
CAPITPLO X. 

DBWlCH08 y OBLIGACIOlilll8 DI LOS HBREDRROS BNTRE SI. 

SEGGION l.-D~ la partición. (1) 

2. De la partición. 

210. Las disposiciones del código concernientes tÍ la 
partición ¿sólo se aplican tÍ los herederos legitimos? El1o~, 
al contrario. son ganerales por naturaleza. Sea cual fue
re la calidad de los sucesores llamados á recoger la heren
cia, se necesita una operación material para dividir entra 
ell08 108 bienes qne dejó el difnnto; y esta aplicación es le 
partición. ¿Qué importa que la indivisión exista entre he
redero. ó entre sucelOres irregulares? ella tiene que re· 
nunciar; una disposición de orden público lo quiere asl, y 
el art. 815 es de orden público, tanto cuando sucesores 
irregulares son llamados á hereucia, como cuando reco
gen ésta parientes legltimos. Ahora bien, la indivisión 1:0 

puede cesar sino por la partición, y ésta se halla sorne' 
tida á ciertas reglas. El c&digo no tiene más que un 8010 

capitulo sobre estas reglas, lo que prueba que IOn genera
les por natnraleza; de lo contrario, habrla que decir, CJsa 
absurda, que la partición de las sucesiones devuelta IÍ 811-

1 Dooliruo, TioUd.o d.o la parlici.ó".d, la IUCllióIJ, 1 \"01, Par!a, 1855 
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ce sures irregulares no eltá Bujeta á ninguna regla. Sucede 
lo mismo con la partición de la.~ sucesionea testamentaria~ 
y contractuales. (1) 

211. Laindivi.ión puede existir por cau!a de una sollÍe· 
dad formada entre los que poseen una co,a eu común. Tal 
es la comunidad entre esposos; tales son las sociedadea ci 
viles y mercantiles. ¿La partición de la comunidad y de 
la sociedad está regida también por 108 principios que el 
código establece en el título de la~ SUC<lBÍonee? El mi.mo 
código contesta á nuestra pregunta. El arto 1476 dice: "La 
partición de la comunidad, por todo lo concerniente á BUI 

formas, la licitación de los inmuebles cuando á ello hay 
lugar, los efectos de la partición, la garantla qu~ de ella 
resulta, está sometido á todas las reglas que se establecen 
en el titulo de las Sucssionel, para las particiones entre ca 
herederos." En el titulo del Contl'aJo cl6 Sociedad, hay una 
disposición aD!\loga, la del arto 1872: "Las reglar concer· 
nientes á la partición de las sucesiones, la forma de esta 
partición y las obligaciones que de ellas resultan entre 
los coherederos, Be aplican á la partición entre asociados." 

¿Quiere decir esto que todaa las disposiciones del ca pi
tulo cuarto, concernientes á la partición de las 8UCe"iOlle~, 
sean aplicabled en materia de comunidad y de sociedad? 
Nó; hay disposiciones excepcionales, y é8ta~ son siempre 
de rigurosa interpretación. Tal el el arto 841 que autori· 
za el retracto Buccesoral, verdadera expropiación, que só
lo se justifica por motivos de utilidad pública. No.e le 
puede exteuder por vla de interpretación; luego es preciso 
decidir que el retracto noest' aceptado en la partición de 
UDa comunidad ó de una sociedad. (2) 

1 Demaote, t. So, pág. 213, n6m .. 138 bil. Demolombe, t:15, pá 
gina 4113, n6m. 471. • 

2 Tal ea la opinión general. VOOD86 \as autoridades ell ZIIoharllll, 
edloión de Aubry y na., t. 4!, pAg. 57, nota 31. 



276 

§ I.-DB LA INDIVISIÓM:. 

Núm. 1. Dwech04 di 104 h8red8ro8 durant61a indivi"wn. 

2111. Cuando no hay más que un solo heredero, la pro. 
piedad y la posesión de la herencia se le. tranBmiten des
de.l instante de la apertura de la herencia. Como no hay 
coh\lredero, no hay indivisión; propietario exclusivo de los 
billnes de la 8ucesión, él ejerce inmediatamente todos los 
derQch08 inherentlll á la propiedad; él posee, reivindica, 
ejerce 108 crédit08 de la herencia; él está obligado á las 
cargas y continÚA en todo A la persona del difunto. ¿Su. 
cede lo mismo cuando hay varios herederos? 8e ensefia 
que los derechos de los heredero no oambian, ni eU8obli· 
gaciones, cuando hay varios de ellos. (1) Esto e8 verdad, 
pero es demasiado absoluto. La transmisión d. la propie. 
dad y de la posesión se opera siempre en virtud de la ley: 
por los términos del arto 724 los herederoslegitimos que
dan poeesionados de loe bienes, derechoA y acciones del 
difunto, QOn la obligación de cubrir la8 drogas 'de la suce· 
siÓn. En cllanto á los sucesores irregulares, están investi
dos de la propidad, pero deben pedir la posesión judicial. 
Pero la transmisión de la propiedad y ele la posesión expe
rimenta' algunas modificaciones cuando hay varios herede· 
ros. La ley determina sus porciones hereditarias; nO'obs
tante, ella no puede atribuir á cada uno ele ell08 la por
ci6n de muebles é inmuebles que le toca; para esto se 
necesita una operación material que se llama pa.rtición. En 
tanto que los bienes no Bufran esta operación, están indi
visos. Ahora bien, 101 derechos de los copropietarios por 
indivisos no son los mismos que los de nn propietario 
exolusivo. Lo que cracteriza la propiedad, es que el due
ño de la COBa URa y dispone de ella con 8U poder absoluto; 

1 Zaoharla, t. 4.0, ¡MIga. 367 '1 8lgqientee, ediolÓD, de A.ubry y 
Bau. 
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no puede I18r de poder ab801uto cuando hay varios corpo· 
pietarios. Hay más: el primer elemenLo de la propiedad 
falta en tanto que reine la indivisidn. La propied&d ea un 
derecho real, el más preclaro de todo impue~to que' como 
prende 11 todos los demAs que no son mas que delmenbra
miento. de ele derecho; todo dE'racho real supone una co· 
sa determinada en la cual se ejerza. dY e. ashldarecho de 
101 copropietariosl Nó; preoisamente porque su derecho 
e~ indiviso, e8triba igualmente sobre todos los objetQ' que 
componen la herencia; en tanto que no hay partición, no 
se sabe cdles da esol objetos pertenecen á cada uno de 108 

heredero.; lnego no existe esa base sin la cqal el verdade
ro propietario no existe tampoco. En nuestro derecho mo
derno, esto 81 todavia más cierto qne en derecho romano. 
Sieudo la partición declarativa de propiedad, resulta que 
la propiedad indivisa se desvanece con la indivisión como 
si jamás hubiere existido. Luego jamál ha habido propie. 
dad indivisa; y dno equivale esto á decir que la propiedad 
indi visa ea una verdadera propiedad? 

218. Cada heredero puede, durante la indivisión, perse
guir, por 8U porción hereditaria, el pago de los crédito. de 
la herencia. dEs esto una prueba de que el derecho de 101 

coherederos indivisos el el mismo que el de un heredero, 
propietario, exclusivoP Nó; al <,ontrario, se da una ralsa 
idea de este derecho representándolo COIr.O una consecuen
cia del pretendido principio de que, á pesar de la indivi
sión, todo coheredero tiene los mismos derechos que un 
heredero Í1nico. Si cada here<1er,¡ puelle reclamar su parte 
en 108 créditOll,es precisamente porque, encuaoto á los 
créditos, no hay indivisi6n: 108 créditos como las deudas 
no 8e dividen en virtud de la ley, sin que sea necesario ha 
cer nillguna partici6n. Se ha pretendido hasta ante la corte 
de casación, que la ley no dividla ml1s que las deudu, que 
no di vidia lo. crédito.. Balta leer el aft. 1220 para con-
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vencerse de que esto ea un error. La ley comienza por de' 
cir que toda obligación ea iudi visible entre el I\creedor y 
el deudor; luego respecto del acreedor tanto como respec
to del deudor, 'En I16guida, la ley agrega que la divisibi
lidad no tiene aplicaoión sino respecto de BUS herederos; . 
luego el crédito se divide entre los herederos del acreedor, 
como la deuda se ·divide entre los herederos del deudor; 
elto es lo que dice el fiual del articulo: "Los herederos 
no pueden p6di,. la deuda ó no están obligados á pagarla 
lino por las porciones de que están invt~08, ó á las que 
e8tb obligados, como representante. del acreedor ó ael deu· 
dor," Al dividir los créditos como la. deudas, la ley nos 
da la razón de ello: cuando hay varios herederos, cada 
uno no representa al difunto sino por bU porción heredi
taria; luego cada uno no puede ejercitar los derechos del 
difanto sino por aquella misma porción, asi oomo BÓlo por 
eUa eatá obligado' las deudas del difunto. ¿Se necesita 
para esto uua partición, como se ha 8O~tenido anta la coro 
ta de casación? Si se necesitara una partición, el art. 1220 
seria inútil. Debe decirse, por el contrario. que la parti
ción no es neoesaria cuando se tra ta de créditos y deudas. 
Se concibe la necesidad de una partición para los muebles 
y los inmuebles: para los créditos y las deudas que con
sisten en cifras, la más sencilla de laa operaciones aritmé· 
tic&l e8 suficiente, una diviai6n. Luego si cada heredero 
puede per8eguir 8U parte del crédito, no es á pesar de la 
indivisión, aino porque los créditos están divididos de ple
no derecho desde el instante de la apertura de la herencia. 
Eata e8 una conlklcuenciade la ooupación, como lo dice el 
arto 1220; ahora bien, la ocupac:ón exilte, con todos 8ua 
efectos, desde el momento en que se abre la sucesión. 

La corte de casación ha deducido de elto la conaecuenl 
cia igualmente evidente que el principio, de que si el deu
dor ofrece á lo. herederOl de su acreedor ·su parte en la deu-
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da, éstos deben recibirla, sin qne puedan oponer que no hay 
todavia ni partición .. ,,¡ Iiq nidación; la ley ea la que hace 
la partición; y por 1& p .. rtición de ésta hay tantoe créditos 
como herederos. De la misma man~ra, cuando los herede
ro, del acreedor reclaman el pago de su parte en el crédi
to, el deudor no puede nfgarse á pagar, pretendiendo que 
no ha habido partioión en forma entre 108 herederoe: la 
partición está hecha en virtud de 111 ley. Lo que, en el pre
sente C8S0, parecía hacer discutible la cuestión, es que se 
trataba de una deuda hipot~caria: el deudllr invocaba el 
principio de la indivisibili.1ad de la hipoteca y sostenla 
que los herederos del acreedor ole blan ponerse de &cuer
do para pedir su pago Integro, á fin de libertar ni inmue
ble hipotecado de la. carga que lo gravaba. Citarémos el
ta sin¡(ular argumentación para hacer patente la ignoran
cia que reina en la práctica sobre los principios sencillos. 
¿Qué cosa es la indivisibilidad de la hipotecar Una garan
tia para el acreedor, el cual conserva su hipoteca por todo 
el tiempo que lIO está enteramente pagado; luego la hipo
teca 8ubAiste íntegra en favor de los here(leros de los acree
dores, auu cuando algunos de ellos hubiesen obtenido su 
posesión en el crédito. ¿Quiere decir esto que la indivisi
bilidad de la hipoteca impide la división del crédito? Es
to equivaldrla 8, det.!Ír qne una garantla establecida á fa
vor del acreedor, puede invocarse contra él por el deudor, 
lo que también es una herejla (1). 

214. Se enseña también que cada uno de los herederOl 
puede, apesar de la indivisión, reivindicar 108 inmuebles 
que forman parte de la herencia en la proporción de 8U 

porción hereditaria. Esta doctrina nos parece contraria á 
los principios que rigen la propiedad y la reivindicación. 
¿Qué C088 es la rei vindicación? El ejercicio del derecho de 

1 8entenola de olenegadl\ apelaoióo, (le 9 ele Noviembre de 184.7, 
Dalloz, 1848, 1, 411). 
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propiedad; abont bien, el heredero del propietario no tiene 
la ·propiedad de 108 inmu¡>blee que componen la herend,a; 
!lO hay más que un derecho indiviso, derecho que se des
vanece enterameute por la p,artici6n 8i el inmueble 110 cae 
en su lote; luego no hay lugar A reivindicación. ¿A qué 
tiende esta acción? El actor concluye que el demandado 
8ea obligado A abandonar la cosa. Y ¿puede el propietario 
indiviso pedir que el poleedor le abandona la cosa, siendo 
que no tiene ningún derecho exclusivo sobre elta.cosa? El" 
autor mA. exacto que defiende la opinioin que estamos im 
pugnando, confie8a que la reivindicación no puede, en e8te 
caso, tener por objeto el abandono de una COI';' corpórea; 
pero, dice él, ella pnede, al menos, tener por objeto el reco· 
nacimiento del derecho de copropieda"- del reivindican
ta. (1) Nósotroa contestamos que si la acción no tiende al 
abandono, no.es entonces lina reivindicación; por lo mis
mo, la acción no es recibible como tal. Blto se halla en 
armonia· con los principios que acabamos de exponer. Si 
cada heredero del acreedor pnede, durante 111 indivisión, 
perseguir el pago de 108 créditos, es porque realmenta él 
es acreedor por 8U porción, supúesto que la ley divide de 
pleno derecho 108 créditos hereditarios entre lo. herede
ros. Pero la ley lID divide los inmuebles. Luego uno de 
108 herederos no puede reivindicar un inmueble heredero 
como de 8U pertenencia; sólo por el resultado de la parti. 
ción se sabrá tí quién pertenece el inmueble; si la reiTin. 
dicaci6n. pudiera hacerae durante la indivisión y el juez 
adjudicase al inmueble del actor, le adjudicarla la propie
dad de un inmueble sobre el cuals8 considera que él no ha 
tenido-nunca derecho, en el C880 de que el inmueble no 
caiga en 8U lota. 

215. ¿Cada heredero puede enajenar, hipotecar los bie-

1 Aubr7 '1 Bau IObre ZaoharIlB, t. 4!, ,... 368, nota 2: DemL 
¡ombe, t. 16, péB. i63, nám. '8L 
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nes de la herencia? El tiene un derecho indivisa; este de
recho Pllede enajenarlo. ¿Quiere esto decir que el como 
prador se vuelva propietario? El resultado de la parti
ción &erá lo que decida la cuestión. Si el inmueble cae en 
el lote del heredero vendedor, ee considera que él ha ai. 
do siémpre su propietario, y por lo tanto, la enajenación 
será válida. Si el inmueble no está colocado en IU lote, se 
supondrá que él no ha tenido jamás la propiedad, y por 
consigniente, la enajena~ión será nula. Esta es, pues, en 
realidad, una . enajenación condicional. 1.0 mismo seria 
de la hipoteca que él hubiese consentido durante. la indio 
visión; ella será válida ó nula, según que el inmueble cai
gIL Ó no caiga en BU lote. 

216. La indivisión puede durar mucho tiempo; ¿quién 
administrará los bienes mientras que ella dure? Puede ha· 
ber una partición de goce, lo qlle se llama una partición 
provisional. Cada heredero disfrutará, en este caso, de su 
parte y la administrará sin que haya, por este capitulo, 
lugar á una restitución de frutos ni á una cuenta de ges
tión; la conveución será la que determine 108 derechos y 
las obligaciones de cada. uno de 108 herederos. :Más ade
lante insistiremos sobre la. partición provisional. Si no hay 
pa.rtici6n de goce ¿cuáles serán 108 derechos de 101 cohol
rederos sobre los'bienes hereditarios? Se lee en un senten
cia de la corte de casación, que los coherederos se conei. 
derarán respectivamente mandato los unos de los otros 
para. la cosa común. (1) El misma principio está reprodu. 
cido en una sentencia de la corte de Burdeos: á recurso 
interpnesto, recayó una se'ltencia de denegación, sin que, 
no obstante, la corte suprema haya. repetido ese pretendi-

1 Sentencia tle denegada apelación, de 14, de Julio de 1838 (DIL 
lloz, Svecaióll, núm. 1766.) 

P. d. 11, TOXO x-.36 



do pt;incipio eu sn decisión. (1) No.otros no admitimos el 
principio; es cierto en materia. de sociedad, pero no lo es 
en ma.teria de comunida.d. La. sociedad es uD. contrato que 
tiene por obj!lto BU lucro, luego cuando varias personas se 
a~ÍAn, se dan, por el hecho solo de BU asociacióo, man' 
dat.o de ha.cer todo lo que puede tender t\ realiza.r el obje· 
to 'd" la sociedad; el mandato resulta del con~entimiento 
de los asociados. No sucede 10 mismo cnantlo hay varios 
hereder08; no hay contrato eotre ellos, ningún contlato de 
consentj.miento; 8U comunidad n:¡ ea más que un estado 
pasajero en el oua.l cada uno de ellos está interesado en 
poner término; no hay ningún objeto común que implica 
la voluntad de darse poderes reciproco~ para conseguir. 
lp. Ahora. bien, sin concurso de consentimiento, la cues· 
tión no e. de mandato. H.a.y, ain embaago, intereses comU' 
nes entre coherederos; como elloH tienen un dereeho indio 
viso sobre 108 objetos de la herencia, ,;erecho que se transo 
forlIlllrl\ en propiedad sxclusiva. sobre algunos de esos ob· 
jetos en virtud de la partición, tod03 están intere,ad08 en 
CD~servar lo's 1:¡ienes hereditarios, y en hacer, por COl1si, 
guiente, los 80tOl de conservaoión y ndmillidtración provi. 
sional. Queda J?Or u.ber cuáles son sus derechos por e~te 
capitJllo. . 

217. dUDO de los herederos tiene el dllrecho de ejecu
tar actos de Adm.inistración que obligue 1\ sus coherede· 
ras? Un derecho semejante no se deriva de la comunidad; 
ella implica má, bien la negación df! est·e derecho. Sien
do 108 intereses comunes, es natural que todos 108 que es
tán interesados en ejecutar un acto de administración, con· 
curran en él. ¿:Pero qué hacer si uno de ellos niega .u 
concurso? Hay un antiguo proverbio que la opo8ición de 
UnO de lo. comunist&,!l impide que 108 otro, procedan l1l/I' 

1 Burdeoe, 23 .le Junio de 1848, y aenteoeia de dlllll'gada apela
o16n, de 16 de Dlolembre de 1861 (Danos, 1862, 1,14 Y siguiente..) 
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bm' en caU8IJprQñibmtia. (1) Nada más lógico. Contrato, no 
lo ba]; no creemos que haya siquiera un cuasicontrato; 
por qne para un cuasicontrato se necesita una ley. y la 
ley permanece callada sobre la naturaleza de las relaciO
nes que existen entre coherederos. Así, pues, el preciso ajus. 
tarse á los principios que se derivan de la idea de comu
nidad. Ahora bien, si uno de 10H comunistu se rehusR. á 
consentir un acto de administración, en arrendamiento, 
por ejemplo, porque le parezcan onerosas las condicioues, 
¿con qué derecho pararse sin su consentimiento! La dene
gación de uno de ellos impedir.á que los otros promuevan. 
Sepr·etende que la cuestión debe llevarse ante el tribunRl, 
el cual resolverá qué mejor partido puede tomarse por in· 
terés cQmún; pero de nuevo preguntarémos ¿con qué de
recho el juez imporidrla BU voluntad al. 10H comunist88~ El 
tribunal no hace más que reconocer los convenios de 10s 
particulares, y no tiene calidad para obligar á consentir á 
los que niegan su consentimiento. (2) En el antiguo dere. 
cho, Lebrun proponía otro medio de salir de estas dificlll· 
tades: la mayorla de votos, dice él, debt> prevalecer'. y él 
entendió que ee computasen los votos, no por perRonas, sino 
en razón de la importancia de BU porción he'reditaria. (3) 
El arto 826 ha consagrado esta opinión en un caso especial: 
"Si la mayoria de los coherederos juzga necesaria la venta 
para ·el pago -de las deudas y gravámenes de la suce8iólI, lbs 
muebles se venden públicamente en la forma ordinariii:" 
dEsta disposiCiÓn puede extenderse á casos ail'logo8? 'N'os 
parece clara la negativa; cada heredero tiene un derecho y 
un derecho igual al de un coheredero; pata que esté·obli
gado á cejar ante la mayoria, no necesita una ley.Ll1ego 
el arto 826 es una excepción, y con tal titulo no tiene apli· 

1 Pothler, Ikl cua&icontraro d~ comuaidad, núm. 92. 
2 Demolombe, t.lll,pig. 489, n6.m. 483. . 
a Lebrnn, Dt ltu fUce&1lII4II, lib. "'., cap. 1", n6.m. 23. 
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cación exclusiva. Venimos á parar en la impOlibilidad de 
proceder. (1) l::Ie dirá que eato no es una relacieSn; nosotros 
contestarémos que el conflicto entré comunistas es preci
samente uno de los inconvenieutes de la indivisi6n; ahora 
bien, cada coheredero tiene un medio legal de determinar 
el conllicto, y es pedir la partición. 

218. Uno de los herederos impende gastos por cnenta de 
la herencia. ¿Pnede reclamarlo8 contra la 8ucesiól'P Po
thier dice que el heredero pueda pedir á SUB coherederos 
qne cada uno le reembolse por la parte que tien~n en la 
sucesión. Se necesita'para esto q ne el gasto sea útil. d0uán
do puede decirse que es útil? Pothier contesta que e. útil 
cuando ha debido hacerse, aunque por un caso fortuito la 
sucesión no lo haya aprovechado. Así es que lo que el he
redero puede reclamar ea el gasto haya ó no aumento, de 
valor. (2). 

Pothier no dice en qué principio funda él esta ac
ción. Según él, hay un cuasicontrato entre los comnnis
ta.: sin duda que de este cnasicontrato es de donlle él 
deriva la obligación para los herederos de reembolsar 108 

gasto. útiles hechos por SIlS coherederos. Qne se admita 
eS DO un cUlI.sicontrato de comunidad, de todas maneras 
hay gestión de negocio, si, como Pothier lo supone, el gasto, 
era útil en 8U principio. Hay que suponer, ademú, que no 
hay concurso de consentimiento, porque de lo coub'ario 
habrla mandato expre80 Ó tácito. El ca80 se ha presenta
do ante la corte de Burdeos. El difunto habla comenzado 
la construcción de una casa; después dé IU muerte uno de 
108 hijos la continuó á la vida y con la aprobación tácita 
del otro. .La corte juzgó que aquél tenia derecho á ser re· 

1 Oompéf8088 la( I&utorldAdes en DaUoz, 8ucuio", nÚDI& 1767 y 
algu.ltatea. 

a Pothler, lÑ /al slICeIiollU,:oap. ,~, art. 1, prO. 3! 
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emb)lsado de 8U8 gastos, sin que pudiera ~"ducirse la in' 
demnización del aumento de valor. (1) 

Núm. ft. Obligaciune8 de los herederos durante la Indivi.rión· 

219. Al expOU'3r lasreglas de la partici6njudicial, el có
Iligo prevee que los herederos tengan que rendirse cuen
tu (art. 828). Que la partición se haga judicial ó extraju
dicialmente, importa poco, porque la obligación de rendir 
cllentas es siempre la misma. ¿Pero de qué deben cnenta 
108 herederos á SUI coherederoF? Todo lo que el heredero 
r"cibe durante la indivisión por el capitulo de la herencia, 
<lebe, por regla general, devoh'erse al la masa para que .e 
distribuya entre todos 108 herederos; porque él no tiene 
derecho aino en el límite de 8U porción hereditaria, lo 
mismo que sus coherederos. Esto supone que la cosa re
cibida por el heredero pertenece á todos, y en estos casos 
no hay duda. Pero si uno de los heredero~ hubiere perci
bido en porci&n de un crédito ¿deberla cueLta de ella á 
sus coherederos? Ciertamente que nó, porque dividiéndose 
108 créditos, cada uno de los herederos se vuelve acreedor 
por su porción hereditaria; luego recibe 10 que S8 le debe 
perponalmente y no lo que se debe á la herencia. Pothier 
así lo resuelve, añadiendo que á los otros herederos corres
ponde hacerse pagar por su lado de su parte en el crédito. 
Aun cuando el deudor llegase á ser in~olvente, los here
deros no tendrían recurso contra su coheredero; ellos de
ben imputlU'se, dice Pothier, de no haber sido tan diligen. 
tes como él. (2) Esto nI es dudoso. Hay una sentencia en 
este lentido de la corte de casación, pero redactada con 
bastante obscuridad. Erase el caso que varios legata
rios, procediendo aisladamente y en su interés propio, se 

1 Bnrdeos, 11 de Dloiembre de 18311 (Dalloz, bucuiólt, u6m. 1780.) 
2 Pothler, D41a14VCUi~..., cap. 4~, art.l·, pfo. ~ 
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hablan hecho. pagar 8U crédito de la snceii6n, apropiándose 
exclusivamente 101 caudale's. dDeb(an cuenta de lo que 
hablan recibidoi' E110l pretandlan que nó, porque no hablan 
recibido más all" de la. parte que lel, correRpondia en el 
to~al <3elllctivo herllditario. La corte rechan ela \lreten
sión; í con ramo, Esto equivali. tí hacer una faba aplica
ción del pl:'incipio que rige la división de los crMitos., Oad. 
heredero no puede reclamar más que su porción hereditaria 
en cada crédito; no puedd apro.piarse el crédito entero 
pagindo.se asl tll mismo, lo que le corresponde en l. heren
ci •. Hay más: aun cuando el ctid:ito fue~e pt.gado en pla
zo.s, el heredero no puede pedir mú que 8U parte etJ. c.da 
plazo ti. medida de IU vencimiento; era el derecho del di
funto. y el heredero no tiene mb derecho que éste. (1) 

220. El heredero que ha di.sfrutado de lGS bienel de ta 
sucesión ddebe cuenta de lo.. frlltos que, ha percibido? Si 
ha habido una partici6n provisional, dtljale entender que 
no hay lugar á la devolución de 10.8 frutos, supueato que 
cad. uno de 109 coherederos lo, percibe y 101 gana en vir
tud de un derecho. que 'le el! propio. Y hasta 8e ha fallado 
que aqnel de 108 copart.icipee que didrutase deUDa porci6n 
de bienes menor que lA de los coherederos, no tendrá de. 
recho. á ninguna restitución dio frutos; (2) él podrla única
mente atacar la partioi6n si su consentimiento hubiera &:ido 
vioiado. por el error, la violenoia 9 el dolo; en cUInlo á la 
le,ión, e8 dudGSO que pueda invooarse oontra un .. partición 
provisional. Vol veré mOl , ver la oueatión má. adelante. 
Si no ha. habido partición provisional, 88 aplica el princi
pio de que 108 frutos aumentan la herencia. En el OliO, el' 
te principio no sufre niuguna duda. En efecto, los frnlo. 
80n un acceaorio de la propiedad, pertenecen al propieta-

1 8eDteaola de Ja 111. de lo oh'iI, .1e 16 <hl DloIembre de 1851 
(Danos, 1862, 1, .13), . 

1.1 lilmea,' de Ajoito de t82'1 (DlU,*. &411(6". nnm. 117'). 
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rio, y dquit!n ea propietario durante la.indivisidnP La pro' 
pieda4 es indivi~a el.tre 108 herederos, lu~go, tllmbién 108 

frutos; en consecuencia, 109 frutos recogidos por uno de 
lo. heredero~ deben devolverse al la masa. Decill)os que 
108 frutos recogidos. Por regla general, cada her,edero np 
<lebe percibir Iná. qUillo. frutos que él ha percibido real
mentp, y no los frutal! que habría podido p~rci1?ir, much~ 
meno. aún los que ftu.~ coherederos hubieran podido perci· 
bir. E~tll última obligación no incumbe má. t¡ue al posee
dor de mala fe. Si un heredero poseyera (l;lntra la voluu
tad de SUB coheredero!, él tendrla pQsesi6n violeuta., y ~r 
lo tanto, injusta, y estaría obligado á reparar el daño que 
les hubiera caus8(10 por bU mal¡¡ f~. Hay una sentencia de 
la corte de Bruselas eu este sentillo. La sentencia conca41l 
una indemnización al heredeso por los gaItas de cultivo; 
estll. es la disposición formal del arto 548, y aunque se tra
te ei. este ar(iculo de una posesión separada de la propie
dad, el principio de equidad que establece debe tener apli
cÁción á todos los casos en que hay lugar ti. una restitución 
de frutos. (1) 

221. ¿El heredero debe también los intereses de 10B ca
pitales quP. ha reaibhlnP ¿debe los intere,Besde 108 intereses? 
En el titulo de las ObligaciorJU ctmvencWnalea, el código 
asieuta el principio de que 108 intereses no se (Ieben sino 
de~de la demanda, y que los caldos uo producen intereses 
Aino cuando, por lo meno., tie deben un año entero (articu
los 1163 y 1154)_ #e aplican estas disposiciones entre cC!· 
heredero! durante la iudivisión? La corte de casación ha 
res~elto la cuesti6n afirmativam.ente para los intereses de, 
108 interesel!, lo que implica qu~ 101 iutereses tambiéll no 
8e deberlan sino en virtud de una deroandll. EbtD no' pa
rece'muy dudoso. 1.:)S arts.l1 6,8 y 1164 snponen un acree
dor y un deudor, el decir, una obligación convencional; 

1 Bruselas, 10 de Marzo de 1861 (Pa'imli4, l86&, 2, -). 
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por esto es que asientan como principio qUIloe intereses 
no 8e deben generalmente sino en virtud de un convenio. 
Cundo se trata de relacionea entre coherederos, no hr.y 
ni acreedor ni deudor.~Son copropi~tarios que ee deben el 
uno al otro cuenta de lo que llan recibido por el capitulo 
de la herencia durante la indivilión; no 'hay entre ellos ni 
contrato ni cuasicontrato. Luego el principio es del todo 
diferente. Se necesita, , nuestro jnicio, decir de loa intere. 
se. lo que acabamol de decir de los frutos; el heredero 108 

debe cuando 108 ha percibido. Si él ha disfrntado de nn 
capital, debe cuenta de este goce exclnliVlil, como debe 
cuenta de los frntos cuando ha poseldo nn predio. Si él 
percibe intereses debidos á la herencia, y si los ha disfru
tado, debe igualmente cuenta de ellos; ¿qué importa que 
él disfrute de mil francos debidos á la sucesi6n á titulo de 
capital, ó de mil frallcos que se le deben , ti~u1o de inte
reses? En una y otra hipótesis, él se ha apropiado un goce 
que debla ler común; luego debe cnenta de ese goce' 8UI 

coherederos, como se las debe de todo lo que percibe' ti· 
tulo de propietario exclusivo, cuando no e. más qUl! co
propietario. 

222. Se ha fallado por 1& corte de caución, que el cohe
redero que retiene, 8ea uu inmueble, sea una euma de di. 
nero que fu'rma parte de la sncesión hereditaria, no puede 
prescribir contra 8U. coherederos ni 108 frutos ni los inte
reses, en tanto que dure la indivisi6n. (1) ,La decisión es 
muy jurldica. hu efecto, durante IÁ indivisión, el heredero 
no posee en IU nombre particular, sino como coheredero; 
luego á nombre de BUS coherederol; es uua posesión de co
munista; ahóra bien, semejante p0888ión no puede fundar 
pre.cripci6n, ni por 101 interesel, y 101 frutos ni por el CI' 

pital. 'La posesión nI> da ningÓll derecho 11 heredero: ella, 

1 8eD.ileDOl. de denepda apeJaci6D, de • de Junio de l839 (Da-
11011, BItMIóII, Dt.m. 177'1). 
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por el contrArio, le impone una obligación, la de rendir 
cuenta hus coherederos de sn goce, y eata obligación dura 
todo el tiempo de la indivisión. 

~28. ¿El heredero debe cuenta & sua coherederos del 
daño que le8 cause? Si se admite que la comunidad e. un 
cuasicontrato, no hay duda algnna de que 101 comunis
tas deben cuenta de las degradaoiones que han cometido 
en lo. bienes hereditarios. Pero no ea nece.arío recurrir 
á un cuasicontrato para jU8tificar la obligaei6n que incum. 
be á 101 herederol de reparar el dalio que causen; el prin· 
cipio establecido por el arto 1882 es suficiente. "Todo acto 
cnalquiera del hombre, que cauee dalio ó. otro, obliga á 
aquel por cuya culpa él ha llegado á repararlo." Y con· 
Corme al arto 1883, "cada UllO e8 responsable del dalia que 
ha CAusado, no solamente por SUI actol, aino tambifln por 
su negligencia ó imprudencia." Esta obligación el todavia 
mis estriota entre copropietari08. Aun ouando entre ell08 
noexiata ninguna 80ciedad, hay, no ob.tante, un vinculo 
que nace de la comunidad; cada uno de loe coherederoe, 
sabiendo que nu tiene más que un derecho indivÍlO en 
las cosal hereditarias, sabe por lo mismo que no tiene el 
poder de abusar de aquel derecho; que debe al contrario, 
al usar de la cosa, respetar el ,terecho igual de IUS cohe
rederos. Luego hay en esto más que negligencia, hay una 
especie de mala fe en degr.dar 101 bienes comunel. Hay 
una sentencia, en e8te .entido q ae, sin explicarle 80bre 1& 
causa de Is obligación, indemniza á los coheredero. con
cediéndoles una" parte mayor en 101 inDluebles; las degra. 
daciolies se habian cometido en 101 inmuebles, r el here· 
dero culpable no tenia 108 mediol de pagarlas. (1) 

224. ¿El heredero debe cuenta de 108 beneficiol que ob· 
tiene de los convenios qne celebra con tercero. relativa. 

1 Jrlontpelller, l! de Febrero de 1888 (Dallos, 8uu8i6/1, D6III.11811) • 
•• de '" '1'0110 %-.31 
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mente 'la sucesiónP 8e lea en una sentencb. de la corte 
de casación que el heredero hace un negocio común á lue 
ooaucceliblee, cuando el contrato que celebra con un ex
tralio 88 relativo' la 8uceeión. (1) :&v.o en el antigllo de
recho, era la doctrina de LebruD¡ él aeentaba como regla 
que ".i, en cualquier CalO que 'sel, uno de los coherede
r(NI trata de una deuda pasiva de la sucesión con el acrea
dor, ó de cualquier otro negociQ de la luceeión, S8a antes, 
sea después de la partioidn, está obligado á comunicar au 
composición á 8111 ooherederos." (2) lLerlin ha sostenido 
la miema opinión; pero las razonea en que la funda no son 
, propósito para darle favor. El pretende q ae existe nua 
sociedad, ~o, eu verdad, convencional sillo de hecho, en
tre 108 herederos inv8atidol indiviaol de una auceaión co
mún. Mulln concluye de esto que laa relaciones entre co
herederos siendo lu de un IOcio con aUI alociados, el he
redero que ha ejercido el retracto sucoe.oral, puede ser 
obligado por sua coherederos á comunicarles el benefi
cio. (8) Sa ha r.u&dú en este sentido que el heredero que 
ae hace cesionario de un crédito oOlltra la 8uoesión, con 
condiciones ventajoaaa, está obligado a\ comunicar 'IUI 

coherederos el beneficio de e.sta cesión. (4) La corte de 
TolOla ha re.uelto, en 101 términol mál generales, que 
cl1&l140 el heredero adquiere algún ,derecho que uu terce
ro tenia en loa bienes comunel, Ó celebra alg{¡n contrato 
con motivo de dichoe bien~ •• auoque por él 8010, en su 
nombre y para ventaja aoya. ee supone, 'no obstante, qne lo 
hizo por todoa SU8 consooios y puede ser obliglldo á darles 
parte. (5) N 080:ro/I cree mOl q ue e8~ doctrina se .basa en 
~ 8enlie1lClla dIJ denegada apeluióD, Ile 28 de Jnnlo dd l838 (Da-

11011, ~ó'" 116m. 1891). , . 
II Lebrun, D. ItU ltICuioMr, Iib. t!, cap. 2", aee. ~, ndm. 65. 
3 HerUD, :&pmorio, en 1. palabra Bermeto BllfctMn'Ol. 
, DeDepda, de 28 de Jalio de l~ y Ai:r, 'de Marzo de 1Ml 

(l1eIllIII, 8aMi611, IIÚIII.,17IY). ' , 
11 TolOll, lID de HarIlO eJe 18U (Dallos, lJ1Uffi6/1, Dl\m. 178l1). 
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un falso principio. No el cierto que haya sociedr.d entre 
108 coheredero. y que están obligados á los compromilol 
que incumbe" & lo. asociados. La ley calla eh todo lo que 
concierne & la indivisión; se nec~ita, pues, para decidir 
la dificultad, recurrir á 108 principios que rigen la indivi
sión. Ahora bien, la indivisión es un hecho puro, que por 
s\ mumo no ellgendra ni derecho ni obligación. Si los here
dero. están ... bligados á. rendirse cuentas de los frutos y de 
los ititereses, as\ como de todo lo que han recibido por 
cuenta de la herencia, es porque no tieneii sobre los bienes 
hereditario~ m&s que un derecho de copropiedad; se exce
den de este derecho procediendo como propietarios exclu
sivos; deben, por conaiguiente, dar cuenta á la sucesión de 
lo que. pertenece á lIa. Pero ouando logran un benefioio 
personal en nombre propio, no hay razón ninguna para 
que lo comuuiquen á sus coherederos. Las sentencias ci
tan leyel! romanas; nosotros no tomamos parte en el de
bate, porque la8 leyes romenas sólo tienen entre n080troB 
una autoridad de razón, y en el ca80 de que se trata,~os 
pril!cipios, tales como se desprenden de la naturaleza de 
la indivisión, no son dudoso •. 

Núm. 9. Del kmdtroadmip¡iltrador. 

225. Los herederos puedeu confiar á uno de entre ello. 14 
administración de la herencia. Si se ponen de acuerdo, pue
den oelebrar el convenio que juzguen conveniente, supuesto 
que son propietarios. Si no se ponen de acuerdo, ,¡puede el 
tribunal nombrar un administrador á demanda de todos 
los herederos ó de algunos de ellol!!' Se 8nsefia. en térmi
nos generales y absolutos, que el tribunal puede nombrar 
un adminiatrador provisional de la sucesión, y ·parece que 
la jurisprndencia se haya en este sentido. ¿Los tribunales 
tienen derecho de intervenir en el ejercicio del derecho de 
propiedadP Oiertamente que nd; la cuesti6n ni aiquiera 



puede plantearll8 cnando 118 trata de la propiedad exclusi
va. Pllel bien, cuando hay varios copropietariOl d. una 
ca .. comtn, tienen ellos también UII derecho exclusivo; 
8610 que ninguno de el101 puede eje.reerlo I18paradamente¡ 
deben ponerse de acuerdo y proceder de igual modo. Si 
no ee ponen de acuerdo, no le. queda mál que pedir la par
tici6n pIIra poner termino á la indivisi6n. No vemoa oon 
qné derecho el tribunal habrá de intervenir. Si se nom
bra un adminÍlt.rador apesar de 101 herederOl 6 de algll
no. de elloa, 118 1111 despoja de un derecho que tienen como 
propietariol. E. evidente que el juel cometerla un exeeso 
de poder 8upnlllto que violaba el derecho de propiedad. 
Auu cuando 101 herederos, de &cuerdo para nombrer uu 
administrador, pero no respecto á la elecci6n, pidiesen al 
tribllnal que hiciese el nombramiento, no creemos que el 
triburud fllera competente. Aqnl no se trata de una con
tienda eobre derechol Ú obligacioues; se trata de delegar 
al juez el ejercicio de un derecho de propiedad¡ ahora bien, 
101 particulares no pueden inyeltir al juea de un poder 
cualquiera, el legislador ea el único que tiene ese derecho. 
En vano se dirá que la herenoia no puede estar .in admi·· 
ni.trador¡ 8e contesta, y la respue8ta ea perentoria, que á 
lea herederos oorresponde remediar esto, supuesto que 
elloa son 101 dueñol. Sil desacuerdo es uno de 101 incon
venientea de la indiviai6n y por esto la ley quiere termi· 
narla. 

Cuando ha~ coherederos ausentes en el sentido íegal de 
la palabra, ae aplican los principiOl que hemos expueato 
en el titulo de la (JUII7ICÍIJ. En la práctica le le8 extiende, 
por aoalogla, al caso en q Ile todo. 10. herederos no 8e ha
llen en el lugar. El administrador provisional ae nombra 
por el tribunal en cl1mara del conaejo, y aun, en cato de 
urgencia, por el jU4lz de los hecho.~ EIoto.. de tradición, 
dice la corte de Bllrdeos; claro ea qne eato puede ser nees-
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sario. La necesidad es lo que conduce á lo. tribuuales á 
colmar el vaclo que existe en la ley. 

226. Si hay un administrador, él p¡¡ede 'jecutar toJO! 
los actos de conservación y de admini.traciuu provisional· 
En cuanto á la extensión de sus poderes, hay que consul
tar el común que se ha nombrado, ó el fallo, si le admite 
que el juez tenga ese tlerecho. Déja~e entender que el tri
bun&l no puede dar al administrador provisional derecho 
de enajenar. N o debiendo durar su ges~ión sino hasta la 
partición y no estando legitimada sino por la necesidad, 
el juez debe limitarla á los actos de administración que 
tienen un carácter de urgencia: tal es el poder de recibir 
capitales, dar de8cargo de ell08 y consentir que se levan
ten inscripciones hipotecarias. (1) Los actos que el admi· 
nistrador hace aprovechan á todos los herederO!!. (2) A él 
debe aplicarse la doctrina que acabamos de impugnar (DÚ. 

mero 224); encargado de 108 intereses comunes de todos 
los herederos, él no puede apropiars& el beneficio de un 
contrato concerniente á su derecbo hereditario, aun cuan· 
do hubiese procedido en su nombre; él no tiene ya el de
recho de proceder en su interés privado, cuando no es el 
representante del interés de todos. (3) El heredero admi
nistrador debe cuenta de su gestión; esto es de derecho 
común. Be ha fallado que él debe rendir cuenta de lasad
ministraciones que han precedido á la suya, porque uu 
administrador no puede entrar en gestión sino exigir la 
cuenta del que ha administrado antes qne él; esto e8 tamo 
bién de derecho común. 

Núm. 4. Fin"ik la indiviaión. 
1 Principio del arto 815. 

227. Laindivisiónjamáshasidovistacon favor. Es verdad 
1 Berton, t. 2' ndlOS. 12M y siguientes. 
2 Parle, 21 de 'Febrero de 181' (Dalloz, Bltcuiótl nlÍDl. lf6S). 
3 DelllOlombe, t. 111, p6g. t6S, núm. ,79. 



que hay utopiataa y socialistas que han hecho della co
munidlid un ideal. Y aun esa era la opinión de los padree 
de la Iglesia; las órdenes moná.stical han tratado de rea
lizar la perfección que se llama evangélica; sáhese. que en 
materia de perfue¡)ión ha sido un" horrible imperfección. 
Pothier ezperimenta algunaa perplejidades hablando,de 
la comunidad; como caMUca, de be ver en ella un eslado 
de perfección; ,como jurista, él percibe tocIos 108 inconve-, 
nientes que son inseparables de ella; él sale de apuros re
ligiendo la comunidad en la pretendida edad de inocencia. 
"La comunidad de bienes, dice él, no cOnviene ya á loa 
hombrea tale. como son en nuestro. días; se necesita, para 
mautener la paz entre ellor, que cada uno ienga lo suyo 
.eparadamente; esto ea lo que ha establecido la experien
cia y el ejemplo de todos lo. siglos." (1) Esto equivllle á 
decir que el hombre no e. comunista por naturaleza; él es, 
al contrario, profundameute individual; la propiedad ex
clusiva, como eu otra parte lo hemol dicho, no es mb qne 
ul1a f .. de esta individualidad. (2) Si la propiedad exclu
siva elt' en la naturaleza del hombre, por eato mismo es-· 
tá en armonía con el interés de la sociedad. ,La sociedad est' iuteresada en el desarrollo el más amplio de la ri
queza pilblica¡ luego ella. titme interés en que 101 hombres 
saquen de lo. bienes todo el provecho que puedell duo 
Ahora bien, el hombre no 8e apega á uua cosa sino cuan
do es IU duelio; no cultiva con esmero, con amor, el pre
dio que posee .aino cuando es lUyo; las cosas comunes le 
dejan indiferente, ó poco meno!!. Slguese de aquí que la co· 
munidad es contraria al interés general, Es~o e8 también un 
axioma de economCa social, 'que 108 bienes debtln circular 
libremente; ahora ·bien, los bienes comunes indivisos se 
venden con dificultad; luego de hecho estáu fuera del co-

1 Potllier, De Z411IICUÍ&"'!'I oap. 40!, 8rt. l· 
1I V6aIe el t. 6° de 101. priite1ploe, pllg. llll, n(¡ma. 67 y siguiente.. 



296 

mercio, á menos que el propietario quiera vender perdien
do. Importa, por co",¡)!uiente, á !a sociedad, qne la indi
visión cese para ced~r lugar á la propiedad exclusiva. 
Por último, la experiencia, R la que apela Pothier, atesti. 
gua que la comnnidad esnn manantial de dificultades y, 
por cllnsiguiente, ne litigios. 

Ya nos hemos encontrado con má. de una dificultad 
(núms. 217 y 225). El mal que de esto resulta no es sólo 
la multiplicidad de lo~ \itigios; éstos surgen entre parien
tes, á menudo los más cercanos, entre hermanos y herma
nas, entre el padre ó la madre supervivientes y sus hijos. 
S.i la comunidad e8parce en el seno de las f&milias la iea
unión yel odio, es porque raras veces da á todllS los co
munistas ventajas iguales; las más de las veces 101 que 
aisfrutan bienes obtienen ventajas con perjuicio de los 
que no están en el lugar; de aqui sordos disgustos que de
generan en acritudes, en sospechas malignas; la discusión 
llega al colmo, y cnando la diviaión reina en el aeno de 
las familias jcómo la sociedad, en general, no habla de 8U

frir con esto? 
, 228. Estos son 108 inC'onvenientos de la comunidad q Ile 
han dictado la dispusición del arto 815: "nadie puede ser 
obligado á permanecer en la indivi.ión; y la partioióu pue· 
de ser siempre provocada, no obstante prohibiciones y 
convenios en contrario." El principio estableoido por 1:1 
arto 815 e! de orden público, en el sentido de que es de 
interés genera.l; de esto relUlta que no se le puede dero
gar; esto e8 lo que dice el mismo arto 815. Podrla haber 
prohibición de dividir, si el testador Ó el donador prohi
bierl\n dividir 108 bienes que legan ó que dona.n; la cláu
sula ó condición se considerarla. como no escrita, según 
los términos del arto 900. Si 108 herederos convinieran en 
no dividir nunoa la herencia, el convenio Berla. nulo, y. 
habrla lugar ti. aplicar el art.1l72, legún el cual toda con-
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dición de una cosa prohibida por la ley 8S nula y vuelve 
nulo el convenio que depende. Aplazamol la explicación 
de losarta. 900 y 1172, en los tltulos de las D07IIJCio_ y 
de las OIJligacifJnu. 

229. El principio establecido por el arto 815 es general; 
se aplica á todos los casal en que hay comunidad, y por 
consiguiente, indivi.ión. Se ha fallado que el arto 815 Ha 
aplicable á la comunidad de pasto; la escritura probaba 
que elta comunidad estaba ligada á la indivisión del te
rreno sobre el cual le ejercia el pasto. De aquila corte de 
casación ha concluido que las partes interell&das podian pe
dir la partición del terreno indiviso y poner término á la 
comunidad del pasto. En el caso de que se trata, se preten. 
día que habla servidumbre reciproca de pasto. Pero para 
que haya servidumbre, se necesita que el derecho elté 
establecido en el predio ajeno, mientras que el terreno 
pertenecía á 101 dos propietario. por indiviso; ahoTa bien, 
no puede uno tener servidumbre en su propia COBa. 

289. Puede haber comunidad entre nudos propietarios 
ó entre usnfructuarios; poco importa cuál sea la cosa iudi
visa, bas.ta que haya indivisión para que el art. 815 sea 
aplicable. En un caso que se ha presentado ante la corte 
de casación, la partición era pedida por un heredero que 
no tenía más que una parte de muda propiedad en una 
sucesión indivisa. SUB coherederos le objetaban que no te
nlan ningún interés en provocar la partición, supuesto que 
no tenia el derecho de disfrutar. La objeción tendla á dejar 
la nuda propiedad en la indivisión por todo el tiempo que 
durase el usufructo. Es verdad que el nudo propietario no 
disfrutaba, la indivisión no tenia todoa 10B inconvenientes 
que por lo común presenta; pero poco importa: no es, en 
ramnde este ó aquel inconvenientd, por lo que la ley pro
hibe la indivisión forz&da: desde el momento en que hay 
indivisión, ella permite la particlÓD. Por otra parte, el nu-



do propietario estaba interesado en hacer determinar 1 .. 
porción de bienes que le perteneclan á la herenci .. , par .. 
hacer más fácil la enajenación; la Duda propiedad se vende 
ya dificilmente; y la enajenaoión le hace todavla más di
ficil &i la cosa es indivisa; esto seria poseer la fuerza del 
comercio, y tal es uno de 101 motivoB principalea per 1'91 

cuales la ley permite poner término á la indivisión. 
Igual cosa se ha fallado en el caso siguiente: Por con

trato de matrimonio, los futuros cónyuge. hablan dispues' 
to que el que de elloa sobreviviera telldría el usufructo de 
todos los biened del otro; y hablan añadido la cláuiju!& de 
que los herederos del predecedido no tenddan derecho á 
la partioión de la sucesión sino al fallecimiento del lÍltime 
que vivie'ra E~ta cláusula establecl .. la indivisión forzad .. 
entre 108 herederos nudos propietarios, luego era nu1 .. en 
virtud de los arta. 6 y 815 del del código civil. Et donHo, 
lo mismo que el testador, no puede prohibir la parti
ción. (J) 

Si el usufructo estuviese indiviso entre varios UIIufruc
tuarios, cada uno de ellos podrl .. pedir la partición; ellos 
tienen un derecho en la cosa, están, en consecuencia, in
teresados en ejercerla sobre fuodos en los cualel tengaa el 
goce exclusivo. En vano se dirla que la indivisión no 68 

temporal, puesto que ceBará con el usufructo, el cual el 
temporal por naturaleza. L .. ley no haoe distinoiones. 
Desde el momento en que hay:indivisi6n, permÍte la par
tición. El marido lega á su mujer el us,'fructo de la cnar
ta parte de 5U8 bienes; de eRto resulta que la sentencia se 
halla en estado de indivisión con 108 here,leros del prede
cedido, y que, por consiguiente, éstos pueden pedir la 
partición ó la lioitaci6n de 108 inmuebles de la herencia, 
cuando se les reconoce como indivhibles. Se objetal,a que 

1 Hetz, 3 de J.liio'de 1865 (Dalloz, 1866, 2, 2M). 
P. d. 'O, 'lOJlO x ..... 
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nunca hay indivisión entre el u8ufruct·uario y el nudo pro
propietario, lo que es muy cierto; pero en el caso actual, 
habia ulufructuariol que ai mismo tiempo eran nudos 
propietarios; luego habla in di vi_ión en cuanto al UHufructo, 
entre la viuda usufructuaria de la cuarta parte y 108 he
redero. usufructuarios de la, otras tres cuartas partes; la 
viuda habría tenido, sin duda alguna, el derecho de pedir 
la partición de 108 bienes; luego 8US cou8ufructusri08 de. 
bían gozar de la mi8ma facultad. La viuda objetaba, ada
mis, que su usufructo le daba un derecho real de gozar 
de los bienes, que este derecho en los biene8 de la suce
sión no podla reemplazarse por un derecho en el precio, 
que esto era alterar su derecho transformando elu8ufruc· 
inmobiliario en usufructo mobiliario. Se le contestaba que 
era la consecuencia necesaria de la demanda de partición 
autorizada por el arto 815, cuando los bieu~8 se recono. 
cen indivÍliible8; 1& licitación ea eutonces UlI derecho, y 
por consiguiente, la propiedad inmobiliaria tanto como le 
usufructo inmobiliario se convierte en una suma de dine
ro. (1) 

231. Así, pues, á nuestro jnicio, S5 ha fallado mal, que 
si un inmu~ble de la sucesión está gravado de usufructo 
en provecho de uno de los herederos, eHte iumueble debe 
retirarse de la partición y dejarse en la indivi.ión hasta 
la extinción del usufructo .• En el ca80 de que ~e trata, la 
nuda propiedad estaba indivisa; y la nuda propi~dftd pue
de ser dividida á pesar de la exiKtencia tlel u.mfru(·to; ... ta 
partición en nada compromete el derecho del Il"llfructlla
rio, qnecollservará su goce en el inniu~ble ¡rrllva<lo, y lIun 
ouando este inmueble hubiera debitlo remlltarH~, el usu
fructuario habrla conservado en su usufructo, porque 110 

1 Denegada de la Mla de lo olvll, de ~ d. Jnnio .1e 1863 (Dn.. 
1101, l8fI3, 1, 286). Oll8aOión, 6 de AgoekI de 1886 (Dlllloz, 1legiltro, 
n6.lÍl. lIOJ6 J. 
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116 podía rematar mú que la nuda propiedad que era al 
imlivi.a; abora bien, la venta de la nuda propiedad en 
n:llla cambia lo .• derechos del usufructuario. (1) 

También Re ba fallado mal, á nuestro juicio, que si un 
UHufructuario ,¡ue grava todo, los bienes en proveoho de 
la viud., ha ,hlo con.tituido con la facultad p::ra el uau
fruclwlrio de echar abajo tale8 Ó cualea construcion88, ér
bule. y bosque., á 8U vulllutad, la acción de partición no 
podía adm i tirs!!. Erase el caso que uno de los herederos pe
d!a la partición, loo otros se oponian á ella en raz6n de la 
drncultad de fijar el valor de los inmuebles, pudiendo dis
minuir este valor á causa de los dereohos otorgados á la 
viuda usufructuaria. La corte ordenó que Re suspendiera 
l. partición haBta la ext.i.ndón del usufructo. Elte era sin 
duda el partido más prudente para los herederos, porque 
evitaba las acciones recursorias que se habrlan necesitado 
si el usufructuario, usando de BU derecho, hubiera echado 
abajo edificios 6 bosques. (2) Pero esto era admitir una 
excepcidn al art. 815, es decir una derogaci6n de un prin
cipio de orden públioo, cosa contraria á todo principio. 
Aa[, pues, 1& partición debia admitirse á pesar de los in
conveniente. que presentaba. 

232. El art. 815 cesa de Ber aplicable cuando no hay in
divisi6n ó cuando la acción no tiende á la part.i.ción de una 
cosa común. No hay indivisión entre el nudo propietario 
y el usufructuario; cada uno tiene una l'ropiedad distinta 
é independiente del otro; luego no hay nada que dividir, y, 
por lo tanto, no hay lugar á aplicar el arto 815. Bin duda 
que pueden surgir cuest.i.onel entre el nudo propietario y 
el nsufructuario, y habria habido interés en prevenir tales 
conilictos, atribuyendo al ulufructuario un derecho de 
propiedad exclusiva sobre uua parte del fundo. Por vla de 

1 BordlUl, 20 de Abril de 1831 (Dalloz, 8ucMitm, t. 1!) 
:1 ParfI, 31 de .acoeco de 1818 (llaUos, 8IIceIi6,., ntlm. ldI). 
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convenio, esto puede hacerse, porque lal partell eatAn 8n 
libertad para di.poner de sus derechos como mejor le8 
ocurra. Pero 88a no el una demanda de partición, porque 
nada hay indiviso. (1) Pllede suceder q\le haya una cosa 
indivisa, pero que la acción no tienda á la partioión. En 
eate caao, ya 8e entieude que no hay lngar ni á partición 
ni á licitación. Un canal pertenece en común á do. propie
tarios de fábricas. Uno de ellol emprende trabajol destina
dos á retener á las aguas del canal; el otro pide la de8-
trucción de esol trabajos. d 'E1 esto una acción de partición 
que debe liempre admitirse? .A.~i 88 ha pretendido; pero la 
corte de caaación ha rechazado tan IÍngular preten8ÍÓn. 
La acclón tendía á reprimir las innovaciones que uno de 
lo. copropietarioa habia hecho en la cosa común, pero no 
pOOla la partición de la8 aguas; luego el arto 815 era extra
Iio al debate. (2) 

238. lm art. SlIí ea aplicable á todOI lo. casos en que 
laay indivisiónP La negativa /lll. clara para la comnnidld 
que existe entre cónyuges; la partición no puede pedirte 
lino hasta la disolución de la comunidad,y elta disolnoión 
no tiene lngar aino en lo. caaoa determinado. por la ley, 
la muerte, el divorcio, la seplración de cuerpo ó la eepa
r~i6n da biene8. dEa e.to una excepci6n al art. 815' ¿ó no . 
debe mú bien decirte que este articulo no el aplicable á 
1, indivisión que e. la conaecuencÍll de un convenio cele.,. 
brado eJ;l.tre lo' copropietariotP N osotr08 creell108 que de- . 
~ f,88ntarae 8n principio que el arto 815 no concierne mAs 
CJ:WI á loa ""08. en· que la indivisión re.ulta de una comuni
dad, .de hecho, nn concurso de conaentimiento entre lo. 
qopr~t&rioe, sm objeto oom6n; tal ea la herencia, de 
oualqw.era manera que l1li" cabi"''''''o, teatamentaria 6 con-

i DoIIaI, t8 de Hebrero de 18ll8, (Dallos. BrleaiÓrt, n6m. ,t3n 
2 SeIlGllÍlClIa de denepcb¡ apelaol6a, de 3 de Abril de 1838 (Da_ 

Jlos, .......,.., D~ ~). 
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traotlal. No por su voluntad los herederos han Teftido , 
&er oopropietarioR; ell08 no tienell. interés alguno ea man
tener- esta caoual indivisión, precisamente p"T'lue es acci
llental; SU interés es, al contrario, que tenuine lo más 
pronto posible. Otra cosa ncede ouando la comunidad ea 
voluntaria y cuando se pstipula para un objeto oomún. Tal 
es la comunhlad entre cónyuges, la cual tiene un objeto 
de orden público, tanto como el matrimonio, y es unir al 
108 esposo. por el interés como ya 10 están por el cariño. 
Por lo mismo no 8e concebirla la demanda de partición: 
el arto 8111 es extraño al este orden de cosas. 

Lo miBmo seria con una lociedad contraída entre varias 
pe nanas que ponen en común algunos inmnebles ó algu~ 
nas cosas inmobiliarias. Lo. aJlociadol están ligados por 
su contrato, y no pneden desprenderle pidiendo la parti
ción en virtud del arto 81 ó. Hay una lenteucia de la corte 
de casación en este sentido, y esto no tiene duda algunL (1) 
El arto 815 no entra en b. cuestión, y la razón 88 bien aen· 
cilla. N o habrla 8ocit>dad posible si 108 lociol pudieran al 
cadil momento pedir 1" partición de 108 biene. iadivilOl. 
Aho.ra bien, ningún contrato el mü favorable al detenvol· 
vimiento de la riqu!'za pública y particular, como la socie· 
dad. Luego el mismo interés que se opone al manteni
miento de la indivilión forzada exige que la indiviaión 
8nbsiBta entre uociadol, al menos en tanto que pueda lo. 
grarse el objeto de la sociedad; porque la ley prevee que 
la IOciedad pudiera volverse perjudicial si 101 alociadoe 
fueran forJadOI á mantenerla. Volveremos al trata.r el P1JD
to en el titnlo de la SocitdJuJ. 

l&84. CI'CIenlOI que el mismo principio el aplicable en 

todOllol oaa08 en que la indivi.ión retulta de un conl'enlo 
libremente contraldo.. La juri.prudencia nos presenta va-

l Sentenola de d81ltlpda apelaci6D, de 11 de Jallo de 1Uf (Da... 
lloa, Sor"ri .... 1lÚ!. l686). . 



rios ejemplos de esto. vamos á citar las decisiones porque 
se les ha d.llo una trascendencia que no tienen, viendo en 
ellas f-x"~p('i"nPH 111 principio del arto 815; 108 tribunales, 
1" .mhmo qlll.- las parte. intere.adaq, no tienen derecho á 
suponer una excepción á un principio de orden público. 
Pero ,,1 juez Pllede deddir que el arto 815 no e8 aplicable 
á convenio» para 101 cuales no 118 ha establecido. 

Unl/! habitantes de una comuna compraron en común 
un inmueble para que .irviera de alojamiento á su paltor. 
Algunc8 da 108 compradores pidieron la particicSn de la 
casa y de S118 dependencias. La corta de Colmarfalló que nO 
habla 1 ugar al aplicar elart. 815, porque los habitantes que 
figuraban en el contrato no hablan querido comprar la casa 
para disfrutarla en común, y porq ue, al contrario, se habian 
prohibido todo goce destinándola al uso del pastor. (1) 
Este motivo no es muy concluyente. El arto SU no deja 
de ser aplicable, por más que los copropietariol por indio 
vilO no disfruten de la cosa común: tal e8 el calO da here
derol nudos propietariOI (núm. 280). Habla otro motivo 
para decidir, el cual es perentorio, y es que la indivisión 
era voluntaria, tenia nn objeto que exclula toda demanda 
de partición, debiéndose dar el inmueble al pastor; luego 
el arto 815 no entraba en la cueatión. 

Un padre da á 8U8 hijos la propiedad de un inmueble 
reaervándo58 el Ulufructo de l. mitad del bien donado, con 
cláneula de retorno en caso de muerte de 101 donatario •• 
Uno de los donatarios, queriendo salir de indivilicSn, dili. 
gencia la licitación del inmueble indiviso, y cOncluye en que 
la venta se haga contradictoriamente con el donado nsu. 
fructuario. Este Be opone á la licitación, y 8e funda en BU 
contrato, por cuyol términos el derecho de u8ufructo es 
1HI& condición de la liberalidad que 108 donatarios han 
aceptado, y que deben, en consecuencia, ejecutar; ahora 

1 0JImer, J8 de lIlarIo de 1813 (DaUos, SucGi6II, IIWL 1lS28, 9") 



bien, ellos alterarian su ejecución remat&ndó el inmueble; 
además, la licitaciólI Lnpedirla al donador pjef/Jer su dere· 
cho de retorno, que constituía igualmente una cl&118ula de 
la donación. La corte de Pari, fué de pArecer que la dona. 
ción habia establecido entre ,,1 padre y sus hijos un estado 
de indivisión que cada uno de los comunistas estaba en 
derecho de hacer cesar. Recurso de casación. El padre 
sostiene que el arto 815 no es aplicable al caso, como tam
poco lo es en materia de sociedad. La. corte de casación 
caló la lentencia, decidiendo que no habia indivisi6n entre 
el padre usufructuario y los hijos nudo~ propietarios. Sin 
dnda. que, dice la corte, la teserva de usufructo puede es· 
torbar la libere disposición de los bienes entre los cedona.
tarios, pero lea prohibe la acción de pa.rtición de la nud" 
propiedad que es la única indivisa entre ellos; el usufruc
tuario debe permauecer extraño' eda partición y , la. lici· 
ta.ciÓn que es su con~ecuencia, porque él no es copropieta
rio de la nuda propiedad, la cual sólo puede dividirse ó 
rematarse con la reserva de los derechos del usufructuario. 
Los hijos, dice la sentencia, no podian quitar al padre el 
goce del inmueble en el cual hablan censent~do, ni el de
recho de retorno que es igualmente una cláusula del con
trato. En deli.niti V:\, el arto 815 "ra inapli~able. Malle harla 
en concluir de la sentencia, que los comunistas no p"dlan 
pedir la partición ni la licitación; la lentencia dice lo 
contrario, pero al dividir y lidtar, ell08 no podian alentar 
IÍ derechos que ",1108 miomoa hHb!an con.eflt¡do. 

·235. ¿El principio del arto 816 recibe excepcion~.P La 
jurisprudencia y la doctrina admiten '¡lIe bay excep
ción en el caso en que, al llivi(lir una cou, laM partes 
contrayentes dejan en común nna avenid., UD' pllerta.6 
cualquiera otra oependencia que I'S nece'aria pAra 1. ex
plotación de 108 inmuebles divididos. Hay mueha confu
sión en 1". decisionc8 judieialea sobre 88t& indivüiÓD foro 



zata, •• (lomo en la doctrina de ]01 auOOr8l. 8e la consi
dera como UDa elpeaie de servidumbre reciproca. Esto es 
inadmhible, porque eata en oposición con un lIrillcipio 
elemental de derecho: r_ nemm. 84rVÍt. Hay, tn reali
dad, ulIa cosa común, que permanece indivisa. La dificul. 
tad está en "Aber si e.ta indivisión pue(1e ser perpetua. 
NokltrOl hemol ~miuado la cuemón en el titillo de 1 .. 
Slruidflmbru, y la hemo. reruelto negativamente. Lo que 
acabamol de decir de la indivilión voluntaria suscita una 
duda. ¿No puede decirn qua ai ciertas partel de UIIS cOla 
permall8C8n iudivi .... ésta e. una iudivisión coutrafda ,"o· 
luntariamente, oon un fin de utilidad común, y que," por 
consillUiente, el art 816 e. inaplicableP NOBotrol mante
nemoa nuestra opinión á pesar de este motivo de duda. 
Hagamo. conatar deede IUfgo qu~, en el 0110 de que 8e 
trata, hay una comllnidad de hecho invlllu¡¡taria, por cau· 
sa de heNnoia. Lo. coheredero. partici pan; la oueltión 
está el1 saber si, al dividir, pUlOden ell08 dejar una parte 
de 1011 ·bielltl en indivisión perpetua. Eate ea precieamen
te el CaBO del arto 816: la ley prohibtlla indiviaión forza. 
da, ain dilti!lguir IÍ le trata 4e una dependencia de 101 
billnea dividido.ó li 18 trata de todol 101 bienes; la indi
vi8ión parcial eSIÁ prohibida" tanto como la indivisión to
tal. Esto decide la cue.~ión. Queda por laber si hay una 
Hldn de diferencia entre la indivisiólI nacida de Un con
trato voluutario que nOlOtr08 aceptamos con la jurisprl1-
dencia, y la indivi.ión, voluntaria también, que ea la con
ti.nación de una comunidad de hecho. S~ la primera es 
temporal; tiene por objeto un fin comiln que, una l"8Z lo
grado, pODe término 1\ 1& indivisión; la comunidad entre 
e8pOl101 concluye, lu 80ciedadea ooncluyen. Mientras que 
la indivili6n fOliada entre copropietario. de dOI eallll, lIa
ria perpetna; tal indivisión podrfa originar di.riamen. 
d.UlcultAd .. ., pleitos; 1 en realidH, loe pleitOs DO BIca-
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Han, como lo prueban las numerosas sentencias pronun
ciadas en esta materia. ¿No es sencHlo y más legal procel 
der á la licitación, como la ley lo quiere, cuando los in
muebles no se pueden dividir? 

236. ¿Los habitantes de una comuna pueden invocar el 
principio del arto 815 para pedir la partición de los bienes 
comunales? Es evidente que nó, porque no son propieta
rios y ninguna indivisi6n hay entre ellos, porque la co
muna es la propietaria. Así es que el arto 815 es absoluta· 
mente extraño á la cuestión. Algunas leyes dadas durante 
la Revolución (1) hablan condenado la partición de 10' 
bienes comunales; dichas leyes fueron derogadas por las del 
21 praderial, ailo XI y de 9 ventoso, año XII. En defini
tiva,las comunas están bajo el dominio del derecho común. 
Cuando dos comnnas 80U copropietarias por indiviso de 
un terreno, pueden pedi¡' su partición. Dos comunas tie
nen el derecho de cultivar un estanque secado cada tres 
años; se falló que este del"'Cho constitula una copropiedad 
del fundo que daba lugar a la acción de partición ó de li· 
citación. (2) 

El uso de cultivar los estanques alternativamente y de 
llenarlos de pescados, existe todavla en el pala de Dombes 
y de Bresse, comprendidos entre el 9aona, el Ródáuo y el 
Ain. Llárnase t!ttOlag~ al estanque lleno de agna y de pe
ces: 8e le llama ru/IeC cuando no tiene 'pescados y S8 culti
va. La corte de casación ha fallado que el é!)()/,ag6Y el auec 
constituyen propiedade. indivisas para los que de ellos 
disfrutan distintamente, y que, en consecuencia, hay lugar 
á la aplicación del arto 815; poco importa que lo. propie
tarios sean comunes Ó particulares. (3) Como la cuestión 

1 Leyes de U de Agosto d. 1792. Y 10 11e Jnnio de 1793. 
2 Denegada, de 28 de Enero de 183ll (Don"", 8tIc"ÓÓft, nWn.l&28). 
a 0_16n, ¡¡ de Jnlto de 1M3 (Dalloz, 1M3, 1, 137). 
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sólo tiene un interés local, remitimos á la sentencia de. a. 
cOfte de casación y á la nota que la acompaña. 

IL Derogación del aI·t. 816. 

1. Convenio. 

237. Después de haber establecido el prinolplO de que 
nadie puede ser forzado á permanecer en la i.ndivi~ión, e,l 
atto 815 a.grega: "se puede, no obstante, convenir en sus
pender la partición por un tiempo li lJita;lo: este convenio 
no es obligatorio más allá de cinco a.ño~, per') sí puede re~ 
novarse." Puede ser interesante para IOK herederoR no pro
ceder á la partición: con mucha frecuencia la pRrtición 
hace la venta necesaria; ahora biel!, la. circunstancias, unv 
.' ' . . . , 

revolución, una guerra, una crisis inclustrial, pueden de
preciar momentáneamente las propiedades, y entonces es 
conveniellte esperar un momentc) ml\! favorable. A veceR 
ciertos motivos de conveniencia exigen á los hijos que 
per¡nanezcan en la imlivisión con el superviviente de sus 
padres, á fin de conservarse el goce Integro de I~ fortunll¡ 
del dilunto¡ para .. ellos es un deber no lastimar en sus in· 
tereses al que sufre ya en sus aféctos. El legislador, pues, 
hlj. tenido que aceptar una excepción aliado de la regla; 
perO' los motivos de orden p,íblico que hanobligado á dar 
la regla reaparecen hasta en la excepción, porque la: IllY 
nq quiere q.ue s.e extienda m4~ all4 de cinco afio.; p,?r otra 
parte, siendo temporales las razones que la justifican, es 
c(!1:IveIJiente que la excepción también lo sea. 

238. El arto 815 dice que se puede cont'8IIir en RURpen
der la partición; luego se necesita un convenio, es decir, 
el concurso de const;\ntimiento de t"dos los interesados. Se 
pregunta &1 la cl4usula de indivisión puede estipularse en 
una 'partición de ascendiente he!;ho por donacil$n entre vh 
vos. namlUlre. divide sus bienes entre sus hijos, con di, 
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ferentes cargos y con la llOndición de no poder proceder 4 
niilguná partiéi6n en e~pecié de los bienes dObadós lintel! 
de su falléciniiento. ¿Háy en esto convenió de indivisiónP 
¿Y quiéries el obliglldo por este convenio? Siendó la do
nación un contrato; es claro que los copart!cipes hÍln eón
sentido en la cJáuHul .. de indivisión; pero no hátl podido 
con~eDtir sino dentro de lo~ limites del arL 811í, 6S decir, 
por cinco años. An tes de la espiración de los cinco aaos, 
uno de 10R hijos muere y la madre lo heredá én una cnar
S" purte, ella pide la partición: se falló que no era teéibi
ble porque, como heredera de uno de los coparticiPes, elÍ· 
taba ligada por la cláu~ula de indivisión que éste babia 
subKcripto. (1) 

Serian diferentes el caso y la decisión cuando nn ()ÓO
trato de matrimonio impusiera la indivisióu á 108 Iierede
ros de las partes contrayentes. Por ejemplo, IOB cónyuges 
se donan el usufructo, nno al otro, de 108 bienes qne deja
rán á 8U fallecimiento, y añaden la cláusula de qué m; 
herederos no podrán pedir la partición de los bienes lin; 
tes del fallecimiento del donatario. ¿Es esto un convil7ito de 
indivisión? Ciertamente que no, porque los heredero~ no 
fignran en el contrato: luego por su parte no hay co!ísell
timiento; es una prohibición de dividir, im~ue8to por un 
contrato: semejánte prohibición es nula a tcidaÍllnces, co
mo pacto suecesoral, y en virtud del arto 815. Los futuros 
esposos pueden, es eierte>, hacer convenios bon lÍu sucesión 
fut.uta, por donaciones de bienes futuros: pero en el_pr~ 
seLte caso, ellos imponían á SUB herederos nna pro1ilbi
ción de dividir, luego háclan un pacto succesllrlil fuera.de 
las condiciones permitid-as; la cláusula era nnla en vithld 
del arto 815 porque no era IIn cohvenio, sino una prohibí; 
ción, y la ley veda estas prohibiciones. (2) ~Serlll aplicalllll 

1 Fallo del tribunaldel 8eD8,de 6de Jnnio de 1849 (Ua1llJll,-lM8, 
:l,76). 

3 lIletz, 8 de Julio de 18lS5 (Dalloz,l856, 2, 2(4). 



DJ LA, .110aRon •• 

el art. 915, al caso en que uno de 108 copartícipes hiciere 
á un tercero una promeaa de venta de un inmueble indi
viso, .i esta promesa excediere el término de cinco allosl' 
Se ha fallado, y con raz6n, q ue-el arto 815 es extrallo á esta 
hipótesis. L" promesa de venta no es un convenio de in
división; no se celebra entre coherederos, y no impide á 
108 contrayentes pedir la partición. (1) 

239. ¿El convenio que suspende la partición por un tér· 
mino que excede 108 cinco afias, es nulo, ó sola'1l"nte re
ductible al términ 1 legal? Tal seria la cláusula de una 
partición de ascendiente que estipulase la indivisión du
rante la vida del ascendiente donador. Generalmente se 
admite que el convenio de indivisión es válido, p'!ro úni
camente por uu término de cinco años. El arto 1660 pro
porciona un argumeI1to de analogía en apoyo de esta opi
nión. De!poés de haber establecido como un principio que 
la facultad de rescate no puede estipularse por un término 
que exceda de cinco afios, la ley decide que si se ha esti· 
pulado por un plazo más largo, S8 reduce á dicho plazo. 
El legislador supone que tal es la int~nción de las partes 
contrayentes. Otro tanto puede decirse del pacto de i odio 
vi,ión; 108 herederos que consienten en estar en la indivi
sión durante diez ó veinte años, con8ienten, con mayor ra
zón, en permanecer así cinco años. Se objeta que habria 
que consultar, ante. que todo, la 'intención de las partes 
contrayentes. Su voluntad tiene fuerza de ley, ya 88 sabe, 
pero la cuesti6n se presenta precisamente cuando no han 
manifestado 8U voluntad, y entonces se debe admitir por 
analogCa la decisión del arto 1660. (2) 

240. Si el convenio su.pendiera la partición por un tiem· 
po ilimitado ¿habrla tambi~n que aplicar por analogía el arto 
1660 y reducirlo á cinco.años? Nosotros creemos que el 

1 Denep4a, de 1I4 de J ulJo de 1860 (DaJlos, 1880, 1, 4li6). 
2 DlI1'Iutaln; t. 7°, pé,. 180, n(un. aL 
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texto decide la cuestión. El arto 815 comienza por decir 
que puede provocarse siempre la partición, no obstante 
convenio en contrario; en 8fguida agrega e' t a restricción: 
S3 puede, sin embargo, convenir en su.pender la partici6n 
por tiempo limitado. Luego el convenio de indivisi6n ili
mitndo no e.<tá permitido, y caf, en consecuencia, bajo la 
aplicación del arto 815, primer inciso: la partición podr' 
pedirAe , pesar de ese convenio. Esta interpretación se 
funcla tambien en la raz<m. El convenio de indivisi6n ili. 
mitada es centrario al orden público: luego sobre el pepa 
nulidad: las partes han querido lo que la ley prohibe, y 
no hau querido lo que ella permite; luego su convenio es 
imperante. 

241. Según los términos del arto 815, el convenio de in
división puede renovarse, bien entendido que por un pla. 
zo de cinco años. No hay dificultad cUllndo la renovación 
se hace antes de la espiración del primer plazo. Se pregun
ta si el convenio pupde renovarse durante el curso del 
primer convenio. La .firmativa no es dudos.: pero el nue
vo plazo de cinco correrá des,le el dia en que se ha esti
pulaclo, por que la partición no puede suspend'lrse sino 
durantll cinco años: luego los coheredero. no pueden estar 
ligacloA sino por un plazo de cinco añOH. (1.) 

242 .. ¿El convenio de indivisión puede oponerse á los 
acreedo~eB de las partes contrayentes? Segúu el arto 2205, 
la p:¡rte indivisa de un coheredero en los inmuebles de una 
sucesién no puerl.e ponerse en venta por sus acreedores 
personales antes de la partición: la ley les ,la el derecho 
de provocar la partición si lo juzgan con veniente. Asi, 
pues, los acreedore8 estb interesados en que la sucesi6n 
sea dividirla; en tanto que no lo esté, su derecho de expro' 
piación está en suspenso, lo que equivale á decir que no 

1 Aubry y Bau sobre Zaobarill!, t. (!, pAgo 315, nota ¿. Deman 
te, t.3°, pAgo 2111, ndm. 18t ~ 8" . 



podrán usar del derecho de prenda que la ley 188 otorga 
(irt. 2092), y en consecuenoia, no obtendrin el pago de 
8US créditos. ¿Acaso 10_ heredt!ro. pued'en, manteniendo 
la indivisión, paralizar los derechos de sus acreedoresP Hay 
alguna itieertiüuÓlbre sobre esta cuestión en 1, dochina. 
En prihcipio, debe decidir88 neg&ti vamente. Ouando la ley 
da IÜ!rllCnOK ilos aoreedores, 6S impoilible admitir que el 
deudor puede paralizar su ejercicio por 1m convenio de in
división que él ¡iodria renovar indefinidamente. Por otra 
pArte, 108 cODvenios no tienen efecto sino entre las partes; 
luego itb pueden oponerse á los acreedores de las pilrtes 
contrll-yentea. ¿Se objetará que 108 acreedores no SOD ter
ceros, que son los cointeresados del deudor? En 111 titulo 
dI! las ObligaCÍtme8 dirtlmoB euil es el sentido de esta regla, 
de la oual se abusa de un modó extraño. Cuando un oou
trato ita engímdra más qua un vinculo de obligación, este 
vinculo no existe sino entre las ¡iártes que en ill Cóntrato 
figuran I los ácreedbres. no son partes, luegó el contrató nb 
pt1&de opónérBéllls. ¿Se (lirá que debe distinguirse entre 108 
aareedored hipOtecarios y lbs acreedores periOnaleaP Ver
dad es q U8 élit08 no tiél1l!n el derecho dé petsecución y que 
la prenda que ellos tlil)¡jlll eh 108 bienes dé su detidot se les 
escapa, desde el momento en qne IIdli enajelutdos. Pero en 
el caso no se trata del (lerécho de perllécticidn; ldg bienes 
de la ¡ueesion estan en el patrimonio del dendor; de trata 
de saber si Q puede lIubBtraerlos á lá IIcción de ios acree
dorllll. 

lfosbtros no c¡'eemo~ que puedá hacerlo, aun cuán
dó los terceros hubiesen contratado con el desp¡jé.~ del con
venio de indivislóri. En efecto; al obligarse ebn ellos, él 
les da nna prenda sobre 8US bienes; en virtnd de eita pren
da, 1.011 acteedores pueden a poderane de 108 bienes; y si 
están indivisos, el.l08 puede u provocar la partición. El con
venio dI! indivi.i6n no orea má'!lqdit ¡in flncúlo P&'ribnal 



de oli>liga.cióll y no afe~a. 108 \l.ie.ne.&; luego. é.tos quedan 
6ujeto~ á. la. l\C{)l6¡¡, de lo~ l\e~l!edor\ll!. 

243. ¿El testador p.uede prohibir ll!. partición entre. lo~ 
legatarios ó sus h.el·ederos? ¿puede suapenderla 9,urante uD, 
plazo de cinco liños? Esta cuestión e~ muy controvertid •. 
A nosotros DOS parece qu.e el texto. y el espíritu de la ~y 
la deciden en contra del t¿.tador. El arto 815 dice que la, 
partición puede provocarse :\ toda hora, no obstaute ¡¡rohí· 
biciones y convenios contrarios. E8~a. ~s una rpgla general, 
que Be aplica al testa(lor como á las partes contrayentes; 
el testador prohibe, 108 coherederos convienOl: la prohibición 
es nula tanto como el convenio. De"pué; de esto \'iene UM 

~xcepción á la regla. "Se puede convenir en suspender la 
partición por un tiempo limitado; este con~enio no ea ubli. 
gat.orio más que por cinco años." As! e. que lareglacom' 
prende la prohibición em!lnada del te8tador y 108 CQUVemOS 
celebrados por los coherede/'os, míentra~ q.ue la. excepción 
no cae más que s"bre 108 convenios de los herederos. Lue.go 
el testador se queda dentro de la regla, es decir, que de 
ninguna manera puede prohibir I~ partición, ni aun por 
cinco años. ¿Hay alguna razón para esta diferenciaq.uela 
ley establece entre el convenio y el te~tament()? MeTlin la 
explica perfectament~. "Después de la muerte del testa
dar, dice él, los herederos que han tenülo c"nocimiento ¡]Il 
su sucesión, así como de sus sentimientos recíprocos., están. 
en aptitnd de juzgar si pueden, sin comprometer su tran
quilidad respectiva, sin exponer"e á enojo~a~ discusiones, 
renunciar por cierto tiempo á la facultad de pedir parti~ 
ción. Pero ¿puede el testador ~aber, en el momento eoquE! 
dispone, si los herederos querrán permanecer en la indi
visión durante un tiempo cualquie~aP" 



¿Qué 88 C)pOné , esta. razones que 80n perentorias? Que 
el testador puede apreciar el interés de 8UI herederos me. 
jor que éstos. Admitamos que ad sea. El testador impon
drá, pnes, la indivisión á sus herederos; y ¿les impondrá 
tambiéu sentimientos de paz y de concordia? Es cosa muy 
eventual querer hacer bien á los hombres apesar lUyo. 
Déjeseles que ellos juzguen de su interés; si éste exige la 
indivi.i6n, ellos se resignarán á ella, y si su animosidad 
no les permite que escuchen la voz de la razón, más vale 
que obren contra su interés, pidiendo la partición, que 
forzarlos á que se estén en la indi visión apesar suyo. Lue
go el legislador ha" sido más prudente que los intérpretes, 
vedaudo toda prohibición de derecho, aun cuaodo sea tran
sitoria. 

Se hace otra objeción, la única que tiene algún valor. 
En el antiguo derecho, se admitla que el testlldor p"dla 
prohibirla partición durante cierto tiempo. Esta era no
tablemente la opini6n de Po~hier, del cual los autores del 
c6digo han tomado la disposici6n del arto 815. Ahora bien, 
ai se compara el texto del código y las expresiones de Po
thier, se convenced. uno de que por la palabra conwmo, en 
el segundo inciso del art. 815, el legislador entiende no so
lamente un cO'ltrato, sino también un testamento. Pothier, 
lo mismo que, el arto 815, comienza por decir que hay lu
gar á la acción de partición, pcr más que los coherederos 
hayan convenidtl entre si que la iodi visión Hea perpetua; por 
idénticas razones, no se requerla la voluJlt,d del t~stador 
que hubiese prohibido á 8US heredero~ que dividiesen los 
bienes. Hé alli el primer inciso del al't, 815. Se puede, sin 
embargo, continúa Potier, convenir en diferir la partici60 
hasta determinado tiempo; asi, si el testadur no ha prohi
bido absolutamente la particido de sus bienes, sino que He 
ha contentado con ordenar que se diñera por cierto tiem
po, le quiere su voluntad. "La raZón el que Iat, conVlllio di 



DI! LA PAlITIClOll 318 

la8 partlS, IIJia voluntad del difunto, nada tiene de contrario 
á la naturaleza de la comunidad." Luego la palabra conve
nir, de que Pothier y el código se sirven, comprende todo 
á la vez, los convenios de los herederos y la voluntad del 
testador. A Demolo.nbe le parece irrecusable la prueba; 
olvicla que Pothier. después de haber confundido en la pa
labra conveni!o el convenio y el testamento, distingue des' 
pués con mucha claridad el convenio di la. pa/'/I&, de la vo, 
luntad del difunto. ¿El código hace lo mismo? Nó, él no 
habla más que del convenio y ni una palabra de la volun· 
tad del testador. Luego el argumento del texto subsiste, y 
<lS decisivo. (1) 

244. Slguese de aqul que la cláusula del testamento que 
prohiba la partición por un tiempo limitado, es nula, como 
contraria á una ley de orden público. En consecuencia, 
hay' que aplicar el arto 900, por cuyos términos las condi· 
ciones contrarias á las leyes se tienen por no escritas en las 
disposiciones entre vivos ó testamentarias. (2) Resulta de 
esto una dificultad cuando la cláusula de indivisión, por su 
tiempo li mitado, se agrega á una partición de ascendiente 
hecha por donllción: ¿será ella válida á titulo de comercio, ó 
será nula en virtud del arto 900, como impuesta por el dona
dor? Creemos que lo que debe aplicarse es el principio del 
arto 815. La cláusula de indivisión no es nula de una ma· 
nera absoluta; se vuelve válida cuando se ha estipulado 
en un comercio; si 108 copartlcipes pueden convenir 811 

1 Véause l..a divel'l'aR opinion., en Demolombe, t. 15, pág. 486, 
nbm. 511. Demante estableee mny bien el prinoiplo. t. 3~, pé.g. 264, 
nbro. l39 bis 2? La jnrisprudenoia vaoila tanto COmo la doctrIna. 
VéaOI!ll lusl\(\ntenci ... apen ... motivadas en Dalloz, buculó.., n6me.. 
ros 1604, 1608 Y 1610. Hay un r .. no ¡\ favor de nuestra opinión, del 
tribunal de Brusel .... de 22 de Junio de 1872, muy bien motivado 
(Pasicri8ia, 1872, 3, 177). 

2 FlIllo del tribon .. l de Bruselas, de 27 de Abril de 1861 (Bélgica 
judicial, t.19, pág. 1591), yel fallo precitado anteriormente 11 esta 
nota. 

P. d. lo. !l'OJIO x~40 
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BUlpender la partición después del fallecimiento de BU au· 
tor, deben tener el mismo derecho al consentir en una 
partición de ascediente, puesto que ésta reemplaza á la que 
le hace después de la apertura de la herencia. En vano se 
dice que la cláusula seria nula si la partición ascendiente de 
re hiciere por testamento; es cierto esto, pero hay una ra
zón de elta diferencia; en un caso, los copartícipes con
lienten en la cláu8ula de indivi8ión, mientrasl!J. ue en el otro 
8e le8 impone. 

§ IV-DE U. ACCIÓN DE PARTICiÓN. 

Núm. 1. De la capacidad qUIJ 8e "6IJuiere para fOl'mular 
la acción. 

245. ¿Cuál es la capacidad que se requiere para formular 
la IIcción de partición? ¿es preciso ser capaz de euajenar Ó 

basta con ser capaz de administrar? ·Pothier contesta que 
la partición es una especie de enajenación, porque restringe 
á los puros efectos que tocan en lote al ,coheredero el dere
cho que tenia antes sobre todos 103 efectos de la sucesión. 
Hé ahí por qué, dice Pothier, la demanda de particiól) no se 
permite ni al menor, ni á su tutor, ni al menor emancipa
do. (1) Esto era verdad en derecho romano, qce considera
ba la partición como un acto translativo de propiedad, por· 
que implica un cambio. Pero no es cierto en nuestro dere
cho, supuesto que la partición es declarativa de propiedad 
(art. 883). Pero aunque en derecho no sea una enajenación, 
claro es que la partición tiene, de hecho, una importancia 
casi tan graude como la enajenación, porque determina los 
derechos que pertenecen á los herederos y que se Sil pone les 
han pertenecido siempre sobre los bienes de la sucesión; 
ahora bien, hay bienes más ó menos ventajosos, bienes que 
convienen á uno de 101 copartlcipes y á otros no; luego el 

1 l'otbler,]k la, 'UCtajOflU, cap. 4", art. 1~, pro. 2! 
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interés de los herederos puede lesionarse gravemente por la 
partición. Y hasta pueden estar interesados eu que con tinúe 
la indivieión. De aqui la necesidad de cierta capacidad para 
formular una demanda de partición; pero es dificil definirla. 
No es, como decia Pothier, la capacidad de enajenar. En 
efecto, el código permite al tutor que pida la partición con 
la autorización sólo del consejo de familia, mientras que 
para enajenar, necesita la homologación del tribunal. Lo que 
prueba, al mismo tiempo, que la capacidad de administrar 
no es suficiente para intent:l.r esa acción Llegamos á. la 
condición que siendo la partición acto de naturaleza espe
cial, se necesita también una capacidad especial. (1) 

246. Según los términos del 8rt. 465, el tutor debe te
ner la autorización del consejo de familia para provocar 
una partición; puede, sin estar autorizado, contestar una 
demanda de partición dirigida cOlltra el menor. ¿Por qué 
lo puede sin autorización? La razón es que la partición 
debe tener lngar desde que él es demandado, puesto que 
nadie puede ser forzado á quedarse en la indivisión. Aho· 
ra bien, desde el momento en que la partición .es neces&
ria. es inútil hacer intervenir al consejo de familia para 
autorizar un acto que él no puede impedir. 

En lo concerniente á la acción de partición, se requiere 
la autorización, aun cuando la sucesión sea puramente 
mobiliaria. Ya lo dijimos en otro lugar de esta obra (t. S·. 
núm. 74). Esto prueba que la capacidad para litigar no 
es suficiente para intentar la acción de partición, porque 
el tutor tiene el derecho de formular llls acciolJes mobilia. 
rias sin ninguna autorización. Pero la Autorización del 
consejo de familia no debe homologarse. como debe serlo 
cuando se trata d~ una enajenacióll. 

Lo que decimos del menor ee aplica al incapacitado. Se 
ha fallado, sin embargo, que el tutor del incapacitado no 

1 DemaDte, t. S·, pAgo 220, DÚIn: 142. 



puede provocar la partición de muebles indivisos entre el 
incapacitado y mayores, sino con autorización del consejo 
de familia homologada judicialmellte; la corte se funda 
en que la acción, en este caso, debla conducir probable
mente á una licitación. (1) Esto es un motivo para dudar, 
porque la licitación 8S una veuta, y de ella se trata en el tI
tulo de la Venta (art. 1686); en lugar de dar á 108 copro
pietarios su parte en especie, el remate les da nada más 
una suma. de dinero. N o obstante, debe decidirse, según 
creemos, que es suficiente la licitación del consejo de fa
milia. En efecto, la licitación e.' la consecuencia forzada 
de la partioión cuando el inmueble no puede dividirse (ar
ticulo 827); as! es que la cuestión debe resol verse confor
me á los principios que rigen la acción de partición; poco 
lógico serla que para la partición baste la autorización del 
consejo de familia, y que no bastase para el remate, que 
es una consecuencia de la licitación. Tal es, por lo demé., 
la opinión generalmente segnida. 

2(7. L08 menores emancipados deben estar asistidos de 
su cnrador, para proceder á la partición de las sucesiones 
que les tocan en suerte, sin distiuguir si son actores ó reos 
(art. 8(0). Ellos no necesitan la autorización del consejo 
de familia; en otro lugar hemos dicho que é.ta es la opi
nión general, con excepción del disentimiento de Delvin
court(t. 5? , núm. 226). Siendo incapaces se concibe que 
tengan que estar a.istidos por su curador, el cual tiene 
por misión'cubrir su incapacidad. 

248. ¿Las personas colocadas bajo consejo judicial pue
den hacer partición sin la asistencia de un consejeP La 
cuestión es controvertida. Nosotros ya la examinamos en 
el t. 59, núm. 370. 

249. En cuanto á los ausentes, hay que distinguir los 
diversos periodos de la ausencia. En el primer periodo, la 

1 ADgara, 19 de Junio de 1831 (Dal101, 1861, lI, 1413). 
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presunción de ausencia, el tribunal designa á un notario 
para que represente á los presuntos ausentes en la parti
ción de las 8ucesiones que recaen en ellos ftllleS de su au
Hencia (art. 113). Si se abre una sucesión cuando la asis
tencia de aqnéllos se ha hecho inoierta, se devuelve á 
aquellos con quienes los ausentes habrian tenido el dere
cho de concurrir, ó los que hubieran escogido la heren, 
cia á falta de 101 ausentes (art. 136). ¿El notario que re
presenta á los présuntos ausentes tiene derecho á intentar 
1" acción de partición? Nosotros hemos examinado la: cues
tión en el titulo de la .Ausencia (t. 2. o , núm. 142). 

Después de la declaración de ausencia, la acciÓD de par
tición pertenece á los parientes que han tomado posesión 
judicial (art. 817). No hay que distinguir entre los que 
han tomado posesión provisional y 108 que la han tomado 
definitiva. En cuanto á éstos, ninguna duda podrá haber, 
puesto que pueden enajenar los bienes del ausente. No su
cede 10 mismo con 108 provisionalel, que .ólo tienen un 
po<l~r de administración, y el derecho de administrar no 
es suficiente, en general, para entablar la acción de parti
ción. Si la ley lo concede á los poseedores provisionales, 
es porque no puede decirse que administran cosa ajena; 
probable es que el ausente haya mnerto y que los posee· 
dores sean herederos y propietarios; ellos disfrutan, con 
este titulo, de una parte de los frutos; 111 ley podl .. , pues, 
referirse á 8U interés. El cónyuge comúu en bienes, que 
opta por 111 continuación i:e la comunidad, tiene todOI 101 
derechos de un poseedor provisional. Luego él tiene cali
dad pira pedir la partición (art. 124). (1) 

250. El arto 840 habla de una partición hecha ánom
bre de los herederos no p1'6Htltss, los cuales no deben oon
fundirse con los ausentl18. La ley los distingue; los aU88nles 
son aquellos sobre cuya existencia S8 tiene mayor 6 menor 

1 !)ao&urroy, Bonnler y Boustsin, t. 2!, p{lg. (88. u11 .. 817. 
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duda; los no pr686fllN son aquellos cuya existencia es cier· 
ta, pero qU'l DO se encuentran en el lugar en donde su 
presencia seria necesaria. ¿Por quién son representados 
éstos? Si hau dejado un mandatario, deja de haber cues
tí6n. Pero ¿qué debe decidirse si se encuentran en pabes 
remotos? N o puede tratarse de pedir la partición en su 
nombre, porque para esto se necesita una manifestación 
de voluntad por su parte. ¿Pero si la partición la pide un 
coheredero, de qué manera se procederá respecto de los 
no prlW,ltu' La ley quiere que la partición se haga judi
cialmente para garantir los intereses de 108 que no pueden 
de pesar vigilarla. Queda por saber quien 108 representará 
porque deben tener un representante; el texto 10 Bupone, 
supuesto que el arto 840 dice: "la8 particiones hechas á 
nom/¡re de 101 alU~nlu Q no pr88mt88, son definitivas." La 
ley pone, pues, á los no presmt88, en la misma linea que á los 
amente8; éstos son representados por los poseedores judi
ciales 6 por un notario. ¿Quién representará á los no pre-
8e11tt4P La ley no 10 dice; luego tiene que procederse por 
analogfa, y la analogia e8 evidente entre los no prmntea y 
loa prb8Untos alUm/88; si éstos deben ser representados por 
un notario ¿por qué no hablan de serlo también los otros? 
I.N o es este el mejor medio de resguardar sus intereses? 
Enséñase, no obstante, que debe procederse contra elIoB 
por falta. (1) De esto resultarlan grandes demoras, con 
perjnicio de los herederos presentes. Por otra parte, esto 
no ae halla en armonla con el texto. Si los faltistas no es. 
tuviesen representados, no se podría decir que la partición 
le hace en '" nornDrl, como la ley lo quiere. (2) 

351. La mujer casada el incapaz, pero únicamente en el 
sentido de que debe estar autorizada por su marido para 

1 DOOaurroy, Bonnier y Bonstaio, t. ~, pág. 467, odm. 677. De· 
molombe, t. 10, pág. lS48, ntim. IIIU. 

:& DIII'8llt6D, t. 7·, pág. 200, llrun. 112. 
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ejecutar los actos jurídicoB concernientes' á ella. Es pro
pietaria de la heren'ill que se trata de dividir; luego pue
de intentar la acción (le partición, como puede ejecutar 
toda suerte de actos, con autorización marital. El marido 
no tiene calidad, en principio, para representar á KU mujer; 
ésta no es incapaz como el menor, no pesa sobre ella la 
incapacidad sino en razón de su matrimonio, y esta inca
pacidad la cubre la autorización de 8U marido. Hé a11l por 
qué ella, á d.iferencia del menor, es la que promueve. Sin 
embargo, las capitulaciones matrimoniales pueden dar al 
marido el derecho de proruover. Nada impide que la mu
jer, si es capaz en el momento en que celebra 8U coutrato 
de matrimonio, dé á su ruarido poderes plenos pari. que 
proceda á la partición de una sucesión qne en ella ha re
caldo, y aun de las sucesiones que pl!.dieran recaerle; ella 
dispone de sus bienes como le ocurre, supuesto que tiene 
la libre disposición de ellos. Hablamos de la mujer capaz; 
si fuere menor, no pudría dar á,' su marido un poder que 
ella misma no tiene. Verdad es que los menores pueden 
celebrar, con autorización, todos los convenios relativ08 al 
matrimonio; a;)eptar, en consecuencia, el régimen que gus· 
ten, pero no pueden derogar las leyes que prescriben cier
tas formas, en razón de su incapacidad. La mujer menor 
podría, pues, dar á su marido procuración para que haga 
las particiones que á ella interesan, puesto que ella podrla 
adoptar un régimen que dé ese poder al marido, pero no 
puede dispensar ti éste de que cumplalafl formalidades que 
la ley prescribe para las particiones en las cuales están in
teresados los menores. 

El régimen que los consortes adopten al casarse, puede 
dar al marido el derecho á pedir la partición de las suce
ciones que corresponden á la mujer. Hay que diptingui:r, 
conforme al arto 818. Si el marido se vuelve propietario 
de 108 bienes que componen la herencia, él puede pravo-



car la partición· sin el concnrso de su mujer, y esto es una 
consecuencia evidente de su derecho de propiedad. Y si la 
propiedad se le queda á la mujer, se debe hacer una nue
va distinoión en cuanto á los derechos del marido. Si él 
disirul.\ de los biene. en virtud del régim~n que los cón
yuges han adoptado, puede pedir una partición provisio. 
nal, es decir, de gooe; para hacer una partioión definitiva, 
se necesita el concurso de la mujer nuda propietaria y 
del marido usufructuario. Si el marido no tiene el goce de 
los bienes, la mujer sola ,tiene .calidad para proceder á. la 
partición, con autorización marital, á menos que el con
trato dé al marido el poder de iLtentar las acciones de 
partición de la mujer. N 08 limitamos á plan~ear aq ul el 
principio: en cuanto á las aplicaciones, las aplazamos para 
el titulo del Contrato d6 matrimonio, en donde tienen su lu. 
gar propio. 

251 1M. ,¡Qué capacidad se requiere para contestar una 
acción de partición? En principio, quieTl tiene capacidad 
parA intentar una acción, la tiene también para contestar
la. El arto 818 aplica este principio á. la partición de nna 
sucesión recaida en la mujer; pero la redacción es inco
rrecta. Conforme al texto, ('reerlase que "los coherederos 
de la mujer no pueden provocar la partición definitiva 
sino trayendo á la causa al marido y á la mujer." Pero 
esta disposición no aa tan general como parece. Ella se re
fiere 1\ la hipótesis de que se trata inmediatamente antes, 
es decir, al caso en que ee trata de distribuir objetos que 
no caen en comunidad; la mujer y el marido deben con
currir entonces para pedir la partición, y en consecuen
cia, también para contestarla; mientras qne el marido pue
de, sin el concurso de su mujer, provocar la particinn de 
108 oijetos que caen en la comunidad; luego también tie
ne capacidad para conte8tar 1\ una aoción de partición de 
8.toa objetol. 
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El que no tiene capacidad para formular una acción, 
tampoco la tiene para contestarla. El arto 465 establece 
una excepc ión á esta regla, respecto al tutor; éete debe e8-
tar autoriz\do por el consejo de familia para provocar una 
partición, pero puede, sin esta autorización, contestar' una 
demanda de partición dirigida contra el menor. El arti
culo 840, que parece exigir, en todo caso, la autorización 
del consejo de familia, debe e.tar combinado con el arti
culo 465. ¿Para qué una autorización cuando la partición 
debe tener lugar desde el instante en que se pidaP (articulo 
815). (1) 

N ún_ 2. ¿Qu.ién puede in/mtar la acci6n tU partici6n7 

252. El que intenta la acción debe tener la calidad de 
heredero en el momento en que se pide la partición por
que la acción no es otra cosa que el ejercicio del derecho 
de herencia. Puede suceder que el actor haya sido here
dero, pero que haya perdido su derecho hereditario por la 
prescripción. En otro lugar hemos dicho ya que el dere
cho h~reditario prescrihe en el lapso de treinta años; el 
s.ccesible que no procede dentro de este plazo S8 vuelve 
extraño á la herencia, cesa de ser heredero, por lo que no 
puede formular la acción de partición aun cuando el suc
cesible hubiese aceptado la herencia antes de la espiración 
de aquel plazo; puede ser rechazado por/la prescripción si 
promueve partición contra sus coheredero. y éstos se han 
apoderado de la herencia, como sol09 y únicos suoesores 
del difunto. La acción, en' este caso, no es de partición, 
porque ésta supone qu,e la calidad de heredero, en que 
ella se funda, está reconocida por el demandado; ésta ea 
una acción de petición de herencia, la cual prescribe tam-

1 Ohabot, t. 2!, pág. 313, nt'lm. 3 del arto 840. 
P. de 1). 'rOllO :1.-41 



· DI W 8WIIIIOllJll 

bién en treinta años, y la prescripción se cuenta desde el 
momento en que los herederos se han pue~to en posesión 
de loa bienes. 

253. La acción de partición pertenece también al. lo' ce
sionarios de la herencia; ellos tienen todos los derechos 
del cedente. Por este motivo la ley ha dado al. los cohere
derosdel cedente el derecho de retracto succesoral. El 
heredero que vende los derechos succesivoR no puede ya 
ejercitarlos. ~Pero cuándo la venta existirá respecto de los. 
demás herellerosP La cesión de un crédito no existe respec· 
to de terceros, sino desde el día de la notificación ó de la 
aceptación por el deudor (art. 1690). ~Pasa lo mismo con 
la cesión de la hl!renciaP La cuestión es dudosa; nos
otros la examinarémos en el titulo de la Venta. De to
das maneras, el cesionario no Pllede pedir la partición sino 
cuaudo ha puesto su !ltulo en cOllocimiento de los herede
ros; h"ta ese momento el cedente queda investido res
pecto de sus coherederos, y puede, en consecuencia, foro 
mular la acción de partición. Los coherpderos no podrlan 
oponerle la venta que ha hecho de la herencia: esto seria 
prevalerse de los derechos del comprador, y el cesionario 
es el único que puede iuvocar la cesión, porque los COIl

tratos 110 tieneu efecto sino entre los contrayeutes. 
El cesionario de objetos determinados no tiene la alción 

de partición; no adquiere la propiedad de 1119 cosas sino 
cuando compra durante la indivisión; su derecho depende 
de la particióu. El es únicamente acreedor del cedente; 
como tal, puede provocar la partición de la sucesión (ar
ticulo 220á). Si es cesionario de una parte indivisa en un 
inmueble, debe provocar la particidn general antes de po
der pedir la partición del inmueble, siempre por el mismo 
motivo; la acción de partición no pertenece más que al 
copropietario, y el cesionario, en el o&so que tratamos, no 
llega al. llér propietario sino cuando, por efecto de la par-
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ticióD. la cosa cae en el lote del cedente; él estll. entoncea 
en estado de indivisión cou el cedente y, por consiguien
te, tiene la acción de partición. 

254. 1Jos acreedores del heredero pueden, en nombre 
de ésta, intentar la acción de partición. Pueden, por lo~ 
términos del arto 1166, ejercer todos los derechos de su 
deudor, con excepción de los que son exclusivamente in
herentes á la persona. Se ha pretendido que el derecho de 
pedir la partición era inherente oí la persona del heredero. 
Es cuestión dificilisima saber cuánuo un derecho es iuhe. 
reute ti la persona del deudor. Lo que .i es claro, es que 
los derechos puramente pecuniarios pued~n ejercitarlos 
los acreedores, á menos que la ley los declare personales. 
Ahora bien, la herencia y la acción de partición que de 
aquélla emanan son derechos exclusivamente pecuniarios; 
y no hay texto qUA limite la acción ti la persona (lel here
dero. Esto e8 decisivo. 

255. El derecho de los acreedores no es dudoso; pero 
la aplicllción del principio da margen ti algunas dificulta
des. Si los acreedores de un heredero mellor provocan la 
partición ¿habrá necesidad de que obtengan la autoriza
ción del consejo de familia? Se ha fallado la negativa, y 
con razón. Hay gran diferencia entre el caso en que el 
tutor provoca una partición y el caso en que lo hacen los 
acreedores. La ley quiere que el tutor consulte al consejo 
de familia, porque puede interesar al menor no dividir, y 
uno es libre para no hacerlo. Mientras que la partición 
debe tener lugar cuando la pidan los acreedores, puesto 
que es para ellos el ejercicio de un derecho; erte derecho 
no puede ser estorbado por la intervención y la denega
ción del consejo de familia. 

Si el tntor del heredero menor hace UDa partición sin 
observar las formas prescriptas por la ley. esa partición, 
según el arto 840, no es Dula, se la declara provisional, es 



decir, que la ley la transforma en una partición de goce 
¿Los acreedores podrán, en este caso, provocar una parti
ción definitiva? SI, y sin dnda alguna. Una partición de 
goce no es má.8 que el mantenimiento de la indivisión; aho
ra bien, según el arto "2205, los acreedores no pueden per
leguir la expropiación de 108 muebles indivisos, antés de 
la partición, y esta misma disposición les permite que pro
voquen la partición si lo juzgan conveniente. Esto decide 
la cuestión: el tutor no puede impedir á los acreedorea que 
ejerciten IUI derechos, haciendo nna partición provisional. 

¿Los acre'3dore5 que provocan la partición son terceros 
ó procedeu como cointeresados del heredero, su deudor? 
A nosotros nos parece que el arto 1166 decide la cuestión; 
ellos no provocan la partición contra el deudor, sino á 
nombre de éste; luego el arto 2205 no es más que la apli
cación del arto 1166. Resulta de esto que los coherederos 
contra los cuales los acreedores piden la partición, pueden 
oponer á los actores una partición en lo privado, aunque 
elte documento no tenga fecha cierta respecto de los ter
ceros. La corte de casación asilo ha fallado. En el caso 
se objetaba que los acreedores hablan &llquirido una hipo
teca del heredero, durante la indivisión; luego tenlan su 
derecho real, y que con este titulo eran tercer08. La corte 
contesta que ele derecho real dependla del resultado de la 
partición, aupuesto que se desvanecla ai el inmueble no 
cala en el lote del deudor. ¿No debe decirse algo mál? 
Aun cuando la hipoteca hubiese sido anterior á la indivi
sión, la acción de partición no habrla pertenecido siempre 
á loa acreedores sino en virtnd del arto 1166; porque no 
le concibe que un acreedor intente la acción de partición 
en IU nombre. (1) 

1 D8/1egada, de 23 de Julio de 1886 (Dalloz, 1866, 1, 497). Hay 
una aeotenola en Bentldo oontrarlo, de 111 corte de OrleAnll, de 11 de 
Mayo de 1861 (Dalloz, 1861, :l, 209), 
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Como los aoreedores no proceden en virtud de un de
recho que les S88 propio, sino únicamente como cointere
ssdos de su deudor, hay que decidir que e.I,tn sometidos 
~I derecho común para el ejercicio (~e su acoión. En el 
titulo de las Obligacionss dirémos que los acreedores pue
den ejercitar los derechos y acciones de su deudor, sin ne
cesitar ni del oonsentimiento de éste, ni del permiso judi
oial; pero al juez corresponde siempre examinar si la acción 
descansa en un interés serio y legítimo, ó si carece de in
terés y el puramente vejatoria. Tales son 108 términos de 
una sentencia de la oorte de casación. En el caso de que 
se trata, un inventario levantado por el mismo actor com
probaba que la suoesión no comprendía ning{¡n inmueble 
y que el activo mobiliario, importante 823 francos, era 
insuficiente para pagar la. deudas. Luego no había dere
cho {¡til queejeroitar, y por lo tanto, los acreedores care
clan de intereso (1) Los acreedores carecen también de 
interós, y por consiguiente, de derecho, cuando el herede
ro ha formulado una acción de partición. En este caso, los 
acreedores pueden intervenir en la partición; lo que basta 
para poner á cubierto los intereses. Pero ¿qué debe deci
dirse si se ha llevado la acción ante un tribunal incompe
tente? Se ha fallado que, en este CI>SO, los acreedores pue
den entablar una nueva demanda. (2) Esto nos parece muy 
dudoso. La competencia, en materia de particióu, no es de 
orden público; si los coherederos eatán de acuerdo para 
proceder ante un tribunal incompetente, la partición no 
dejará por 8S0 de ser válida. por lo tanto, los acreedores 
carecen realmente de interés para intentar otra acción. 
Ellos tienen derecho de intervenir en la partición; esto 
es una garantía snficiente; ¿no es llegado el caso de decir, 

i Deneg.d3, 24, de Febrero de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 64). ' . 
ji Sentenoia de Reglamento, de 29 de Julio de 1867 (Dalloz ,1868, 

1, Si). 
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con la sentencia que acabamos de citar, que 108 jueces 
tienen el derecho de desechllr la demauda por estar des
provista de interés. ¿Los acreedores del difunto pueden 
también provocar la partici6nP Se ha iallado que los acree
doree de la sucesión cllrecen de derechos porque no tienen 
ningún interés. (1) ¿No es esto demasiado absolutoP Sin 
duda que los bienes de la herencia 80n la prenda de aquéllos, 
y que pueden conservar esta prellda pidiendo la separación 
de 108 patrimonios; en este caso, no tienen ningún interés 
en pedir la partición. Pero la separación de los patrimonios 
no es una obligación, sino una facultad; si el heredero 
aceptll la sucesión lisa y llanamente, se vuelve heredero 
personal de 108 acreedores del difunto; éstos pueden con
tentarse con esta garantía, y no promover la separaci6n. 
Siendo ya acreedores del heredero, pueden prevalerse del 
arto 1166; no vemos con qué .derecho se les rehuaaría el 
beneficio de una disposición que todo acreedor puede in
vocar. 

Núm. 3. ,Cuntra quién debe intentar8~ la acción' 

256_ La acción de partición es recíproca; aqnellos con
tra quienes se ¡atenta tienen los mismos derechos que los 
que la intentan, pnesto q ole 8e trata de liquidar herederos 
comunes. Luego puede decirse que 109 demandildoB son 
también actores .. De donde se sigue que la acción de par. 
tición no puede formularse sino contra los que tienen el 
derecho de intentarla. 

257. ¿Es preciso que el demandado posea 108 bienes de 
la BUC8siónP Así lo han pretendido. Esto es confundir la 
acción de partición con la acción de petición .de herencia. 
Esta supone que la herencia es poseída en todo eS en par-

1 Poitiers, 21 do Julio de 1824 (Dalloz, Sut-.,sión, núm. 2018, l~) 
Doooi, 13 de Jonio de 186a (Dallos, 1863, 5. 268). En aentldo (4)D
trariC?t B_OgOD, 1! de Abril de ~863 (Dalloz, 186a, 2, 93). CompA.. 
resa .IrlaslM! y 13ergé sobre Zaoharllll, t. lI!, pAgo 358, Dotll ~. 
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te por aquel contra quien el heredero procede, porque ella 
tiene por objeto la r~,titución de los bienes hereditarios. 
No pasa 10 mismo COII la acción de particióA: esta es una 
liquidación de derechos comunes; así e8 que se dirige con
tra 108 coherederos, importanqo poco que posean ó nó. Si 
los bienes han sido enajenado~, no por eso se lea deja de 
incluir en la masa, supuesto que la enajenación 110 es vá
lida sino cuando los bienes vencidos caen en el lote del 
heredero vendedor. (1) 

258. La acción de partición debe intel;ltarse contra to
dos 108 herederos. En este sentido, es indivisible. N o hay 
cuestiones más dificiles que las concernientes á la indivi
sibiliciad, por lo que no debe llamar la atención que laju
risprudencia se muestre vacilante é incierta. La corte de 
casación h" decidido el pró y el contra; las cortea de Bél
gica Bon más firmes, y admiten como punto fuera de duda 
que la demanda de partición es indivisible. Nosotros nos 
colocamos del lado de éste partido. Hay un punto primero 
que nos parece claro, y es que una partición que no se hi
ciere entre todos los herederos, no seria una partición, si
no uno de esos actos que se llaman inexistentes, porque no 
producen efecto alguno. Esto resulta de la esencia misma 
de la partición, que está destinada á poner fin á la indivisión, 
repartiendo los bienes de la herencia entre todos los que 
tienen derecho ell ellos; si uno de los herederos toma par
te, no se le puede oponer la parti~ión; respecto á él, la in
división continú:l; ahora bien, sucede con la indivisión lo 
que con la partición; uo se concibe la indivisión respecto 
<lel uno ni que haya indivisión re~pecto de los demás, co
mo no se concibe partición respecto de un heredero, liin 
que haya partición entre todos. Y si la indivisión conti
núa, no hay partición; luego la partición que no se efectúa 
entre todos los que tienen derecho á ella, es una partición 

1 Bruselas, 16 de No~iembrede 1830 (Pasicrisia, 1830, pá,.1I13). 
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inexistente. El arto 1078 conaagra esta doctrina. Un as. 
cendiente divide sus bienes entre sus descendientes, y su
cede que uno de los hijo. no est' incluido. La ley decide 
que eata partición ea nula por el todo. ~ué quiere decir 
esto? ¿es un acto anulable? ,y la acción de nulidad no per
tenecem's que al heredero excluido? La ley no habla 
mlla que de una acción de nulidad: ella dice que podr' 
provocarae una uueva particióu; luego considera la prime
ra como inexisteute. por esto e. que se admite' pedir es
ta nueva partición, no sólo' los hijos que han sido exclui
dos de la primera, sino' aquelloa mismos entre quienes 
ae ha hecho la partición. Esto es decisivo. Si la partición 
de ascendientes no existe á 108 ojoa de la ley, cuando no 
le ha verificado entre todos los herederos, lo mismo debe 
pasar con toda partición, porque el art. 1078 no hace más 
que aplicar lo. principios que derivan de la naturaleza de 
la división. 

¿Hay ton el titulo de las Suce8ÍonM un arUculo que dero
gue estos principios? Puede responderse con firmeza que 
no lo kay, porque no es poaible que lo haya. En realidad, 
todas las disposiciones del código implican la necesidad 
de traer á la causa á todos 108 que tengan derecho. ¿De 
qué modo se formarán lo. lote. si no concurren todos los 
herederos á la partición? Los que no son llamados tienen 
que hacer algunas devoluciones, y ¿cómo se compolldrá la 
masa distribuible si no se hacen esas devolucioues? Se ob
jeta que nada impide que algunos de 108 herederos proce
dan contra el retenedor de una parte de los bienes que 
componen la herencia. La corte de Rennes contesta, y su 
respuesta es perentoria, que la objeción confunde la ac
ción de petición de herencia COIl la acción de partición. 
La petición de herencia e. una acción de restitución ó de 
reivindicación; si los objetos que.e reivindican son divi
sibl88, dé jase entender que la acción e8 igualmente diviai-
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ble. ¿Acaso la acción de partición tiende también á una 
reivindicación! Absolutamente nó. Existe un patrimonio 
común por distribuir, y cada heredero debe tener su porción; 
para que la tenga, hay que hacer un conjunto de operacio
nes que implican la presencia y el concurso de todos 108 
que tienen derecho. Como estas operaciones no pueden di
vidirse, resulta que la partición es indivisible. (1) Un autor 
se asombra, y con justa razón, de que la sentencia que aca
bamos de analizar haya sido casada por la corte de casa
ción (2) La corte invoca la definición que el arto 1217 da 
de las obligaciones divisibles é indivisibles: la obligación 
es divisible cnando tiene por objeto una cosa que en su 
entrega eA susceptible de división, sea material, sea inte
lectual;:ahora bien, los bienes que son objeto de la acción 
de partición son divisibles, y por lo tanto, la acción tam
bién lo ed. A esto se contesta por lo común que hay, ade
más, otra indivisibilidad que la definida por el arto 1217, 
Y es la que Pothier llama indivisibilidad de obligación; 
ésta existe por más que el objeto sea indivisible por natu
raleza, cuando el punto de vista en que se la considerano 
la hace susceptible de ejecución pericial. Ahora bien, la 
partición no puede ejercerce parcialmente, puesto que no 
hay partición sino en tanto que la indivisión cesa entre 
todos 108 herederos. (3) 

1 Rennes, 19 de Julio de lM5 (Dalloz, 1846, 4, ~7). En el mi&
mo sentido, Bastia, 22 de Junio de 1857 (Dalloz, 1857,2,11). Sen
tencia de oasación, de 1 .. corta de oasaclón de Bélgica, de 29 de 00-
tubre de 18.57 (pasicri8ia, 1857,1, (23); Brueeilas, 12 de Agosto de 
1861 (Pa.icri.;a. 1862, 2,17). Oompáreso Dutruo, De la particiólI, pA
gina 277, núm. 295. 

2 Sentenoia de oasaoibn, <le 13 de Diciembre de 1848 (Dalloz, 
1849, 1, 38). Oompár_ sentenoia de oasaoión, de 22 de Junio de 
1835 (Dalloz, Conciliación, núm. 217). Hay una sentanoia en sentido 
contrario (Denegada, de 10 de Abril de 1866, Dalloz, 1866,1, 277). 

3 Bioche, Dicoionario, en la pal;l,brn Partición, núm. 21 (Dalloz, 
Sucesión, núm. 1578). 
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¿JITo ama me eucto deCir que hay que prelCindir en 
estia'punto de iss dllfiniciones de loa arhs. 1217 y 111l8P Es
ta.·dell.niciones lIÓlo se refieren á las obligaciones. Ahora 
bien, la p8rtioi6n,no e8 una obligaci6n, sino la liquidación 
de un darecho preexistente, ¿Esta liquidación ea di'visibleP 
Tal ea la·cueltión. La corte de casación no la contesta. 
Preoiao el re~olTerla conf61rme á. la naturaleza del dere
chO;' (l\'elcindiendo de' las disposiciones que son extrañas
á la diñtiultatl. 

259f-:Laa coneeeuenoias'que resultan de las dos opini-o' 
nes¡ naluralmenteson bien diferentes. Decidiendo que la 
acoión·de par~ioión es divisible, la corte de casación ha- fa· 
lIado 'qa:e si; eu' un procedhnienLo de partición, uno de 108 

8ucéetiblea no ha'8ido citado en coneiliaci6liy noha to
mado pante en la'instancia,la nulidád 'de que élae preva
le no puede hacetee-común á los qne han cubierto la falta
de ClOlléiliaeióupor una defensa del fondo.-(I) ,Se ha fall~
do por'la. cortes' que consideran la acci6n·de p.rtici6n 
como'inuivisible, que la apeladón del juicio· reclÚdo·' la' 
demanda departi'Ci6n, no es recibible si todos 108 copart!
cipes que figuraban en primera instancili no han bido int!
mador., (2) Se ha fallado, adémú,'que uno de los copal'ti
cip.'careee de·interés y por lo tanto no es recibible á pre
valerse de la irregularidad cometida tÍ su -resp~to' en la 
apelacIón del fallo de homologaci6n, cuando ha sido legal
mente notificado á tod08 fas demás, (8) 

La corté de casáción de Bélgica, aldecidir quel& acción 
de PI/ortición es indivisible, ha concluido que la apelación 
interpuesta en tiempo útil por alguno de los copartioipes 
allfovs-cha al-que no lia sido-convocado sino después de la 
e8pir~eióíi dell'pla:zo legah Al mismo tiempo, la corte ha 

1 0Wct& .... 224e Jnnio de 1835 (Dallóz, aon~il/cUí6n,ntim. 217). 
2 'rol_ Ii 11& Feb-roro de 1842 t DalIol, A,ulacfóncivI1, amm.591). 

Rennes, 19 de J olio de 1&5 (Dalloz, 1846, 4, 387)'. 
3 BurdtoI, U. de Eoero de 18~ (DaUoz, Aplicación, oWo. 626). 
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fallado que ellH'inoipio de lB. indivisibilidad no S6 ftfiere 
más que ála acción de partición propiam.ntedicha,~. 
decir, á las operaciones necesarias parli llegan\. la. puti
ción. Si 8e suscitan contiendas extraii.as ála partición en
tre las partes que están en instancia, no hay lugar' ápre
valereede la indivisibilidad, y que(lan bajo el imperi()id~l 
derecho común, (1) 

Núm. 4-, ¿ Cuándo d8be in/en/al'se la acci6n' 

1, De la imprescriptibilidad de la acción. 

260. 'El art, 815 dice que nadie puede ser fQl'zaqQ ~que
darse en la indivisión y que la partición p~de. pro.vo.c.a~~ 
á toda hora. Siguese de aq ui que la acción; de particiPo es 
imprescriptible. en tanto que du·re la indiTisión. En~flle
ral, toda acción prescribe; la imprescriptibilidl;ld ,es lUla 
excepción. ¿Por qué se admite esta excepción parld~ ac
ción de partición, por más que la ley no la establezca en 
términos expresos? . Porque no se con.oibe la presc~ipción 
en tanto que \lay indivisión. Si prescribiera la. ac.ción,los 
que poseen por indiviso durante treinta años, llegar.ian~ á 
ser propietariop exclusivos. Ahora bien, esto esjm,posipl.e, 
porque es un contrasentido juridico. ¿Cómo un comunista 
habla de lleg~r á ser propietario, poseyendo .cQ,Illo.,comu
nis.ta? ·EL mismo titulo que invoca~e8taríll;ell .. 8u .contra, 
porque este titulo comprueba que él posee con .. Q~ros, por 
indiviso:, lo: que exqluye una propiedad exclusiva., ,No pres
cribe sino lo que uno posee; luego una posesión in¡li,iaa 
no puede conducir á una propiedad divisa;. e8a.,~,",sión 
im plica. 111 contrario, el derecho para los otros po~e.dores 
por indiviso de pedir á cualquiera hora la pa~tia.i¡;\n, y·de 

1 ClOSlIción, 29 de Octnbre de 1857 (Pasicrilia, 181í7.1.,~a~ Qom· 
páresa Argelia, 26 de Febrere de 1866 (DaJ.Ioz, lMS, 1, llO), rDL 
jÓD,23' dé DicIembre de 186S'(Dalloz, 1810, 2, 219). . 
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obtener su parte en la propiedad de los bienes heredi
tarios. (1) 

261. Por lo común los herederos disfrutan en común 
de los bienes ele la herencia durante la indivisión. Puede 
suceder también que ellos se dividan el goce, de suerte que 
cada cual disfrute separadamente de los bienes heredita
rios. Esto es lo. que se n.ma una partición provisional. Y 
¿acaso una partición de goce, de cualquiera manera que 
se haga, vuelve prescriptibl~ la acción de partición? Nó, 
porque hay siempre indivisión de la propiedad; la parti
ción provisional misma prueba que b. propiedad ha que
dado indivisa, y que, por consiguiente, la partición puede 
siempre pedirse. La división de goce no impide, pue-, la 
imprescriptibilidad de la acción. (2) 

La jurisprudencia se halla en este concepto. U nos. cohe
rederos convienen en disfrutar alternativamente de UII 

molino cada tercer dla. L!I corte de Poitiers decidió que 
esto era uua verdadera partición, é in vacó 108 usos que se 
segaiaa en la comarca. A recurso interpuesto, la senten
cia fué cauda. Habrla, cierto es, partición, dice la corte; 
pero era una partició'l provisional de goce; la propiedad 
del molino quedaba indivisa; luego la acción de partición 
definitiva era siempre admisible. (3) Y esto seria as! aun 
cuando por cualquier comercio, aun cuando fuese una tran' 
sacción, las partes interesadas hubiesen convenido en mano 
tener la indivisión. Este convenio no es válido sino por 
cinco años: celebrado por término indefinido seria nulo 
(núm. 240), y la partición podrla pedirse inmediatamen
te.:(4) 

1 Pothier, lh lIu 3ucuionu, oap. 4~. arto 1~ 
1I Dnrantón, t. 7', pág. 167, n6.m. 89. Demolombe, t. 15, p!\g. 405, 

n6.m.517. 
3 Sentencia de 15 de Febrero de 1813 (Dalloz, l!¡uceaióll, Dúme.. 

ro 1541). ~mpj!.rcse denegada, de 5 de Juuio de 1S.~9 (DaIloz, ¡bid, 
ndm. 1M», 1!) 

4. D8negílda,.de 9 de Mayo de 1837.<DaI101, Suceaión, ndm. 11105, 11 
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11. Cuando la. acción 8e vuelve p"escriptible 

262. El art. 816 dice: "la partición pued" pedirse, aun 
cuando uno de los coherederos hubiese disfl'Lltado separa
damente de los bienes de la sucesión, si no ha habido un 
acto de partición, ó posesión suficiente para adquirir la 
prescripción." ¿Qué se entiende, en esta disposición, por ac
to de partición y por posesi6n suficiente pat'a prescribM La ex
presión acto de partición parece indicar un escrito qne com
pruebe la partición; más adelante dirémoB que tal es, en 
efecto, la opinión bastante generalizada. Pero cuando S8 

recurre al antiguo derecho y á los trabajos preparatorios, 
se convence uno que eS6 no es el sentido del arto 816. Bá
bese de qué autoridad gozaba el derecho romano, aun en 
108 paises de derecho consuetudinario, y la que era vene
rada como la más pura expresion de la doctrina romana. 
Ahora bien, los glosadores enseñan que si un heredero po
see él solo la cosa hereditaria como suya, durante diez ailos 
entre presentes, durante veinte entre ausentes, probable es 
que hubiese habido particion. Esta es una presunción fun
dada en 105 hechos. De aqul se concluye que además de la 
partición de dertcTw que resulta del convenio probado en
tre las partes, hal:¡la una partición de hecTw que resultaba 
del goce separado, por los coherederoS", de los biene~ de 
la sucesión durante diez ó veinte años. Esta opinión habla 
Bigo consagrada por varias costumbre., que 86 conforma
ban con una posesión de diez años. Se ha fallado que el 
goce separado, por todos los coherederos, de una porción 
de bienes aproximadamente igual á la que les tocaba, ha
cia presumir una partici6n consumida, y hacia que no fue
ae recibible una accióu de nueva partición; que tal era la 
jurisprudencia general, fundada en las máximas del dere
cho romAno. (1) Esta sentencia no da una idea del anti-

J Amiena, 18 de Eoero de 1823 (Dalloz, SlIcuión, núm. llíóO). 



guo derecho; la opinión de lo,.glosadores no .era seguida 
por todos los autores; los mejores, Lebrun i Pothier, la 
resistían; exigían una ·pesesión de -treinta ailos, es:cl.ecir, 
una verdad«a prescripci6n, mientras que los . glosadol'es 
admitían· una prescÑpción presumible.· La gloBa transpor. 
taba' la-'partición la doctrina de la ·usueapi6n, perolas 
analogías'no- son más que· aparentes; por mejor decir, no 
se encuentran, en materia' de pa.r.tición; las condiciones 
que se' requiereu·en materiacde prescripción adquisitiva. 
Ante todo; falta el·títnlo; se reemplaza pop una pracpip· 
ción·tuó.dada en la posesión; ahora bien, desprovista da tI
tÍllola·posesi6n ,e·llace mllyequ!voca; pOrqU& la. po.ssión 
separalla' p~de expliearse por una ·particion provillional 
tanto como por UBa particí61l definitiva; de suerte que UDa 
particwn de 'goce '88. transforma· arbitrariamente en una 
partición' de' propiedad .. Asf, pues; la. partición' de· hecho 
es. contrAria' todo prinoipio; por ebto la re chamba Le. 
brun, y'Potier ni,. siq'uiera' habla de ella en 8u:Trstado'de 
las suoeeiones. 

Lo. autores'del c6digo han desechado la·particidn de 
heCho; n()-1t('eptan que un goce separado· haga presumible 
uB.partici6n; lo que quiere'decir q_e rel'lldian la doc
trina' de una' partición presumible. Tal es el sentido de 
estas palabras delart. 816:""si no hay ningún acto de 
JIIIl'tiei6n: ". La expresión acto ds partici6n signifiea, pues, 
un,ooll'Venin formal de pattici6n Si realmente ha habido 
panici6n, dice el legislador, que se pruebe. Si no se prue
ba qll. haya habido un convenio de partición, el goce se
parado no 'podrá invocarse. sino cuendo reuna las· condi· 
ciones rec¡ueridas pará la presoripci6n. Tal es la explica
ción que Cll.abot:da·del arto 816 en 8U informe 'al Tribu
Dacio: "según la glosa, se prUUnMa la partición por.·BU goce 
diviso..,. cil.ara.llte diez ailo~ entre preeentes" y veinte entre 
ausentes.' Algunas ,coitumbres' ten¡anuna:'d~poaición 'se-



mej&nte. Chabotcombaté-eataQoctrillll.,- Él PlIrte-del,pfin
cipio de que :la :acción <le p;r.rticiónpJle4.e ejereerse durani -
te treinta añoa cuand" hay indivisión.· No -e~ euctoeaw. 
Tenlaq-lIe decirse; al cont~ario, que la acción de-p~tición 
es imprescrip~ible en tanto' que hay. indi:viaión;que. la 
prescripción puede, no {¡bstanta, comenzar, -cuando -hay, 
goce sepal'.do, á título de propietario; pj!rQ .. la~ ~ •• crip;. 
ción, cuando no hay título, exige una-poae.ión da treinta·· 
aios. Ahora bien, en el-cll80 de que 8e trata, no h&ytltulo. 
En este sentido, el r~lat.or del Tribunado.tiene razón para l 

decir .que &eriacontradi:ctorio que· unQ de losherederOJ.. 
pudiera -sdquiri~ la parte de su cJheredero p!)r S1I- gooe· 
menos largo, una posesión de diez ti veinte MOR. De.tp~
de todo, el goce separado no pllelole ser másque una-pre~ 
8UnrMn de partición; y. una· presunción. no;debe p~ed(¡m¡"" 
nar' sabre el d4recho de Pll"'tición q ~e á cada -lNlredero peJ'
tenece, á menos que elgpce- haya-sidG bastante largo pa~
dest1'u.ir el derecho por ¡a prescripción. Chabot II~p\», 
decir que la opinión gellllral eracontraria.á.la de-1011gló. 
saqores y que el proyecto- consalra la-doctrina "qne un
goce divisoduranta un tiempo que no podla.adqJl.~ida 
preserilpción, no' perjudicaba la. acciQ¡¡ de partición. (1). 
Jamás existe pal'tición por elsélo Mcho, dice Simeóo; ea 
necesita 'siemp.re un·aell> que la ntII'T1I4,':\ .. menosq~.-la {19-

Re8ÍóD fseparada que sehaya.tenido 88 tranliforme en .t!tu·
lo por la prescripción." 

268. As! es'que no bay:ya'presunta partición; parlrqva· 
laaooión de partición cese- de ser recibible; se neeeaita 
que exista ó un convenio da partición ó prellOripción. El 
convenio de partición debe ser una particiÓB definitiva¡ es 
decir,.de propiedad;- una. p&t'tición de gllce, lejOl d.,.r 

1 Cbabot, informe 111 Tribunado, d.m. 55 (Looré, t. 5·,pág, 126): 
Simeóo¡; DleoarBO¡ .nDm. 40 (Looré, t. 5~, pág. UO). Oomptlreea n. 
DlolomlHl, t. l~, pAgo 493, núm. 513. 
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un obstáculo á la acción de partición, prueba que la indi
visión continúa y que, por consiguiente, puede pedirse á 
toda hora la partición aun después de treiuta años de goce 
separado, porque el goce separado testifica la indivisión 
(núm. 261). La aplicación del principio ha suscitado al
gunas dificultades. Sucede á veces que las partes hacen 
una partición provisoria que difiere d~ la partición provi
sional y de la definitiva. Difiere de la partición provisio· 
nal, porque ésta no es más que una partición de goce, y no 
da á los copartlcipes ningún derecho de disposición, llor
que la propiedad permanece indivisa; 111 partición provi
soria, por el contrario, da á los herederos el derecho de 
vender los bienes comprendidos en su lote. La partición 
provisoria estriba, pue~, en la propiedad, )0 miamo que la 
definitiva, pero difiere de ésta en que la. partes se reser
van á proceder á una partición definitiva. Se ha fallado 
que la partición provisoria atribuirá la propiedad á los 
copartícipes COI). condición resolutoria: que la acción de re
solución de la partición, como toda acción, prescribe en 
treinta afios: de suerte que después de treinta afio s la par
tición provisoria se vuelve definitiva. Interpuesto recurso, 
lo recayó una sentencia de denegación; pero importa hacer 
notar q118 la corte de casación evita reproducir la teorla 

, de la corte de apelación; ella no dice que la partición pro-
visoria es una partición de propiedad hecha con condición 
resolutoria, sino únicamente que las partes se hablan re
servado hacer mái tarde una liquidación df'initiva, y que 
esta acción prescribe, como otra cualq niera, en treinta 
a1l08. (1) La cuestión de saber si una partición puede ha
cerse con condición resolutoria, es debatida; más adelan
te la' volverémos á tratar. Lo que 81 es claro, es que alad
mitir la validez de una partición provisoria de propiedad, 

1 Sentencia de denegada apelación, de 2 de Agoato de 100 (D .. 
los, SucAÍÓrt, núm. 1658). 
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la aCJión de resolución ó de partición definitiva 8e vuelve 
pre8Criptible; mientras que es imprescriptible si ha habi
do una partición provisional. 

264. El art. 86 decide también que no puede pedirse la 
separación cuando ha habido pos88ÍÓn 8U{idmte para adqui
rir la pre8cripción. Asl es que la acción de partición es 
prescriptible y á la vez imprescriptible por todo el tiempo 
que los herederos disfruten en calidad de comunistas; en 
este sentido es como el arto 816 dice que puede pedirse la 
partición, aun cuando uno de los herederos hubiese diafru· 
tado separadamente de parte de los bienes de la sucesión. 
la ley supone que él ha disfrutado á titulo de comunista, 
en virtud de una partición de goce, y un goce que prueba 
la indivisión de la propiedad no puede ciertamente im
pedir la acción que tiende Ala partición de la propiedad. 
La acción de la partición 8e vuelve prescriptible cuando 
el goce de comunista cede el lllgar al goce de propieta
tario; esto es lo que la ley llama UDa po888WrI aufi,ciente para 
adquirir la pre8Cripción. ¿Cdmo se opera esta transforma. 
ción? ¿Se necesita que 86 haya trastrocado la posesión, con
forme al arto 2238? Los que poseen por otro, jamas pres
criben, lea cual fuere el lapso de tiempo: tale. son el 
arretrdador, el usufructuario (art. 2236). No obatante, los 
poseedores precarios pueden prescribir si el titulo de IIU 

posesión se halla t!"astrocado; para esto se necesita una cau
SR proviniente de un tercero, Ó una contradicción opuesta 
al derecho del propietario (art. 2238); 108 retenedores pre
carios no pueden por su volnn tad sola cambiar la causa 
y el principio de Sil posesión, es decir, transformar una 
posesión precaria en una posesión que puede servir de ba
Re á la prescripción (art. 2240). ¿Se aplican estos princi
pios á la posesión de comnnista? Excelentes autores así lo 
precisan y, teóricamente, tienen razón. En efecto, el he-

P. de JI. TOllO :1.-43 
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redero que posee á titulo de comunista, posee por otro tan
to como por sI, puesto que po,ee una cosa que le pertenece 
en cómlÍn con SUB coherederos; esta posesión no es suficien
te para prescribir; por mejor decir, ella impide la prescrip_ 
ción, tanto como la posesión á titulo precario del arren
datario ó del· usufructuario. ¿Puede cambiarse á sí mis
mo la causa y el principio de. su posesión, transformando 
una posesión de comunista en posesión de propietario ex
clusivo? BeglÍn los principios, nó; porque poseyendo co
mo comunista, continúa poseyendo con tal titulo; la indi
visión en virtud de la cual él posee, es una protesta per
manente contra su pretensión de poseer á tItulo de propie
tario exclusivo. Luego se necesita una .intervención de su 
posesión para que pudiese presoribir. 

Tal es la teoria; pero del código la consagra? Nó; 108 ar
tlculos 2236 y siguientes no hablan mns que de los que 
retienen la Cosa del propietario, y el comunista no es un 
retenedor precario, sino propietario, y deriva su derecho 
de posesión, de la ley, si es heredero legitimo. Luego el ar
ticulo 2238 no se aplica á los comunistas. También latra
dición no permite que se extienda á 108 comunistas lo que 
la ley dioe ne los poseedores precarios. Pothier, que ha 
servido de guia en esta m!l.teria á los autores del código, 
comienza por decir, como ·el art.· 816, que hay lugar á la 
acción de partición aun cuando hubiere goce separado de 
uuo d de varios de los herederos; porque se supone que as1 
poseen los uuos por los otros. No obstante, continúa pO
thier, si este goce y esta posesión separada durase treinta 
ó más años, en este caso los herederos podrIan mantenerse 
en su po.esión por la prescripción de treintll años, contra 
la accióu de partición que contra ellos se intentase. (1) 
Chabot, en su dictamen al Tribunal, se expresa en el mis' 
mo sentido (Dúm. 262). No se trata de un trastrocamiento 

1 l'othier, De la, avcuionu, cap. 4~, arto 1°, pro. 1? 
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de posesión. Es la posesión separada, continuada' por trein· 
ta años, la que sirve de base á la prescripción. ¿En !lué 
prescripción se funda? "El lapso de tiempo, responde 
Pothier, hace presumir que ha habido una partición y que 
el acta ha podido extraviarse." 

Esta doctrina es poco jurídica. ¿Cómo una posesión 
que, en su origen, es una posesión de comunista, ha de 
poder cambiarse, por el lapso solo de tiempo, en una po
sesión de propietnio exclusivo? Claro es que el lapso de 
tiempo no explica tal transformación. Se puede decir que 
la posesión indivisa es por BU eS~llcia temporal, que la in
división debe cesar para reemplazar á una propiedad divi
dida: supuesto que esto está en la naturaleza de las cosas, 
S8 le puede presumir fácilmente: así es que cuando la ley 
quiere ver que su goce separado continúe por treinta años, 
supone que ha habido una partici6n, y por consiguiente, 
declara pre~cripta la acción de partición. (1) Esta expli
cación es plausible, pero no da cuenta de la prescripción; 
y hasta podría inducir á error, haciendo cre~r, como lo 
dice el relator del Tribunado, que el goce de comunista es 
lo que funda la prescripción después de treinta años de 
posesión separada. Esto es inadmisible. La prescripci6n no 
puede apoyarse sino en una posesión de propietario. Luego 
8e necesita sino un trastroca miente de derecho conforme 
al art. 2240, al menos uno de hecho, es de decir, que el 
poseedor se mezcle como propietario exclusivo.y que cese 
de proceder en calidad de comunista. Puede suceder que, 
desde el principio, la posesión del heredero hIIya sido una 
posesión de propietario; entonces no hay necesidad de su 
trastroeamiento: todas las probabilidades están, en este 
caso, por la existencia de una partición convencioDIII cuya 

1 Demante, t. 3°, pAg. 217, n6.m.140 bi.l 3· OompAreae Duoaorroy, 
Bonnier y RoUlltsin, t. 2!, pAg. 446, núm. 651; Zaobariae, edioión de 
Anbry y Bau, t. 4.·, pág. 40S, nota 12. 
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prueb. no puede reudirle, porque no Iia habido escrito & 
porquQ el escrito se ha extraviado. Si hubiese habido un con
venio de partición provisional, la acci6n de partid6n que .. 
darla imprescriptible, aun cuando el ¡(oce separado hubiese 
durado más de treinta años, porque esta posesi6n seria una 
posesi6n de comunista, que jamás puede servir de base á 
la prescripci6n. La prescripci6n no podrla comenzar, en 
esta hipótesis, sino cuando se probase una inversión de 
titulo. N080tros lo relolverlamos asi, no en virtud del aro 
tlculo 2240 que solo atafie á los retenedores precarios, sh 
no en virtud de los principios generales dE' lI"recho. Est.}s 
principios están confirmados por el texto del arto 816; la 
ley exige una posesión 8f.Ijicimt6 para prescribir; esto se 
refiere no sólo al tiempo que se requiere para la prescrip
ción, sino también á los caracteres que debe reunir la 
poleaión, según el arto 2229, para que éstll pueda fundar la 
prescripción. 

265. Hemos supuesto, en 10 que acabamos de decir, que 
la prescripción admitida por el arto 816 es la de treinta 
afios. BIIlo el! lo que generalmente se en8eiía. (1) Sin em. 
bargo, hay alguna dificultad en la teorla. Se pregunta, en 
primer lugar, si le trata de una prescripción extintiva ó 
de una adquisitiva. Unos dicen que es extintiva, y.otro..o 
dicen que es á su vez adquisitiva y extintiva. (2) Es claro, 
según el texto del arto 816, que se funda en la posesión, 
supuesto que la ley" exige una pose8'ión 8f.Ijicimtl; ahora bien, 
toda prescripción basada en la posesión es adqnisitiva. 
Esto no es una cuestión de palabras: si la prescripción 
fuere sencillamente extintiva, no se podría exigir que reu
niese los caracteres determinados por el arto 2229. Resul. 
ta, ad".:nás, que la prescripción es de treinta años; no 
puede tratarse dela prescripción de diez 6 veinte, la cual 

:t v .... 188 _ldadee en DaUoz,Svemó", Dlla. 1lI511. . 
I Zaelllri.., edielft de Aubry y Bu, t. 4.', Ñ. 378, Dota 9. 
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exige un titulo, porque el heredero no lo tiene. Una vez 
adquirida la prescripción, el heredero puede oponerla á l. 
ncción de partición que contra el 8e inten: a 'e; y en ebte 
bentido, es extintiva. 

Se presenta. también la cuestión cuando la sucesión mo
biliaria. Se ha pretendido que, en este caso, habia que 
aplicar el arto 2279; de suerte que seria suficiente una po
sesión de un instante para que el heredero puedieta recha
zar la acción de partición. Esta opinión no ha sido bien 
recibida. El arto 2279 no entra en la cuestión; pero ¿cuálea 
son los verdaderos motivos para decidir? Acerca de este 
punto hay incertidumbre y confusión en la doctrina y en 
la jurisprudencia. As! es que la corte de casación dice que 
los herederos tienen el derecho de reivindica,' 108 valores 
mobiliarios en tanto que se hallen en manos de los que los 
han recogido como herederos, ó el precio prcviniente, si 
han sido enajenados. (1) La expresión de reivi1,dicar es 
inexacta y se presta al error. Precisamente cuando 108 

mueble. ion 1'eit'¡ndicadoa es cuando el poseedor puedé 
prevalerse de la máxima de que en materia de muebles la 
posesión equivale á titulo. Luego 8i la acción de los here
deros fuese una reivindicación, ha.brla que aplicar el articu
lo 2279. Pero es de toda evidencia que la acción de parti
ción no ea de reivindicación, y con e8to basta para que no 
sea aplicable el arto 2279. Es inútil ir en bllS<Ja dé otros 
motivos; el que acabamos de invocar está toDladó del 
principio mismo del arto 2279. (2) 

266. ¿Cuándo comienza á correr la prcscripciónde trein
ta años? Si nos atuviéramos á la doctrina de Pothier, ha
bria que decidir que la prescripción comienza con la po' 

1 UIIIIIIOiÓDj 10 de Febrero de 1840 (DalJoz, SlIeuió", n6.m. 1tl6'1). 
2 Vünee las dlve1'l!81 opinionea en Dnrantón. t, 7~, pAgo 171, nú.... 

me;o 96; Demaote, t. ~~, pig. 219, núm. UO bia 7D
; I?noaurr~y, B~. 

nDl~r y Roustain, t. 2,. pr.g. 448, nám. tl63; Zacnarue. t. 4 • P'gI' 
na 377, nota 1li Demolombe, t. 15, lltig. 516, núm. 531. 
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sesión separada. Debe decirse al contrario, que la posesión 
del heredero, en tanto que sea sin goce de comunista, no 
puede servir á la prescripción. Esto sil dijo ya en el anti
guo derecho: una posesión de comunista, aun cuando. du
rase cien años, no' puede invocarse contra la acción de 
partición. Preciso es una posesión 8uficiente, dice el artIcu
lo 816, es decir, una posesión que resulte de los caracteres 
exigidos por la ley; antes que todo, se necesita que sea una 
posesión á titulo de propietario. Es una cuesti6n de hecho 
que será muy dificil de juzgar si la posesión fué en un 
principio una posesión de comunista (núm. 264). El que 
invoca la prescripción deberá probar cuándo ha comenza
do á poseer á titulo de propietario. (1) 

La prescripcidn puede suspenderse 6 interrum{lirle. Se 
apli"an los principios generales, que expondrémos en el 
tit alo de la Prescripción. 

267. ¿En qué caiOS puede oponllrle esta prescripción á 
la acción de partición? Ateniéndose al texto del arto 816, 
habrla qne decir que no hay lugar á la prescripción de la 
acción de partición sino en el caso eu que uno dtJ 108 COM
red8rtJ' disfrute separadamente de parte de los bienes de la 
sucesión; hay acuerdo en decir que el texto no debe enten
derse en un sentido restrictivo. La restricción carecerla 
de sentido; desde el momento en que se admite la pres
cripción, hay que admitirla en todos los casos que Plledan 
presentarse. Los autores del código han seguido muy ser
vilmente á Pothier, que prevea ora un caso, ora 'dos, 
en lugar de plantear el principio en términos generales 
que abracen todas las hipótesis. Todos reconocen que los 
términos ,de la ley no sCln más que enunciativos. 

As! es que hay prescripción cuando un heredero sólo ha 
poseido, no una parte ite los bienes, como 10 dice el articu-

1 Demolombl'. t. 15, pág. 616, núm. 530. Zaoharlm, t. 4', pIIgl. 
na 408, nota 13. 
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lo 816, sino todos 108 bienes. Se da como razón, que eatando 
poseida la sucesión en totalidad por uno de 108 coherede
roa, la acción de partición intentada contra él.ae confunde 
con la acción de petición de herencia, la cual prescribe, 
sin duda algull&, en treinta añoa. Esto no es enteramente 
exacto. La acción es una petición de herellcia cuando el 
heredero que ha poseido la totalidad de los bienes preten
de ser el único heredero; si, á la vez que poseyendo sepa
radament~ los bienes dejados por el difunto, él reconoce 
la calidad de heredero en los demás, la acción ea una de
manda de partición. Luego hay que ver si la acción de 
partición es prescriptible en este caao. 8e dice que la po
sesión del heredero es una posesión de comuniata: que, 
como tal, no puede servir de base á la prescripción; que 
hay excepción únicamente en la hipótesis prevista por le 
legislador, y que el arto 816 no admite excepción sino 
cuando uno de 108 herederos posee una parte de los bienes; 
por otra parte, no se puede suponer, dicen, que haya ha
bido partición cuando uno 8010 de loa herederos posee toda 
la herencia. Bajo el punto de vista de 108 verdaderos prin
cipios. estos argumentos tendrian gran fuerza. Pero JaJey 
se apartado del rigor del derecho; luego hay que colocar
se en el concepto de loa autores del código, para interpre
tar el arto 811l. Ellos admiten la prescripción cuando hay 
IIna posesión separada á titulo de propietario: tal es el prin
cipio: importa poco, después de esto, lo que ee poaee, si e8 
una parte ó si es la totalidad de la herencia. En cuanto al 
motivo en que se funda la prescripción, puede contestarse 
que una posesión de treinta añoa- permite suponer que los 
demás herederos hlln sido deainteresad08 por el que poaee 
todos los bienes. Es posible también que 108 otros hayan 
tenido que hacer devolucioues, y que, por consiguiente, 
la integridad de los bienes haya venido á tocar uno 8010. (1) 

1 Tal ee la explioaoión de Demante, t. 3-, p'g. 219, núm,lto billi! 
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La solución &ería la misma si varios coherederos hubie
sen disfrutado indivisamente ds todos los bienes do la su
CesIÓB, mientras que otros heroo.ros no hayan disfrutado 
nada ab.olutamente; la exclusión de algunos de 101 here
derGII oonstituye un goce. separado en provecho de los de
más; por lo mismo, hay lugar á prescrip<,icSn. N 08 alarma. 
mol moderadamente por los motivos de este estado de 
e&US: 1& pre.8Cripción se funda en razones generales de in
terés público, y no deja de ser aplicable, aun cuando en un 
caso ~rticular el&s razones no recibieran aplicación. Esta, 
por lo demás, es la opinión general. (1) 

Si eada uno de los herederos ha. poseído un lote sepa.ra
damente, nos encontramos entonces en la hipótesis más fa. 
vorable para la prescripción, por más que el arto 816 no 
lo prevea, lo que prueba que se haría mal en ceñirse de· 
masiado servilmente al texto, int«pretándolo en un sellti
do restrictiv;o. Claro es que, en elite caso, la suposición de 

. una partición es muy vero.ímil. Sin embargo, el hecho 
I~lo de que 108 heredero! hao disfrutado cada uno separa. 
d&m&llte, aun cuando sea por treinta años ó más, no bas
taria para desviar la acción de partición; se nece'sita que 
haya prescripción, es decir, una posesión que presente 108 

caracteres que la ley exige. Posible es que haya habido 
uoa partición provisional; yen verdad que un goce de co· 
munista, en virtud de un convenio de indivisión, no podría 
invocarae contra la acción de partición; 8e necesitarla p.n
tOBees, según nuestro aentir, un trastrocamiento de pose. 

OoDlpAr_ Duc&urroy, Bounier y Bou8taio, t. 2·, pág. U7, ndrue_ 
ro 6Ml. DurantóD, t. 7~, pág. 169, núm. 92; Domoloo¡be, t. 16, ptlgi. 
nr, ó26, ndm. M4. La jurisprudencia ea del mj~mo I!6Dtlr: Bardeos, 
2 de Jqlio de 1831 (Dalloz, Sucmón, ndm; 1li53) y Denegada, do 29 
d¡¡ JlInio de 18113 (Dalloz. 18M, 1, 298). 

1 Demante, t. 3?, pAg.218, udm. 140 bi. 4?; l)emolorube, t. 16, pá. 
glua.líS6, ndm. li44¡ Zacharle, edici6n de Aubry y Rau, t. 4", pági-
na 1117, Do1II10; . 
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aión para que de esa manera 108 comunistas pudiesen pres
cribir. (1) 

268. Puede haber lugar á la prescripción ordinaria de 
diez ó veinte años. Si uno de 108 herederos vende durante 
la indivisión un inmueble de la herencia como pertene
déndóle, el adquirente, si es de buena fe y si su posesión 
reune los caracteres exigidos por la ley, adquirirá la pro· 
piedad del inmueble por usucapión y podrá oponer ésta á 
108 herederos que intentaran contra él la acción de reivin
dicación. Aqul no se trata de la acción de partición, y se 
permanece bajo el imperio de los principios generales que 
rigen la prescripción. (2) Si la venta tuviere por objeto 
los derechos succ8sivos del heredero, el cesionario ocnpa
ría el lugar del cedente; tendría les derechos de éste y 
podrla, en consecuencia, pedir la partición; estaría tAm
bién ligado por todas las obligaciones de aquél, y en con
secuencia, obligado á responder á la acción de partición. 
Por lo tanto, 8e vuelve á la hipótesis del art. 816. Uno de 
nuestros buenos autores dice que el cesionario estarla su· 
jeto á la acción de petición de herencia, ó si se quiere, á la 
acción de partición. (3) Esta es una inexactitud, al menos 
en el lenguaje, y hay que evitar con cuidado toda ex
presión incorrecta que pueda hacer cae(en el error. Du
rantón confunde la. petición de herencia con la acción de 
partición; las dos acciones difieren esencialmente, y difie
ren sobre todo en cuanto á la prescripción; la petición de 
herenci~ prescribe en treinta años, ~egún el derecho co
mún, mientras que la acción de partición es imprescripti
ble por regla general. Luego después de treinta años, el 

1 Compirese Dema~tt:. t. 3°, p. 21~, n6.tI! •. 140 bi.l 3° Seguimos 
en esta hipótesi., la oplDlón de Zachar .. ", ed,olón de Anbry y Ran, 
t. '0, pág. 378, nota 13. 

2 Dnrantón, t. 7~, pág. 170, núm. 94 y las antoridadtll oitadall por 
Dalloz, 8~c.,ión, nl1m. 1562, 

3 Duranlóo, t. 7·, pAgo 170, núm. 95. 
P. de D. fOlIO x-.(4 
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ceaionario., podría. invocar. la prescripción contra una, ac' 
ción de petición de herencia, mientras que no podría 0110' 

narla.ála.acción de partición si la indivisión hubiese oon
tinuado. 

269,. El art., Sl6da, además, lugar á una dificultad. Se 
sURone que uno de-!ol herederos ha poseldo se.paradamen. 
te una.p~r.te.de.los bienes de la herencia durante treinta 
año8;·,¿.&8t&rá obligado,á devolver á la sucesión los bienes. 
cuYo goce!8eparadoha tenido? Se pretende que él debe.la 
devolución, porque la prescripción que él invoca se' basa o 

pr~nciP.Blmente en la:presunción de una partici6n anterior, 
1 dUlen, el b.eredero.que pide lapa,rticióndeclara que ésta 
no ha, tenido lugar, y por consiguiente, que su posesidn. 
ha,sido. siempre precaria. (1) Esta opinión e8 contraria á 
10sprincipioB más 'elementales. La PN8cripción de treinta 
alias no. exige, ni titulo ni buena re; y desde. el momento 
en que:ae vence, el poseedor es propietario; y .lean qué 
derechoae·le· obligarla.á devolver los bienes que le per
tenecen? ' 

§, lIl.-DE LA PABTICION PROVISIONAL. 

270. La. expresión partición provisional tiene unasigniñ
cación técnica en derecho. Podrla creerse que se trata de 
una partición provisional de la. propiedad; pero no es este' 
el sentido qne la ley. le presta, sino que la emplea para. de· 
signaruna. partición de goce. Esto resulta con claridad del 
art.81S. Cuando uoa sucesión recae en la mujer, y el ma.. 
ridh no tiene más que el goce de los bienes, q uedándole la. 
pr.(\pi~dad á la m \ljer, la ley decide q ne el marido no p\1e
de.'provooarla.partición sin el concurso de su mujer; él 
puede únicamen te, si tiene el derecho de disfrutar· de SUB 

1 Demolombe y 108 autor ... que (lita, t. 15,' pá¡. 1120, núm. 537., 
En aentldo oontrario, Zaoharire,edloióB de Aubry y Ran, t. l.",; pa. 
pa 318, .. »12 •. 
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bienes, pedir una partición prol7isitmal, es deeir, una'parti
ción que le procure el goce al cual tiene él dereeho. :Hay, 
pues, dos especies de particiones: una que sellan!adefini
,tiva, porque pone término á la indivisión: el·art. 883 de
termina lo, efectos de ésta; es declarativa de propieda.d, 
lo que quiere Ilecir, que cada heredero es 'fWopietario de 
·los bienes comprendidos en su lote, á contar desde la aper
tUra de la herencia,mien~ra.~ que se supone.quejamlh'ha 
tenido la propiedad de 108 demás efectos de la sucesión. 
AsI es que la partición definitiva borra la indiviliión como 
si jamás hubiese existido; cada heredero es propie'srro'ex
clusivode los bienes oomprendid0gen su lote,á contar 
desde el momento en que se abre la sucesión. Pasan las 
cosaBde otra suerte con lapa.rtición provisiclI!al; ésta, 'al 
.contrario, mantiene la indivisión, puesto<¡11e lallropÍedad 
queda. indivisa y el goce solo es el dividido (1) 'La paTii
ción provisional tiene además esto de particnlar, que pne
de resultar de la ley. En principio, la partición es uneon
venio y asl es siempre la partición definitiva. Ouall'do un 
heredero adquiere por pr-escripción todo ti parte de 108 bre
ne. de la herencia, la ley supone ql1tl ha habido un ado& 
partición (núm. 264) Jamás hay partición definitiva en 
virtud de la ley, salvo para las deudas y 108 credito!; mien
tras qU6 la parr.ici6n provisional puede resultar ó de COn

vaRio Ó de la. ley. 

N 1_ D~ lu p4rtición provi~onal voluntaria. 

271. El arto 815 permite que se suspenda la partición 
durante un tiempo limitado que no puede exceder de cin
co aDos. En este caso, los herederos S6 quedan en la inai· 
visión por efecto de su voluntad y arreglan sus intereses 
como se les ocurre. Puede suceder que 1011 hipo 'por mo-

l Obabot, t. 20, pág. 313, núm. 1 del arto MO. 
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tiv08 de respeto y de bien parecer, dejen el goce de los 
bienes al superviviente de sus padres; no hay entonces 
ninguna partición, ni &iquiera de goce, puesto que el go
ce íntegro se le queda al padre ó á la madre. Puede tam
bión suceder que los herederos se dividan el goce: este 
convenio remeda una partición o rdinaria si se da á cada 
heredero un lote que represente exactamente su parte he
reditaria. Apesar de la apariencia, hay una diferencia ra
dical entre la partición de goce y la partición de propie
dad, y es que la partición provisional deja indivisa la pro
piedad, y el goce sólo es el dividido. 

272. Siguese de aquí que debe haber una diferencia en
tre la partición provisional y la definitiva, en cuanto á la 
capacidad que se requiere para convertirlas. Para la par
tición definitiva, la ley exige una capacidad especial (nú
mero 245). La ley no se explica sobre la capacidad que 
se requiere para hacer una partición provisional, salvo 
cuando se trata del marido usufructuario de 10B bienes de 
su mujer: el puede, con tal título, pedir una partición pro. 
visional (art. 818). ¿Debe concluirse de aquí que el tutor, 
que el sucesor emancipado ó no emancipa';'", tienen también 
el derecho de hacer una partición provisional? General· 
mente se ensefia que el tutor tiene calidad para consentir 
una partición de goce. (1) Nosotros hemos sOBtenido la 
opinión contraria en el título de la Tutela (t. 5, núm. 78). 
El arto 818 decide la cuestión, á lo que nos parece: el ma· 
rido tiene el derecho de pedir una partición provisional; 
¿acaso como administrador? Nó, él lo puede, "si él tiene el 
derecho de disfrutar de los bienes de la lnujer;" luego es 
porq ue él tiene el goce de la sucesión por lo que puede pe
dir la partición provisional. Bajo el régimen de la comuni. 
dad, el marido no puede pedir la partición provisional sino 

1 DuranMu, t. .~~ pág. 192, nt!.m. 109. !)oo8urroy, Bonnier y Rous
taiD, t. :r, pig ........ n11m. 679. 
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de las sucesionel que disfruta; él no puede pedir iII parti
ción de los bien&s que estuviesen ~xcluillos, aunque tenga 
su administración. Luego la calidad de nd m i l\i~trador no 
es suficiente para proceder á una partición jJcovisional, y 
por lo tanto, el tutor no puede consentirla. 

Esto decide la cuestión para el menor emancipado. La 
ley lo coloca entre los incapaces (art. 1124), lo que no quie
re decir que todo contrato que él haga sea nulo de dere .. 
cho. Se distingue. El menor puede pedir la nulidad de los 
IICtos que celebre, cuando la ley prescribe ciertas formas 
para la validez. En nuestra opinión, la partición provisio
nal no puede hacerse sino con la autorización del consejo 
de familia; luego si el menor lo celebra solo, el acto es nu
lo en la forma (art. 1311); lo que permite al urenor provo
car su nulidad, probando que la autorización del conseJo 
de familia no se ha obtenido. 

En cuanto al menor emancipado, se enseil.a que él pue
de hacer una partición provisional en la autorización de 
eu curador; (1) en efecto, él tiene el poder de administra
ción y además el goce, Pero se olvida que él es incapaz, y 
que no pnede ejecutar el 8010 más que los actos de pura 
administración (art. 484). Y ¿acaso una partición provisio
nal es un acto de pura administración? Ciertamente que 
nó; el interés del menor puede estar en proceder inmedia
tamente á la partición definitiva, y aun cuaudo él estu
viese interesado en dividir el goce, puede ser gravemente 
perjudicado en la partición de los bienes; por lo que im
porta que esté asistido. 

Por la misma razón creemos que la mujer separada \le 
bienes no podria hacer partición provisional, aunque ten
ga la administración y el goce de sus biene8. No es ella 
801a la que debe decidir si debe haber una partici611 defi
nitiva ó una partición de goce: y, en toda CllSO, e~ llI1por-

1 DeIP*nte, t. 8", pág. 2116, DfllII; 1'70,bi8 !r.I 
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J¡ante que esté asistida de su m60rido en el acto de la . par-
tip'ión. . 

278. Vamos á suponer que la partición prQvision,,1. está 
.válidamente consentida. ¿Cuáles son 108 efectos? Da á los 
copartlcipes un 4e,echo en los frutol deles Qi~ne8 cuyo 
goqe .se ~.e8 atribuye. Luego cuando se proceda á la parti
ción, no ~lIobrá lugar á entregar los frutos percibidos por 
los ber~derol;ellol los guan, pero tampoco habrá lugar 
á recla~ar .uponiendo que la partición h&ya sido desigual 
,(arto 220). La partición provisional, COIIlO sólo al gocl! oon
Oteflle, la indivisión continúa en cuanto á la pr9.piedad. 
!,.uego debe aplicarse el 8rt. 815, y la particiónllodrá pro
v~carse. No .obstante, si el convenio oEliebrado ,entre 10B he·, 
fed.erol mantiene la indivisión durante un c,ierto plazo, es 
evid~nte 'que la partición no podrá pedirse sino á laespi
ración del plazo, con tal que no .excedael término de cin
coaliO!. 

274. dGnál es·el efecto de la partición provisional en lo 
concerniente Ala prescri peión de la acción .de partición? 
C~t contesta que la acción de partición dennitiva se 
'wiiini,ue en .ellaps,o ,de treipta años,que se cuentan de~de 
hqlllfticiónpruviH~on,al. (1) Esto ,nos paree.e contrario á 

.Jo,do principio. Chabot combate á los que ~nseiiAn que la 
.1 • • _' . 

partici6nprovisio~1 debe "nularse en diez año.!, yqne, 
J?Or cODei.guiente, la partición provisiollal se vuelve defi
nitiva, .si no ha sido .atl'cada dentro de aquel pla:¡;o. ~te 
~8.pn ",rror, que ,Chabot refllta perfec,tamente: la partic¡ón 
proviaional es válida; luego no puede tratarse de pedir BU 

,nulidad. ¿Pero no se engaña él mismo, enseilando que la 
acción de partición prescri}lirá deBpués de treinta afios de 
p,srtici6n PI;ovisicinalP lCómo comenza-rfa á correr la pres
cripción el· dla en que se hace la par~ción provisional, 
.~~~4oe8ta partición consagra la iJ¡.<Ji virióo? dY pue<Je tra-

1 Ohabot, t. ll', pág .. 314, \ldIII. Ii del ",-t. ~. 
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tar8edep~cripci6D. eD tanta que subaista la. indivisión 
<le la propiedad? Ll:ego debe,decirse que la prescripción 
no comeDzará á regir .ino desde el die. ,eoque cese la· iD. 
di.visión, en el· sentido de 'lile el herederoposeer.á, no al. 
titulo de comunista, sino al. titulo de propietario,. A nues·. 
tro juicio, esto uo puede hacerse sino trastrocando la· po
sesiÓIJ (núm. 264) .. 

Núm. 2. De la partición provisional legal. 

L ¿En qui CiJ808b8 tegalZa pm'tici6n ptovi8il»ial7 

275 .. EI arto 466 dice que la partición, hecha por el tu
tor al. 110m bre (lel menor no produce el efecto qne tendria 
entre mayores, sino cuando se hace judicialmente,. en las 
formas prescripta6 por la ley: "otra partición cualquiera. 
no·se considerará como provisional." Esta ,disposición .está 
reproducida en elart 840, que dice: "Las, particiones hEr.>
chas conforme á las.reglas anteriorllll, prescriptas por loa 
tutores, COJl la autorización de un consejo de familia, .1I0n. 
definitiva.s¡ no son má~ que p¡ol'iawnales, si no sehan..vb
servado las reglas. prescriptas," As! es que el·c6digo . .au,
pone que el tutor ha sido autorizado por el· consejo de 
familia para proceder á la partición, porque no ha obser
vado las formas prescripta8; tal partición. es provisional. 
La leyes la.que declara tal por derogaoión del derecho 
común. Cuando un acto concerniente á menores no puede 
hacerse sino bajo ciertas formas, y cuando el tutor no la. 
ha observado, este acto es nulo en la forma, dice elllrticu-
101311; luego hWrla. que declarar nula la.particiÓn cuan· 
do el tutor no ha procedido en la.s formll. legales_ ¿Por 
qué la ley, en 1l1gar 'de anuJl\r la -partición, resuelve que e8 
provisional? Por ¡nteré. del menor y por interés p:eneral. 
La.anulación de una partición. entraña la nulidad,.de, 101 

IIctos ejeoutado!' por ló •. ~oputieipel, aun 101 actol de &d. 



ministración y de goce. Esto transforma profundamente 
la8 relaciones civile.. Más valia mantener las particiones, 
decidiendo que valdrlan tanto como particiones de goce; 
no debiendo entregarse 108 fruto., los actoB de administra
ción permanecerán válidos; las partes interesadas 8a brán 
qne ellas no pneden ejecutar act08 de disposición; los de
rechos de loa tercaros no se comprometerán, y no habrá 
acciones recursorias. Lo que no impedirá, á nuestro jui
cio, que el menor y todos los copartlcipes puedau provocar 
una partici6n definitiva cuando gusten, y de esta manera 
todos los intereses quedan protegidos. 

276. La partición es, pues, provisioual cuando las re
glas prescriptas para la partición hechas/judicialmente no 
se han abreviado, sea en todo, sea en parte. Se ha fallado 
que la partición es provisional cuando se ha hecho por 
atribución, mientras que la ley quiere que los lotes sean 
aorteados (art. 834) (1). En este caso, todallas demás for
malidades se hablau usado; pero en razól1- de lainobser
vancia del sorteo, forma esencial para los copartícipes, la 
participación habría debido anularse; la ley la manLiene 
dándole los efectos de una partición de goce. Esto supone 
que la partición fué hecha por el tutor, y que éste obtuvo 
la autorización del consejo de familia. Si el tutor proce
diere á la partición sin estar autorizado, la partición serla 
nula, aunque le hubiesen observado todas las formas lega
les. En efecto, el tutor que no está autorizado no tiene 
ninguna calidad para proceder; lnego, conforme al dere
cho común, el acto que ejecuta es nulo. f..a ley deroga el 
derecho común cuando no se han observado las formas 
legales, y no lo deroga cuando el tutor ha obrado con IU 

autorizaci6n. Hay una razón para esta diferencia. 
Cuando el tutor está autorizado para hacer la partición, 

tiene calidad para proceder; luego el.acto puede mante
l Parla, 2S de Juuiode 184.0 (DalIos, s-n6II, n6m.I831). 
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nerB~, si no como partición definitiva, ~l menos como pro
visional; porque para esta última, la ley no prescribe for
mas. Si, al contrario, el tutor procede sin estar autorizado, 
él no tiene ninguna calidad, ni aun para hacer una parti
ción de goce; luego lo que él hace debe ser nulo. 

277. lo mismo Buce de con la partición hecha por los 
menores emancipados; es provisional, según el arto 840, 
cuando el menor procede á ella, asistido de un curador, 
pero sin observar las reglas prescriptas por la ley. Si se 
aplicare el derecho común, esta partición sería nula (arti
culos 484 y 1311. La ley la mantiene, atribuyéndole 108 

efectos de una partición provisional. Pero si el menor hll
biase hecho la partición sin estar asistido de su ~curador, 
la partición sería nula. Las razones para decidir son lu 
mismas que acabamos de dar para el tutor. 

278. ¿Qué debe decidirse si un menor no emancipado 
hace una partición sin el concurso de su tutor? Semejan
te partición seria nula, aun cuando el menor hubiese olr 
servado las formas legales. Esto no es más que la apli
CaCiÓll del derecho común (artículo 1311), y el código no 
lo deroga; ni habrá lugar á derogado, si se considera la
partición como provisional, porque el menor no tiene dé' 
recho á hacer una partición provisional. La partici6n seré; 
pues, nula. Lo mismo seria de una partición hecha á nomo 
bre del menor por un tercero que contra él hubiese decI .. · 
rlLdo. Esta partición se vuelve válida si el menor 8e ra
tifica, en su mayor edad, por aplicación del principio de 
que la ratificación equivale al mandato; Be supone que se 
han observado las formas legales. Si no lo hubiesen sido, 
la partición seria nula en la forma (art. 1311); pero podrla 
confirmarse, siempre t'n virtud del derecho común .. En 
ningún caso sorla provisional la partición; porque para que 
una partición sea provisional, se necesita ó que las pattll8 

P. de D. 'l0ll0 %.-45 
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hayan querido hacer una partición de goce ó que hayan 
hecho nna partición sib observar las formas legales, en los 
ca80S previstos por la ley. No podrá haber partición legal 
sin texto; ahora bien, el arto 840 no declara provisional 
en cuanto al menor, más que la partición que ha hecho el 
tutor antorizado por el consejo de familia, sin observar 
las reglas prescriptas por el código civil. 

Se ha fallado que si un menor celebra una venta de SUi 

derechos succesiv08, esta partición bajo forma de venta no 
tiene valor sino como partición provisional. (l) Se preten
día que era válida como partición definitiva, porque el 
menor habla consentido la cesión con asistencia de aque· 
110s cuyo consentimiento era necesario para su matrimo
nio; ahora ble", los convenios hechos por un menor con 
esa aaistencia, son válidos (arts. 1309 y 1398). Esto era 
hacer uua falsa aplicación del principio que considera al 
menor como capaz de hacer todos los convenios mlltrimo· 
niales; el art. 1398 limita expresamente este principio á 
10& conv~i08 concernientes al matrimonio. En cuallto á 
los que lÍon extraños al matrimonio permanecen bajo el 
imperio del derecho común. Luego si se trata de actos 
que exijan ciertas formas, preciso es que ésw se obser
ven, en principio, bajo pena de nulidad. Ahora bien, tal 
es la partición (art. (66). Luego la partición no podla va
ler sino como partición de goce, y no era válida sino como 
provisional, aun con la condición exigida por el art. 840, 
es decir, que el menor estuviere asistido de su tutor auto
torizado por el consejo de familia. 

279. El a¡'t. 840 reputa también provisionales la8 par
ticiones hechas Il nombre de los ausentes ó no presentes, 
si se han observado las reglas que la ley prescribe. En 
cuanto Il 108 ausentes, la ley da poder á los que tienen la 
po18si6n pa.ra que los representen (art. 2(9). Si ee proce-

1 GreDoblt, Ii de Agosto de 1859 (Dalloz, 186!, 2, 39). 



diere á la partición sin que los ausentes estuvieren repre
sentados por los poseedores, seria nula la partición y no 
provisional, porque la ley no la declara tal sino en razón 
de la inobservancia de las formas; la falt.a de calidad im
plica la nulidad del acto. Lo que estamos diciendo de 
los ausentes se aplica también á 108 no presentes (núme
ro 250). En este último C&SO, sucede con frecuencia que 
uno de los copartlcipes asume á su coheredero no presen
te; esta partición será definitiva, pero RU validez depende
rá de la satisfacción del heredero que no estaba presente ti 
la partición. Si no se hubiesen observado las formas, la 
partición no dejarla de ser definitiva, porque la ley 110 la 
declara provisional; únicamente seria nula, y no se vol
verlal válida sino por una confirmación. 

280. El arto 840 no habla de la partición hecha por la 
mujer ó á BU nombre. Esta partición nunca es provisional 
en virtnd de la ley. El marido puede, en su nombre, ha
cer una partición provisional de las sucesiol\es recaldaa en 
sn mujer cuando tiene el go<;e de 108 bienes de ésta (818); 
en este caso, la partición es provisioual en su principio, 
porque el marido no tiene poder para hacer una partición 
definitiva. Si el marido hiciere en su nombre una parti
ción definitiva, el acto sería nulo, porque el marido no 
tiene calidad para representar á BU mujer. Si la partición 
se hiciere á nombre de la mujer, seria también definitiva; 
pero no llegada á Ber válida sino por la satisfacción de la 
mujer. Se ha fallado, y con razón, que la partición rectifi· 
cada de esa manera es definitiva y válida á contar de8de 
el dla eu que el marido la subscribió. (1) Es definitiva, 
.porque el marido habla en ella á nombre de la mujer pro 
pietaria. Luego'es una partición de propiedad. Es válida 
desde el dla en que se hace, y no desde la ratificaci&n, por
que la ratificación equivale á mandato; retrograda, pues, 

1 Denegada, de 11 de Febrero Ile 1857 (Dalloz, 1857, 1, 280). 
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de~de dla en que se celebro el acto. La partición no puede 
ser provisional, en razón de la inobservancia de las foro 
mas, porque la ley no prescribe formas para las particio. 
nesen que está interesada la mujer. Ella puede proceder con, 
la autorización de su marido, sin forma de ninguna clase. 
y si no está autorizada, la partición será nula; esto no es 
más que el derecho común (art. 225), y la ley no lo dero
ga en materia de posesi6n. Luego jamás hay partici6u pro
visionallegal para la mujer. (1) 

281. Resulta de lo que acabamol de decir, que la puti
ci6n, aecha por el tutor, por el menor emancipado ó nó, y 
la partición hecha á nombre de loé ausentes Ó no presentes, 
es Unlls veces provisional en virtud de la.' ley, otra.s veC~8 
nula. Grande es la diferencia entre la partioiÓn 1I>ula y la 
provisional. Cuando es nula, se aplican los principios ge
nera.les que rigen la nulidad de los actos. La nulidad no 
está establecida, en el caso de que se trata, sino por inte
rés de los incapaces; luego es relativa (art. 1125); los in
capaces 8010s pueden prevalerse de ella. La acción de nn
lidad deberá intenta.rse dentro de los diez años (art. 1304); 
)lO puede ya intentarse si la partición se ha confirmado; 
la prescripci6n de diez a.ños es ella misma una confirmación 
tácita. Tal es el derecho comúu, y la. ley no lo deroga. en 
ma.teria. de partición. Va.mos á ver que los efectos de la 
pa.rlicióp. provisional legal son enteramente diferentes. 

[l. lk 108 efectos de la partición p,·ovisionallegal. 

1. R68p6cto de 10/1 incapaces. 

282. La partición que se reputa provisional en virtud de 
la ley, tiene los mismos efectos que la partic~6n provisio
nal voluntaria. N o es una partici6n nula, sino partición de 
goce, y, como tal, válida. Así, pues, la indivisión subsiste, 

1 En aeotido oontrario, Delvinconrt, t. 2°, pág. 349, núm. 9' TOII· 
llier, t. 2~, pá:. 25{, núm. 408. 
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por más que los copartícipes hayan teni,lo la iatención de 
ponerle término; calla uno de ellos disfruta de los biene~ 
puestos en su lote, y hace suyos los fruto,; la propiedad 
permanece indivi&a, pero los cohere'leros pueden -pedir 
uua partición definitiva. Esto es claro en cuanto á. los in
capaces. ¿Deben ellos pedir la uulidad de la primera par
tición? L9. cuestión carece de sentido. Esta partición es 
válida, luego no puede tratarse de provocar su anula
ción (1); pero no es más que provisio:lal, es deci.r, que la 
~ucesión, en cuanto á la propiedad, permanece indivisa. 
Luego hay lugar á aplicar el arto 815; la p$rticióu puede 
pedirse siempre. PUdde serlo despuós de los diez ailoB, 
porq ue el arto 1304 no es aplicable; la acción es una de
manda de partición, y no una acción de nulidad. ¿Dentro· 
de qué plazo debe formularse la acción de partición? De
bea aplicarse siempre los principios generales. La acción 
de partición es imprescriptible, por regla general; se vuel~e 
prescriptible cuando los herederos ponen separadamente 
á tltulo de propietarios. En el caso de que se trata, 108 he. 
rederos .poseerán ordinariamente por tal titulo, supuesto 
que BU intención era hacer una partición definitiva. Verdad 
es que la ley declara su partición provisional. Pero la ley 
no puede impedir que de hecho los copartlcipes se crean 
propietarios y como tales poseean. Luego la prescripción 
correrá generalmente á contar desde la partición, y por 
consiguiente, la demanda de partición definitiva deberá 
hacerse en los treinta años. Habrla excepción si los here
deros, sabiendo que las formas legales no se han observa-

y que su partición no es más que provisional, p05eye-
I 

. 1 París, 3 de Febrero de 1812 (Dalloz, Sucesión, núm. 2233, 1') 
Brnselas, 3 de Agosto ¡Jo 1843 (Pasicrisia, 1843,2,216). Uoa sen_ 
tencia de denegada apelaoión, de la oorte ,le cll83Ción de Franoia, 
de 12 de Mayo de l823) Dalloz, en la palabra Suce.!iim, núm. !?234), 
decido que el menor debe promover dentro de 108 diez alios confor
me al nrt. 1304. La sentellcill no da ningúu motivo. 
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sen á titulo de comunistas; habrla entonces indivisión, en 
el sentido del arto 815, y, en consecuencia, la acción de 
partición serla imprescriptible. (1) 

288. ¿La partición provisional puede Ser confirmada por 
los incapaces, en el sentido de que se transforme en par
tición definitiva? A nuestro juicio, no puede tratarse de 
IIna confirmación •. Se confirma un acto viciado, y nulo en 
razón de ele vicio; la confirmación tiene por objeto bo
rrar el vicio y hacer el acto plenamente válido (art. 1338). 
Cuando la partición es nú1a,rpuede confirmarse, porque se 
está bajo el imperio del derecho común. Cuando la ley 
declara que la partición es provisional, no hay acto nulo; 
habla, es verdad, nn vicio que infectaba la partición y la 
nulificaba, porque no se hablan observado las formas pres 
criptas por la. ley; pero la ley; al derogar el derecho co
mún, deCide qne la partici6n no será nula, que será pro
visional, es decir, válida como particion de goce. Y ¿pue. 
de tratarse de confirTtlar una partición válida? ¿de renun
ciar á una acción de nulidad cuando la ley declara que la 
partición no es nula, sino provisional? U na partición pro· 
visional es una partición de goce, es decir, el manteni
miento de la. indivisión; y cuando hay indivisió:J, la par. 
tición puede siempre pedirse. Luego si los incapaces quie. 
ren ma.ntener la partición provisional á titulo de partición 
definitiva, deben hacer un nuevo conveniCil, que equivalga 
á partición definitiva. Esta no es vana disputa de palabras. 
Una cosa son los requilitos' para la confirmación, y otra 
108 requisitos \,lara la partición. Los efectos también son 
diferentes. La confirmación retrograda, de suerte que si la 
partición provisional pudiera confirmarse, seda definitiva, 
con todos sus efectos, á contarse desde el dla de la prime. 
ra partición; mientras que si la transformación de la par-

1 oomplu'eee Aubry y Ban sobre ZaoharÍle, t. 4!, pág, 385, no... 
ta 18; Demolombe, t. 15, pág. 688, núm, 693. 
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tición provisional en definitiva no puede hacerse sino en 
virtud de un nuevo r.~nvenio, la partición definitiva no 
existirá sino á contar desde dicho convenio. 

La jlui~prudencia y la mayor parte de los antores son 
contrarios á la opinión que acabamol de enseñar. Esto de· 
pende de la opinión generalmente admitida sobre el efec
to que produce la partición provisional legal respecto de 
las partes capaces que en ella han intervenido. Vamos á 
examinar dicha opinión. A nuestro juicio, la doctrina do
minante le ha apartado ,Iel texto y del espiritu de la ley. 
De aqui las incertidumbres y las perplegidades de la ju
risprudencia. La misma anarquía reina entre los autores; 
cada uno tiene Sil parecer particular. Nos hemos obliga· 
do á desdeñar tales pareceres, porque la crItica detallada 
nos llevarla muy lejos. 

2. EfNJto M la partici6n proviBional 1~9al reepecto de las pal·te, 
capaCe8. 

284. La dificultad está en saber si la partición que la ley 
reputa provisional, lo es también~respecto de las partt's que 
son c""paces, ó si es definitiva á su respecto y provisional 
respecto de 108 incapaces. 'A nuestro juicio, la partición 
es provisional respecto de todas las partes contrayente,. 
Tal es la opinión de Delvincourt y de Durantón. (1) Ella 
S8 funda en el texto y en el espiritu de la ley. Todos 101 

articulos concernientes á la, partición provisional legal, el
tán concebidos eu términos generales. El arto 466 dice que 
la partición tendrá, respecto al menor, todo el efecto que 
tendrlll mll's mayor88, si se hac1 judicialmente con 1M for
mas prescriptas por la ley; otra partici6n cualquiera no se 
considerará provisional. Lnego la partición es la que se 
considera provisional por el todo, es decir, respecto de too 
das las partes contrayentes: hechas en las formas legales, 

1 Delvinoonrt, t.lr., pág.a7. Durant6n, t. 7!, pAgo 269, ndm. 181. 
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se le tiene por Mc1&a entre mayor8&: hecha 8in esas formas, 
deba reputarse como hecha entre menores; es decir, que, 
en el primer caso, es definitiva respecto de todos, y en el 
segundo, provisional respecto de todos. Esto es lo que di
ce el a 't. 8!O: las particiones regulares son provisiónales. 
El espiritu de la ley está en armonia con los textos. ¿Qué 
cosa es la partición? Un acto que pone término á la indi. 
visi6n, sea de la propiedad, sea del goce; lo que era indi
viso ee divide. ¿Pueden suprimirse estos efectos, con
siderando la partición como definitiva respecto de los 
mayores y como provisional respecto de los menores? 
Esta seria una cosa tan anómala, que se necesitarla un tex
to niis que formal para que pudiAra aceptarse. Una parti
ción 'de'ft'utos es la,división de la herencia;' la indivisión 
se borra- como si jamás hubiese existido. Una partición 
provisional, es la iodivisión; cada heredero tiene un dere
cho indiviso sobre la propiedad, y niaguno tiene un dere
cho dividido. ¿Se concibe 'que estos dos estados diametral
mente oontrarios, coexistan? ¿que haya á la vez división é 
indivisión? Se admite que la acción de partición es :,indivi
sible, y ¿por qué? Porque la i¡¡di visión no puede cesar res
pecto de unos sin que cese respecto de otros, Luego si ella 
subsiste, debe subsistir por el todo. Hay un heredero ma
y6r y otro menor que dividen la herencia; y como no -se 

, observan las formas, la' partición se declara provisional. 
¿Qué qttiere decir eRtoP '¿El menor será ei único eu estado 
de indivisión? Eito es imposible; él no puede estar en la 
indivisión por su cnenta y enteramente solo; b indivisión 
implioa que su coheredero también se halla en estado de 
indivisión. Luego la división ó la indivisión lio pueden su
pthnirse. Por el hecho solo de haber indivisión, existe res
pecto á todos. Luego la partición es provisional respecto á 
todos. 

285. La jurisprudencia ha consagrado la opinión con 
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traria. (1) Ella decide que la partición es siempre provi .. 
sional respecto del menor cuando no se han observado las 
formas legales. En cuanto al mayor, la corte de casación 
disting\le: si la intención de las partes fuese hacer una par
tición definitiva, será definitiva respecto de 1M partes ca-· 
paces, y provisional respecto de las incapaces; pero si su 
idea no ha sido tratar definitivamente, la partición será 
provisional respecto de todos. La cuestión de saber si la 
partición será definitiva ó provisional respecto de los mal 
yorea que han tratado con menores, depende, pues, de la 
intención de las partes contrayentes. Esta distinción que 
se hace entre los capaces y los incapaces estlÍ en oposición 
con ellexto; la leyes general y no dice que la partición 
es definitiva re'pecto de unos y provisional respecto de 
otros, sino que dice que la partición es provisional. La dis· 
tinción es, además, contraria al texto, en que hace depen
der de la intención de sus parteR interesadas la cuestión 
de saber si la partición es definitiva ó provisional, mien
tras que la ley se fija en la observancia é inobservancia de 
las rormas que ella prescribe. Por último, la jllrispruden, 
cia se halla en oposición con el texto de la ley, porque su. 
pone que cuando las partes no observan las lormas legs-

. les, tienen la intención de hacer una partición provisio· 
nal. La intención de las partes siempre es hacer una par
tición defiuitiva, porque la provisional es una excepción 
que, en general, es poco favorable á las parte8 contrayen
tes, y que siempre es contrarii\ al interés general. A&I es 
que cuando los herederos dividen, su idea es hacerlo defi-

1 Sentencia de (lanegada apelación. de 24 de J nnio de 183\1 (Da. 
1101, Suc .. ión, uúm. 2227) y d. 9 de Marzo de 1846 (Dal1oz, 1846, 1, 
285). I,you, 23 ele Mayo !Ie 1868 (Dalloz, 1869, 2, 112). BrU861as, 21 
de Marzo de 1838 (Pa8icrilia, 1838, 2, 86). B.u el mismo sentido An
bry y Ran, sobre Zaeharilll, t. 4', pég. 382. notas 12, 1:1 Y 14.. Demo
lombe, t. 15, pág. 689, nÍlm. 694, y lue autoras que oitau. 

p. de D. TOMO x.-46 
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nitivamente. No hay más que consultar los casos que se 
han presentado ante los tribunales pam convencerse de 
ello. Una partición se hace con todas las formas que la 
ley prescribe; pero la distribución de los lotes se hace por 
atribución, siendo que la ley quiere que se sorteen: esta 
partición es provisional, dice el arto 840. Y ¿esto quiere 
decir que las parte~ hayan tenido la iJea de hacer una 
partición de goce? Ciertamente que nó; ellas han querido 
hacer una partición definitiva, y no obstante,la ley la de
clara provisional, porque no se observaron las formas. Así 
es que poco importa la intención de las partes; la ley no 
la toma en consideración, mientras que la jurisprudencia 
hace de ella la base de sus decisiones. 

La jurisprudencia invoca el arto 1125; éste, á decir ver
dad, es el úuico argumento jurídico que puede hacerse 
valer contra la opinión que estarnos sosteniendo. Segúu 
108 términos de este artículo, los incapaces no pueden ata
car, por causa de incapacidad, sus compromisod, siuo en 
108 C880S previstos por la ley. Las personas capaces de 
comprometerse no pueden oponer la incapacidad del me
nor oon quien han contraído. Si, como la jurisprudencia 
lo supone, la~ partes han querido hacer una partición defi
nitiva, el acto \lB nulo como tal, y válido únicam~nte corno 
partición provisioMl. ¿Por qué la ley transforma una par
tición nula en una partición provisional? Ciertamente que 
no e~ por interés de los mayores, sino únicamente en razón 
de los incapaces y por interés de éstos. Luego, por apli
cación del priAcipio establecido por el arto 1125, debe de
cidirse que la. partición será provisiona.l respecto de los 
menorep, pero que permallece nula respecto de los ma.yo
res, en el sentido de que respecto de ellos la partición será 
definitiva; ellos no pueden prevalerse del carácter provi
sional que la ley imprime á la partición por interés de los 
¡nayores. T.a respuesta á esta argumentación es muy 8en-



011 LA PAILTlCION. 363 

cilla y nos parece perentoria, y es que la partición irre
gular en la cual intervieuen menores no es una partición 
nula, sino provisional, en virtud de la ley. Tan cierto es 
que esta partición no es nula que, por confesión de aque
llos á quienes combatimos, los menoree' no proceden por 
acción de nulidad cuando piden una partición uefinitiva, 
y que, por consiguiente, elart, 1304 no les es aplicable. 
Esto decide la cuestión, Si los menores no atacan el acto, 
110 se puede aplicar !Ji el texto ni el espiritu del arto 1125; 
el texto, puesto que supone una acción de nulidad: el es
piritu, porque la ley tiene por objeto amparar el interé~ 
de 108 menores; ahora bien, ella ha provis to á esto no dan
do á la partición irregular más que un carácter provisio
nal. Por interés de los menores es por lo que la ley no ha 
declarado nula la partición. Ahora bic:l, si se la cOllsidera 
como definitiva respecto de los mayores, se reproducirán 
todos 108 inconvenientes que la ley ha querido prevenir. 
ws mayores no podrán disponer de los bienes compren
didos en su lote, porque de uno á otro dla pueden los me
nores pedir una nueva partición; si disponen de los bienes, 
los actos que hagan serán nulos cuando haya una nueva 
partición; de aquí las acciones recuf$oria~ y la incerti
dumbre de la propiedad, cosa que el legislador ha queri
do evitar. Y ¿por qué se compromete el interés de los ter
ceros, que es también el interés general? ¿Acaso á favor de 
los menores? El interés de éstos está plenamente garantido 
por la ¡ndole provisional de la partición, porque podrán 
pedirla definitiva cuando quieran. 

El> realidad, la jurisprudencia hace una nueva ley, y 
no vemos que esta ley sea mejor que el sistemll 'del códi· 
go civil. El código dice que la partición irregular es una 
partición provisional, en razón de su irregularidad. La 
jurisprudeucia distingue dos particiones irregulares. Una, 
que las partes han querido hacer definitiva; es nula como 
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tal, y aunque nula compromete á los mayores respecto de 
los menores; respecto de los menores, es provisional en el 
sentido de que, ya mayores, podrán mantenerla, confir
mándola ó pidiendo una nueva. Y si, al contrario, las par
tes no han querido tratar definitivamente, la partición será 
provisiOllal respecto de los mayores como respecto de )os 
menores, y cada una de las partes contrayentes podrá siem
pre pedir una par tic ion definitiva. El código no conoce 
más que una sola partición irregular, tÍ la que declara pro
visional; luego la jurisprudencia deroga el código. ¿Acaso 
por interés de los menores? Este es un semillero de liti
gios, lo que prueban las recopilaciones de sentencia~. ¿C6-
mo saber si la intención de las partes es hacer una parti. 
ción definitiva, ó si han querido hacer una partición pro
visional? 

Sil contesta que debe presumirs8, en general, que las 
partes han querido hacer una partición de goce. y ¿quién 
da al juez el derecho de crear una presunción! Y ad
mitiendo que él pueda fundarse en una presunción que 
la ley ignora, él S6 pondrá en oposición, las más de las 
veces, con la voluntad yerdadera de las partes: éstas no 
tienen la idea de hacer una particiÓn provisional, sino que 
quieren tratar definitivamente; la leyes la que transforma 
su voluntad, en el sentido de que de una partición irre
gular y nula, hace UM partición provisional. As! es que, 
en la :aplicación del principio, la jurisprudencia viene á 
parar en prp.8uncionllS arbitrarias, y en teoría viola la ley. 
Esto es lo!que vamos ti probar, al examinar las cousecuen: 
cias que jje derivan de la opinión general. 

286. Cuando la partición no es provisional sino respec
to de los menores, éstos solos tienen el derecho de pedir una 
partición definitiva. Luego á ese respecto hay indivisión, 
y la indivisión no puede existir respecto de los herederos 
meDore. sin que también exista respecto de los mayores. 
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Esta indivisión durará por todo el tiempo que 108 incapa
ces quieran mantener la partición provisional. 

¿Quién terminará este estado de cosn'r LA jurisprudcn
f!ia admite que los menores ya mayore~, podrtln confirmar 
la partición provisional. Esta confirmación puede ser ex· 
presa 6 tácita, según el derecho común (art. 1539). Aquí 
el error nos parece evidente, y lo reconocen los editores 
de Zacharioo. Se confirma como acto nulo; ahora bien, la 
partici6n provisional no es nula,luego no hay lugar á con
firmarla. La jurisprudencia, en esta materia, es un tejido 
de contradicciones. Por una parte, ella decide que no hay 
lugar á aplicar el art.1304, porque no se trttta de una ac
ción de nulidad; por ot.ra parte, ella decide que la parti
ción puede ratificarse por la ejecución voluntaria que el 
menor hace de ella en su mayoria, lo que ciertamente es 
la confirmaci6n tácita definida por el arto 1339. Ahora 
bien, la preocripción del arto 1304 es también una confir
mación tácita; luego se acepta y 8e rechaza á In vez 111 con
firmación. (1) 

Los editores de Zacharire, á la vez que colocándose al 
la ,lo de la jurisprudencil1, dan otra interpretación. No es 
una confirmación, dicen ellos, sino una renuncia. Los me· 
llotes pueden pedir nna partición nueVa, pero están en li. 
bertad para renunciar este derecho, y lo renuncian al 
aceptar la partición provisional como definitiva, lo que 
pueden hacer poniéndola en ejecución. (2) 

¡Cuántas dificultades se engendran por separarse del 
texto de la ley! Ella declara que la partición es provisio· 
nal, es decir, que hay una división, y ¿de qué manern se 
pone fin á la indivisión? Por medio de UDa partición defi· 

1 Brnselas, 3 de ÁgOllto de 1M3 (P.'icri'ia,l8li2, 2, l/lO). Laju_ 
rilprndenola francesa se halla en el mismo B8ntl!lo. V oonse alguDIIII 
sentenoias de denegad ... de 4, da Mayo de 1858 (Dalloz, 1858, 1,2M) 
Y de 13 de Jnlio de 1868 (Dalloz, 1869, 1,373). 

2 Áubry y Ran, sobre 2aolultllll, t.·t~, pág. 385, Ilota 19. 
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nitiva, es decir, por un convenio formal sobre la distribu
ción de la propiedad. Luego no basta unuimple renuncia 
de los menores, porque la ren uncia es un acto unilateral; 
se necesita el concurso de consentimiento de todas las par· 
tes interesadas. Be ha fallado, en este sentido, que el con
venio por el cual se transforma una partición provisionsl 
en definitiva, cuando es una verdadera partición, se deben 
apreciar 188 reglas que rigen la partición; en la opinión 
de 101 que exigen un escrito, para la prueba de la parti 
ción, S8 necesitarla un escrito para probar qne la partición 
provisional se ha convertido en definitiva, 6 para probar 
la partición definiti vI. si se haee una nueva. 

281. Queda una dificultad en la opini6n' general. Los 
mayores no pueden pedir una nueva partición cuando en 
su intención, la partición irregular era definitiva. Pero si 
los menores no proceden, ¿los ma~ores quedarán obliga
dos á permanecer en la indivisión en tanto que los meno
res no quieran pedir luna partición definitiva? Tal es, en 
realidad, la situación de las partes en la opinión que esta
mos combatiendo; verdadero callejón sin salida que da 
por resultado, contra la expresa prohibición del arto 815, 
una indivisión forzosa; los menores pueden ponerle térmi
no, los mayores nó. Los editoree de Zacharilll enseñan que 
los herederos mayores tienen el derecho de interpelar á 
sus coherederos menores, cuando lleguen á la mayor 
edad, si es que quieren mantener la partici6n provisional, 
ó si consienten en proeeder á una partición definitiva. Neo 
gándosd á esto, los mayores tendrán el derecho de pedir 
nna nueva partición. No hay una sola palabra de 88tO en 
la ley. Aubry y Rau confiesan que el código ignora las 
oeiosas interrogatorias; lo que eqnivale á confesar que se 
ha hecho la ley para salir del laberinto que la doctrina 
general crea eon perjuicio de los copartlcipes mayores. (1) 

I Zaohll1'ill!, edición Ile Aubry y Ran, t. 4·, p'g. 3/U, nota 16. 
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En lugar de estos ambages ¿no es más aeneillo y más ju· 
rídico ajustarse al tl x'o, que declara provisional la par
tición en términos ab;oluto~; lo que permite á todos 108 

copropietarios pedir una partici6n definitiva? 

§ IV.-DE LA PAETICIÓN DEFINITIVA. 

Núm. 1. P,incipi08 gtnerales. 

L Condiciones intrínsecas. 

288. La partición exige, en general, una operación ma
terial, la formación de lotes que se atribuyen á cada uno 
de los coherederos, sea por convenio, sea por vla de la 
Huerte. Las eOijas pasan asl cuando hay inmuebles ó mue
bles en la herencia. En cuanto á 108 créditos, la miama ley 
hace su división; esta partición legal produce sus efectos 
aun cuando los dem,¡s bienes estén todavla indivisos (nú
mero 213). Puede suceder que toda la herencia consista 
en créditos; en este caso, en rigor, es inútil la partición. 
La corte de casación así lo ha fallado en una hipótesis 
singular. No existían ni muebles ni inmuebles, porque 
todos los bienes se hablan vendido para pagar las deudas; 
el activo hereditario se componla de un crédito contra 
uno de los herederos; dividiéndose este crédito de pleno 
derecho entrtl todos los herederos, cada uno de ellos po
dJa reclamar su parte, sin plrtición ninguna, y sin que 
fuese necesario proceder á una liquidación, llenando las 
formalidades ordinarias pr~scriptas por la ley para la va
lide;¡; de las particiones. Nada habla que liquidar; luego 
la partición se hacia en virtud de la ley, 110 debiendo in
tervenir el juez sino cuando hay disputa sobre el arreglo. 
de las porciones de cada heredero. (1) 

289. La partición uo ~R más que una liquidación de de

l Denegada, de 17 de Enero de 1870 (Dalloz, 1870, 1,302). 
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rechos preexistentes; los herederos adquieren la propie
dad de los bienes del difunto en virtud de la ley; todos 
tienen un derecho igual en los bienes; de aquí un princi
pio fnndamental, y es que cada uno de los herederos pue
de reclamar BU parte en especie de los bienes dejados por 
el difunt.\ Aun cuando uno de los herederos recibiera en 
dinero ó en créditos el valor de su porción hereditaria, 
antes de toda partición, deberfa ser convocado á la parti
ción que hicieren 8US coherederos; al recibir valores, él 
contrae la obligación de devolverlos á la masa, pero no 
renuncia al derecho que tiene por la ley de reclamar su 
pordón en especie de 108 bienes del copropietario. La cor
te de Agen habia fallado que habiendo recibido el here
dero su parte hereditaria en créditos, los demás herederos 
hablan podido proceder válidamente ti. la partición de la 
herencia. Esto era desconocer el derechó de copropiedad 
del heredero. La sentencia fué casada, (1). 

290. Teniendo cada uno de los herederos un derecho in
diviso en los bienes de la herencia, todoAdeben ser lIa· 
mados á la partición. Hemos dicho (núm. 258) que la ac
ción de partición debe intentarse contra todos los herede
ros. Se ha fallado que una partición hecha con la interven
ción de todos los interesados, es una partición proviso· 
ria. (2) Seria más justo decir que eA inexistente; una liqui. 
dación lin el concurso de todos l"s interesados, no es con
cebible. Semejante partición no es una partición, y déjase 
comprender que no puede oponerse á los herelle,ros que 
en ella no figuran; éstos, quedándose en la indivisión, 
pueden á toda hora pedir una nueva partición. Hay más: 
los mismos herederos que han procedido á esa partición 
no pueden provocar otra, porque ellos también se quedau 
en la indivisión y pueden á toda hora ponerle término. 

1 Oasaoión,lS de lIayo de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 232). 
JI Lleja, S ue Agosto de 1852 (Pa,jcri,¡., 1862, 2, 34li), 
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El arto 1078 lo dice respecto de las particiones de ascen
dientes, y hay identidad.de razón para las particiones or
dinarias. 

Esto decide la cuestión de saber si la partición puede 
hacerse por algunos de los herederos sin el concurso de 
los de mas. No comprendemos que se discuta la cuestión. 
Los herederos que no sean convocados á la partición <lacaso 
no son copropietarios por indiviso de la herencia? Y la 
partición hecha sin ellos ¿puede despojarlos de su derecho? 
Luego la indivisión permanece indivisa á su respecto. Y 
una sola y misma sucesión <lpuede estar indivisa respecto 
de unos y dividida respecto de otros? Creemos inútil in
sistir, puesto que tal es la opinión general. 

291. Cuestión distinta es la de saber si los herederos 
pueden, de común acuerdo, hacer una partición parcial, 
es decir, pueden dividir una parte de los bienes dejando 
108 otros indivisos. No es dudosa la afirmativa. En efecto, 
la ley permite á los hereuer08 mantener la indivisión por 
el todo, por un tiempo determinado que puede llegar hasta 
cinco años; con mayor razón pueden ellos dejar ciertos bie
nes indivisos y dividir los otros. La ley dice, ademáB, que 
la partición puede pedirse ~iempre; luego si hay bienel 
divisibles, los herederos tienen el derecho de provocar su 
partición. Esto se funda tambitln en la razón .. ¿Por quá los 
herederos no hablan de aprovecharse inmediatamente de 
los bienes que son susceptibles de dividirse? Forzarlos á 
que se estén en la indivisión ¿no es ir contra las miras de 
la ley q ne favorece la partición? (1) 

N o podrla ponerse en duda el derecho de 108 herede
ros. La única dificultad es saber si la partición parcial es 
definitiva, ó si está subordinada á la liquidaoión general. 

1 Burdeo., 16 de Agosto 1827 (Dalloz, Sucesión, núm. 1628). Paris 
3 de J olio 1848 (Dalloz, 1848, 2, 1(2). 

P. de 1>. NilO x-.47 
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En principio, toda. partición el d.mnitiva, pUllltO que tie· 
ne por efeeto declarar la propiedad de los coparticipel; 
éstos, considerados como que han sido siempre propie.ta
l'~ pueden, naturalmenie, disponer de los bienes com
prell.didol en su lote. Bu derecho es irrevocable, y no 
puede, en cons8Cueacia, depender de la nueva partición 
Q1Ul1i8 h.a¡a de los biene. que han quedado indivilos. 
Lo .. dos actos aon independientes uno de otro, y producen 
cUIda cual BU efecto separadamente. 
29~ Sucede con frecuencia que los hijoa. herederos de 

IUS padres, liquidan simultáneamente las dos .ucesiones y. 
por coneigüiente, la comunidad que eltÍltia entre BUS pa
drea. La comunidad, las sucesiones paterna y materna 
.wueden ser objeto de una. sola y misma partiei6nP La cues
tión da lugar á algunas dificultades. Un primer punto si 
ea claro. 8e necesita pri;neramente q,ue la comunidad esté 
liquidada; ella tiene su activo y su pasivo; las deudas de
ben pagarse. y despuél se distribuye el excedente por.mi· 
tad entre los herederos del padre y los de la madreó en 
el caso que tratamos, la mitad se atribuirá á la sucesión 
paterna y la otra mitad á la matérna. LII liquidaci6n del 
patiTO de la comunidad presenta una dificultad sobre la 
cual están divididoa1os mejores ingenios. Se pregunta si 
los herederos deben hacer entrega á la comunidad de las 
lumas que han recibido, ó si la entrega debe hacerse por 
mitad ó cada una de 1 ... dos suceaiones. La jurisprudencia 
eatá en el último de eltos COIlceptos. (1) Tenemos algunas 
dudas, que expondrélllOll en el titulo del Contrato d4 matri. 
f7IOl1IQ1Iio. 

9Uüdo la comunidad está liquidada. se procede á la 
partición de las dos sucesiones. dLos herederos pueden 
reu·nirlas en una sola masay no hacer más que una sola par-

1 Cuaoi60, 31 de Marzo de l8t6,t colIéI1Dli_a oontlalilaa del pro
motor filllal Delao¡le (DaUos, lMe, 1, 135). 
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tición? En principio, no hay dnda alguna. Son los mismos 
herederos, los mismos bienes están indivisos entre ellos; 
¿por qué verificar dos operaciones, y si hay lugar, dos 
procedimiento., cuando uno solo es suficiente? Esto supo
ne que no hay acreedor interesado que formule oposición. 
El acreedor de uua de las sucesiones puede formular opo
sición é intervenir en la partición para amparar sus inte
reses. Si los herederos proceden á la partición á pesar de 
esa oposición, el acreedor opoaitor podrá pedir la nulidad 
de la partición, y la anulación caerá sobre las dos sucesio
nes, supuesto que se han confundido en una sola masa. (1) 
Si el acreedor interviene, y si no entabla oposición ni con
tra el fallo que ordena la partición por confusión de las 
divisionés, ni contra la partición que se ha efectuado por 
ejecución de ese fallo, ya no se le recibe á pedir que se di
vida el lote que habla tocado á su deudor en dos partes 
qU3 representen los derechos paterno y materno; porque 
una vez consumada la partici6n, cesa de haber sucesión 
paterna y materna distintas y no hay más que un propie
tario á quien 8e tiene por haber tenido siempre la propie
dad de los bienes comprendidos en su lote. 

Los mismos principios se han aplicado en otros casos. 
U no de los herederos concede una hipoteca sobre un in
mueble de la sucesión durante la indivisión_ El acreedor 
hipotecario interviene en la partición, la cual comprende 
los bienel paternos y maternos; el inmueble toca en suerte 
á BU coheredero del deudor que le ha concedidq la hipo
teca, y en consecuencia, ésta cae_ ¿Puede. él en seguida ne
gar la validez de la partición? Ciertamente que nó: esta 
no es más que la aplicación del principio establecido por 
el arto 882, según lo veremos más adelante. (2) 

293. iPuede hacerse la partición con condición resolu-

1 Denegada, de a de Noviembre de 1853 (DaIloz, 18li3, 1,325). 
2 !tonen, 17 de EnerO de 1849tDalloJ, 1850, 2, 970). . 
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toria? SI, Y sin duda alguna. La partición es un con
venio; y las partes interesadas tienen libertad comple
ta en lo concerniente á las cláusulas de los contratos que 
quieren celebrar. Se objeta que la partici6n hecha con cláu· 
sula resolutoria seria contraria al principio estahlecido 
por el arto 815, supuesto que tendria por efecto restable
cer la indivisión cuando la condición se realiza. La obje
ción 'lS insignificante. Es verdad que la resolución de la 
partición tendrá por efecto mantener la indivisi6n, supues
to que le considerará como la partición como si jamás 
hubiese existido; pero las partes pueden quedar en la in
división, si as! lo desean¡ todo lo que el arto 815 prohibe, 
es la indivisión forzosa. 

La resolución produce tantos inconvenientes para las 
partes contrayentes, sobre todo en una partición, que ra
ras veces sucederá que los herederos consientan en "olver 
á poner á juicio sus derechos. No obstante, hay algunos 
ejemplos que citaremos al tratar de la anulación de 1:1 par
tición. Se han presentado algunos MSOS singulares sobre cu
ya naturaleza hay cierta duda. En una partición de bienes 
situados á orillas del mar, las partea estipulan la condi
ción siguiente: "Si aconteciere,' por efecto del mar, des. 
trucción total ó parcial, entonces S8 procederla á nuevos 
lotes iguales de los objetos que continuasen existiendo." El 
8uceso preTisto aconteció más de treinta años después de 
la partioión. Se entabló un pleito sobre la validez de la 
cláUl!ula. de falló q ne ella cOllstitula un convenio eventual 
de in4ivision, y que, por consiguiente, no era obligatorio 
más allá de cinco años, contados desde el acto de parti
oión. (1) Se ha criticado esta decisión diciendo que la 
partición, en el caso de que se trata, no era definitiva, que 
por consiguiente, la indivisión subsistía y daba 'á cada uno 
de 108 herederos el derecho de pedir una partición defini-

1 0880, 12 de Mtlrzo de 1846 (Dalloz, 1857, 2,96). 
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tiva dentro de los tres años. A nosotros n08 parece qne la 
. cláusula era una. verdadera condición resolutoria¡ debla 
procederse á nuevo8 lotes; por lo que los nntig:lOS, es decir, 
la primera partición, quedaba revocada ó re.,uelta, porque 
la partición no es más que un señalamiento de lotes. En 
vano se dice que pudiendo destruirse la partición después 
de treinta años de posesión, realmente la indivisión ha 
cesado, supue.to que la condición resolutiva no impide 
que la partición sea lisa y Uana;' pero qued_a resuelta, si 
se realiza la condición prevista; entonces la indivisión se 
restablecerá retroactivamente¡ luego puede anceder que 
ella haya durado más de cinco años¡ pero des eRa una indi
visión forzada~ Nosotros hemos cont.efltado de antemano á 
la objeción. Tan poco forzada 6sla indivisión, que desde el 
dia en que se restablece la partición, podrá pedirse. En 
cuanto que resulten de la incertidumbre en que se hallan 
las partes contrayentes, esto es asunto suyo, y no impide 
que el convenio sea legal¡ toda resolución de un contrato 
transllltivo de propiedad perturba las relaciones civiles, lo 
que no impide que la ley lo autorice. (1) 

Un caso análogo se ha presentado ante la corte de N an
ey. Se habia estipulado en una partición que si se deseu' 
brlall unas canteras en los bienes divididos, 811 uso seria 
común á todos los coparticipes, salvo la indemnización al 
propietario del suelo. La corte decidió que la cláusula era 
nula como contraria al arto 815. (2) A no~otros DOS pare
ce que la clásula !lO creaba ninguna copropiedad, y ella 
no Jeontenla siquiera condición resolutorill: los lotes se 
manteman¡ luego los c.9partlcipes seguían sieudo propieta' 
rios de los bienes puestos. ea sus lotes; sólo :que las partes, 
queriendo mantener la igualdlld entre ellos, ponlan en 00-

1 llemolombe, t. 16, pág. 695, núm. 614. 
2 Naney, 12 de llano de 18i6 (Dalloz, 1846, 2, 120), 
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mún nn goce eventual; no vemos qué tenga esta cláusula 
di! contrario al arto 815. 

IL JjO/'fT1a de la partición. 

1. Partición convencional y judicial. 

294. Bajo el punto de vista 11e la forma, el código civil 
distingue dos especies de pal·ti¿iones,~la convencional y la 
judicial. Según los términos del arto 819, los herederos, 
cuando estlln presentes y son mayores, :pue1ien hacer la 
partición en la forma y por la escritura que juzguen con. 
venien te. Si no están presentes todos los herederos, ó si 
entre ellos kay menores aun emancipados, la partición de
be hacerse judicialmente (art. 838). Saceda lo mismo si 
los herederos, aunq lile mayores y capaces, no se ponen de 
lLCluprdo (art. 823). El código de procedimientos reprodn~ 
ce esta. disposiciones, pi!ro con modificaciones en la ex
presión: según los artII. 984 Y 985, la partición debe hacer
se judicialmente cuando entre los coherederos se encuen
tran personas que no go.ean de 8U8 derechos; mientras que 
si todo. 108 heredero. g06an ik 8U8 derfJCM8 civilu, pueden 
hacer la partieron com'o se 188 ocurra. Esta fórmula no e. 
exacta, porque 108 menores gozan de BUS derechos, pero 
no tienen un ejercido. En cuanto á los ausentes,la inoer· 
tidumbre que rein .. lobre su existencia. es lo que hace neo 
cesaria l~ intervención judicial, y no su incapacidad. Lo. 
no ¡vesentes pueden tener el goce y el ejerc1cio de BUS de· 
recho., y, sin embargo, la partición en que están inlereaa
dos deberá hacerse judicialmente. Es, pues, preferible no 
servirse de la expresi6n impropia que emplea el códig~ de 
procedimientos civiles, y ceñirse al principio tal como lo 
formula el código civil . 

. 295. La partición en que están interesados menores de· 
be hacerse en 1&8 formas que la ley prelCr.ibe para poner á 
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cubierto SUB inten_, y no tiene que ltiatinguirae qWl lean 
ú no emancipados (art. 838). Como dichas formas se elta
hlecen en ra~ de IU incapacidad, debe decidirae que son 
de orden p6.bUco y que no pueden derogarae. Parece re
sultar de UBa lentencia de la corte de Pau, que el tlltor 
puede ceder los derechos succesivo8 full menor con la au
torización del conijejQ de familia. (1) Elite es un error. No 
puedell reempluarae garantías esta.blecida. en favor de 
los incapaces, por otras garantlas, aun cWlndo el consejo 
de familia tanto como el tribllUal las jalgaren suficiente.; 
no corresponde ni" al consejo ni al juez derogar una ley de 
orden público. Por la niliIma r&ZÓII debe decidirte qu la 
partición no puede ha.cerse en forma de tr&llll&Cc·iéia. R&,. 
una sentencia contraria de 1& corte de casación, pero Ira 
decisión careee de valor doctrinal, porque la corte .limi
ta á decir que la observancia de laslformalidadea preacdp
ta.s para 1& transacción por el arto 4-67 hace inaplieablsl 
las disposiciones de los códigos civil y de procedimien
tos concernientes á 188 formalidades de la partición jlldi· 
cial. (2) Esto tl1lúivale á decidir la cnestión por la cues
tión. Diceae que podrla ser ~til al mI\!! o. q UII hnbiese· lUl& 

partíción de atribución, es deeir, que en lugar de sortear 
los lotes, se at.ribuyeran " cad .. uno de 108 oopartlcipea los 
bienea que le procuran mayor ventajL Esto 81 mlly cier
to, pero el legislador 611 el úuico que pnede tener en C1l8llr

t& tal cOD8idetación, autorizando al juez á que ord~ ll1J& 

partición de atribución .i el interés del menor lo eDge;' el 
intérprete no tiene tal poder. Lo. autoltes se pronnncian 
por la opinioo. contraria. (3) 

1 Pan, 30 de Enero de 1852 (Da\loz, 1853, 2¡ 57). 
2 Denegada, de 30 de Agosto de 1815 (Da loz, 8w:eaió_, núme

ro 18«). En sentido ooutrario, Parte, 23 de lulio de 1810 (Da11011, 
ibid, núm. 1831). 

a Zacbarie,edición de Anbry y Ran, t.4", pé,g. 378, Dota 1.y pll. 
glna 396, nota 31. Demante, t. 3", pt.g.2M, núm .. 168 bll. 
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296. Los incapacitados son asimilados á los menores. En 
cuanto á las per80nas colocadas bajo consejo, pueden ha· 
cer una partición convencional, por el hecho 8010 de que 
la ley no prescribe que 8e haga judicialmente la partición 
en que ellos están interesados. En efecto, la partición ju
dicial es una excepción que la ley establece en razón de la 
incapacidad de ciertas personas; ahora bien, los que están 
colocados bajo consejo no están puesto. entre los incapa
ces. La ley, al menos, habría debido exigir que fuesen asis· 
tid08 de un consejo, pero no lo ha hecho; y esto permite 
sostener CJ.ue no es necesaria la asistencia del consejo (1) 

297. Si no están presentes todos 101 herederos, la parti. 
ción debe bacerse judicialmente (art. 838). En materia de 
sucesión, se llaman no prel6Tlt/18 los que no están en ellu
gar, por más que una sentencia sea cierta. Ellos pueden 
hacerse representar por un mandatario, con la condición 
de que el mandatario sea especial. ¿Se necesita también 
que el mandato dé poder para proceder á una partición 
extrajudicial? El poder de dividir implica el poder de 
consen'ir una partición convencional, supuesto que este 
modo de dividir con8tituye el derecho común; esto 8e fun· 
da también en la razón, porque la partición convencional 
corta los gastos de una partición judicial. (2). Si los here
deros no presentes no han constituido mandatario ¿habrá 
que designárseles y proceder por falta? N osotr08 ya he
mOl contestado á la pregunta (núm. 250). A nuestro juicio, 
el tribunal debe comisionar á un notario para que repre
sente al no presente en la partición que deberá, en eateca-
80, tener lugar judicialmente. El notario comisionado no 
podrá hacer partición convencional; el art .. 985 del código 

1 Oompirese !>e!llolombe, t. 15, pago 577, nÍlm. 595, y el t. 5' de 
mi. Principios, núm. 370. 

:l Demante, t. 3~, p(¡g.229, nóm. 14.7 bi. 1! Demolombe, t. 1~, p{¡. 
glna 1í79, nÚJJl. 599. Mll.BSé Y Vergé, sobre Zaoharite, t. 2~, pá.g.362, 
nota 5. 

I! 
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de proc~dimientos, que habla de 108 herederGII no preae&
tes, pero debidantent~ repr88entadoo, impone que han COI18-

tituido un mandatario: 108 que deben al juez 8U IIlAlldato 

no gozan del mi,mo poder que los que lo deben &l here
dero capaz para disponer de 8US bienes. 

298. La mujer casada está entre los incaplCas (arti. 
culo 1124); pero su incapacidad consiste en una sola COIla, 

Y es que debe estar autorizada por su marido para .,¡.cu~ 
tar los actos juddicos que le interesan. Con esta ,utOJÚZB,
cióll. puede ella proceder á una. partición extrajudieial. 
Hay alguna duda respecto de la mujer casada bajo el ré
gimen dota.l, y como la dificultad estriba en 108 principios 
especiales de dicho régimen, la. aplazamos para el titul", 
del Grmtrato d~ matrimonio. 

299. Hay también lugar á la párticion, aunque lo, ae,.. 
rederos sean capaces y estén presentes, si no se ponen d.e 
común acuerdo; es decir, si uno de ellos se niega á consen' 
tir en la partición extrajudicial, ó si surgen contiendas 10-

bre el modo de proceder á ella, ó sobre la manen de ter
minarla. Desde el momento en que hay disputa, el tri
bunal debe intervenir para evacuarla. La ley arregla laa 
formas bajo las cuales debe procederse judicialmente; Ion 
las mismas para los herederos capaces que para los inca
paces. 'Hay, sin embargo, una diferencia importante. 
Cuando hay incapaces, las formalidades 80n de orden pú
blico, y no se pueden derogar; mientras que los herederos 
capaces no están obligados á proceder judicialmente; des
de que se poner.. de acuerdo, pueden abandonar las vlas 
judiciales y proceder de tal manera que discurran (articu
lo 985 del código de procedimientos). Por aplicación del 
mismo principio, debe decidirse que, á la vez que conti
núan procediendo judicialmente, los herederos capaces 
pueden separarse de la8 formas judiciales paraun& Ú otra 

p. de D. 1'0_0 %.-48 
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de 1a8 operaciones de la partición. Asl, en general, los in. 
muebles se venden por vla de remate judicial si no pue
den dividirse con comodidad. Sin embargo, dice el artl· . 
cl\lo 827, si las pIlrtes 80n todas mayores, es dp.cir, capa
ces, pueden consentir que el remate se haga ante notario. 
Del mismo modo, si la incapacidad llega i\ cesar durante 
el curso de la instancia, los herederos podri\n proceder co
mo quierau. 

800. ,¡Puedenloucreedores pedir que la partición sehaga 
judicialmente? No se trata de los acreedores de la. suce
sidn, porque no tienen en esta. calidad derecho para pro· 
vocar la partición (núm. 255). Los acreedores del herederú 
tienen este derecho (núm. 254), pero ninguna disposición 
los autoriza para que provoquen una pa.rtición judicial. 
El legislador se ha guardado mucho de concederles tal de. 
recho: i\ los herederos corresponde hac~r la partición co· 
mo se les ocurra (a.rt. 819), y si se ponen de acuerdo, seria 
ablurdo que un acreedor pudiera forzarlos Ii proceder ju· 
diclalmente. Más adelante dirémos qué garantlas les otor
ga la ley. Si ellos pueden pedir la partición es ti nombre 
del heredero; pero no es el acreedor el que figura en la 
parÜción, sino el heredero; el acreedor puede únicamente 
intervenir en ella para poner i\ cubierto sus intereBes. (1) 

B. FormQS & la partición cmvencimal.. 

801. La partición convencional se hace por via ¡le con' 
sentimiento, es decir, que se necesita un convenio formal. 
Por lo demlis, la ley deja completa libertad á las partes 
intereudas en cuanto ála forma ó ála escritura (art. 819). 
Las partes pueden hacer la partición en la forma de ven
ta eS de trueque ó de transacción: pueden formular un es
crito de SUB convenios, sea ante notario, sea en documento 

1 MIII!I!é Y Vergé, sobre Zaobariall, t. ~, pág. 368, nota 7. 
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privado, ó hacer una partición verbal. IJa ley no la8 pres
rribe nada, ni nada les prohibe. La ley hipotecaria belga 
ha puesto un! derogación considerable á este principio, 
ordenando la transcripción de las escrituras declaratorias 
de propiedad inmobiliaria; las escrituras de partición que 
comprenden inmuebles, deben, pues, transcribirse para que 
puedan oponerse á terceros: y sólo se admiten á registro 
las escrituras auténticas. Nosotros no hacemos más que 
hacer constar esta innovación; más adelante nos ocuparé
mos de ella. 

302. Entre las partes no se requiere forma ninguna para 
la validez de la partición, y la prueba se rinde según el 
derecho común. Este punto es controvertido. Una senten. 
cia de la corte de casación, pronunciada por un excelente 
dictamen del consejero Ubexí, pondrá fin al debate, como 
es de suponerse. N o es que la jurisprudencia sea para nos
otros uDII ley, como 10 dice el relator de la última senten· 
cia. Si la corte de casación admitiera esta falsa máxima, 
el error en que pudiera caer no tendrla remedio, porque 
se perpetuaría y acabarla por adoptarse como una verdad. 
En la cuestión que vamos á examinar, la corte ha variado, 
para honra suya. Ha comenzado por decidir que la escri
tura de partición que, según los términos del arto 816, es lo 
único que puede oponerse á la acción de partición, á falta 
de prescripción, es necesariamente su instrumento escrito; 
que, en consecuencia, toda partición, definitiva ó provisio
nal, no existe sino en virtud de un escrito regular y váli. 
do; que si el escrito es nulo, la partición es radicalmente 
Dula por no tener existencia alguna. (1) Esto equivalía á 
decidir la cuestión por la cuestión, porque la corte no da 
ningún I!loti vo en a poyo de su opinión. Por regla general, 

10_Ión, 6 de Julio de 1836 (Dalloz, Oontra,o d. matrimoRio. 
n6.m. 2301). Hay un gran número de ~entenolll8 en el miamo sentI_ 
do citadas por Dalloz, 1861, 1, 97. La mayor parte de loa autores 
éllSeflan esta opinión (ibid). 



el escrito no se exige como una condición dtl validez ni de 
existencia de los convenios; 8610 sirve de prueba. La ley 
hace excepción de la regla para un pequeño número de es
crituras, la donación, el contrato de matrimonio y la hi
poteca; se les llama á éstas solemnes, porque la solemni
dad ó la forma está prescripta pllra la existencia misma 
del oontrato. Y ¿!lcas.:> la partición es nna escritura 80-

lemne? Como los contral,os solemnes son una excepción, 
se necesitarla un texto formal para que la forma fuese de 
la substancia de la partición. Y ¿existe tal textoP Se citan 
dos artículos. El art. 816 dice que la partición puede pe
dirse, aun ouando uno de los coherederos hubiese gozado 
sepa.radamente de pa.rte de los bienes de la sucesión, 'si no 
ha habido una e8critura tU partición, Ó posesión suficiente 
para adquirir la prescripción_ :&.1 art.8I9 dice que si los 
herederos son capaces, pueden hacer la partición en la 
forma y -por medio de la esoritura que las partes juzguen 
conV'eniente. La palabra escritura, dice la corte de casa
ción, en su primera sentencia, significa un escrito; Si esto 
fuera verdad, el texto decidirla la cuestión y no habrla 
necesidad de otra razón. El relator de la úl~ima sentencia 
contesta que la palabra 68critura significa unas veces el es
crito que comprueba el convenio, y otras veces el conve
nio,mismo. Cuando la ley (art. 888) admite la acción de res· 
cisión contra. todo acto que tiene por objeto hacer oesar la in
división entre coherederos, ciertamente que no entiende'el 
eso~ito, sino el convenio. El 'arto 1167 autoriza á losacree. 
dores pa.ra que ataquen los actos hechos con fraude de sus 
derechos; no 80n los escritos, son los convenios, ó, en tér
minos generales, es todo heoho jurídico. En el arto 778, la 
palabra acto tiene la. misma acepta.ción. Es inútil multipli. 
ca.r los ejemplos. Supuesto que la pala.bra. tiene dos acep
ciones, hay que ver en:cada caso cuál significación le 
atribuye la ley. Esto equivale á. decir que el espíritu de 



la ley e. decisivo. Ahora bien, nosotToe sabemos por la 
tradicióll, por 108 discursos y los dictámenes Jel Tribuna
do, cuál es elsentidó del arto 816; nu t'ene Tor objeto:re
solver que la partición tenga que hacPfse por escrito, sino 
abolir las paf'tici01lt8 1M hecho que 6xistdan en elll1'1tíguo 
derecho (mim. 262); y ¿cómo se quiere que el arto 'Sl,6 ha
ya decido una cuestión que es extraña lil 'objeto deeaa dis
posición? 

El verdadero lugar de la materia es el arto 819; -::¿cuiU 
es el principio que establece este articulo? El de una Ii'bt:r
tid absoluta, ilimitada, en cuanto á. la ¡orina. ¡Y se q.aiere 
que este mismo artioulo haya exigido un eacrÍtopara Ia 
validez, qU6 digo, para la existencia de la partición, pw
que agrega: por el acto que lat partes juzguen convenill'llte! 
¿Puede una sola y misma disposición decidir el pró y el! 
contra? ¿dejan ¡¡lena libertad á las partes en Jo Tefe rente :á 
la forma, y en seguida prescribir una forma bajo pena 'de 
nulidad? Esto es imposible. La pahbra act~, en el art. 819, 
significa un hecho jurídico, nna -venta, un trueque, una 
transac<!Íón. Es claro que la partición puede haoerle por 
m~dio de uno de estos contratos; 10 que es una nueva 
prueba de que no se necesita un escrito; ¿acaso la venta 
no e. válida independientemente de todo escrito? ¿y JlOr
qué habia de ser de otro modo cuando la Tenta contiene 
una partición? La ley se expreea de distinta 'maner,a cuan
do quiere haceT de la forma una condición s1fbstanoial del 
acto. ''Todos 108 actos que impliquen donación antre vivoe 
se celebrarán ante notario, bajo pena de nulid.d" ¡(artieno 
lo 93). ''Todos los convenios matrimol:iales se'redactltTán 
por escritura ante notario" (art. 1394). "La hipoteca -oon
vencional.no puede con8entirse siuo por escritura cele&ra. 
da en forma autéutica" (art. 2127). Cuando la1ey.no e.lllf. 
formal'lllente un escrito como oondioióndé 'Validee:Hl-oon
trato, la jurisprudencia decide que el eaarito llo.8irve·máa 
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que de prueba. Esto es de toda eviden<lÍa respecto de la 
venta, por máB que el arto 1682 diga: "puede hacerse por 
t!lJcritura auténtica ó por documento privado." A.i se ha 
fallado para la transacci6n, á pesar de los términos del 
arto 2044, que dice: "Este contrato debe redactarGe por 
escrito." (1) Esto es decisivo. (2) 

303. Si la partición no es un acto solemne, slguese que 
permanece bajo el imperio del derecho común eu cuanto 
á la prueba. (3) Luego podrá probarse por testigos cuan
do el objeto del litigio no exced", de cincuenta francos. 
Ciertamente que este es un caBO rarIsimo; de hecho, la 
prueba testimonial será de escaBa aplicación i no se recu
rrirá á ella sino cuando haya un principio de prueba por 
escrito, lo que aleja el riesgo que ofrecen los testimonios. 
Déjase comprender que el escrito que sirve de principio 
de prueba debe emanar de la parte á la que se opone, por
que tal es el derecho común; también este derecho es el 
qne debe aplicarse en cuanto á los requisitos para la ad
misión de la prueba testimonial. (4) En los casos en que 
la ley admite la prueba testimonial, el juez puede resolver 
la contienda por medio de prevenciones graves, precisas 
y concordantes (art. 1553); luego cuando hay U11 comien· 
zo de prueba por escrito, la partición podrÁ establecerse 
por las prevenciones que resulten de hecho admitidas, y 
de las circundtancias de la causa. La jurisprudencia ofre
ce varios ejemplos de esto; remitimos al lector á las sen-

1 Sentenola de casaoión, de 28 de Noviembre de IBM (Ualloz, 
1866, 1; 1011). . 

2 Sentenoia de 21 de Bnero de 1867 (Dallos, 1867, 1, 97), Y IJIs 
I8ntenoÍ8B oltadas sin nota (ibid). Hay que agregar, Brneelas, 6 de 
Abril de 184l! (Pa,icriBi., 1846, 2, 317). Lieja, 21 de lIbyO de 1869 
(l'tuictüia, 1860, 2, 132). Oompf\reae Demolombe, t. 15, pig. lí08, 
núm. 621 y los antol'88 qne 6lolta. ZBoharilB, t. 4·, pAg.380, nota 6 
(Dalloz, Sucai6Jl, nÍlm; 1621). 

3. Bo1ll'I8II, 19 da Abril de 1839 (Dalloz, SucuIÓn, nÍlm. 1024., 3~) 
4 Senteneia de denegada apelación, Ile 27 de Abril de 1836 l DD_ 

lIoz, Ca.!aci6ll, D6m, 1836). 
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tencias que casi no pueden Bervir más que de perjuicios, 
porque las circunstaucias varlan de un caso á otro. (1) En 
la opinión contraria, nv se admiten estas proposiciones, 
cosa que es muy lógica. y hasta se ha fallado que el ju
ramento no po(l!a diferirse en esta materia, á pesar delar
tlculo l358, por cuyos terminos el juramento puede dife. 
rirse sea cnal fuere la contienda. (2) Esto sería lógico, si 
hnbiera una disposición formal que declarase que la par
tición es un acto solemne; pero desde el momento en que 
el escrito no e~ má~ que ulla cuestiór. de prueba, elartlcu
lo 1358 debe aplicarse. Hay vtras decisiones que todo son, 
menos juddicas, de cuando S8 all mitiera que la partición 
debe estar formulada por escrito. A~i es como se ha falla
dv que resulta del arto 816 que, si ha habido entre los 
coherederos una partición precedente no constante en es
critura, tal partición no ha sido más que provisional; y 
que la partición provisional puede establecerse por medio 
de testigos ó por medio de prevenciones: tantos errores co
mo proposiciones. (3) 

304. Cuando se levanta un escrito para hacer constar 
la partición, se deben aplicar las reglas que el código es
tablece sobre la prueba literal. Se ha fallado en este esta. 
do que una escritura de partición debe hacerse en tantos 
originales como coparticipes figuren en ella. (4) Esta deci
sión nos parece muy juridica. La partición es un convenio 
bilateral; ahora bien, las escrituras de carácter privado 
que contienen convenios sinalagniáticos, no son válidas, 
conforme alart. 1325, sino en tanto que se han hecho en 
tantos originales como partes hay con un interés distinto. 

1 Burdeos, 20 de Naviembre ,le 1852 (Dalloz, 1853, 2, 83\. Lyon, 
l' de Junio de 1859 (Dalloz, 1861,2, 173). Apn, 25 de Enero de 
1859 (Oalloz. 1859, 2, 186). 

2 Tolo8&. 30 de Agoato de 1887 (Dalloz, Sucuión, núm. 1622, 6') 
3 GrenoblP1 1~ de Diciembre de 1859 (Dalloz, 1861, 2, 175). 
4 Rennes, II de Julio de 1821 (Dalloz, Suc~i611, n6.oo.16:17, 1°) 
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Hay una sentencia contraria de la corte de casación, sen
tencia de caso especial más bien que de doctrina. La cor
te cita el arto 86, por cuyos términos los herederos mayo
res y parientes pueden hacer la partición en la forma y 
por medio del acto que les parezca conveniente; en segui
da la sentencia comprueba de hecho que no sólo habia un 
convenio verbal de partición, sino que había prueba escri' 
ta y completa de este convenio. (1) 

¿Hay que inferir de esto, como lo hace el compilador 
de sentencias, que entre herederos mayores y presentes el 
escrito que comprueba la partición no está sujeto á nin
guna forma? La sentencia no dice esto, y el arto 815 me
nos aÚll; el objeto de esta disposición no e8 determinar las 
formas que las partes deben observar en la redacción de 
la escritura; el arto 1325 es el que arregla esta materia, y 
este articulo, enteramente general, es aplicable á la parti
ción como á todo convenio sinalagniático: se necesitarla 
una definición formal para autorizar al juez á que hiciera 
una explicación. 

805. Existe un escrito, pero no lo firman todas las par
tes. El escrito es nulo, no tiene duda, porque un escrito 
no firmado carece de todo valor. Y porque sea nulo el es
crito ¡debe coucluirse que la partición también lo es? Plau
teada de tal suerte, la cuestión debe decidirse negativa
mente; todo lo que resulta de la nulidad del escrito, es 
que no hay prueba literal de la partición; lo que no impi. 
de que las partes prueben que hubo una partición verbal. 
Hay otra dificultad: se pretende que cuando un documenl 
to no está firmado por ,todas las partes, prueba esto que no 
trataron ellas definitivamente, y que sólo hubo un proyec
to de convenio, el cual no tuvo re8ultado. Que de hecho 
puede ser asl, es incontestable, pero negamos que así deba 
ser en todos los casos en que el documento no esté firma-

1 Denepda. 20 de Febrero de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 107). 
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do por todaa las partes, porque; ¿no puede suceder que la 
falta de firma se deba ti la negligencia? Una mujer casada 
comparece en un acto de particióll, autorizada por su ma
rido; el marido firma, pero la mujer se olvida de hacerlo, y 
¿se concluirá ds esto que no hay más que un proyecto dG 
partición. (1) La jurisprudenCia, no obstante, consagra la 
opinión que estamos combatiendo. Una reciente sentencia 
de la corte de Donai ha fallado que la presunción e. que 
las partes hacen depender sus convenios de la perfección 
del acto; y esta decisión fué confirmada en sentencia de 
denegada apelación. (2) Nosotros preguntaríamos que ouál 
es el texto que establece esa presunoión? d Y hay presun
ción sin ley? Mucho dudamos de que el legislador esta
blezca alguna vez semejaute presunción, porque equival
drla á transformar 108 convenios no solemnes en contra
tos solemnes. La. partes lo prueban, es oierto, pero, á 
nueRtro juicio, para esto se necesitaria nn cláusula formal, 
porque es una derogación de un principio general. La 
perfección de los contratos es independiente de la validez 
de las escritnras en que constan: tal es la regla y tiene 
que aplicarse en tanto que las partea .contrayentes¡uo ha
gan excepción. Volveremos á la cuestión al tratar de las 
Oblígaciane 8. 

a06. Ha habido una escritura de partición, pero está 
adiré. Si las partes confiesan la existencia de la partioión, 
yll no queda más que determinar sus cláusulas. La prueba 
te~timonial se admite, en estll caso, indefinidamente, y tal 
es la disposición del art. 1348, núm. 4, y por consiguiente, 
el tribunal puede recurrir á presunciones (art. 1368). Se 

1 El calO lIIl ba presentado ante la corte de Ronen, lIIlotencia de,.' 
9 de Noviembre de 1861 (Dalloz. 1863, 5, 267). 

2 Donak. 9 de Febrero de 1869, '1 denegada, de 9 de Novi_bre 
de 1869 (ualloz, 1870, 1, 215). 

P. de 11; 'lOKO x.~49 
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ha fallado en este sentido que los jueces pueden tomar la 
prueba de la atribución de 109 lotel en las circunstancias 
de la causa, y principalmente en la pose6ión exclusiva de 
108 copartlcipes: esta posesión es la ejecución de la par
tición. (1) 

. 3. Formas de la parlici6n judicial. 

307. Según el derecho francés, las formas de la parti
ción judicial son las mismas en todos 108 casos en que ha
ya lugar á ella. La ley de 12 de Junio de 1816 ha dero
gado bajo este concepto el código civil. Cuando menores 
ó incapacitados están interesados en una partición, ésta se 
hace por el ministerio de un notario, por ante el juez de 
paz del cantón en donde se ha abierto la sucesión. Los me
nores no emancipados estAn representados por sus tutores, 
y si hay oposición de intereses entre el tutor y su pupilo, 
por el subrogado tutor. Si el menor está etnancipado, dc
be estar asistido de un curador; la ley permite al menor 
emancipado que Be haga representar por su procurador es
pe.::ial, pero la asistencia del curador es de rigor (art. 9 de 
la ley). 

Según los términos del arto 838, si hay varios menores 
que tengan intereses opuestos con la partición, debe dar
se á cada cual un tutor especial nombrado por el consejo 
de familia. Para que haya lugar á darles un tutor espe' 
cial, 58 necesita que los intereses de los sucesores sean 
opuestos; no es suficiente que ellos figuren en la partición. 
Es tan evidente esto, que no valdrla la pena decirlo si 
hubiese recaído una sentencia de la corte de casación so
bre la cU8stión; (2) como para probar que no hay cosa 

J Denegad.., de 20 de Enero do 1841 (Dallos, Sucesión, mime· 
ro 1625, J!) 

2 Seteooia de denegada apelación, de 8 de Noviembre de 1814 
(Dalloz, """"Wft, núm. 1595). 
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cierta que no engendre algún litigio, aun cuando haya un 
texto de ley. 

308. La parlición de menores permanece como judicial, 
puesto que se hace ante un magistrado; pero la ley de 
1816 abroga las largas y dispendiosas formalidades pres
criptas por los códigos civil y de procedimientos. El juez 
de paz es el que preside las operaciones; se ha fallado que 
están sometidos á su autoridad el notario y todos los que 
asistan á la partición; (1) él répresenta á la justicia. La ley 
le encarga especialmente que cuide de que lo. lotes sean 
formados debidamente, y en general, de que 108 intereses 
sean puestos á cubierto. Cuando 108 herederos mayores y 
los tutores de los menores no se ponen de acuerdo sobre 
la formación de los lotes, ó cuando los diversos tutores 
no están de acuerdo entre si, ó cuanQo el juez de paz lo 
halle conveniente para los intereses de los menores, él de
signa á uno ó á varios peritos encargados de la formación 
de los lotes, los cuales hacen juramento antes de dar prin
cipio á sus operaciones. La repartición de los lotes puede 
hiLcerse por vía de la suerte, y por la de atribución. Esto 
es una innovadón importante al código civil que prescribe 
el sorteo de una manera absoluta como garlintla de igual
dad. Pero la igualdad del azar es una falsa igualdad; y 
antes qne todo, importa tener en cuenta ;108 intereses y 
las conveniencias de cada una. de las partes contrayentes. 

309. Según la legislación francesa, las formalidades 
prescriptas para la partición de las sucesiones recaidas en 
menores son largas y costosas; en consecuencia, las partes 
intere.sl1das tratan de eludir la ley para ahorrar los gastos 
Uno de los medios más usuales es que el tutor reanime al 
menor, y que éste, llegado á la mayor edad, apruebe la 
división. ¿Qué efecto tiene semejante partición? La ley la 
declara provisional (art. 849); y la declaución del tutor 

1 Gante, 9 de Dioil'mbre de 181ía (Pasicri$ÍIl, 18M,. 2, 36). 
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no puede cambiar sU naturaleza. Así es que el menor po' 
dria pedir una p&rtición definitiva. ¿Qué debe decidirse si 
lleg& á Ber heredero del tutor? Se ha fallado que la parti
ción no dejaba de ser provisional, salvo al menor el salir 
responsable, como heredero del tutor, y dentro de los li· 
mites de su derecho hereditario, de los daños y perjuicios 
resultante!! de la eviación que ocasione la nueva parti. 
ción. (1) 

309 bi8. La ley de 1816 no habla más que de los menores 
y de 101 incapacitados. Una decisión del rey de los Paises 
Bajos, de 14 Septiembre de 1816, ha extendido el beneficio 
de la ley de 12 de Junio á los ausentes. En esta expresión 
general de au~ente8, sin duda deben incluirse los no pre· 
sente., porqne hay idénticos motivos. Luego no qneda más 
que un 8010 C&SO, en el cual deben ob8ervarse las formas 
de la partición judicial, tales cuales la8 trazan los códigos 
civil y de procedimientga civiles, y es la partición entre· 
mayores que no están de acuerdo. Hay litigio, y tode li· 
tigio deba llevarse ante los tribunales. La materia perte. 
nece al procedimient.o ml1s que al derecho civil, por mlis 
qne el código se ocupe de ella. Rápidamente pasaremos 
sobre e8as formas como lo hacen todos los intérpretes. 

N Ilm. !J. D6 la partición jwticial. 

1. Regla8 u_ates. 

310. ¿Las reglas que el código civil y el de procedi
mientos prescriben para la p&rtición judicial son oblig&to. 
rias para el juezp Apena., si se puede proponer la cuestión. 
Todo lo concerniente al procedimientc es de orden públi. 
co, porque el procedimiento tI'QZI1. Iu regIAS por las cu&1e8 
el poder judicial cnmple su misión. Luego sin decirlo se 

1 Boa~ 23 de NO"iembre de 1818 (DaIlOfl, Sueuió.., DÍlme.. 
lO 1601). 
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entiende que lo~ tribunales no pueden derogarlas. Si ~e 
permite á los herederos mayores que se separen de la. 
formas legal68, es por una razón muy senriIJa; desde el 
momento en que están de acuerdo, ces:! todo litigo, y, en 
consecuencia, todo procedimiento. Pero en tanto que el 
litigio continúe, el juez no puede, .ea cual fuere el pre . 
texto,apartars8 de la ley: tales son 108 términos de una 
sentencia de la corte de Lieja. Tratábase de decidir si dos 
sucesioues recaldas en diversos interesados deben ser ob· 
jeto de particiones distintas y separadas. Cuando los here
deros están de acuerdo, pueden hacer lo que quieran, salvo 
que los acreedores formulen oposición. Pero ningún texto 
da tal poder á los tribunales; y el silencio de la leyes deci. 
sivo en esta materia, porque el juez no tiene más derechos 
que los que la ley le otorga. (1) 

311. Cuando los herederos no están de acuerdo sobre la 
partición y se entabla un proceso, hay que proveer á la 
administracion de la herencia. Aunque en litigio sobre 
la partición, nada impide que 108 herederos arreglen ellos 
la administración provisional de los bienes. Si no llegan 
á ponerse de acuerdo, esta contienda, como todas las de
más, se lleva ante el tribunal. En la práctica france~a, por 
lo común es el juez de información el que nombra al ad
ministrador de la herencia. Se ha decidido que el juez 
podia dar al administrador, en primer lugar, el poder de 
ejecutar todo género de actos conservatorios, lo que ya se 
subentiende, además, los actos de administración definiti. 
va: esto es recibir y debatir toda Ruerte de cuentas; perseo 
guir á Jos deudores, distribuir los cantlales. A nosotros 
nos parece que esto es excederse de los límites de las atrio 
buciones que se conflan al juez, ¿Cuál es el principio de 
su competencia? La urgencia de medidas inmediatas, y 

1 Lieja, 2., de Marzo de 1861 (Pasicrí,ia, 1862, 2, 97), Y 11 de Ene. 
ro de 186.2 (Paaicrilia, 18M, 2, 259). 
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por lo mismo, provisionales, porque el derecho de las par. 
tes interesadas se reserva en cuanto al fondo. Esto exclu
ye todo acto definitivo. (1) No insi~timos, porque la cues
tión per~enece al procedimiento. Se ha notado que desde 
hace algún tiempo la jurisprudencia da ti. la jurisdicción 
de información una extensión considerable: esto depende 
de los trámit~s y gastos que acarrea la jurisdicción regu
lar de los tribunal~s. Hay que poner un remedio directo 
al mt\l, en lugar de exagerar la comp~tencia de un juez 
excepcional que no ofrece á las partes interesadas las ga
rantías de la justicia regular. 

312. El arto 822 dice: "La acción de partición y las dis
putas que surjan en el curso de las operaciones, están so
metidas al tribunal del lugar de la aperturá de la suce
sión." Ya hemos expuesto los principios que rigen la CO\11-

petencia en mat~ria de sucesión (t. 8°, núms. 524-529). El 
arto 823 agrega que, "si hay disputas, sea sobre el modo 
de proceder á la partición, sobre la manera de terminarla, 
el tribunal pronuncia como en materia sumaria." Se lla. 
man negocios sumarios los que tienen poca importancia 
pecuniaria, ó que requieran celeridad; se instruyen con 
más sencillez y se juzgan en la audiencia, en un simple 
acto, sin procedimientos ni formalidades (código de proce
dimientos, arts. 404 y 405). Las disputas que no presentan 
más que dificultades de procedimiento, son sumarias por 
naturaleza: tales son, en genérál, las dificultades que Bur· 
gen con motivo de la partición, sea sobre el modo de pro
ceder á elll1, sea sobre la manera de terminarla. ¿Quiere 
decir esto que todas las disputas entre herederos sean su
marias? Ciertamen te que nó. Si uno de los herederos rehu
sa proceder á la partición, porque no reconoce la calidad 
de succesible al actor, no se trata entonces de formas de 
procedimiento; por lo mismo, se vuelve al derecho común. 

J Dona!, 3 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 241 Y la nota). 
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Lo mismo seria si un heredero, sin negar la calidad de suc
cesible, por ejemplo, á su hijo natural, disputará la parte 
que á éste es debida, ó que invoque la prescripción contra 
la acción de partición. Estas graves dificultades son ex
trañas al procedimiento, y deben, en conseuuencia, juz
garse en las formas ordinarias: las formas ocasionan de 
moras y gastos, pero asi 80n ellas, y tienen que fer al me
nos 111 garantía de una buena justicia. (1) 

11. Formalidades preliminarea. 

31a. "Si no están presentes toaoa 108 herederos, si hay 
entre ello~ menores ó incapacitados, debe fijarse el sello 
dentro del más breve plazo, sea ti instancia de los herede
ros, sea por diligencia del procurador del rey adscrito al 
tribunal de primera instancia, Bea de oficio por el juez de 
paz de la circunscripción en donde se ha abierto la suce
sión. Si todos los herederos están presentes y son mayo
res, no es necesaria la oposición de sellos ~obre 108 efec
tos de la sucesión" (art. 819). L~ oposicién de sellos es 
una medida urgente y de 11\ mayor importancia, en el dia, 
sobre todo, en que 109 valores mobiliarios son muy con
siderables. As! es que no podriamos aprobar el cambio 
que el código de procedimientos ha introducido en el ci
vil, estableciendo que la oposición de ell08 no se requiere 
ya cuando el menor ó el incapacitado tienen un tutor (ar
ticulo 911); la negligencia del tutor podrá comprometer 
la fortuna de su pupilo. Más lógico habr!a sido modificar 
el código civil en otro sentido, pr~Bcribiendo la oposición 
de los Be110B CQmo regla IIbsoluta, aun para el caso en que 
los herederos estuviesen en el lugar; su presencia no im-

1 Ohabot, t. 2°, pág. 262, núm. 1 del arto 823. Dncanrroy, BoD_ 
nier y Rouatain, t. 2~, pág. «5, núm_ 661. Demolombe, t. 15, pági_ 
Da 625, núm. 637. París, :1 de Agosto de 185\ (Dalloz, 18M, 5, 4(5), 
23 de Febrero de 1849 (Dallo., 184,9, 2, 231). 
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pedirá 'que los que eetán en posesión distraigan 108 efectos 
mobiUarios que eomponen tí veces la mayor parte del ac
tivo hereditario. 

314. Segúu los términos del arto 823, el tribunal comi
siona, .i hay lugar para las operaciones de la partición, á 
uno de los jueces sobre cuyo informe el tribunal decide 
las contiendas. El nombramiento del juez comisario 8e' 
hace por el mismo fallo que pronnncia sobre la demanda 
de partici&n (código de procedimientos, arto 969). Es fa
cultativo. Si el tribunal halla que no es necesario comi
sionar á un juez para las operaciones de partición, decre
ta inmediatamente sobre todas las disputas que puedan 
surgir, sea sobre el modo de proceder á la partición, sea 
80bre la manera de terminarla. Pero si el tribunal prevé 
que puedan surgir nuevas dificultades duraute el curso del 
procedimiento, nombra entonces á uno de SUA miembros 
para que presida las operaciones de partición. La miaióll 
del juez comisionado consiHte en dirigir las operaciones 
sobre liS cuales los herederos están de acuerdo en escu
char las observaciones de las partes sobre las dificultades 
que las dividen y en tratar de conciliarlaa, Si no lo logra, 
no tiene. derecho á decidir las diferencias, y debe limitar
se á rendir informe al tribunal. (1) Como lo dijo el Tri
bunado en su, observaciones, el juez comisario es un con
ciliador, y un informante si es preciao decidir. En este 
sentido es como el tribuno Simeón ha expuesto el espíritu 
de la ley. El juez será é. menud,) nn mediador, y en todo 
CIUO, ponará al tribunal en aptitud de pronunciar pronta 
y equitativamente. (2) 

815. En Francia, una ley de 2 Junio de 1841 ha estatui
do que el tribunal, en el mismo fallo, nombre al notario 
ante el cual comparecen las partes. Según el código civil, 

1 Ohabot, t. 2". pá¡. 263, núma, 2 y 3 del arto 823. 
a Oblervaoiones del Tribunado, núm. 21 (Locre, t. 5~, pág. 85), 

DiIourso de Slmeón, núm. 110 (Looré, t. lio, Pér. 140~ 
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el juez comisionado es el que despnés de la estimación y 
la venta de los muebles y de los inmuebles, envia, si hay 
lugar, á las partes ante un notario (art. 828, y c6digo tia 
procedimientos, arto 976). La corte de Bruselas ha fallado 
que el tribunal no puede, al pronunciar sobre una deman
(la de partición, enviar las partes ante un notario. Esto 
no es más que la aplicación del principio que gobierna 
esta materia; el procedimiento de partición está regido pOi" 
los dos códigos; y no es de la incumbencia del juez mo
dificar SUB formalidades. (1) En el fondo, el tribunal que 
habla nombrado un notario desde el principio del proce· ... 
dimiento habla fallado bien, en el sentido de que tnl nom
bramiento puede abreviar las formalidades judiciales; la. 
ley francesa ha dado al tribunal el poder que el código le 
niega impllcitamente; per·o el juez no puede derogar la 
ley, aun cuando sea por interés de las partes, salvo que 
ellas se pongan de acuerdo entre si. 

JII Estimación dt 108 bient8. 

316. "La est.imación de los muebles, si no ha habido 
tasación de inventario por personas conocedoras, á justo 
precio y sin aumento." Según el código de procedimient08 
(art. 943, 3?), el inveutario debe contener la descripcidn 
y la estimación de los efectos, la cual se hará en su justo 
valor y su quinto dinero. Es probable que no haya inven
tario; en este caso, personas conocedoras harán la valua
ción. Se entiende por esto oficial~R ministeriales, comisa
rios valuadores ú otros que tienen derecho de proceder á 
las ventas mobiliarias. La expresión sin el quinto dinero 
que se halla en los dos códi¡!os, se refiere á un uso estable
cido en la antigua juriRprudencia. Como la estimaci6n de 
108 muebles se refutaba inferior á un valor real, se conclula 

1 Bruselas, 4 de Diciembre <le 1816 (Pa8tcrisia, 1816, pág. 248 j. 
P. de D. TOllO :I.-/iO 



de e.to que 108 tutores y todos los que estaban oblige.dos 
tÍ restituir el valor de 108 muebles que no volvían á pre· 
sentar en especie, deble.u pagar sobre la estime.ción 8U 

quinto dín8rO, es decir, un suplemento que, en Parl., se 
elevaba al quioto de la estimación. Este U80 singular pro
venla, según se dice, de que el edíüto de 1566 habla hecho 
á los tasadores responsables del monto de sus apreciacio
nes: en consecuencia, no se atrevían á estimar los mue. 
bIes en su v9rdadero valor. Como esta responsabilidad ya 
no existe, el quinto dinero no tiene ya raz6n d~ ser: los 
oficiales encargados de hacer la tasación deben, pues, es
timar los muebles en su justo valor, y los qlle están obli
gados á restituirlos no están ya obligados á pagar nade. 
sobre la estimación. (1) 

311. "La estimación de los inmuebles se hace' por peri
tos" (art. 824). Conforme a.l código de procedimientos (ar
ticulos 9.'>5 y 971), el tribunal nombra uno ó tres expertos, 
conforme á la importancia de los bienes. Si las partes ma
yores y capaceH consienten en ello, no se nombrará más 
que un solo perito. El código civil no hace intervenir al 
tribunal sino cuando las partes interesadae rehusen nom
brar los peritos (art. 824). Esta. es la regla. general consa
grada por el código de procedimientos (arta. 304 y 306). 
El arto 466 parecía exigir el nombramiento por el tribu
nal; pero ha sido derogado por el art .. 824 y por el código 
de procedimbnt08 civiles. 

El arto 824 agrega que el acta de los peritos debe pre
sentar las bases de la estimación. Esto quiere decir que 
los peritos no deben limitarse á decir que estiman tal in
mueble en tal suma, sino que deben dar á conocer las ba. 
8es en las cuales apoyan la estimación; por ejemplo, si han 
tenido en consideración el precio de los arrendamient08 
existentes, el estado de los bienes, la naturaleza, su situa-

1 Merlín, Repertorio, en la palabra GTue. 
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ción, sus·productos. El objeto de la leyes ilustrar !!.las par
tes y al juez; si las bases son falsas, el tribunal puede, hasta 
de oficio, ordenar una nueva información judicial (art. 322, 
código de procedimientos). iEs preciso que cada pieza de 
tierruea estimada leparadamente? Esto es bastante lógico 
y hasta necesario para la formación de los lotes. Sin embar
go, parece qne la intención del legislador ha sido no exi
gir una estimación detallada; un articulo que lo declara
ba fue desechado por el consejo de Estado. Treilhard hace 
notar qUd la estimación no debe hacerse en masa, porque 
seria necesariamente inexacta. Chabol. concluye de esto 
que debe tomarse un justo medio, estimando separada
mente cada objeto distinto é independiente de los dem!!.s, 
cada cuerpo de dominio. (1) P referiríamos una estimación 
detallada de todo objeto que pudiera ponerse en un 
lote. 

Según el arto 466, los peritos deben también proceder á 
la formación de los lotes. El arto 824 les encarga única. 
mente de preparar esta operación, indicando si el objeto 
estimado puede ser dividido con comodidad y de qné ma
nera; fijando, en caso de di vis ion, cltda una de las porcio. 
nes que puedan formarse, y BU valor. Esta autonomia entre 
los dos articulos ha sido explicllda por el código de proce· 
dimientos (art. 975). De esto resulta que el arto 466 debe 
observarse en el caso de que la demanda de partición no 
tiene por objeto m!!.s que la división de uno ó varios in
muebles sobre los cuales los derechos de las partes están 
ya liquidados; en todos los de m!!.! casos, se aplica el artI
culo 824, es decir. q U6 se procede á la formación de 108 

lotes ante el nQtario, Se ha fallado, y con razón, que el 
tribunal no podr!!. dar á los peritos el poder de componer 
los lotes, lo que no ea más que la aplicación del principio 

1 Ohabot, t. 2', pág, 268, núlllll. 5 y 6 del arto 824. 
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cubrir las deudas y cargas de la sucesión. Cuando hay 
deudas y el dinero no es suficiente para pagarlas, el em
bargo es inminente j suponiendo que 108 herederod no sean 
solventes, los acreedores pedirán la separación de los pa
trimonios y perseguirán la venta forzada de los bienes. 
Importa á 108 herederos prevenir estos gastos por medio, 
da una venta voluntaria. Si no están de acuerdo, la mayo· 
da ddcidirá. Se pregunta qué debe entenderse por mayo. 
ria. Se ha fallado que debe calcularse la mayorla por la 
cuantla de las partes que 108 herederos están llamados á 
recoger .. (l) La decÍllión no está motivada; según la nota 
del compilador, parece que lo que preocupó á la corte de 
Oaote, es la autoridad del derecho romano. Nosotros cree
mos que el derecho romano nada tiene que ver en este 
debate. ¿Qué significa la palabra mayorla? La mitad máe 
uno de los votos. Tal es la opción común en las leyes co· 
mo en la costumbre. Hay caS09 en que, por excepción, la 
ley se contenta ·con una mayoria relativa, y caS08 en que 
la mayarla 8e computa, no por el número de los votantea, 
sino por los intereses que ellos representan. Asl, el codigo 
de comercio exige para la validez de un concordato entre 
el quebrado y los acreedores, primero, la mayorla numé· 
rica, y después, que esta mayoria represente las tres cuar
tas partes de la totalidad de las sumas debidas ¿Hay que 
aplicar esta distinción por analogla al caso previsto por 
el arto 826P Tan evidente nOI parece la negativa, que no 
comprendem08 que se haya dillCutido la cuestilln. Los acree
dores que consienten el concordato renuncian á una parte 
de los créditos: luego e8 muy natural que los pequeños 
créditos no se impongan á 108 créditos más fuertes. Mien
tras que el arto 826 S8 funda en diverso principio, cada he-. . .. 
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1011 herederos deben figurar en la misma Unea. Si la ley 
.la á la mayoría el p·,der de obligar á la minoria. es por
que hay un interés COIUÚO á 108 aoreedores. el de impedir 
que los gastos de expropiaci6n absorban uoa parte del 
acti va hered itario. 

Estando la minorla ligada por la mayorla. los herederos 
opositores tendrían interés en impedir la venta vagando 
su parte en las deudas; pero ¿tienen tal derecho? No. pa
rece clara la negativa. Es imposible determinar la parte 
de uno de los herederos eu los mU'lbles, antes de que estén 
terminadas las operaciones de la partición; y s.)lo su par
te en los muebles seria lo que el heredero pudiera recla
mar. Los herederos opositores no tienen más que un solo 
medio de impedir la venta, y es pagar todas las deudas 
mobiliarias; ellos que<.larán entonces subrogados en el de
recho de los acreedores. Este último punto e8, sin embar
go, dudoso; la subrogación legal es de estricta interpreta. 
ción, y la ley no concede la subrogación más que al here· 
dero beneficiario (art. 1251, núm. 4), pero 108 herederos 
podrían estipular la subrogación. En todo caso, desde que 
satisfaga á los acreedores, la venta carece, pues, de razón 
de ser. (1) 

Las formas de la venta se rigen por el código de proce
dimientos (arts. 945 y siguientes). El arto 952;dice qu~ si 
todas las partes son mayores, presentes y de acuerdo, po
drlan vender en· lo extrajudicial. La ley pone una r!lstric 
ci6n: "y que no haya ningún tercero intereaado." Si hay 
acreedores, ellos pueden exigir que 8e haga la CU&ll.ta con 
todas las formalidades prescriptas por las leyes sobre pro. 
cedimientos; está en su interés que se observen estas for
mas. sea para prevenir el fraude, sea para hacerse saber el 
precio de 108 inmuebles por las pujas. (2) 

1 Gante. 18 de Febrero de 1836 (Pasicrisia. 1836, 2, 62). 
:1 Ohabot, t. 2!, pág. 272, oAm. 4 del arto 826. 
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821. "Silo. inmueble. no pueden dividirse con como
didad, debe procederse & la venta por remite" (art. 827). 
La ley no reproduce para los inmuebles las excepciones 
qU$ pone para los muebles. Como la venta no puede tener 
lugar ~ino en los casos determinados por la ley, debe con
cluirte que 10B inmuebles no pueden venderse, aun cuan
do la mayorla de los herederos lo pidiera para el pago de 
lu deudas. Es bastante dificil dar una razón jurídica de 
eeta diferencia entre lo. mueble. y 108 inmuebles; depen
de, sin duda, del espiritu tradicional del derecho francés, 
que da mayor importancia á 101 inmuebles que á lop mue
bles. Pero cuando 80n embargados 108 inmuebles, los he
rederoe no pueden oponerse á su venta; si la ley no lo di· 
oe como lo hace para los muebles, es porque no necesita
ba decirlo, siendo esto de derecho. (1) 

Además del oaso de expropiación, hay otro en el cual 
la venta debe tener lugar, y es cuando 1,,8 muebles no pue
den dividirse cómodamente. El ¡nterea de los herederos 
exige entonces que se vendan 108 inmueble., porque si 8e 
vendieran á pesar de la illcomodidad, resultarla una de
preciación, porque .u goce seria oneroso y dificil, y la pér
dida recaería en los copartícipes. Y ¿cuándo puede deoirse 
que 108 inmuebles no son oómodamente divieiblesP Esta 
es una cuestión de hecho, en cuya decisión el tribunal goza 
necesariamente de alguna latitud; (2) él debe considerar 
el derecho que tienen 108 herederos á tener su parte en 
eepeoie, con el interés q u e tienen en que los bienes no se 
deprecien por su división. (3) Darémos algunas explica
ciones tomadas de la jurisprudencia. 

Una sucesión recae en tres coherederos, á uno por mitad, 

1 Compáreae Demante, t. 3", pAgo 141, n6m. 160. 
2 VáaPe uu ejemll]o en UDa seuteDoÍB de Bruselas, de 27 de Julio 

de 1862 (Ptuicmia, 1862, 5, 350). 
:1 Colmar, 2S de Agosto de leal, y A reourao, den6gaoióu de 21 

de Agoeto de 1832 (Dalloz, Suce.nón, »681. 1723). 
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á cada uno de 108 otros dos por una cuarta parte. Se trata 
de dividir entre ellos su inmueble, y no &e le puede divi
dir sino en dos lotes: el heredero que tiene derecho á la 
mitad querría la división en especie, los otros dos se opo
nen, porql1e ai se les da la mitad no podrán tener su parte 
en especie, porque dichll mitad no es divisible. La corte 
de casación falló que siendo el inmuel¡le indivisible, debla 
rematarse; y siendo la disposición de la ley obligatoria 
para el juez, casó la sentencia que había decidido lo con
trario. (1) lDebe aplicarse el mismo principio al caso 
en que la sucesión se divide por líneas? Se supone que el 
inmueble He divide cómodamente en dos partes, pero que 
siendo indivisible cada mitad entregada {¡ las dos llneas, 
habrá lugar á remate en aquella de las líneas en que ha
ya más de un heredero. Se falló que el inmueble debla re
matarse por el todo. (2) En efecto, las dos lineas no for
man d08 sucesiones aparte, no hay mRs que una !IOla y 
misma herencia; luego todos los convocados á ella 80n 
coherederos; en consecuencia, deben aplicárseles los prin
cipios establecidos por la ley; cada cual tiene derecho á 
su parte de bienes en e8pecie, y si no pueden tenerla todos, 
el bien debe ser rematado. La cuestión es controver
tida. (3) 

La corte de Bruselas falló que uu inmueble no deja de 
ser divisible, por mRs que esté gravado de usufructo; hay, 
al contrario, un motivo más para dividirlo, porque la nu
da propiedad se vende dilIcilmen te y con pérdida. En el 
mismo caso se trataba de saber si un inmueble gravado 
con una renta debía considerarse como indivisible: la cor
te resolvió la cuestión afirmati vamente, en razón de los in
convenientes que resultarlan de las acciones recursoriaa 

1 Oll8l\cióo, 10 tle Mayo de 1826 (Dalloz, Sucesión, ntlm. 1733,1°) 
2 Bordeo,., 30 de Julio de 1838 (n .. lloz, Sucesión, ntlm. 1734). 
3 Véanse las autoridades en Dalloz, Sucesión, ntlm. 1735. 

P. d. D. TOllO x--61 
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di uno de los copartlcipss no cubriese su parte en las ren
tas vencidas. (1) Esta decisión no es conforme al texto ni 
al esplritu de la ley. En elart. 807 no se trata de accio· 
nes recursorias, ni de 109 inconvenientes que de ellas re
Bultan; la única cosa que el tribunal tenga que examinar 
es si el inmueble es 6 no cómodamente divisible. 

322. El código de procedimientos explica el arto 827 y 
modifica lo que tiene de demasiado absoluto. Puede suce· 
der qne cada inmueble sea declarKdo iudivisible, y que, 
no obstante, uo haya lugar al remate: esto sucede, dice el 
arto 974, si la totalidad de los inmuebles puede dividirse 
cómodamente, es decir, si se pueden poner inmuebles de 
un valor aproximativamente igual en cada lote. La ley no 
exige una igualdad obsoluta, porque esto serIa, las más de 
las veces, pedir un imposible; la desigualdad puede com
pensarse de alguna manera. EHta es también una cuestión 
de hechos que se abandona á la prudencia de 108 magis
trados. Los tribunales emplean á veces otro medio para 
prevenir la venta de los inmuebles y establecer una ser
vidumbre en uno de los bienes en provecho del otro. En 
otro lugar hemos examinado la cuestión de saber en qué 
sentido puede hacerse esto (tomo 89, mimo 144). 

El arto 914, prueba que, en el esplritu de la ley, la par
tición en especie es la regla, y el remate la excepción. De 
esto resulta que si nada más uno de los iumuebles es in
divisible, la partición en especie debe operarse en los de 
·más. La corte de Caen asl lo falló, y esto no tiene duda. (2) 

323 El remate puede hacerse judicialmente ó ante no
tario. Si uno de los copartlcipes liS incapaz, los extraños 
deben admitirse á la venta; la publicidad de la venta se 
requiere siempre cuando Be trata de garantir 108 intereses 
de loa incapaces (arta. 889 y 1687 del código de procedi-

1 Bmeelas, 20 da Agosto de 1825 (Paaicrisia, lSa5, ptíg. 490). 
a (jaeD, :M de Apto de 1868 (DaIloz, 1871,2,1(11). 
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mientos, arto 970). Respecto á las formas de la licitación 
judicial, no debe perderse de vista que la ley de 12 de Ju
nío de 1816 ha derogado el código civil en lo concernien
te á la venta de los bienes que pertenecen á los menores. 
Abandonamos esta materia al procedimiento. 

V. Formación de la masa divisible. 

324. Podrla creerse que euando los bienes son estima
dos y vendHos, si hay lugar, todo queda terminado: la 
masa está. compuesta sea de muebles ó inmnebles eu espe
cie, cuyo valor es conocido, sea del precio provinlente de 
8U venta; ya no queda más que formar los lotes y atri
bnirlos á cada uno de los herederos. Esto es asl cuando 
únicamente se trata de dividir uno ó varios inmuebles sobre 
108 cuales están liquidos los derechos de las partes; en tal 
caso, los peritos componen los lotes, y en seguida se sor
tean (código de procedimientos, art. 975). Pero por lo co· 
mún los derechos de las partes no están lIquidos; ellos tie
nen que hacer privaciones cuyo resultado es aumentar ó 
reducir la masa divisible. Estas prestaciones reconocen por 
causa las inilemnizaciones que deben los que han admi
nistrado los bienes, á los que se les deben las devolucio
nes á que están sujetos los donatarios, la8 deudas y crédi· 
tos que los herederos pueden tener respecto al difunto. El 
juez comisionado emplaza á este efecto á las partes ante 
un notario elegido por ellos ó nombrado de oficio. Se pro. 
cede, ante el notario, á las cu&~tas que los coparticipes se 
deben; hecha la cuenta, cada uno de los copartícipes de
vuelve los dones que ha recibido, ó las bumas de que es 
deudor (arts. 828, 829, Y código de procedimientos articu. 
lo 976). Es ante el notario como deben verificarse estas 
operaciones, y no ante el juez; por la naturaleza de las 
funciones, los notarios son más aptos para proceder á las 
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cuentae y liquidaciones que los magistrados, porque esta 
materia pertenece á la jurisdicción voluntaria más bien 
que á la conteuciosa. Por esto se ha fallado que es obliga
toria la comparecencia ante un notario; el tribunal no 
puede retener 1,,8 operaciones materiales de la parti
ción. (1) 

325. El 1l0tario comisionad" procede solo y sin la asis
tencia de uu seguuda notario ó de testigos; él no está lla· 
mado á levantar acta de las declaraciones de las partes; 
la partición es judicial y el notario es el delegado de la 
justicia; oye á l'8s partes, pero éstas no deben estar presen
tes á su trabajo, asi como es necesaria su presencia en la 
redacción de las escrituras (código de procedimientos, ar
ticulos 976-978). Se ha fallado que la liquidación puede 
hacerla el notario solo, sin el concurso de las partes; éso 
tas se limitan á producir las piezas y docUlil\!ntos nece
sarios para establecer la liquidación, salTO el criticar des
pués el acta de liquidación. (2) El notario, por más que 
sea un delegado de la justicia, no es un juez, por lo que no 
le corresponde decidir las dificultades que ante él se ven
tilen, sino que debe limitarse, según los términos del arti· 
culo 837, á levantar acta de 108 dichos respectivos de los 
coparticipes, y remitirlos después al juez-comisario. El 
mismo juez no tiene derecho á décidir, sino que rinde su 
informe al tribunal, que es él único que tiene poder para 
81tatuir sobre las contiendas. Se ha fallado que 108 here
deros no pueden recurrir directamente ante el tribunal (8); 
en efecto, el juez -comisario es un mediador que debe tra
sar desde luego de conciliar á las partes y rendir después 
8U informe, sobre el cual decide el tribnnal. 

Se presenta una dificultad en 11& aplicación de estos prin-
1 Denepda, de 19 de Julio de 1838 (Danoz, 8ucuión, Dúm.17i2). 

uompireDM 1011 aulOres que aJll Re oitan. 
2 AmieDe, 21 de Dioiembre de 1830 (Dalloz, SUCl8ión, ntl.m. 1753). 
3 BroeeIR8, 6 de Octubre de 18111 ( Paaicrieia, 1321, pig. 461). 
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ClplOS. Se pregunta si el tribunal puede, snteR de comisio
nar á un notario, resolver las dificllltadeR que le sométen 
Jos coparticipes, y fijar de este modo las ba.'" .Ie las ope
raciones á las que S8 uebeproceder ante el l. otario. Se ha 
fallado la afirmativa, y no n08 pare.)e dudosa. N o hay 
ningún texto que se oponga á que el tribunal decida esta 
contienda; importa, al contrario, á los herederos que las 
operaciones .iel notario no sean complicadas y que no es· 
tén estorbadas á cada momento por dificultades que éste 
no tiene calidad para resolver. Es también claro que si se 
consm;na la partición y se intenta nna acción de nulidad 
por uno de lbs copartícipes, el tribunal debe decidir sin 
llevar á las partes ante un notario (1); lÍnicamente después 
de la anulación de la partición será cuando haya lugar á 
enviar á las partes ante uu notario, para la nueva parti
ción á que haya de procederse, La cuestión se pone dudo
sa cuando, después de la comparecencia ante notario, los 
caparticipes hacen conocer al tribunal de una contienda 
que entra en las operaciones de partici6n confiadas al no
tario. La corte de casaci6n ha Callado que los tribunales 
pueden siempre, antes como después del informe del nota
rio, pronunciar sobre las dificnltades que las part6s les so' 
metan, y á medida que se presenten. (2) Se ha criticado 
esta decisión, y con razón, á nuestro juicio (3); es contra
ria al texto formal del arto 837, asi como al espiritu de la 
ley. El código quiere que el notario ma:l,le á las partes 
ante el comisario, porque es uu ensayo de conciliaci6n, 
como lo dice el" Tribunado (núm. 314), y la conciliación 
es de o-den público. 

326. "Cada heredero- hace entrega á la masa, según las 
reglas que luego se establecerán, de los dones que se Le 

1 DanAgada do la aaia de lo oi vil, de 23 de AgoalA> de 1869 (Da_ 
Hoz, 1869, 1, 469). 

Z Denegold.., 25 de J(llio de 1838 (DaHoz, S""e&wn, n(¡m. 1746). 
3 Dntruo, De la p/lrtki611, pAgo 3411, nfun, 356. 
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hayan hecho y de las sumas de que es deudor" (art. 829). 
El código tiene una sección aparte sobre la devolución de 
las liberalidades que el difunto haya hflcho á uno de sus 
herederos; por el mOóllento basta recordar que esa devolu
ción se hace en especie; los herederos .separan cada uno 
de la masll de la sucesión una p8rción de bienes igual á la 
que el donatario devuelva, y pa.ra. que .esta porción sea 
exactamente igual, la. ley quiers que el separo se haga en 
objetos de la misma. naturaleza, cdidad y bondad que los 
objetos no devueltos en' especie. As! e8 que los herederos 
separan inmuebles, cuando es un inmueble el que no se 
ha devuelto en especie; y muebles, cuando éstos no se han 
devuelto en especie (arta. 829 y 830). El código añade: 
8iempre que 3M posible. Si en la sucesión no hay objetos de 
la misma naturaleza, calidad y bondad, fuerza es que la 
separación se haga en otros objetos, mobiliarios ó inmovi
liario~. (1) 

327. La ley pone en la misma linea la. devolución de las 
deudas y la de las donaciones (art. 829). Esto no ofrece 
ninguna dificultad cuando se trata de sumas debidas por 
uno de los herederos del difunto: la ley considera tales 
deuda~ como un anticipo de herencia que el difunto hizo 
á su presunto heredero. La devolución de las deudas se 
hacía, pues, desde luego, tomándolas eu lo menos posible 
de los ca.uda1es de la sucesión. Nada más natural si el he· 
redero edtuviese obligado á poner esa suma en la masa; él 
14 recobrarla después como heredero, lo que darla lugar á 
tradiciones inútiles. Es más sencillo que él no entregue la 
suma que debe y que los otros herederos perciban una. BU

ma semejante. Si el numerario no es suficiente para satis
facer á todos los herederos, éstos toman muebles, y, á falta 
de mobiliario, inmuebles de la sucesión. Esto resulta 
hasta la evidencia de la combinación de los articulos 

1 Ohabot, t. 2·, pág; 291, nmn. 1 del' IU't. 830. 
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829 Y 880. Este modo de plLglLr lIL8 deuda. á que e~tá 
obligado uno de los j¡ l"ederos respecto al difunto, tiene UDa 
cons8cuenciIL muy grave, y es que los herederos, acreedo
res de un c~heredero. son paglLdos de preferencilL á todos 
108 demás ILcreedores delr heredero deudor, aun cuando 
sean privilegilLdos. 

Tal es, por lo menos, la opinión generalmente adoptada, 
la cual nos dejlL ILlgunas dudas que expoudrémos al tratar 
de la devolución (núm 638). 

328. ¿Se debe aplicar el mismo principio, con la conse
cuencia que Be deriva, á las deudas de uno de los herede
ros hacia la sucesión, por ejemplo á la restitución de los 
frutos que él ha percibido? CueRtión célebre es ésta, y 
acerca de ella están divididos los autoTes y 108 tribunales. 
Más adelante (núm. 642) la trataremos. 

329. Cnando se h\n hech~ las devoluciones, el notario 
compone la masa qua ha de distribuirse por lotes entre los 
coherederos. La masa comprende: l. o los bienes muebles 
é inmuebles que perteneclan al difunto al morir, y el pre
cio de 108 que S6 han vendido; 2. o los bienes donados por 
el difnnto á sus herederos y que se han devuelto en espe
cie; 3. o las sumas que los herederos debla n al difunto; 
4. o las sumas que deben á la sucesión. Sobre esta masa 
hay que verificar separaciones antes de proceder á la for
mación de los lotes: 1. o si la devolución de las donacionea 
no se hace en especie, los cohereder08 separan de lo~ bie
nes de la misma especie, calidad, bondad, ó del mismo 
valor; 2. o si uno de los herederos ha erogado gastos para 
la administración de la herencia, él posee un credito contra 
la sucesión, el cual se paga por vla de separación, puesto 
que la sncesión es la deudora; 3. o los gastos de sello é in
ventario también se separan. Los bienes que quedan for
man la masa divisible, la ('ual debe distribuirse entre 108 
herederos. 
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VL Oomposición de 108 Últ'8. 

830. El arto 834 dice: "U!slotes se hacen por uno de los 
coherederos, si pueden éi~ol convenirse en la elección, y 
si el que hablan elegido acepta la comisión: en el caso con
trario, los lotes los hace un perito designado por el juez 
comisario." Esta disposici6n, concebida en términos gene
rales y absolutos, S& aplicaba hasta al caso en q¡¡e habla 
incapaces entre los herederos; pero ha sido restringida 
por el código de prooedimientos. Según el arto 978, los lotes 
DO los hace uno de los coheredero., sino cnando todos ellos 
son mayores; slguese de aqul que cuaudo hay herederos 
menores, 108 lotes debe hacerlos aiem pre un perito; esto es 
una garantía que la ley da á los incapaces. Por la palabra 
mayor", la ley entiende, en materiA de partición, los here
deros que pueden consentir en una partición convencional; 
luego si hay aU8l'ntes Ó no presentas, los lotes deben tam
bién hacer los un perito, y la razón para decidirlo asl, es 
idéntica. (1) 

Cuando 108 herederos quieren encargar á uno de ell08 la 
formación de 109 lotes, deben estar todos de acuerdo; la 
ley no da á la mayorla el derecho de decidir. Esto no es 
más que la aplicación del principio general en virtud del 
cual loa herederos están en libertad para hacer la parti
ci6n como les ocurra, desde el momento en que se ponen 
de acuerdo (núm. 310); la mayorla no se impone á la mi
noria sino en el caso previsto por el art 826. 

Hay un caso en el cual los peritos nombrados para la 
estimación de 108 inmuebles proceden también á la for
maoión de 101 lotes. Remitimos á lo que dejamos dicho en 
el núm. 317. 

El perito ó el heredero encargado de la formación de los 
lotes e8t.&bleoe la oomposición en su informe, que el nota· 

1 Ohabot, t. 2°, pág. 301, n(lm. 2 del art. 8M. 



DI LA P AlITIOION. 409 

rio recibe y redacta, á continuación de la acta que contie. 
ne la formación de la masa (código de procedimientos, ar
ticulo 979). 

331. El arto 832 traza las reglas que deben observarse 
en la composición de los lotes. En primer lugar, dice la 
ley, "e~ conveniente hacer entrar en cada lote, si fuere 
posible, la misma cantidad de muebles, de inmuebles, de 
derechos ó de créditos, de la misma naturaleza." Esto no es 
más que la aplicación del principio fundamental consagra
do por el arto 826, por cuyos términos "cada coheredero 
puede pedir una parte en especie de los muebles é inmue
bles de la sucesión." El arto 826 no babIa de los derechos 
Ó créditos. En rigor, los derechos se dividen sin partición, 
puesto que la misma ley opera la división entte 108 here
deros en la proporción de su parte hereditaria (art. 1220). 
Pero la partición puede derogar esta división de los cré
ditos, y por el arto 832 se ve que la derogación está en-el 
espiritu de la ley, puesto que ésta quiere que S6 compren
dan los créditos en la formación de los lotes. Esto se ha
ce para evitar el fraccionamiento de los créditos; está 
en el interés de cada heredero el poseer créditos enteros, 
lo que facilita su recobro. ¿Resulta de esto, que á cada uno 
de los herederos se le tiene por haber tenido siempre él 
la propiedad exclusiva del crédito puesto en su lote, con
forme al principio establecido por el art. 883P Más ade
lante examinaremos la cuestión. Como, en virtud de la ley, 
cacla hered ero tiene el derecho de pedir el pago de su 
parte en cada crédito, y como el deudor tiene derecho de 
pagar esta parte álos herederos de BU acreedor, los copar 
ticipes deben teller cuidado de notificar BUS convenios al 
deudor. Asi se resuelve por a~licación del árt. 1690, con
siderando la partición como una cesi6n de créditos. E8to 
es dudoso, y más adelante insistiremos. 

P. de D. TOMO x.-62 
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El arto 832 establece una segunda regla para la forma' 
ción de Jos lotes: "Se debe evitar, en lo po~ible, fraccionar 
las heredades y dividir las explotaciones." El fracciona. 
miento de las grandes propiedades es ventajosa para. la 
8gricultu ra y para los poseedores del suelo; la venta de 
108 bienes de la Iglesia y de los dominioH de la nobleza, 
que tuvo lugar después de la revoluci6n dI/ 89, fu' nn 
principio de prosperidad para Francia y Bélgica. Pero la 
división no debe llevarse (lema.siado lejos; las pequeñas 
heredades exigen relativamente mayor!!s gastos de exploo 
tacion y casi no permiten que se mejore el cultivo. Luego 
si hay en una sucesi6n dos casas y dos haciendas, hay que 
poner una casa y una hacienda ea cada lote cuaUllo hay 
dos herederos, aun cuando las haciendas fuesen de desi
gual extensión: esto es Ilna excepci6n á In primera regla, 
que está dictada por el interés general á la vez qne por 
el interés de lo~ coparticipes. La ley agrega que debe imi· 
tal'se la división de las explotaciones. J!:sto supone que en 
lugar de dividir las tierras, se incluyan varias en un miMo 
mo lote; hay que reunir entonces en un mismo lote las que 
le tocan, de manera que puedan ser objeto de ul)a sola y 
misma explotación; y esto siempre con el fin ele disminuir 
los gastos y flivorecer la agricultura. (1) 

332. Los t~rminos 6ft los cuales formula la ley estas re· 
glas, prueban que naGa tienen de absoluto. Siempre que 
sea posible, dice la primera. Si jUIJre posible, dice la segun· 
da. As! 6S que el juez tiene, en esta materia, cierta lati· 
tud: decide según las circunstancias de la causa. Por más 
que la igualdad sea la regla, puede haber lotes desiguales; 
el arto 83310 supone: "La desigualdad de los lotes ~e como 
pensa por un retorno, sea en renta, sea en dinero." Esto 
es lo que el código llama retornos de lotes (art. 2103, DÚ' 

1 Demolombo, t. 15, pág. 660l núm, 674. Ducaurroy, Bonnler y 
Roustalo, t.l!!, pág. 460, núm. 674. 
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mero 11 Y 2109). El retorno es en renta cuando se estable
ce sobre el lole una renta predial Ó una renta perpetua. 
Se pregunta si 108 saldos en diuero producen interés de 
pleno derecho. Se ha juzgado la afirmativa, y tal es tam
bién la opinión generalmente enseñada por 108 autores. 
Se funda en la analogía que elriste entre el saldo de parti
ción y la venta; á decir verdad, el saldo implica un\\ ven
ta, constituye el precio del excedente de un lote sobre el 
otro; luego puede aplicarse el arto 1<;52, por cuyos térmi
nos el comprador debe el interes del precio hasta el pago 
del capit9.l, si la cosa vendida y entregada produce {rutos 
ú otras rentas. Esto se funda también en la razón; el mo
tivo de equidad que quiere que el comprador pague los 
intereses cuando goza de los frutos, existe también para 
los copart!cipes. Es verdad que los frutos no r~presentan 
el monto de los intereses, pero depende del deudor verse 
libre de tal carga pagando el capital. 

333 La ley p'me además una derogllci6n á las reglll1l 
que ella establece, estableciendo que se COmpOugan tantos 
lotes iguales como herederos coparticipes Ó /J8tírpes copar
t!cipos. Así, pues; cuando se llegan á la sucesión hijos 
por representación de su padre, reciben el lote que éste 
tendda, aun cuando los bienes que componen este lote de
bieran rematarse por indivisibles; los hijos del primer gra
do sólo tienen, en tal caso, su parte en especie, mientras 
que los que suceden por representación realizan su p!Il'te 

en dinero. Esto es una consecuencia lógica del principio 
de la representación; los descendientes del hijo predecedi
do no pueden quejarse, porque no tienen ro" derechos 
que los que su padre habr!a tenido si hubiese sobrevivido. 

dPuede extenderse ti. las lineas lo que la ley dicé de las 
estirpes? dSe hacen tantos lotes como lineas, sin conside
rar si los bienes son divisibles ó no entro los herederos de 
cada linea? La negativa nos parece evidente. En efecto, 
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los herederos de cada una de las dos líneas son copartíci. 
pes, suceden de por sí; e8 preciso, en consecuencia, como 
lo quiere el art. 831, componer tantos lotes iguales como 
son los herederos. 

334. La regla por la cual se hacen tantos lotes como son 
los copartícipes, no siempre puede aplicarse. Cuando las 
porciones SOR desiguales, . hay que formar más lotes que 
el número de copartícipes, á fin de hacer posible el sorteo. 
El superviviente de los padres concurre con su hermano; 
éste toma las tres cllartas partes de la herencia; según el 
texto del arto 831, no deberían formarse más, que dos lotes; 
pero uno de ell08 tendrfa un valor triple del otro, lo que 
haria imposible el sorteo. Se necesita formar entonces 
cuatro lotes de igual valor, uno para el superviviente de 
los padres, y los otro. para el hermano. Se puede genera
lizar este procedimiento asentando como principio que 
las partes desiguales, q I!e formen fracciones diferentes del 
total de la herencia, deben primero reducirse á un deno
minador común; se divide después la sucesión en tantos 
lotes como unidades haya en ese denominador; después, 
cada uno de los coherederos toma tantos lotes como uni~ 
dadea hay en el numerador de la fracción de la herencia 
que está llamado á recoger. Hay tres herederos; uno to
ma una cuarta parte, los otros dos cada uno ires octavos; 
el denominador será ocho; luego habrá ocho lotes; el quo 
está llamado á la cnarta parte tendrá dos lotes, 108 otros 
tendrán tres cada uno. (1) 

Este procedimiento tiene un inconveniente, y es multi. 
plicar 108 lotes, lo que conduce á. fraccionar las heredades. 
Se han propuesto otros dos procedimientos. Si hay un he· 
redero cuya parte exceda á la de sus coherederos, él sepa· 
rar' este excedente. y la demasla ee distribuirá en lotee 
iguales. Debe prescindirs6 de este primer procedimiento, 

1 Zaoharlre, edlolón de Anbr,. ,. Rau, t. '., pág. 395, nota 29. 
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porque viola la ley; ésta uo autoriza separación cuando se 
trata de la composición de los lotes; 108 lotes deben eer 
iguales y deben echarse en suerte por el todo; lo que ex
cluye toda previa separación. El segnndo procedimiento 
consiste en tomar por medida la parte hereditaria más 
fuerte, la mitad, por ejemplo, atribuida al hermano que 
concurre con el padre y la madre; se divide la sucesión 
en dos lotes, nno de éstos, echado en suerte, formará la 
parte del hermano; se subdivide eu seguida el segundo lo
te en dos partes, una para el padre, otra para la madre. 
Se evita con esto el fraccionamiento excesivo que se efec· 
túa cuando hay un grau número de herederos y partea 
desiguales. Pero ¿este modo de partici6n es conforme á la 
ley? N o lo creemos. La ley no dice que se proceda á una 
doble formación de lotes; no hay más que una, y ésta. debe 
asegurar á todos los copartlcipes la misma ventaja, la ne 
darles su parte eu especie. Ahora bien, siguiendo el pro
cedimiento que atribuye el lote más fuerte al que tiene la 
parte más fuerte, se corre riesgo de hacer necesario el re· 
mate para las demás; lo que es contrario al esplritu de la 
ley tanto como á su letra. Por esto es que la corte de ca
saci6n casó una sentencia que habla ordenado que se hi
cieran dos lotes para la partición de una sucesión recaida 
por mitad en un hijo con manda, y por una cuarta parte 
en otros doe hij08. (1) A lo sumo podria admitirse cuando 
la partición de 108 bienes fuese posible entre 108 herederos 
'iue deben distribuirse el segundo lote. 

335. Hay otro procedimiento que previene todos los 
inconvenientes que acabamos de señalar en 108 diversos 
modos de partición propuestos por 108 autores: es atri
buir los lotes á lo! diversos copartlcipes ó á algunos de en-

1 !:lentenoia de C88Iloión, de 10 de Mayo de 1826 (Dalloz, bvceslón, 
nóm. 1735/ l~) Oompll..- Demante, t. 3°, páge. 2t7_24.9, n6m. 163 
bU 1a_l63 010 ~ llemolombe, t. 16, pág. 670, n6mB. 683 y 11M. Cha· 
bot, t. 2", p'g. 296, D6m.." del art. 83L 
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tre ello. sin recurrir á la 'Vía de la suerte. La partición de 
attíbuci6n tiene grandes ventajas; permite que se distri. 
buyan 101 bienes segl'ln las conveniencias de 108 diversos 
coparticipeR, lin fracciQnal: las heredades, es decir, que 
concilia el interés ~'1 los indivisos y el de Ía sociedad. Si 
se traiara de decidir lá cuestion en teoría, habría qu'll pro' 
mrtlciarse sIn vacilar en favor de una partici6n que tiene 
en cuenta todas 1-as exigencias, contra una partici6n que 
distribuye l"1li bienes al capHcho de la cíega casualidad. 
Fero se t'rata d., Inibet si el c6digo permite que se haga 
ün~ pardcf6n de atribución. El texto decide la cuelltíón. 
el1ando los herederos son mayores y Oapaceil, pUlldén ha· 
C'et' la pal'ticlón como' tes ocurta, si se pOnen dé acuerdo; 
y tiéneit libertad de haeer una partici6n de áttibucl'6n se. 
gún Sl18 gusros y sus in terases. Pero la partición judicial 
supOlle necesariamente el de8"acuerdo de 108 herederos; ya 
no se trata as proceder por vía de conciliación y de tran' 
D'Cci6h; la justicia D'O transige, DO conoce IIl'Ils que el de
recho; a'lli es que citando ulla partición se hace jud'ieial
mente, Me ele-ctuarse bajo él pié dé eStricta. igualdad, 
y por esto !ti ley prelrcdbe el sorteo. Nada ha dejado al 
poder discrecional de los tri'lmualeé, dice la corta de ca
lliéióh; la misma. ley establece reglas 11 la. cuales los jue
C'eS e8tAn obllgados' síém.pre á. conrorm'arse. La. ley qniere 
que lbs patitos indiquen en su acta.i el objeto esti~ado 
pl1ede dí'ViditÍle cómbdalllente; &i no puede hllcel'l'e la par· 
tición, el art. 827 decide en términos illlperaiiv08 que dt1i6 
pl'oced:érse á la. venta por rematé. La ley diée íg'tialmente 
ell tármlnoB imperativos, que los lotes se echan en suerte 
(art. 884). Estas dispoíiiciones excluyell toda partición dé 
atribllbióú. 

La partición de atribución es tan racional, que los jue. 
ces del hecho se ven inclinad'<1S á. a'utorizado, á. pesar de 
las disposiciones imperatl~a8 del c6éfigo. En Francia se 



ha tr,tado de corregido con la ley de 2 d~ Junio de 1841, 
que modífiQó el código <1ll ptocellimientos; se propuso la 
disposición siguiente: "si 101 derechos de lQl1 copartlcip .. 
80n desiguales, el tribuMl podrá, después de )¡aber con· 
sultado el parecer del conRejo de famil~, al entra aquéllQll 
ha~ menores ó incapacitlldos, o~den~ Jlor via de atri~ 
ción la. tlepllraclón de los lotes desigll&le.; petO malldu' 
que se sorteen todo~ los lot~s que sean Il18Ceptiblel a. 
ello." (1) No se puso en duda la utilidad de es'a innova.
ción: y si no 8e adoptó, e. porque uo conviene, c~o dice 
muy bien 1'1 gllardasello9, modificar el código civil !lII 
una ley que s6lo se OCllpll del prooedimisuto. Eu Bélgica, 
las particiones en que se hailan inter.esadotl iQl:llp&cea 
puede hacerse por vla de atribución (uÚlIl. 308). Si la atri: 
bución es favorable oí los menores, con mayor razón la 1!l1 
habrla debido autorizarla para 109 menore,. En. el estado 
actual de la legislación, se necuita el consentimiento ~e 
todos los copartícipes pllrA que 10/1 lote. puedan distri
buirRe p<>r atribución. 

336. Los tribunales han tratado de eludir el sorteo, ha
ciendo una partición de atribución; eUos dan excelente¡l\ 
razones, pero SOn razones que la ley no aC6.{lta. As! se ha 
fallado que si uno de los he.rederl>8 vende, durante 111 i~
división, un inmueble de la herencia, se le debe )?olJer en 
ftU lote por atribución, oí fin de evita~ las acciones recur
sorias y mantener la estabilidad de lill propiedades. Ha.)' 
sentencias en sentido contrario, que son más conformes á 
la ley, tal como ella es. (2) La misma corte de ca8ación 88 

ha desviado del rigor de los principios. Uno de los here
deros construye en el 8uelo indiviso; en su lote se pone la 
parte del BUelo en la cual le hablan erigido las COD8t~-

1 Monitor, de 30 de Abril de 1841. 
3 'rolosa, 15 de En~ d8 1830; oaen, 3 de ~~O de 1a3I!. LJi)¡l... 

Hoz, SuCUióll, ulÍIII. 1B3S J. 
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ciones. A. recnrso intentado, la corte mantuvo la partición 
por un singular medio, y es que el edificio es el acce80rio 
del 8uelo, y pertenece Como tal, al propietario del 8uelo; 
lo que hace imposible el sorteo. (1) Sin duda que la cons
trucción le vuelve propiedad del que es duefio del suelo; 
pero ¿quién es el dueño del suelo durante la indivisiónP 
¿Lo es únicamente aquel de 108 herederos que ediñcaP El 
suelo pertenece por indiviso á todos 108 herederos, luego 
también el ediñcio. l'or mejor decir, la propiedad es
tá incierta en tanto que dure la indivisión; es por la par
ticicin por lo que 8e sabrá quién es el propietario del sue
lo y, por consiguiente, de las construcciones; luego hay 
que prescindir de la máxima que el edificio es el acceso
rio del 8uelo, y aplicar las reglas que rigen la parti
ción. 

La corte de Tolosa ha decidido la misma cuestión según 
estos principios, y tal es también la doctrina de los auto
res. {2} A nuestro jnicio, no hay la menor duda. 

337. Los herederos mayores y capaces pueden consen
tir en una partici6n de atribución. En este caso, el tribu· 
nal puede poner en el lote de uno de los hertderos el in
mueble que enajenó ó hipotecó. Esta es una inconsecuen
cia logica de la partición de atribución y una de las venta. 
jas que presenta esta partición. Se ha fallado que los here
deros no pueden atacar este modo de proceder, por el úni
co motivo de que no ha habido sorteo; ellos han renuncia
do á la igualdad de la la suerte, consintiendo en una par
tición de atribución, y no pueden enmendar sn consenti
miento, porque los convenios son irrevocables. (8) 

1 Denegada, de 11 de Agosto de 1808 (Dalloz, SucuiólJ, núme
ro 1sa). 

2 Toloaa, 30 de Agoato de 1831 (Dalloz, &cuión, núm. 1M!, y los 
aotarel que oita). 

3 Benteliolaa de denegada apeIaolón. de 18 de Dioiembre de 1811 
'19 de Mayo de 1827 (DaIloz, &caSó,., núm. 1&2, 2! '1 3!) 
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VIL Homologacién d4 la paf'tiCÍÓ1l 

338. El notario es el que compone los lotes y el que ha
ce la partición. Los lotes se echan en suerte. Antes de 
proceder al sorteo, cada copartlcipe es admitido á que pro
ponga las reclamaciones contra BU formacidn (arts. 834 y 
831í). Cuando terminan las operaciones, queda cerrada el 
acta y la parte más activa diligencia la homologación de 
la partición. El tribunal homologa la partición, si hay lu 
gar, á informe deljuez-comisario (código de procedimien' 
tos, arts. 980 y 981). Después de la homologación, se echan 
~n suerte los lotes (código de procedimientos, art. 982). 
N osotros hemos señalado los inconvenientes del azar que 
preside á la distribución de los lotes, pero eete procedi
miento tiene también BUB ventajas: es la más segura garan
tia de la igualdad de la particion, porque todos los here
deros se hallan interesados en cuidar que todos IOd lotes 
sean exactamente iguales. Si la ley de 12 de Junio de 1816 
ha permitido que se derogue esta regla fundamental cuan. 
do hay incapaces, es porque sus intereses están amparados 
por el juez de paz, que está especialmente encargado de 
protegerlos. 

339. Después del sorteo, deben entregarse á cada uno 
de los copartícipes 108 titulas particulares á los objetos 
que les han tocado (art. 842). La ley entiende por títulos 
las escrituras auténticas ó documentos privados que esta
blecen los derechos del difunto sobre los bienes que deja: 
tabs son las escrituras de Tenta Ó de donación, los testa
mentos ó las partiéiones. Si la propiedad está dividida, 108 
títulos se le quedan al que tiene la m'ayor parte, con cargo 
de auxiliar con ellos 11.108 coparticipes que tengan interés, 
cuando á ello sea requerido. Hay titulas comunes á toda 
la herencia: por ejemplo, los contratos de matrimonio, loa 
cuadros genealógicos, las actas del estado civil que com-

P. de D. :rollO x.-53 



418 ])1 LAI 8001810.11 

prueban el estado del difnn! o. El arto 842 quiere que es
tos documentos se entreguen á aquel que todos los here
deros hayan escogido para depositario, con condición de 
prestarlos á 108 copl\rticipes cuando sean requeridos. Si las 
partes no se ponen de acuerdo, la elecci6n la arregla 
el juez. 

Los titulos de que habla el arto 842 80n los concernien. 
tes á los intereses pecuniarios de los herederos. Hay pa
peles que son extraños á estos intereses: tales son los di· 
plomas del difunto, su correspondencia. En seguida hay 
las cruces de condecoración, los retra tos de familia. El 
código no dice á quién se entregan estos objetos, y los au
tores están di vididoa. En el antiguo derecho se entrega
ban estos monumeutos al primogénito de la familia: nos
otros ya no conocemos el derecho de primogenitura, ni 
.iquiera la diferencia moral que los hermanos menores 
deberian lener por el mayor de la familia. Y. por otra 
parte, puede suceder que no haya hijos. En el silencio de 
la ley, debe procederse por analog!a; á los herederos in
cumbe ponerse de inteligencia sobre este ppnto, yen ca80 
de desacuerdo, el tribunal decidirá. N o hemos encontrado 
mis que una sola decisión judicial sobre la materia:' el 
tribunal del Sena ha fallado que las condecoraciones, aro 
mas y retrato deldifllnto, general de divisi6n, deblan atrio 
buine de preferencia al mayor de los hijo~ varones de la 
rama que perpetúa el nombre del dignatário_ (1) 

340. ¿Quiéu reporta 108 gast08 de la particióu judiciAl? 
Es nn principio que 108 gasto. los debe reportar aquel por 
cuyo interés 8e orog&ll; luego tollo. los coparticipes deben 
contribuir á 108 gastos en la proporcicln tle su parte here
ditaria. Rato 8e verifica separando 108 gastos de la masa 
distribuible. No hay lugar á compensar los gastos contra 

1 Fallo de '1 de Mayo de 1870 l DaUoz, 1870, 3, 103). 
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las partes: de ello resultarl!!. una desigualdad entre los co· 
participes; y debe reinar la igualdad entre 108 herederos, 
tanto para las cargas como para los beneficios, es decir, 
una igualdad proporcional. Separando los gastos de parti
ción de la masa antes de toda partición, re&ultl1 que 118 pa
garán de preferencia á los acreedores de los herederos; 
esto no es más que la aplicación del derecho común, puesto 
que los gastos de la partición judicicial Hon gastos judi
ciales erogados por interós común de todos los acreedores 
(art. 2101, núm. 1; ley hipotecaria belga, arts. 17 y 19, 
núm. 1). Hay excepción cuando 108 gastos son frustrato' 
rios; por mejor decir, estos gastos no entran en los privi
legiados; debe reportarlos el que ha hecho mal en erogar-
108. (1) 

Núm. 3. Del retracto 8UCCi&oral. (2) 

l. ¿Qué 8S el relralJto7 

341. Chabot dice en su dictamen al Tribunado: "Los ex
traños q ne compran derechos de nna sucesión, casi siem
pre introducen la división en la familia y el trastorno en 
las particiones. El proyecto de ley da el medio de apar
tarlos." El arto 841 dispone que "toda persona, aun parien
te d~l difunto) que no es succesible, y á la cual un cohe
dero hubiese cedido su derecho á la sucesiÓn, puede ser 
separado de la partición, sea por todos los coherederos, 
sea por uno solo, reembolsándole el precio de la cesión." 
"Esta disposición, continúa el dictaminador, infinitamente 
sensata, es conforme á las leyes por div8I'slU y al Anastasia, 
gene¡'almente admitidas por la jurisprudencia. Es interés 
de las familias que no se permita á nadie penetra.r sus se
cretos, y que no 118 asocie á BUS negocios extraño;¡ á q uie-

1 Denegada, de " de Abril de 1821 (Dalloz, ~, lIÚD1, 18&), 
~ Ben~rt, Del refracto 8uOO6Iora.l. (Parls, 1846, 1 vol, ea SO). 
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nes la codicia 6 el deseo de perjudicar son las únicas cosas 
que han podido determinarlos 6 volverse cesionarios, y á 
quienes las leyes romanas describían tan enérgicamente 
con estas palabras: alienis lortunis inhiant68." (1) 

Chabot se equivoca al decir que el arto 841 está tOlnado 
de la8 leyel romanas. Todo lo qUfI establecen las consti
tuciones de Anastacio y Justiniano (2) es que el cesiona
rio de un derecho litigioso no puede proceder sino hasta 
la concurrencia del precio de la cesi6n que debe reembol
Bársele en capital é intereses. En la antigua jurispruden
cia, S8 interpretaron estas leyes en el sentido de que el 
dendor del derecho litigioso tenia la facultad de rescatar 
el derecho cedido, haciéndose embargar al cesionario me
diante el reembolso del precio de la cesión. El arto J099 
del código civil consagra la doctrina tradicional. LlAmase 
al. esta facultad de rescatar un cródito litigioso, "escale litio 
gioao. Lo~ parlamentos lo extendieron al. la cesión de dere· 
chos succesivos, aun cuando nadll tuviera de litigioso: 
esto es lo que se llama rw'acto succ8ROral. Lebrún confiesa 
que las leyes romanas no hablan de este caso: "los hemos 
extendido por motivo de que cOlUunmente hay vejación ó 
un interés extrailo por parte de un desconocido curioso en 
conocer los asuntos ajenos." (3) Los motivos que se alegan 
pal'ajustificarel retractosuccesoralson muydiscntibles. No 
requiere admitir los extraños á la partición, para impedir 
que peuetren los secretos de las familias. Y ¿realmante es 
este el móvil que guía á los compradores de derechos de 
sucesióuP HácesA al. 108 hombres de nuestra época el repro· 
che de rebuscar la fortuna para procurarse los placeres 
que ella procura. ¿N o seria este el verdadero móvil de los 
que compran una herenciaP Ellos introducen trastornos 

1 Ohaboto, Iaforme, nÚDL 59 {Looré, t. 5!, pAgo 126). 
2 L. 21.)' 23, O., Mandal (IV, 35). 
3 Lebr6n, 1>4 /aa 8uelljo,,", lib. ;lO, cap. 2", núm. 66. 
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en las familias, se dice. Esta segunda raZÓn no es más 
probable que la primera. El comprador de derechos de 
sucesión cbra por interes, y seria un mal r' reculador ~i 
suscitase disputas por el gusto sólo de pleitear; el cAplri
tu de codicia que se le supone lo inclinará, al contrario, 
á evitar los litigios. Hay otras objeciones contra el re· 
tracto succesoral. El retracto es una verdadera expropia
ción de comprador, se le obliga á que ceda su compra al 
heredero que ejerce el retracto. Ahora bien, nadie puede 
ser expropiado sino por causa de utilidad públic&, ¿en 
clóndo está la utilidad pública en materia de retracto? El 
retracto succesoral está, además, en oposición con otro 
principio de nuestri!.s sociedades modernás, la libertad de 
comercio. ¿Por qué impedir al heredero que venda sus de
rechos si en ello tieue interés? El retracto coarta el ejer
dcio de su derecho natnral; es evidente que el heredero 
venderá con condiciones. desventajosas, á caUba de los ries
gos que corre el comprader de verse privado de su como 
pra. Por último, se reprocha á la ley que carezcll de ob· 
jeto. Nada tan fácil como eludirla; para esto basta que el 
h~redero dé mandato para que se le represente en la par
tición de que compra derechos en la sucesión. (1) 

A pesar de los obstáculos que pone la ley, las cesiones 
de derechos de sucesión son frecuentes, si se ha de juzgar 
por los numerosos litigios que surgen sobre el derecho suco 
cesoral. No hay materia más ingrata que ésta. Es un de
reche puramente arbitrario, fuudado en pésimn~ razones; 
se ve uno siempre tentado á pronunciarse por el compra
dor en contra del heredero que quiere despojarlo de una 
compra ventajosa. No obstante, hay que torear la ley tal 
como es, en espera de que sea abolida. Pero como se trll
ta de un derecho arbitrario, no creemos inútil entrar al 

1 Aubry y Rao, sobre Z80barire, t. 2~, pago 566, nota 12. Domo_ 
10mbe, t. 16, pltg. 11, nfun. 11. 



detalle de las controversias; e8 preciso preverlas, puesto 
que diariamente se presentan; pero nos conformamos con 
dar el motivo para decidir, sin engolfarnos en la discusión 
de las opinionea contrarias. 

342. Antes que todo, importa fijarse en la naturaleza y 
la índole del derecho de retracto. Se leQ en una sentencia 
de la corte de casación, que el retracto succe80ral descan
aa en motivos de orden público; en otra sen ten da, la cor
te dice que importa á la moral yal ortkn público qUtl no se 
asocien ti la sucesión especuladores extralios al los nego
cios de los cOluccesiblea, y que no sean admitidos á pe
netrar en secretos de familia en los cuales no deben de 
participar. Si se tomaran tales motivos al pie de la letra, ha
brla que concluir que no corresponde á las partes inlere
.adas derogar en lo que fuere la disposición del arto 841. 
Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina están unáni
mes en admitir que los herederos pueden renunciar al de
recho de retracto. Má, tarde insistirémos acerca de este 
pnnto que no es debatido, con excepcidn del disentimien
to de Toullier, cuya opinión se ha quedado aislada. Aun 
admitiendo todo lo que se dice para jnstificar el retracto, 
no se puede asentar como principio qne el retracto sea 
de ordeu público, puesto que es la base del ordeu 60cial; 
y el derecho de retracto usaba la propiedad. Deroga la 
libertad de industria, la cual es ignalmente de interés ge
neral. Si S8 supone que el cesionario es un especnlador 
ávido de pleito, ó un hombre maligno que trata de penetrar 
los secretos de las familias para pouerlas en desorden, sin 
duda que, en tal caso, hay un motivo de orden público pa
ra apartarlo de la partición. Pero 1!sas no son más que su
posiciones desmel)tidas con mucha frecuencia por la rea
lidad: luego puede haber cesione. perf.,ctamente legitimas. 
Esto balta para que no se pueda establecer como regla 
que el retracto es de orden público. Aa! es que apetar de 
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los términos abeoluto8 en 108 cuales la corte de casación 
ha enunciado esta n¡',xima, ella no ha pretendido hacer 
del retracto una de e"a~ disposiciones que está prohibido 
derogar (art. 6): ella decide, lo que es evidente, que nin
guna estipulación entre el cedente y el cesionario puede 
snbstraer á éste del retracto. 

843. Si la moral y el orden público estuvieran interesa
dos en el derecho de retracto, habrla que concluir que el 
arto 841 debe extenderse por vla de analogla. Se debe, al 
contrario, establecer, como regla de interpretación, que el 
retracto es un derecho excepcional, y que, con tal titulo, 
es de Astricta interpretación. Que sea excepcional el dere· 
cho de retracto, nadie lo pone en ouda, según lo que aca· 
bamos de decir. La corte de casación ha proclamado esta 
máxima con los más absolutos términos: "la disposición 
del arto 8 n, dice la corte, es excepcional, y evidentemen
te contraria al derecho común, en que tiende ti. privar al 
adquir~nte de una ventaja de un tratado autorizado por la 
ley, para que lo aproveche, con perjuicio tiuyo, un terce
ro que no ha sido parte." (1) 

Siguese de aquí que debe interpretarse el arto 841 de una 
manera restrictiva. Ya verémos más de una apreciación 
de este principio en el curso de nuestras explicaciones. 
Por de pronto nos limitarémos á infdrir esta consecuencia, 
que no estando autorizado el retracto succesoral sino en 
materia de sucesión, no se le puede extender á material 
análogas, tales como la comunidad y la sociedad. Hay, 
no obstante, un motivo para dudar. Las reglas sobre la 
partición, dicen algunos, son generales; se aplican al. la co
munidad y á la sociedad, tanto como á la herencia; luego 
el arto 841 debe considerarse como una disposición del 
derecho comllo. Una sentencia de la corte de Parh con' 

1 Denegada, de 21 ,le A.bril de 1880 (Dalloz, SutuiólI, DÚIll. 111«, 
1°). Oompárese Bruselas, 20 de Mayo de 1863 (PlUi<:riaia, 1814,2,117). 
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testa á la objeción, y la respuesta es perentoria. (1) El ar
tlclllo 841 e8 excepcional por el fin que se propone; quie
re impedir á 108 extraños que penetren en 108 secretos de 
familia; estos secretos no se revelan sino en la liquidación 
de una sucesión que abrace todos los negocios del difun. 
too N o hay secretos en una sociedad, en que todo es pa
tente, y está escrito y consignado en libros especiales. N o 
sucede lo mismo en una comunidad, que tiene igualmente 
un objeto restricto. Por esto es que la ley se ha cuidado 
de extender el retracto á la partición de la sociedad ó de 
la comunidad. El art. 1872 aplica ála partición entre aso
ciados las reglas comerciales á la forma de la partición y 
las obligaciones resultantes; y ¿acaso el retracto es conve
niente á la partición? Aunque colocada en la sección de 
la partición, esta disposicióu nada tiene de comlÍn con la 
partición; el retracto succesoral habría debido colocarse 
en el titulo de la Venta, asl como la ley trata en este titulo 
del retracto litigioso Suc,¡de lo mismo con la comunidad; 
el arto 1476 dice que la partición de la comunidad, en todo 
lo que concierne á sus formas, el "e,nate de los inmuebles 
los Bject08 de la partición, la ,qa"antía que de ello resulta y 
10R saldos, está sometido á todas las reglas establecidas en 
el titulo de las SuceBÍonea para las particiones entre cohe
rederos. Por esto se ve que la ley limita las disposiciones 
del titulo de las Sucesiones que ella declara aplicables á la 
partición de la comunidad; el retracto no se menciona en
tre ellas, lo que es decisivo. Luego hay que decir con la 
corte de París, que la disposición del arto 841 es excepcio
nal; y está en la ¡ndole de toda excepción el ser rigurosa
mente restringida dentro de sus límites y no extenderse 
de un caso ti otro, con pretexto de analogla; por lo mis-

1 Parla, 7 de Julio de 1836 (Da1100, Suc88ió,., núm. 1870). Eo el 
mismo sentido, Bnrdeos, 19 de J alio do 1826. Bourges, 12 (le Julio 
de 1831 (ibid). En sentido contrario, Riom, 23 de Noviembre de 
1N (DlIlloz, 1849, 2, 50). 
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mo, el retracto debe limitarse á las sucesiones que él tiene 
por objeto exclusivament.e y permanecer extraño á las so
ciedades ó á cualquiera otra comunidad de derechos. 

11. ,Contra quién putd8 ejercer88 el retracto? 

344. No todo cesionario de derechos de sucesión puede 
ser alejado de la partición; el arto 841 no permite el re
tracto sino contra el que no es succeaible d81 difunto. Luego 
el que es Buccesible no puede ser alejado por el retracto. 
La razón es sencillísima. El que es succesible tiene dere. 
cho á tomar parte en la sucesión, luego no puede tratarse 
de alejarlo. Síguese de aqul que por succeaible debe enten
derse el que sucede al difunto, y el cual, con tal titulo, el 
llamado á la partición. Si el cesionario no es succesible. 
el retracto podrá ej~rcerse en BU contra. El esplritu de la 
ley no deja duda alguna 50bre el principio tal como aca
bamos de formularlo. Se trata de alejar de la partición á un 
extranjero á quien se sospecha de querer penetrar 108 8e· 

cretos de la familia y de introducir en ella trastornos; 
ahora bien, como sucesor del difunto, él tiene l1erecho á 
concurrir á la partición, y el retra;::to carece de razón de 
ser. 

El arto 841 añade que si el cesionario no es succesible. 
puede ser alejado de la partición, aun cuando 6ea pariente 
del difunto. 6e considera como extraño á la partición al 
que no viene á ella como sucesor; es extraño en el senti· 
tido que !lO tiene derecho á mezclarse en 108 negocios del 
difunto. E~to seria asl, aun cuando el pariente cesionario 
fuese llamado á la sucesión en caso de renuncia del ceden. 
te. Se ha pretendido que el que cede sus derechos debe 
asimilarse, en este caso, á un renl1nciante. La corte de ca
sación contesta, y la respuesta es perentoria, que el que 
cede BUS l1erechoB de sucesión ejecuta un acto de heredaro 

p. de D. TJIIO x.-!14 



liso y llano" por lo que sigue siando lU00e8ible, y ~i el c.a
dente.88succ.e.ible, e., imposible que el c.asionariolo MA. (l) 

345. La ftuce.i\S1l recaída. en ascendiente,ó en colateral 
les. M divide por lineas; si un pariente de la linea paterna 
cede sus derechos, ¿podrá un heredero de la linea mater
na ejercer el retracto? En tanto que no se haya operado 
la partici6n entre las dos lineas, no hay duda a!gulla, IÍ 
nuestro juicio; los plldentes de las dos linénsllllmados á la 
lucesi6n son ciertaq¡ente succesibles; luego el cesionario 
de Una de ellos tendrIa el derecho de presentarse IÍ la Slt

c'esión de la herencia, lo que da á todos 108 parientes el 
derecho de alejarlo ej~rcitando el retracto. Pero si la ce
sión se hizo después que la sucesión se ha dividido por 
mitad entre lns dos lineas, hay que operar una nueva par. 
tició~ entre los herederos de cada linea; 108 herederos de 
unA de las líneas no tienen el derecho de concurrir IÍ ljl. 
partici6n oe la oLra. Esto decide la cuestión ~n cuanto pI 
derechJ> de retracto. El cesionario de un heredero de la 
linea paterna lIO puede presenta.rse á la segunda partición 
que 8e efectúa entTe los herederos de la linea mllterna; 
lue$o no .puede tratarse de alejllrlo, como lo dice l\l ar
ticulo 841; esto equivale á decir que el retracto no puede 
ejerCllrse contra él sino por los parientes de la linea patero 
na, porque 108 de la materna carecen de iuteré" y por 
tanto, de derecho. 

346. ,El keredero renunciante es succesibleP Conforme 
al arto 185, se supone que nunca ha sido heredero. Luego 
si él compra los derechos de sucesión de uno de aquellos 
de quien!!s ha cesado de ser coheredero, el puede ser .!Iepa
rado de la pllrtición, á la cual no tiene ya derecho de con
currir, si no es como cesionario. Esto no tiene ni asomos 

1 Denegada, de PilO, de 14 de Febrero de 1860, confirmada por 
_.c. d.e lienegada apelau\ón, (lel 2 .de Julio de 18S8 (Dalloz, 
11\60. 2.110 Y l!!6l!,l, 431). Compirase :BeloaUoUmont, wbre Pha. 
bol, t. ·;10. p4¡_ m, uota 1. y \111 autorldadee que olla. 
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de duda, á pesar de uua sentencia contraria que es inútil 
refutar, porque la refutación se halla éscrita en el texto 
d~ los arts. 785 y 841. (1) Pero la cuestión se vuelve, si 
no dudosa, por lo menos discutible, cuando el heredero 
recibe de sus coherederos·, á titulo de partición, un aban
dono en bienes hereditarios, mediante el cual él 8e reco
noce suficientemente aporcionado; después de esto él se 
vuelve cesionario de uno de sus coherederos, y ¿puede ser 
alejado? Se ha Callado que no habia lugar al retrato suc
cesoral. (2) Claro está que no es aplicable el texto del ar
ticulo 841; porque el heredero, aunque aporcionado, per
manece heredero; luego es succesible. Pero, dicen, él no 
tiene ya derecho de entrar en la partición. Nosotros cree
mos que, en rigor, él tendrla ese derecho, porque es here
dero; y ciertamente tendria ese derecho si se descubrieran 
nnevos bienes. El espiritu de la ley no dt'ja duda alguna; 
no es un extrai!o, es succesible, un coheredero; luego ce
san los motivos del retracto. 

347. El heredero preveutivo del difunto es excluido de 
la herencia por su testameuto; él se declara cesionario de 
los derechos de uuo de 106 herederos; ¿puede ser alejado 
por el retractar Hay uua sentencia por la negativa. (3) Pe
no la debe tener eu cueuta porque es contraria al texto y 
al espiritu de la ley. El texto dice que el 8UcCll8ible no pue' 
de ser alejado, y ,¡Acaso el que no sucede es succesibleP El 
eBplrítu de la ley debe hacer que se aparte al que no tie
ne ninguna calidad, 8i no es sucesión, para entraT á la 
partición. Eu el caso de que se trata, la exclusión: nristn'l 
de que ha sido objeto el heredero preventivo, debe hacer 
que S8 tema que no esté animado de malos sentimientos. 

1 Demolombe, t. 16, pág. 26, r.úm. 25, y las RutoriWld1l8 qmo el el .. 
2 Ag.o, 26 de Aro8to de 1862, (DaIlOll, 1862, 2, 210). 
3 Lyon, 17 de Jnulo de 1825 (D8I1o~. 8uce$ió ... udro.1909). En 

seuti·lo oou"".lo, fallo del trlbo.ll.ll de OlemOllt.Fmlltltl, de 28 de 
Julio de 1867 (Dalloz, 1868, 3, 95). 
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T~l es el parecer ele todos 1011 autores. No habría exclu
sión si el testador hubiese agotado dU sucesión en lega
dos p~rticulares. En efecto, el heredero aunque de hecho 
puede no recoger nada, conserva la calidad de succesible, 
y en virtud de t~l calidad, tendría derecho á los valores 
de que el testador, sin saberlo, no hubiese dispuesto. (1) 

348. El hijo natural es succesible en el sentido del ar
ticulo 841. En esto no vemos la menor duda. Es ell prin
cipio uni verBalmente ~ceptado en nuestros dias que el hijo 
n~tural tiene uu derecho en los bienes, que con este titulo 
tiene I~ ~ción de partición, por lo que al ceder sus dere
chos, da &1 cesionario el derecho de concurrir á la parti
ci6n; y por consiguiente, los herederos, 8US cosuccesibles 
tienen el derecho de apartarlo de ella ejerciendo el retr~c· 
too Por la misma razón, el retracto no puede ejercerse 
contr~ el hijo n~tural que fuere cesionario de los derechos 
de uno de IUS succesibles. 

La misma razón hay para decidir respecto del legatario 
ó el don~tario á titulo universal; ellos son succesibles. 
Poco importa que no estén investidos y qne no representen 
á a persona del difunto; tampoco el hijo natural tiene la 
ocupación, lo que no impide que concurra á la partición, 
asl como los demás sucesore8 universales ó á titulo uni
versal; ahora bien, el retracto se ha otorgado á 108 herede
ros precisamente para alejar de la partición á los que no 
tuvieren el derecho de figurar en ella. L~ cónsecuencia es 
evidente; los suceres no pueden ser alejados si son cesio
narios, pero sus cesionarios si pueden ser. Hay á veces di
ficultad ~cerca del punto de saber si un legatario lo es á 
titulo universal ó titulo puticular; se aplican los princi
pios generales que expondrém08 en el titulo de las D(J1I(J· 
ciofw. La corte de Bruselas ha Callado muy bien que el 
legado de todo el mobiliario era á titulo universal, por 

1 Denepda, de 16 de JUlio de 'l861 (DalIos, 1861, 1, 478). 
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más que las rentas estuviesen excluidas: ea que el contra
to de matrimonio habría inmobili:¡:arlo las rentas, cosa que 
los contrayentes pueden hacer; en lo cenccrniente á sus 
derechos y sus estipulacione~, pu.~:len ser iavocadas por 
el cesionario, supuesto que es el cointeresado de ulla de 
las partes. 

349. Los legatarios ó donatario. ú titulo particular no 
son succesibles, no son llamados á la sucesión; luego si se 
vuelven cesionarios de derechos en la sucesión, pueden ser 
alejados por el retracto; mien~ras que si ceden su derecho, 
el cesionario no puede ser alejado de la partición, puesto 
que no tiene el derecho de concurrir á ella. ¿Hay que apli· 
car este principio de usufructuario universalóá titulo uni. 
versal? La cuestión es vivamente debatida: excelentes au· 
tores han cambiado de parecer, lo que prueba que hay 
alguna duda. En teoría, no la hay. El usufructo, aun cuan
do estribe sobre todos los bienes, ó una parte allcuota de 
la universalidad, no es un titulo universal, sino particular. 
Est~ lo aceptan todos. Sin embargo, la ley les da el titulo 
de uSllfructuarios universal ó á título universal, y los hace 
c(1ntribuir en las deudas en cuanto á los intereses; y ¿no 
es esta una razón para considerarlos ('omo 8uccuible81 Nos· 
otro' hemos examinado la cuestión en otro pasaje de esta 
obra, y la hemos resuelto negativameute (t. 7?, núm .. 37). 
Bajo el punto de vista del retracto, la dificnltad está en sa· 
ber si el succesible tiene derecho de concurrir á la parti
ción; ahora bien, el usufrltctuario á título nniversal, cier
tamente que no puede tomar parte en las operaciones de 
la partición; porque ¿qué cosa es partkión? La propied:td, 
y él no tiene ningúu derecho en ella. Esto es cierto tam
bién del usufructuario universal; Jos usufructllarios no tie
nen más que un interés .,. es comprobar el activo heredi
tario; lo que está hecho por el inventario, y el inventario 
no es una operación de partición. La jurisprudencia está 
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dividida tanto como la doctrina. La. corte de casación de 
Bélgica se ha pronunciado por la opinión que acabamos 
de enseñar, (1) as! como la corte de casación de Fran
cia. (2) 

350. El marido se hace cesionario de uno de los cohe
rederos de su mujer: ¿puede ser alejado por el retracto? 
Cr6emos que la afirmativa es evidente. En efecto, el ma· 
rido ell extraño á la sucesión que reca-e en su mujer; no ea 
él quien ~ede; luego hay lugar all'etracto. 8e objeta que 
el !Buido 6S administrador de los bienes de la mujer y 
urufructuario b&jo la mayor parte de los reglmenes, que 
COI"; este titula puede intervenir en la partición, y que, por 
consiguiente, el retracto no tiene ya razón de ser. La re8~ 
puesta. se halla en el texto de la ley; no basta, para eludir 
el ·etraeto, que el cesionario tenga, con an titulo cual
quiera, el derecho de asistir' á la partición. Preciso es que 
él concurra como saccesible; ahora bien, el marido no 10 
es: lo que decide la cuestión. Hay un motivo para dudar 
bajo 111 régimeR de la comunidad. El marido es dueño y 
belior de los b~nes de la comunidad; ahora bien, las suce
siones. mobiliarias recaMas en la mujer caén en el activo 
de la comunidad; el marido puede aceptarlas sin el con
CUl'SO de su mujer; luego, dicen algunos; él es 8uecesible, 
y l'tO puede ser apanMio por el retracto. Es cierto que, ba
jo el régimen de la comunidad, 111 mujer translada á la 
cOlllUnidad todos sus derechos mobilie.rlos, presentes y 
futuros; pero todo 10 que de aqu! resulta, es que el marÍl 
do, coma jefe de la comunidad, el' cesionario y comisiona
do de la mujer, y ella siempre permanece succesible; lue
go el marido no 10 es. La jurisprudencia vacila, pero 108 
principios no dejan duda alguna, (3) 

1 .!)enegad.., ,le 29 de Abril (le 1839 (Pa8icri.ia:, 1839, 1, 76). 
a Denegada de 1 .. sal .. de lo civil, dA 17 de J\llio de 113t3 (Dalloz, 

s..-¡ó/t). 
3 DemolOlnl.le, t. 18, pág. 37, uúm. 32 y las autoridade. que él 

olta. 



3$1. Ha acontecido qu.t el ~dtIM lIII,balieelaO.HtIIooI
dl't 1011 der6(lhOf8~oriq, qllj! ~blll IU'BIldido; dPuede Itei" 

alejtldo por el1'lltc'-CLoP -8e h. fllllaño que .no habla lugar 
al retracto. (1) En efecto, el cedente signe Biendosneoe
si bleó lllego nO ettamoll !lll lostérmiD08 de la ley ,y siende 
el arto 8u de eatrictainterpretación, no as permitido d .... 
viarJ!c de la letra con el pretexto de .aeguir al upbita. En 
vano se objetada q ne habiendo vendido el sucoesible sua 
dereohos, no puede ya presentarse;' la herencia; que 8ólo 
pnede hacerlo como cesionario, y que, por consiguiente, 
el retracto ea admi.siOle. El texto re~pond6 á la objeción, 
y la ruón eltá de acuerdo OOD el teno; el iluccesible, des
pués.dela retrocesión ¿uo vuelve á.ser colocado en la po~ 
8idón en que se hallaba antea de haber cedidu 8118 dere
ch.oaP ,Es nn heredero qnese preaenta á la padieión,.,. 
¿no 46I!Ía lingular que fllese alejado al heredet"oi' 

¿PalllLrla lo IIIi.D1o .ti el cedBnie cQmprara 101 derecho. 
de sus coherl!deros? Se ha fallado la aficllllltiv.a, y cOIl.ra
zón, á<]nueatro jl.licio. (2) Se dice que el Cildente, '}lOr :más 
que sea 8uocesible, no tiene, en el.euo da que e6 trúa, 
otra calidad p ara.il)tervenir á la partici.6o, que.la de "&lo. 
nario. Eato 8e verdad, pero deba agreg.r.~e que cae ceeW~ 
nario es succeaible,.,. un 8uccIIJible no puede 58f alBjado 
por el retractQ; el texto el rormal, y en una materia 's
cepcional, hay que ceñirae al t.elÚO: _te lIJun prillOipi. 
aceptado pOi' la doctrina f consagrado por la juriaprudan
cía.,.y q.icho .principio d1lcida la cuestión. 

iJl. ,Quién pued8 eje7'C8r el retracto'! 

352. Según lo~ términos del arto 841, el cesillnario pu,", 

1 Orleán8, 29 de Febrero de 188~ (Dalloz, Sucuió,., núm. 19M). 
Lulootrina se balllun .11 Qliamo.l!!Pltítlo • .DernoIOtllba,t.lf, •• att 
núm. 28 y loa antorp8 que oita. '. 

2 Amlen .... 11 de En~ro de 1839 (DaIlOfl, SlU4fi6t¡. IIlí1J1. ~1I57).lill 
8en~do oouLtarío, De\JIololPbe, t. 18, pé,g. 31, nbfn. 29. 
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de ser alejado de la partición, sea por todos 108 ccMred,e. 
'·08, aea por uno 8010. La palabra cchersdsl·o, de que 8e sir
ve la ley dos veces en el arto 841, es sin6nima de 8uccesible, 
e8 decir, que todos los que lleguen á la sucesión, no im
porta con qué titulo, como sucesores ab intmato, regulares 
ó irregulares, ó como legatarios ó donatarios, pueden ejer
cer el retracto. Resulta de aqui que hay analogla como 
pleta entre la cuestión de saber quién puede ejercer el re
tracto y la de saber contra quién puede ~jercerse. En efec· 
to, se admite la acción contra todo cesionario que no es 
el mismo sllccesible, y que, por consiguiente, no tiene nin· 
guna calidad por si mismo para entrar á la partición; del 
mismo modo la acción pertenece al que e8 ouccesible y 
que, con este titulo, está interesado en alejar de la parti
ción á cesionarios que no 10 son. De aq ui una regla de in
terpretación que de antemano deCide todas las dificu)tad~8 
de la materÍB; puede ejercer el retracto todK persona con
tra la cual el retracto no podrla ejercerse. (1) 

353. Se han llevado auté los tribunales y hasta ante la 
corte de casación cuestiones que no mereclan esa honra. 
El legitimario, reducido á sn reserva, ¿puede ejercer el 
retracto? Si el legitimario no fuere más que un acreedor, 
8e compreno;lerla la cuestión, pero él es heredero por exce
lencia, supuesto que ningún acto del difunto puede despo
jarlo de IU derecho; posesionado, á pesar suyo, él tiene ese 
derecho en los bienes, es 8uc(lesible, y á él tiene que diri
girse el legatario uní versal para hacer la partición, y ¿pue
de preguntarse seriamente si tielle derecho á alejar á un 
cesionario? (2) 

Ea de igual evidencia que la acción de retracto pertene
ce al heredero beneficiario. ¿N o es él heredero? ¿no tiene 
tod08 los derechos de que di8fruta el heredero? Una 80la 

1 BelOlt.Jollmont sobre Chabot, t. 2", pAgo 336, nota 6. Demo. 
lombe, t. 16, pAgo .a, ndm. 36. 

1 Denegad&, ile 3 de Mayo de 1830 (Dallos, Sucuj6n, núm. 1880). 
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diferenoia hay entre él y el heredero liso y Uano, y él 11M 
el patrimonio del difunto no 86 eonfunde con el suyo; y 
¿esto qué tieue que ver con el retractoP (1) 

354. La sucesión recalda en colaterales ó tn ascendien
tes 8e decide entre las dos lineas; un pariente de la linea 
paterna cede sus derechos; ¿lol hereder08 de la lineama
terna pueden ejercer el retracto? Hay que aplicar la du. 
eión que hemos dado á la cuestión análoga de saber IÍ cl 
cesionario puede ser alejado de la partición por un here~ 
dero de la linea á la cual no pertenece el cedente (mime
ro 345). La cuestión es idéntica; hay alguna incertidumbl-e 
en la jurisprudencia; hay que esperar que la aentencia de 
la corte de casación que hem08 citado Be ponga en tér
mino. (2) 

355. El que renuncie á la sucesión para atenerse á UB 

donati vo ó á un legado ¿puede ejercer el derecho d. re
tracto? Podrla ser alejado si se hiciese c8sionario, y tieade 
entonces no puede ejercer ya la acción. La corte de C&8a
cióu lo ha f¡¡llado asi en un caso en que habla alguna duda 
sobre la índole de la donaciÓn. Por contrato de matrimo
nio, el padre de la futura se habia donado entre vivos la 
cuarta parte en dos cuerpos de una hacienda; la donación, 
aunque hecha por parte aHcuota, era á titulo particular, 
porque no daba al donatario un cuarto de ~odol los bie
nes del donativo; el donatario tenia únicamente el cnarto 
de dos dominios, luego la consistencia estaba determinada 
con cuidado en la escritura. Luego el donatario cesaba de 
ser 8uccesible y, por tanto, no podia ejercer el retracto. (11) 
El heredero excluido por el difllnto, no puede ejercer el 

1 Amien8. 13 de M ... o de 1806 (Dftlloz, BUCMión, nnm. 1872). Bllr. 
deos, 16 d6 Marzo de 1832 (ibid, n6m. 950). 

2 Deneg~d ... 2 da Julio de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 431). Demo. 
10mbe, t. 16, pAIl- 52. 116m. líi. 

3 Denegada, de la sala <16 lo civil, 2 de Diciembre de 1829 (Da
Iloz, s-&ión, n6m. 1812, 2!) 

P' Qe D. T'¡¡¡O x.-6& 



DI LAlIVa.IO!nII. 

retracto, porque no sucede. Pero él no está excluido cuan 
do absorbe la herenoia algunoR legados particulares; por
que sigue siendo heredero, y, como tal, es él quien preside 
á la partición; si caen alguDoslegados, él será el aprove
chado. (1) 

366. Si el heredero que tenia dereoho al retracto llega 
á morir, lo. que le suceden ab ¡mulato, ó como legatarios 
ó donatarios universales, ¿podrán ~jercer la acción? Hay 
una sentencia por la negativa, pero tan ~almotivada, que 
no puede conoedér8ele ninguna autoridad. (2) El retracto 
corresponde al que llega á la sucesión; ahora hien, el suce· 
80r u'liversal del heredero recoge el derecho hereditario, 
y lo ejerce como lo habfla hecho el difunto; y dpor qué no 
habia de 8u~eder en la acción de retracto que pertenecia al 
düunto, tanto como en todos los demás derechos de éste? 
No vemo~ un motivo para dudar. 

857. TI!}· heredero cede SU9 derechos; ¿pnede todavia 
usar del derecho de retracttl contra el cesionario de 8U 

coherederoP La afirmati va casi no es dudosa, si él no ha 
cedido más que una parte de sus derechos; porque él sigue 
siendo heredero y concurre á la partición; luego se halla 
dentro del texto y del esplritu de la ley. Dícese en vano 
que como él mismo llama á un extraño á la sucesión, no 
puede alejar á otro extraño; (3) eRto equivale á aumentar la 
ley, que 110 conoce' este recurso de no recibir. Hayalguoa 
duda cuando el heredero ha 7endido todos sus derechos; 
8e le Pllede objetar que él no concurre á la partici6n, y que, 
por lo tanto, carece de interéi y de derecho para alejar 
de ella á un cesionario. (4) No~otros creemos que la acción 
de retracto es admisible. El texto es formal: t.odo cohere
dero puede ejercer el retracto; y el que cede BUS derechos 

1 DeDegad., 16 de Julio ele 1861 (D"J:ol,1861, 1, 473). 
2 ToIOlB, 20 de Agoatode 1819 (DallOll, 8uceai6n, 0610. 1874). 
11 Baatla, 23 de Marzo (le 1835 (D .. UOll, 8uceaión, 06m. 1884). 
, DemolollllM, ti. 16, pAg. 60, n6m. 49. 
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succesivos sigue siendo heredero, y en materia de retracto 
el texto es decisivo. 

358. El cedente muere; uno de sus coberederos sucede: 
¿puede ejercer éste el retractoP Hay un motivo para dudar, 
que h, preocupado desde luego t\ la corte de casaciÓn. El 
cedente evidentemente no puede ejercer el retracto contra 
el cesionario; seria rechando, dice la corte, por la excep
ción de garantla; ahora bien, el beredero sucede en las 
obligaciones del difunto; luego tanto como éite no puede 
promover retracto; obligado á garantir, no puede despo. 
jaro (1) La corte de casación ba corregido después esta ju
risprudencia; erróneamente habla ella invocado el prover
bio de la garantla. En efecto, el que oede derechos here
ditarios no debe garantía al cesionario, luego no hay lngar 
al proverbio. Se neoesita, en consecuencia, decidir que á 
la verdad el heredero del cedente no puede, en esta cali
dad, ejercer el retracto; pero en el caso de que Ke trata, 
el heredero del cedente tiene, además, otra calidad, la de 
coheredero del cedente, y, con este titulo, nada le impide 
promover el retracto. (2). 

359. ¿La acci{,n de retracto pertenece ti todos los succe
sibles, ó no pueden ejercerla sino los herederos legltimos? 
Hay una razón para dudar. El arto 841 Sil sirve de la pa
labra COMr6det·o. y la palabra Mred8ro8 no se dice de 108 hi
jos naturales, de 108 legatarios, ni de 108 donatarios. ¿No 
es llegado el caso de aplicar la regla de interpretación que 
exige que se ciña uno estrictamente al texto? &1 puede, 
además, invocar el espiritu de la ley y 80stener que por 
interés de la familia es por lo que el retracto se ha conce· 
dido á 10B miembros de ella, lo que excluye á 108 legata
dos y donatarios. N o obstante, la opinión contrari" n08 
parece mejor fundada. Sin duda que hay que ajustaree al 

1 Oaaaolón, 27 de Jonio de 1832 (Dalloz, SUCuiÓII, ntlm. 1937 J. 
2 OaMoióo, U¡ de Mayo de 1M4. (D&lloz, SIICuibn, ntlm.1881). 
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herederos legltimos, resultarla una anomalía inexplicable; 
el cesionario de un hijo natural, de un legatario, de un 
donatario, sería admitido á la partici6n, mientras que el 
cesionario de un pariente legitimo quedaría excluido. Esto 
prueba que en materia de retracto no debe tenerse en cuenta 
la naturaleza del titulo, y no de be considerarse mis que 
el titulo: si es universal, el cesionario tendría el derecho 
de concurrir & la partici6n; luego S8 puede al9jarlo de 
ella; si es & titulo párticular, el cesionario, lo mismo que 
el cedente, DO serh admitido á la partición; luego hay lu· 
gar al retracto. por aplicación de este principio, debe de 
cidirse que la cesi6n de un usufructo universal ó á titulo 
universal, no da & los herederos el derecho de promover 
el retracto contra el cesionario. (1) 

863. El arto 8(1 exige una segunda condici6n para que 
la cesión está sujeta á retracto; se necesita que el heredero 
ceda su der8Clw á la 8uct8ÍÓn. As! es El, ue pUAde ocurrir que 
un heredero haya hecho cesión, y que, no obstante, los 
coherederos del cedellte no tengan el derecho de promo
ver retracto contra el cesionario. dCutndo la cesicSn da y 
cuándo no da lugar al retracto? La expresión der«:M á la 
IUCe8Ídn tiene un sentido 'preciso, e, sinónimo de derecho 
hereditario; luego se n8t'esita que el heredero haya cedido 
el derecho que le pertenece en su calidad de heredero, es 
decir, el derecho que debe á ley ó á la voluntad del di
funto. En otros términos, la cesión es una venta de la he
rencia, es decir, de una universalidad jurldica, que abarca 
el activo y el pasivo hereditarios. 

lSe necesita que la cesióu tenga por objeto todo el dere· 
cho del cedente~ Todos aceptan que la cesión de una par
te alícuota de la herencia autorizarla el retracto. El espl. 
ritu de la ley aa! lo quiere y el texto no es contrario. ¿Cuál 

1 Zaoharlle, edición de Anbry y Ban, t,2", pAg. 567, notll 26. De. 
molombe, t. 18, Ñ: 78, odio •• 711-'17. 
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es el objeto del retracto? Alejar á 108 ell:trañ08 de la par
tición; ahora. bien, l'ls ceeionario8 de una. parte allcuota. 
tienen el derecho de concurrir á la. partición, tanto como 
los cesionarios de todo el derecho hereditario del cedente: 
luego es preciRo que se les pueda alejar por el retracto. 
La. cesión, aun cuando tenga por objeto todo el derecho del 
cedente, no comprende más que una. fracción de la heren· 
cia: y ¿por qué la cesión de una fracción menor no habla 
de autorizar el retracto? hl texto no se opone á ello: él 
dice: BU derecho, y no todo SIl derecho. La opinión contraria 
atribuirla al legislador una voluntad absurda; permitirla 
que se alejara á un 8010 y único cesionario del heredero, y 
admitiría á la partición á diez cesionari01l del mismo here
dero. (1) 

¿Qué debe decidirse si la cesión comprende, además de 
la parte del h~redcro cedente, la de un coheredero que él 
habla adquirido? iPodrla ejercerse el retracto 8uccel0-
ral por esta última parte? Se ha fallado la afirmativa, y 
no permite duda alguna. (2) En efecto,los incouvenientes 
que la ley ha querido presumir al establecer el retracto 
succesoral, 8e presentan para una como para otra parte: 
el espiritu de la ley es deci~ivo y el texto no es contrario. 

1164. ¿Puede ejercerse el retracto cuando la cesión e8-
triba en uno ó varios objeto3 determinados de la sucesión? 
Esta es una de las cuestiones más controvertida8 de esta di
ficil materia. No vacilamo~ en resolverla negativamente. 
El texto es formal, para que haya lugar al retracto 8e nece
sita que el coheredero haya cedido su dtrtcho á la BUCtsión. 
y ¿acaso la cesión que un heredero hace de na derecho en 
un inmueble es la cesión de su derecho en la aucesión1 
Ciertamente que no. Luego la cesión no entra en 108 

1 V éanse l •• antorlrl.s(lea oitadaa pOr Zacharia!, edición de Aubry 
y Rao, t. 2", I.Ag. 566, nota 13, y por Demolombe, t. 16, pág. 79, 
n1ím.80. 

2 Denegada, 12 de AgoBtode 1866 (Dalloz, 1871,6, 3ü). 
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cuando la cesión comprende de hecho todos los derechos 
del oedente, por má.s que, aparentemente, no consista sino 
en objetos determinados. A~i, por ejemplo, la sucesión se 
componE! de un inmueble; el hereaero que cede el derecho 
que tiene en dicho inmueble, cede en realidad sU derecho 
8. la sucesión (1); ahora bien, en- una materia en que el 
fraude es tan fácil y tan frecuente, hay que atenerse no á 
lo que laa parte" han declarado en su convenio, sino á lo 
que han hecho y querido hacer. Se ha fallado en este sen
tido qne hay lugar 8. retracto cuando la cesión, aunque 
designe bienes determinados, se extiende á la universalidad 
de la herencia mobiliaria é inmobiliaria: la enumeración 
detallada de los bienes, dice la oorte, no quita á la venta 
que de ellos S8 ha hecho, su carácter de cesión total del 
derecho á. la sucesión; de otro modo, dependeria de las 
partes eludir y reducir á la nada los efecto~ del arto 841. (2) 
La jurisprudencia está de acuerdo con esta doctrina. (3) 

366. La partición deja indivisos ciertos inmuebles. Si 
uno de los herederos cede- una parte en esos inmuebles, 
claro es que la cuestión no es de retracto, porque la cesión 
tiene por objeto, no un derecho de sucesión, sino un dere. 
cho de copropiedad. Ya no se es tá dentro del texto del ar
tículo 841; y aun prescindiendo del texto, el espiritu de la 
ley seria suficiente para hacer á. un lado la demanda de 
retracto. Ya no hay sucesión; luego el cesionario no pue
de penetrar secretos de familia, ni embarazar la pilrtición 
con chicanas; todo está consumado y ,610 queJa di vidir un 
objeto determinado. (4) 

1 Rennes, 24. !le Febrero Ile t8U!; BllnrgNl, 16 <1e Dióiemhre <le 
18S3-(Dalioz, SveujÓJI, 06/0. 192~, 8~) Li.j .. , 23 <le No~i.mbre de 
1816 (PtUi~,úia, 1816, pág. 238). 

2 Oasación, 16 de .M "yo de 1848 (Dalloz, J 8'8, 1, 125). Demo. 
lomba, t.16, pá¡r. 86, 061D. 84. 

3 V~ las sentenoias oitadas 110r Dftlioz, 8ouJ<4i/¡,., ntim. 1929. 
Hay qne agregar Lieja, 21 de Octubre de 1824. (PQ'icria'a, 1824, 
pAg. 202), 24. de Diciembre de 1867 ( PtUicri,ia, 1868, 2, 87). 

4. Denegada, de 26 de Noviembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 335). 
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N o puede darse un solo paso en esta materia sin que 
salga al encuentro el fraude: y es que el derecho de re
tracto lo provoca, por decirlo así, violando la libertad da 
comprar y de vender. Se ha ofrecido un caso en el cual 
la c~"iól1 hecha después de la partición no formaba más 
que un solo acto con la ventn efectuada antes de la parti
ción; para hacer imposible el retracto; las partes habían 
anulado el primer acto; pero la invalidación era fraudu
lenta, tanto come la segunda cesión. La corte de casación 
resolvió que era evidente el fraude, y, en consecuencia, 
autorizó el retracto. (1) El fraude constituye Hiempre una 
excepción. 

367. Se ha fallado que la donación de derechos de su
cesión no está Bujeta á retracto. (2) Esta decisión se fun
da en el texto y en el espíritu de la ley. Elart. 841 otor
ga el derecho de retracto contra la persona á la cual un 
coheredero hubiese cedido su derecho á la sucesión; y la 
palabra cedel', en el lenguaje del código, significa vender. 
El comprador es el que puede ser alejado de la particióu, 
porque Be Bupone que e.tá animado de malos sentimien
tos; estaS sospechas cesan de estar fundadas cuando ~e 
trata de Ull donatario; en éste no se presume ese m6vil de 
codicia que haCé que se aleje á un comprador ávido é 
intrigante, Por otra parte, no podría satisfacerse la con· 
dición del retracto: la ley exige que el heredero que lo 
ejercita reembolse el precio de la cesión; lo que implica, 
además, la existencia de una venta. 

Esta condición, más que otra ninguna, se presta al frau 
de; ya se entiende que si la donación encubre una venta, 

1 D.negada, lI.e t <le Noviembre (1. 1829 (Dalloz, 8ucuión, náme
ro 1P89). 

2 LY0l!, 17 <l. Junio de 1825 (DalIoz. Sucedón, n6m. 1909). Oba· 
bot, t. 2", pág. 3~5, n6m. 10. 
ComparénRH lAR sWltenciH8 citadas por Dallo., Sucmon, n61Jl1. 1923 
y 1924. Hay que agregar Parle, 28 de Marzo de IBM (llalloz, 1855, 
li,894). 



la noción misma de la ley implica tal prohibición. No di
remos cuües son lo. medios fraudulentos á que se recurre 
para eludir el retracto; de~graciadamente el interés e8 más 
ingenioso para urdir fraudes, que la jusl.ieia en descu
brirlos. El maudato que el cedente da al cesionario para 
que lo represolnte en las operacionel de III partición, es uno 
de 108 fraudea m'. frecuentes y habituales. (1) ¿Cómo se 
prueba el fraude? Conforme al derecho común; luego co
mo lo dirémo. en el titulo (le la. Obligacionu, por medio 
de testigos, y por simples presunciones que 8e dejan á la 
prudenoia del magistrado. 

V. De la acci6n d6 retracto. 

872. El arto 841 dice que pueden ejercer el retracto, sea 
todos los herederos, sea uno solo. Luego es un derecho 
que pertenece individualmente á cada heredero; todos 
pueden reunirse para promover, pero cada uno de ellos 
puede también pedir el retracto por cuenta propia. Si to· 
dOI se comparten, el beneficio da la acción. Y ¿esto se 
efectúa por cabeza, 6 en razón del derecho hereditario de 
cada cuál? A nosotros nos parece que debe ser por parte 
viril; porque cada heredero tiene el derecho de promover 
por el todo; luego la porción hereditaria no se toma en 
consideración, y no pnede influir en el resultado de la ac
ción. (2) Si uno de los herederos procede 8010, él solo se 
aprov""hará del retracto, y lo aprovechará por el todo; el 
demandado no puede oponerle que no es más que herede
ro parcial, porque la ley le da el derecho de promover so
lo, y naturalmento¡ por el todo, puesto que el objeto del 
retracto exige que se ejercite por el todo. (3) 

373. Teniendo cada uno de 108 herederos un derecho 
1 !)e~, 23 de Noviembre de 1M2 (Dalloz, Mandato, núm. 21). 
2 En .. ntido oontrario,Ohabot, t.2", pAgo 321, n(¡m. l~ del artlou· 

lo48L 
3 Denegada, de ti de J1IIIlo de 1820 (Dalloz, lJuctiiótl, n6m. 1901). 
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igual, puede surgir entre ellos un conflicto; si uno solo 
procede ¿los demás 1'.lrán intervenir? ¿y hasta cuándo? 
Hay sobre esta cuesti-lu gran divergencia de opiniones. 
Unos dicen que los coherederos pueden intervenir hasta 
que este consumado el retracto por la restitución del pre.
cio; ()tro~ les permiten tomar parte en la. acción en tanto 
que no haya fallo pasado en autoridad de cosa juzgada; 
por último, Durantón enseña que la intimación que el he
redero dirige al ce~ionario le asegura la preferencia. Nos. 
otros somos de este 'último parecer. (I) Las palabras ac
ción é intervención inducen:\ error, vorque suponen que 
el heredero formula una rl~manda judicial; y ninguna dis
posición exige que el juez pronuncie el retracto; basta que 
uno de los herederos lo pida y que el cesionario consien
ta, y este consentimiento es forzoso: ¿qué se necesita, pues, 
para que el retrayente haya adquirido un derecho exclll
sivo al retracto? Es suficiente con que haya manifestado 
la voluntad de usar de RU derecho, y ni siquiera que 
emplee las formas solemnes <le la notificación, porque la 
ley no prescribe ninguna forma. Se objeta que los de
más herederos tienen un derecho igual al del heredero 
que ejerce el retracto, y de aqui Re concluye que ellos 
pueden marIa hasta q ne el retrayente tenga adquirido un 
derecho. E.ta objecion da ulla falsa idea del retracto; no 
es este un beneficio pecuniario que la ley conceda y que 
divida entre los herederos, siUCl un derecho que tiende á 
alejar al cesionario de la partición; luego es un derecho 
moral, y por lo tanto, indivisible. Se consigue el objeto de 
la ley cuando uno de los herederos promueve, y por lo 
tanto, deja de tener razón la intervención de 103 demás. 

374. Por aplica.ción de los mismos principios, debe de-

1 Durant6n, t. 7°. pág. 286, utím. 199. Véanse la !loetriDa y la 
juri8prutlencia en Dalloz, Sucuion, núm8. 189t-1898. Compárese 
Demolombe, t. 16, núm. 72. 



mado •. á tomar parte en la partición de la 8IItirpe 1\ la qUII 
pertenecen, por más que haya habido particiones anterio
re •• (1) 

376. dExisten casos en los cualea ceBe el retracto succe· 
soral? Elut. 1701 di8pone que el retracto litigioso cesa 
en tres casos. Primero, cuando la cesión se ha hecho á un 
coheredero del derecho cedido. Claro ea que si un herede
ro cede lÍus derechos á uno de sua coherederoN, no hay 
lugar al retracto: el arto 841 1.0 d",cide formalmente, su· 
puu&o qUIl el retracto no puede ofrecerse sino contra el 
'lue no ea auccesible. Cesa también el retracto litigioso, 
según el arto 1701, cuando la cesión se ha heoho á un acree· 
dor en pago de lo que se le debe. Ya dijimos (núm 368) 
qne esta disposición no e8 aplicable al retrllcto succe.o
ral. Queda eUercer caso: c.nando se ha hecho la cesión al 
poaeedor de. la: heredad sujeta al derecho litigioso. Se ha 
pretendido que esta excepción era aplicable al ratracto 
sncceaonl. ü co.rte de casación no había resuelto la di
ficuhad, PQrque, en eleaso de que se trata, el demandado 
no tenla la posesión de la harencia. (~) Nosotros creemos 
que aunque el cesionario hubiese aido poseel!or, perma. 
necia sQmetido al retracto. El arto 1701 no puede exten
derse por analQgia al retracto Bucceloral, porque consagrf, 
exCepciQne8 al retracto litigi08o, lo que ya es suficiente 
para redtrio gir SU8 disposiciones á este retractoJ puesto 
que las excepciones no se extienden ni por vla de analogía. 
Y nosotros llñadil,llos que no existe la pretendida analogla. 
dY PQr qué no puads ejercerse el retracto litigi080 cuando 
la ce$Íón se ha hecho al poseedor de la heredad sujeta al 
derecho litigioso? Porque la cesión ti~ne, en·estecaso, una 
cauaa legitima, la de oonsolidar la posesión; luego ya no 
8e puede imputar al cesionario el espiritu de avidez, por 

1 B1'I188188,.l2 do Febrero de 1828 ( Palicrilia, 1828, pág. 50). Pau, 
U de Febrero de 1860 (Dalloz, 1860, 2,115). 

!I Denegada, 16 de Jlllio de 1861 (Dallos, 1681,1, 473, DObo 3). 
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cuyo motivo 8e ha introducido el retracto litigioso. Mien
tras que el retracto 8uccesoral tiende á alejar á los extrll.
ñ08 á la partición; asi el que, ¿qué importa que el cesiona
rio esté en posesión. de la herimci&? No por esto es menos 
extraño, pnes que se supone que no es succesi.ble. Esto 
decide la cuestión. (1) 

377. El derecho de retracto cesa cuando 108 herederos 
10 renuncian. Y pueden renunciarlo porque este derecho 
no se ha establecido sino en BU favor (núm. 5421). La di
ficultad está en saber cuándo habrá renuncia. Esta puede 
Ber expreda Ó tácita, como toda manifestación de voluntad. 
Las dudas las sugiere la renuncia tácita. Debe apliearse 
el principio general que rige á toda renuncia tácita: á na
die se le presume que renuncie {¡ un derecho que le co
rresponde; luego no pnede admitirse la renuncia sino cuan
do los herederós han avanzado un hecho que necellliria
mente implique la voluntad de reuunciar. Edta es esencial
meute una cue8tión de hecho y de circunstancias. 

¿Hay renuncia tácita cuando 108 hereder04 admiten al 
cesionario á las operaciones preliminares de la partición? 
Hay autores que enseñán la afirmativa, y la jurisprudencia 
se ha manifestado por la opinión contraria. (2) Nosotros 
estamos por este último parecer. Como se ha dicho muy 
bien, los herederos no pueden saber ~i están interesados 
en alejar 111 cesionario de la partición, sino cuando han 
estado en contacto con él; y ¿cómo hablan de pod~r juz
garlo si no lo admitian á las operaciones prelimiuares de 
la partición? Preeisamente porque él se manifiesta intri
gante en sus primeras relaciones, es por lo que hab(a ino. 
tivo para alejarlo de las operaciones uILeriore8. 

1 Oompflrese Demolombe, t. 16, pág. 139, núm. 127, y ¡8S aut'<L 
ridades que oita.· 

2 Zaobarite, edlclóu de Aubry y Rao, t. 4·, IlAg. 570, nota 25, y 
las 8utori,ladea que citan. Véase la jurisprudenoia en Dallez, Soce.. 
dón, núms. 1984 y 1986. 



loe intereaes; éBto., en general, no ee deben amo deme la 
demanda (art.1l5S). Fero este principio es extrafio ti. nne~· 
tra cuesti6n. El celionaria es expropiado; y ouando hay 
expropiación por &usa de utilidad p6blica, el propietario 
tiene derecho ti. 110& jnlia indemnización; debe decidirse, 
cou mayor razón, que el ceaionario, despojado de su dere· 
cho en interés del cedente, tiene dareoho ti. una indemniza· 
ción completa. (1) Sehaf'allado, ain embargo, que el cesio· 
nario no tiene derecho ti. loa interelea de los intereaes; (2) 
la aeatencia invoca el arto 16119, que no otorga al cesiona. 
rio de IU dereoho litigioso m's que loa illterllHs; en cuanto 
Aloa intereles de 101 intereses, no se deben, dice la oorte, 
sino en loa calOl esp.cialmeute previstos por la ley. Este 
razón no ea buena; 101 interéles tambi~ no son debidos, 
en aUl8ncia de un convenio, aino 8n los ca10a prelcriptol 
por la ley, y, ain embergo, se conceden al cesionario ti. ti· 
tulo de indemnizac16n. N olOtr08 preferirlamba atenernos al 
principio que 18 deriva de la expropiación: el cesionario 
debe ler oompletamente indemnizado. 

Se pregunta al ie compenlllLrtl.n los intereses con loa fru
tos que el cesionario puede haber percibido. La ley oro 
dena ti. veces esta oompensación; en el caao de que trata· 
mos, debe decidirse que no e8 admisible la compensación. 
En primer lugar, la ley ¡io la pronuncia; en seg~ida, es· 
tarla en op08ici6n oon el espiritu de la ler que quiere que 
el cesionario quede enteramente indemnizado; y no lo 
estada .i 108 frutos no compenaaran loa intereses, porque 
éstos IOn siempre más elevados que el valor de los fru. 
to •• (8) 

379. ¿El heredero debe lIacer otertas realea al oesiona. 

1 Ohabot, t. !r, pág. 330, nm. 21 Ilel art. 84,1. Darant6n, t. r., 
pAgo 289, ndm._202. Duoannoy, Bonnler y Rooat&in, t. 2", pago 472, 
ndm.814. . 

:1 Lleja, 28 de Kaao de 1M2 (PlUicrilia, 1811, 2, 232). 
3 Bnrd8Oll, JI eh 111_ de 18&1 (DllHO&, l8Ii7, 2, llS). 



rioP Se ha fallado en diversas oCRsiones qlle el retrayen!;il 
no est",ba obligado; y 1" razón es muy sencilla, l. ley 110 

lo obliga, y ni podla imponerlH tal obligación, sup.uesto 
que el actor puede ignorar el precio de la oeaión, ó este 
precio puede ser simulado. Por otra parte, el <:e8ion"ri o 
na(la tiene que arriesgar, supuesto que conserva su dere
cho en tanto que no se le pague el precio. (1) 

380. ¿Qué del;le pagar eh·etrayente cuando el precio con
siste en objetos mobiliarios ó inmobiliariosi' Es evidente 
que no se 1 .. puede oblig...r á que restituya dichos objetol, 
porque no 108 tiene; el cedente es quien los ha. recibido y 
quielllos conserva, porque 1" cesión produce todos 8U8 
efectos entre el cedente y el cesionario. Se estima el valor 
en el momento de la cesión, p,orque ~8te valoc es ~l que él 
mismo .h. desembolsado. La doctriu& y la juriaprudencia 
IlIItán de acuerdo en este punto. (2) 

381. H&y una ligera. dificultad en el·callO en que la a.c
ción comprende, por un solo y mismo predo, otros bienes 
que· los derechos nccesivos del cedente; entonces debe re
currirse á uua ventilación á efecto de determisar la.por~ 
ción .del precio que se ha estipulado para los derechos"suc
ceSiV08. Esta venti1ación es más ó menos arbitraria, por
que tiene siempre algo de aleatoria en la venta de una he
rencia. De esto se han prevalido para oponer Iln recurso 
de no recibir contra el cedente; elta pretensión no le ha 
aceptado. por la excelente razón de que la ley ignora tal 
eX('8pción, y no resulta ciertamente de los principios, 8U

puesto que el cesionario debe eSperal'S8 el retracto; lllego 
á él corresponde fijar un precio separado por 108 derech08 
8uccesivos necesarioB; si no lo hace, e8 culpable, ó de im' 

1 VéQse lajurisprudeneia en D.alloz, Sucuióft, nfim.1977,.l' '!~, 
1978, .2". Y lD67. 

2 Demolombe, t. 16, pá¡J. 121, núm. 116, y 1l1li aDt4riila4eaotue 61 
oita. 
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prudencia, ó de fraude, y no puede prevalerse de 8U culpa 
para eludir el retracto. (1) 

382. El cesionario cede los derechos que ha comprado 
por un precio superior é inferior al que ha pagado; ¿cuál 
es el precio que deberá reembolsar el retrayente? Se ha. 
fallado que el último, mientras que varios autores 8o~tie
nen que el primero. (2) No vacilamos en colocarnos del 
lado de la jurisprudencia. ¿Quién es expropiado? El se· 
gundo cesionario, luego él debe ser indemnizado. Y ¿cuál 
es la pérdida que él sufre? El precio que ha pagado. Se ob
jeta que el heredero t~n¡a el derecho de ejercer el retrac
to contra el primer cesionario, y que éste no transmite la 
sucesión al segundo comprador sino bajo la afectación de 
e~e derech0. ¡Pésima razónl Sin duda que el heredero po
dla aleiar al primer cesionario, pero no lo ha hecho; luego 
la primera cesión le es de todo punto extraiia. En vano se 
diría que él tenia un dérecho al retrácto; nó, él t~nia úni
camente la facultad de ejercerlo, y tal facultad no la pier
de sino la ejerce antes de la reventa. (3) Habría excepción 
si hubiese fraude por parte del cesionario primitivo; éste 
estarla obligado á laA consecuencias de su doJo, y, por con
siguiente, á pagar al retrayente ia diferencia entra los dos 
juicios. 

883. El precio puede consistir en una renta vitalicia; se 
pregunta qué es lo que el rehayente debe reembolsar al 
cesionario ¿el <lapital Ó la rentar ¿las rentas vencidas y las 
q!le están por vencer? Ya en el antiguo derecho la cues
tión era debatida, y de nuevo S8 ha presentado rigiendo el 
código: lo que complicaba la dificultad, e8 que la venta se 
habla extinguido por la muerte del acreedor; el cesionario 

1 Bllrdeos, 25 ¡Jo ¡Jo Marzo de 18úf'(Dalloz, 1851, 2, 116)~ Domo-
lombe, t. 16, pAg. 131, núm. 118. • 

JI Besangon, 5 de Janlo ,le 18111 )Dalloz, 1658, 2, 111. 
3 EIl ser.tido oontrarlo, Demolombo, 't. 16, pág. 118, núm. 110. 
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pretendla aprovecharse de esta extinción, en el sentido de 
que el retrayente deberla reembolsarse un capital de 
72,000 franco~, bien que no hubiese pagado más que algu
nos años de vencimientos. La corte de Amiens decidió que 
siendo el efecto del retracto subrogar al retrayeute del ce· 
donario, debía gozar de todos los derechos de aquel cuyo 
lugar ocupaba. Interpuesto recurso, recayó una sentencia 
de dellegación: la corte de casación cuenta como principio 
que el heredero que ejerce el retracto se tiene por haber 
tratado directamente con el vendedor, y debe gozar de ~o· 
dos los derechos del adquirente; él no debe, en conseCUBU
cia, reembolsar más que lss renta.s vencidas, y él 6S el que 
se aprovecha de la extinción de la renta. (1) 

384. Sucede á menudo que el precio es simulado; se le 
aumenta á fin de impedir el ejercicio del retracto. El re
trayente no debe reembolsar más que el precio real de la 
cesión: el arto 1699 lo dice, del retracto litigioso, y por 
más que el arto 841 no se sirva de la mis¡na expresión, 
déjase entender que que el cesionario no puede reclamar 
sino lo que ha pagado Ó lo que está obligado á pagar. 
Siendo la simulación un fraude á la ley, ell'etrayente lIerá 
recibido á probarlos por todos los medios de pruebas, por 
testigos, por presunciones; esto no es más que el derecho 
común. El puede también deferir el juramento al cesionario, 
y esto es, además, la aplicación general, puesto que el jura
mento decisivo puede deferirse en cualq uier contienda; 
pero no puede serlo más que al demandado; el retrayente 
no puede deferirlo al cedente, porque el cedente no figura 
en la causa. (2) 

1 DenegAda, l·, do Diciembre ,1. 1806 (Dalloo, Suc.,¡ón, núme_ 
ro 1997). VéaDso en .1 mlslIlo sentido 108 nutor •• citad .. por Zaeba· 
rim, t. 2°, pág. 57Q, nota 27. 

2 VéanRflI" ••• ntenoiaR oitao ... por Dalloz, Sucesión, núm. 1961, 
y LieJlI, 24 de Diciembre de 1867 (PasicrÍ1lia, 1868,2, Sn 

p •. d. D. TOMO x.-f>S 



,¡Cómo se deLerminará el precio verdaderoP El precio de 
derechol suocesivos ee más 6 menos aleatorio: como el re· 
tracto 8e ejerce durante la indivisión, dificil es precisarlo. 
El tribunal podrla deferir el juramento in lit,m, si fuere 
impolible comprobar de otra suerte el valor de la cosa. 
Puede también beeane en presunciones resultantes de las 
circunstancial de la causa. Esto es 10 que hizo la corte de 
Parisl deduciendo un precio ficticio de 60,000 franco, á 
una suma de 1980. (1) 

885. dEl retrayente disfruta del beneficio del término 
estipulado por el ceaionario? S~ y sin duda alguna, puesto 
que el retracto es una subrogación en los derechos del ce· 
sionario: luego 110 debe pagar el precio de la cesión sino 
cuando el cesionario esté obligado á pagarla. El principio 
el incontestable: pero la aplicación du lugar á una dificul
tad. Be pregunta si el retrayente debe caución del ceHio
nario por el pago del precio. La corLe de Rij6n ha resuelto 
que aquél no está obligado, pero la sentencia fué casada. (2) 
A. nuestro juicio, la corte de casación habla fallado bien. 
El deudor no debe caución sino cuando se le obliga por 
el convenio Ó por la ley: en el presente caso, no habia con· 
venio, y la ley calla: el arto 841 supone que restituye el 
precio inmediatamente, y no prevee el caso en que el ce
lionario disfrutare de un plazo: fll silencio de la leyes 
decisivo, porque no puede haber caución legal sin ley. La 
corte de casación dice que el retrayente debe indemnizar 
al cesionario; que debe, pues, no s6lo reembolsarle lo que 
él ha pagado, sino también si el excedente del precio no se 
debe sino á plazo, devolverle inmediatamente el saldo ó el 
descargo del cedente, ó al menos darle tales seguidades, 
que lo desinteresen completamente para lo futuro. Estas 
son excelentes razones para el legislador: el intérprete 

1 I:!entAmola:dA Par1a, de l' de Febrero de 1884 oonAr1lUlda por 
nna de denepda apelaol6n (Dalloz, s.caió,., nitm: 1972). 

0ua016D, 7 d, Enero de l8Ii7 (Dallos, 1857, 1, 81). 
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debe ver, no lo que el legislador habria debido hacer, 
sino lo qne ha hecho. 

VIL Efecto del retracto. 

386. Antiguamente se daba al retracto el nombre de 
subrogación. Esta expresión marca perfectamente 101 efec
tos del retracto. N& son, ni una anulación de la cesión, ni 
una retrocesión: como lo expreaa la corte de caaación, el 
retrayente ocupa el lugar del cesionario. Así es que se 
mantiene el contrato: y únicamente él retrayente queda 
subrogado al comprador, en cuanto á 108 derechos y en 
cuanto á las cargas que resulten de la cesión. Asi, pues, el 
retracto no ea una nueva venta que el cesionario hace al 
retrayente: no hay mutación. Siguese de aquí que no hay 
Jugar á registrar el convenio que se celebre entre el re
trayente y el cesionario; por mejor decir, no hay CORve
nio, la ley hace veces de contrato, permitiendo al herede
ro que se ponga en lugar del cesionario; para esto es sufi
ciente una simple manifestación de voluntad del retrayente; 
no se requiere el consentimiento del cesionario: si se niega 
á recibir el precio de la cesión, el retrayente puede ha
cerle ofertas reaJes y consignar el precio. En caso de con
tienda sobre el precio, hay lugar sea á un convenio, sea á 
una d~cisión judicial. De aquí una consecuencia importante 
en Jo concerniente á 109 derechos de registro; el retracto 
no da Jugllr más que al derecho de liberación sobre 181 
suma, reembolsadas, ó al derecho de obligación sobre las 
que el retrayente se obliga á pagar. 

:187. Resulta del mismo principio otra consecuencia, 
bajo el punto de vista del derecho civil, y es que el retrae· 
to es extraflo al cedente: 8e mantiene la cesión que él ha 
hecho de su derecho, y conserva contra el cesionario los 
derechos que le da su contrato: él no tiene ninguna acción 
contra el retrayeate: el retracto no tiene efeet-o Bino entre 
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el retrayente y el retraído. Esto era, en el antiguo derc· 
cho, la doctrina de Pothier y de Dumoulin; los a ntores del 
código la han consagrado implicitamente. En efecto, el ar
ticulo 841 no habla del cedente, todo pasa entre el retra
yente y el retraldo; el primero paga el precio de la cesión 
al segundo, ó se obliga. á pagarle: y esto es todo el retrac
to. (1) 

La apreciacíón del prinaipio da lugar á una seriá. difi
cultad. Se pregunta si al retrayente se le considera cesio
nario desde el ejercicio del retracto ó desde la cesión. La 
corttl de casación ha decidido que él retracto no tiene efec
to retroactivo; y de ello ha concluido que si una mujer, 
casada bajo el régimen dotal, ejerce el retracto durante el 
matrimonio, por más que la sucesitln elltuvieie abierta en 
la época de su oontrato, los inmuebles que ella adquiere 
por causa del retracto no e~táu gravados con dotalidad¡ 
en virtud de la cláusula que constituye en dote á la muo 
jer todos sns bienes presentes. (2) La cuestión es dudosa. 
A nosotros nos parece que la d~ci8ióu de la sala de lo ci
vil está en oposición con los princi pios que rigen el re
tracto y la patticíón. El retracto no es una retrooesión, 
sinounasubrogación. dNo equivale esto á decir que la 
casitln prodlice, respecto del I/ubrogado, todos los efectos 
que debía produoir en provecho del cesionario? Esté ea 
propieta'\'io de lo~ derechos duccesivo8 que ha comprado, a 
contlr desde lJn contrato; luego el subrogado debe tam
bién ser propietario desde ese momento. Es de principio 
que el retracto no opera mutación; luego 'el retrayente no 
adquiere 108 derechos tiucceilivo. del cei!ionatio, los ad
quiere del cedente,y conta'ndo desde la cesión. En el sis-

1 Obabot, t. ~. pé·g. l13i, Il'Úm. 2i dél art. 841. Zaohariae, (\I1ioión 
de 4nbry. y RaIJ, t. 2!,. pág. 371, Dota 30. DelDolombe, 1;. 1&, pági
na 1113 otilD&. 14.1 Y 142. 

2·a~téiíola.de dénligáda apelaoióD,lIe 31 de Mayo de 1858 C6a_ 
11011, 18119, 1,' ~. 
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tema de la corte de casación, el retracto operarla neceSa
riamente una mutación. En efecto, si no retrograda, el re
trayente no se convierte en propietario sino ,1esde el re· 
tracto. ¿Quién lo ha sido hasta ese momento? No el 
cedente; luego el cesionario, y si éste lo habla sido hasta 
el retracto no cesa de serlo sino desde el retracto; por con-
6iguiente, en este momento se opera una mutaci6n de pro
piedad. Si es cierto que el ratracto no es una mutación, 
hay que Ber 16gico y admitir que tielle efecto retroactivo. 
Tal es. por otra part!', la consecuencia de la partici6!! que 
sigue al retracto. Lo que el retrayente adquiere son dere
ehos indiviso., los derechos succesivos que el cedente te
Ilia en la herer.cia. La partición determinará los objetos 
que el cedente y, por consiguiente, el retrayente es conai
deradQ por haber poseldo siempre (art. 883). En este sen
tido, el retracto retrograda necesr.riall!ente ha8ta el dia de 
la apertura de la herencia; luego en el caso de que le tra
ta, la mujer dotal era propietaria de los inmuebles adqui
ridos por elll1 por causa del retracto, en la época de BU 

contrato de matrimonio, supuesto que la suce8i6n estaba 
aLierta entonces. La consecuencia el que los inmuebles 
eran bienes presentes y dotales. 

388. En nuestra opinión, todos los efectos del retracto 
se enlazan y proceden de un solo y mismo principio. ¿Cuá. 
les son los efectos del retracto entre el retrayente y el re
traldoP Se admite que el retraido es considerado como 
quejamás ha sido comprador, y que al retrayente se le 
considera como habiéudolo sido siempre. E~to es realmen
te la retroactividad. De aqui S·3 concluye que 108 deru;hos 
de servidumbre y de hipoteca consentidos por el retrlllao, 
ca.en, aun haciendo a.bstacdón del principio del arto 8811. 
Si el retraido jamás ha sido propietario ¿no debe re801ver
se que el retrayente lo ha sido desde la cesión&> De esto 
debe oonclairse, ademÁB, que 1011 derechas que e'l retracto 
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podría tener contra la sucesión, ó que la sucesión podla te
ner contra el retraido, no se extinguen por confurión: lo 
qlle implica, ademb, que el retraldo jamás ha sido propie
tario de la herencia. 

389. dOuál es el efecto del retrac~o en las relaciones del 
cedente y del cesionario? dA.caeo el retrayente ocupa el 
lugar del cesionario respecto del cedentd' Se comprende 
el interés de la cuestión. Si ne se ha pagado el precio, si 
88 trata de una renta cuyos vencimientos no se pagan sino 
sucesivamente,lquién será el deudor? del retrayente ó el 
retraído? Si el legislador hubiera procedido lógicamente, 
habría debido establecer la subrogación no sólo contra el 
retraido cesionario, sino también contra el cedente. En efec
to dse concibe que el cesionario sea considerado respecto 
del retrayente como que nuncs ha sido comprador, y que, 
no obstante, quede obligado respecto del cedente? 8i él no 
el comprador, no debe pagar el precio, y si lo debe pagar, 
es comprador. 

Sin embargo, Dumoul1n y Pothier enseñaball que la 
cesión subsiste entre el cedente y el cesionario; que, por 
consiguiente. éste signe siendo deudor del precio, y que 
el cedente no está obligado á aceptar al retrayente por 
deudor en el lugar del comprador. dLos autores del có' 
digo han consagrado esta doctrina? Nosotros hemos con
testado de antemano la pregunta: el código no da otro efec
to á la cesión que alejar al cesionario de la partición re
embolsándole el precio de la cesión; luego deja subaistir 
ésta, y, por consigqiente. los dereohos y obligaoiones relul
tantes. 

La corte de casación ha fallado en este sentido qne 
el retracto lucc8aoral no opera novación por substitución 
de un nuevO deudor; el que lo ejerce no pued. obligar al 
cedente' que lo acepte por cedente en lugar del cesiona
rio; de donde se ligue que élte permanece ~ometido á IUI 
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obligaciones respecto al cedente por la parte del precio 
que él no ha pagado. (1) 

Slguese de aqul quu d cedente debe proceder contra el 
cpsionario y no contra el subrogado; él no tiene siquiera 
acción directa contra el retrayente. Sin duda que éste pue
de pagar, supuesto que es deudor del cesionario, el cual 
es deudor del cedente; pero no es deudor personal de éste. 
Slguese de aqul que si los retrayentes ofrecen al cedente 
8U parte hereditaria en el precio de la cesión, el cedente 
puede rehusarla, porque \lO está obligado á aceptar de los 
tercerOR un pago parcial, y los retrayentes son para él ter
cer08. (2) 

Tal él! realmente, convenimo, en ello, el esplritu del c6-
digo. Pero puede preguntarse por qué ha mantenido la 
cesión entre el cedente y el cesionario, mientras 'lue priva 
al cesionario de los beneficios de su contrato respecto del 
retrayente. No hay más raz6n jurldica, si no es que la ley 
no quiere atentar á 108 conveniv8 sino dentro de 108 lImi
tIls de la necesidad; ahora bien, para lograr los fines del 
retracto, es suficiente que el retrayente esté colocado en 
ellngar del retraldo, á la vez que se mantiene el contrato 
entre el cedente y el cesionario. Habrlamos preferido un 
sistema más lógico. 

390. El cesionario e8 deApojado, en el sentido que se le 
priva del beneficio..de su contrato; y ¿debe conel uirse de 
esto que él tiene un recurso de garantla contra el cedente~ 
Se ha fallado que el cesionario no puede ejercer ninguna 
acción de garantla ó de recurso contra su vendedor. (3) 
Esto no tiene duda . .Á la verdad, no hay evicci6n, porque 
ésta supone que el vendedor ha vendido COS8 ajena. Y, en 

1 Oalación, de 7 de Enero dI' 1857, (llalloz, 1857, 1, 81). Dumon. 
lIo, a .... tumbr. de Parí" pro. 90, oúm. 8; Pothíer, De ¡ .... retrael ..... nll 
DIeTO 300 .!>omolombe. t. UI, pAgo 156, nllm. 143. 

2 Bo;.:deoe, 24 de Jollo de 18110 (Dalloz, 1855, 2, 214). 
3 Casaowo, lIS de .MalO de 1844. (Da\loz, 8ucuió", oám. 1881). 
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el caso de que se trata, el cedente ha vendido derechos 
succesivo8 que le pertenecian; si el comprador no saca 
provecho de su contrato, es porque la ley autoriza el re
traoto con perjuicio de éstp; al comprar, el cesionario sabe 
que l;o,Ua ser expropiado; ha tfatlldo con esta eventuali
dad y debe sufrir sus consecuencias. Si el cedente hubieNc 
causado un dalio al cesionario por sus actos, por su culpa 
6 su dolo, estarla obligado IÍ reponerlo, no á titulo de ga· 
rantia, sino por aplicación del derecho común. (1) 

391. El retracto es extraño al cedente. Luego éste pen 
manece bajo el derecho común. Se pregunta si la cesión 
es válida respecto del retrayente, antes de que se les haya 
notificado, y suponiendo que deba notificárseles, si el ce
sionario puede prevalerse de la falta de notificación. Las 
d08 cuestiones deben resolverse negativamente. Volveré
m08 á ocuparnos de lo primero en el titulo de la Venta, en 
donde está su asiento. El art 1690 prescribe la notifica
ciónde la cesión al deudor del crédito, para que el cesio
nario .ea investido respecto d~ los terceros; ahora bien, 
los derechos 8uccesivos de que se trata en el arto 841 no 
80n un crédito; luego el arto 1690 no es aplicable. (2) En 
todo CA80, el cesionario no podría sub"traerse al retracto, 
sosteniendo que la cesión que no se notifica no produoe 8U8 
efectos respecto del retrayente. Basta el sentido común 
para rechazar 111 extraila teorla que se ha producido ante 
la corte de casación; el cesionario, propietario por el solo 
hecho del convenio, ¿puede sostener que no es propietario, 
por no haber cumplido una formalid8d que se ha estable
cido únicamente por interés de los terceros? (3) 

392. El retrayente está colocado en el lugar del cesio
nario, se aprovecha todos los beneficios del contrato. Nos-

1 Denep~ ... 16 de Enero lie 1840 (Dalloz. Sucelión, nÚIII. 2001)' 
2 SenteuCla de (leuego,11\ Rllfllooíónde la ealM de lo oí ril, de 6 d. 

Julio de 1857 (Dalloz, 1858, 1 414). 
3 llontpeUiar, :al de Abril de 1867 (Dalloz, 1857,2, 214). 
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otros hemos visto una notable aplicación de este principio, 
en el caso en que el precio de la cesión es una renta vita
licia (núm. 383). Siendo el retrayente cesionario, puede 
retroceder SUB derechos succesivos á un tercero. Esto pa
rece muy singular, y en verdad que el legislador no se 
imaginó semejante resultado. ¡Introducido y ejercido para 
alejar a los e~peculadore8, el retracto servirá al retrayente 
para especular! Pero los principios no dejan duda alguna. 
El cesionario puede ceder su derecho como todo compra
dor Jluede revender; luego el retrayente tiene el mismo 
deree.ho. En vano se dice que el retracto es un derecho 
puramente personal á los herederos; sin duda que d, y no 
se concebiría que el heredero vendiese el derecho de re
tracto; pcro estamos suponiendo que el retracto es ejerci
do, el retrayente se ha vuelto propietario de los derechos 
succesivos y tiene el derecho incontestable de venderlos. 
Aun antes de haber ejercido el retracto, nada impedirla al 
heredero que cediese las ventajas eventuales que pueden 
resultar; esto seria, en realidad, la venta de una cosa fu
tura, venta perfectamente válida. 

§ V.-EFECTO DE LA. PARTICIÓN. 

Núm. 1. Del efecto tU la partición en cuanto d la propiedad. 

1. Del principio establecido f>O" el art 883. 

393. En derecho romano, la particióu era atributiva ó 
tran~lati \'3 de la propiedad, con el mismo titulo que el 
trueque ó la venta. La partición pone término á la indi
visión; y ¿qué cosa es la indivisión? Si dos herederos po
seen por indiviso una pieza de tierra, cada uno es pro
pietario de ella por indiviso, lo que quiere decir que cada 
uno tiene la propiedad de toda la pieza, en la proporción 
de ~u derecho hereditario; pero como una propied.ad no 

p, de D. rOllo ][.--69 
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dividida 110 estriba sino en una parte determinada de la 
cosa, ella estriba, por consiguien te, en todas las partículas 
del fundo indivieo. La partición delermina la parte del 
predio qne pertenece á. cada uno (le los coherederos, de nna 
manera exclusiva. Pedro, uno de ellos, cesa de ser pro
pietario de la parte del predio ac1judicada á Pablo, su co
heredero, y Pablo no tiene ya la propiedad de la parte del 
predio adjudicada á Padro. Luego se opera un cambio de 
la propiedad indivisa de tOl1o el predio, por la propiedad 
dividida de una parte del predi.o; ahora bien, el trueque 
es un acto translatívo de propiedad, luego la partición es 
también un acto por el cual la propiedad oe atribuye ó 
transficre á cada un.) ele ¡(lS copartícipes. En este sentido, 
es atributiva ó translativa de propiedad. (1) 

Resultaba de este principio una consecuencia importan. 
te en cuanto á 108 actos de disposición hecho. durante la 
indivisión. eada uno de los coherederos siendo propieta' 
rio por indiviso del predio común, tenía el derecho de hi
potecarlo por su porción hereditaria. ¿Qué cra de estas hi· 
potecas despuó~ dc la part.ición? Ellas Rubsi.tíall; por,!ue la 
partición cra una enajenación; y la enajenación del poder 
hipotecado no hace caer la hipoter,a; ésta, al con trario, si
gue ti los bielles hipotecados en manos del adquirente. 
Luego si él puede hipotecarlo por Pedro, clurante la indio 
visión, era atribuido á Pablo; el acreedor hipotecario po
dia ejercitar BU derecho contra Pablo, retenedor del pre
dio hipotecado ú su crédito. Siendo despojado Pablo, ti 
cllusa de la expropiación, tenia un recurso de garantía 
cont.ra Pedro. Estas acciones recursorias turba ban las re
laciones de los copartícipes y hadan incierta la propie
dad. 

1 Pío. 7, lfl8ti1. IV, 17 (Do oficios jud;,,;a!e8); L. 6, pro. 8. D .• X,3 
(comm. divid)¡ L. 1.. O., JII, 381 (comm. ex/rIl. judic)¡ L. 77, pfo. 18, 
D., 31 (delog. 2°) •. Zaehnrire, t. ,". pl\g. 397, nota 1 <1el pfo. 625. 
Duoanrroy Bonnier y Rouatain, t. 2?, pág. 644, núm. 774. 
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394. Según el derecho francés, la partición no es ya 
atributiva de propiedad, sino declarativa, es decir, que 
"S8 considera que cada heredero ha sucedido siempre so' 
lo é inmediatamente en tollas los efectOR comprenllid08 en 
su lote, y que j a más ha tenido J a propiedall de los demás 
efectos de la sucesión." As! es que el coheredero nadaad· 
quiere de sU copartícipe, y nada le transmite; la propie
dad indiviEa queda borrada por la partici.~n como si ja. 
más hubiese existido. Cada copartícipe debe 8:1 derecho 
al difunto ó la ley que le transmite la propiedad de los 
bienes recaídos en su lote oí contar desde la apertura de 
la herencia. La partición no hace más <¡U" declarar cuá
les son los bienes que han pertenecido siempre al copar
ticipe. Y siendo la propiédad lle cada cual éxclusiva, nin
guno de ellos ha tenido nunca la propiedad de .lo~ efectos 
de la sucesión que no están comprendidos en su lote. 

De este principio resultan consecuencias del todo dife· 
rente, á las que acabamos de señalar respecto al llerecho 
romano. Uno de lag herederos hipoteca su inmuebledu· 
rante la iu<livisión; si este inmueble cae en el lote de su 
coheredero, la hipoteca cae; porque como el que la ha 
concedido jamás ha sido propietario llel inmueble, jamás 
ha tenillo el derecho de hipatecllrlo. Luego no caben ni 
acción hipotecaria ni acción recursoria; la propiedad de 
los bienes queda establecida y asegurada, las relaciones de 
los copartícipes no .8e ven turbadas por los litigios. (1) 

395. Tales son los dos principios y las consecuencias á 
que conducen. ¿Cuál es el más conforme á la realidad delas 
cosas? Pothier sostiene que el principio francés; según él, 
la partición nada tiene de común con el trueque, no es utí 
acto por el cual los copartlcipes adquieran nada unos de 
otrós, es puramente declarativo. (2) A nosotros nos pare· 

1 MonrloD, &peticiones, t. 2.°, págs. 303 y siguientes. 
2 Pothier, D. la toen/a, n6ms. 631 y 64.0. 
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ce que el texto del código decide la cuestión, porque no 
dice que cada heredero sucede ,ólo é inmediatamente en 
todos 108 efectos comprendidos en su lote, 8ino que dice 
que se 8UponB que cada heredero ha sucedido 8010. Esta ex· 
presión marca una ficción; y, la idea de ficción implica 
que el principio francés no está en armonía con la reali
dad de las cosall. Luego la partición no es aeclarati
va. ¿Qué es entonces? La ficción de la partición dec!arati 
va no tiene para nada en CU6~ta la indivisi6n, puesto que 
la borrá, como si jamás hubiese existido. Pero la indivi. 
sión es un hecho que la ficción purae muy bien borrar, y que 
ni por esto ha dejado de existir; ahora bien, desde el momen· 
10 en que hay indivisión hay una propiedad indivisa que 
reemplaza ti una dividida. El paso de una propiedad que 
descansa indivisamente sobre todos los bienes de la heren
cia á una propiedad que está determinada á ciert.os obje
tos, supone un hecho jurídico que opera dicha transforma
ción; este hechoJurldico no es otro que el trueque. n mis
mo código reconoce impllcitamente la teoda romana; ad
mite la garantla entre copartícipes; ahora bien, la garan
tía, como más adelante 10 dirémos, sólo se explica por el ca 
rActar translativo de la partición. (1) 

¿Quiere decir esto que la ficción de la partición decla
rativa no tenga ningúu fundamento jurídico? 8e la puede 
explicar, pero la explicación no hace desal'arecer la ficción 
que se encuentra en el principio francés. Los herederos 
tienen su propiedad de la ley, que les transmite los bienes 
del difunto desde el instante de la apertura de la herencia 
(ar,t. 711), sin ninguna manifestación de voluntad, sin nin
gún hecho juridico. Cuando no hay más que un solo here. 
dero, e8to es de toda evidencia. Cuando hay varios, la mis. 
ma ley les atribuye directamente 108 bienes del difunto, 
y 108 divide entre ellos cuando e8 posible la división. AsI 

1 Ducaurroy, Bonnier y RonstaiD, t. 2", pt\g. 548, ntim. 977. 
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pa~a con 108 créditos; no es neces3rio que intervenga una 
partición para dividirlos; de suerte que si no hubiese 
otros bie/les, 108 heredero~ sucederían rcalm"ute en tedos 
los biene& en virtud de la ley y desde la mucrte del difun· 
to, Bin que interviniese un acto declarativo ni translativo 
de propiedad. Si es necesaria una partición, es porque la 
ley no puede hacer por si misma esta operación material 
en los muebles é inmuebles, como lo ha hecho respecto de 
los créditos. Pero esta no es máq que una necesidad de 
hecho que no impide que los herederos sean propietarios 
ele las cosas mobiliarias é inmobiliarias que recaen en su 
lote, con el mismo titulo que son propietarios de los cré
ditos. Asl es que no es en el hecho <te la partición en don. 
de debe buscarse la causa jurldica de la propiedad de los 
copartícipes; un hecho, una operación material no puede 
determinar el derecho. En este sentido, la partición de
clara únicamente cuáles son los bienes que, desde la ap~r
tura de la herencia, han pertenecido á cada uno de ¡.,~ eo
herederos. La indivisión no es mlÍs que un estado pasajoro; 
da, cierto es, un derecho indiviso de propiedad á cada 
coheredero, pero en razón de la imposibilidad en que se 
hallan de dividir desde luego. Se concibe que la ley para 
nada tenga en cuenta la in di visión, supuesto que sólo ea 
un heChO transitorio. (1) De todas maneras es un hecho, 
y un hecho no se borra. De aq ui la necesidad de una fic
ción, y ésta no~ advierte que existe una realidad que la 
ley, en su omnipotencia, puede muy bien hacer desapare
cer; pero el acto mismo de poder q.ue crea una ficción con
traria á la verdad se manifiesta en pro de la verdad del 
principio romano. 

La ficción que se halla en el fondo del principio francés 

1 Zaobarial, ediol6n de Anbry y nan, t. 4~, pl'lg.397, Dota 1; Be. 
gún Lebrón, lib. 4; oap. l·, n6111. 36. Oompirese Demolombe, t. 17, 
pág. 305, nÍlm. 2S8, y pág. 313, núm. !!tU. 
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se manifiesta con evidencia cuando se trata de remate ó de 
una partición con reintegro. ¿Qué es el'remate, si no una 
venta con otro nom br,? Ahora bien, la venta es esencial 
mente un acto translativo de propiedad; luago la partición 
hecha 'en la forma de remate es también atributiva de pro· 
pi~da;l. PueA bien, lo mismo que los colicitantes venden 
su parte indivisa á uno de entre ellos por UDa parte en el 
precio, asl 108 copartícipes yenden su parte indivi~a por 
una dividida; en UllO y otro CRSO, es un solo caso y mismo 
hecho jurídico, y 8ólo la forma difiere. La partición con 
reintegro es una verdadera venta, hasta la concurrencia 
del monto del reintegro; en efecto, éste es el precio que 
uno de los copartícipes paga por la porción de bienes he
reditarios que excede de la parte á que tenia derecho; él 
no tenía derecho á ese excedeute como heredero: ¿con qué 
titulo lo adquiere? No hay otro que la compra. Ahora 
bien, los bienes que recaen en su lote como constituyen
te de su porción hereditaria, los ha adquirido por una 
operación análoga, vendiendo su parte in~ivisa por una 
parte dividida. Así es que se ve uno forzado á retroceder 
siempre hacia el principio romano. (1) 

396., El principio francés se justifica por inutilidad prác
tica. Pero es iniportante que consten sus verdaderos orí. 
genes. (2) No se ha introducido por 10B motivos que hoy 
se alegan en bU favor. CoIiforme al derecho feudal, la ena' 
jenación de los feudos estaba sometida á una renta que el 
vasallo debla pagar al señor como precio !lel c?nsentimien. 
to dado á la mutación. ¿Las particiones estaban sometidas 
á esta reglaP Si se hubiera mantenido el principio romano, 
las particiones habrían estado sujetas al derecho de muta-

1 Oompéreae Demolombe, t. 17, pAgo 300, núm. 2lI8, y pAgo 310, 
nitm.260 . 

. 2 pbamplooere, RtviBtll tU legillllciórt, t. 7·, pAgo 405, ., t. 8~. pé_ 
glDa 161. ·1>oOAorroy, Bonoler y Bouatain, t. ~,pág. 5411 nlimt\.. 
roa 7711 y 776. ' 
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('idn, snpuesto que se asimilan á un trueque. Los legistas' 
enemigos natos del feu(lalismo, sostuvi~ron que la partí. 
~ióu no era una enajenación. Comenzaron por decir que 
era nna enajenación de indole particular, una enajenación 
nec~8aria; despues pretendieron que 110 era una enajena
ción, que era una Himple declaración. El nuevo principio 
se encontró con un rudo advertiario; la oposición de Du
moulín hahla en cOlltra de la máxima france.a. El mismo 
refiere que en 1538 se (Iiscutió, en una conferencia de abo· 
gados, la cuestión <le saber cuál debla ser el efecto de un 
embargo feullal, praclica,10 Rntes de la part,ición, sobre la 
parte indivisa de uno de los herederos; alll se 80stuvO qne 
la partición era declarativa de propiedad. Dumoull'l como 
uatió vivamente esta innovación, y, á pesar (1u las tercia
nas de que 8urria, insertó en el Comentario sobre la cos
tumbre de París, cuyas pruebes corrigió, UDI\ protesta 
enérgica contra una doctrina que estaba en choque 0011108 
verdaderoR .principios. Pero el derecho francéd nn gu.ta 
del rigor romano; la ficción de la partición decluativ& 
era máij favorable ÍI la práctica, y predominó 8<,bre la ju
risprudencia, M:ás di,ficultad había en aplicar la ficció" al 
remate, que, en realidad, es una venta con otro nombrfl; 
se sale de dificultades diciendo que el remate era una ena· 
jenación necesaria, ó por mejor decir, una consecuencia de 
la partición, cuando la~ cnsas que tienen que divertirse no 
pueddn serlo. De esto se ha concluido que el coheredero 
adjudicatario no debia tampoco los derechos feudales que 
el heredero copartícipe. La costumbre de Paris consagró 
esta doctrina cuando se operó. una reforma en 1580. 

Por lo anterior se verá que la ficción de la partición de
clarativa no se introdujo como principio juridico, sino pa· 
ra prevenir las evicciones asl como laR acciones recurRorias 
á que daba margell el principio romano; la ficción se ima
ginó como arma de guerra contra la filcalización feudal. 
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Una vez que el prinoipio mismo quedó adoptado en la prác
tica, 108 jurisconsultos sacaron ne él las consecuencias cou 
el esplritu lógico que ¡os distinguia. Sin embar¡¡o, la sen
tencia continuó hasta el siglo décimoctavo. ¿Los bienes 
adjudioados á uno de los herederos le eran propios eu su 
totalidad, Ó solamente por la parte que él tenia antes del 
remate? Ferriere sostenía esta última opinión en el siglo 
décimolléptimo, y la controveuia todavía duraba eu el die
ciocho. Pothier asimila por completo el remate á la par
tición, y 108 autores del c6digo han consagrado su opinión 
en el art. 883. Sin embargo, la controversia no ha termi
nado sino en apariencia. Es tan contraria la ficción á la 
realidad, que á cada pliSO se manifie~ta la oposición. De 
aquí las vacilaeione8 y los forzamientos de la doctrina y 
la jurisprudencia eR esta dificil materia. 

397. El arto 883 está concebido en términos generales y 
absolutos: ''8e supone que cada cohereder(\ ha sucedido 
8010 é inmediatamente en todos los efectos comprendi<1os 
en su lote." La ley no pr;:¡nuncia la palabra partición; lue
go no limita á tal ó cual partición el principio que ella 
establece, se aplica á toda partición parcial ó total. Se lee 
en una sentencia de la corte de casación: u'N ada se opone 
á que se proceda' á la líq uidación de una sucesión entre uno 
de 108 herederos, por una parte, y todos sus coherederoM, 
por la otra; y cuando la fijacióu de su porción hereditaria 
ha tenido lugar conforme á la ley, la IItribución que se le 
hace opera de sí 6n 8U8 coh~redero8, por más que IÍstos 
continúen entre sí en la indivisión, una partici6n regularJ 
que ocasiona todos los efectos que el legislador ha ligado 
en esta especie de convenio." (1) Luego la partición, aun
que parcial, es declarativa de propiedad. Lo mismo seria, 
y con mayor razón, si la partición comprendiese única
mente ciertos bienes distribuidos entre todos los herederos. 

1 Denegada, de 25 (le Abril de 1864 (Dalloz, 1864,1, 221). 
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Lo que constituye la 8seneia de la p&r~ición, el que hace 
ce8sr la indivisión; ahora bien, los actos que acabamos de 
mencionar hacen cesar la indivisión para ciertos bi~nes; 
luego hay lugar á aplicar el principio del arto 883. 

398. La ley no habla de la partición con reintegro. Y, 
sin embargo, es claro que el arto 883 se aplica á esta par 
tic ión . En efecto, el arto 883 dice que "la desigualdad de 
lotes en /!o!pOOie se compensa por un retorno, sea en renta, 
sea en dinero." Luego la partición con reintegro es una 
partición legal, y toda partición es declarativa de prOipie
dad. ¿Re preciso que el reintegro se ministre en caudales 
hereditarios ÍI otros objetos pertenecientes á la herencia? 
La corte de casación ha lallado que el principio del artl. 
culo 883 no se aplica más que á 108 mismos valoree here
ditarios, y no á los reintegroR que pueden ministrarss á 
UllO de 109 copartícipes fuera de la herencia, para compen
sar la desigualdad de su lote. (1) E~ta fórmula nos parece 
demasiado absoluta. En el título del Contrato de matrimo. 
nio volveremos sobre la cuestión especial que la corte ha 
resuelto; á nuestro juicio, no puede a.eutarse como condi
ción que se mini.tre el reiRtegro en bienes hereditarios. 
Sin duda que, si se considera la realidad de las cosas, el 
herellero que recibe un reintegro que el heredero decide 
pagar de BU peculio, no debe ese reintegro al difunto. Pe· 
ro estamos bajo el imperio de una ficción; si se aleja uno 
de ella., hay que avanzar más, y de ah! que el heredero 
que paga el reintegro compra el excedente puesto eu su 
lote, de donde deberla concluirse que dicho excedente le 
pertenece á titulo de venta y no á titulo de herencia, aun
que sea un bien hereditllrio y aunque le sea aplicable la 
letra del arto 883. Y si, al contrario, al deudor del rein
tegro no S6 le considera como comprador, si recibe el ex-

1 Denegada, de 11 de Dioiembre de 1850 (Dalloz, 1851. J, :189.) 
p. de D. TO!lO x.~ 
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cedente á titulo de heredero, debe decirse también que el 
acreedor del reintegro no es vendedor, y que recibe igual 
mente el reintegro como heredero: lo que hace aplicable 
el arto 883. (1) 

El texto del arto 883 confirma. esta interpretaci6n. El 
asimila por completo el remate ti la partición. Ahora bien, 
el adjudicatario paga ciertamente su precio en dinero que 
le pértenece, lo que no impide que He considere el precio 
como un bien hereditario bajo el punto de vista del articu
lo 883; está subrogado en la cosa rematada y toma la na
turaleza de ésta. Lo que es cierto del precio del remate 
lo es también del reintegro. Todo esto es ficticio; pero el 
principio mismo del arto 883 ¿no es una ficción? En esto 
estriba la ,dificultad de e8ta materia: ti elida pas') se ve uno 
tentado á dar la razón á la realidad contra la ficción. El 
intérprete debe mantener la ficción que el legislador esta
blece, con sus consecuencias necesarias. 

399. El arto 883 aplica expresamfnte al remate el prin
cipio de la partición declarativa, pero con una condición 
que es esencial: se necesita que los efectos hayan tocado 
al heredero sobre remate, Si es un extraño el que se cons
tituye adjudicatario, el remate no es ya declarativo, sino 
una verdadera venta que los coherederos hacen aladju
dicatario. El espiritu de la ley está en armonia con el 
texto, Se concibe la ficción cuando el heredero recibe di
rectamente del difunto ó de la ley la cosa misma en su 
lote, porque él era propietario desde el instante de la 
apertura de la herencia. Pero ¿cómo considerar que ha. 
sido siempre propietario al que, extraño á la herencia, 
compra el bien en un rematd? Seria precisa una exclusión 
de la ficci6n, pero, aun extendida, ya no tenJria razón de 
ser. Por último, la tradici6n Ae halla en eRte sentido, Du
IlUilulín iba más lejos: seg(m él, bastaba con que fuesen 

1 Oompf.reM Demolombe, t. 17, pago 3112, ntím.270. 
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admitidos extraños al remate para que éste cesase de ser 
una partición; en efecto, es de In esencia de la partición 
que se efectúe entre coherederos; luego el remate 110 es 
ya partici\n cuando en él figuran algunos extraños. Esto 
era muy Rutil. y el derecho francés repugna la sutileza. 
Por esto es que Dumolllfn cambió de opinión. (1) 

La. controversia se ha reproducido rigiendo el código. 
Por una parte, se sostiene que el remate debe considerar. 
se como una partición, aun cuando nn extraño se constitu· 
ya adjudicatario del inmueble rematado. El espiritu de la 
ley, dicen, as! lo exige. Ella ha querido asegurar la tran
quilidad en la familia asegurando la estabilidad de las 
particiones; con e.to facilita al mismo tiempo la cesación 
de la indivisión. Pues bien, si el adjudicatario está obli. 
gado á respetar 108 derechos consentidos por uno de 108 

herederos, la partición quedará impedida; los terceros no 
querrán licitar ó no lo harán sino en condiciones desven
tajosss; y si el remate tiene lugar, el adjudicatario sufrirá 
evicciones, y de aquí los recursos de garantía que la ley 
ha querido evitar. No hay más que un solo medio de pre
venir estos inconYenientes, y es admitir el principio del ar
ticulo 883. (2) Fácil es responder á esta argumentación, y 
la reepuesta es perentoria. Se confiesa que el texto rechaza 
la interpretaci.Sn que se da á la ley. Esto es decisivo, so
bre todo en la mllteria que nos ocupa. El arto 883 consa· 
gra una ficción, y las ficciones no pueden nunca extender
se. Por otra parte, el legislador ha tenido buenas intencio. 
ne~ para restringir la ficción á estrechos límites. El princi
pio de la partición declarativa es un ataque indirecto al de· 
recho de propiedad, impide á los herederos que dispongan 

1 Dumonlln, sobre 18 oOfltnmbre de Parle, titulo De loe Feudo. 
pro 33. glosa 10, núm. 69; y titulo de la, Oel18iv ... , pío. 7~, gloBa 1, 
núm. 157. 

2 Monrlón, Btpeticionel, t. 2·, pág. 205, segúll Valette. 
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de) precio, y las hipotecas 6 privilegios procedentes de nu 
capitulo serán 108 úoicos que se mantengan. (1) Esto nos 
parece dudoso.. La partici6n DO puede tener efecto sobre 
la vent.a consentida durante la indivisión. Por el remate, 
el inmueble rematado cesa de pertenecer á los coherederos, 
y ya no tiene derecho más que al precio. No estando in
cluido el inmueble en la masa divisible, no comprende
mos c6mo habla de ponerse en ellqte de uno de los here
deros. Hay, pues, que atenerse á los principios generales. 
En realidad, cada uno de los herederos es vendedor; lue. 
go cada uno de ellos debe tener los derechos que se deri
van de la venta. 

401. ¿El principio de la partici6n declarativa se aplica 
á la sllcesi6n beneficiaria? Hay alguna vacilacion sobre 
esta cuesti6n en la jurisprudencia. La corte de casación ha 
{aliado primero que el arto 88B no es aplicable á la suce
si6n h~reditaria, porque como la liquidaci6n de esta suce
si6n Sft hace por interés común de acreedores y herederos, 
el adjudicatario, aunque sea uno de 108 herederos, no se 
torna propietario ~ino como un adquirente extralio, al de
cidir del precio hacia la herencia; de aquí conclula la cor
te que habia lugar á aplicar todos los principios que rigen 
la venta, y que, por consiguiente, el heredero adjudicata
rio podrá ser perseguido por via de puja insensata. (2) La 
corte de casaci6n ha corregido esta jurisprudencia (3) y 
esta última opini6n es la' que ha prevalecido; universal
mente 8e admite que DO hay que distinguir, para la apli
eaci6n del arto 883, entre l8s herederos beneficiarios y 108 

herederos lisos y llanos. (4) N o vemos en ello la menor 

1 »emaDte, t. 3!, P6&'. 357, núm. 2'~ bi& ,,~, seguido por Demolom· 
be, t 17, P'a'. 326,0610.273. 

2 Dooepda, de 27 ele M"Yo de 1835 (Dalloz Sucuió.., otime.. 
2126, ~) 

3 o..aol60, U de AgOAto de 1839 (D81101, Regi&tro, D6m. 6624, l~l 
" Bard~" de Mano de IBM (Dallos, SIICeI'iótt, adm. 211111). 
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duda. El arto 883 E'stá concebido en términos generales; no 
distingue entre los hel'elleros lieos y llan08 y los beneficia
rios, y ni habla lugar u diMtinguir. El beneficio de inven. 
tario en nada cambia las relaciones de 108 herederos entre 
si, todos son copropietarios, todos comparten con el mis
mo titulo; luego lo 'lue es una partición respecto de los he· 
rederos lisos y llanos, es también una partición respecto 
de los herelleros beneficiarios; y ¿por qué la partición ha. 
bla de tener otro efecto respecto de unos que respecto de 
los demás? 

402. El principio del arto 883 es general, se aplicll á too 
da partición hecha entre comunistas. Esto 6S de toda evi
aencia para la partición de la comunidad entre cónyuges; 
el arto 1476 dice en términos f"rmales que la partición de 
la comunidad, en lo que concierne á los efectos de la parti
ción, está en tod , sometida á las reglas establecidas en el 
titulo de las Sucesiones. El arto 1872 contiene una di.posi. 
ció~ análoga para la partición de las socienades. Se ha fa
llado que el arto 883 es aplicable entre todo género de co
munistas. U na fábrica de hilados habia sido, en su origen, 
la copropiedad de tres illdiviMarios; uno de ellos adqnirió 
la parte de los otros uos. Cayó en quiebra. Su mujer pre
tendió que su hipoteca legal Me extendía á toda la fábrica, 
estando considerado su mando para el efecto del remate, 
como habiendo tenido siempre la propiedad exclusiva de 
aquel inmueble. Los acreedore" objetaron que el arto 883 
era un beneficio particular á los herederos, que como sim
ples comunistas no podían invocarlo. Se ha Callado que el 
principio d~ la partición declarativa es una regla aplicable 
á toda partición. (1) Se podría obj"tar que las ficciones 
no ~e extienden. Los artM. 1476 y 1872 son una respuesta 

Nimes. 6 de Noviemhre de 1869 (Dalloz, 1871,2, 23 Y la nota). Du 
trna, D. la partición, n6.m. 548, pág. 586. 

1 Grenoble, 28 de A¡osto de 184.7 (Daloz, I8iS, 2, 137). 
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á la objeción; prueban ellos que el principio, aunque {ah· 

dado en una ficCión, está cODsiderado por la ley corno una 
regla genéral. En efecto, los motiv.os por los cuales el le
gidador ha consagrado este principio u'adicional, se apli
can á : oda partición: no se concebirla que la partición fue· 
8e declarativa de propiedad entre herederos, entre cónyu
gea y entre alJOCiad08,siendo atributiva de propiedad entre 
cOUluBiatas. 

La jurisprudencia S8 halla en ese sentido, tanto como la 
doctrina. Se ha fallado que el arto 883 se aplica entre co. 
adquirentes por indiviso de un inmnebl~, (I) y la corte de 
casación ha hecho la aplicación del prillci pio á las hipote. 
cas consentidas durante la in¡livi.ión por uno de loa copro
pietario8; si, por efecto de la partición 6 del remate, el in
mueble recae en otro copropietario, la hipoteca cae por 
haber sido consentida por quien jamás tuvo la propiedad 
del inmueble. (2) Pero para que haya lugar á la aplicación 
del arto 883, se necesita que haya oopropiedad, e8 decir, 
que una 60la y misma co,a pertenezca por indiviso á va
rias personas. Cuando no hay indivi,ión, no hay lugar á 
la partición; por lo mismo, es imposible invocKr un prin
cipio qUé no reuna los efectos de la pal tición. La mujer 
lega el u~ufructo de una parte lllicuota de sus bienes á su 
marido; los hijos son nudos propietarios: ¿bay indivisión 
entre 109 nudos propietarios y el usufructuario? Eviden
tetáén te q ne nó, porque son dos derechos distio tos, inde
pendientes uno de otro; el usufructuario no tiene ningún 
derecho en lB nuda propiedad, y el nudo propietario no 
tiene ningún derecho en el usufructo; supuesto que nada 
de aomún hay entre ellos, 110 puede tratarse ni de indivi
siónlli de partición. El arto 883 está,. pues, fuera de la cues 
tión. Siguese de aqul que la inscripción tomada sobre el 

1 Grenoble, 12 Ile Mnrzo de lB49 (D"lIoz, 1849, 2, 186). 
2 Deoegada. de 2B de Abril de 1846 (DlIltoz, Svce3IIm, o6me

ro 21.36, 2°). 
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2. Enaj61lación. 

405. LO$ copropietarios por indi viso pue len enajeilar 
a-¡ como pueden conceder derechoA reales ,obre la COBa 
que poseen en común. ¿Cuál .erá el efecto de la enajena
ción? La enajenación total, lo mismo qU6 la parcial, está 
subordinada al resltltado de la partición. Luego si el in' 
mueble no cae en el lote del heredero vendedor, la enaje
nación cae por haber sido hecha por quien jamás habla 
tenido la propiedad de la cosa. Se ha negado esta conse
cuencia que resulta del principio establecido por el ar
ticulo 883. La venta, se (lice, es válida como hecha p()r 
el propietario; luego la cosa no pertenece ya en cOInún á 
los coh-rederos y al que ha vendido su parte, y en lo de 
adelante es indivisa entre ellos y el comprador .. Tal e. la 
deci"ión de una ley romana. De aqui 86 ha concluido que 
el inmueble venc1ido no puede ser incluido en la pnrtición 
entre los coherederos, que debe dividirs6 entre el nd'lui
rente y los ooherederos del vendedor. (1) Esta opinión ha 
quedado aislada, porque afirma lo que debe probarse. En 
efecto, se empieza por decir que la ventll es válida, y pre
cisamente esta es la. cne,tión; ahora bien, ella está resueh 
ta por 108 términos generales del art. 883. ¿Acaso el qne 
ni) eS' p"0¡»etario puede venderr PUetl bien, la ley dice que 
al héI'edt'ro vendedor se le considera como qne nunca ha 
sido propietario, lo que es decisivo. Verdad e8 que las el\a
jenacioncs, si fueran m6ntenidas, no ten<lrlan para los co
herederos del vendedor los mismos inconvenientes que las 
hipoteca8, no darfan lngar al. accione, recursóriá~. AsC, 
pues, t'l legislador habría debido mantenerlas, á fi1'l de 
asegurar la estabilidad de las propiedades. Pero paraceto 
habria Aido neceRario establecer una excepción á la regla 
general del arto 888. El intéprete no puede, ciertamente, 

1 Ferry, ea Ja n. .... t. S', p ... y sfgulelllieli. 
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crear una excepción, puesto -que eso seria derogar la ley, 
y el legislador tenIa buenas razones para no hacerlo. En 
primer lugar, al validar la venta habrla obligado á los 
herederos á ha('er dos partidones. En seguida, la partición 
entre coherederos se basa en esta regl .. fundamental que 
cada uno de ellos tiene dere('ho á su parte en e~pecie; la 
enajenación de un inmuI·ble podria hacer impoAible la 
aplicación de esta regla. A.I es que el1~gislador ha hecho 
bien en garailtir ante todo los derechos de los copropieta
rios. (1) 

Hay una opinión del todo contraria, según la cual la 
venta hecha por un heredero durante la indivisión sería 
nula, como venta de cosa ajena. Asl lo ha fallado )& cor
te de Bastia. (2) Nos parece que el error es palpable. En 
tanto que dure la indivisión, cada uno dI! lo. coherederos 
tiene UII derecho indiviso sobre toda In herencia; y ¿cómo 
el que es copropietario de lo que vende, habla de vender 
la Cllsa ajena? N o habrá venta de la cosa ajena sino cuan
do, por el efecto de la partición, la cosa no caiga en ello
te del vendedor. Hasta entonces la suerte de la venta per
manecerá en suspenso. La cosa, aunque vendida, eUará 
incluida en la partición, supuesto que el vendedor no ha 
podido despojar á sus coherederos de su derecho de copro' 
piedad, y la partición resolverá si se mantendrá Ó no la 
venta. La jurisprudencia se ha pronunciado en este sen· 
tido. (3) 

Se ha presentado un caso en el cual hay una ligera du
da. Uno de los herederos habla recibido en dinero, y du
rante la indivisión, una parte más considerable que la que 
le tocaba; vendi6 su parte eventual en los inmuebles. Sns 

1 Donaurrny, Bonnier y Ron.taln, t. !l~, pág. /l1l3, mim. 788: De
mllnte, t. ao, pAgo asq. 116m_ 22/l bi31 Monrlon, Rep.ti,ion ... t. 2¡, pá
¡:Ina 204, nota, !lt'g6o Valett"l.oemolombe, t. 17. pág. 377, n6m. 306. 

2 B ... tla, 18 de Abril de 1!SOII (llallos, 135/l, 2, 3011). 
3 Bnrdeoe, 11 de Jonio de 1S1lT (:paUOII, 1859, lí, 389). 
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coherederos sostuvieron que él no tenia ya derecho á ven
uer, porque habia r, ~:hido más allá de su porción heredit 
taria. La corte de N'd'cy falló muy bien que el heredero 
era deudor hacia la masa, del dinero que habla percibido 
antes de la partición; rero que esto no le impedia ser co
propietario; luego tenia el derecho de vender, salvo las 
eventualidades de la partición. (1) 

406. ¿Qué debe resolverse si todos los herederos venden 
un inmueble durante la indivisión? Se supone qu~ los acree
dores de los herederos h~n tomado inscripción sobre el 
inmueble vendido. Sol ha fallado que el precio substituye 
nI inmueble; de esto, la sentencia concluye que al herede
ro que tiene el precio en Sll lote se le considera como que 
6iempre ha sido propietario del inmueble; ~n COMecuen
cia, las inscripciones tomadas por los otro~ hprederos, 
caen por el efecto de la partición. (2) Esta decisión nos 
parece muy dUlloaa. Cuando los herederos venden un in
mueble, el precio se pone en la masa y se confunde ('on los 
demás bienes que 80n objeto de la partición. En nin¡!una 
parte se dice que el precio de lo. bienes vendidos sea subro
gado en e~tos bienes y que tome su naturaleza. ¿No se ne
cesitaría un texto p,ra est.ablecer esta subrogaci6n? Hay 
otra objeción que nos parece perentoria. Cuando se rema
ta un inmueble y un extraño se constituye adjudicatario, 
hay venta, pero no partición; en consecuencia, no es apli
cable el arto 883. Lo mismo debe ser cuando los coherede
ros venden poco á poco; la venta deja subsistir las hipote
C88 consentidas por el vend.edor. 

Una segunda sentencia pronunciacl~ pc,r la misma corte, 
en nn c&.o i'¡éntico, advierte que las hipotecM mb.isten 
cuando la venta ha atrihuiilo á c~da uno de lns herederos 
vendedores una parte en el precio; en este caso, cada uno 

1 N8noy, 8 de Febrero .1e IS53 (Dallaz, IS55, 5, 464). 
2 Grenoble, 2 de Junio de 1863 (Dalloz, 1864,2, 100). 



de ellos el vendedor, y 18 aplican los principios que rigen 
la venta. P1lro cuando la venta se hlwe solidariamente p{'r 
todos los herederos y no se ha hecho divisiÓD ni de los in
moeáles oi del precio, la indivisión 8ub~iste realmenlR en 
cuanto al precio, y, por consiguiente, el derecho al preoio 
~ub8tituyc al inmueble. (1) E.ta decisión consagra la opio 
nión de Demolombe que hemo! combatido 10úm.4(0); al re· 
chazar el principio no podemos admitir las c(\nsecuencias. 
Ouando todos los herederos venden, cadll uno de ellos 8S 

vendedor por su porción, y acreedor del precio por la mia. 
ma porción, si el precio no S8 pone en la mua. Pero ¿qué 
importa que el precio se pague ó nó? De todas maneras 
hay venta, y, en consecuencia, el arto 883 está fuera de la 
cuestió¡¡. 

407. Si el inmueble vendido cae en el lote del heredero 
vendedor ¿será válide, la venta por el todo, ó no valdrá si
no por la porción hereditaria del que lo ha enajenado? Hay 
que aplicar á la venta lo que hemos dicho de la hipoteca 
(núm. (04). El efeoto de la venta depende de la \'oluntad 
de la.s partes contrayentes. Si e~ her~dero ha vendido todo 
el inmueble, la venta será válida !,or el todo, puesto que 
se coosid~ra que él ha 8ido siempre prOpietario del inmue
ble. Si no ha vendi-lo más que su parte, la mitad, la ter
cera parte, la venta 00 comprenderá materialmente más 
que la porción que ha sido vendida. (2) Si el inmueble ha 
sido vEondido por todos 108 herelÍeros. )a venta es d~finiti
va. Surge entonces la cuestión que acabamos de examinar: 
¿cuáles son los derechos de 108 vendedore~? ¿ cuáles las 
obligaciones de) comprador? Cuando la Venta se hace con 
indicaci6n de las porciones de CMda uno de los herederos, 
cesa de haber duda, cada cual e~ veollellur p()r su porción, 
y, por cODdiguiente, el comprador puede y debe pagar 8U 

predo á cada uno de sus vend, dores en proporción de su 
1 Granoble, 1Jl de Agosto do 1863 (Dalloz, 1864, ~, 100). 
2 DIIDlOlombe, t. l7, pAgo 4.01, nó,m. 3119. 
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usufructo por los acreedore. del usufructuario, Bubll~, 
no ob,tante toda partición por la cnaIlos nudO!! propiet •• 
rios hubiesen adquirido la propiedad exclusiva de 198 iJl." 
muebles gra"ados de usufructo; esta pretendida partición 
es una venta, y la venta deja sub~i8tir las hipoteca. con
sentidas por el vendedor. (1) 

¿Se necesita, además, que Ir. copropiedad de 108 div8l'tD11 
propietarios proceda de un titulo cOlllún existente lWlie· 
riormen.te á la adquisición que hace uno de ellos de .. 
parte indivisa de su copropietario? La afirmaw'Va se ha 
fallado en el caso signiente. Un tercero adquiere los de
rechos de varios indivi.arios, y en seguida s.e vnelv.e ad· 
quirente de la parte del solo indivisario que queda. La cor
te de Donai ha fallado que no habla lugar ti. aplic8tl' el 
principio del arto 883. (2) ¿No es esto sobrepasar la ley, 
exigiendo uua comlición que ningún texto prescribe? Lf, 
corte de casacidn asl lo ha fallado, y con razón, á nues.tro 
juicio. Un tercero compra los derechos succesivOll de 1/.IW 

de 108 herederos; en APguida se hace adjudicatario sobre 
remate de un inmueble hereditario; este inmueble habl" 
.ido gravado con hipotecas por los otros herederos. El 
adjudicatario pretendid que estas hipotecas ~alan por ha
ber "ido consentidas por personas que se tomaban por DO 

haber tenido nunca la propiedad de los inmuebies hipote. 
cados. Esta pretensión fué acogi,la por la corte. Ella parte 
del principio de que ninguna disposicióti de la ley· exige 
que 108 'lile posean nn inmueble por indiviso sean copro
pietarios, para que el arto 883 reciba su aplicación. ¿AcabO 
el esplritu de la ley exige esta diNtincién? Las ficciones se 
escapan 111 intérprete, que no puede ni extenderlas ni res. 
tringirlas. Luego no puede decirse: los herederos son co-

l Denegada, 6 (le .Agn.to de lR22 (Dalloz, s..e.,¡ón. núm. 2137) 
Oompárese Brusol •• , 24 de Julio (le 1858 (Pnsicr;sia, 1858,2,379). 

!l DOIlai, 2 de Mayo (le 1848 (Dalloz, 1849, 2, 184). . 
P. !le 11. TOllO 1[.-61 
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propietarios con el mismo titulo; luego lo mismo dehesar 
de 108 comunistas. Esto equivaldr!a á restringir la ficción. 
La ley no considera más que una 801a COSR, el hecho que 
varias personas están en la ir.divisi6n, ni investigar la 
cansa que origina este estado. Las causal pueden ser di· 
versas; poco importa: esto no impide que la indivisión 
exista con todo. sus efectos. Apliquemos estos principios 
al caso que se ha presentado ante la corte de casación. 
Cuando un heredero vende eus derechos, el cesionario ocu
pa el lugar del cedente, le sucede en todos susder~chos; 
luego puede pedir la partición, como el cedente habrla po
dido hacerlo. Si la partición se hace en especie, el cesio
nario puede invocar el principio de la partición declara
tiva: el espiritu de la ley lo quiere y el texto no se opone 
á ello. Si no se aplicara el art. 883 al cesionario, las hipo
tecas establecidas durante la indivisión sllbre l"s bienes 
recaídos en su lote serían manteni.la<, mientras que las 
cargas que grltvan los inmuebles pnestos pn .llute de los 
herederos se desvanecerian. Esto, dice la corte, es contra
rio á la igualdad que debe reinar entre comunistas; ahora 
bien, el cesionario se ha hecho comunista, luego debe apro
vecharse del principio consagrado por el arto 883. (1) 

11. C01I8ecuB7lCÍa del principio. 

1. Constitución de derecJws reales. 

403. Los copropietarios por indiviso pueden, durante 
la indivifiión, consentir derechos realeR sobre la cosa que 
le~ pertenece indivisamente; pero la vali/lez de taleH con
cesiones está subordinada á la partición. Si el in mueble 
cae en el lote del que ha consentido el derecho real, la 
constitución será válida, porque se considera que él ha 

1 Denegada de la sala de lo oivil, de 27 de Enero de 1857 (D8_ 
Uoz, 1867,1,5). Compárese Demolombe, t. 17, pAgo 35J, núm. 289. 
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sido siempre propietario del predio, mientras que será nu' 
la la constitución si el inmueble cae en el lote de uno de 
BUS coheredero., porque se considera que él no ha sido 
nunca propietario. E~to no es más que la aplicación ele
mental del princ:pio consagrado por el arto 883. La juris 
prudencia lo aplica á las servidumbres. (1) En cuanto á las 
hipotecas, déj.se entender que están regidas por el arto 883, 
supuesto que con motivo de las hipotecas es por lo que el 
legislador ha consagrado el principio de la partición de· 
clárativa. La corte de Rouen ha hecho la aplicación de la 
regla en un ca80 en que habla motivo para dudar. Los 
mismos herederos eran llamados á dos sucesiones diver
sas; ellos confundieron los bier.es en una sola y misma 
masa, de la cual hicieron después la par~iciÓn. Durante la 
i[¡división, 8e establecieron algunas hipotecas sobre bienes 
dependientes de las sucpsiones. La partición puso en el 
lote del heredero que había concedido dichas hipoteca. 
algunos bienes dependientes de la otra herencia. El acree· 
dor hipote~ario negó la validez de la partición, por cuya 
cau&a él perdia su hipoteca. Se falló que la partición era 
válida. (2) Un primer punto sí es cierto: los herederos te· 
nían el derecho de confundir las dos sucesiones en una 
sola masa (núm. 292). No era esta confusión lo que habla 
hecho caer á la hipoteca, sino la partición que había pues
to los inmuebles hipotecados en el lote de otro heredero 
que el que había consentido las hipotecas. Para impedir 
que la partición se haga con perjuicio de los acreedores 
es por lo que el art. 882 les da derecho para que inter
vengan en ella; si no formulan oposición, no pueden ata· 
car la partición; ahora bien, en el caso de que se trata, el 
acreedor no habla formulado oposición; por lo mismo él 
no tenia el derecho de atacarla. En vano se invocaba el 

1 Limogelly 2:l de Jnnio de lA58 (Dalloz. 8ucutón. núm. 2088). 
2 Bonen, 17 de Enero de 1MB (Dalloz, 1850, 2, 97). 
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fraude; no habla fraude, supuesto que los lotes se hablan 
sorteado, y aun el acreedor figurabll en la partición como 
curador de uno de 108 copartícipes, lo que alejaba toda 
sospecha de un concierto fraudulento. Por otra parte, no 
habiendo hecho oposición, el acreedor ni siquiera pocHa. 
atacar la partición por haber sido hecha con fraude de ~us 
derechol; el arto 882 es formal. 

404. Cuando el inmueble hipotecad() durante la indivi
sión cae en el lote del heredero que ha concedido la hipo
teca dilata pesa sobre todo el inmueble? La dec;Ísión de la 
cuesti6n depende de los términos en los cuales se ha con' 
áentido la hipoteca. Si el heredero ha hipQtecado el in
mueble indiviso. ó todos los inmuebles indivisos. no hay 
duda alguna; en este caso ha querido hipotecar tu do el 
inmueble, y como el inmueble cae en su lote, él ha tenido 
el derecho de hipotecarlo por el todo, lo que e8 deci
sivo. 

Pero .ielheredero no ha hipotecado el inmueble sino por 
l. parte qlie le pertenece. en una mitad, por ejemplo, la 
hipoteca no gravtr¿ al inmueble sino por esa parte. La 
corte de Par!. habia decidido que la hipot.eca se extendía 
!!Obre todo él inmueble. porque. en virtud del arto 8S3. ~e 
coaalderaba que el concedente habla tenido 8iempre la 
propiedtd de ese lamlleble. Sin duda que sf. ¿pero ac'lso 
el propietario no puede establecer una hipoteca sobre UDa 
pereión dél inmueble? Estó era lo que 6n el presente caso. 
habla hecho el heredero al hipotecar el predio por 8U por
cíÓft. Laego la hipoteca era parcial, porque tal era la vo
l1müd de la. parte. IlOntrayentesj el arto 883 nada tiene que 
ver COI1 aeta cuestión. Intentlldo el recurso, rué casada la 
aentellcia de la corte de Pan!. (~) 

1 Doraat6o. t..7°, pár. 70S. R1\m. 521. 1If'1lDldo por todos 108 ao· 
tor.{ ..... Dallo •• Suce¡ióII,n611l. 208'1, y DePlolombe, t. 17, pAgI_ 
Da ~,o6m. 391). 
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partición, en lo concerniente á la re,<cición por causa de 
lesión. EstOR son los Únic". contrnto. en los cuale~ la ley 
admite e,ta ransa de rescisión; pero é,¡ a esl, hlcee princi
pios diferentes. Primero, en cn"n!.') á la ciL .. de la lesión, 
que es del euarto en m,\teria <le partición y de sieteJocea
vos e, caso de venta. Hoy, además, diferencias de detalle 
que nosotros señalaremos. A,i es que importa mucho dis
tinguir si la escritur .. que se celebra entre 108 copartícipes 
es una venta ó una partición ¿~ómo puede saberse si hr.y 
partición ó enajenación? E.ta es una de las cuestiones más 
debatidas y má; dificile. de esta materia. 

III ¿A qué act08 S8 aplica el p"incipio del arto 883? 

1. Principio general. 

415. Generalmente se atlmite como principio, que el 
arto 883 se aplica no sólo tí la partici6n, sino á tú do aclo 
á título oneroso cuyo efecto es hacer cesar la indivis:ón, 
Bea de toda la herencia Bea de un objeto hereditario. La 
jurisprudencia de la corte de casación y la mayor parte de 
los autores añaden un~ condición para que el acto equi
valga á la partición, y es que haga cesar la indivisión de 
una manera absoluta, es decir, relativamente á todos los 
coherederos. (1) 

Que el principio del arto 883 se aplica á otros actos que 
á la partición propiamente dicha, no tiene duda; el mismo 
art. 883 lo prue bR, pue,to tt ue decide q \le el remate entre 
coherederos es declarativo de propiedad; y en esto no ha. 
ce más que consagrar la doctrinl\ tradiciollll. "Se dirá que 
el arto 883 no habla mas que del reH: .te, que, por comi
guiente, hay que limitar el principio á la partici6n y al 
reml\Le qne equivaldrí. á extender una ficción, si el Rrtí
culo Re extendiera á otros actos, lo que es contrario á la 
regla de interpretación que gobierna las ficciones legales? 

1 Zooharim, edioión de Aubry y Rall, t. 4~, pág. 398, l,rO. 62~. 
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Esta interpretación restrictiva seria admisible si no tuvié
ram»s otro texto¡ pero hay uno que es decisivo á favor del 
principio, tal como lo hemos formulado, el srt,. 1408. La 
ley aplica en él el principio de la partición declarativa no 
s6lo 'al r~mate. sino á todo otro actAI que haga cesar la in
división entre uno de I ,'S cónyuges y un tercero, copro
pietarios por indiviso de un inmueble: el cónyuge que ad
quiere as! la totalidad de un inmueble del que no posela 
más que una parte indivisa, se convierte en propietario por 
el todo, en el sentido de que el inmueble se le queda en 
propio por el todo, aunque la parte del inmueble que no 
le pertenecla sea en realidad Ulia adquisición nueva; esta 
adquisición h<!cha durante el matrimonio debería formar un 
bien adquirido; ,i forma un propio, es porque se considera 
qne el cónyuge ha sido siempre propietllrio exclu.ivo en 
virtud' de la ficción del arto 883. Hé aqul, pUeR, la ficción 
generalizada. Y esto es muy lógico. Ninguna razdn habla 
para limitar el principio del arto 883 ti. la partición: el mo
ti va por el cual la ley quiere que la partición sea declara
tiva, se aPlica á todo acto q l1e hace cesar la indivissón en
tre 1011 comunistas¡ la ley quiere evitar l8s evicciones y las 
evicciones recursorias á las que á éstas dan lugar¡ luego 
el principio tiene que recibir su aplicación ti. todos 108 ca
BOl en que una copropiedad indivisa eS reemplazada por 
uua vropiedad dividida. (1) 

416. ¿Quiere decir esto que el principio se aplique á la 
donación que hace cesar la indlv!HlónP Uno de los hE'rede
rOl hace donacicSn á ~u coheredero de su porción her~di
tarja. Elte aeta hace cesar la indivisión¡ .debe aplicarse el 
arto 883 á las hipotecas que el donador hubiese consenti
do durante la indivisión? Nó¡ la donación no puede asimi
larse á la partición, porque es esencial en ésta que cada 
uno de 108 copartlcipes reciba su parte en la herencia; y 

1 D81Il8IIf4. t; 3!, pép. 364 ylllruIelltes, ndm. 225 bÍl 2"_ 
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hasta debe recibirla en especie, por regla general (articu
lo 826), y si esto es imposible, 108 herederos que no reci
ban bienel hereditario. deben recibir el equivalente. Si 
uno de 108 herederos no recibe nada, cesa de haber parti
ción y acto que ti ella pneda asimilarae. Luego la dona
ción conserva su índole: es un (lcto translativo de propi.e
dad que deja 8ubsisten~es las cargas de que está gravada 
la cosa. (1) 

417. Nosotros hemos dicho que el principio del artIcu
lo 883 8S aplicable aun cuando el acto no haga celar la 
indivisión para toda la herencia. Acerca de 8ste punto no 
hay duda alguna, puesto que el arto 883 asimila el remate 
á la partición en lo concerniente al efrlcto declarativo; 
ahora bien, el remate no comprende más que cierto. bi.lI
nes, los q\le son indivisibles, y aquellos que ningún copar
ticipe qui'lre Ó puede tOmar (art. 1686). Esto se fllnda 
también en la razón. Com'l dice muy biel! Championere, 
es raro que una partición pUdda hacerse en una sola vez; 
con mucha frecuencia acarrea varias optlraciones: se divi
den sncesivamente los bienes según las conveniencias de 
los herederos. btas son,.i _e quiere, particiones prel'a.
ratorias que tienen llor objeto facilitar la partición gene
ral; síguese de aqu1 que d~ben aplicarse á esos actos los 
principios que rigen la partición, 8upuedto que tienen el 
mismo objeto; se les puede considerar como las diversas 
cláusulas de un solo y mismo acto. Esto es de tradición; 
siempre S6 ha considerado como partid\n la división 
parcial de 10R bienes hereditarios. La doctrina y la juris
prudencia están de acuerdo. 

418. ¿Preciso es que la escritura haga cesar la indivi
sión respecto á todos 108 herederos para que haya lug8r á 
la aplicación del arto 8S;¡P E,ta cue.tión es muy debatida; 

1 Uhampionere y Rigaud, Del regi8tro, t. 3°, nólll. 2723. Dntrao, 
D. la partición, piro 70, nó .... ~ .. OO\llpár8i8 seatellOia de ~óa, 
de lí de Mayo de lSU (Dallos, JkgWo, Dóm. IISW.). 
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la jurisprudencia de la corte de Francia la decide afirma· 
tivament.e. Nosotros preferimos la opinión contraria que 
8e apoya en la tradición, en el texto y en el esplritu ele la 
ley, y que ha sido consagr.da por la corte de casación de 
Bélgica. La disposición del alt. 883 es esencial me lite tra
dicional, y no ha sido la doctrina la que la ha introduci· 
do, sino la práctica; luego lo que debe consultarse es el 
uso cuando se trata de interpretarla. Ahora bien, la tra
dición no es dudosa; en el antiguo derecho, se califi\:aba 
de 'Primer acto, al que no ponía término á la indivisión sino 
respecto de algunos de los copropietarios; el acto por el 
cual se alejaba tí un heredero dificultoso, ó un heredero al 
cual, por algunas razone~, se atribul.n ciertos bipnes here
ditarios. Se lee en la compilaci6u de Greyot,en lacual Mer
I1n ha inscrito su nombre: "No hay regla que obligueUos 
asociados á no salir de comunidad sino comprendiéndola con 
todos. Como todns los asociados no constituyen más que 
uno solo, uno puede rematar su porción, sea con uno sea 
con todos; esto no hace más q ne di.minuir el número de 
copropietarios; pero no hay cambio de propietario, es 
siempre un acto que no vi.a más que á la disolución de la 
comunidad y en el cual el e_pirit \l de los contrayentes es 
dividir y no vender, dicen todo~ los autores que siguen." 
Los comentadores y la jlirisprudencia e.taban unánimes; 
era un principio constante como la Inuole de las pllrticio
nee. (1) 

¿Los autores de: código han pretendido innovar? Nin
gún vestigio de tal voluntad se encuentra en 10M trabajos 
pr.eparatorios; y esto no resulta ni del texto ni del espíritu 
de la ley. Verdad es que aeerca del texto reilla un singu
lar desacuerdo; la corte de ca"Rei(m de Rl1gica lo invoca 
para establecer que la ley no di,ti;¡guA elltre la~ particio-

1 VéallaelR8 ao toridades oitadas en Ch"mpiollllre y Rigaud, t. 3~, 
pág. 7$1, J)fuu. 27M. 
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parte hereditaria. Ha sucedido que los herederos, al ha
cerse la p ,rtición, han puesto todo el precio en el lote de 
uno de ellos, y este ha pret~nciido forzar al comprador á 
pagarlos en sus manos. No se ha admitido esta preten
sión. (1) No se trata, en este caso, del arto 883, ni de la 
cuestión de saber si el principio de la partición declarativa 
se aplica á los créditos hereditarios; la venta se habia he
cho por cada uno de los herederos, por su porción marcada 
en el contrato; luego el acto era una venta, y habla que 
aplicar lo.~ principios que rigen la venta. 

408. De que uno de los herederos no pnede vender du
rante la i!ldi visión, con perjuicio de sns coherederos, dde
be concluirse que 108 coherederos del vendedor tienen el 
derecho de reivindicar el inmueble? Se ha fallado que la 
venIa no puede atacarse. (2) En efecto, no es nula; el he
renero, propietario por indiviso, tiene el derecho de ven
der su uerecho indiviso. Con esto no compromete el dere
cho de 8US coherederos; porque si el inmueble no se toca, 
la enajenación cae en virtud del arto 883, y entonces el co
heredero en cuyo lote se encuentra el inmueble, puede rei· 
vindicarlo, supuesto que se cunsidera que él ha sido siem
pre propietario, 

409, Si el heredero puede vender los inmuebles de la he
rencia durante la indivisión, salvo el resultado de la par
tición, parece que, por identidad de razón, 108 acreedores 
tie'len el derecho de embargarlos. No obstante, la cuestión 
es debatitla; la corte de casación ha admitido én un prin
ci pio el derecho de embargo, y después ha decidido que 
los acreedores no tenían el derecho de embargar. (3) La 
cue8tión ha sido resuelta por la ley belga de 15 de Agosto 

1 Ro".n, 24 de Ahril ele 11\57 (Dnllo., 185R, 2, 85). 
2 BOllrge., 14 de Enero de 1831; Tolo.a, 2 d. Abril de 1835 (Da. 

lIoz, 8ucrsión. n6m. 2091). 
3 Dallo., 'Venta pública de inmuebles, núms. 113 y 114. 

p. de D. T,-KO x.-62 



de 1854. Segón el arto 2206. "la parte indivi ... de un co
heredero en loa inmueblea de una suceaióJI, no puede po
nersll en venta por SUI acreedor<lB personales, antes de la 
partición ó el remate que ellos pueden provocar si lo juzgan 
conTeniente." Este articulo no prohibe á los acreedores 
que ern/JarlJUlffl, y 80lamente lea veda que prmgan en vmta; 
COJa bien diferante. Se conaibe q\le ellos no puedan ven
der, puesto que la partición puecie poner el inmueble en 
manos de otro heredero. ¿Pero por qué no habla de poder 
embargar para amparar 8U8 derechos, en el ca80 en que el 
inmueble fuese puesto en el lote tle 8U deudor? Si ellos no 
embargl/oD, el heredero podrá vender y a\'rebatarlesHu pren. 
da. Hay una sentencia en este sentido, que deci.le que el 
embargo será válido si el inmueble cae en el lote del he 
redero vendedor. (1) La ley belga (art. 2) dispone que 108 

acreedores no pu~en embargar. Como la cue.tión es rela· 
tiva al ;procedimiento, no insi.tirém08 mA! en ella. 

410. ¿Puede ellLdquirente, antes de la partición, purgar 
el inmueble de IlLs hipotecas que lo gravan? Se ha fallado 
que el adquirente no puede llenar las formalidades de la 
purga durante la indivisión. (2) En efecto, la purga tiene 
por objeto consolidar la propiedad en manos del adquiren
te. Ahora bien, en el caso de que se trata, el cOlI\prador 
no es propietario, y no llegarla A serlo sino cuando la par
tici6n pone el inmueble en el lote de un vendedor; si el 
inmueble no cae en 811 lote, jamás habrá tenido ningún de
recho. ¿Qué veJidria A ser de la purga en psta hipóte
sis? ¿pueden borrarse inscripciones cuando no 8e sabe .i el 
adquirente es ó no propietario? Y si se hubieren borrado, 
habrla que restablecerlas. La ley no permite una purga 
eventual. 

411. Los prillcipios que rigen la venta de un inmuebla 
1 LYOD, 20 de Mayo d. 1811' (D8110z, 1850, 2, 271 l. 
2 e_Ión, 13 d. Febrero. de 1~ (DaUc.s, &lc18;ón, ndm. lI089 J. 

DemolDmbe, t. 11, pAgo 879, nm 807. 
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indiviso Be aplican también allegado. Si el heredero lega 
su parte indivisa en un inmneble, la suerte del legado de
penderá del resultado de la partición; será válido si el in
mueble ca" en el lote del testador, y nulo si cae en ello, 
te de otro heredero. ¿Será válido por el todo en la prime
ra hipótesi.? Hay que ver de qué manera cstá concebido 
el legado. Si el testador no ha legado más q ne 811 parte 
hereditori., el legatario no tendrá derecho más que á di
cha parte; Bi él ha legado todo el inmueble, el legatario 
podrá reclamar .1 inmueble entero. En un caSO que se pre
sentó ante la corte de casación, el heredero habia legado 
la mitad que le tocaba en los muebles indivisos; la parti
ción le atribuyó uno de eBOS inmuebles. 8e ha'.fallado qne 
el legatario no tenía derecho más que á la mitad de dicho 
inmueble; el legatario reclamaba la totalidad, pretendien
do que la mitad no legada. de dicho inmueble debla reem
plazar á la mitad legada del inmueble que no S8 habla 
pue8t~ en su lote. La corte no dió oldos á tan singular 
pretensión: no habiendo tocado UnO de 108 inmuebles al 
testador, el legado ca(l ucaba en cuanto á dicho inmueble. 
Quedaba el legado del otro inmueble, que no se habia he
cho más que por la mitad, por lo que ellegatano no tenia: 
derecho más que á esa mitad. (1) 

3. &80lución, privilegw, remÓn. 

412. La partición y la venta están regidas por princi~ 
pies diferentes. Cuando el comprador no paga el precio, 
el vendpdor puede pedir la resolución de la venta (arU
culo 16M). Esto no es más que la r.plicación de la condi
ción resolutoria tácita. Según 108 térulIllOS del arto 1184-, 
siempre le subentiende la condición resolutoria, en los ca
JlOS sinalagniaticos, para el caso en que una de las dos par· 

1 C~iÓII. 28 de Febrero de 181!e (Dallaz, DilpOMOIII.! ttltre tri· 
VQt, D\ÍIII. 81111). 
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tes no cumpla con Aua compromisos. ¿Se aplica este prin
cipio á la partición? Nosutros examiuarélUos la cuestión 
al tratar de la nuli,lad de la partición; por el n\Omento, 
noslimitam08 á hacer constar que la doctrina y la jllris
prudencia están contestes en decidir que la partición no 
está sometida á la condición resolutorill tácita. Esto es una 
consecuencia lógica del principio del arto 883. Los copar
tlcipes no tienen nada uno del otro, supuesto que la par
tición no es atributiva de propiedad; ellos cleben su llere· 
cho al difunto 6 á la ley. Luego no Pllede decirse que el 
compromiso contrafdo por nnn de las partes es la con di· 
ción del compromiso contrafdo por la otra; por consi/luien' 
te, falta el fundamento de la condición resolutoria tácita. 

413. La obligación de aarantia 8.3 cOMibe difícilmente 
con el principio del arto 883. Héaquí, realmente, una obli
gación que incumbe á todos 108 copartícipe,; pero no hay 
lugar por este capitulo á la resolución de la p'irtici<ln; la 
ley la mantiene á pesar de la evicción, y mált adelante da
remos la raZÓn. A fin de asegnrar el recurso que ~e abre 
al heredero de,pojado contra BU coheredero, ~lla le conce
de un privilegio. Los copartlcipes tienen, ademlÍ$, un pri. 
vilegio para el pago de 108 reintegros y retornos. por úl· 
timo, el remate está igualmente gl\rantido por un privill!
gio (art. 2103, y ley b,lga, arto 27,49) Bajo todos estos 
conceptos, la difiere de la partición. El vendedor tiene un 
privilegio además de la acción de resolucción; pero no lo 
tiene más que pari\ el pago del precio, y lo conserva por 
la transcripción de la -escritura de venta, con tal que en la 
escritura conste que el precio queda debido. Los copar
tlcipes conservan también un privilegio por la tr8nAcrip
ción; pero cuando s& trata del privilegio por garantla, es 
necesario que la escritura de partición contenga la esti
pulación de una suma fija para el caso de eviccién. 

414. Hay también una diferencia entr.., la venta y la 



nG6', y que por lo tanto, no hay para qué distinguir 101 
actos que hacen cesar la indivisión respecto de todos les 
herederos, y los actos que no la hacen cesar sino ¡especto 
de algunos; (1) mientras que la corte de casación de Fran
cia pretende que el texto implica la cesación de la indivi
sión respecto de todos los herederos. Que la diatÍll(:iál1 
entre las particiones generales y las particularea DO ea\é 
escrita en la ley, e8 de toda evidencia. Se dice que 108 ~ 
minos de la ley Buponen que todos los herederos conou· 
rren á la partición: cada heredero, dice el arto 883,611 decir, 
tod08 los herederos. E.ta interpretación DO es, en todo ca-
80, más que una suposición; admitamos que la ley suponga 
el concurso de todos los herederos, esto no probarh,aun 
que haga de este concurso una condición para la aplica.
ción del principio que ella establece: ella prevee, como á 
menudo lo hace, el caso más usual. Y aun esto es dudoBo, 
porque la letra de la ley recibe muy bien BU aplicación á 
una partición particular, por la cual se atribuye tal ó cual 
inmueble á un h~redero, quedando los otros en la indivi
sión. Lo que prueba que esta interpretación no es tan .0Ia
ra como lo pretenden, e8 que los partidarios ele la opinión 
que estamos combatiendo no están de aCllerdo entre sl, 
Los ~ditores de Zachariro tienen una explicación distinta 
de la de la corte de casación. ·"i, dicen ellos, se considera 
que cada coheredero jamás ha sido propietario de ,los ob
jetos hereditarios cuya propiedad ha perdido á causa del 
ncto que lo ha hecho salir de indivisión, esto no es más 
que una consecuencia de epa otra ficción legal que consi
dera al heredero en cuyo lote han caldo dichos objetos 
como habiendo sido, desde el origen, propietario exclusi
vo. Ahora bien, si el acto que ha hecho cesar la indivisión 
en ouanto á uno de 108 coherederos, la ha dejado subsistir 

1 Denegada, 16 de Enero de 1847 (Pasicrisia, 1847; 1, 002). 
P' de D, TollO .x.-63 
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respecto de los demás, S6 hilce imp,sible aplicar á á.tos 
últimos la disposición según la cual cada heredero es con
siderado como que ha sucedido solo en 10k objetos here
ditarios que ae hallan compren<\idos en su lote, y por con
siguiente. se hace también impoaible aplicar al primero la 
disposición según la cual cada coheredero es conaiderado 
como que jamás ha sido propietario de los objetos cuya 
propiedad ha perdido. (1) La tradición conteata esta in
terpretación más autil que verdadera; ella conaidera la par· 
tición particular que precede á la general como el primer 
acto de esta última\ cuando Be reunen estos diversos actos, 
como debe hacerse según la intención de las partes, se pue· 
den aplicar á la letra las dos disposiciones correlativas del 
arto 883. 

Esto equivale, dicen, á extender una disposición excep
cional, siendfl asi que se debe restringir en los límites tra. 
zados por el legislador. Más adelante dirémol que la corte 
de casación no ha permanecido fiel á esta interpretación 
restrictiva. Todo lo que es permitido afirmar, es que el 
principio de la partición declarativa reposa en una ficción. 
No por esto deja de ser una regla general; y tan cierto es 
eeto que, de pllrecer de todos, se aplica á los comunista~ 
por más que no lI.aya ningún texto que consagre esta ex
tensión (núm. 402). Por la misma razón, debe aplicarse á 
todo acto que hace cesar la indivisión entre herederos; el 
eap!ritu de la ley as! lo quiere. Se hace una partición par
ticular para alejar á un heredero dificil, ó para permitir á 
uno de 108 herederos que continúe en seguida. y sin inte
rrupción, un comercio lucrativo. Be descubre que los in
muebles que deben atribulrsele hin sido gravados con hi. 
potecas durante la indivisión: Si no se aplica el arto 883 
,que sucederá? Evicciones y acciones recursoriaa. Y pre· 

1 V éaDIe las aentenoiaa (litadas por Ohamplonere y Bigllud, t. 3~, 
p6p. 731.73'1, nÍ1lDll. 2135 '1 sl¡uiente& 
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cisamente estas dificultades son las que el legislador ha 
querido prevenir. Luego, por 8U objeto, el principio ea ge· 
neral y debe aplicarse á toda partición, á todo acto que 
hace cesar la indivisión, aun cuando no sea más que res· 
pecto de un solo heredero. Y tal es, en verdad, la inten
ción de 10' herederos cuando proceden á particiones par. 
ticulares; ell08 tienen la idea de allanar las dificultades y 
facilitar la partición. Para esto se necesita que estas par
ticiones parciales no contengan el germen de nuevas con
tiendas; luego es preciso que sean declarativas. No vemos 
ni asomos de duda para que una partición particular sea 
atributiva de propiedad. Y lo que es verdad de la partición 
lo es de todo acto que hace cesar la indivisión. (1) 

2. Licitación 

419. El arto 883 aplica á la licitación el principio de la 
partición declarativa. A pesar de los términos precisos de 
la ley, he han suscitado dificultadefi en lo concerniente Q 

las hipotecas establecidas sobre el inmueble rematado por 
uno de los coherederos. Se supone que el heredero á quien 
se adjudica aquel inmueble, según el arto 883, ha sucedido 
solo é inmediatamente; de donde se sigue que á los demás 
herederos se les considera como que nunca han aidopropie
tarios del inmueble; luego nunca han tenido el derecho 
de hipotecar, y por lo tanto, las hipotecas caen. Si el re
mate se hace para pagar las deudas, el precio se distribu
ye entre los acreedores personal~, sin tomar en cuenta 
las hipotecas consentidas durante la indivisión. (2) Y es· 
to seria asi aun cuando hubiesen sido admitidos algunos 

1 Véase en este sentido, ademáe de Championere, á Duver(Íer. 
Do la """ta, t. 2·, núm. 147; Bolland de Villargner, Reptrlorio tUI 
Notariado, en la palabra .Licitación, númB. 10 y 8ignitntes. La opi
nión o<'otraria 68 la más generalmente acloptada. V éanse 108 auto_ 
res oitadoR por Demolombe, t. 17, pt.g. 396. 

2 Bannee, 2G de Diciembre de 1857 (DaIJoz, 1858¡ 2, 142). 
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eattraii08 al remate, porque no es la. presencia de é&top lo 
que determina la lndole del acto, sino que habrla que de
cir; lo que 68 un absurdo, que el remate es siempre una 
velita cuando están interesados menores, porqueell este 
cuo, los extrallos si deben ser admitidos (art. 839). Si e' 
1JIl heredero el que se constituye adjudioatario, estamos 
entonc8I en los términos y en el espiritu del arto 883; por 
lo tanto, caen las hipotecas establecidas durante la indivi· 
wn. (1) 

Se objeta que el arto 883 debe aplicarde únicamente á las 
relaciones de los comunistas entre si. La corte de Lyon 
oontesta qlle la ley no hace esa distinción, y que no es pero 
mitido diltinguir cuando la ley no lo hace. Esto serIa, 
aflade la sentencia, modificar los efectos (le la hipoteca, 
manteniéndola en cuanto al derecho de preferencia, en in
terés del a.::reedor, y anulándola en cuanto al derecho de 
perseoución, en interés de los coherederos. La corte di
ce que esta diviai6n de los efectos de la hipoteca se
ria contraria á la indivisibiJi,lad de la hipoteca. (2) Esto 
no nos parece e:octo. La indivisibilidad de la hipoteca no 
tiene la sigJlilicación que la corte le atribuye; no por ello 
es menos jluldica su decisión. La hipoteca cae por haber 
sido constituida por un nopropietario, y naturalmente cae 
por el todo: ¿se concibe que el nopropietsrio tenga el de
rechp de consentir una hipoteca que da,al acreedor un de· 
recho de prefarencia? Se ha reeurrido á otro medio' para 
llllgar al mismo resultado, á efecto de mantener ¿ los acree· 
dorea el beneficio de garantla hipotecaria que les fué con· 
cedído durante la indivisión. No seria justo, dice la corte 
de Aix, que estos acreedores estuvieran privados de un 
derecho respecto de 108 acreedores quirogrllfarios, por 
caUtll\ de una disposieiÓli. que tiene únicamente por objeto 

1 LYOD, 14 de Febrero.ole 18Ií3 (DaIloz, 1854, Ó, 1i44). 
2 LyOD, 14 de,Febrero del8G3y 8SlJIlnde OIUIO Dalloz, 1854, 6, MIi. 



poner á los herederos al abrigo de las acciones r!l<luxsorial¡; 
luego si el precio del inmueble remltado no se ha P.IIgaQ,~ 
todavía, nada impide colocar á los acree<1oreF hipotecarioa 
nntes de los quirografarjo~, porque, á RU re'l"ccLo, ,,¡ precio 
representa la Cosa. (1 ) ¿Y si fuéramos á preguntar v. la oor
te <le Aix en dónde halló esta singular subrogación? Nnll4-
tra ley hipotecaria la e8~ablece en un caso espeGial (arti
culo 48), pero es esta una dispnsición del todo exprbital1~ 
te del derecho común. Cuando la hipoteca es nula, no 
puede producir ningún efecto; yes nula en el caso previa
to por el arto 833: ¿cómo habla de haber un derecho dl! 
preferencia resultante de una hipoteca, cuando no hay b,i.. 
poteca? La corte de Aix ae ha equivocado en derecho; .p~. 
ro tiene razón bajo el punto de vista de la equidad. Su 
opinión ha sido consagrada por la ley belga de 15 d, Agos. 
to de 1854, cuyo arto 2 contiene una disposición análoga 
á la ley hipotecaria: "en caso de licitación, ya aea quien 
fuere el adquirente di.tinto del colicitante, cuya parte ia
divisa S0 hallaba gravada con hipoteca, el derecho d~ 
acreedor hipoteca.rio ser;' llendo á. la parte del deudor en 
I ." e precio. 

420. Cuando la adjudicación tiene lugar en provech!) 
de un extrañe, yA no es una partición sino una venta (nú. 
mero 399). En eate caso, no se aplica el principio del ar-
8S8; el/adjudicatario no es un copartícipe, sino un com
prador; y la venta deja. subsistir las hipotecas establecidas 
en la cosa vendida. Luego el adjudicatario podrá. ser <\ea
pojado; él tendrá expedito su recurso contra lusheredel"Q8 
vendedoreft. (2) Por ese lado, 108 herederos tienen coDl.Ila 
él el priYilegio que corresponde al vendedor, para el,pago 

1 Aíx, 23 de Enero de 1835 (Dalloz, S""wón, ntim. 2W2). En sen
tido contrario, Dem6lombe. t. 17, pág. 398, núm. 320. 

2 !)Ilrantó\l, t. 7!, pág. 707, núm. 520;. Pemaotl\, t. 3", DÚ.357, 
núrn _ '225 bis t:; :Qnoanrroy, Banníer y Routain, t. r.. p#,¡~'$B4l, nÚ· 
mero 790. . 
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del precio; mientras que si un heredero se hubiese vuelto 
adjudicatario, habría que aplicar 108 principios que rigen 
la partición; los copartícipes tendrlan el privilegio que 1,; 
ley les concede ell caso de remate (art. 2123, ley belga, ar
ticulo 21); pero no podrlan promover resolución (núme
ro 412; (1) del mismo mo.jo, el adjudicatario despojado 
tendrla un recurso de garantla contra SU8 coherederos, pe
ro no podrla pedir la resolución de la venta. 

421. La resolución da lugar á algunas dificultades. 
Ouando un adjudicatario sobre licitación no paga el pre
cio, 108 licitantes pueden entablar contra él la reventa, es 
decir, la resolución de la venta por falta de pago del pre
cio. 8e pregunta si el heredero adjudicatario puede ser 
perseguido por pajas insensatas. La negativa es clara, pues
to que el heredero no es comprador, sino copartlcipe; aho. 
ra bien, la partición no está sometida á la acción resolu
toria. (2) dPero qué debe decidirse si el cuaderno de las 
cargas estipula el derecho de puja inBenBatar Más adelante 
dirémos qne la condición resolutoria puede estipularse en 
las particiones; luego puede serlo también en una licita
ción; las partel pueden hacer, en principio, los convenios 
que Juzguen convenientes, con tal que no tengan nada 
contrario al orden público; ahora bien, la condición reso
lutoria e. de interés privado, y esto decide la cuestión. Só
lo que, como en principio, la partición no está sometida á. 
la condición resolutoria, 8ft necesitarla una cláusula expre
sa para que 108 colicitantes pudieran ejercer el derecho 
de inse!!.ata fortuna. Una cláusula general que lomete al 
adjudicatario a\ la puja insensata el suficiente para que 101 

herederos adjudicatarios puedan ser perseguidos como in· 
BeDsatos postores; la cláusula seria illútil en cuanto á. los 

1 NaDoy, 'J1 de Jollo de 1838 (Dalloz, en la palabra 8uceri/¡n, "ñ. 
mero 20961. Parla, 16 de Febrero de 1&3 (Dallo!, 1855, !I, 3M) •• 

2 Zaoharie. edlol6n de Aubry y Rau, t. 4!, pllg. 402; Duta 17. Oa
aao!6n, U de Mayo de 1833 (OallO', ÓlICui6n, nÚID.2OIIlI). 
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extraños, porque á su respecto la resolución 8a de derecho; 
lu~go se neceeita SUi,\,er que fte estipuló contra 101 here. 
deros adjudicatarios. (1) Pero 109 tribunales no podrían 
inferir el derecho de puja insensata por vía de inducción; 
ésta serfa una cláusula tácita, y la cláusula debe ser ex
presa. (2) En los casos en que la licitación es una venta, 
se subentiende que los licitante s tienen la acción de reBO· 
lución, y por consiguiente, el derecho de perseguir al ad
judicatario por vía de puja iusensata. Lo mismo &erla de 
todo acto que, según la jurisprudencia, se asimile á una 
venta, porque no hace ce."r la indivisión entre todos 108 

coherederos. (3) Admitiendo el principio, hay que admi. 
tir las consecuencias que de él emanan. Como nosotros re· 
chazamos el principio, claro es que también rechazamos 
8U consecuencia. 

422 Se ha fallado que la licitación que no pone termi
no ti. la indivisión entre todos los herederos no e8 una 
partición, sino unR venta ti. la cual deben aplicarse 108 
principios que rigen la venta. (4) Esto no es más que la 
consecuencia lógica del priacipio consagrado por la ju
risprudencia francesa. Kn nuestra opinión, la licitación 
entre herederos siempre es una partición (num.418). ¿Las 
partes inter<lsadas podrían derogar este principio? Más 
adelante dirémos qne la jurisprudencia decide que la ce· 
sión de derechos sucesivos, es ora una venta, ora una 
partición, según que el intento de 108 herederos es ven
der ó dividir. La corte de casación ha aplicado la mia· 
ma doctrina á la licitación. No S8 trata de graváme
nes hipotecados, establecidos durante la indivieión; 
se pleiteaba sobre la cuestión de saber si los herederos a-d-

1· B~rde08, a de Marzo de 1863 (DaBos, 1854, &, 547). 
2 Nlmes, 30 de Agosto de 18~3 (Dalloz, 1854, 5, M6). 
a Denegada, de 27 de Mayo de 1835t Dalloz, Sucui6". núm.1I126,lr) 
<l Denpgada, de 27 de Mayo de 18:16, y Oasaclóu, 13 de Agosto de 

1838 (Dalloz, Sucesión, nÚl. 2l26, 2", Y 2122, 8!) 
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quiHateede 108 inmueble. hereditarios e8tabanobl~Q6 á 
deYOlver el precio á 111 masa, ó si el valor de los bienes de
bia illlputaraesobre 108 inmuebles hereditarios indivili08. 
La cone deParls 88 colocó en el térreno del articlllo 881;l, 
y 1I11ú que, como la licitación no hacia Ce8/1r la illdivisión 
aino re.pacto de -108 herederos compradores, no eS:taba so· 
metid/l al principio de la partición. La cortf¡ de casación 
consideró la cuestión bajo otro punto de vista; re8ultaba. 
dice-ella, de las circunstancias de la caU8a, que 109 herE\de
rOl habian tenido la intención de vender y no de dividir. (1) 
y ¿acalo las partea pueden á su antoJo convenir en que 
un acto que la leycalífica de particióu se considere como 
una venta? El arto 888 es formal; la licitación entre here
deros es una partición, y, por lo tanto, declarativa de pro· 
piedad. Si los herederos pudieran transforma.r la licita
ción eu Tenta, el acto se volverla translativo de propiedad. 
Nosotros no creemos que las partea contrayenteatengan ese 
derecho, al menos cuando Sil tnta de hipotecas consentidas 
durante la indiviaióu. La. ley quiere que dicba.s hipotecas 
caigan cuando el inmueble se adjudica al heredero que n6 
laa-ha oOll8entido,y'¡o quiere para prevenir 1148 evicciones y 
para impedir .las acciOll.l:l8 recursorias que de fÍstas resultan. 
Fae es un motivo de interés general. En este sentido el 
articulo 888 es de ,orden público, por lo que no es permi
tido,derogarlo. 

3 Ce,ión. 

423. La doctrina y lajurisprudencill ponen, en general. 
la cesión y la licitl).Ción en la misma linea y aplican los 
mismos principios á una y otra. A n080tros nos parece 
que los dos .actos difieren considerablemente bajo el puno 
to de viata del principio establecido por el arto 883. Se 

1 DenepdA!, de 10 de Juuie.de 184li (DallOJl, 1846, 1, 377). 



DI LA P Al\TlCION. 105 

trata de saber cuáles actos deben asimilarse á la partici6n. 
Ahora bien ¿qué cosa ea la partici6n? La dil'isi6n de todo 
6 de parte de los bienes hereditarios, hecha entre todós los 
herederos; todos deben concurrir á ella, porque de lo con
trario no hay partición (núm. 290.) S{guese de aqui que 
no pueden asimilarse á la partici6n más que los actoa en 
que figuran todos los herederos, con el fin de distribuir 
entre ellos los bienes hereditarios en todo ó en parte. Tal 
es el remate. Todos los herederos toman en él parte nece
sariamente; si nno de ellos no la tomara, no habria rema
te, porque faltando uno de los copropietarios de la cu
sa, los demás no tienen el derecho de licitar. La licitaci6n 
es, pues, un acto de la misma naturaleza que la partición. 
Por esto el articulo 88310 asimila expresamente á la par
tición propiamente dicha, y puede sostenerse, como lo 
hemos hecho (núms. 399 y 418), que la licitaci6n equivale 
á la partición en el sentido del artículo 883, aunque no 
haga cesar la indivisión en tre todos los herederos, porque 
es ~iempre una distribución de bienes en la cual toman 
parte todos los herederos. 

No sucede lo mismo con la cesi6n. Es ella una venta 
que no puede celebrarRe entre todos los herederos, y que 
puede también celebrar.e entre algunos de ellos. Cuando 
todoa los herederos concurren á la cesión, tiene ésta el 
mismo efecto que la licitación, en el Rentido de que hace 
cesar la indivisi6n en cuanto á los objetos ce(lidos, sea res
pecto de todos lo~ herederos, sea reRpectode algunos. Si no 
concurren á la cesión todos lo~ herederos, no puede ya tra
tarse de asimilarla á una partición, porque falta el carácter 
esencial de la partición: el concurRO de todos los herederos, 
sin el cual no puede haber partición,ni. por'conHiguiente, ac· 
to equivalente á partición. Por esto el arto 883 no habla de 
la cesióu. Este silencio es muy significativo; prueba que, 

P. de D. 'lDIIO L-64 
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e"la intención <lellegisladar, la cesión no equivale siem
pre , la licitación y á la partición, Cuando no figuren en 
ella todos los herederos, no pudiendo asimilarse la ceeión á 
la partición, permanece en lo que es por naturaleza, e8 de· 
cir, una venta, yen consecuencia, se aplican los principios 
que rigen la venta: es translativa y no declarativa de pro
piedad, con todas l/1s consecuencias que de esto resultan, 
el mantenimiento de las cargas hipotecarias que gravan la 
cosa vendida, el privilegio del vendeqor y la acción reso' 
lutoria. 

La distinción que estamos haciendo entre la cesión en 
la Ilual toman parte todos los herederos y la cesion que se 
efectÓ8 entre algunos de ellos, so funda también en la ra
zón. 8e concibe que la primllra equivalga á una partición, 
porque interesa á todos los herederos; y para mantener la 
estabilidai! de las propiedades y la tranquilidad de las fa. 
milia8, se concille, además, qUIl esta cesión sea declarativa 
de propiedad., e8 decir, que borre todos los derechos rea· 
les consentidos antes de la cesión por 108 herederos sobre 
la coaa vendida. Pero cuando la cesión se nace entre al· 
gunos de los herederos, e8to no es ya un reglamento de 
los intereses comunes de la familia; luego no hay razón 
alguna para apartarse de 108 principios generales y reem· 
plazar con una ficción la realidad de las cosas. El legisla. 
dor no prodiga la8 ficciones, y. s610 recurre á ellas en caso 
de necesidad ¡ y no siendo necesarias, carecen de razón de 
ser, y por lo tanto, hay que aj,'starse al derecho ca· 
mú!l. 

Tal es, según nuestro sentir, el principio dominante en 
esta materia. El nos servirá para decidir las cuestioneR de· 
batidas que IC presentan en la aplicación. Si hay tantas 
controversias, y por consiguiente, tanta incertidumbre en 
la jurisprudencia, es porque no hay principios ciertos que 
dirijan al magistrado. Hacemos la observación para excu-
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sar el largo trabajo que hemos tenido la temeridaddeem' 
prender. 

a). Cuando la C8.!ión equivale á la partición. 

424. Cuando todos 108 herederos concurren á la cesión, 
hay partición. Poco importa el objeto de la cesidn qUe com
prenda todos los derechos sucesivo. del ceden Le, ó qué so
lo estribe en ciertos objetos hereditarios. Esta distincidn 
no tiene influencia en la aplicación del arto 883, 8upueetb 
que está aceptado que el principio de la partición declara
tiva se aplica aun cuando el acto no comprenda toda la 
herencia (núm. 417). No hay tampoco que distinguir si la 
cesión hace cesar la indivisión entre todos los herederos ó 
si no la hace cesar sino respecto de algunos. Acerca d~ ea, 
te punto hay controversia: la corte de casación de Fran
cia conMagr.a la distinción que nosotros rechazamos. He
mos dado las razo¡¡es al exponer los principios generales 
que rigen la materia (núm. H8). Si hay particidn entre 
todos 108 herederos, aunque la indivisión subsista respec
to á algunos de entre ellos, debe ser lo mismo de 108 actos 
que la ley ó la doctrina asimilan á la partición; no hay 
ninguna razón para hacer en el particular, una diferencia 
en tre la licitación y la cesión. Cnando todos los herederos 
concurren á la cesión, no difiere ésta de la licitación sino 
en la forma, y ésta no puede tener ninguna influencia en 
la cuestión de saber si el acto e~ una venta ó una partición; 
si es atribu ti vo ó declarativo de propiedad. La cesión he
chll con el concurso de todos los herederos es uno de 101 

elementos de la partidión, lo que la tradición llama un 
primer acto; puede decirse que es una cl~1,lsula de partición 
general y debe, por consiguiente, producir sus efectos. 

La jurisprudeucia y la mayor parte de los autores ad. 
miten e~te principio cuando la cesi6n hace cesar la indi
visión en todo ó en parte respecto de todos 108 herede-
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ros (1). Oasi no hay duda ni de disentimiento cuando la 
cesilJn tiene por objeto los derechos sucesivos del ceden
te. La corte de casación ha fallado que una cesión hecha 
por varios coherederos á sus coherederos, constituye, no 
una venta, sino una verdadera partición, cu.ando por el 
mismo acto los herederos se han distribuido entre si 
11. totalidad de la sucesiéon. Si en el ca80 de que se trata, 
los herederos se hubierlln limitado á la cesión, sin que los 
cesionarios se hubiesen distribuido los bienes hereditario., 
el acto habría sido una ventn, según la jurisprudencia; pe
ro como por el mismo acto lo~ herederos habían puesto 
término á la indivisión respecto de todos, la corte ha con
sagrado el acto como una partición. ¿Esta decisión no ha· 
bla también en contra de la distinción que la jurisprutlen
admiteP Hay siete herederos; cinco ceden sus derechos 8U· 

cesivoH á 108 otros dos; esta cesión aislada se habría con
siderado como una venta por la corte de casación, .iendo 
asl que resuelve que es unu partición cuando por el mis· 
mo acto 108 dos cesionarios se distribuyen los bieHes here. 
ditarios. ¿Y qué importa que esta partición s~ haga por el 
mismo acto ó por un acto subsecucllteP En todo caso h ce· 
sión ea un primer acto de la partición y Re confunde con és
ta. Teniendo el mismo objeto, debe tener también el mismo 
efecto. 

Hay algunas sentencias que deciden que la cesión .de del 
rechos sucesivos, aun la hecha IÍ un solo heredero por to
dos 6US coherederos, es una venta, porque uno 8010 de los 
herederos obtiene, en este caso, la totalidad de 108 bienes 
hereditarios en especie, mieutras que 108 demás no obtie
nen más que dinero, y este proviene, no de la sucesión, si· 
no del heredero ce.sionario: esto, dicen, no es una distribu
ción de bienes, siuo uua venta. (2) Sin duda que esa es la 

1 l:!enteooil\8 de (lenegada apelación, de 3 de Marzo de 1807, y de 
25 de Enero de 1809 (Dalloz, Sucesi/¡n, núm. 2085. l' Y 2°). 

2 TolOllR, U do Dioiembre de 1850 (Dalloz, 1851, !l, 85); Greno_ 
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realidad de las cosas, pero estamos en el dominio de las 
ficciolle~. Lo que se dice de la cesión, podría decir~e de la 
!ipitación, cuando todos los bienes son licitr.,h, y cuaudo 
uu solo her,edero se hace adjudi~tlt~rio de ellos; este acto 
es también una venta, y no ob.tante, la ley lo asimila á. 
una partici6n (ut. 88a). Lo mismo debe pasar con la ce
sión. ¿Se objetarla que el arto 883 menciona la licitación y 
no habla de la cesión? El arto 1458 contesta la objeción 
(núm. 418); á decir verd,.Ol, los dos actos 80n idénticos, 
no difieren sino por el nombre y las formas; luego deben 
prod.:cir el mi8mo efecto. 

425. La venta de un bien hereditario hecha por todo8 
los coherederos á uno de entre ellos, e8 también. una parti
ción, en el sentido del arto 883. Eu efecto, ese acto hace 
cesar la indivisión respecto de todos los herederos, tanto 
como una partición parcial. Se objeta que ese acto tiene 
todos los caracteres de una venta, cosa que es eviJent.; 
pero clIando una venta la hacen copropietarios á Sil copro
pietario, prod1lce un efecto particular, y es que pone tM
mino á la indivisión, es su primer acto de partición; luego 
la ficción que la ley establece para la partición puede y 
debe aplicarse á la venta. ¿En dónde está la diferencia en· 
tre l~ venta hecha extrajudicialmente y la licitación? Si 
todos ios coherederos se ponen de acuerdo para ceder un 
inmueble á uno de ellos ¿por qué había de obligárseles á. 
recurrir á un notario para licitar el bien? La venta es en 
este caso una licitación voluntaria; cae, pues, en la aplica
ci6n del arto 883. Si se objetara que este articulo consa
gra una ficción exorbitante del derecho común, se contes
taria por el texto del arto 1458. Creemos inútil insistir, 
porque ésta es la opinión generalmente adoptada. 

426. La jurisprudencia y la mayor parte de los autores 

bIs, 4 de Enero de 1853 (Dalloz, 1855, 2,3li6). En 8entido contrll_ 
rio, Demolombe, t.17, pág. 333, núm. 279. 
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exigen que la cesión haga cesar la indivisión respecto de 
todos los herederos, para que sea asimilada á una parti
oión. Se ha fallado que si exiAten varios herederos y uno 
de ellos cede su derechos tI uno Bolo, no hay particióo; es 
una ver.ta, dicen, porque el cesionario, convertido en pro
pietario de dos porciones, no por ello deja de permanecer 
en la indivisión con sus demás coherederos que no toma. 
ron parte eu aquel acto. Suoedé lo mismo en el caso en 
que él hubiera cedido sus derechos á todos 8US coherede
ros, si la indivisión continúa subsistiendo entre estos últi
mos. Oon mayor razón se resuelve de este modo cuando 
nn tercero se vuelve adquirente de las porciones de algu
nos de los herederos, porque la indivisión continuará en
tre el cesionario y los dema!.! herederos. 

En esta última hipótesis I!O hay duda alguna. La licita
ción hecha en provecho de un extraño es una venta. (nú
mero 399); por idénticas ra.zones, la. cesión hecha. á un ex
traño no puede asimilarse ú una. partición. Repugna á lá 
e8encia de la partición que un extrai!o sea admitido á 
ella; luego cuando un extraiio compra 101 bienes heredi· 
tarios, ya la cuestión no es de partición. 

Aceptamos igualmente que la cesión entre dos herede
ros, sin el concurso de los demás, es una venta.; no puede 
verse en ella. uua. pa.rtición. porlt·ue es esencia.l en éstA que 
todos 108 herederos concurran, por lo que el acto que ce
lebran dos herederos, con e:a.clnsión de 108 demlh, no po
drla a.lÍmilarse á una partición. La ficción debe imitar á 
la. rea.lida.d. Ahora bien, en una pa.rticj,{m real se necesita 
el concurso de todos los herederos: esto es decisivo. Hay 
una. sentencia en sentido contrario, que resuelve que la 
cesión hecha por un heredero á uno de sus ooherederos es 
una pa.rtición en el sentido del art. 889. La corte invoca 
e1389, que dice qne la acción de rescisión por causa. de le
sión no se admite contra una venta de derecho sucesivo 
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hecha sin frande á uno de los cohersdero8, lo que prueba, di
cen, que esta venta es l1na partición, y que hay lugar á 
aplicar el principio del a,·t. 883. Al tratar de la nulidad de 
las particiones, dirémos cuál es el verdadero sentido del 
arto 889, y exaininaromos la cnestión de saber si esta dis
posición puede servir para interpretar el principio de la 
partición declarativa; á nuestro juicio, la cuestión debe 
decidirse negativamente, y es por, lo menos, dudosa; luego 
conviene prescindir delart. 889 cuando se trata de fijar el 
sentido del 883. 

Queda la hipótesis en la cual la cesión la hace un here
dero á todos sus coherederos; la indivisión 8ubhiste entre 
éstos; de lo que se concluye que no hay partición. De an
temano hemos conteKtado ti la objeción al establecer el 
princio que gobierna esta lllateria (núm. 418). No hay nin· 
guna diferencia, á nuestro juicio, entre la cesión en que 
todos 108 herederos intervienen y la licitación que se haoe 
entre tod08 los herederos; siendo las mismas las razones 
para decidir, hay que admitir que en uno y otro caso hay 
partición. Se objeta que la ficción no debe extenderse; na
da tan ciert.' como esto, pero esta máxima no e8 ya apli
cable cuando los actos á los cual ea se quiere aplicar la 
cesión son idénticos á lo. que prevee la ley; en este caso, 
no se extiende la ficción, ae interpreta el texto que la con
~agra. Esto e8 lo que la misma ley hace en el arto 1408. 

427. Se presentan mucha~ dificultades en la aplicación 
de estos principio,; las circunstancias varlan de uno lI..otro 
caso. Hay, pues, que desconfiar de las citas en masa de 
sentencias que se hallan en los antores y en 108 compila
dores; si quiere uno hallar un apoyo en la jurisprudencia 
hay que tener cuidado de examinar lle cerca las senten
cias. Un heredero vende su PQrte á uno de sus coherede
ros. Conforme á 108 principios que acabamos de estable
cer, este acto es una venta cuando se le con,idera aiela-
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damente. Pero en materia de partición, no deben aislarse 
108 actos que se celebran entre los coherederos; hay que 
ver cuál e8 el resultado de todos los act08. Pues bien, ese 
heredero cesionario compra en seguida las porciones de 
sus demás coherederos; y aun las partes interesadas de' 
olaran que esto es á titulo de liciteción; ¿acaso el conjunto 
de "Sul actos constituye una particiónP Se ha fallado que 
eran ventas y que, por consiguiente, no habia lugar ú apli. 
car el arto 883; el cesionario, aunque siendo heredero y 
ánico propietario de todos los bieneH, quedaba sometido á 
la8 hipoteca8 constituidas dur&llte)a indivisión. A nuestro 
juicio, el conjunto de esas cesiones constituia una parti
ción. Claro e8 que si se hubieran hecho en un solo y mis
mo acto, habrla habido partición, conforme ú la doctrina 
consagrada por la jurisprudencia. Y ¿acaso la naturaleza 
de 108 actos cambia según que la indivisión cese sucesiva
mente en Un solo instente? ¿No es lo esencial que cese la 
indivisión y que todos los herederos concurran al acto ó 
á los actos que la hacen cesar? 

428. Las consecuencias que se derivan de los dos prin
cipios diferentes, son patentes. Si se admite que el acto es 
una partición, será declarativa de propiedad, los coherede
r08 tendrán el privilegio de los copartlcipes, pero no teu
drán la acción de resolución. Mientras que si el acto es una 
vente, será translativo de propiedad, el heredero vendedor 
teBdrá el privilegio del vendedor, a~i como la acción de re
lolución (nitms. 412-414). 

Uno de 108 herederos cede sus derechos á un coheredero; 
los acreedores han tomado inscripción sobre los bienes de 
la herencia durante la indivisión. E.tas hipotecas subsis
tlln en principio, no tiene duda, porque, por acuerdo de to
dos, esla cesión es una venta. (1) ¿Qúipre decir esto que la 
hipoteca quede adquirida al acreedor y que eaté al abrigo 

1 OaaaoióD, 6 de Mayo de 18ü (Dallom, Suc&l46,., ntlm. 2122, 6°). 
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de las eventualidades de la partición? Se supone que á cau
sa de actos posteriores á la primera cesió;:¡, el cesionario 
llegue á ser adquirente <le toda la herencia. En eRte caso, 
si es un cesionario extraña, las hipotecas subsistirán; la ce
sión á. un extraüo, aun cuando sea de toda la herencia, es 
~iempre un:¡ venta. La jurisprudencia y la doctrina son 
unánimes en este punto, y realmente no hay lugar á du
da. (1) Pero si G! cesionario es un heredero, concurrirá á 
la p .. rtici¿n defini~iva; la muerte de la hipoteca dependerá 
entonees de las eventualidades de la partición. Se ha falla.. 
do que .i el heredero cesionarJ.o trans.nite, á RU turno, su 
porción hereditaria y la que ha sido cedida al coheredero 
con el cual permanecia aún en la indivisión, hay lugar á 
aplicar el arto 883; habiendo llegado el último celOionario 
á ser propietario en virtud de una cesión que ha puesto 
término á la iu,livisión entre coherederos, se Impone que él 
ha sido siempre propietario exclusivo de los bienes here
ditarios; de aquí la consecuencia de que caen las hipotecas 
consentidas por sus coherede. 08. Si, por el contrario, la 
indivisión continúa entre el cesionario y sus cohereileros, 
habrá venta, y, por con.iguiente, translacióu de propiedad; 
de donde se sigue que subsisteu las hipotecas consentidas 
durante la indivisión. 

Según el código civil, importa mucho saber si los here. 
deros en C&80 de cesión, tienen el privilegio del vendedor 
ó el del copartícipe, puesto que este último privilegio de' 
be inscrihirse dentro de los sesenta dla, (art. 2109). Esta 
difereucia entre 108 dos privilegios ya no existp., según la 
ley hipotecaria belga (artB. 29, 30 Y 33). Se ha fallado ba
jo el imperio del código civil, que la cesión hecha por un 
heredero á uuo de sus coherederos, de sus derechos suoellÍ-

1 Nos limitamos á citar la illtima sentencia de oasación, de 11 de 
Enero de 1854 (Dalloz, 1854, J, 34, Y la8 alltoridadea qne se oItao en 
la nota). 

p. de D. TJKO :l.-65 
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V08, no e8 una partición, y que, por consiguiente, no da al 
cedente el privilegio de los copartlcipes (1); lo que tam
bién e8 verdad según nuestra opiuión, y según el derecho 
belga. Lo mismo seria aun cuando las partes hubiesen ca· 
lificado el acto de licitación; esta calificación es impropia., 
porque la licitación impone pujas y el concurso de tod08 
los herederos llamados á pujar, mientras que en el caso de 
que Be trata, no hay más que un vendedor y un compra
dor. Pero si el cesionario hubiese comprado ya los dere
Ch08 de todos los demás herederos, como la úl tima cesión 
hace cesar la indivisión de una manera completa, el acto 
eerla una partici6n, y daria, en consecuencia, al cedente el 
privilegio del copartlcipe. (2) 

Cnando la cesión de derechos de sucesión constituye ufla 
venta, da al vendedor el derecho de resolución á {"Ita de 
pago de precio. Tal es la cesión que un heredero hace á 
uno de Sll~ coherederos, el cual permanece en la indivisión 
con los demás herederos. (8). Si al contrario, la cesión hi· 
ciera cesar la indivisión entre todos los herederos, habria 
partici6n, y la p~rt;ción no está sometida á la condición 
resolutoria. Más adelante volverémos á tratar este pun
to. (4) 

Hay una última consecuEncia acerca de la cual casi no 
no puede haber duda, al menos en principio; la aplicación 
hace surgir siempre dificultades en esta materia. Cllando 
la cesión la hace un heredero á uno de BUS coherederos, 
hay venta; supuesto que no hay partición, la suce. 
8i6n permanet'8 indivisa, y por consiguiente, la acción 
de pártición es siempre recibible. Se ha fallado que los 

1 ToI_, U. de Diolembre de 18110 (Dallos, 1861, 2, 811), 1 2 de 
Enero de 184.7 (Dalloz, 18'7, 2, 103). 

2 Mootpellier, 27 de Bnero de 1811' (D8110z, 18M, 2, 113). 
3 DeDellada, de 13 de Dlolembr~ de 1852 (Dalloz, 1853, 1, 129). 
4 VáDse 181 senteDolae oltadas por Dalloz, SuceH6n, nÚQI& 21194 

1 20911. 
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acreedores personales del cedente pueden intentarla en vir
tud del arto 2205. Tal seria el caso en que el cedente hu
biese constituido una hipoteca sobre los inmuebles here. 
ditarios. N o pudiendo los acreedores perseguir la venta 
de los bienes hipotecados, antes de la partición, tiene in 
terés y derecho de provocar ésta; no puede oponérseles que 
sU hipoteca se ha extinguido en virtud del arto 883, por' 
que el principio de la partición declarativa no es aplica. 
ble á la venta; subsistiendo la hipoteca, los acreedores pue
diln u.ar del derecho que les da el arto 2205. (1) .Pasa lo 
mismo con los acreedores personales del cedente? Si ellos 
han formulado oposición antes de la cesión, 110 hay duda 
alguna, podrán intervenir en la partición y hasta provo
carla; el deudor no puede, al ceder sus derechos, quitarles 
el ben.ficio de su oposición: la oposición es una especie de 
secuestro que impide que el deudor venda con perjuicio 
de bUS acreedores. La corte de Paris ha concedido el mis
mo derecho á los acreedores que formulan opo~ición des
pué" de la cesión. (2) Esta decisión nos parece dificil de 
conciliar con el principio elemental que permite que el 
dendor disponga de sus bienes, y que no dé á los acreedo
personales más acción que la pauliana, si la ventase hizo 
con fraude de sus derechos. Sin duda que, en el caso de 
que se trata, como lo dice la corte,no hay partición, y es
ta podrá pedirse á tQ(la hora, pero no puede ya ser provo
cada por el cedente, supuesto que ha cedido todo~ sus de
rechos de sucesión. La acción de partición pertenecerá al 
cesionario, y por lo tanto, A los acreedore5 de éste. 

429. Los principios según los cuales se decide que la ce
sión de derechos sucesivos es una partición ó una venta 
¿tienen una excepción cuando tal es la intención de las par
teH contrayentes? En otros términos ¿corresponde á las 

1 Dpnega¡la, de 2 de Abril de 1851 (Dalloz. 1851, 1,97). OasaoiÓD, 
19 de Enero de 1SU (Dallos, 8l1C&ióII. n6.m. 2122, 4") 

2 Pllrís, 18 de Fubrero de 1M3 (Dalloz, 1856, 2, 77 j. 
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partes interesadas el determinar la naturalezlI y los efec
tos del alllo que celebran? Asl una cesión hecha por todos 
los herederos á uno solo de entre ellos es una partición, 
según la doctrina que acabamos de exponer: ¡depende de 
las parles calificar ese ACto de venta y atribuirle los efec
tos de una venta? Del mismo modo, se admite que la ce
sión que no hace cesar la indivisión entre todos los here
deros, es una venta; ¿pueden las partes convenir en que dj
cho acto sea una partición? La jurisprudencia y la doctri
na se hallan en completo desacuerdo acerca de esta cues
tión. Nosotros sin vacilar nos ponemos del lado de los au
tores que enseñan que las partes no pueden derogar el 
principio consagra<lo por elart. 883, porque en e8to es ~n lo 
que 16gicamente viene á pararla jllrisprudencia. La ley de
cide que el acto que hace cesar la indivisión entre los he
redetos el una partición, y que la partición es declarati· 
va de propiedad. ¿Pueden las partes decir. "A la vez que 
ponernos término á la indivisión, nuestra idea es hacer una 
venta, y no queremos que nuestro convenio produzca los 
efectos ds una venta, es decir, que sea translativa ele pro
piedad?" O las partes ejecutan un'acto que, segÓn lainter
pretación que se dé al arto 883, es una venta: tal seria una 
ceBidn que uno de los herederos hace n todos tiu. cohere
deros; dPuede estipularse que dicha venta sea ~na parti. 
ció'lP No podr!a uuo aceptarlo. Sin duda que las partes 
contrayentes pueden celebrar 108 convenios que quieran; 
pero tienen, sin embargo, algún limite para esa libertad. 
En primer lugar, no pueden ellas derogar las leyes concer
nientes al orden público, y tales, á n Utlstro juicio, la dispo· 
sición del arto 888. ¿Por qué la ley eBtablece una ficción, 
en lugar de ajustarse á la realidad de las cosas? Porque 
la doctrina romana, que es la verdadera doctrina, condu
cía á evicetllnes ,1 á acciones recursorias. El legislador ha 
querido dar eetatilidad á la propiedad, ha querida ..,egu· 
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rar la tranquilidad de las familiaR; y esto ¿acaso no es uu 
interég público? y si por consideraciones de interés gene· 
ral es por lo que la ley deci,le qne la partici"¡!l es declara
tiva de propiedad ¿He concibe que las partes contrayentes 
tengan el derecho de convenir en que la partición S8& atti
buti va de propi~dad, ó reciprocamente que un acto tramo 
lativo de propiedad tenga los efecto8 de una particiÓllP 
Aun haciendo abstracción del intprés póU¡co, eato no se 
concebirla, Cada contrato tiene sus condiciones .esencia
les; si éstas existen, el contrato exisre, y no depende de 
las partes cambiar la naturaleza y los efectos de aquél. L. 
venta y el trueque son cOntratos que presentan la mayor 
analog{a: 101 de interés privado. ¿Quiere decir esio que 
las partes puedan, á sU capricho, tranHformar la VeI1ta en 
trueque ó el trueque eu ventar (1) 

La cuestión se ha presentado desde 1 uego ell materia de 
privilpgio. Dos herederos son llamados ú una sucesión; ~mo 
de elIos vende 8US derechos al otro; como este acto ].¡ace 
CC1!ar la indivisión, se asimila á una partición por al arti
culo 883 combinado cou el 1408. Tal es la jurisprudencia 
constante de la corte de casación. Pero las partes quieren 
con-iderar e&a oosión como una venta; por lo que el acto 
producirá en provecho del cedente el privilegio del ven
dedor. (2) LB corte de casaoión que as! lo ha fllllado ¿ha 
reftexionado bien en la naturaleza del privilegio? I..llly 
es quien 10 concede, ~lla es la que determina 108 requiai
tos pan. el ejercicio del privilegio; ella lo hace por int.e
res geDeral. Y ¿habrá de depender de las partes .tribuiree 
el privilegio del vendedor, en lugar ,lel pri:vilegio ,de lQ8 
copardcipes que les concede la ley? ¿es decir, un privile
gio que, según el código civil, podia siempre inscribirse 

1 Oomp~rese Dnt,rotl, De la parlíción, pág, 57, n6m. 311; Demo_ 
lombe, t. 17. pág. 335, lIúm. 282. 

2 Do~ sen tellcilUl de .Ianegada apelooi(lD, de lll) i1e J 1Ia.iG Ile 18~ 
(DaJIoz, 1.8~, 1,3'/6 Y 377). 
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útilmente, mientras que el privilegio de los copartícipes 
debla inscribirse dentro de sesenta dlas? La venta someti
da á la condición resolutoria tácita, á falta de pago, mien
tras que la condición resolutoria no está subentendida en 
la partición. ¿Basta que los heredero. califiquen de venta 
un acto que pone término á la indivisión, y que, por con
siguiente, es una indivisión, para que la convención pueda 
r8801verstP E~to fué fallado asl por la corte de Montpellier 
en un caso en que las partes ni siquiera se hablan servido 
de la palabra venta: la corte decidió que esa era una venta 
por interpretación de las diversas cláusulas del acto; y la 
corte de casación confirmó esa decisión por una sentencia 
de denegación. (1) ¿Puede concebirse que haya condición 
resolutoria, sin que las partes la hayan estipulado, cuan
do el acto hace cesar la indivisión, y cuando las particio
nes, por su naturaleza, no están sometidas á la condioión 
resolutoria? 

lAS particiones no están 80metidas á 101 mi8mos dere
chos qne á lal ventas. ,¡Qué derechos deben percibirse 
cuando 108 herederos han celebrado un aclo que hace ce-
88r la indivisión entre todollos co¡>artlcipelP Se ha falla
do que ese acto es una venta, por más que la8 partes de· 
cIaren que tiene por objeto hacer cesar la inllivisión en
tre los contrayentes. En el-ca80 de que se trata, el acto 
tenia la forma de un contrato de venta, contenla reserva 
expresa del privilegio y de la acción resolutoria que la ley 
concede al vendedor; y añadia qne 108 vendedores no gR' 

rantizaban más qne 8U calidad de heredero. (2) Bajo el 
pun to de vi.ta del derecho fi~cal, la decisión puede ser 
muy jurídica. Pero bajo el punto de vista del principio 
establecido por el arto 883 ¿el posible que un acto que ha
ce CeBar la indivisión \lO sea \lna partición? Si una parti. 

1 MODtpelller, 19 de Dioiembre \le 1865, y Denegada, de 12 de 
Apto de 18i18 (DRI10Z, 1867, 8). 

a Denepda, de 29 de Jallo de 18117 (.011110" 18117, 1,448). 
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cidn puede ser uua venta por la voluntad de las partes, la 
venta también podla trau.Cormarse eu partición si tal el su 
ántojo. Decimos que el antojo de los herederos determina
rá la naturaleza del acto: una reciente sentencia de la cor
ta de casación lo prueba. Ella ha fallado siempre que un 
acto que no hace cesar la indivisión sino para une de 101 

herederes y que la deja subsistir respecto de los demás, el 
una venta. Y hé aqul que decide que esta venta puede 
ser una partición: tal es la cesión que un heredero hace á 
SU8 coherederos de su porción hereditaria. ¿Un solo y mis
mo acto puede, en virtud de la voluntad de las partes, ser 
ora una venta, ora una partición? Esta doctrina viene á 
parar necesariamente en la incertidumbre y en lo arbitra
rio. ¿Es eso lo que el legislador ha querido al hacer de la 
partición un acto declarativo de prupiedad? Ciertamente 
que nó; él, al contrario, ha querido la estabilidad de los 
conveuios y el reposo de las familias. Para no exponer á 
los copartlcipes á evicciones y acciones recur80rias, él ha 
consagrad" una ficción; y no puede depen<ler de la volun
tad de las partes que 111 ficción exista ó no; la ley el la 
única que puede decidir en qué CaBO un acto que por sl 
mismo transfiere la propiedad no hace más que declarar
la. La leyes muy clara cuando quiere uno ajustarse á.u 
texto y á 8U esplritu. N o hay duda alguna cu .. ndo la par
tición se hace en especie; que se extienda á toda la heren· 
cia ó que IlÓlo comprenda algunos breves, que se haga. en
tre todos 108 herederos ó que la indiviRión cese únicamen
te respecto de uno de ellos, de toda8 maneras hay parti
ción. Sucede lo mismo en caso de IicitacióR, porque esta se 
efectúa necesarbmente entre tod"s los heredero •. Esto es 
cierto también de la cesión cuando todos los herederos in
tervienen en ella. Eu vano dirfan que ellos quieren hacer 
una venta, la ley dice que es una. partición, y 108 herede
rOl no pueden tra.nsformar Una. partición en venta. Y li la 
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li.citacidQ ha tenido lugar en provecho de un ex~raño, ó si 
la ceeiÓll no se celebra entre todos los herederWl, hay ven
tI!,. I<u,n coando laa partes contrayentes hubiesen calificado 
ese a,:lto de pa.rtici6n, ó hubiesen pue~to ell Sl! ef!critura al
g:u.-B&b "láusula. que impongall una partición. 8i Be.ati(fne 
~ áesoo priR.;:ipio, desaparece la incertidumbre y se ob
tiene el resultado que ellegidador apetece. 

b) de la cesión de dertchoa indivis08 en inmNsbles 
!&ereditul"Í08. 

430. La corte de casación aplica 108 principios que aca
bamoe de exponer I á la cesión que un heredero hace de 8U 

deredio indivisC) en uu inmueble de la herencia. No hay 
que distinguir, en efecto, entre la cesión que comprende 
odos los derechos Itucesivos del cedente y la que sólo e¡;
triba en uno ó varios inmuebles. La partición puede ser 
parcial (núm. 291); luego los actoH asimilados á la parti
ción pueden también ser parciales. SlgueBe dé aqui que 
los mismos principios 8011 aplica bies en una y otra hipó1,e
li-. Si ee admite coa la corte de casación que hay venta 
y no partición cuando el acto celebrado entre algunos he· 
rederos no hace cesar la indivisión r~specto de todos, hay 
que admitir también qne la cesión que hace uno de 108 

copropietarios de 11n inmueble, de SUB derechos indivisos 
á sus copropietaTios, entre los cuales continúa subsistíen .. 
do la indivisión. e~ una venta. Slguese de aqui que las hi
potecas consentidas sobre ese inmueble, dur'lnte la indivi. 
sión, continúan 8ubllistiendo después de la ce.ión, porque 
la venta llCJ atenta contra las hipotecas que gravan la cosa 
vendida. (1) 

Ouál. es la baile de la distinción que hace la jurispru. 

1 DeD~a. de 18 de Marzo de 18211 (DaIloz, Suceoión, tfllme.. 
ro 21S2, 1 ). O_oI6n, 22 de No,-iembre de 186' (Dalloo, 185" 1, 
2ü). 
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dencia entre los actos que hacen cesar la indivisión res
pecto de alguno~ herederos solamellte y loa que la hallen 
ce~ar respecto de todos? Y es que el arto 833 consagra 
una excepcillll al derecho romano, y que toda excepción 
debe restringirse á los límites que la ley establece. (1) 
,N o es esto resol ver la cuestión por la cuestión misma? La 
dificultad está precisamente en saber si un acto que se cele
bra entre todos los herederos es una partición, cuando hace 
cesar la indivisión respecto de algunos. Es claro que la par
tición propiamente dicha puede efectuarse entre un heredero 
y todos SUB coherederos, no cpsando la indivisión sino res
pecto del primero, á quien Be da HU lote, mientras que con
tinúa respecto de los demás. Por la misma razón, la lici
tación de uno ó de varios inmuebles, hecha por todos los he
rederos entre sí, se asimila por la' ley á una partición; la 
indivisión cesa parcialmente, en cuanto' al bien licitado, 
por la voluntad de todos 108 herederos, como en la primeo. 
ra hip6tesis cesa respecto de un heredero, por la voluntad 
de todos. ¿Qué cosa es, pues, lo que constiLuye la esencia 
de la partición y de los actos que la ley asimila á ésta? 
Que la indivisión cesa por la voluntad de todos los here
deros, s~ que haya lugar á di~tiDguir si cesa respecto de 
todos los succesibles, ó respedo de algunos, si cesa para 
toda la herencia ó para ciertos objetos hereditarios. Ea 
con el concurso de todos 108 herederos como se hacen las 
particiones parciales, y ¿por qué había de prohibírsele. 
que hicieran particionf's parciales p"r vla de cesión? Si 
conviene á ciertos herederos qu~dllrse en la indivisión, 
mientras que otros quieren salir de ella y de~ean tener 8U 

parte hereditaria en dinero, ¿por qué no permitirles que 
vendan á BUS coherederos sus derechos en los inmuebles 

1 ,Oolmar, 1· d. Febrero ,le 1855 (Dallo., 1856, 2, 13). Lron, 21 
de Diciemhre <le 1831 (DaJlo., SUCe$7ó", núm. 2122 1·), Y 29 de Ju.. 
lio de 18lí3 (Dallo~, 18M, 2,256). 

P' de D. TOllO X.-66 



heredUarloeP Se les permite en 1& doctriaa de la corte de 
casación, cuando dan á 8U cont.mo.1o. fdAlla de una venta; 
110 se lee permite cuando. tratan bajo la forma de partici6n. 
Bin1!mbargo, el objeto del a·rt.. 883 ha sido favorecer la8 
particione. consolidando la copropiedad de 109 copartí
cipes. yr poniéndolm al abrigo de toda acción recuf8oria; 
dBísy ruones-parafavarecer las particionea generales en 
la, broa, de cesión, y pM'a no favorecer particiones par
cial" bajo la misma forma!' En vano inquirimos dichaa 
razones. 

41"', La jariapruWincÍAII no el tan unánime como se dice; 
Hay sentencias qne'" citan en favor de la opinión gene· 
raly que en realidad consagran la doctrina que acabamos 
dl! exponer; La d.atrina' uta formulada con toda claridad 
en una sentencia de la corte de Lyon; se l~e en los consi
de1'8Udoa: "Los actos hechol entre. coherederos no pue
den. tener 108 verdaderos caraatarea de una partición sino 
en-tanto que 8e trate de actoa que han tenidolugM' entre 
bodos ellos, por su interes comúlI. y no cUlindo se trata 
únicamente de tratados particulares, celebrado9- ent.re al· 
gtmOI de los coheredero8. (1) Por aplicación de este prin
cipio, hay que decidir con la juriliprndencia, que la cesión 
que-uno de 1011 hereder.>. hace á un. coheredero- de su par
te indiris& en los inmuebles, no es una partición, porque 
loa demás h-erederos no intervienen en el acto; En oambio 
si uu heredero cede á todos 108 coherederos, 8ea SU8 dere
ohos'sucesivo8, Bea sus derechos indiv¡"o, en los inmue
ble8j hay par.ticióu, porque su tratado se hace pnr interés 
T con, concu1'llo da todos 108 heredero •. L1 cuestión se ha 
l'8Iuelto en tal sentido, en un (JIUO análago, por la corte 
da l!iIetz. (2) Dos herederos venden su parte indivisa en 
inmuebles hereditarios á auatro coherederos que perma-

1 !.yon, 21 de Dloiembre de 1~1 (Dall~z, ulim. 222, 1!) 
la lle~.20 de Dioiembre de 186li·(m.Uoz, l866;.a, 1°) 
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necen en la indiviai6n. Se ha raUado que eae tratado es 
una partición. La sentencia establece muy bien la diferen
cia que exigte entre eMa hipoteca y aquella en que un he
redero vende á un coheredero sus derechos indivi606, Bin 
el concurso di 10< demás. En el \\ltimo CIlIO no hay par· 
tición, por la razóu de que los herederos entre los cu&les 
sub.iste la indivi.ión no han coucurrido á la ~ión; y 
¿puede haber partición sin el concurso de todas la8 part.el 
interesada,? Mientras que si todos 108 herederos concu
rren en uns cesión, habrá partición parcial; los cedeute. 
vienen á ser extraños á la herencia, y tienen lote por el 
acuerdo común de todos 108 interesados. ~Hay ·diferenea. 
entre esta ce.ión y una partición -parcial hecha en Gspecie? 
y tii no hay diferencia, J.por qué la ceBión no habia de te. 
ner 108 mismos efectos de la partición? 

IV. Límitt8 del principio. 

432. ¿El articulo 833 es de estricta int~rpretación en el 
aentido de que debe limitarse al caso preciso para el cual 
se ha expedido, y de que no se le puede extender á hipo 
tecas que el legislador no ha previsto? A primera vista, 
la afirmativa parece evidente. El arto 883 consagra un 
principio que se halla en oposición con la reaUdad de,las 
COSaR, y que descansa en una ficción; no ha sido por la 
vla de la teorla eientltica por donde ha entrado en nues
tro eMigr>, sino que debe su origen á intereses prácticos, 
y si el legiHl!l.dor lo ha consagrado es únicamente en 1'a
z6n de los inconvenientes que la doctrina romana presen
taba en la aplicación. Hé aquí muchas razones para rl(lS
tringir la di'posición del articulo 883; ea él una excepci6n, 
una ficcióu, y con este doble título debe interpretarse rlls· 
trictivamente. Excelentes autores han concluido.de aqui, 
que .i la partición es declarativa y no atributiva de pro
piedad, es únicamente en materia civil. para qu.lol dere-



chos reales instituidos duraute lo indivisión por uno de 
los copartlcipes, se limiten á 108 bienes solos que más tar
de formarán un lote. Boj:> los demás conceptos, .e dice, 
la ficción cesa de ser aplicabl~, la particion recobra su 
verdadera Indole, es atributiva de propiedad. (1) 

La corte de casación ha oonsagrado este principio de in
terpretación en la8 sentenciss que deciden que el arto 883 
no es aplicable á la cesión de derechos sucesivos que deja 
subsistir la indivi.ión entre el cesionario y los demás he
rederos. Se lee en 108 considerando", que to'la derogación 
al derecho geueral, toda ficción debe restringiroe estricta
mente al oaso especial para el cual ha sido literalmente 
consagrada, que nunca puede permitirse extender una fic
ción, una derogación, por anaro~¡a de uno á otro caso; aho
ra bien, el arto 883 admite un" ficción cuyo único objeto es 
fa~-oreoer las particiones; luego esta ficción dGbe restrin
girle al caso para el cual S8 ha establecido. (2) En otra 
sentencia se lee que el arto 883 es una excepción al derecho 
común, sl'gún el cual la hipoteca subsiste sobre todos los 
inmuebles gravados, y los sigue en cualesquiera manG8 á 
que pasen, "! que uua excepción de esta naturaleza debe 
necesariamente restringirse á los únicos casos expresamen
te determinados por la ley. (3) 

4113. Estas sentencias son de 1855 y de 1858. En 1845 
la corte tuvo que juzgar la cuestión de saber si el princi
pio de la partioión declarativa es aplicable al caso en que 
ULa servidumbre pertenere á varios propietarios por indi
viso; uno de e11<.s e8 menor; la prescripción no corre con
tra él; ¿se conservará. la servidumbre aun respecto del he
heredero mayor en cuyo lote cae el fundo dominantcl' Nó, 
contesta 11/ corte, porque se considera que ese heredero ha 

1 DUOIIUrroy, Bonnier y Bonstain, t. 2!, pálr. M9, n6m. 719. 
2 Denepd& .relación, de 27 de Mayo de 18311 (Dalloz, SllCUión, 

núm. lI128,~) 
3 0_168, 13 de Apto ita 1888 (Da11os, SuHaión, 116m. 2l2t, 3'!) 
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sido siempre el único propietario <lel inmueble, mientras 
que al heredero menor se le tiene por no haber tenido ja
má. la propiedad; luego la prescripción ha rorrÍ<lo contra 
el heredero mayor. Hé aqul, ciertamente, una ilJterpreta· 
ción extenKiva del art. 883; ya no S6 trata de los coherede· 
ros, ni de cargas reales establecida. durante la indivisión; 
no hay que temer evicdón, ni acciones recursorias. No es· 
tamos ni en el texto ni en el esplritu del arto 883. ¿Enton· 
ces por qué 1" ha aplicado la corte? Porque "el arto 833 
declara de una manera peneral y ahsoluta, que se considera 
que cada coheredero ha sllcedido Holo é inmediatamente en 
los efectos comprendidos en su lote." (1) La misma cues
tión se presentó en 1853: idéntica decisión funds.da en el 
mismo motivo. En esta segunda sentencia, la corte decide 
formalmente que el principio consagrado por elart. 1583 es 
un principio fundamental de nuestro derecho. "El arto 88..~, 
dice la corte, al proclamar la retrol\ctividad de las parti
ciones, determina su índole esencial, qul' es la de enlazar iu
mediatamente á la persona del difunto con la del here(lero 
copartlcipe, haciendo ab.tracción de la época intermediaria 
entre la apertura de la sucesión y su partición." (2) 

434. Hé aUI dos sistemas absolutamente contrarios. ¿Cuál 
de l(js dos es el verd .. dero? La corte de casación parece 
estar en contradicción consigo misma, y aparentemente 
pueden hacernos el mismo reproche; en efecto, nosotros 
hemos combatido la interpretación tJ:tensira que la corte ha 
hecho del arto 883 al caoo de la prescripción de las servi
dumbres; (3) y nosotros acabamos de combatir la interpre. 
tación restrictiva qne la corte sigue en materia de cesión 
de derechos sucesivos. ¿ Hay medio de conciliar estas apa
rentes contradicciones? Nosotros hemos contestado de 
~ntemano á la cuestión, al exponer el origen y el carácter 

1 e .... ción, 2 de Diciemhre d~ 1845 (DalJoz, 1846,1, 21). 
2 OaNluión, 29 d. Agosto d. 18ú3 (Dalloz, 18ú3, 1, 250). 
3 Véase el t. 8~ de mil PriMipiO'o núm. 322. 



del principio establecido por el arto 883 (núm. :196). E, este 
un principio diferente del queprofeMaban losjurisconsult08 
romanos. Luego hay un cambio de doctrina; debe aceptar· 
se á titulo de priucipio, y no como una disposición excep'· 
ciooal, se trata de una regla que reemplaza á otra. E.ta 
regla debe aplicarse á todos lo. casos para los cuales se ha 
e~tablecid() para rellir las relaciones de los coherederos 
que salen de iudivi~i.)n, para determinar SU8 derechos y 
sus obligaciones. Luego no se puede limitar á las cargas 
establecidu duraute la indivisión; el texto no restringe el 
prino::ipio á esta hipótesis, está concebido en términos ,ge. 
nerales y debe aplicarse en la generalidad. por esto el 
que nosotros hemos vacilado en aplica.rlo á la'enajenación 
que uno de los herederos hubiese hecho de un bien indi
viso (núm. 405). Tampoco se le puede limitar á la parti· 
ción propiamente dicha; el texto misUlo extiende el prin
cipio á la licitación, y el arto 1408 prueba que debe ex
tendérsele á todo acto que se pueda asimilar á la partición 
y, por consiguiente, hllsta al acto por el cual cesa la indi·, 
viaión respecto de alguno. herederos únicamente: esta es 
la razón por la cual, en e.te punto, nos hemos BAparado de 
la. jurisprudencia francesa (núm. 418), y por lo que hemos 
rechazado la interpretación restrictiva en que se funda. 
¿Quiere decir esto que extendamos una. excepción más allá 
de los Hmites legales? Negamos que haya excepción. Una 
vez que la ley consagra un principio, éste e~ una. regla, y 
deja de ser excepción. Los autores del código civil tenlan 
que escoger entrl! dos principios, el del derecho romano, 
la partición atributiva de propiedad, y el del derechc fran· 
cés, ó la partición declarativa; ellos se han pronunciado 
pur este último; por lo mismo,el intérprete debe aceptarlo 
comó una regla, como la expresión de la verdad; y hay, 
en efecto, una verdad relativa en la disposición del artioulo 
888, como ya lo hioimol obllllrvar (núm. B96~ 
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¿Quiere decir esto que el principio del arto 883 deba. 
aplicarse á todos los ca 80S en qu.! se trata de determinar 
los efectos de la partición? Nosotros hemos rechazado la 
aplicación del principio que ha hecho la corte de casación 
á la prescripción de la~ servidumbres: ¿es esto una con
tradicción? Nó; no puede negarse que la partición decla
rativa uescansa en una ficción; los términos mismoR de la 
ley lo atestiguan; ahora bien, las ficciones nunca tienen 
la extensión propia de los principios jurídicos. Luego hay 
un limite en toda ficción, y es el objeto para que filé crea· 
da por el legislador. Si 108 autores del código hubieran 
dado á conocer el objeto preciso de la ficción que hllncon
sagrado, no habrla dificultad: este objeto seria el limite 
que estam08 buscando. D~Bgraciadamente nada se ha di. 
cho en 108 trabajos preparatorios que pueda· darnos llll 
sobre la transcendencia formulada por el arto 883. Nos 
remiten á la tradición: nosotros reconocemos que si la 
tradición fue-a cierta, Hería decisiva en una· materia; tra
dicional; pero la tradición es muy dudosa. El principio se 
imaginó contra la fiscalizlLción feudal; y 1!1! '/e que' el de. 
recho fiscal h., abandonado la tradición·en ciertos puntoN, 
mientras que el derecho civil la ha mantenido. por ot1'a 
parte, los intérpretes del antiguo derecho estaban lejos 
de ponerse de acuerdo sobre la, extensión de laficoión que 
todos ellos admitlan, extendiéndola más ó menos. De aqul, 
las dificultades extrañas de erta mKteria. Hay que cnidar
se de atentar Ulla regla de interpretación absoluta, ajút~ 
tánd".e á la letra del arto 883. En la aplic1ci6n de e.te 
artículo, se debe nece.;ariamente tener en cuenta' la. mate
rias á las cualeM.e aplica .. E,to es lo que no.otros hemos 
hecho en la cuestión de la prescripción. Aplazamos el exa· 
men de las demás dificultades, p',ra examinarlas separa· 
damente en el lugar que lss e8 propio. 

435. N os limitamos '. una aplicación concerniente á UDa 



materia cuyos principios !tem08 ya expue8to. Se ha falla
do qUB, en caso de licitación. no 8e considera qU!! deba el 
precio el colicitante adquirente .ino deride el dra de la 
apertura de la 8uce.ión, á pesar de la retroactividad de la 
parti<:,ón. En este punto, la ficción está en conflicto con la 
realidad; la corte ha dado la razón, en parte á la ficción 
y en parte á la realidad. En virtud de la ficción, se tiene 
al heredero adjudicatario como propietario desde la apero 
tura de la herencia; Bsta ficción se ha mantenido. ¿Quiere 
decir esto que él sea deudor del precio á contar desde 
aquel momento? La ley no pronuncia esta retroactividad, 
como tampOCO la del excede lite que uno ,le l¡;¡s copartíci· 
pes debe al otro. Erase el caso que la IicitaJión .e había 
hecho entre un padre y sus hijos; el padre habla adqúiri
do todos los bienes indivisos; los hijos tomaron inscrip. 
ción Bobre 108 bienes para garantla de la hipoteca legal 
qua la ley les da sobre 108 bienes del tutor; ell08 eran me
nores en la época de la apertllra de la herencia, y cuando 
la licitación, eran mayores. G Realmente había hipoteca le
gal? Si la deuda hubiese ratrogradado, los caudales ha
brlan sido pupilares, y por consiguiente, habría habido 
hipoteca legal. Pero como la deuda .ólo databa del dla 
de la licitación, la cuestión no era de caudaleN pupilares, 
supuesto que los hijo, hablan llega10 á la mayor edad. 
LOI hijos tenian, en verdad, un privilegio, como copartíci
pes, pero este privilegio debla in.cribirse, 5egún el código 
civil, dentro de seis semanas; por no haber tomado ins
cripci6n dentro de ese plazo, ellos perdlan su privilegio 
(art. 2109). 

Núm. S. D, la garantla ds 108 lotes. 

L En qué CQ808 8' ddJe la garantía. 

436. "Los coherederos quedan respectivamente garan
te8, uno. de 108 otros, por 101 trastornos y evicciones so-
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lamente cuando procedan de una causa anterior á la par
ticiÓn" (art. 884). ¿Cuál es el fundamento de esta obliga· 
ción? La garantia supone un contrato ti. título oneroso por 
medio del cual una de las partes recibe algo de !la otra en 
cambio de lo que éHta da á aquélla. Tal es la veDta. Tal 
('S también, según 108 v~rdader08 principios, la partición, 
porque implica un truel'lue (Dúm. 395). Pero cODforme á 
la ficción consagrada por el arto 883, la partición no es un 
trueque, y los copartícipes Dada tienen el uno del otro; de
ben sU derecho direct.amente al difunto ó na ley. En este 
ordeD de ideas, no 8e concibe la garaDtía, que ya no tiene 
fUDdameDto jurídico. Pothier ha tratado de justificarla, á 
la vez que maDtiene la ficcióD 'de la particiÓD declarativa. 
"La úDica razón, dice Pothier, eD la cual se funda la ga
rantia de 108 copartícipes, en nuestro derecho, es que co
mo la igualdad que debe reiDar eD las particioDes, se ha· 
Ila violada por la eviccióD que 8ufre uno de los partícipes 
eD alguna de las C08as que haD re caldo en su lote, la ley 
que exige esta igualdad, obliga á cada uno de .los copartí
cipes á restablecerla." (1) Esta explicación, reproducida 
por Chabot, Dada explica, si ha de decirse la verdad. Po
thier dice que la igualdad debe reiDar eDt.re copartícipes, 
pero DO nos dice el motivo jurídico de esa obligación: si 
no existe Dingún vinculo entre lo~ herederos que se distri· 
buyen la hereDcia, se busca eD vaDO uDa causa de la igual
dad que eDtre ellos debe existir. Puede decirse también 
'lue la i¡rualdad debe reiDar eDtre los legatarios, en el sen
tido de que cada cual debe tener la parte que le otorga el 
testador, ni más ni meDOS; y, sin embargo, entre ellos no 
existe la obligación de garantía. ¿Por qué? Porque nada 
tienen el uno del otro. Si los coherederos se deben garan
tía, es porque eD realidad la partición es un contrato con-

1 Potbier, D. la v.nta, núm. 633. Cbauot, t. 20 pág. 665 nútn 1 
del arto 884. • •.. 

P. de D. Tolio x.-6i 
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mutativo. Y eata es uua nueva prueba de que el princi
pio del arto 883 es una ficción; p~ro la ficción no puede des
trnir la realidad, y la obligación de garantla es una con
seouencia de la realidad de las cos.as (1) 

437. Según los términos del arto 1626, la garantía la de
be el vendedor, aun cuando no ee haya estipulado; ella· 
existe de derecho en virtud de la naturaleza del contrato. 
No h&y disposici6n análoga en el titulo de las SUCl8iones 
p&ra In garantia de los copartrcipes, pero no es dudoso que 
eea aplicable el mismo principio. La leyes la que impo
ne dicha obligaci6n á 108 copartlcipés, luego no ee necesi
ta estipularla; y, por otra parte, resulta de la naturaleza 
de la partición, según acabamos de establecerlo, as! como 
de la naturaleza de 1& venta. El arto 1627 agrega que las 
partes pueden, por medio de convenios particulares, au
mentar 6 disminuir el efecto de esta obligaci6n de derecho. 
ge ha fallado que lo mismo es respecto de la garantia que 
se deben entre si 108 copartlcipes. Erase el caso que los co
herederos habían estipul&do la garantla de la solnncia de 
los deudores, aun cuando hubiese bobrevenido después de 
consumada la partici6n, limitando esta obligaci6n á /losaños. 
Esto equivalla á extender la garantla tal como la ley la de
fine (arts. 884 y 886). ¿Ten!an derecho á eato las partes? A 
nuestro juicio, la afirmativa no el dudosa: (2) los particula
rel pueden celebrar los convenios que gusten, con tal que 
no deroguen leyes concernientes al orden público y á las 
buenas costumbres; ahora bien, las clausulas que extienden 
Ó restringen lagarantla, son puramente de interé. privado 
y son extrañas á las buenas costumbres y al orden público; 
luego 80n lícitas. (3) 

Sin embargo, se ha fallado que los copartlcipes no po
I Doc¡orroy, Bonnier y Roo8t..in, t. 2~. pág. 557, ntlm. 791. 
2 Obabot lo dice en 10 Informe al Tribunado, núm. 118 (Loore, 

t. II!, pilg. 196). 
3 Greooble, 16 de Diciem bre de 1843 (Dalloz 1845, 2, 93). 



DI LA t.lll'nOlON. IMIl 

dlan limitar la duración de la acción de garantia á un 
plazo menor que el de la ley (art. 2262), por ejemplo, á 
diez silos. Si, dice la corte de Bruselas, se permitiera á la8 
partes interesadas limitar la duración de ls garantla á diez 
añoR, ellas podrían también fijarla á algu~os meses ó algn
nos días, lo que daria por resultado eludir la ley. (1) El 
motivo no es muy deci.ivo. Se trata de saber si las partes 
contrayentes pueden derogar las disposiciones de la ley 
que fijan la dnración de la prescripción; ahora bien, la 
negativa es evidente, supuesto que la prescripción es esen
cialmente de orden público, y no se la puede derogar ni 
en materia de partición ni en cualquiera otra materia. 

438. Según los términos del arto 1625, la garantla que el 
vendedor debe al comprador tiene dos objetol: la posesión 
pacifica de la cosa vendida y los defect03 ocultos de esta 
cosa ó los vicios redhibitorios. JJ:l arto 884 sólo habla de 
la primera garantía. De aqul la cuestión de saber si los 
copartlcipes están obligados á la garantla en razón de los 
vicios ocultos. Hay alguna duda. Puede decirse. con De
mante que, si en la venta, la garantla de los vicios redhi
bitorios es de derecho, con mayor razón 8e la debe admi
tir entre copartlcipes, porque la ignaldad e. la más esen
cial en la partición que en la venta. ¿Pero se puede impo
ner obligaciones por argumento á/artio"' ¿El silencio del 
arto 884 acaso no manifiesta que el legislador no ha que
rido imponer á los copartlcipes más garantla que la de la 
pacifica posesión? Y, por otra parte, no existen los mismos 
motivos en los dos contratos. Si el vendedor está. obliga
do por los vicios redhibitorios, no es porque la ignaldad 
deba reinar en la venta, sino porque el comprador no ha
bría comprado una cosa viciosa. Ahora bien, ¿puede de
cirse que 108 copartícipes no se habrian distribuido una 
cosa manchada de vicios ocultos? Preciso es que se la dis-

1 BrI\II81ae, 20 de Julio de 18(. (PQsicrisia, 1845, 2, 272). 
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tribuyan de esta ó de la otra manera, puesto que se halla 
en la masa hereditaria. S6lo que si los defectos se hubie
Ben conocido, se la habria estimado según esta circunstan
cia. Esta es, pue~, una cuestión de lesión; y ¿tiene el co· 
participe una acción cuando ha sido lesionado? di, pero 
con la condición de que la lesión sea de más de una cuarta 
parte. No creemos que fuera de tal condició:l, tenga el 
copartlcipe una acción en razón del perjuicio que experi
mente. 

439. Los cGherederos son garaBt~s de los trastornos y 
évicciones. Por evicción se en tiende, en la acepción pro
pia de la palabra, el abandono que el poseedor se \'e obli· 
gado á hacer de la cosa en virtUll de una sentencia judi
cial. que é. ello lo condena. Pero la palabra ha recibido 
una significación mucho más amplia en materia de garan
tia: el poseedor tiene derecho á la garan tia, por ca usa de 
eVÍcción, en todas las ocasiones en que no puede conservar 
la cosa en virtud del titulo que la ley le ha transmitido; 
asi es que, si la cosa incluida en el lote de un heredero no 
pertenecla á la sucesió¡¡, y si el heredero llega á ser pro
pietario de ella por vla de compra ó de herencia, se verá 
despojado.en el momento mismo en que adquiera la pro
piedad. En este sentido general es como Pothier dice 
que el heredero tiene derecho ,¡, la garantla, cuando las 
cosas puestas en su lote no son tales cuales se declararon 
la partición y cuando tiene interes en que si 10 sean. Esta 
explicación es demasiado vaga, y ele ella se han prevalido 
para tiecidir que el heredero tiene der~cho á la garantla 
por 108 defectos ocultos de la cosa; pero el ejemplo que da 
Pothier prueba que él no pensaba en la garantla de hecho 
Si la heredad, dice Pothier, que ha recaído en mi lote es 
de una continencia menor qut! la decl3rada porla partición, 
hay lugar á. la garan tia. Y es porque en este caso yo sufro 
un perjuicio en la propiedad, y porque s6lo un perjuicio 
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obliga á los copartlcipes á la garantia. TI n derecho de U8U

fructo ó de servidumbre que el heredero está obligado á su
frir es uua evicciÓr., supuesto que las servidllmbrep, persc
nales ó reales, desmembran la propiedad, y pur consignieu
te, el heredero no obtiene la plena propiedad de las co,as in
cluidas en su lote; en este sentido si esta despojado. (1) El 
trastorno que da lugar á la gar:mtia es el que se llama 
trastorno de derecho, lo que implica que la propiedad ó la 
posesión del heredero se ve turbada, es decir, comprome
tida por una acción de un tercero que pretende tener un 
derecho á la propiedad ó á la posesión de la cosa ó de una 
parte de la cosa. De.de el momento en que el tercero ma
nifiesta estas preteusiones por medio de una demanda ju
dicial ó por un acto extrajudicial, el heredero se ve pero 
turbado y tiene derecho á la garantía, porque dichqs pre
tensiones amenazan lcs derechos que él tiene en virtud de 
la partición. Otra cosa seria si hubiese trastorno de hecho, 
el cual no implica ninguna pretensión sobre la pro¡ú<latl 
ni sobre la posesión: tales son las empresas que un te rcero 
lleva á cabo, apoderándose de un predio, sin pretender en 
él ningún derecho, ó si transita por un predio sin reclamar 
un derecho de servidumbre. El heredero molestado por 
tales empresas no tiene ninguna acción de garantia, por
que 8U derecho nada sufre, y la garantia sólo existe cuan
do hay lesión de derecho; él se halla en el caso de todo 
propietario cuya posesión se ve turbadn, la ley abre una 
acción judicial que pondrá fin á tales usurpaciones. Es 
verdad que el heredero experimentará un perjuicio si el 
usurpador, condenado á daños y perjuicios, es in~olvente; 
pero no todo perjuicio da lugar á la garantia, porque se 
necesita que el derecho del coparticipe sea atacado. (2) 

1 Pothie¡, De la venta, núm. 183; De las sucesiones, cap. 4~, art. 5~, 
pro. 3~ 

!l Ohabot, t. 2°, pág. 665, núm. 2 del arto 88~ Durantón, t. 7~, pá. 
gina 714, n1ím. 528. 



440. La perturbación condnce necesariament á la evice. 
ción, ai tiene fundamento el derecho reclamado por el ter· 
eero. ¿Por qaé entonces la ley distingae entre la pertur
bación y la evicción? Porque el heredero tiene interés en 
proceder desde el Dlomento en que es perturbado. Desde 
luego, él evitará con esto un segundo litigio, porque el 
mismo fallo que resuelve sobre la perturbación, condenará 
á 108 coparticipes á la garantia, es decir, á pagar la indem
nización que le el debida. El, además, tiene otro interés 
para proceder inmediatamente. Si no trae á sus coherede
r08 á la causa, y &i es despojado á causa del trastorno, los 
copartlcipes contra los cuales proceda podrán oponerle 
que se ha defendido mal, que si ellos hubiesen sido cita
dos al litigio, habrlan hecho valer medios 8uficientes para 
reprimir el trastorno y evitar la evicción (art. 1640). El 
heredero perturbado se pondrá al abrigo de esa excepción 
si procede inmediatamente contra sus garantes. (1) La ley 
lo dice en el titulo tie la Venta, Y no es dudolio que el- co
participe tenga el mismo dertlcho que el comprador. 

441. El temor 8010 de que un trastorno ó una evicción 
no da al heredero el derecho de proceder contra 8UI Ce>

participes. Pothier lo dice, y es de toda evidencia • .IDa
be concluirse de esto que si el heredero tuviera la prueba 
ralm~ria de que la cosa pueete en su lote no pertenecla al 
difunto, deberla, no obstante, esperar para promover que 
el propietario reivindicase su cosa contra él' Claro ea que 
el comprador podría promover, luego también puede ha
cerlo el copartlcipe. Pothier pone n éste, en este particn
lar, en la misma linea. (2) Por el hecho solo de haberse 
probado que un tercero e8 propietario de la cosa, queda 
probado que el difunto no lo era, luego el heredero en cu· 

1 Durant60l. t. 7~, pAg; 713, núm; li27. 
2 Pothler, m la _,a, núm. 631. Demolombe, t 17, pAgo 41~ nd. 
ero 340. 
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yo lote se pone aquella COBa es despojado, en la acepción 
mil., amplia del vocablo. 

Hay una sentencia de la corte ele .casación que parece 
decidir lo contrario. La corte ha fallado que si, por error, 
se han incluido elL la partición bienes ó valores que no foro 
man parte de la sucesión, no hay lugar á la garantia por 
este motivo. La corte da, en los considerand08 de la sen
tencia, el singular motivo de que ese error no es una cau
sa anterior á la partición, como lo exige el arto 884. (1) Es
ta decisión ha sido vivamente combatida por 10d autores; 
uno de ellos llega hasta calificar de puerilidad el motivo 
que acabamos de transcribir. (2) Claro es que la corte se 
ha engañado; este no era el caso de invoca la disposición 
del art. 884; porque la causa del error cometido en la par
tición era en mucho anterior á ésta, supuesto que provenía 
de una primera partición. Por otra parte, no era esa la 
cuestión: ¿su fria un perjuicio fll copartícipe en cuyo lote se 
habia incluido aquel valor? La afirmativa es evidente, lue. 
go el recurso de garantía era igualmente evidente. Cree
mos inútil insistir. 

442. Para que haya lugar á garantía, ~e nece&ita, según 
el arto 883, que los trastornos y evicciones procedan de 
una causa anterior á la partición. Este principio está to
mado de Pothier, quien lo explica con su acostumbrada 
habilidad. (3) La:heredad puesta en el lote de un herede
ro estaba hipotecada á UH acreedor del que le habla ven
dido al difllnto; si el heredero es despojado por la acci6n 
hipotecaria, tiene derecho á la garantia, porque la acción 
procede de la hipoteca que el acreedor tenia al hacerse la 
partición, y por consiguiente, de una causa anterior á la 

1 OllRaCión, 10 ,l. Julio de lR53 (Ilalloz, 1853, 1.334). 
2 Dutruo. pá~. 1192, n6 m. 552. Compárese la critica muy justa del 

oompilado (Dalloz, 1853, 1, p6g. 3341. 
3 Potbler, De las Buc .. ionu, 00\).4', aft.5°, pro. 3'. Oompérese Du. 

oanrroy. Bonnler y Bonataio, t. 2", pá¡.680, o6.m. 79 •• 
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partición. Si, por el contrario, el heredero e. expropiado 
por causa de utilidad pública, no tiene ningún recurso con
tra sus coherederoB, aun cuando el príncipe, dice Pothier, 
no lo hubiese indemnizado. Esta suposición, felizmente, ya 
no puele hacerse en nuestro orden constitucional, á me
nos que sc suponga una ilegalidad palmaria, una violación 
de la Constitución, sea por el Gobierno, sea por el poder 
legislativo; si esto sucediera, el heredero no tendría t1~re
cho á la garantía, porque se verla despojado por un caso 
Ite fuerza mayor cuya causa es posterior á la partición; lue
go no hay evicción. Esto es lo q&e los intérpretes llaman 
el hecho del príncipe; y entienden por esto un acto de Tio
lencia, un abuso de fuerza, lo que no honra á los princl
pe~, (1) ni á las aeambleas que, investidas del poder sobe· 
rano, imiten á los principes. !:le ha fallado que no se debe 
garantla por una renta feudal suprimida sin indemniza
ción. 12) Se comprende ahora por qué la evicción que pro
cede de una causa posterior á la partición nO da derecho 
á la garantla; y es que el heredero ha recibido la propie
dad de la cosa, por lo que en nada se ha lesionado la igual
dad; no hay ningún motivo Jurídico que haga á los here
deros responsables de un hecho de fuerza mayor. Si el he
redero experimenta un perjuicio, no lo sufre romo herede
ro, sino como propietario; por lo que debe decirse que el 
caso fortuito recae sobre aquel á quien la COBa le perte
nece. 

La corte de casaci6n ha aplicado esto.s principios á los 
créditos hereditarios que perecen á causa de la in~olven
cia del deudor, acaecida después de la partición. Esto es 
lo que el arto 886 dice textualmente de las rentas. Suce
de 10 mismo con 108 créditos ordinarios. porque en este 
punto, el arto 886 no es más que la consecuencia del 

1 Ohabot, t. 2', pág. 666, núm. 4 del arto 88'. 
2 BurdeOll,ll3 de Rnero de 1826 (Dalloz, SuctBión, núm. 9164 J. 
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884. (1) Mayor dificultad existe cuando se trata de una 
prescripción empezada antós de la partición y que le cum
ple después de consumada la partición. En derecho, lIO 

vacilamos para decidir que no se debe la garantia de here
dero; en efecto, en el momento de la partición, él era pro
pietario, luego habla igualdad de derecho entre los here
deros, y, en consecuencia, los hay en este motivo á garan
tia. 8e objeta que si queda poco tiempo para que la pres
cripción se cumpla, no hay falta ¡¡iDguna que echar en 
cara al heredero por no haber interrumpido la prescrip· 
ción, y que, por otra parte, el germen del desposeimien
to del heredero es anterior á la partición; lo que pone á 
los coparticipes en las condiciones de la garantía. (2) Ba. 
jo el punto de vista de la equidad, todo esto es ver
dad; pero ¿permite el derecho que se preste oido á la equi
dad? No lo creemos nosotros. Hay que hacer á un lado 
la. idea de falta; des1e el momento en que la causajuridica 
de la evicción ea posterior á la partición, no hay lugar á 
la garantía, aun cuando no hubiese falta alguna que re' 
prochar al heredero; e&to es decisivo, }Jorque la prescrip
ción empezada no ha quitado ningún derecho al heredero 
¡Se puede admitir una garantia de equidad? Solamente 
enunciar la cuestión 88 una herejia~ en efecto, la garantia 
es una oblig~ción legal, y ¿se puede tratar de una obliga
ción legal en virtud de la equidad, cuando 9sta se halla 
en conflicto con la ley? 

443. CU'indo la causa de la evicción es anterior á la 
partición, la garuntia 8e debe al heredero, sea cual fuere 
el objeto de la evicción. El principio se aplica sin duda 
alguna á las servidumbres. Hay lugar á la garantía, dice 

1 D.negarla, d. 24 ,le Dioiembre de 1866 (Dalloz, 1867. 1, 211). 
2 Hay Rentenei •• en .anti,los <li,,"I'8OI1. y Ina aotores también se 

hallan <li,.irli,loR. VéaTl8e las Al1toridadeo en Aubry y Bao sobre Za. 
charilll, t. 4', pág. 402, nota 22, y en Demolombe, t. 17, p'¡. 431, 
nam.4I)3. 

p. de D. TOllO ][.-68 
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Pothier, cuando el heredero debe sufrir alguna servidum
bre que no' fué declarada por la partición, porque entou
ces experimenta una especie de evicción, supuesto que se 
desmembra su propiedad Pothier explica, sin embargo, las 
cargas señoriales de que están gravadas las heredades 
por la costumbre de los lugares y las servidumbres apa
rentes. (1) La misma doctrina se enseña bajó el imperio 
del código civil, en lo concerniente á I"B servidumbsre 
lla.madaa lega.les: tal es la servidumbre de calzadas. Res
pecto á 1a.1J servidumbres legales, esto casi no tiene dudl!
porque no son verdaderas servidumbres, sino má8 bien res· 
tricciones que el est.do de la sociedad impone al derecho 
absoluto del propietario. El copartidpe no puede decir 
que está despojado, cuando queda bajo el imperio del dere .. 
cho común; él recibe 102 predios en un estado natural, ;>or. 
que el estado natural de la propiedl\d es el estar subordi
nado. al derecho de la sociedad. En (JUanto á las servi
dumbres aparentes, se puede invocar el arto i 638, por cu
yos términos el comprador no tiene derecho á la garantla 
ppr el capitulo de servidumbres no declaradas en el con· 
trato, cuando son aparentes. Se BU pone que el predio ha. 
brá sido estimado en razón de esas cargas, que el compra
dor no podia ignorar supuesto que se anunciaban por me
dio de obras exteriores. El mismo motivo para decidir 
existe en caso de partición. Luego debe haber la misma 
decisión. Podria objetarse que (2), según el articulo 884, 
la garantla no C8sa sino en virtud de una cláusula expre-
8a y especial de la partición. Más adelante diremos <)¡¡ál 
el el sentido de esta disposición que no se aplica á las ser. 
vidumbres aparentes. Ninguno de 108 copartlcipes puede 
ser engañado, supuesto que todos conocen el estado de 

) Pothier, Dé ltU &uceaiOne8, csp. 4°, arto 0°, pfo. 3°. 
2 Anbr'y y R,au, sobre Zailharile, t. 4~, pág. 423, nota 25. DllrIIn. 

tón. t. 1~, PAr: 1'/'1í, n(¡m; 530. 
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predios que se distribuyen. El argumento de analogla sa
cado del articulo 1638 nos parece decisivo. 

444. La partición puede comprender los créditos, por 
más que, según 1 .. ley (art. 1229), se dividan de pleno de
recho entre lo~ herederos. Si se pone un crédito integro 
en un lote, 8e le debe garantir al copartícipe como otra co-
8a cualquiera. ¿Se pregunta cuál es el objeto de ia garan
tía en lo concerniente á los créditos? Los coherederos ga. 
rantizan desde luego la existencia de 108 créditos; acerca 
de este punto no hay duda alguna, porque es de derecho 
común. ¿Qué debe entenderse por existencia del crédito? 
Cuando jamás ha habido crédito, claro es que no existe, es 
la nada. El crédito puede haber existido, pero haberse ex
tinguido antes de la partición; también en este caso el 
crédito ya no existe. Por último, se le tiene que conside
rar como no existente, si el deudor tiene uua excepción 
perentoria que nulifique la acción del acreedor; semejante 
crédito no existe más que en apariencia, supuesto que nin
gún derecho da al acreedor. (1) ¿Los copartlcipes garan
tizan también la solvencia del deudor? Hay que distinguir 
entre la insolvencia que existe en el momento de la parti
ción y la que sobreviene con posterioridad. Los atitores 
están de acuerdo en enseñar que los coherederos son ga
rantes de la solvencia del deudor en el momento de la 
partici6n. La ley lo expresa respecto de las rentas (articu
lo 886) y existen idénticos motivos para todos los crédi
t08. Un crédito cuyo deudor es insolvente existe en ver
dad, de derecho, pero de hecho el acreedor no saca pro
vecho alguno de él, y tanto como si no existiera. Asl, 
pues, la igualdad, que es de la esencia de la partición, se 
rompería si la insolvencia del deudor no diese ningún re
cu!so de garantia: lo que quiere decir que se debe la ga
rantía. ¿Se preguntará que por qué la ley no habla de la 

1 Dnrantón, t. 7?, pl\g. 728, nOmo 545, y pág. 724, mimo !íü. 
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iusolvencia. sino en lo concerniente á las rentas? Es por· 
que ella deroga. el derecho común que rige la. prescripción 
cuando S8 trata de rentas; mientras que deja los créditOS 
ordinarios bajo el imperio del derecho común. Lo que 
prueba que la garantia. de la solvencia es la. regla, ea que 
el arto 886 la presume más bien que establecerla. Hay, no 
obstante, un motivo para dudar. La garantiR, en .uateria 
de partición, es, en general, análoga á la garantla en ma
teria tie veuta; ahora. bien, el arto 1694 dice que el vende· 
dar no es responsable de la 801vencia del deudor sino cuan· 
do á ello 8e compromete. ¿N o debe aplicarse e,ta disposi
ción á los copartlcipes? Nó, porque es una derogación del 
derecho comlÍn; la ley supone que la. compra de un crédi· 
to es una. especulación; el comprador no paga el valor no
minal del crédito, el precio está calculado 80bre la 80lven. 
cia del deudor; a~¡ es que está indemnizado de antemauo; si 
puede perder, puede también ganar; luego hay algo de aleil 
torio en el contrato que hace, lo que excluye toda ga.ran
tia. Mientras que la partición es una liquidación que 8e ha· 
ce sin especulación ninguna, y á la cual debe presidir la 
más estricta igualdad. (1) 

Los copartlcipes no garantizan la solvencia futura; el 
arto 886 lo expresa para las rentas: "no hay lugar á garan
tia en razón de la insolvencia. del deudor, cuando no ha 
sobrevenido aino después de conmmada la partición." Es, 
ta disposición debe extenderse á todos los créditos, pnrque 
no es más que la aplicación de un principio ¡(enera!. La 
corte de casación, que ha propuesto el arto 886, compara
ba la insolvencia sobrevenida despuéll de la partición, al 
incendio que destruye· una casa incluida en el lote de un 
heredero; el caso fortuito recae en el propietario siu que 

1 DllrsDt6D, t. 7', pl\g. 724, náru. 543. De'll~nte, t. 3~, pág. 369, 
n6.m., 230 bi& 2'. DnCI\Drroy, Bonnler y Roustaln, t. 2°,I'Ag. 563 ntí. 
mero 800. 
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pueda ejercitar ningún recur!o. (1) Por aplicaci6n de este 
principio es por lo queel código ut!cide qlle los coherede
ros son garantes de la evicción, únicamente Cllsnrlo ella 
procede de una causl\ anterior ti. la partición; ahora bien, 
la insolvencia que sobreviene posteriormente no impide 
que haya reinado la igualdad en el momento <le la parti
ción; luego no puede dar lugar á garantla. 

445. ¿Los coherederos deben garantirse el continente 
de los inmuebles declllrado en el acto de la partición? Cnan
do el valor se calcula en razón del continente, no hay du
da alguna. Se ha objetado ante la corte de casacióu, que 
la falta de continente no es una evicción: muy cierto e8 
que el heredero no puede ser desposeldo de lo que no exis
te, pero también es cierto que los herederos estáu ante to
do obligados á garantirse la existencia de las cosas pues
tas en el lote. En el CMO de que S8 trata, faltaban cincuen. 
ta y cuatro hectáreas de bosqne en trescientos t.reinta y 
seis, y la hectárea estaba estimada en 111 escritura, en qui
nientos francos. La corte de casación decidi') que los co
participes estaban obligados á la entrega, y por consiguien· 
tp, á ministrar el número de hectáreas asentado en el con
trato. Esto ~ucede asl en materia de venta (arts. 1616 y si
guientes); con mayor razón debe ser así en un contrato en 
el que es esencial la igualdad. (2) 

Léese pn la sentencia de la corte de casación, que no era 
la selva integra la que se habla incluido en el lote del ac· 
tor, sino un número de hectáreas. ¿Yay que inferir de es· 
to que la garantia no se debe cuando los inmuebles se han 
considerado en sí mismos más bien que .egún su continen
te? AsI lo ensebn algunos, añadiendo que, en este caso, 
no hay lugar mlÍs que á la acción de rescisión por causa 

1 Ducanrroy, Bonuie. y Rouatain, t.:r., pág. 564, n1lm. 802. 
2 I:l~nt.noia de d.negada apelacióu, de la sala.de lo oivil, Ile 8 de 

Noviembre de 1826 (Dalloz, 6UCMió,., n1lm.2153). 



de lelión. (1) Esto es admisible cuando no se inBica nin
¡dI.. continente; el heredero no puede pretender. en este 
caso, que la cOla no existe; él ha recibido la cosa puesta 
en su lote; si se queja de que no tenga el valor que reza 
el contrato, dice con eso que ha sid" perjudicado, por lo 
que debe promover rescisión por causa de cesi6n. Otra 
cosa e8 cuando el continente edtá. indicado y cuando hay 
un déficit; en este caso, el coparticipe sostiene que la cosa 
no existe, en parte al menos, y entonces promueve garan
tia y DO rescisi6n. (2) 

JI Efecto de la garantía. 

446. Garar.tir es consagrar la defensa del que es per
turbado y que tiend derecho á la garantía. Si la defensa 
no tiene éxito y hay evicción, el código dispone que "ca· 
da heredero está personalmente obligado, en proporción 
de su parte hereditaria, á indemnizar á su coheredero por 
la pérdida que le ha causado la evicci6n" (art. 855). Asi 
es que la obligación de garantla no da lugar á la rescisión 
de la partición. I.ógicameate la partición debería anularse, 
supuesto que es de principio que "cada heredero pntde 
pedir su parte en especie de los muebles é inmuebles de la 
lucesicSn" (art. 826). Este principio se echa en olvido con 
perjuicio del heredero despojado, el cual recibe una in
demnización en dinero, en lugar de recibir bienes heredi
tarios. Dumonlin, espiritu lógico como todos nuestros 
grades jurisconsultos, habia decidido en un principio, que 
en caso de evicción debía haber una nueva partición; 
pero la lógica tiene IU8 inconvenientes en la vida real; á 
menudo, ,1 derecho tiene que transigir con las exigencias 

1 Aubry y Ban sobre Zaoharie, t. ,~. pég. 40'- notas 29 y 30. se. 
gdn FoIlet 11e UonllanB, sobre el aft. 3M, núm. 2. 

II Bnrdtoll.16 de Mayo de 1m (Dallos, &cuiórl, n6m. 2206). Oom. 
p~ Demolombe, t.17, p6g.420, n6m. 342. 
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de la realidad. DumouHn se retract6, porque lentla, dice 
él mismo, que se haLí, ,Iejado llevar demasiado lejos. (1) 
Hay diversos intereses que conciliar en materia de garan
tia. Los c,'partícipes están todos interesados en oonser'far 
los biene8 puestos en 8U lote, y el interés de 108 terceros 
reclama también la estabilidad de la propiedad. Sí 8e res
cindiese la partición, todo quedada re8uelto y habrla que 
arreglar entre los herederos las mejoras y los deterioros; 
los derechos concedidos á los terceros quedarlan aniqui
lados. De aqui un trastorno en las relaciones civiles; la 
ley se resigna á esto cuando es necesario, y lo evita cuan
do de otra manera pueden satí.faceree los interesew lasti
mados. Ahor·a bien, la indemnización da esta ~atistacción 
al heredero despojB:lo, y por lo mismo, es iuútillB reeci
sión de la partición. (2) Se ha pretendido que el heredero 
despojado podía pedir una nueva partición cuando era 
despojado de 8U parte -eu totalidad 6 poco más ó menos. (3) 
Esta es una de esas opiniones \]"e pretenden reformar las 
leyes á nombre de lfl equidad, y que deben rechazarse sin 
vacilación: esto para el derecho, es, en cierto modo, una 
cuestión de vida ó de muert~. El ddrecho es la expresión 
de la equidad general; si, en casos excepcionales, la ley 
se halla en conflicto con la equidad, el derecho debe pre
ponderar, porque de lo contrario cada intérprete y cada 
magistrado pondrá la equidad particular en el lugar de la 
justicia, y habrá tantas leyes como autores y juMes. 'En 
el caso de que se ~rata, ni hay ni asomos de duda; el]egis
lador ha hablado, y ha dado la preferencia al interés de 

1 Dumoulín. Trn/()ctU3'¡e 80 gno,! ¡oni"""I, n(¡ms. 45 :r 146. BI dice 
en (.41 núm. 4r.; '\&djnrn sentlO 'fue n;mil efefr.rri." 

2 De'Q8nte, t. a', pAgo 364, n ("". 22ll; DUMurroy, Bonnier y RoslI
tbin. t. 2', pág. 559, núm. 792. DeUlulumbe, t. 17, pág, 436, n1Íme.. 
ro 358. 

3 Delvinoourt. t. 2~, pág. 363; Vazeille, De /<la flUUio"" art.885 
n6m. 1; Rolland y ViIlargues, J'articilnt, n(ull. 288 y B1>icti~ ·n(¡me: 
ro 118. 



101 copartícipes, al interés de Jos terceros á la vez que po
niendo á cubierto el interés del heredero despojado; d~be
mos ceflirnOl á su decisión, porque él solo puede e.table
cer excepciones, si para ello hay algún motivo. 

441. Si al. causa de la evicción, el heredero experimen
tare una lesión de más de la cuarta parte ¿tendría derecho 
á promover la rescisión por causa de lesión? Se. sostiene 
la afirmativa (1), pero no ha encontrado favor. NosotrQs 
la rechazamos también, sin aceptar, no obstante, los moti
vos que se aducen para combatir esa opinión. Se dice que 
eUa pone al. los copartícipes á discreción del heredero des
pojado: si los bienes han aumentado en valor desde la.par
tición, él pedirá la rescisión; si SU valor aa disminuido, él 
promoverá la garantfa. (~) A nosotros n08 parece que es
ta no 8S una razón para decidir. En más de una ocasión 
acontece que una persona tiene dos acciones; por consi
guiente, ella puede elegir, y si escogl! la que le es más pro
vechosa, de ello resultará naturalmente una desventaja pa
ra el demandado. Debemos prescindir de esas considera
ciones de hecho y resolver la dificultad de derecho. La 
acción de garantía y la de rescisión por causa de lesión se 
otorgan por causas muy diferentes; la una supone que el 
difunto no era propietario de la cosa de que es despojado 
el heredero; la otra supone que 108 lotes se han compues
to mal. El heredero despojado no funda la acción en la le
sión; por mínimo que sea el perjuicio que él sufra, tiene 
derecho á promover. Mientras que el heredero que pide la 
rescisión de la partición por causa de lesión, debe probar 
que, al. caU8a de la partición, ha sido perjudicado (>n más 
de la cuarta parte. Además, son ¡lelo todo diferentes 108 

efectos de las dos acciones; la garantia deja subsistir la 
partición, la rescisión la aoula. ¿Puede admitirse que de-

l MourlóD, Rt~et¡";oftel. t. ~, págs. 209 Y 212, segán Valette. 
·S Demante, t. :r, pAg.373, núm. 23 bj, ~ Demolombe, t. 17, págI. 

na <&37, ndla. 3a9. 
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penda del heredero, en caso de evicción, intentar una ac
ción que anule la partición, cuando el legislador quiere 
que se mantenga la partición? La ouestión planteada de 
tal suerte debe resolverse negativamente: el legislador ea 
el único á quien corresponde arreglar las condiciooM y 101 
efectos de la~ acciones, y cuudo se ha pronunciado, laa 
partes no pueden modificar lo que aquél ha resuelto. 

448. El heredero despojado no puede reclamar más que 
una indemnización. ¿Cómo se calcula ésta? ,Es por el va· 
lor de la cosa en el momento de la evicciÓll, ó por el va. 
lor que aquélla tenia en la época de la partición? La ouel,
tión es muy controvertida, lo que prueba que existe algu
na duda. Y en caso de duda deben consultarse los principi~ 
y la tradición. Nosotros creemos que conforme á los princi. 
pios la C03a debe estimarss en el valor que tenia en el mo
mento de la partición. ¿Qué es la cosa de que es despojado UD 

heredero? Una cosa que uo pertenecía al difunto, y que, por 
consiguiente, no habrla debido comprenderse en la parti
ción. Supongamos que, en aquel momento, la cosa valiera 
diez mil francos. Estos diez mil francos uo habrían debido 
comprenderse en la partición; el resultauo de la evicción es, 
pUf s, que habrla diez mil francos menos que distribuir, y 
por consiguiente, esta pérdida tiene qne repartirse entre 
tudos 108 coparticipes. 'ral era la doctrina de Pothier, y la 
tradición es decisiva en este punto; porque los autores del 
código no han hecho más que transladar al arto 885 lo que 
decia l'othier. Seg6.n 108 términos de este articulo, cada 
uno de 108 coherederos está obligado, en proporción de su 
pllrtp hereditaria, á indemnizar á un coheredero por lapér· 
dida qU8 le ha causado la 8tJÍcción. Y leemos en Pothier: "La 
obligación de garantía consi.le en que cada UDO de 108 co. 
herederos está obligado, por la porción de que e8 herede
ro, á indemnizar á SU cohtredero por la perdida ~ le ha 

P' de· D. T,)J(O x.-611 
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camado la tvicciórl." Las expresiones son idénticas; queda 
por averiguar lo que Pothier entendía por la pérdida que 
la evicción causa al heredere; ahora bien, él enseña según 
Dnmoulln, que cuando un copartícipe ha sufrido evicción, 
SUB copartícipes están únicamente obligados á darle razón 
de la suma por la cual ella 8e le dió en partición (1). ¿Y no 
es esto el comentario auténtico del arto 885P 

Se objetan los términos de la ley; al decir que los he. 
rederos deben indemnizar al que ha sido despojado de la 
pérdida qm l6 ha causado la ellÍcción, ¿no está diciendo el có
digo que el momento de la evicción es lo que debe consi
derarse para estimar dicha pérdida? La objeción tendr!a 
alguna fuerza si Pothier no hubiera dado de antemano la 
explicación del texto. Aun haciendo á un lado la tradición, 
una cosa es decir que el heredero debe ser indemnizado 
por la pérdida que le causa la evicción, y otra cosa que 
la pérdida debe estimarse en la época d6 la evicción. El 
texto no resuelve esta última cuestión que qu.~da intacta, 
lo que vuelve á llevarnos á los principios; y en el terreno 
de éstos, la cuestión no es dndosa. En verdad que habla 
un sistena más justo que el del código, y era nulificar la 
partición; la nueva partición habria tomado 108 bienes en 
el estado en que se hallan en el momento· de la evicción, 
y por cOD!iguiente, cada uno d~ los copartlcipes habrla 
ganado ó perdido, según que los bienes hubiesen aumenta
do ó disminuido de valor. El sis tema consagrado por el 
código puede conducir á inju~ta8 de.igualdades; si el here
dero es despojado de un bien que vale 50,000 francos en 
el momento de la evicción y que sólo valla 40,000 cuando 
ee hizo la partición, entonces pierde. En cambio, si se ad
mite la opinión que estamos combatiendo, los demás here· 
dero. perderán si sus bienes no han aumentado de valor, 

1 Pothler, n. la8 BUctrionc8, cap. 4", arto 5 ", pfo. 3~; D.la Vllllta, 
n(\m.33. 
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mientras que aquel de que ha sido despojado el heredero, 
ha duplicado su valor. Se pretende que, en esta última hi· 
pótesis 108 c(¡herederos podrán pedir la rescisión de la par

tición. Esto es del todo arbitrl\rio, supuesto que en nada 
se funda. Ajustémonos al texto y á la tradición que lo in
ter preta_ (1) 

449. En el título de la Venta, la ley asienta otros prin
cipios concernientes al monto de la indemnización á la que 
tiene derecho el comprador en..,c&so de evicción (articulas 
1631-1633). Los autores están de acuerdo en enseñar que 
los principios particulares á la venta 110 se aplican en ma
teria de partición. Hay. en efecto, una diferencia esencial 
entre la partición y la venta. El comprador contrata con 
un fin interesado, para sscar algún provecho, mientras que 
los coparticipe~ no especulan, sino que liquidan derechos 
preexistentes, que ni siquiera deben el uno al otro; en el 
sistema del código, la igualdad es lo que preside á estali
quidación. Resulta de esto que no pueden extenderse á la 
partición las dil1po.iciones que rigen derechos y obliga
ciones del compr.dor y del vendedor. (2) Por consiguien
te, el arto 1634 no es aplicable á los copartícipes. El ven
dedor está obligado á reembolsar ó á hacér que se reem
bolse al adquirente por aquel que lo despoja de todas las 
reparaciones ~ mejoras que él ha hecho en el predio. Se 
ha fallado que esta obligación no incumbe al. los copartíci
pes. (3) El vendedor tiene obligaciones más estrictas, por. 
que se obliga á transferir la propiedad de la cosa al com-

1 MaSBé y Vergé ~obre Zncharim, t. 2?, pág. 376, nota 13· y los 
autores que citan. Hay uu fallo pu eRte sentido del t'Jlhnnal de San 
Maroalino, de 19 de Enero de 1859 (Dalloz, 1859, 3, 47). La opinión 
contraria es la que Re R,lopta oou más generalidad. Véause las auto· 
ridades oitadas por DemoloJUh", t. 17, pág. 442, núm. 363. Hay, en 
•• te sentido, una sentenuia do Brusel ..... de 20 de Julio de 1845 (Pa
,irri.is, 1845, 2, 272). 

2 Ducaurroy, Bonuier y Ronstalu, t. 2~, págs. 558 Y siguientes, n6· 
mero 792. DnranlóD, t. 7", pág. 728, núm. 546. 

3 Denegada, de 9 de Abril de 1862 t Dalloz, 1862, 1, 290). 
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prador; los cOl'Rrtlcipea llstán únicamente obligados á in. 
demnizar al heredero despojado, á fin de restablecerla igual. 
dad que d~be reinar entre ellos. El he-redero que ha em
prendido trabajoi en el inmueble de que e8 despojado, no 
titlDe recurso sino contra el propietario que reivindica 
contra él el Cundo. En otro lugar de esta obra ít. 69, nú
meros 173.181) hemos expuesto los principios que rigen 
las relaciones del propietario y del tercer poseedor. 

450. El recurso de garantía se decide en razón de la 
parte hereditaria de cada uno de los garantes. Esto es una 
consecuencia del principio en que se Cundllla garantía. La 
evicción constituye una pérdida pan todos los herederos; 
el valor del bien de que es despnjado el heredel'O se halla 
de meDO! en la herencia, por lo que cada uno de 108 here
deros debe tomar menos en el activo, en proporción de su 
parte hereditaria. Slguese de aquí 'que el heredero despo
jado reporta igualmente su parte en la pérdida, á direren .. 
cía del comprador que tiene derecho á una indemni;¡;aciór. 
completa. Elart. 886 dice qU3 cada uno de los coherede· 
ros está p'1'sonalment8 obligado; y no añade, como lo hace 
el arto 873, que está obligado hipotecariamente por el total. 
Bin embargo, la lElY da al heredero despojado un privilegio 
para asegurar su recurso; este privilegio recae sobre todos 
los inmuebles com,prendidos en el lote de loa garante! 
(le.y hipotecaria, arto 27, núm. 4); pero como el púvilegio 
no es más que el accesorio del crédito, .., como cada here
dero no es deudor aino por su parte, resulta que cada uno 
de ellos no está obligado hipotecaria mente sino por la 
parte que debe reportar en la pérdida oomún. (1) Insisti. 
r~mol sobre el privilegio de lo, copartlcipes, en el titulo 
de 'las fflpoteca8. 

451. El arto 885 OtItlib1ece que: "Oada uno de 108.cohe
rederos está personalmente obligado." Be pregunta si .la 

1 Ohabot, t. 2",ll4P- 677 y'aiplenlle8, núms. 1 y 2 del art.886. 
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obligación de garantía incumbe al heredero beneficiario. 
No es dudoso que el heredero despojado tenga un recurso 
contra un coheredl'f(} que ha aceptado bajo beneficio de 
inventario, porque el heredero beneficiario c. heredero, y 
la pérdhla que resll\t.a de la eviccióll deben 8oportl\rla to
dos lo~ herederos. Pero la dificultad es~á en saber si el 
heredero beneficiario está obligado á la garantía ultra !IÍ
r88. Los mejores en entendimientos están divididel en eeta 
cuestión. Nosotros creemos que él debe pagar su parte en 
esta deuda por el todo. La garantla es una obligación im
puesta á lOA herederos entre si, y el beneficio de inventa
rio sólo se refiere á la5 relac;ones del heredero con los 
acreedores; acarrea la separación de patrimoni05, y esta 
separación sólo puede oponerse á los acreedores del difun
to. (1) ~ objeta que el heredero no es más que un -admi
nistrador de la herencia, y que, o"mo tal, no puede obli
gársele á la garantla, como tampooo al tutor . .(2) La ob
jeción e8 demasiado absoluta, y para nada tiene en cuenta 
los derechos del heredero; éste es representante del difun
to, el propietario de los bienes puestos en sn lote; debe la 
devolución á sus coherederos, y por consiguiente, eltá tam
bién obligado á la garantia. Hay, no obstante, algo de 
cierto en la objeción que se hace contra nuestra opinión, 
y es que 108 bienes que el heredero beneficiario recibe por 
la partición sirven para pagar á los acreedores. Luego si 
el her.edero beneficiario ha distribuido á los acreedo~es un 
valor de diez mil francos, por ejemplo, que debe reltituir 
á su coheredero despojado, re~ulta que habrá pagado esOI 

diez mil francos sin deberlos, supuesto que t.ienen que de
ducirse de IU emolumento; de esto concluimos que si la 
sucesión esttí en ruina, si no hay residuo, él tendrá UDa 

acción recureoria contra 108 acreedores, fundada en que 

1 DOOAorroy, Donnier ., Bonstain, t. 2", "'11'.1562, núm. 7118. 
2 D8IIIIIIItI!, l. So, p4g. aH, ntlm. 238. til '0. 



les habrá pagado diez mil francos que no les debla. Pero 
si quedare un emolumento suficiente para cubrir la pérdi. 
da de 108 diez mil francos, será el heredero el que los re
porte. Acerca de este punto no podría haber duda. 

452. "Si uno de 108 coherederos ~e halla insolvente, la 
partición á que está obligado debe repartirse igualmente 
entre el garantido y todos 108 coherederos solventes" (ar
tIculo 885). Esta disposición deroga el derecho común, se
gún el cual las deudas no solidarias S6 dividen entre los 
deudores, y cada uno no est.a obligado sino por su parte, 
y no es responsable de la insolvencia de 108 demás deudo
res. ¿Cuál es el motivo de esta derogación? El motivo en 
el cual descansa la obligación misma de la garantía, la 
igualdad que debe reinar entre coherederop. El que es 
desdojado debe ser completamente indemnizado ue la pér
dida que le causa la evicciún, salvo el reportar su parte. 
y no quedarla indemnizado si tuviera él solo que perder 
la parte que el in.olvente debla pagarle.- Como esta. insol
vencia y el perjuicio. resultante para el garantido es una 
consecuencja indirecta de la evicción, es justo que el per
juicio se reparta entre-todos los herederos solventes, inclu
so el garantido. 

III Cuando la garantla cesa. 

453. Elart. 884 establece qtle "la garantla no tiene lu
gar si la "pecis de evicción Bufrida ha sido aceptada por 
una cláusula particular y expresa de la escritura de par
tición," Resulta de esto que una cláusula general de no 
garantla seria nula. Una cláusula semejante es válida en 
materia de venta, pero no dispensa al vendedor de restituir 
el precio; 10 que hace que la cláusula sea inaplicable en la 
partición, en la cual no hay precio, Y aun puede estipu
larse que el vendedor no restituirá el precio; en este caso, 
la venta e8 aleatoria (arts; 1627, 1629). Esto explica por 



qué una cláusula general de no garantla no puede conve· 
nirse en la partición, porque alterarla su carácter esencial, 
la igualdad, 10 que ~xduye tilda cláusula aleatoria. El 
contrato de vent.a es una especulación, y nada impide que 
las parles especulen aun sobre eventualidades; mientras 
que la partición no puede dar todo á uno y nada al ótro: 
esto no seria entonces nna partición. Esta razón no existe 
cuando hay una cláusula de no garantía; en este caso, la 
cosa suj~ta á á evicción h~ brá sido estimada en consecuen
cia, y, por lo tanto, el copartícipe en cuyo lote aquélla es
tá incluida se halla bdemniz:\do anticipadamente. Chabot 
da el ejemplo siguiente. En la escritura de partición S8 

dice que una casa goza de una servidu.nbre en la heredad 
vecina, pero que existe 6 que puede surgir á este respecto 
una discl1sión con el propietatio; la escritura agrega que 
el heredero en quien recaiga el lote hará valer el derecho, 
á SU cu~nta y riesgo, sin que puedn reclamar una indem
nización en caso de evieción. Esta cláusula es válida. De
be presllmirse que en razón de la incertidumbre que reina 
sobre el derecho previsto en el contrato, aumentará el1ot8 
en el cual está pue,ta la casa, ó, lo que viene á ser lo mis
mo, que la casa se habrá estimado en un valor menor. (1) 
Aun limitada de esta suerte, de la cláusula no garantia ee 
concilia difícilmente con la naturaleza de la partición; de 
ello resulta, en efecto, una probabilidad de ganaRcia Ó de 
pérdida, que da á la pSI tici6n un carácter aleatorio, cosa 
contraria á su esencia. 

Comunmente Re da otra razón de la disposición del ar
ticulo 884. Si no se permite, dicen, UnR cláusula general 
de no garantía, es porque se teme que encubra un fraude 
de uno de los herederos, que, conociendo el riesgo de la 

1 Cbabot·, t. 2~, pág. 667, núm. 5 del arto ~ Ducaurroy, Bou_ 
nier y Roustaiu. t. 2", pág. ~21, n1im. 795. Demaote, t. 3~, pág. 363, 
olim. 227 bill ~ 
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evicci6a, hiciese incluir en la Mcritura de partición una 
cláusula de no garantiR, teniendo cuidado de Dlandar po
ner la cOIla litigiosa en el lote de uno de 8US coherede
ros. (1) La razón no 88 decisiva. En primer lugar, no se 
aplicb al caso DlUy frecuente en que los lotes se echan en 
8U8r~. En segundo lugar, si hay fraude la partición seria 
nula Jl'Il causa de dolo, y, por consiguiente, podría pedirse 
su re.cisión, lo que hacia inútil el recur80 de garantia. 

El arto 884 permite una cláusula particular de no ga
r8lltla, 1& ley quiere que sea expre,a. Puede ser que esta 
cláusula no esté estipulada sino en provecho de uno de 108 
coparticipes; se pregunta si debe ser expresa en el sentido 
d'! que la escritura debe declarar en términos formales que 
elcopartfcipe quede exento de todo recurso de garantia. 
8e ha fallado que la cláusula no debe ser expresa en el 
sentido de que basta que la derogación resulte de las cir
cunstaneias de la Cllusa, principelmente de la correspon
dencia de las partes interesadas y de otros documentos. 
A pñmera vista, esta decisión parece contraria al texto del 
arto 884, que exige una cláusula expre.a que prevea la es
pecie de evicción por cuyo motivo no se deberá la garantía. 
Pero la cláuijula que la corte de Montpellier tenia que in· 
terpretar, no era una cláusula general de no garantía; ella 
dispensaba únicamente á uno de los copartícipes del recurso 
de «arantía, en caso de evicción sufrida por 5US coherede
roa; y las piezas agregadas al proceso probaban que bajo 
esa condición era como el heredero habla consentido en la 
partición. La decisi6n fué mantenida por la corte de casa
ción. (2) 

454. dCesa la garantia si el heredero despojado tuviera 
conocimiento al hacerse de partición, de los riesgos de la 
evicción? En el antiguo derecho se decidía la cuestión en 

1 !>urantclD, t. TO, pag_ 711, núm. 534, y todos los autores. 
:1 Denegada, de 3 de Marzo de 1851 (Dalloz, 1856, 1, 3M). 
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contra del heredero, Lebrún de una manera absoluta y 
Pothier con UQa restricción: por una parte enseña éste que 
el simple conocimiento que el heredero hubiese tenido de 
que la cosa estaba sujeta á evicción, no lo excluyo del de· 
recho de garantía; pero en otro IUllar él añade que otra 
cosa 8eri~ .i apareciere que el heredero:hubiese quedado, 
por la partición, cargRdo con los riesgos de la evicción, y 
que ." le hubiese dado la heredad en mucho menos de su 
valor. Esta distinción e~ equitativa, pero muy vaga, y 
habrla originado pleitos soJ..re la intención de las partes 
contrayentes. El código ha zanjado la dificultad exigien
do una cláusula expresa de no garantía. Tal es la opini6n 
de todos los autores, salvo el di.entimiento de Vazeille, 
que no deb~ tenerse en cuenta, purq ue se halla en oposi
ción con el texto de la ley. (1) 

455. Cuando se ha estipulado la cláusula de no·garan
tIa y ha tenido lugar la evicción, el heredero despojado no 
tiene ningún recurso contra sus copartlcipes. Pero si de 
la evicción resulta una lesión de más de la cuarta parte 
¿no tendrá él por este moti m la acción de rescisión? Acer· 
ca de este punto hay alguna incertidumbre, ellla doctrina, 
uua cosa sí nos p&r~ce evidente, y e. que el heredero no tie
ne derecho á ninguna acción en razón de la pérdida que la 
evicción le hace sufrir; porque ese perjuicio ha Hido previsto 
por el contrato; así es que la evicción no hace más que rea
lizar las estipulaciones de las partes contrayentes: un daño 
previsto y de antemano exceptuado no puede dar margen 
á una acción ;:ualquier9 de indemnización, ¿Debe mante
nerse esta decisión en el caso de que en la estimación no 
se haya t€lnido en cuenta la depreciación resultante del 

1 Lehrún, lib. 4', oap, 1~, núm. 73; Potbier, introducción al I"ulo 
17 de la costumbre de OrfelÍns, nÚIll. 101; Tratado a. la. 8Uce8io .... , CA. 
pitulo 4', arto 5~, pro. 3' Cbabot, t, 2~, pág. 670, núm. 7 del arto 884, 
seguido por todos los autoree 
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riesgo de la evicción? La eq qidad está ciertamente en fa
vor del'heredero; pero ¿no puede objetársele que ha re
nunciado á toda acción, al consentir en tomar la cosa al 
precio. fijado en el contrato, y con estipulación de no ga· 
rantla? Otra cosa seria si, hacienJo abstracción del riesgo 
da la avicción, la cosa hubiese sido estimada en su precio 
de tal modo ftuperior á su valor, que de ello resultase una 
Il\8i6n de más de una cnarta parte. Se vuelve entonces al 
derecho común. Creemos inútil insistir sobre estas dificul· 
tades; las hipótesis en las cuales se presentan son tan po· 
co probables, que S8 pnede osadamente colocarlas entre 
esal tésis ociosas que se discuten en la escuela y que serfa 
mejor hacer á un lado. (1) 

456. Según los términos dal arto 1640, la garantla por 
causa de evicción cesa cuando el comprador se ha d~jado 
condenar sin apelar á su vendedor, si éste prueba que 
eJtistlan medios suficientes para desechar la demanda. Es
ta diaposioión se aplica PQr aualogla á la partición, por
que es de derecho común. Es un princ\pio que el que ex
p.erimenta por 1U culpa una pérdida no tiene re~rso que 
ejercitar por tal motivo, aun cuando lIubiese tenido un 
rllcurso y no hubiese cometido falta alguna. Se da. como 
ejemplo el caso en que el heredero, molestado por una 
acción de reivindioación, descuida o.poner UDa prescrip' 
ción adquirida. Es verdad que él puea. proceder asl por 
un sentimiento de delicadeza; pero como dice muy bi"n 
Demante, no le es permitido ser delicadu á expensas de 
BUS coherederos. '& llegado el caso de aplicar el articulo 
222~ que dice: "108 acreedores á otra pereoDa cualquiera 
que tenga interés en qce se adquiera la presllripción, pue· 
den oponerla, aun cuando el deudor ó el propietario re· 
nuncien á ella." El heredero, desde el momento en que es 

I VSnse en et-ntido ,Uve_o Demoloml,p, t. 17, pClg. 4211, n6me
ro 4.51¡ ;~ourIÓD, t. 2", P'i, 213; ZaobarilB, edioión de Aubry y Rao, 
t. ", pag. 4.38, nota 85, y 108 autores que oltan. 
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molestado, debe traer á causa á 8118 coherederos; á ell09 
corresponde ver si les conviene oponer la prescripción ó 
hacer valer otroR medios de defensa. (1) 

La corte de casación ha hecho la aplicación de este 
principio á un caso que no ofrecía la menor duda. Por 
una parte el copartícipe no había registrado su privile. 
gio, y por otra parte, la insolvoncia del deudor, que le 
hacia perdpr 8U crédito, habla sobrevenido posteriormen
te á la particiólI; luego había dos razones igualmente de
cisivas para que no hubiese lugar oí la garantía. (2) 

457. El recurso dc garantla prescribe, según el dere
cho común, en el lapso de treinta afios (art. 2262), los 
cuale. comienzan oí contarse, según el arto 2257, desde el 
dla en que tiene lugar la evicción. Hay excepción á esta 
regla, en lo concerniente á la garantía que los copartíci
pes se deben, en materia de rentas. Según el arto 886, la 
garantía de la sol vencia del deudor de una renta no pue
de ejercitarse sino dentro de los cinco años que siguen á 
la partición. Esta disposición deroga el antiguo derecho; 
siendo perpeLuas las rentas, se concluirá de esto que la 
garantia era también perpetua, en el sentido que duraba 
todo el tiempo que la renta. Esto no era tan absurdo co
mo algunos lo pretenden, Pothier tiene razón en decir que 
la renta difiere de los crédit08 ordinarios; consistiendo 
éstos en un capital que es exigible, basta para asegurar 
lo, derechos de los herederos, garantir la solvencia en el 
momento de la partición. Mientras que las rentas no son 
exigibles en cuanto al capital, el acreedor 'lO tiene dere
cho más que á las caldas, á medida que se vayan cum
pliendo. Si no 8e garantiza la solvencia del deudor sino en 
el momento de la partición, habrá desigualdad entre él y 
el acreedor de un capital; en efecto, tendrá la seguridad 

1 DemRnte, t. 3", p~g. 364, lIúm. 227 bia 2", Y todos 108 .noor~.8. 
Bl'iU1eI.p, 20 [le Julio !le 18# (Pa3icri6ia, 1845,2 272). 

2 Denegada, de 24 de Diciembre de 1868 (DBlioz, 1867, t, 211). 
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de percibir su crédito Integro y el otro corre riesgo de 
perder el capital y los réditos vencidos. Pero la resp',nsll' 
bilidad ilimitada de 108 coherederos tiene un inconvenien· 
te, y es que los exp,.me todos los años á acciones recurso' 
rias. A Lebrón pareclale esto duro, y 10i autores del Có' 
digo son de su opinión, sólo que de un exceso han venido 
á caer en otro. (1) ¿Por qué limitar el recurso de garan
tIa á cinco años para la solvencia del deudor al hacerse 
la partición? ¿y por qué hacer corter ese plazo desde la 
partición, en contra de la regla escritll en el arto 2257? 
En vano se buscarlan las razol~p.R de estas disposiciones 
del todo arbitrarias. (2) 

Como la prescripción establecida por el arto 886 es, á 
todas luces, una excepción, debe restringirse al caso para 
el cual se expidió, es decir, para el servicio de las caldas 
de la renta. Si no existiere la renta, habría garantla por 
este capitulo lo mismo que para la exi.tencia de toda CO!!I 

y de todo derecho puesto en el lote de lo~ copartícipes. 
Como la garantía de la existencia de la renta no entra ni 
en el texto, ni en el espiritu del arto 886, queda, por tal 
motivo, bajo el imperio del derecho común; luego dnra 
treinta años y la prescripción no empieza á contarse Mino 
desde el día en que se ha comprobado la uo existencia de 
la renta. Todos los autores están de acuerdo en este puno 
to.(3) 

458. Hay alguna incertidumbre sobre 111 garantla de 

1 Pothier, Dotal •• ,"iones, cap. 4~, art. 6", pío.3'j L.brúll, lib. 4~, 
oap. l~, n&m. 68j Cbahot,. t. 2", pég, 678, nÚm. 1 del arto 886; 
Dl108urroy, Bonoio. y ROlletaln, t. 2·, pAgo 563, núm •. 801 y .L 
guientes. 

2 Durantón ha trAtarlo de justificarlas, t.7', pág. 722, núm. 541. 
La JaatillORoión ha s;'lo orltiC3tl .. tanto como el código (Demante, 
t. 3!. pÁ&'. 370, nÚm. 230 bl. 4:, Demolombe, t. 17, pág. 464, núme_ 
ro 87/1). 

3 VéBnll6 lAS antoridades citadll8 por PomoJombe, t. 17, pág. 467, 
núm. 378, y por Zacharire, tdioión do Aubry y Rao, t. 4!, pág. 406, 
note 38. 
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la solvencia del deudor cuando .e trata de créditos ordi
narios. Hemos aplicatlo el arto 886, por analogía en lo 
concerniente al principio de la garantía (lIt'lm. 444), por 
'lu~ en este punto, este articulo no hace mli, que consa
grar el derecho común. Otra cosa es tle la prescri¡Jción, 
porque como ésta es del todo excepcional no podrla ex
tenderse. Luego hay que atenerse ti. los principios gene
rales que rigen la prescripción. 1<.8tO equivale tÍ decir que 
h acción de garantía durará treinta añOd. (1) ¡Cuándo 
comenzará á correr este plazo? A nosotros nos parece que 
deba aplicarse la disposición del arto 2257, que era tam
bien adoptada en el antiguo derecho. Trátase de la ga
rr.ntla debida por evicción: Así es que la evicción no em
pieza á correr desde el día de la evicción, y ¿cuándo pue
de decirse que la e'licción, e., decir,la insolvencia del deu
dor exist,,? Desde el <lla en que está comprobada por la 
discusión de sus bianes; es desde este dla cuando él pier
de el beneficio del plazo, y también cuando el acroc,lor 
está en aptitud de promover. (2) 

§ VI.-DE LA RESOLUCION y DE LA RESClSION 

DE LA PARTICION. 

Núm. 1. De la resolución. 

459. La corte de caoación ha fallado que las puticiones 
pueden har;erse con las mismas condiciones que otro con
trato cualquiera. (3) Esto no es más que la aplicarión del 
derecho común, y el derecho com ún debe aplicarse, á me
nos que la ley lo derogue. Se ohjeta q ne el principio con-

1 Tul es la ol'inión común, con oxoepoiólI ,lel disentimiento 118 
Ponjol (Z'.oh.rilll, t. 4', p¡\g. 406. nota 40. Dnoaurroy, Bonnier y 
Ro',otoin, t. 2°. p61(, 565, núm, 804.) 

2 Domolornoo. t. 17. pág. 470. núm. 382, núm. 382, y 108 ""tores 
qu. él cita. S.gt'in Zaobarilll, y Du~ergier, la prtBCripción se oeeuta 
d.Rñ. la PRrU,-jón. 

3 Ollll8oión. 6 ti. Enero <le 1846 (Dalloz, 1846, t, 16). Ooml'tlrese 
el ofl m: 293 de este tomo. 



sagrado por el arto 883 se opon\< á una partición condicio
nal. El código dice que la partición es declarativa de pro
piedad y no atributiva; lo que supone, dlcese, que la par
tición, una vez operada, declara defi,¡itivamente que cada 
uno de 108 copartlcipe~ ha sido propietario, desde la apero 
tura de la Hucpsión, de 108 bieneA comprendidos en ou lote; 
no se concibe que e.ta daclaración sea provisol'ia, á menos 
que sólo se refiera al goce. Nosotroq, con la corte de casa· 
ción. contestamos que el arto 883 rige las particiones COn
sumadas, es decir, las particiones que las partes han que
rido que aean irrevocables; pero no es obstáculo para'que 
1(18 herederos su.pendan la partición ó la resuelvan. ¿Ea 
permitido su.pender la existen"ia de le. particióu por me
dio de una condicidn 8uspenMiva? Ninguna ley lo prohibe 
con tal que la indivisión uo sea mantenida durante más de 
cinco años (art. 816). ¿Es permitido eotipular que la par
ticidn se re"llelva si tal evento futuro é incierto llega ti 
realizarse? El arto 1168 autoriza la condici6n resolutoria 
tanto como la suspensiva, en toda especie de convenior, 
luego también en la partición, supuesto que ninguna ley se 
opone ¡\ ello. 

Asl, pues, la corte de ca-ación ha fallado bien; sólo que 
su lenguaje no el correcto, y Ai lo hacemos notar, e8 á fin 
de que nuestrnl lectores se habitúen á expresar con olari
dad su pen.amiento. Ella dice que Iaa parte. contrayentes 
tienen el derecho de distribuir provisionalmente sus bie
nes. Esto no es exacto. Las particiones hechas con condi
ciones resolutorias no crean una propiedad provisional ó 
temporal; á los copartlcipes se lea tiene por propietarios 
desde la apertura de la herencia, del mismo modo que el 
comprador con condicidn resolutoria es propietario delde 
la ven tao Pero, en uno yotro ca,o, la propiedad declarada 
ó transmitida quedará resuelta si ea cumple la condición 
resolútoria; en este caso, las partes jalllAs habrAn eldo 
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propietarios; se considerará que los heredero. han estado 
~iempre f'n la indivición, y no habrán tenido propiedad 
exclusiva, ni siquiera provisional. 

La corte se expresa también oo:. falta de ~xactiturl cuan· 
do dice, al hablar de la resolucióu, que la~ par teR pueden 
subordinar la exist.encia de la parti('ión á lina condición. 
Esto seria, no ya uua consideración r~solutoria, sino sus
pensiva; es inútil añadir que es grande la diferencia, pues· 
to que la condición suspensiva tiene el efecto de que la 
partición no existe, mientras que la condición resolutoria 
no suspende 1" existencia de la partición, sino únicamente 
su resoluci6n. (1) 

460. Hay, sin embargo, una direren~ia consirlerable en
tre la partición y lo. coutratos sinala¡rniáticos. En g~neral, 
la condición resolutoria "e subpnl.iemle en e.tos contrat08 
para el caso en que una de la. partes no sat.i.fuce su com
promiso (art. 1184). La doctrina y la jurisprudencia están 
de acuerdo para admitir que la condicirln resolutoria no 
está subentendida en las pMti(·iones. (2) Ya hemos d.do la 
razón de esta diferencia. Si la ley Hubantienrle la conrlición 
resolutoria en 108 contratos .inalagniáticos, es porque su
pone que esa es la inteución de las partes contrayentes. Aho
ra bien, en la partici6n, la ley no podia hacer tal suposi
ci6n En primer lugar, es raro que cada uno de 108 copar. 
ticip~s esté obligado con el otro. El CRSO más común de 
las obligaciones recíprocas contruida. por lo. coherpderos, 
e. el de devolución por saldo; y es raro que la mitad de 
101 copartícipes esté obligada >Í 108 saldos con la otra mi-

l Se hallan laR O1hunaA expr(>.MÍom'M in('-xnctr\~ y In. Tl\i~ml\ 41oC'tri_ 
nR, eXR.f,ta. ~n IIn fnnllo, en nna RAlltt·nr.ia ti" UHntl'~niert tle 1~ tle 
M")·(l.l. 1647 (Dallo., IR47, 3. 11>8). 

2 Vénnse h\A antnridnlles c¡tada~ por Zar.ha."'¡re. t. 4'7, l>l'¡g. 406 Y 
nota 4, y pur 1)AlUolofnlw, t., 17, p. a8\), lIínn. ~O~ \1etz, 23 IltI Marzo 
dA 182U; B,-sH.ngnn. ~5 da JUllio /11\ lR28; Oa,,¡¡oiÓn. !!9 Il~ Diei .. m ... 
bre .le lA29, y 14 tle "¡,yo lIt.' 1833; PurfM, .,H (lu Nuviembre tle 1.'130, 
y 3 <le F_brero u-1853; Nane!, ~7 <le Julio <161833 (O .. lIoz, 8v4t. 
liÓlI, núm. 20113-20911), y 1865, 2, 3M. 
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tadó caai siempra hay lotes que no están gravados con sal
dos; los herederos que tienen tales lotes están interesados 
en que se mantenga la partición; por lo que el legislador 
ya no padla suponer á las partes contrayentes 111 voluntad 
de retiOlver la partición, si una de ellas no cumpliese los 
compromisos más particulares que ha contrafdoeon la otra; 
porque no puede snponerse que t~dos los copartlcipes ha
yan querido ponerse á merced de dlgunos de entre ellos 
que pudieran haberse puesto de acuerd> para romper las 
particiones que todos los demás estaban interesados en 
mantener. La resolución, por otra parte, en materia de 
partición, tiene inconvenientes mayeres que los que pre. 
lenta en los demás contratos, en razón del mayor número 
de copartícipes cnyos derechos vuelven tÍ ponerse en d.uda 
cuando la partición está resuelta. Familias enteras se ven 
moleatadas por estas acciones resolutorias, 8s1 como los 
tercer08 á los que se han otorgado derechos después de la 
partición. Frente á todos estos inconvenientes, el legisla· 
dor no podia presumir que la iutención de la. partes fupse 
resolver la partición. El mislUo principio se aplica á la li
citación judicial (1) Y á la licitación voluntaria que se ve· 
riñca entre coherederos. (2) Aunque por uatur».1eza la li. 
citación sea una venta, el legislador la asimila á una par
ticiÓn, cua&do se verifica entre coherederos; luego e,tá 80-
metida á 108 principio, que rigen la partición. 

461. Se llama pauto comisorio á la condición resoluto
ria que se estipula para el caso en que una de las parte8 
no cumple sus obligaciones. ¿Pilede incluirf.e tal cláusula 
en una partición? La cuestión es debatida. y á uue.trojui· 
cio, no es dudosa. El pacto comisorio es una condición re
solutoria expresa, en el sentido ele que 111 estipulan las par
tes contrayentes. Ahora bien, 108 cohereder08 pueden es
tipular la. condiciones que quieran, luego también el pac-

1 Par1s, \lO <le Noviembre de 1851 (DaUOIl854, 5, 545),-
2 LYOD, 8 de Febrero de 18fi5 (Dalloz, 8wA:ui6n, ndm. ~J. 
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to comisol'ió. N o ea posible prevalerse, contra la condici6n 
re6olntoria expresa, de las razones que han obligado 11. re
chazar la condición resolutoria tll.cita en materia de parti. 
ción. Sin duda que la resolución por causa de inejeoución 
de los' contratos presenta algunos' inconvenientes, razón 
por la cual el legislador no la presume; pero de esto á pro. 
hibir, hay distancia. Para esto se necesitarla un texto, y 
no lo hay. Etito decide la cuestión. Agregamos que el le
gislador habrla hecho mal en prohibirla; él debe dejar 11. 

las partes el cuidado de Telar por SU8 ioteTeses; si á ellas 
les parece que la cláusula resolut.oria no compromete 8U8 

intereses ¿por qué prohibirle~ que la inserten en 811S con· 
veniol? Se lee en una sentencia que esta cláusula es iu~ 
compatible con los efectos esenciales de la partición. (1) 
Esta es una pura afirmación á la que ya hemos contestado: 
¿por qué la propiedad declarada no habia de poder resol
verse tanto como la transferidaP La sentencia agrega que 
la cláusula de resolución. si se admite, será presto de estilo, 
lo que destruirla enteramente la ficción del arto 883, fic
ción introducida por interés de 108 terceros más bien que 
por el de los copartícipes. Esto no es exacto: si la parti
ción borra la indivisión, dertament~ que no es por interés 
dé los terceros á 108 que se han otorgado derechos, supues
to que eltol derechos caen, sino ante todo por interés de 
los coherederos; puel bien, que se les deje el cuidado de 
proteger sus intere5es como mejor lo entieudan. Por últi
IDO, la sentencia invoca el interés general que quiere que 
la propiedad inmobiliaria sea cierta y estable. Esto eM muy 
cierto, pero prueba demasiado; á pesar del interés que tie
ne la 80ciellad en la estabilidad de la propiedad, el legi •• 

1 Rol\~n, 1811e JlÍlIlo .1e lM\ (Dalloz, 8.0UiI>~, n6m. 2098); en el 
mí.me aeutido ZIIch.\ri .... t. t~, )lág. 401, nota 15. Dnv~rgier sobre 
Tunllier, t. 3!, 2, pá¡i. 369, aúln, 583, nota .. y Ve"ta, t. :r.,06111. 1" 
Y aignieotea. 

p. de D. 'N.O x.-71 
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lador permite que se hagan ventas con condición resolu
toria; y ¿por qué no habla de permitir las particiones con 
esa condición? La libertad de contratar es también un in
teres general y el mayor de todos, supuesto que es uno de 
101 elementos de la libertad individual, sin la cual no hay 
vida. (1) 

La jurisprudencia de la corte de casación se ha pronun
ciado en este sentido. La corte hasta admite que la condi
ción no debe estipularse de una manera expresa. (2) Esto 
nOI parece dudoso. Es verdad que la voluntad de las par
tes no debe manifestarse por medio de palabras sacramen
ta,les, porque puede inferir se del conjunto de 8US convenios. 
Pero cuando se trata de una excepción á un pri ncipio ¿no 
debe uno mostrarse más riguroRoP Ahora bien, el principio 
es que la partición no está resuelta por la illejecución de 
los compromisos; por lo mismo, la resolución se vuelve 
una excepción y toda excepción debe estipularse de una 
manera formal. 

46\!. Nada tenemos que decir de 108 efectos de la rero
lución, cuande se ha estipulado y cuando la condición se 
realiza. Se aplican 108 principios generales que expondré
mos en el título de la8 Obligacionu; puede decirse en Ulla 

sola palabra que la partición resuelta queda destruida, co 
mo si nunca hubiese existido. 

N {¡m. l. De IIJ8 particWnu int.mslentes. 

463. La teoría de los contratos inexistentes está admiti
da por la doctrina; pero como no está formalmente con~a
grada por la ley, queda siempre alguna incertidumbre. En 

1 Demolomhe, t 17, pág. 383. núm. 310. La jnri',>rIIII.neia .e fija 
en este sentido. Denepda. de 4 de Ago.to de 18t4 (00110'. Su.ee_ 
aió.., núm. 2O\l9, 2~); 088l\0i6n, 6 de Rn_ro de 1,46 (Dal)"z. IR46, 1, 
16)'1 Denea8tta. de 12 de AgORtO ,)ft 18ii6 (D3110" 181i7. J, 8;; Mont
pel ¡er, 12 de )(ayo de 1847 (Dallol, lRi7. 2,158). 

2 Denepda, de 12 de Agosto de 1856 (Dalloz, 1857, 1, 8). 
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varias ocasiones hemos expuesto los principios que rigen 
les contratos inexidtentes (1); como debemos insistir, en el 
título de las Obligaciones, nos limitarémos aqul á hacer la 
aplicación á la partición. ¿Cuándo es inexistente la parti
ción? El código no dice cuáles sou los requisitos para la 
existencia de loo convenios; de aquí la incertidumbre que 
reina en esta materia. (2) Nosotros hemos admitido como 
condiciones esenciales, en todo convenio, el consentimiento, 
el objeto y la causa; hay que añadir In solemnidad ~n 108 

contratos llamados solemne •. Vamos:i. aplicar este prin
cipio á la partición. 

464. Si no hay comentimiento, no hay contrato, supuesto 
que no es otra cosa que el concurso de consentimiento de 
los que se obligan á dar ó á hacer. Siguese de aquí que una 
partición hecha sin el c<.'ncurso de los llamados á tomar 
parte en ella, no es una partición. Ya lo hemos hecho notar 
núm. 290). Acerca de este punto,los autorés están de acuer
do. (3) Por otra parte, ha~' un texto: el arto 1078 declara 
nula por el todo la partición que hubiese hecho un aseen· 
diente sin incluir en ella á todos los hijos que deja á su 
fallecimiento. por idénticas razones, hay que declarar ra· 
dicalmente nulas las particiones en las cuales no han con
currido todos los herederos. 

¿Los sucesibles quP. no han tomado parte eu la partición 
pueden confirmarla? Si se admite la teoría de los actos 
inexistentes, hay que contestar negativamente. Se confir. 
man actos viciados y anulables en razón de 108 vicios que 
los manchan, pero no se confirma un acto que no tiene nin
guna existencia, porque la nada confirmada sería siempre 
la nada. Pero con dificultad penetra esta doctrina en la 

1 Véa.e el t. l~ de esta obra, núm. 71; t. 2?, núms. 269_280; t. 4°, 
núms. 224.. 226. 

2 Demante, t. 3', pág. 371, núm. 231 bf8 1', seguido por Demo
lombe, t. 17, pá¡¡-. 479, núm. 388. 

3 Dno.llrros, .BolII<ler y Bcustain, t. 2?, pág. 549, núm. 781. De
mOlombe, t. 11, pág. 489, n(¡w, 400. 



jurisprudencia. La c.orte de cl'ación ba fallado en dos oca
.iones que el heredero de ullI} linea puede confirmar la pri
mera partición hecha entre las dos lineas, salvo pedir una 
nueva partición de los bienes atribuidos á su linea: la se
gunda sentencia permite que los parientes pidan una nue
va Jlartición <le toda la herencia. (1) No~ parece que hay 
error en .todos conceptos. La primera partición no se po
di" cOllfirmar, porque era inexistente. Y aun suponiendo 
que fueae válida la confirmación, los beNderos de una de 
II!I lCneas no podlan ya atacarla, supuesto que en el siatama 
de una partición nula, el succesible que no hl! tomado parta 
en ella es el único que tiene calidad para atacarla. Pero la 
la corte no podla admitir I'Ata conseC\lencia de sU doctrina, 
lin ponerle en oposición con el art. 1078; ella babrla de
bido ir más Iéjos y decidir que todos loa Ilctm hecho8 en 
au~encia de una copartlcipe eran nulos, y no podian, en 
consecuencia, confirmarse. 

¿Serla tllmbién inexistente la partición si los coherede
ros admitiesen en ella. por error á· una. person" que no 11' 
herederaP Enséñaseque dicha partición Bería. inexi8ten~ 
es decir, .radicalmente nula, aun respecto de loaherec1erQ8 
que eu ella figuran. (2) A nosotros nps p,reoe qUIlII,to es 
ir demasiado lejos. En el caso de que ae trata, todos 108 

herederos han consentido; luego qo puede decirse que la 
par~ici6n es inexistente p~ fAlta de ocnaentimiento. 10 
qua sl es cierto, es que respecto d.l e:a.tr"njer.o, • quien Sil 
ha atribuiilo una parte, noh"y partición; él np tiene nin
gún derecho en los hienes quee8 le hall atribuido, porque 
la partición no es m4a que Ulla liquidación de d.ere.chOlt 
preexistentes, y no confidre ningún d~recho; y donde no 
hay derecho, nada hay que liquidar, luego no hay parti-

1 Sentenoia de den~gailll al18lación Ile lA IAla de lo oh-il, de.' lI,e 
Abril doe 1118&, Y <Ieneg'¡)(la .ajlelooión dé 3 lepo de IBM (nanoz, 
1865. 1, 43' Y 4.70). 

2 ])elllolombe, t .. U, pila. 410, n6m. 37" pAg. 488,n6m. 401. 



oión. Slgu.ee de aqui que los herederos pueden repetir los 
bienes contra el que los retiene sin causa; habrá IDW'r, 
por este capitulo, á una partición Huplement -da, como en 
el caso en que se ha omitido dividir objetos hereditariol. 
No hay razón para oonsiderar la partición como iuexis
tente respecoo de los herederos verdaderoR; ell08 han con· 
sentido, y no queda más q110 completarsuslotes. (1) Se ha 
fallado que la partición es nula, lo que oonduce á la oon
secuencia consagrada por la sentencia, que debe intentar. 
se la acción de nulidad dentro de los diez añol. (2) Por 
esto se ve cuá.n importante es.j istinguir las particionet 
11'1138 de las inexistentes. Lo qne ha hecho que la corte Be 

desvie, es que en el caso de que le trata hay error, y el 
error es una causa de nulidad. En el titulo de las -06liga
cianea dirémos que hay también un error que acarrea 1a 
inexistencia del contrato, y es el error sobre la causa. 
Cuando 101 bien eH se atribuyen á un hijo adulterino á 
quien se cree legitimo, h'-y error sobre la causa en el 8611· 

tido de qlle no hay motivo jurídico par, admitir á b pM·· 
tición' nn hijo que de ella e.té n;clnido; y la falaa oa'usa 
trae consigo la inexistencia del contrato (art. 1131). 

dHay que distinguir entre el error de derecho y el de 
hechol'- En el caso de la sentenoia que acabamos de. citar, 
habi'L error de hecho; creiaee que 101 hijos eralllegitimoB, 
siendo que eran adulteriuos. Habría error de derecho ai 
se admitierall hijob adulLerinos 8U la partición, porque 00 

se ignore q ne la ley no les conce<le ning1Ín derecho en la 
suce.ión. El error de derecho prodlloe el mislllo efecto 
que el error de heoho. (3) Nosotros lo p.roballlOl en el tí. 
tulo de las ObligOiCÍQ1U8,. que ea el sitio de la Qlateria. Así 

1 E. lo qne el mismo Demolombe .]ioe!pág. 493, UÚ.lJl. 4D5. Como 
pir_ D,u·"ntón. t. 7!. pII¡. 739, n1lm. &0;1. 

2 4i~ 12 de Diciembre de 1838 (Dallos. Suaafóft, núm: 2331). 
3 Demolombe, t. 17, pIIg. 491, 0610. 402. Besangoo, 1° de Marzo 

010 1827 (O.Kos, Qb/ig4oiGII8I, na lC,l") 
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lo falló la corte de Toloaa; pero la sentencia considera el 
error como una causa de nulidad, y aplica la prescripción 
del arto 1304, á la vez que hace con.tar que el error sobre 
la calidad de los copartlcipes implica una f~lta de consen· 
timiento; (1) Y la ausencia del comentimiento trae conei. 
go la inexi.tencia del contrato; y cuando el contrato ea 
inexistente, no hay lugar á la prescripción de diez ai'los. 

465. N o se concibe un convenio sin objeto, supuesto 
que 108 contratos no tienen más razón de ser que procurar 
á 108 hombres las cosas que necesitan para BU existencia 
flsica" ó para su vida intelectual. Luego si 108 herederos 
ah intutato hubieren procedido á la partición de una Buce· 
aión ignorando que habla un testamento por el cual el di· 
funt~ ha dado BUS bienes á otras personas, 110 habr{a par
tición, supuesto que nada hay que dividir; los herederos 
poseerán los bienes Bin causa; por consiguiente, los lega
tarios tendrian contra ellos la acción de peticicSn de he· 
rencia. 

¿Pasarla lo mismo si se hubieran comprendido en la 
partición bienes que pertenecen 1\ uno de los herederos? 
Se pretende que, en este caso, falta la base esencial de la 
partición, los bienes por dividir. Esto no es exacto, por· 
que todos los bienes del difunto se han dividi(lo realmen
te. Luego hay bienes que no pertenecen al difunto; si se 
han puesto en el lote del copartici pe, el verdadero copro
pietario puede reivindicarlos. De aqul evicción, y por 
consiguiente garantla. Y habrla dvicción aun cuando los 
bienes se hubiesen pueBto en el lote del heredero propieta
rio, porque no poseerla dichos bieneB como heredero; lue· 
go se verla despojado, en el sentido legal de la palabra. 
En todo caso, no se puede considerar esa particicSn como 
inexistente. El autor que como talla considera, emplea 
tanta. restricciones en su opinión, que nad., por decirlo 

1 Tol_, 19 de DnlOro de 182' (DlIi1oz, ~611, nCUu.. 2211, 1~) 
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ssl, queda de ella. (1) Be ahorrarían estas vacilaciones 8i 
He comenzara por e.l,,')leC6r principios ciertos. 

Hay, ademá., uc eL 01 concerniente á 1& distribución de 
los bielle~, y por consiguiente, al objeto de la partición. 
Se supone, en primer lug'\r, que 11)8 herederos se han en
gañado sobre 1 .. p",rte aHeuota de uno de ell08; se le dió 
la cuarte parte y 110 tenía derecho Ulás que á la quinta; eS 
se le dió un quinto cuando tenia derecho á un cuarto, Ó no 
se tuvo en cuenta uns. parte que le tocaba por manda co
mo donatario eS legatario. ¿Debe resolverse que, en estos 
CASO', la partición e8 inexi.tente? No puede decirse que 
haya falta de objeto, supuesto que los bienes hereditarios 
~e han dividido realmente; luego l~ partición existe. Hay 
un error en la distribucil>u; luego hay lugar oí una recti
ficación de la partición. (2) La corte de casación ha falla
do que una partición hecha entre herederos que ignoran 
l. existencia de un testamento que daba á uno de ellos un 
cuarto por manda, es nulo por causa de error en 8U 8ubs
tancia, y no solamente rescindible por lesión. (3) Cree
rlase, según e.to, que la corte considera ese error como 
uno de los substanciales que implican la i!l8xistencia de 
los convenios. Pero la tenria de los contratos illexi~tentes 
no ha echado raíces todavia en la jurisprudencia; la corte 
pone el error que, según ella, vicia la partición en su suba 
tancia, en la misma linea que la violencia y el dolo, es 
decir, que ve en él una causa de nulidad. En el caso de 
que se tratá, la corte tenia razón para declarar inexistente 
la partición; ni siquiera puede decirse que fueRe nulo, 
porque la ley no coloca el error entre las cau.as de nuli
dad de la partición: si es sub<tallcial, la partición es ¡uexis-

1 De'"olorn h". t. 17. lllíg. 484. nú",. 398. Cumpár.se Demr.nte, 
t. 3', l'ág. 373, núm. :l31 bis 2Q 
: 2 Durantón. t. 7°,I'Ílg.340. núm. 553. Zaobnri .. , ellio,ón (le Áubry 
y &tout ti. 4'\ pág. 407 Y RiguiPllltt't1. U\Jtl\ 4:. Ducanrroy, Bonnief y 
RonRtalD,t. 2~. pág. 550, n(uo. 782. 

3 Ollllaolóo, 11 de Noviembre de 1858 (Dalloz, 1858, 1, '8Ií). 
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tanta: ti no ea .ubetancial, sólo hay lugar á Ulla rectUica
ción de la partici6n. Según Cllabot, habrla lugar á.la res
cillÍón por. caWl& de leaión, si ésta fuese de máa de un.cuar
to;. (1) 'Eato no ee exacto; la lesión sapone un error en la 
eetimación de los bienl!ll, y en el caso de que se trata, hay 
error lobrelos derechos de los coparücipea, las·dot hipó
telia IOn del todo diferentes y están regidas por principios 
diftrentu también, como lo ha fallado muy bien la corte 
de Tolosa. (2) Pero, lo mismo que la corte de casación, 
ella vean este error una callBa de nulidad. 

466. La oaURa ea·la dnica condición 8ubstancial de 108 
contratos aoerca de la cual se explica .. l código (articulo 
lUll). Pero es muy dificil definir lo que el c6digo entien
de ·por 0&11811. En el título de las Obligacionl8, tratarémos 
de,e.tableoer que' la causa se confunde con uno ú otro 
elemento· esencial de los convenios. Luego nada e.paciat. 
tiene que decirll8 en lo concerniente á la particiÓII. 

La- cuarta condición es e%tralla' la partición: en \luel
tra opinión. ésta no es un oontrato solemne; de suerte que 
la nulidad del eBerito que la hace conltar no tiene nuit 
consecnencia que pt'ivar á la8 partes interesada de la 
prueba literal, salvo el probar la partición por otros me
dios-de prueba. 

NÚfn.3. V..la nulidad de llU~ 
L De la incapaeidad. 

461. El código tiene un sistema. singular, en materia de 
partición, cullndo menorel incapacitado8 ¡ó ausente. están 
intere8ados en ella. Mientras que. los actos ordinarios .on 
nulOl cuando no ss han observado la. formas prescriptap 

J Cl¡abot. t. lr.. pAgo 682, mi ...... del art. ~87. 
:1 ToloM, 19 de Enero de J824 (Dalloz, Sttcuio.., nlim. 2211, 1°). 

En elllliamo lIIIotido, Beaan!:Ón, 1° de lIlar80 de 1827 (o.lkll:, Obli. 
gacioMl,.IIÚI. 11.17, 1°). 



para garantia de los incapaces, las particionee irregulares 
se mantienen, pero sólo como particiones vrovisionales, 
es decir, de goce. Lupgo no hay lugar á pedir la nulidad 
de eSBS particiones; la indivi.ión continúa, y cada uno de 
los herederos puede terminarla pidiendo una partición de
finitiva. E~to supone que el tutor hOl procedido con la au
torización (lel consejo de familia; si el tutor no estllviese 
autorizado, Ó si el menor ha figurado en el acto, la parti
ción es nula conforme al derecho romún. 8e aplican, en 
este caso, los princi pios que expondrémos en el titulo de 
las Obligaciones. Esta distinción entre las particiones nulas 
y las provisionales da margen á grandes dificultades; re
mitimos á lo que antes dejamos dicho (núms. 215 1 si
guientes). 

Bn cuanto á la mujer cMada, se aplican también 108 
principios generales que rigen los actos hechos por ella 
sin autorización. N osotr08 hemos expuesto esta materia 
en el primer libro. 

II. De la vicllncia y del dolo. 

468. Según 108 términos !lel arto 881, "las particiones 
pueden rescindirse por causa de violencia ó de dolo." Ea
to no es más que la aplicación del derecho común que ri
ge los contrato~ (art. 1109). En el titulo de las OIbigacic
"'8 expondrém08 los principios concernientes al. los vicios 
del consentimiento; ellos se aplican á la partici6n comO al. 
cualquiera otro convenio, supuesto que el código no los 
deroga. La violencia yel dolo vician el consentimiento y 
hacell nulo el contrato, es decir, anulable; el arto 1117 re
mite al capitulo que trata de la acci6n de nulidad ó de res
cisión; así es que los articulos 130~ y siguientes, 80n apli
cables á la acción de rescisión de la partición por causa 
de violencia ó de dolo. Sucede lo mismo con el art. 1838, 

p. de D. TúKOX.-7l! 
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que habla á la vez de la confirmaci6n y de la prueba de 
la confirmacióo; esta materia se ligl\ con las nulidades, su
puesto que la confirmación tiene por ohj·to cllbrirla~. (1) 

469. Los autores di8cute~ la cuestióu dI! saber si t'l he
redero que pide la rescisión de la partición por causa de 
violencia ó de dolo, debe probar una le ,ión cualquiera. 
No, dicen unos, porque la nulidád 8e fonda en un vicio 
de consentimiento, y el acto no tiene que probar más que 
la existencia de ese vicio. (2\ Los otros objetan el viejo 
proloquio que dice que no hay acción siu interés; de lo 
que deducen que el actor debe probar que la violencia eS 
el dolo le han causado algún perjuicia. (3) ¡Vaya una cues
tiónociosa, como pocas! ~Los copartlcipes habrían empleado 
la violencia pllra forzar el consentimiento, ó el dolo para 
sorprenderlo, sin llevar en ello interés ninguno? ~Se ha
ce uno culpable de violencia ó da manejos fraudulentos 
por el gusto de ejercer la violencia ó de practicar el dolo, 
como S8 profesa el arte por el arte mismo? Luego por el 
hecho 6010 de que hay violencia ó dolo, hay un interés 
para el que empica tan vergonzosos medios, y por lo tan
to, hay un perjuicio cualquiera para el que ha sido vio
lentado ó eogañado. (4) Creemos inútil in8i~tir.· 

470. Se discute, además, la cuestión de saber si el art!o 
culo 891 es aplicable en caso de violencia y de dolo, es 
decir, si el deTUandado puede detener la secuela de la de
mandR, proporciona.ndo al a.ctor el suplemento de su por
ción hereditaria. Los términos mismos del arto 891 prue
ban que sólo se aplica á la lesión, que debe ser de más de 
un cuarto para que dé lugar á la rescisión; y el esplrhu de 

1 Durantón, t. 7~, pago 745, núm. 1159. 
2 Dnrantón, t. 7°, pág. 749, ndm. 666¡ MaF.t! Y Vergé 80hro Za.. 

ohadl!, t. 2°, pág. 378, nota 2¡ Demolombe, t. 17, pág. 491, núDle· 
ro 410. 

3 Ohabot, t. ~, p~g. 680, n6m. 2 del arto 887. 
4. Ma,Jpel, DI /al ouU8ionu, pAg, .6S0, nrun. 316. 
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la ley no deja duda alguna. Precisamente porque el único 
fundamento de la acción es al perjuicio experimentado por 
el actor, eH por lo que la ley permite que se deteBga la al)

ción it.demniznndolo; la reparación del perjuicio hace que 
caiga la ucción tuando, al contrario, se pide la rescisión 
por violencia ,') dolo, el fundamento de la acción es el vi
cio de consentimiento, y no se borra este vicio desinteresp,
do al actor. (1) 

11I. Del cr"m', 

4 71. El código no menciona el error entre las causas que 
crean el consentimiento. ¿Es esto un olvido del legislador? 
Nó, porq¡¡e el proyecto del código civil decia que "la~ par
ticiones puetlell rescindirse, como los demás actos, por 
cauS:\ de violencia, de dolo ó de e'rro,' de hecho." En el con
sejo de Estado, se suprimió el error. No porque no pueda 
haber errores en materia de partición; pero unos, como 
ya lo dijimo<, acarrean la inexistencia del contrato, y los 
otroA, como vamos á decirlo, dan lugar á acciones diversas 
de la de Ilulidad. (2) 

La redacción primitiva sugiere, además, otra cuestión. 
Al decir que la partición estaba viciada por el error de 
hecho, el proyecto desechaba implícitamente el error de 
derecho, porq lIe vicia el comentimiento en materia de par· 
tición. En el titulo de las Obligaciones veremos que esa no 
es la teoría del código, y que los principios están de acuer
do con los textos para decidir que no hay que distinguir 
entre las fuentas del error, y que basta que exista este pa
ra que el conselllÍmiento esté viciado. (3) 

472, Elart. 887 prevee un caso de error: "111 simple omi-
1 Véallse las diyeroas opiniones en Demolomhe t. 17, pág, 498, 

núm. 4', 
2 C"'"pMN'" la .¡¡.enoión del con!lf\jo da Estado, tia 23 niYOBO, 

ailo XI, nÚIll. 3~ (¡,,,oré, f.. 5', pág. 75). 
3 .!)urRntón, t.7·, pág. 740, núm. 55'. En sentido contrario, las 

sentenolllll ulUidas por Dalloz, 6ucu¡ón, núm. 2212, 
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lilSn de un objeto de la sucesión no da cabida á la acción 
de reaci.ión, sino únicamente al acto de partición." ¿Por 
qué la ley prefiere una partición suplementaria á la res
ci.iónP Ella trata de mantener las particiones y de conso
lidar la propiedad. Y no porque una partición suplemen
taria deje de tener sus inconvenientes; muy rara vez se po
dr' observar la regla fundamental de las particiones que 
quiere que cada copartícipe tenga su parte en especie; con 
mucha frecuencia habrá que recurrir á la licitación; pero 
este ligero inconveniente desaparece ante la gran ventaja 
que procura el mantenimiento ne la partición, asegurando 
el repolo de las familias. Luego debe interpretarse la ley 
de modo que se evite siempre una nueva partición. Se ha 
fallado que si un heredero omitió ddvolver á la mas:t una 
luma recibida como anticipo de herencia, hay lugar á un 
suplemento de partición y no á la rescisión; (1) en efecto, 
ela suma era un bien de la sucesión, por lo que estamo, 
dentro del texto y dentro del espiritu de la ley. Se omites 
y deliberadamente, el comprender en la partición una es
tatua colocada en la capilla de un castillo, porque se cree 
que el destino religioso de la estatua se opone é. ponerla 
en el comercio. Esta era una omisión fundada en un error 
de derecho; pero como la ley no distingue, el texto e~ apli
cable; la corte de casación ha resuelto que habla que or
denar una partición su~lemelltaria por vla de licitación. (2) 

Hay caS08 en que ni siquiera huy lugar tÍ una partición 
8uplementaria. Un heredero pretende que debe haber ami .. 
siones en la partición, pero no eHtá ningún bien que re ha 
ya omitidó; él 8e funda únicamente en que la partición no 
corresponde á 111 fortuna presumible del difunto. Se le po
dla contestar que la partición tiene pur objeto la fortuna 
real, y no los bienes imaginarios. La demanda fné des-

1 Den.,.da, del8 tle Jonio de 1838 (DBJlOZ. 8uc<o&i6I1. n6m. 2208) 
JI Denejrad&, de »de Marzo de 1848 (Dal1oz, BkIta, n1im. 116): 
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echada. (1) Un heredero pide que Be rectifiquen algunos 
errores y omisiones con la escritura (le liquidación, y con· 
cluye en que los heneficios q11e resulten de e<os errores 1Í 

omi,iones se repllrtan entre t()do.lo~ copartlcipes. Se falló 
que esto era nada más una rectificación de cuentas; luego 
era preciso aplicar el arto 541 del código de procedimien
tos, que diee: "no se procederá tÍ la rescisión de ninguna 
cnenta, salvo tÍ las partes, cuando hay errores ú omisiones, 
el form ular sus demandas ante los mismos jueces." La cor
te de apelación resolvió que no habla errores ni omisiones; 
l'0~ lo mismo, la cuestión no era de partición suplementa
ria. (2) 

Hay otros casos en que una demanda de rectificación de 
partición es no admi8ible, porque el debate estriba en uua 
cuesti6n de lesión. Se divide un bosque en dos lotes; se 
descubre que en uno de los lotes haya una pieza de tierra 
arable enclavada en el bos'lue, de la cual no tuvo cuenta 
el agrimensor; se pretende que hay evicción, y, por (;011-

Biguiente, lugar á un suplemento de partición. N6, dice la 
corte de casación, porque la pieza de tierra no está omiti
da, solamente figura como bosque; de esto resulta una le
sión, pero era ';sta tan pequeña qne no podia dar lugar á 
un .. acción de rescisión. (3) Hay errores materiales qne los 
tribunales puéden reparar, porque se pueden asimilar á un 
error de la contabilidad. TIna escritura. de partición pone 
á cargo del primer lot.e un excedente que, según el infor
me de peritos, debla ser reportado por el segundo lote en 
fa.vnr del tercero. Error puramente material, que los tri
bunales tienen rlerecho de corregir sogún la decisión dA la. 
corte de casación. (4) 

1 Ca8Ilción, 21 de Marzo <lelR54 (Dalloz, 1854, 1,379). 
2 De""g .. '¡., .1. 19 .Ie Marzo de 18105 (Dalloz, 1955, 1,399). 
3 D"n~gada, de 26 d. Noviembre de 1833 (Dallo., Sucuión, nú_ 

mero 22111). 
4 Dell"lCadb de 19 de Di6iembr~ de 1815 (Dallo., Bue!lión, nú_ 

mero2lU7). 
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Se ha presentado un caso singular ante la corte de cala· 
ción. UlIOS hijos co,nparten, como provinentes de la suce· 
sión de su madre, algulJOS bienes qué en realidad depen
den de la ~uc.sión paterna. No puede decirse que haya 
bienes omitidos; los bien~s paterno", al contrario, habian 
debido ser excluidos de la partición, pero como perteDe
clan también á los copartícipes y como nada impide, en' de
recho, confundir las dos sucesiones, paterna y materna, en 
una misma masa, no quedaba más que una cuestión de he
cho; ¿ésta partición lastimó á uno de lOA coparticipes? En el 
caso de que se trata, no se invocaba la lesión; por lo mis· 
mo, el error sobre el origen de los bienes no daba lugar á 
ninguna acciclO. (1) 

473. El error que estriba en el \"alor de las cosas dis
tribuidas produce una lesi6n. Pero no toda le.iÓn da lugar 
á una acc'ión; se necesita que sea de más de un cuarto pa
ra que la partición pueda rescindirse. Si es menor, no se 
admite la acción ele rescisión, á mellO" que la acción se8 el 
resultado de uu dolo. 

474. Si por error se han incluido en la partición al
gunos bienes que pertenec!an á terceros, el heredero en cu· 
yo lote se pmieron esos bienes experimellta una evicC'ión; 
en el momento en que llega á su conocimiento que di
cho! bienes no son de la propiedacl del difunto; luego él 
tiene una acciún de garantía, pero esta acción no anala la 
partición (núm. 441). Otra cosa sed" si los'biene8 pertene
cjeran á unodel08 herf'der08, porq ueéste puede reivindicar
loe. No se podrla oponerle que él está obligado tÍ la garan' 
tia y que el que debe garantir no puede despojar; el here. 
dero contestaría que 108 copartfcipes no se deb,en garantia 
sino en III sentido en que están obligados á reparar la pér
dida que resulta de la evicción; que él Tl'portará aquella 
garantía, supuesto que debe indemnizar al heredero despo' 

1 Denrl!1ld&, de IIIs81a de lo civil, de a de Mayo (le 1852 (Dalloz, 
1M2, 1, 1'11). 
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.i~do por su porción hereditaria; luego el proverbio no pue
de aplicarse. (1) 

Hay otros caso. en 108 cllaleg el error concerniente á los 
bienes se ron.idera que vicia la partición en su substan
cia; nosotros hemos examinado estas dificultades al tratar 
de la partición in~xistente (núm. 465). 

Núm. 4. De la rescición por causa de la pa¡·tiBión. 

1. Principio. 

475. En la teoría del c,'"ligo, la lesión no es un vicio 
de consentimiento. no vicia los convenios .ino en ciertoR 
contratoR, dice el articulo 1118, y ést"R son la venta y la 
I.mrtición. ¿Por qué la partición cs, por excepción rescindi
ble por causa de lesi¡'lll? Sí, por regla general, la evicción 
nO e. un" causa de nulidad, es, COlllO lo dice orador del 
Tribunado, porque los contratos son "naespeculación; ca
da una de las partes va en busca de una ventaja; luego es 
propio de los contratos que uno de 108 contrayentes gane 
más que el otro. No sucede lo mismo con la partición; 101 

copartícipes no especulan, sino que liquidan derechos que 
deben á la ley y á la voluntad del difunto, y la liq uida
ción debe hacerse conforme á la igualdad más estricta; lue
go la le.i6n vieia la partición. (2) Sin embargo, la ley no 
admite la menor lesión como causa de rescisión; el artí
culo 887'quiere que ~ea de lllás de un cuarto. Una igualdad 
matemática es illlpo~ible, á menos que sólo haya una eu
rna de dinero por di,tribuir; desde el momento en que se 
trata de objetos mobiliarios 6 inmobiliarios, es necessria 
una e'timación, y esta operación es sit-mpre DI!! Ó menos 
conjetural. Luego si se admitiera toda lesión, Dí> habria 
partición al abrigo dp. ulla acción de nulida(l; pero si lae 
particiones deben hacerse según la ley de la igualdad, im-

1 BT1ls"Jss. 21 d. Enero de 1843 (Pa8icr;sia. 18411. 2, 3(0). 
2 Diacnrso de lSimeóD, núm. 40 (Loor4l, t, 5', pll¡. 141). 



porta también hacerla. e.tabletl, á ñn de asegurar el repo
BO de la8 familias, porque se trata de un contrato que se 
celebra entre parie'ltee. En el antiguo derecho se habrla 
dejad" algnna latitud al ju,¡z fijando la "ifra de la lesión 
del ttlrcio al cuarto. Nuestra Ipgielación moderna no ad. 
mite ya eBta arbitrariedad; según 108 términos del artlcu. 
lo 881, puede haber lugar á resdsión cuando uno de 108 
coherederos establece, "con perjuicio 8UyO, una lesión de 
más de un cuarto." (1) La ley dice que pu~ haber lugar 
á rescisión; esto no quiere decir que la resci.ión sea fllcul· 
tatlva para el juez; él debe re~cindir el contrato desde el 
momento en que quede establecida la lesión legal, pero el 
demandado puede impedir la rescisión procurando al ac
tor el 8uplemeuto de su porción hereditaria (art. 391); si el 
demandado usa de ese derecho, no habrá rescibión, por 
más qne haya leaión. 

416. Para qUEI sea recibible la acción de resci.ión, se 
nece.ita que el actor eltablezca, en su pMjuício, una lesión 
de más de un cUllrto. Aal es que no basta que uno de lo. 
copartlcipes tenga una ventaja de mía de un cuarto, para 
que pueda rescindirae la panición; es preci80 que el ac· 
tor sea lesionado en más de un cuarto. Luego puede suce· 
der que una partición muy desigual no sea rescindible. 
Una sucesión, que Tale 100,000 francos, se divide entre 
cuatro herederos: CAda uno deberla tener en sn lote un 
valor de 25,000 franco~; ahora bien, uno de ellos tiene 
40,000 francos, mientras que los demás sólo tienen 110,000: 
no Batando ninguno de ellos lesionado en más de un cuar· 
no pueden intentar la acción de rescitiión. (2) E~tamo. 
exponiendo el sistema del código ain juatilicarlo; cuando 
la igualdad se hiere ha.ta etle punto, deberla haber resci
sión. 

1 Ohabot. t. lr.', pég. 680, n6m. 3 del "rt. 837. DuCl&urroy, Bou_ 
nler y BoudalD, t. 2!, pAgo li3l) "tim. 71W. 

JI Duraa1l6ll, t. '1°, pég. "''1,DUID.lI6l; 
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4. 77. Importa, pUM, preciaar el ClSO en el cual hay lu
gar á la acción de rescisión. La lesión resulta de un error 
en la estimación de los bienes; luego desde el momento 
en que la demanda implica que los bienes han sido mal 
estimadus, es preciso que el actor establezca, en su perjui
cio, una lesión de más de un cuarto para que Sefo acep
tada la acción. Pero la estimación puede ser exacta, ., el 
heredero podrá, no obstante, tener ULa acción, aunque el 
perjuici~ que experimente no llegue al cuarto; esto BUce

de cuando el que redacta la eseritura de partición com-te 
algunos errores de cálculo; es de jurisprudenc:ia que tales 
errorea lo; puede reparar el tribuual, .in que tenga que 
considerarse el monto del perjuicio (núm. (72). (1) En el 
espiritu de la ley está que los errores de cálculo tengan 
siempre que reparafse. La transaccióu es el más estable 
de 108 contratos; la ley le da autoridad de COII& juzgada, 
y no quiere que S8 le ataque, ni por error de derecho, ni 
por causa de lesión; no obstante, ella agrega que debe re
pararse el error de cálculo (arts. 2052 y 2058). Con ma
yor razón ea asi en las particiones. 

478 Cuando la lesión esde más de un cuarto, la particióit 
es rescindible, aun cuando se hubiese hecho judicialmen~. 
La ley no distingue, y ni habia motivo para distinguir. 
Sin duda que las formalidades de la partición judicial lOlI 

g .. rantias para loa coparticipes, por lo que rara vez suce
derá que uno de ellos sea le~ionado. Pero si esto sucediese. 
no habrh razón para rehusr la resci"ión. Se objeta el ar' 
ticulo 1684, por cuyoa términos la rescisión por causa de 
lesión no tiene lugar en toda suerte de venta que, confor
me á la ley, no puede hacerse sino con autorización judi
cial. En el titulo de la V,nta dirémos cuáles son loe moti-

1 Demolombe, t. 17, pág. 006, núm. (16, 1188 autoridades que 
olta. 
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vos que se dan para justificar esa disposición, los cuales 
tieuen poco valor. Esta es una éxcepción que debe uno 
c'uidarse de ~xtendér. N o se ha admitido la ce.ión como 
causa de nulidad de la venta, sino por una especie de 
transacción entre los partidarios y los ad versarios d~ la 
rescisión; as! es que S8 vela con poco favor, siendo as! que 
es de la esencia de las particione~. (1) Podrla decirse que 
la igualdad se observa necesariamente en las particiones 
judiciales, supuesto que los lotes se echan en suerte. Ncs
otros contestamos que si los lotel 80n desiguales, la igual
dad que exista entre los copartlcipes será una igualdad 
aleatoria, cosa que repugna con la naturaleza de las par
ticiones: se conciben las eventualidades del azar en 108 

contratos en que cada uua de las partes quiere lucrar, pe
ro no S6 conciben en un convenio en el cual es extralia to
da especulación. 

Al hablar de una partici6n judicial estarnos suponiendo 
que es una partición verificada en 1 '8 formas prescriptas 
por los códigos civil y de procedimientos; el tribunal no 
interviene más que para autorizar y hOlllologar la parti. 
ción. En esto no hay decisión judicial que pueda adquÍl 
rir autoridad de cosa juzgada; hé allí por qué pue¡le ata
carse la partición sin atacar á la autoridad que.e atribu
ye á 108 fallos judiciales. Pero si las operaciones de la 
~artición suscitan una disputa, y el tribunal In resuelve, 
entonces no se, podrá atacar el fallo, ni por una acción de 
rescisi&n, ni por otra cualquiera. Se aplican, en e~te caso, 
108 principios que rigen 11\ cosa juzgada. Esta distinción, 
que resulta de la naturaleza de las COMa", la con.agra la 
jurisprudencia. (2) As! es que cuando la8 bases 80 hre las 
cuales han sido liquidados los derechos de he partes, se 
han establecido por un fallo basado en autoridad de cosa 

1 DurautóD, t. 7~, pág. 761, nlim.581; Ooosnrro .. , Bonnier y Rona. 
taln, t.~, pAgo 566, núm. SOlí; Oemolomhe, t. 17, pág. 512, nl1m. 425. 

2 Denepda, de 11 de Jonio de 1838 (Dalloz, SlIctbión, núm. 2300). 
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juzgada, estas bllses no pueden volverse á poner á discu· 
sión. (1) 

479. ¿Pueden los herederos renunciar el derecho de pe. 
dir la reHciHión por causa de le~iÓll? Eu materia de venta, 
el art. 1674 resuelve la cuestión negativamente: aun cuan· 
do el vendedor hubiese e Kpresamente renunciado en el 
contrato la facultad de pe<.!ir la rescisión, conserva el de· 
recho que la ley le alarga. La corte de ca~acióu ha falla. 
do que lo mi,mo es en materia de partición, (2) y la doc· 
trina está de acuerdo con la jurisprudencia. (3) No nos 
parece duelo.o e81.0 si se trata de una renuncia hecha anti· 
cipadamente, como lo dice la corte de casación, es decir, 
en el mismo acto de la particiÓ¡¡. La lesión es un vicio de 
consentimiento; cuando un heredero consiente en una par· 
tición ti pe Mar de la lesión de que tiene conocimiento, lo 
háce como urp'ido por la necesidad, por lo que no disfruta 
de su entera libertad; en consecuencia, la rerluncia que hi. 
ciere estaría viciada por la misma causa que vicia 111 par· 
tición. Distinta es la cuestión de saber si se permite la re· 
nuncia cuando estll consumada la partición; en este caso, 
la renuncia es una confirmación. ¿Puede confirmarse la 
partición viciada por la lebión? Más adelante examinaré
mas la cuestión. 

11 A qué actos se aplica la rescisión. 

l. Principio del arto 888. 

480. El arto 888 asienta el principio en estos términos: 
"Se admite la acción de rescisión cont.ra todo acto que 

1 Lyon, 26 de Enero de 1841 (D.lloz, C<Jaa juzgada, núm. 372), 
En el mi.mo 8elltido, Auhry y Bau sobre Zachari81; t. 4~, pág. 417. 
not81121 y 22 elel pro 626. Demplombe. t.17, pág. 512, nOm.425. 

2 01lllll016n, 22 ele .Ha.fo ele 18.'15 (Dalloz, 1855, 1, 197). En el mis· 
mo •• nlielo, Pan. 12 el. Enero de 1826 y Nime8, 15 de Eoero de 1839 
(Dalloz, SuceSIón, n(lm. 23t7). 

3 Demolombe, t. 17, pág. 511, núm. 417, y lasautoridadeeque oita. 



tiene por objeto haCtlr cesar la indivisión entre coherede. 
ro" aun cuando sea calificado de veuta, de trueqne y de 
transaoción, ó de otra manera cualquiera." Luego es pre· 
ciso que el acto tenga p6r objeto hacer cesar la indivisión. 
Slguese de aqui que la donacióu de derechos suoesivos 
hecha por uuo de los herederos á RUS coheredero., no seria 
rescindible por causa de lesión. Ella, en verdad', hace ce
lar la indivisión tanto como la venta; pero no tiene por 
objeto hacerla celar. El objeto del donador es hacer UTlB 

liberalidad, y no un acto de partición; (1) por lo que no 
se concibe ya la lesión. 

Blto lupone una donación lisa y llana. Si se hace con 
gravamen, las obligaciones impueMtas al donatario pue
den ler el equivalente de los derechos hereditarios del do· 
DIIdor; en este caso, la pretendida 'donación será nna par
tición y podrá resclndirae por causa de lesión. Una herma
na da á IU hermano 108 bienes inmuebles indivisoM que ella 
poema en común con él, con la condición de que el ,10na
tario tome á su cargo las rentas hipotecadas sobre esos in
mneblea y que pAgue á la donadora una renta vitalipia de 
4,000 francos; la escritura reza que la donadora rdims esa 
renta. Se fall& qne el acto tenia por objeto hacer cesar la 
indivisión; en efecte, atribula al heredero la porción de la 
hermana en los inmuebles comunes, con los gravámenes 
que lobre ell08 pesaban, y la hermana retenla una renta 
vitalicia hipotecada sobre esos biene", á titulo de 'compen
nci6n. Pero la compensación implicaba una lesión de más 
del cuarto y aun de más de lG8 siete dOll6&vo,. Se reacin
dió la dOllación. (2) 

481. Desde el momento en que el acto tiene por objeto 
hacer eM&r la indivilión, ea retlcindible por cauaa lesión, 
aun cUMldo lleve otra oalificación. Comunmente S8 expli-

1 Dem&DÍI\ t. 3". "'g. 371l. n6m. 282 bit 2". 
la Oante, lO do Enero de 1842 ( p~ .. 1843, " 180). 
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ca eRta disposi<'lión en el sentino lIe que el legislador ha 
querido prevenir que las partes contrayentes eludieran la 
ley, las cuales para evitar qlle la partición viciada por la 
lesión sea ataclulll, le dan otro nombr~; de .uurte que el 
art. 888 supondría que la calificación de venta, de trueque, 
de tranH&cción, ,¡ue lleva el acto, es f~l~a. E.ta. explicación 
se encuentra t>n el exeelente informe que Chabot rindió al 
Tribunado_ "Para que n·, pueda eludirse la ley, dice Chao 
bot, dando al acto de partición di.tint~ denominación, dis· 
pone ella que todo acto que tenga por objeto hacer cesar 
indivisi&n entre coherederos, sea considerado como una 
partición." La mayor parte de 108 autores reproducen es
ta. interpretación (1), q ne tiene a.lgo de verdadero. Podla 
pre'leer~6 que los copartici!>es que se aprovechan de la le· 
sión, y que con mucha frecuencia son de mala fe, tratarlnll 
de impedir la rescisión eJi.frazando la partición con la 
apariencia de otro contrato. Pero si tal fuera el único 011-
jeto dt:l arto 888, seria inútil. En efecto, es de princ:i pio 
que las partes int~reSllnas no pueden eludir la ley por me· 
dio de actos simulados, porque esto equivaldría á violarla. 
Cnando las partes celebran actos .imulados, se aplica el 
viejo proverbio: plUB valet r¡uod agitur quam quod 8imalatur; 
se tiene en cuenta lo que las partes hllcen y hau querido 
hacer, y no IQ que fingen. Esta regla ba8taba para rescin
dir ULa partición que las partes hubiesen falsamente cali
ficado de venta. AsI, pues, el legislador ha debido tener 
otro objeto: declarar rescindibles los actos que no fuesen 
eimulaaos, desde el momento en que tienen por objeto ha
cer cesar la indivisión. Esto resulta d~l texto y del esplri
tu de la ley. El arto 881 no exige el fraude, y ninguna ra
zón tenia para exigirlo. ¿Qué es lo que la ley quiére?La 
igualdad en la partición; luego desde el momento en que á 

1 ChRbot, Informo, nbm. 62 (Looré, t.li!, pfo.126). ToolJier, t. 2!, 
pág. 3M, n6m. 677, Chabot, t. 2". pág. 6811, ndm.ldeJ aft. 888s Du. 
rsutóo, t. 7!, pág. 739, uúw. 666; MoorláB, RqtCIcioa.a,-t,~, pir.21" 
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causa de un acto cualquiera que hace cesar la indivisión, 
uno de los herederos es perjudicado en un cuarto, debe 
tener el derecho de pedir la rescisión. El vende su porción 
• sus coherederos; trátase de una venta reAl; como vende
dor él puede promover la rescisión si es lesionado, pero es 
preciso que la le.ión sea de siete duodécimos (art. 1674). 
Si la venta hace ce."r la indivisión, equivale entonces á 
una partición; ahora bien, en la partición, la ley exige ma· 
yor igualdad que en una venta; así, pues, el vendedor po
drá, como copartícipe, pedir la rescisión desde el momentc 
en que esté lesionado pn más de un cuarto. Si en lugar 
de una venta se supone l'n trueque, el heredero que ha 
cambiado su porción hereditaria por inmuebles qne le han 
dado los coherederos, tendrá la acción de rescisión, en ca
so de lelión, por más que el trueque sea real, y por más 
que el trueque, como tal, no pueda reRcindirse por lesión 
(art. 1706). El código dice también que la transacción no 
puede atacarse por causa de lesión (art. 2052). Pero si la 
transacción, aunque muy real, tiene por objeto hacer ce
sar la indivisión, será rescindible por lesión de mas de un 
cuarto. (1) Asi es que una sola cosa tiene que vt'rse: ¿el 
hered.ro que ha recibido su porción hereditaria, en virtud 
de una causa cualquiera, está lesionado? Si lo está podrá 
promover la re,cisión. Nada más logico. 

482. ¿Se admite la acción la acción de rescisión cuando 
la partición no comprende más que una parte de los bienes 
hereditsrio&? Si se trata de una partición propiamente di
cha, no hay la menor duda. La ley no distingue, y ni te
nia para qué distinguir. La partición parcial es nna parti
ción, luego e8 re.cindible por causa de lesión: tal ea el de
seo de la ley. Si esto ea asl en la partición, debe aplicarse 
el mismo principio á los actos que hacer: cesar la indiTi-

1 Dnoaorroy, Bonnior y BooBtain, t. 2", pág. 367, oÍlm. 806. De. 
mOIOlllbe, t. 17, pAg. 526, ndm. 4.'J3. 
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aión, supuesto que tales actos se asimilau tÍ la partición. 
Tampoco vemos dUll.. al~una en esto. Los herederos em
piezan pnr distribuir.c los m~ebles; queda un inmueble 
de gran valor; uno de los herederos vende tÍ sus coherede
ros su parte en ese inmueble, y de aquí resulta para él una 
le,ión de más de un cuarto. ¿Podrá promover la rescisión? 
Hay en este caso dos particiones parciales, la de los mue· 
bIes y la de los inmuebles. Poco importa que no haya más 
que un solo inmueble; de todas maneras el inmueble está 
indiviso y debe divillirse. Pues bien, la venta que uno de 
los herederos hace de HU porción en Ilquel inmueble tÍ 8U8 

coherederos, hace cesar laiullivisión en cuanto al vendedor. 
Luego se e,tá dentro del texto de la ley, y en cuanto al el
piritu, no es ciertamente dudoso: el heredero está lesiona
dl' en más de un cuarto, luego debe tener el derecho de 
promover la re,cisión. (1) 

La única dificultad que se presenta, en caso de particio
nes parciale~, es e,ta: ¿deben combinarde las diversas par
ticiones y calcular la lesión sobre la totalidad de los bie
nes que ,e han distribui(lo sllCesivamente? ¿ó cada parti
ción ha de cOIlHiilerarse como un acto independiente de 108 
demÁs? La corte de ('asllción se ha pronunciado por la 
opinión primera, y por motivos de tal suerte perentorios, 
qne no comprelldemo. que qnede aun la .nenor duda. ¿Qué 
es lo que q niere el legishdor? La igualdad, es decir, que 
el resultado final de la di,tribución tie los bienes heredi
tarios no caU8e Ú uno de los herederos una lesión de más 
de un cuarto. Y ¿puede decirse q ,¡e un heredero es perju
dicado c~¡andG en la particióll de los mueble recibidos ha 
cinco mil frallco~ de menos, Hiendo que en la partición de 
los inmuebles recibe cinco mil francus de más? Invalidar 

1 Merlín, R~pertoriQ, en la palabra Leaión, pfo. 4~, n6m. 7. Dnrsu 9 

tón, t. 7~. vál{. 755, núm. 576. Z.mharille, t. 4", pág. 411, nota 10 y 
laB autoridades que alli se citllo. Demolombe, t. 17, pág. ¡j14, ~ú. 
mero 427. 



108 do. actos equivaldría' anular una partición media !Ie

gún las 8etrictasleyes de la igualdad. Dpspués de todo, las 
diversas particiones no constituyen mú que un solo acto, 
una mi8ma distribución; 80n como 188 diversas cláu.ulas 
de UII convenio único; asi es que DO 8e puede aislarlas. En 
vano se dice que cada una de estas particiones es definiti· 
Ta. ¿Quién Jo niega? pero ¿esto impide que todas se rela. 
ciunen con un solo objeto? Habrá algunos inconveniente. 
en volver' poner' discu_ión 1M particiones hechas des· 
pués de más de diez añoN ¿acaRO no las cubre la prescrip· 
ción? di, las cubre en el sentido de que no pueden res~in. 
dirse; pero la prescripción nn se opone á que se combine 
ell& partición con las que la han seguido, para calcular si 
hay lesión. (1) 

483. ¿Se aplica el arto 888 á ulla partición, ó á un acto 
equivalente que no hace ce~lIr la indivisi6n sino respecto 
de algunos herederos? Ateniéndos'l al texto y al esplritu 
del arto 888, la cuestión no es dudosa. La ley e~ general, 
y nfO) hace distribuciones: basta que el acto t.nga por ob
jeto hacer cesar la indivi.ión nU,·e oohe1·edero&. El arto 887 
es todavla más general: ba.ta que haya partición y q¡;e uno 
de loa herederos aea lesionado en más de un cuarto; y. 
cuando cesa la indivisión respecto de uno de los herederos 
¿acaso no },ay particior? El tiene au I!lIrte, y ¿es la que ha· 
brfa debido tener, Ó S8 le ha lesi .. nado en más de un cuar
to? Si se le ha lesionado ¿por qué no habla de poder pro· 
mover la reAcisiónP ¿Aca.o porque continua la indivisión 
entre sus coherederos? Y ¿qué le importa á él e~to? ~impi
de acaso el que sea lesionado? Es iuútil insislir·, pr.rque el 
art, 889 decide la cuestión. Consagra Ulla excepción á la 

1 Sentencia .111 Rouen, ,.1e lIfarzo rle IRaS, ron6rmrul .. ]lor otra 
de den~«&da ap"laoióp, de ~7 ,le A IIri! .le IMI (Dallo •. Suct.;ón, Dll. 
mero 2100, aproballa por Áubry y R,m sobre Zaobarhe, t. '!, págl. 
na ¿¡I, noa 10). Oompérenle la. objll0lones de Demolomlle, t. 17, 
pAg, 1Il.6, nd ... ü8. 



regla establecida por 108 art •. 881 y 888; eeta excepción se 
a plica al caso en que una cesión de derechos sucesivo. 
ha sido hecha por un heredero á uno de los cohereder08; 
y la8 excepciones descansan naturalmente en 108 ca808 com
prendidos en la regla; en este sentido, la excepción expli
ca la regla, como lo dice el viejo proverbio: ~ dnwtat 
r~gulam Esto es decisivo. 

La jurisprudencia se halla en este sentido. (1) Hay al
gunas sentencias de cortes de apelación en sentido contra
rio. (2) Lo que ha contribuido á obscurecer una cuestión 
que en realidad está resuelta por el texto, es la inter. 
pretación que la juris.prudencia y la mayor parte de lo. 
autores dan al arto 883. Si se trata de determinar los efec· 
tos de la partición en lo concerniente á la translatiSn de 
la propiedad, la opinión general exige que la inJivi8ión 
cese respecto de todos 108 herederos (núm. 418). Ahora 
bien, la rescisi6n por causa de lesi6n es también uno de 108 
efectos de la partición; y dno debe decirse, en consecuen
cia. que no se aplica sino cuando la indivisi6n ha cesado 
totalmente? Contestarémos, en primer lugar, que hay una 
diferencia entre los dos casos previstos por los arts. 883 y 
888. En el caso del art 88:l, trátese de los derecho. de 108 
terceros y de una ficción: dos razones para interpretar la 
ley restrictivamente. Mientru que el arto 888 aplica un 
pr\ncipio general de derecho y de equidad, el principio de 
la igualdad que debe reinar en 1a8 particiones; ahora bien, 
la igualdad interesa á cada uno de los herederos, couside-

1 Dene';8da, de 20 de Marzo d. 184.4 (Dallos, 8110,ri6,., nUme. 
ro 22"9); Ca8llni6n, 28 de .Tnnio Ile 1859 (DalIos, 1859,1,299). Sen. 
ten~i~ d. Ilen.gad .. a""l.ción Ile la eortA! d~ CllMclón de Bélgica, de 
14lla Abril de 1848 (Pa,icr14ill. 1848; 1, ~72). En el mismo IIBDtldO 
Z"cbarilll, ~,Ii"ÍI\n de Auhry y Rall, t. 4~, p'g. 412. Dota 11' DeIDJlD. 
te, t. 3". (1'11'.375, núm. 28~ bi, 3"; DeLllolowbe, t. 17, p,,: 510, Dd. 
moro 430. 

2 MORlpellier, 11 de Junio ,l. 1853. ())al1flZ, 185t,2,173). Ar¡elia 
26 de F .. brero de 1866 (Dallo., 1868, 1, 1811). 

p. de D. TOllO:l.-74 
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rado i:ndividualme1l.~; deed.e el momento en que uno de ellos 
no tiene la parte que debe tener, tiene der.echo á promover 
la rescisión, sin que tenga que ir ti. ver lo que plisa entre 
sus coherederos. Asl, pues, no se pueden interpretar los 
cÍOI arta. 883 y 888, el uno por el otro. Añadimos que, en 
~ opini4I\ ql1e hemos enseñado Robre el alcance del articu
lo 883, hay armonla entre las dos disposiciones: el articu
lo 883 uf COmO el 888, se aplican al caso en que un he~e
dero vende ti. su. coherederos su parte en los bienes indi
vilo~. No obstante,.el arto 889 extiende todavia más la 110-

ción de la partición; admite que hay acto q\le hace ceSllr 
la indivisión, cuando un heredero vende su parte en. los 
bienes á S\1 coheredero; mientra8 que. en el C"NO d~l arti
culo 883, semejante cesión se considerarla, n() como una 
partición, sino como una venta. La e:xten.ión que el arti
culo 889 da. ti la idea de particióD, se concibe; la ley no 
quiere que eL heredero sea lesionado; lup/¡o <lesde el mo· 
lnento en que lo es, aun cuando sea por un acto. celebrado 
únicamente en tre dos herederos, debe teller el derecho de 
promover de rescisión. 

484. El arto 888 aplica el mismo principio que alienta á 
la venta, al trueque y tí la transacción que t.uvierall p'0r ob
jeto hacer cesar la indivisión. Más tarde insistirémos sobre 
la tran.sacción, que ha dado lugar á larg~s controversies. 
El arto 888 agr~ga: ó de otro modo cualiP,'iera. AHI, pues, poco 
importa 11\ naturaleza del acto y el efecto que ppr si mis
mo prQduce¡ dtl8de el. momento en que hace ceRarla indio 
visión, es rescindible por causa de lesióu. Una renuncia 
hecha 4. tltulp. Qneroso por un heredero hace cesar nece-
81\rJamente la indiv.isión á su reapecto; luego puede rel
cindil'te. (1) La licitación entre herederos es una partición, 
le.p.n 101 términos.del arto 8S3; luego es rescindible aiem-

1 Q91Dp4_1u lenttlltll.olt ...... por DallOll, S_i6II, núme
ro 22tI7. 
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pre que tenga lugar entre coherederos. Si un extr.año se 
constituye adjudicatario, hay venta; les herederos ·tendrlan 
la acción de rescisión como vendedores; pero es preciltO, 
en este CRRO, q',e la le.~ón sea de mlia de aiete doceavos: y 
ademas, el arto 1684 dispone que la rescisión no tient! lu
gar en las ventaR quP, según la ley, no pueden hacerse sino 
con autorización judicial. Insistirémos a{lerca de Mta dis
p')Kición en el titulo de la V IJ1lta. (1) Se ha fallado que Ulla 

cuenta de tutela puede ser anulada por cama de lesión, si 
distribuye 10R b:enes entre los herederos como lG haría 
una partición. (2) "'iempre hemos dado por supuesto que 
el acto se celebra entre herederos. Debe tomarse esta 
expresión en su más amplia acepción, porque se trata de 
la aplicación de un principio que rige todas las particio
nes: la igualdse! debe reinar en ellas, ya sean los copar
tícipes, parientes legltimos Ó hijos naturales, legatarios ó 
donatario •. Se ha fallado que la cesión hecha por un hijo 
naturalli un donate.rio en usufructo, era rescindible por 
caUSR de leHión, supuesto que hacia cesar la. indivisión res
pecto del hijo natural. (3) 

Ya se entiende que si un acto que la ley asimila á la 
partición no hace cesar la. indivirión, no p1l1!de tratarse de 
atacarlo por cauoa de lesióu. Si la venta no tiene por ob
jeto hacer cesar la indiviijión, no se podrá rescin\lir por 
lesión de más de un cuarto; el vendedor podrá, e\1 'i'erdad, 
pedir la r6l'cbión por causa de lesión, pero será. De<>eslrio 
que e.té lesionado en más de siete duodédm08 (art. 16'7.). 
Esto seria asf si 111 venta se celebrara después de la parti
cióu; en este caso, es claro que la venta no hace cesar la 
indi.,isión, supuesto que ésta ha cesado ya. (4) :AlgUnt8 
veces ea difícil distinguir el acto que equirile á una par-

1 ZRcbnrilll, edición de Anhry y Ran, t. 4?, pir. 410,.1l01ia 19_ 
2 Bru.el ••• 11 ,l. Novi'lIlbre de 1868 (Ptuicri.ia, 1869,2, 191). 
3 p"ri., S ,te Jnlio de 1864. (Dalloz, 1856, 3, 2.). 
4 J)uóaurroy, BODnter y RollltaiD, t. 2·, pig. ti69, DWn. 808. 
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,ición y el que equivale á una VE'nta. El punto esencial es 
la ceaación de la indiviaión: ai el acto es posterior, es una 
venta: si ea anterior, tiene por obj~to hacer cesar la indi
viaidn, y ea un acto equivalente á una partición, de donde 
.e aigoe que es rescindible por cauaa de lesión. Un padre 
da SUB bienes á sus hijos sin dividirlos; hay p"rtición de 
ascendiente, según la jurisprudencia, pero eeta partición 
no da fin á la indivisión, por lo que la venta por uno de 101 

hijos de su parte en los bienes iudivisos hace. cesar la in
divisi6n á su respecto, y por contiiguiente, ha.y lugar á la 
relcisión por cau.a de lesión. (l) 

s. Aplicación del principio á la transacción. 

48S. Los principios que acabamos de exponer se apli
can á la transacción; sin embargo, las tranAacciones que 
.e celebran en materia de partición han dado lugar á gran
del dificultades, y las cor.troversias perduran. En la pri
mera parte del arto 888, la ley pone la tratiaacción en la 
misma Hnea que la venta, el trueque y los demás actos 
qne tienen por objeto hacer ceaar la indivisión entre co
herederos, y por consiguiente, la declara rescindible por 
causa de lesi6n. Ea, pues, preciso aplicar á la transacción 
lo que hemos dicho de los actos que equivalen á la par
tición, en el sentido de que tienen el mi'mo objeto. Esto 
es una. derogación del derecho común. Según el arto 2052, 
las transacciones no se pueden atacar por causa de lesión. 
¿Por qué entonces Ion rescindibles cuando se verifican 
entre coherederos y tienen por objeto hacer cesar la indio 
vúióDt La misma razón para decídir existe re~pecto de las 
transacciones qne respecto de 108 demás actos jurfdicos. 
También el trueque no es rescindible por cau~a de lesión; 
por regla general, ningún conVenio puede anular,e por esa 
causa; no obetante, todos están &ujeto8 á rescisi6n cundo 

1 Greooble, 2t de AbtU de 184.1 (Dalloz, Sucmón, n1lm. 2291S). 
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tienen por objeto hacer cesar la indivisión entre coherede
ros; la igulIldad que debe reinar entre herederos así lo 
quiere ¿Que importa la naturaleza del Ilcto por el cual el 
heredero e~tá le.iouador Que sea por una transacción, Ó 

por un trueque, ó por una cuenta de tutela, desde el mo
mento en que él recibe su porción hereditaria y ésta no es 
la que legalmeute debe tener, ti"ne el derecho de promo
ver la re~ci.ión por causa de lesión. N o hay que distin
guir en caso de trall8accinn, como tamporo en otro acto 
cualquiera, si la transacción se ha celebrado por dificul
tades verdaderas que existfan entre los herederos, ó si las 
partes hm calificado falsamente de tranlJacción un acto 
que, en realidad, era una partición. Esta distinción es la 
que COII frecuer.cia ha extraviado á los tribunales; so la 
encuentra en muchas sentencias, y debe hacerse á un lado. 
En realidad, poco importa al heredero ser lesion~do por 
una verdadera transacción ó por una venta ó un trueq ua 
verdadero; desde el momento en que la ~ransacción le ha· 
ce sufrir una lesión de más de la cuarta parte, él debe te
ner el derecho de at.acarla; si .e le rehusa, la igualdad se 
rompe, dicho heredero no recibirá la parte que debe tener, 
lo q ne es contrario al texto como al espíritu de la ley. 
Ray sentencias que deciden formalmente lo contrario. La 
corte de Bruselas, funcionando como corte de casación, 
ha fallado que el arto 888 no es aplicable mlh que á las 
transacciones simuladas, que tienen por objeto eludir la 
disposición de la ley y enma'carar un acto de v.erdadera 
partición, con el falso pretexto <le dificultades que divi
die_en á los heredero.; e~te articulo, dice la sentencia, no 
se aplica á una transacción rtal, que se celebra por difi. 
cultades serias é importantes. (1) Nosotros creemos que la 
corte ha fallado mal. Tratábase de una transacción cele-

.1 Bruselas, denegada, 7 de DicieDlbre de 18211 (Pasicrina, 1829, 
pago 316). 
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brada sobre algunos objeto. de la suce.ión, tales son 108 
términos un poco vagos de la sentencia; lupgo sobre la par
tici6n, y, por lo tanto, la transacción tenia por objeto ha· 
cer cesar la indivisión, lo que sfgún los términos formales 
del arto 888, la hacia rescindible por causa de lesión. La 
corte introduce cn la ley una distinci6n que no existe en 
ella, que es contraria al texto como al esplritu de la ley 
(n'ím. 481), y que no se funda en nada, porque la corte no 
hace más que afirmar, es decir que resuelve la cuesti&n 
Con ella misma. 

Hay una sentencia en el mismo sentido, de la corte de 
Ami~ns. La sentencia está tan poco motivada oomo la de 
Bruada.; invoca el arto 2052, y pretende que el arto 888 
no ha. derogado esa di.po.ición sino en el ca90 en que la 
transacción no es verdadera, en que las partes, al disfraza!" 
la uaturaleza del acto y al darle la forma y el oolar de 
una tramacción, han qu~rido substraerlo á la. acción de 
resci.ión por caUBa de lesión; la lpy, di'Je la corte, no ha 
querido dar ti entender que He pudiera rolscindir.e una. tran· 
sacción celebrada Hobre una dificultad real. (1) En el fon
do, la corte ha fallado bien. La cuestión se reduce á saber 
si la tran<acción tiene & no. por objeto hacer cesar la in
división. Ahora bien, en el caso de que se trata, habla dis
cusión sobre la parte allcuota pretendida por los herederos; 
la transacción no estribába sino en e"a dificultad, luego no 
tenia por objéto hacer cesar la indivisión, y por lo tanto, 
no equivalla ti una partición; no siendo aplicable el art.lcu
lo 888, se volvía á la regla establecida por elart. 20.;2; la 
transacción no podla ser atacada. 

Lo que haée que los tribunales se engañen, es que la 
trllnsacción se presta mtis fticilmente ti la simulaci&n que 
la venta 6 el trueque. Tan fácil es suscitar dificultades ima. 

l Antien", lO de :Morzo de 1821 IDHllor., SuctBión, nám. 22G6. 4!) 
ComplireseMal!lléyVergóllObreZoobarle.t.2?pág.381 .. 1I0Ia 12; 
y Marcad6, t. 3~, pAgo 810, nám. 2 del arto ses. 



ginarias en una materia tatl complicada como la. RUCefti&
nes,. & fin· de provoca) una. tran8acción que, en~alidad.e •. 
una partici6n. Déja.se entender que 88tatl· semblaozas de 
tran!lacción son rescindibles por caulHL de leRi6n. Y has_ 
era inútil preveer e.a hipótesis, puesto que 108 principios 
generales de derecho ~ran suficientes para resolverla (nú
méro 481). Pero el arto 8881a aharca dentro de la gene~ 
ralirb.d de sus término.. Se ha raUado que la acción de 
relci.ión por cansa de lesiÓn ss. admisible contra un IIctQ' 
calificado falsamente de sentencia arbitral, y revestida, por 
este titulo, del mandamiento de e.:¡:egllaJur. En el caso de ql1. 
se trataba, un árhitro, en verda(], babia pronunciado una 
8entencia, pero ésta misma probab~ que no hahi •. lugar á 
ar bitraje; se li mitaba á bacer conotar el acuerdu entre rodas 
108 coillterpsados; el árbitro no habia tenido ninguna difu 
eultad para reooIver, no haMa hecho más que homologar 
los convenios de las partes; éstos ciertllmente que ·no ha,.. 
blan perdido -u ind le propia y real por haber sidn falllllr 
mente revestidos con las formas de una aentenoiaarbitral; 
éste era realmente un acto '1116 tenia por objeto hacer ce,. 

sar la.indivisión, uua verdadera putici6n, 88 decir, rescin
dible. (1) 

486. El eegundo inciso del arto 888 es del tenor Bigui8n~ 
te: "Despnés de h. partición ó el acto que hace .na vecee, 
no es ya admisible la resci,ión contra la transacción hecb& 
sobre las dificulta!\eB reales que presentaba el primer Ido, 
aun cuando no hubieae á este re.pecto litigio comenzada." 
Era inútil decir que una tran~aceión que se celebra. de.
pués de la partici6n, y 80hre el acto que ha hecho ceür 1& 
indivisión, no es rescindible por cauSIl de le"¡ón, porque 
8sto es una conseeuen<,ia evidente del principio establecido 
por el priwer ineiAo del arto 8S8. Ll transaccro'l, por regla. 

1 Agen, la <le·lfovlembre (le lR67 (DnUCIS, 1868.11,.3911). OoDlpL 
reae dSDeglida, 8 d. Febrero de 1869 (DalIUII, l.8'10,.I, 12). 
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general, no eet& sujeta á rescisión por causa de lesión (ar
ticulo 2052); 8ólo se vuelve rescindible por excep~ióD cuan· 
do tiene por objeto hacer cesar la indivi~ión; y ¿puede de· 
cine f]ue la transacción tiene por objpto hacer ce.ar la in
división, cuando se celebra despué. de que ha cesado la 
indivi~ión y sc>bre el acto mismo de partición? pero podla 
haber fraude. Con el objeto de E'ludir la rescisi6n por cau
sa de lesión, 108 herederos empiezan por hacer una parti
ción; en seguida suscitan dificultades á fin de corregir lo 
que se ha hecho, reemplazando una partición igual por 
otra desigual, á la cual dan el color de una transacción, 
para substraerla á la resci.ión por causa de le~ión. ¿Cuál es 
en esta hipótesis, la verdadera partición? No la primera, 
que 8010 se hizo para tener un pretexto de transar la transac
ción es la que implica la verdera partición, que debe, por lo 
tanto, e.tar sujeta á rtlsci.ión. La ley agrega: "aun cuando 
sabre el particular no hubiese habido litigio." Esto tam
bién era inútil decirlo; en efecto, Hegún el arto 2044, la tran
sacción tiene por objeto no s.slo términar una disputa na
cida, sino también prevenir una disputa por nacer. Luego 
si· las dificultades son reales,la transacción será inatacable· 
Si las dificultades son imaginarias, simuladas, la transac
ción estará sujeta á rescisión, aun cuando hubiese un liti
gio empezado, porque éste puede ser igualmente ficti
cio. (1) 

487. Elta segunda disposicióu del arto 888 es más que 
inütil, porqJle ha contribuido ¡\ hacer caer ¡\ los tribunales 
en el error, haciéndoles creer que toda tramacción es 
irregular desde el momento que S6 .:!elebra 80brri dificulta
des reales. Si asl pasan las cosas en las transacciones pos
teriores á la partici6n, hanse dicho, ¿p'or qué no había de 
lar lo mismo en las transaociones anteriores? Asl, pues, 

1 Duo.unoy. Bon&ier y Rrnstain, t.~, pág. 587, nnms. 886 T 
887. Durantó., t. 7·, pág. 768, ntímll. 677..571. DemolOlllbe, t. 17, pA,. &18, atíme. '34.438. 



:11 U pu,!III[OJI. HS 

las únicas transaccionea que la ley somete á. la r8loilión 
80n la8 simulada8. PrE:Ci8a que ineistamoR en esta faha 
doctrina, porque 8ela encuentra hasta en algunas senten
oia8 que, en elfondo, han hecho una justa. aplicación de l. 
ley. El princio que debe guiar al intérprete nopodrla pone~8e 
en duda, porq ue 8stá escrito en la ley. Por regla general. la 
lesión no vicia los convenios (art. 1118); el código maR
tiene este principio para las tra.nsaccione~, que no pue
den atacarse por causa de lesión (art. 2052). Hay, sin em
bargo, por excepción, ciertas transacciones que Ion l'lI8Ciu
dibles por ese capitulo; y éstas son, según los términos del 
arto 888, lae que tienen por oLjeto hacer cesar la indivi· 
sión. Siendo excepcional esta disposición, débeae re8trin~ 
gir á los limite. del texto. SlgU~8e de aqui que lal tran
sacciones anteriores á la partición no son rescindibles por 
causa de lesión, cuando no es su objeto hacer cesar la indi
visión; quedan entonces bajo el imperio del derecho co
mún, y en consecuencia no se pueden atacar por causa de 
lesión. AsI, puea, la dificultad ae reduce á términos muy 
aencillos. No se trata de saber si la tranRacción es verda
dera ó simulada; laa transacciones simuladas no 80n tran
sacciones, por lo que no puede aplicárseles el principio 
delart. 2052. Hay que ver lo que el acto es en realidad; 
8i, como S8 supone, es una partición, el arto 887 es aplica,. 
ble, y habrá lugar ti. rescisión. Supongamos que la tran. 
sacción sea seria, que 108 herederos hayan transado sobre 
dificultades reales antes 6 durante las operaciones de la 
partición: la transacción eataráó no sujetaá rescicióJl, aegiln 
que haya 6 no tenido por objeto hacer cesar la indivisión 
entre coherederos y ¿cuánd) puede decirse que la tranlllC
ción ha tenido por objeto hacer cesar la indi v isi6n? ~t& 
es una cuestión de hecho, que 101 tribunales decidirán ae
gún 108 términos de la transacción y segiln lo qne haya 

p. de D. TVIlO %.-76 
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palado entre las partes. Loa autores e8tablecen como prin
cipio la distinci6n siguiente. 

Los herederos estlln de acuerdo sobre sus derechos en 
la sucesión, pero entre ellos surgen discusiones sobre la 
partición; unos quieren proceder extrajudicialmente, utro! 
piden una partición judicial, ó están deucordados acerca 
de la estimación de los bienes y la composición de los lote •. 
Ellos dan fin á sus diferencias por medio de una transac
ción. ¿Qué objeto tién~ ésta? Es un elemento esencial de la 
partición y se confunde con ella; porque la partición no es 
otra cosa que un convenio concerniente á la estimación 
de los bienes, la formación de los lote~ y su distribución. 
Luego puede decirse de esta transacción; que tiene por ob· 
jeto hac~r cedar la indivisión. Ella será real, verdadera, y 
no obstante, sujeta. á rescisión, según 109 término~ I'orma
les del arto 888. 

Surgen al contrario, discnsiones Bobre los derecbos de 
los que se presentan para recoger UlIlI berencia, sobre la 
cuestión de saber si tienen las calidades que se requieren 
para suceder, sobre la cuantla de los bieues que reclaman 
labre la. validez de donllciones ó d'3 legados hechos á uno 
de ellos, sobre la dispensa ó la obligacidn ne la devolu
ci6n. Los herederos transan sobre e8tos debate~; ¿~er$ res
cindible la transacción por causa de la lesión? Nó, por
que nt> puede decirse que su objeto sea hacer cesar la in· 
divisi6n. En efecto, la transacción no versa sobre la par
tición, sino sobre 111 aplicación de la ley, y no hace más 
que precisar que é~ta decide en cuanto á las porciones 
de 109 heredaras, en Cuanto ti los reintegros; y eu verdad, 
que la ley no equivale á una partición; sucede lo misml, 
con la transacci6n que 8e celebra sobre el sentido de la 
ley. La indivisión subsiste, va á nesar por una partición 
hecha en yirtud de la ley, tal como la transacción la ha in
terpretado. Luego no estamos en el Ca.80 de la excepción 
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prevista por el art. 888; y por lo tanto, quedamos bajo el 
dominio de la regla establecida por el arto 2052; no habrá 
lugar á rescj.ión. 

Esta distinción la propuso ya Chabot; pero le mezcla 
ciertaM suposiciones de fraude y de simulación que deben 
hacerse á un lado. La a,lmiten la mayor parte de los auto
tares (1 \ Y la consagra la juridprudencia; pero las senten
cias s_ preocupan también de la simulación y del fraude. 
Bueno es entrar en los detalles, á fin de separar el erTOr 
de la verdad; no basta que las decisiones sean justas, lino 
que ~mbién sean motivada •. 

i88. Se ha fallado por la corte de Pau que la partición 
efectuada por una transacción real sobre litigio está sujeta 
á la acción de rescisión, como la partición por medio de 
otro acto cualquiera. (2) La decisión es muy justa en el 
fondo, porque las dificultades versaban sobre la estimación 
de los bienes y la formación ue los lotes. Pero la senten. 
cia está muy mal motivada; distingue entre los actos que 
no tienen más que el nombre de transacción y los que con
tienen una transacción verdadera, distinción falaa como 
principio é inaplicable al caso, puesto que la corte decide 
que la transacción, aun cnando sea verdadera, eHá sujeta 
á rescisión; esta decisión es demasiado absoluta, porque la 
transacción no es ya rescindible cuando no tiene por ob
jeto hacer cesar la indivisión. 

La. corte de casación ha decidido que todo primer acto 
celebrado entre los herederos y que tenga por objeto po
ner arreglo en sus derechos respectivos en la sucesi6n, es 
rescindible por lesión, por más que sea una verdadera 

1 Chabot, t. 2', ,,:\¡r. 688, nflm. 4 del arto 888_ Zaoharlre, edioión 
de Áubry y Rau, t . .l', pág. UG. nota 17, 4. Duoaurroy, Bonnier y 
BOII.tllin. t. 2!. p!\r. 668, niim. 806. Demolombe, t. 17, pág. 533, nfl· 
meros ~9 y «O. 

2 Pan, 12 de Enero de 1826 (Dalloz, SUCesiOll, uflm. 2257, 1°) 00111-
párese BoI088, 22 de Marzo de 1808 (Dalloz, ¡bid, nflm. 2256,3!) 
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transacción, hecha para poner término á ciertas dificulta
des, graves y serias. (1) Así es que la corte rechaza la dis
tinción entre las transacciones simulada. y las reales; este 
es el verdadero principio, pero los términos de la senten
cia Ion demasiado generales, y comprenderían hasta el 
C880 en que la transacción no tu viese por objeto hacer ce· 
sar la indivisión, supuesto que las discusiones versaban 
sobre la estimación de los bienes y la rormación de los 
lotes. 

Una transacción fija la cuan tia de la masa mobiliaria, en 
seguida los herederos proceden, por el mismo acto, á la 
partición del resto de 108 bienes. Aquí puede decirse que 
la transacción se confunde con la partición, porque los doa 
actOl no constituyen más que uno 8010. Se ha presentado 
el caso en circunstancias en que se imputaban á varios co
herederos alguno~ hechol de fra ude y de dolo; ¿no resul
taba de elto que la transacción era fraudulenta? A pesar 
del Craude, seguía siendo verdad que la transa<Jción era una 
partición, sujeta por lo mismo á. rescisión. Sin embargo, 
la corte de casación mantuvo ·1& sentencia que había r~
chazado lit rescisión. Creemos que el error es patente; la 
decillión, por lo demás, no tiene ningUn valor doctrinal. 
lupueato que la corte de calacíón se ampara trudel .. apre
ciación hecha por la corte de apelación; la cual está al 
abrigo de la censura de la corte suprema. (2) Se ha Calla· 
do, por aplicacWn de 101 verdaderos principios, qu.e hay 
Ingar á. rescisión cuando la. transacción opera por sí mis
ma p&rticiÓll; semejante acto entra dentro de 101 términos 
del .r" 888, 8UpUe8to que ésté es el que hace cesar la in· 
division. (3) 

1 (Juaoióa, 12 4e A.go8to de 1829 (DallOlt, Cblltrato ele _illlOnl., 
nlÍlD. ,.). 

:1 Deaepila, de 6 de Dloiembre de 18011 (Dalloz, Sucesión, nee.. 
ro 2260). 

3 N_f, 12 de Acoel;o de 183& (Dallooo, Sacutim. nÍlm. 2260). 
Denegada, tIlle J.i'llbírero de lM1t (Dallo&, ibid, núm. 2lIM~ 
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489. En cambio, se ha decidido que un contrato cele

brado antes de la particion, sobre dificultades verdaderas, 
pero que no se confunde con la particion, no Re puede ata 
car por causa dellesion. (1) La rlecisionesn:uy justapueB' 
to que, en el caso d~ que se trata, la transaccion no tenia 
por objeto hacer cesar la indivision. Pero la sentencia ha
ce mal en insistir sobre la índole seria de la8 dificultades 
que se hablan suscitado entre herederos, porqne de ella. 
no se podrla iuferi\' que la transaccion no liS rescindible 
desde el momento en que es seri., y la miama corte de ca
~aciou ha fallado lo contrario. En el caso de queae trMa, 
la cuestion era fijar los derechos de los pretendientea que 
eran muy litigiosos; era, pues, ULa contienda que dejaba 
indivisa la 8ncesion; por consigniente, no habla lugar á 
aplicar el arto 888. 

En otro pleito, la corte de cas"cion decidió con toda. 
claridad !( ne la tra.nsaccion no era reacindible porq ue no 
tenia por objeto ni por efecto hacer c· lar la indivision; la. 
sentencia. agrega que el objeto de la tranaaccion era con
servllr á la. familia el estado de paz y de union en el cual 
habla vivido hasta entonces. (2) Esto está de máa: la pu 
6S el objeto de toda trans&ccion, pero no toda trBnsac.cion 
ee halla al abrigo de b. rescision; el derecho del heredero 
á. una patticion igual predomina sobre las conaideracione. 
por poderol!a8 que eea1l. 

490. Se presenta una extraña dificultad en la 8plicaci~ 
del principio. La tran~ac:cion y 1" particion estan com
prendidas en un 1010 y mismo acto. ¿Debe concluirse de 
eso que la transacciou se confunde entoneesllecesariamell. 
te con la partición, lo que llevarla á la con8ecueucia ¡le 
que seria siempre rescindible? Nó; poco importa que el 
mismo escrito compruebe dos convenios, por.que 1:.0 por 

1 Denegada, 7 de F.b~ ,le 1800 (DaHoz, SIIC&Oióft. Dúat. 9266, r) 
2 DeDegada, 3 de Dio¡~lIIbro de 1833 {Dallos, &oc.siDtl, úw

ro 2256, 2'\ 
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eso deja de conservar su naturaleza propia é independien. 
te, á menos que las cláusulas de los dos contratos prueben 
que forman un tod'o. Se ha fallado en este sentido qUII, si 
en un mismo acto, los herederos transigen sobre la validez 
de donaciones hechas á uno de ellos, y en seguida arr~glan 
BUS derechos en la sucesión; la acción de rescisión no es 
admisible contra la parte del acto que encierra la transac· 
cion. (1) En efecto, esta transaccion no tenía por objeto 
hacer cesar la indivision; luego era independiente de la 
particion; y ¿qué importa que constara en uu solo y mis
mo acto? Sólo que la corte ha hecho mal en insistir en 
que la transaccion es verdadera; si no era rescindible, no 
es porque fuera real, sino porque su objeto no era hacer 
la indivisión. Cuando, al contrario, la tran-accion ae enla
za con la particion, de suerte qua viene á ser una de su. 
c1áu8ulu, participa entonces de la naturaleza de la parti
cion, y, por consiguiente, está sujeta á rescision, como que 
es el accesorio de un acto rescindible. (2) 

Estos principios recibirian una excepción, por la fuerza 
de la~ cosas, si fuera imposible anular la transacción y la 
partición. Se snpone que la transacción tiene por objeto fi
jar la parte de uno de los herederos; por si misma, esta 
transacción no seria rescindible; pero si es inseparable de 
la partición que e85U consecuencia, toma la naturaleza de 
la partición, en el sentido de que indirectamente tiende á 
hacer cesar la indivisión, Tal Berla el caso en que, por tran-
8acción, se hubiesen fijado los derechos de uno de los co
participes á destajo en una cierta suma; él tendr!a enton
ces la aecibn de rescisión. (3) Podria también haber con
fusión en cuanto tÍ los derechos que son objeto de la tran
sacción; si entre estos derechos hay algunos extraños á la 

1 Nim .... 30 de Junio lSt9 (Dalloz, Bucea/6ft. núm. 22lS6, 3!) 
2 Osen, 3 de M"arzn de IBM (O"lIoz, 18lI6 2, 91), 
3 Aubry y Rau sobre ZaoharIm, t. 4~, plog. 415, noto 17, seguido 

por Demolombe, t.17, pig. 68'1 B, dm. «O. 
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partición, pero es indivisible la transacción, estará alabri
go de la acción de rescisión, porque no puede decirse que 
tenga por objeto hacer cesar la indivisión. (1) 

3. Excepción del arto 889. 

491. "La acción (de rescisión por causa de leftión) no se 
admite contra una venta de derecho sucesivo hecha sin 
fraude á uno de los coherederos, á su cuenta y rie"go, por 
8U8 otr08 cohp.rederos ó por uno de ellos" (art. 889). Esta 
disposición consagra uua excepción á la regla según 13. cual 
se admite la rescisión contra todo acto que hace cesar la 
indivisión (art. 888). Claro e~ que la venta de derechos 
"ucesivos hace veces de paTtición, al menos resp~cto del 
vendedor; luego en virtud de la regla, él deberla tener la 
acción de rescisión cuando Se le lesiona en más de la cuarta 
parte. ¿Por qué la ley no le permite que promueva? Se ha 
creldo que hay contradicción eutre el arto 889 y el 888. 
Hay qll.e decir que éste asienta 1" regla y que el otro esta
blece una excepción: y esta no es una contradicción. Queda 
por averiguar si la excepción está suficientemente justifi. 
cada. En el antiguo derecho, la cuesti6n era debatida, lo 
que prueba que es algo dudosa. La razón para dudar está 
en la igualdad que es de la e,encia de la partición y de to· 
do acto que haga sus veces. Se contesta que si debe reinar 
la igualdad entre coherederos, es porque la partición no es 
más que una simple liquidación de derechos preexistentes; 
toda especulación es extraña á 11\8 partes contrayent~s. No 
puede decirse otro tanto de la venta de d~rech08 sucesivos 
hecha a cuenta y riesgo del comprador: este contrat!,> es 
aleatorio, presenta eventualidades de lucro y de pérdida, 
y por conRiguiente, no puede ya tratarse de igualdad en 
108 resultados: eBa es la venta de lo que pueda pescarse 

1 Denegada, 15 do Junio de 1809 (Dalloz, 8ucu;ón, núm, 2261). 
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ecla.&uño la l.'Id. En estos coavlfniOl, 110 es la cosa lo qUI! 
cOl,I,8tituy. el objeto del contrato, sino la eventualidad; la 
única iguald.d que debe reinar, es que 1111 probabilidades 
seln iguales para cada uno de 108 contrayentes. La ley po
ne su I1tanción en que 118 respete esta igualdad, supuesto 
que exige que la venta se haga sin fraude. (1) 

Ya por esto se Terá la diferencia que existe entre la re
gla del arto 888 y la excepción del 889. La venta está com
prendida entre 108 actos que, según los término. del arti
culo 888, hacen ceBar la indivisión, y que, por consiguien
te, dan lugar á la aedan de rescisión. Tal es la venta del 
todo.ó de parte de 101 bienes hereditario., que e. una ven
ta Ol'diuria que no impone al comprador la obligación 
de pagar 1118 deudae, y que, por otra parte, obliga al ven
dedor á la garantla. Por el contrario, la venta de derechos 
luce.ivO!! ea una cesión del puivo y del activo hereditarios; 
el vendedor no garan'izlo más que su calidad de heredero, 
y el comprador debe pIoglor las deuda. y graVllmenes de la 
herencia (arte. 16116 y 1698). De aquí el carácter aleatorio 
tk este contrato; si hay más deudas que haber, el compra
dor- sufre pérdida, y el vendedor hace uu buen negocio; 
pero la lUrte puedü también volverse contra el vendedor 
y apro'f8char al comprador. E,to es decisivo para la ac
ción de rescisión; no puede haber cuestión de lesión en un 
contrato aleatorio, con tal que se haya verificado sin frau
de, como lo exige el /lrt. 889. La excepción .e justifica, 
puea, por la naturaleza misma del contrato. (2) 

492. Toda exoepcidn debe restringirse en los limites que 
la ley ha establecido. Luego debe verse cuáles Bon los re· 
quisito. para que haya lugar á la excepción prevista por 
tlll't 889. En primer lugar, la vent'Po debe tener por obje-

:J, Informe <le Ohabot, n6m. G2',(Looré, 1.6:, páJ/:. 127). Duosorroy, 
Boonler y Booatalu. t. 2", pág. 570, n6mL 809 y 810. 
~ DvaD .... t. .. 7·, 1'Ag. 7111, n6111L li88..571. Mourlón, JUpeticio. 

-. t. ~ pAg. Alll1. 
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to los derechos sucesivos del vendedor. La ley no exige 
que la venta verse &obre toda la herencia; habrla ven
ta de derecho sucesivo aun cuando el heredero no ven
diese más que una parte de su d"recho hereditario; 
e~to no tiene duda, porque los motivos de la excepci6n 
existen para una venta parcial tanto como para una total, 
Con mucha frecuencia acontece que el vendedor se reser
va ciertos objetos, ó que se hace una partic!ón parcial en. 
e8p~cie, y que la venta no tiene por objeto más que los 
bienes que quedan indivisos. ¿Es esto una venta de dere
chos sucesivos? La afirmativa no es dudosa; deade el mo
mento en que la venta preeenta los cAracteres definidos 
por los arts. 1696 y 1698, es una venta de derechos suce
sivos. Hay algunos disentimientos en la doctrina, Bobre 
108 cuales es inútil detenerse. La juri~prudencia es con8-
tanteo Se ha fallado que el arto 889 es aplicable aun cuan
do la escritura de venta de derechos sucesivos contenga 

también una partición en especie, entre las mismas partes 
del mobiliario de la sucesión. En el caso de que se trataba, 
la venta versaba sobre los inmuebles, considerados no co
mo objetos determinados, sino como universalidad, de .uer
te que el comprador adquiría la herencia con excepción 
del mobiliario; estaba obligado á las deudas y gravámenes 
sin tener derecho á ningunll garantla. La escritura entrllba, 
pues, dentro de 108 términos y el esplritu del arto 889. (1) 

493. El arto 88S exige que la venta 8e haga á cuenta y 
riesgo del comprador. Tal es la condición esencial, puesto 
que de e Ha depende el carácter aleatorio del contrato que 
ha motivado la excepción del arto 889. ¿Cuándo puede de
cirse que la venta se hace á cuentll y rie~go del celliona-

1 Bnrdeo,. 26 de Febrero de 1851 (Dalloo, 1852, 2.42). En el mis-
1110 sentido, Pao, 30 de Dnero de 18li2 (Dalloz, 1863, 2, 11.7). Y dene· 
gada apelación, de 11 de Marzo ,le 1858 (Dalloz, 1858. l. 147). Como 
páreoll\l 181 autores citados por Demolombe, t. 17, 1'.g. II~J dáme
ro «6. 

P. de D. oroMO %.-76 
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rioP'EI código contesta la pregonta,'Según los términos del 
arto 1696, ,el que veode una herencia, sin e.pecificar deta
lladamente los objetos, no está obligado más qoe á garan· 
tir su calidad de heredero; él no garahtiza el activo here
dit,arlo. En cuanto al pasivo, el arto 1698 lo pone á cargo 
del ,adquirente; luego ,~il corre el riesgo de pagar más deu
das que bienes haya eu la herencia, Hin qne tenga ningún 
Tecurso por este capitulo. Hé aqul'una probabilidad 'de 
pérdid.l; la probabilidad está en Sil favor si hay más bieneS 
que deudas. y si el excedente del activo es superior al pre
cio que él pag!l. (l) 

dSe necebita que la escritura declare que la venta: se ha 
hecho á coenta y riesgo (lel comprador?'Se ha fallado qoe 
el arto 889 exige unu tstipulacion que diga que la venta se 
hace á cuenta y riesgo del comprador, y la cláusoll\ for
mal y aleatoria de pagar to,las 1M deudas. (2) El arto 889 
no dice tal cosa, sino que 8e con tenta con enlecho de q tI e 
la venta tenga lu~ar á coenta y riesgo ,lel comprador; aho· 
ra bien, esto e~ de de1echo en la VC\i'tll ,le der~ch,)~ suoe.i
vos, y se necesitaría una estipulaciólt en cOlltrari;' 'Para 'lue 
el vendedor estuvie.~ obliga<lo á la garantía y t>ahiqueel 
cOlllprador no estuviese obligado por 'tas' déud!l~ '(a¡rtícu
los 1696 y 1698). Asl, poes; todo de'r>ende de la "9t':lnntad 
de las partes contrayentes: si han estAdo en la ín~iigencia 
de ve'nder y comprar una herencia, e~d:e'clir, una JlUiversa. 
lidad, hay venta de derechos sucesivo.: hecha·á~cuenta y 
rieAgo del comprador; á menos que haya una clállsula 'loe 
obligue al v~ndedor á garantir, ó que descarguf~ al como 
prador de la obligacion ilimitada de soportar I,a. delicIas 
y gravámenes 'd.e la sucesión. La cue~tion es, pu·~s, de he
cho 'más qUe' de derecho, 8up'uesto qoe se trata dte sab .. r lo 
qué lai partes han querido hacer. En este conce~,to es co~ 

1 Zaoharise, edioión ,le Anbry yRau, t. '., pág. 413, nota 14,80 
guitJIt por Demolombo, t. 17, pA~. 542, ntlm. 447. ; 

JI Burdeo., 26 de Febrero de 1861 (Dalloz, 1~2, 2, Ü);. 
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mo la corte de casacion decide que á laa ,cortes de apela
cion corre.ponde determinar la índole d~ la vent",; en el 
CaRO que tratamos, la corte de Limoges habia (alIado que la 
venta de la herencia era una verdadera particion; habiendo 
las partes apreciado y hecho apreciar por medio d,e peritOs 
la cuantía de la herencia, todo era conocido,. patente, no 
se vendía una eventualidad, por lo que no. se estaba dentro 
de la excepc,ión del art. 889, sino que se volvia á la r~gla 
del arto 888, y. por lo tanto, el acto era rescindible por cau
sa de lesióu. (1) La venta de la herencia cesa, además, de 
ser uu contrato aleatorio, cuando el vendedor se obliga á 
la garantía de las deudas y gravámenes. Esto así se ha fa· 
liado, y no tiene la, menor duda. (2) E.n cambio habría 
contrato aleatorio si la ee,ión se hubiese hecho á d,~8tajo, 
con b declaración de que el cedente no puede ser investi, 
gado sea cual fuere el pretexto, aun, cuando el activo y e~ 
pasivo de la Ruce.iÓn, en el momento de la translación, fue· 
sen perfectamente. conocidos de las partes; en, efect9" po
drían revelarse deuwas ignoradas en el momento del con
trato. La cO,rte de casación así lo ha fallado. llay que ha
cer notar, sin embargo, que, en el c,aso de que se trata, 
habla otra cláusula que volvía aleatorio el contrato,. y es 
que los derecho" cedidos estaban gravados con un usu
fructo cuya incertidumbre daba margen á una prol;J,abili. 
dad de lucro y d.e pérdida. (3) Sin esta clá\lsula, la ded-. 
sión <le la corte sería dudosa; cesan la8 eventualidades 
cuando 6~ esta.blecen el activo y el pasivo; la posibilidad 
801a de deudas ignoradas no seria suficiente para volver 
aleatorio el contrato. 

Según lo que acabamos de decir, no eJ necesario c¡.ue la 

1 D_gada, de 8 de Febrero de 18'1 tDalloz, Svce.!i6tl, nJime· 
ro 2278. 9!) 

:& Denegada, de 8 de FeiK'ero de 18&1 DallQz, Suauió,.,. ndme_ 
ro 2278, ~ 

3 Denegada, de 30 de Eneto de 1866 (Dallos, 186e, 1, 1 '2). 
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escritura contenga la cláusula de que la venta se hizo á 
cuenta y riesgo del cesionario. Ni siquiera se necesita una 
cláusula formal; basta, dice la corte de casación, que la 
voluntad de las partes resulte con evidencia de la escritu· 
ra, sean cuales fuereu los términos empleados para expre
sarla. Esto es claro cuando la intención de aquéllas se ma
nifiesta por las cláusulas de la cesión. (1) ¿Se necesita, aún, 
que haya una cláusula en la escritura? La ley no lo exige; 
por esto se ha Callado que la prueba de la índole aleatoria 
resultaba suficientemente de la correspon<lencia de las par
tes antes y desp11és de la cesión. (2) Y hasta se ha sosteni· 
do que ninguna declaración es necesaria, que es suficiente 
que haya venta de la herencia. Sin embargo, con razón el 
arto 889 agrega que la venta debe haberse hecho á cuenta 
y riesgo del co.:nprador. En efecto, siempre hay que exa
minar "na cuestión de hecho. Puede haber venta de la he· 
rencia sin que el comprador corra ningún riesgo, y entono 
ces hay partición más que venta; lo esencial es saber si las 
partes conocen el pallivo. Este es el punto de hecho, que 
queda abandonado á la apreciación del juez. (11) 

¿Es suficiente que la escritura diga que la venta se hizo 
á cuenta y riesgo del comprador ó á destajo, ó que haya 
una cláusula análoga? Tales cláusulas no son decisivas; y 
con mucha frecuencia sucede que se incluyen en las escri. 
t.ura8 para substraerIas á la acción de rescisión. Luego le 
juez debe á toda hora apreciar 108 hechos y las circunstan
cias de la caU8a. Numerosas sentencias han decidido que, 

1 Denegada, 3 de Jnnio de 1840 (Dalloz, Suee¡,ión, núm. 22T9,1~) 
2 Denegada, 11 (le Marzo de 1856 (D.lloz. 1856, 1, 147). Oompá... 

rase denegada. 11 de Febrero ,le 1881i (Dalloz, S~I3Ó", núm. 2283, 
4~), 7 de 7 de Diciembred. 1847 (Dall .. z, 1848, 4, 240). 

3 Nlmee, 16 ,le Enero d. 1839 (Dalloz. S .... t8ión. T,úm. 228'- ó!)¡ 
Lyon, 3 d~ Diciembre de 1882 (1),,lIoz, ibi,l, n601. 2281). Oompirense 
las llentenoi .. oitadaa por D"lIoz, en el núm. 2288. Debe anadirse 
DODal, 16 <,le Noviembre de 1853, y !limes, 2 de Enero de 1855 (Da.. 
Iloz, 18511, 2,811 Y 170). 



á pesar de dicha cláusula, la escritura ea rescindible por 
causa de lesión, si el cesionario no tuviese que correr ries. 
go alguno. (1) Por lo común hay mala fe cu.ndo se esti
pula que el comprador cargue C.ln los riesgos, cuando no 
hay ninguno. Hay sentencias que hac~n constar la mala 
fe (2); aun cuando hubiese buena fe, no por ello dejarla de 
Rer rescindible la escritura, cuando el arto 888 exige dOl 
condiciones para que la cesión no esté sujeta á rescisión: 
es preciso que se haya hecho á cuenta y riesgo del com
prador, y que no haya fraude. Luego, haciendo abstrac
ción de todo fraude, desde el momento en que el acto nada 
tiene de aleatorio, cesa de estar regido por el arto 899, y se 
hace rescindible conforme á la regla establecida por el ar
ticulo 888. (8) 

494. El último requisito que exige el art. 889 es que la 
venta se haya verificado sin fraude. ¿Qllé se entiende por 
fraude en estll materia? Hay desde luego un fraude espe' 
cíal á la venta de derechos sucesivos, en el sentido de que 
tiene por objeto hacer pasar por aleatorio un contrato que 
no lo es; esto acontece cuando el vendedor ignora el va
lor de log derechos cedidos asl como la cuantia de laa deu, 
das y gravámenes, mientras que el comprador las conoce; 
el contrato \lntonces nada tiene de aleatorio, aun cuando 
la escritnra rezase que la sesión se hizo 1Í cuenta y riesgo 
del cesionario. (4) Al estipular que la venta es aleatoria 
cuando, en realidad, no lo es, se defrauda á la vez á la ley 
y al vendedor: á la ley, por querer su b~traer á la rescisión 

1 Denegada (l. 29 de J nlio (lo 1859, y 20 (le Marzo de 18« (Da. 
Iloz. Suc.dó>I, Dlim. 2~, 1° Y '0) 

~ O6no,a(\a, 21 (le MarIO do 1870 (llaJloz, 1870,1,330); Lhamb& 
ry. 16 de Agosto de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 83). 

3 E.i.o ea \0 qno snponen la mayor parto> do \88 IIlDt6Do[ae. V"mot 
á oitar h .. ftltilD"s: Den.gada, 27 (le Junio d"lM7 (Dalloz 184.8,1, 
470), Y 16 <l. Jnlio dft 18li6 (Dallrz, l857, 1, 283). Agen, lO'de Ene
ro d" 185\ (Dalloz, l8lil, 2, 113). 

4 Pall, 8 de Agosto de 1887 (Dalloz, Suc"tón, "6ro; 3271,:r.) Do_ 
nal, 16 de Noviembre d41181l8 (Dallee, :(8M, 2, 88). 
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UIL acto, que le está Bometido: al vend¡¡dqr, pprque se le 
quiere impedir que pida 11 rf~ci~ión de un contrato, ppr 
mát que para ello tenga der/lcho según la natural~za del 
acto.Podria, .además, haber fraude en otro sentid,o y con 
o~o efacto. Uno dEl los herederos sabe cuál es pI estad9 de 
la .Buce.lpn, s~ halla en el lugar de ubicación de é.ta, miel!
traa que su h_eredero está ausente y no sabe cuál es el ac
tivo ni el p$~ivo: el primero hace uso de manejos fraudu
lentos ,pan inducir al otro á que le ceda sus derechos he
reditarios; e~to no es más que u.n dolo en el sentido vul
gar de .la ,palabra, pPl'que se supone que el otro heredero 
no habr.la contrat\loo sin 108 manejos que se han, empleado 
para engallado (art' lU 6). Ahora men, el d?;\9 vicia la 
partición, haciendo abstracción de toda lfsión (núm. 469); 
slguese de, aqul q\lll el cesionario podrá pedir la nulidad de 
la part\C,iÓ\l, fund~dose, en el dolo y sin que ténga que, 
probar unl\)f\.ión sea la q'!-e .fuere. (1) Por último" hIIy¡ 
uua terce,pa esp,ecie,d,ef~a~dep,08ible: si la ce~ión, vfr"l/." 
sobre tmlQs:IQ8,imulle:h,les de la herencia y hay deudl¡.~, e~: 
te será, UD; 1I,IIl~ ,equiv.t4e~te á. la p,articióu, y 'ppr cP'Mi,. 
g~nt!l, re,¡:i\Ulible por l«¡~ón de más de la cuarta parte. 
A: fiu de,elud4' la rel~sj~lJ, ,1!L~ partes contrayentes haceJ;l 
unlf"ll8critura, d,e -velJ,t ... y n9 ,mencionan las deudas; esto es 
defrauda; l~ -1ey. El, vl:llf.ledor podría, ,es cierto, promover 
IIl,.Tescisión si e8tU1(~eBllle.lionado, peTO debJaeltablecer la. 
l~iónenorm.e-de siete duodécimos, mientr,., que para 1" 
rQ~i8i61l d,e la .partición baste oon la lesión del, cuarto,; 
además, la acción dura diez año. en caso de partición (al'
ticulo 1304) y dos solamente en c/Ulodjl ,venta, , ~.J.a4l1ce!l:
entender que el comp,radOl' Herá,admit¡~9 á probar q_u!!el 
acto el fraudulento y que encnbre una. partic,ióp; cO~ l. 
forma de venta. (2) 

1 Demolombe, t. 17. pág. 54li, ndm. 4(ij). 
2 Duran~, t. 7°, PII"'. _' 75;3, n. fIP.¡,. óU~li7,~ QlltAA_t, t. 9!,¡ pAgi

na 693, n6m. 2 del ar,t, 8&t. Za.eII!lf11lfr t;. ,40t ~g¡.~ JIOtA 16., . 
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Núm. 5. De la acción cU7Iu
'
idadó dtJ loawn. 

1. I'rincipi08 generales. 
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495. En eltltulo delas Obligaciones hay una sección in
titulada: De la accW'l d8 nulidad 6 d8 re8cisión d8ios con"",ios. 
AllI es el lugar de la difícil materia de l/u nulidades. Los 
prindpiosque expongamos entonces se aplican á la parti. 
ción, supuesto'que é.ta no es más que un convenio. Aqu! 
nos limitarémos á algunaB cuestiones concernientes espe
cialmente á la partición. 

¿Quién puede intentarla acción (le nulidad ó de rescisión? 
Esta es una Rccióu que lIace de un c')nttato, luego sólo pue
den intentarla las partes contrayentes una contra otra. Y 
e:<to se verificarla as! alln cuando los bienes que fueron 
el objeto' de la partición se hallaran en poder de un tercer 
adquirente; la demanda de nuUdad no pod'ria fonnularse 
contra el tercero, porque éste no ha sido parte en el con· 
trato; as[ es que hahrla qUf proc¡.der primero ~Olltra el eo· 
participe, salvo el reinvindícar después lo. bienew'(xmtra 
el" poseedor, Esto Rupone que el efecto dA la IInuladón 
implica la nulidad de lo" actos de disposición llevados: á 
cab:> por los copartícipes; más adelante examinarémose~
ta cuestión, 

Toda acción que correeponde al deudor pueden ejerci
tarla RUS acreedores, salvo las exclusivamente inherentes 
á su persona (Qrt, 1166), 'Así, pues, los acreedores pueden 
proceder á nomhre del heredero, su deudor. Esto no tiene 
la menor duda cuando se trata dp, laR acciones' de nulidad 
propial.lente dichas. Se ha pretendido que el derecho 'de 
pAdir la rescisión es exclusivamtnte propio de la' persona; 
tal pretensión, de.provista de todo fundamento, la ha re
chazado la corte de Nimes. (1) El derecho de promover 
rescisión por causa de lesión es un derecho esenciahnel'lte 

1 N imee,' 1) de J nlio de lSü 1 DaUoz, 18"8; 2, 1;\7). 
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pecuniario; la accron se funda en el perjuicio que el de
mandante ha resentido, y tiende á repararlo, y aun cae la 
acción desde el momento en que el demandado procura al 
actor el Buplemento de su porción hereditaria (art. 891). 
AhorlL bien, los derechos pecuniarios nunca son inherentes 
á la persona. Esto es decisivo. 

496. El actor puede ser repelido por un recurso de no
recibir, el de la excepción de garantia. Si el que pida la 
nulidad, como heredero del que tL ella tiene derecho, está 
obligado á su vez á la garantia, no puede eutollces inten
tar la acción, porque obligado á mantener el acto, no pue· 
de perseguir su anulación. Esto es lo que ha decidido la 
corte de casación en un caso en que se hacia una objeción 
muy satil. Uno de 108 copartícipes lucede á un coherede
ro, á cuyo respecto es nula la partición: era un incapacita. 
do, y no habia estado representado por su tutor en la par· 
tición. Se falló que el actor no era recibible, porque debla 
la garantla, y el que tiene que garantir no puede despojar. 
El principio es incontestable, pero la consecuencia que re· 
eulta era inadmisible, dicen !llgunos. En efecto, la obliga. 
ción de garantía que contrala el copartlcipe, le impedla 
ejercitar el derecho que se abria en su provecho en una 
sucesión futura: ¿no era este un pacto succe80rio, y tal paco 
to no es radicalmente nulo? La corte de casación contesta, 
r es perentoria su respuesta, que no habia en el caso de 
que se trata, ningún convenio sobre una sucesión futura, 
aino una partición en una sucesión abierta; que si la ga
rantía á que están obligados los copartícipes les impedla 
ejercitar un derecho en una sucesión futura, era ésta una 
consecueucia de los principios generales de derecho y no 
de un pacto Bucelorio. (1) 

La obligación de garant!a . susoita aún otra dificultad. 
¿Puede uuo prevalerse de ella coutra el heredero que 

1 O-Oi6n, 13. de ~brero de 1860 (DalIos, l~ 1, 111). 
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ha vendido 8US derechos en una herencia? Veam08 el ca
so en el cual se llamó á decidir 110 cuestión á la corte de 
casación. Un padre cede, tanto en su nombre como en el de 
sus hijos menoree, de quienes es tutor, 8US derechos en la 
8ucesión de su abuelo y abuela. Después de la muerte del 
padre, lo. hijos aceptaron lisa y llanaménte su sucesión. 
¿Podrían toda via ped i rIa 11 ulidad de la cesión? La corte de 
bpelación rechazó su acción por la excepción de garantía. 
A recurso intentado, se falló que el mismo difunto habría 
podido pedir la nulidad de la acción en que se pudiera opo' 
nerle que estando obligado á garantir, no podía despojar, 
por motivo de que la venta de derecho sucesivo no obliga 
al cedente á la gatantla. Asi es que la corte no pone en du
da el principio, pero, en el caso de que S8 trata, no era 
aplicable. Sin decirlo era de comprenderse que teniendo el 
padre el derecho de promover, 8US hijos lo tenían igual
mente. (1) 

497. ¿Contra qnién debe intentarse la acción de nnlidad? 
Ella resulta de la partición y tiene por objeto nulificarla, 
lo que conduce ¡( restablecer la indivisión y á prooeder á 
nueva partición. S¡g~se de esto que la acción debe inten
tarse contra todos 108 copartícipes; porque si no se citara 
á todos /11 litigio, el fallo no tendrla ningún efecto respee' 
t!l de los que no huhieren figurado en el pleito, y, por con
siguiente, no se lograrla el objeto de la acción. Esto se fa
lló asl en materia de lesión, y la decisión se aplica, por 
idénticos motivos, á todas las demás causas de nulidad. (2) 
La cort'l declaró que no era recibible la acción porque no 
se habla intentado contra todos los copartleipe •. Un mo
tivo habia pina dudar, y es que el heredero contra el cual 
se habla formulado la demanda, era ~l único que habia apro-

1 Oaeación, 28 de Junio <1. 1869 IDalio., 1859, 1, 299). 
2 Nimes, ¡¡ de Julio de 1,48 (Dalloz, 1848,2,147). CompéreseDu

rantón, t; 7~, pág. 764., núm. 584. 
P' d. D. TeMO x.-77 
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vechado la lesión; pero esto no impide que la partición no 
tenga que anularse respecto Ii todos; luego es preciso que 
todos ssan traldos á la caUla. 

¿Debe infarirse de elto que iea indivisible la acción de 
nulidadi' Ya dijimos en qué concepto es indivisible la ac
cmn de pArtición (núm. 258). Si la acción de nulidad tien
de á 1& anulacion de toda la partición, es también indivisi
ble, como acabamos de decirlo, supuesto que debe inten
tarse contra todos 108 coparticipes; la acción de nulidad 
implica en este caso una demanda que tiende Ii una nuo
va partición; como la8 do. acciones le confunden, la UM 
participa necesariamente de la naturaleza de la otra. Pe
ro la aocmn dirigida contra una particidn no es indivisible 
por esencia; tiene por objeto los bielles, cosa que es divisi· 
ble; si el objeto de la acci6n puede dividirse, no hay obs· 
tkulo que impidl\ que uno de los copartlcipes promueva, 
aun cuando los demlis no lo hagan. En un litigio que se 
llevó ante la corte de casación, uno de' 10B copartici¡ies in
terpuso apelación, Ii BU mayor edad, del fallo que habla 
homologado una partición verificada dnrantesu minorla; 
la acción, en apariencia, era una dell'ianda de nulidad; en 
realidad, no tenia más que un solo objeto, que era obtener 
de uno de loa coherederos el reintegro de un' fondo de co
mercio que éste habla hecho BUyO sin' derecho; ahora bien, 
1!8& demanda ora divisible, porque nada se oponía Ii que 
101 demás copartlcipes mantuviesen la partici6n. y ti que 
el reintegro Be hiciese parcialmente. Siendo divisible la 
acción, la corte rehusd aplicar el principio de qUrl la ape
lación interpue8ta útilmente por uno de los interesados, 
08 provechosa á 108 demás y los ,!-utoriza á que inter
vengan, no obstante la caducidad en que hubiesen incurri. 
do del derecho de apelar. (l) La corte de casaci6:l dió una 
deci.ión análoga en un litigio en que unó de los copartlci-

1 Denegad&, 10 de Abril de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 277). 
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pes, menor en el momento de la cesión de un inmueble in
diviso, p~dia la nulidad del acto por cauea de minoda' y 
de lesión. En materia divisible, el menor no absuelve al 
mayor; y, en el caso de que se trata, el convenio, obliga
torio para lo~ mayores, podia rescindirse parcialmente á 
favor del menor. Así, pues, ka copartlcipes mayores no te
nlan el derecho de prevalerse de IR minorla de su cohere
dero. (1) 

498. El ar-t, J304, que deroga el 2662, limita á diez años 
la duración ,le las acciones de nulidad y de rescisión. Esta 
es un!l disposición general. "En todos los casos, dice Jaley, 
en que la acción de nulidad ó de rescisión de un convmio 
no está limitada á tiempo menor por 111 ley particular, esa 
acción dura diez años." Ahora bien, la partición es un con
venio, y no hay ley que derogue el arto 1304. Hay, á este 
respecto, una diferencia entre la acción de rescisión de 
la venta y la acción de rescisión de la partición; la pri. 
mera se debe intentar dentro de dos años contados desde 
el dia de la Tenta (art. 1676). En el titulo de la V MIta diré· 
mos las malas razones qne se han aducido para justificar 
aquella derogación; el verdadero motivo es que la resci
sión de la venta por ca usa de lesión, no se ha aceptado 
sino por vla de transacción; los partidarios de 111. rescisión 
han otorgado, en todas las disposiciones de detalle, algu
nas concesiones á 109 que no apetecían la rescision. Asl8s 
que hay que cuidarse de aplicar á la particion lo que el 
código dice de la venta; la argumentacion por via de ana> 
logia no es admisibie sino cuando las dispbsiciones del ti
tulo de la V Inla son la aplicación de los principios genera
les de derecho. 

A nuestro juicio, debe aplicarse esta regla de interpre
tación á la cuestión de saber si la prescripci6n empieza ó. 
contarse desde la partición. Los autores están concordes 

1 Oasaoión, 16 de Febrrro de 1814 (Dalloz, SuC'....wn, núm. 1310). 
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en enselUir la afirmativa. (1) Ellos invocan el arto lEl76 
por analogía. Nosotros rechazamos la aplicación analógi. 
ca de esta disposición, porque deroga los principios gene· 
rales. La prescri pción de diez años es una confirmación 
tácita; nosotros establecerémos este principio en el titulo 
de las Obligacione8; está, por lo demás, admitido por los 
mismos autores que sostieneu que aquel plazo corre desde 
la partición. Ahora bieu, la confirmación supone el cono· 
cimiento del vicio que se quiere borrar al renunciar al 
derecho que de ella resulta para pedir la nulidad; decir 
que la prescripción corre desde el dla dd la partición, 
equivale, pues, á suponer que el copartIcipe lesionado ha 
conocido la lesión en el momento mismo en que contesta. 
1>&. Casi no 8S probable esa supoaición. Admitamos que él 
haya cansentido la partición, sabiendo que estaba lesiona
do. Esto probarla que se hallaba en una apremiante nece
sidad, y que trató bajo condiciones desventajosas para 
crearse recursos. Esta es una nuen razón para no admi
tir la coniirmacióu; porque la misma causa que vicia la 
partición viciarfa la confirmación. Es indudable que pue· 
de decirse d. la venta todo lo que hemos dicho de la par
tición, y no obstante, ,la ley hace correr la prescripción 
desde el dla de la venta. Nuestra respuesta és siempre la 
misma, lo que prueba que el arto 1676 no es una disposi
ción de principio, por lo q Be no puede aplicarse por via 
de analogía. Concluyamos que no puede haber confirma. 
ci6n aino desde el'dIa en que se descubre la leai6n; tam
bién desde este ,día empieza 'á contarse la prescripción. Sin 
duda que el difioil precisar dicho momento; pero ¿acaso 
8a más fácil la cosa cuando 8e trata del error y del ddloP 
La dificultad de aplicaoión nunca es objeción contra un 
principio de derecho. , 

1 Anbry y Ban aobre flacharte, t. ,~, pág. ~. nota 84. Deman· 
te, 1;, 3", pág. 88lI, nll.m. 258 618. Pemolombe, t. 17, pág. 1167, ndme_ 
1'O'.n. 
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Sucede á menudo que algunos menores ~on partes en 
una partición. La prescripción no corre contra los meno 
res (art. 2252), s.alvo en 108 caROS previstos ror la ley. SJ 
ha pretendido que el plazo de diez años lstablecido por el 
arto 1304, no es nna prescripción, y que, por cOll8iguiente, 
no hay lugar á aplicar las reglas sobre la suspensión de la 
prescripción. Siendo general la cuestión, aplazamossn exa· 
men para el titulo de las OblilJacion8s. A nuestro Juicio, no 
es dudosa: el plazo de diez años es una prescripción, y 
debe apli('ársele el principio delart. 2252. (1) 

IL Estimaci6n de la lesión. 

499. El arto 890 establece que: "para juzgar si ha habi· 
do lesión, se estiman los objetos según su valor en la épo
ca de la partición." Así es que se tiene en cnenta el valor 
real de los objetos, y 110 la estimación que Ae les dió en la 
escritura de partición. La estimación, por exagera,la 'ln~ 
se suponga, no prueba que haya lesión; porque igual exa· 
geración puede hallarse en la estimación de todos los lo
tes. E" pues, preciso que el actor establezca que, tenien
do en cuenta ,d valor real de los objetos hereditarios, as' 
tá lesionado en más de la cuarta parte. (2) 

Estimase el valor en la época de la partición, sin tener 
en cuenta el aumento ó la disminución de valor que ex· 
perimentaron los bienes de la partición. As! es que puede 
ocurrir que haya rescisión por causa de lesión, aunque el 
heredero tenga más que el valor de 8U porción hereditaria 
en razón del incremento accidental que resulta de algunos 
trabajos públicos, de un camilio, de u n canal, de nna via 
férrea: como puede ocurrir que el heredero no pueda pe· 

1 ZaohariBl, t. i~, pág. 423, not~ 35. Demolombe, t. 17, p1\g.1>7Q, 
nú .... 478. . ' 

2 Pell1an~, t. 3", pág. 373, ¡ui •. 231 bi83", I!Ilgnido por ~O,. 
omOO, t. 17, pág. 50!!, núm; 418. 
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ciQ11U son ellas mismas excepcionales. Por regla general, 
la ley .e atiene al juez, eu lo referente á las vías que quie
ra I18coger par.a ilustrar la ouestión. Debe dejársele esa li· 
berta'l en el caso de particion: él ordenará una iníorma
eion p.lI'icial si Ilsl lo juzga conveniente; él resol verá, por 
las piezas del juicio, .i son .u1icientes para la convicción: 
él ,díllleQh¡¡.rá la deDlanda si tiene la prueba de que la 
dlllllanda, •• tá mal fundada, y la recogerá si es patente la 
lesión. (1) La doctrina I!stá de acuerdo acerca de todos es
l" puntos oon la jurisprudencia. (2) 

IiI. Del dlrlCho establecido por el arto' 891. 

503. "El demandado, cen la acción de rescisión, puede 
suapend,er IU secuela é impedir una nueva partición, ofre
ciendo y procurando al actor el suplemento de su porción 
hereditaria" (art. 891). Existe una disposición análoga en 
IDateria de venta (art.I681). ¿Cuál es el motivo del dere
cho que la ler concede al demandadoP Los autores alegan 
cOllllideracion9s de equidad. En rigor de derecho, dice 
Ohahot, la partición debería rescindirBe siempre, y d.be
ría ,procederse á nueva partición, supuesto que"8l! mono
ce 'que la ,primera está viciada. Pero la tranquilidad de las 
fj\milia8 exige que terminen los pleitos entre pa'rientes por 
~ de con.dliación; esto 5e puede, en caso de lesión, 8U

pueeto que los herederos contra quienes va dirigida la ac
ciól1 pueden haber .ido de buena fe. Si sólo hubiera e8as ra
zones de equidad, casi no sería justificable la disposición 
del arto &9,1. La buena fe de los herede rOl es muy proble· 
mática; con mucha frecuencia los que sacan provecho de 
la lesi6n son los verdaderos autores de ésta; en cuanto á la 

,1 Deoegada. 211 de Julio de 1820, y 18 de Entro d~ lR21! (Dolloz 
SVU,;ón,oim. tllfj7, 1? Y 2"), Y 16 do Agosto de 1858 (D .. Uoz, 1853, 
ly~ . 
. ;Il:Maaa6" Vergé, sobro ~a9h6rile. t. 2~, pá". 385, nota, 19. Du_ 

trua, n4m. 623. Demolombe, 1i.17, pAg.II09j nime. ,*,_'22. 

11 
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tranquilidad d~ las familias, es UD motivo q:u P¡;ueba de
masiado, puesto que también podria ilJvocarse en caso da 
violencia y de dolo. (1) 

Creemos que el derecho concedido al demandado lpcll' 8, 

arto 891 se funda en la naturaleza. misma de 111 acción ia
tentada contra él. Esta acción no tiene más razón de Ie~ 
que el principio resentido por el actor; ai el Iiemanc1ado. 
repara erte perjuicio, la IIcción tiene que caer,. por aplica_o 
ción del viejo proverbio de que no hay acción sia interés. 
Por esto da la leyese derecho en los dos ca808 en q,u. ad
mite la rescisión por causa de lesión; y si no la cQncede, 
cuando los menores son restituidos por caulA de ~iÓll,eB 
porque no S8 ocupa de estA lesión; pero siendo idéntico el 
principio, debe tAmbién aceptarse l:J. cOl1Sflcuencia q\Ul' ele 
él se desprende. . 

504. El demandado debe procurar al actor el suplemellr 
too de 8U porción hereditaria, es decir, un 81lplemeDfoU que 
lo indemnice complebmellte de la pérdida que ha resenu. 
do por la partición, restableciendo la' igualdad que ha ,ido 
vulnerada. Hay, en este punto, una nueva dilerencia entre 
la partición y la venta; el adquirente que tiene también el 
derecho de ofrpcer un Buplemellto al veudedor, pulUle re
tener un décimo del precio total. K,to prueba que la, do. 
acciones, por más que se funden en la misma caula, está",; 
regidas por principios diferentes, y que es mny aventurado 
razonar por r.nalogla de un caso para el otro. El com¡jl~ 
<lor que paga el suplemento debe el interé. d. éate desde 
el dla de la d~manda. Chabot aplica el arto 1682 á. la par
tición, invocando la buena fe del heredero. (2) La buena 
fe es muy dudola~ y ni siquiera es la cueatión de buella fe. 

1 Cba bot, t. 2°, ,,~g. 695, núm. 1 del arto 891. Uompf.reae Demo· 
10mb •. t. 17, pág. 6t9, n6m. lAS. 

l! Ghabo$, t. 2!. l,ag. 696, n1Ím8. 2 y 3 del arto 891. Dnraotón, to
mo 7°, P'¡. 478, núm. 663. 

,.. de D. 'DJIIO x.-18 
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dice la l4ly, pl¡.ed~ detener el curso de la demanda de res
ci~ión t impedit· una nU6va partición." Estas últimas pala
bras no 8UpO!len, como se pretende, que esté ya pr(inun
ciado el fallo; 80n una consecuencia natural de lo que pre
cede y: una especie de explicación; equivalen á que la ley 
diga: El demalldado puede suspender la demanda, y en 
conlecuencia, impedir una nueva. ;>artición. Esta interpre .. 
tapión es má~. natural que la otra,y concilia la disposición 
del ar~. 891 con 108 priocipios. (1) 

507. Si el demandado no u sa el derecho que le da el 
arto 891, se rescindirá la partición. yen consecuencia, los 
bi~ne8 enajenados deberán devolverse á la masa distribui· 
ble. fregúntas8 si el tercer poseedor podrá ofrecer uoa 
indemnizaci&n en dinero. á fin de evitar 111 eviccitln Ucl que 
está amenazado. Todos aceptan q ne si tielle ese dere
clw .• (2) dNo hay que distiPlguhl Que los terceros adqui
rentes pued~ intervenir en la instancia y hacer ofertas al 
heredero que promueve la rescisi6n. en nombre de su au
tpr, no 8& nada dudoso: ellos uun del derecho que el ar
t\culo 1166 ot.orga á todo acreedor. l'$ro. si no intervie
n4ID.. y; si S8 pronuJI,cia la rBllcición. cuéstanoll trabajo ad
~it~r que los tercer08 p.uedan todavla suspender laR con
secuencia" ~ la r8llcisión. Hemos dicho las consecuencias 
de la r'80ioon. N\l se trata ya de la acción de rescisi6n, 
po~q~ 6fta. se. ha. cllDllumaoo; la par~ición. está rescindida. 
y 811, consecuencia. "ienen por tierra ~od08 los derecho! 
concediclos por ~o~ copartícipes. ¿Con qué titulo ]lromo,,&
rlan los pollliedor8llP ¿Como aCI'udorea del copartloipe des
pojadlll' BIIQ& no pueden ejercitar dilr8\lhos que su'auto!' 
no ti,ene y~"y éate cartloe dé todo 'derecho. Se objeta que 

1 Do.rantón. t .. 7~, patt 764, núm. 1)1\3. En 8flntillo contrario. A~. 
bry y Batt.llÓb .... z.o~a';!a., t. 4', pág. 4.19. nota 30; !>emante. t. 3·. 
pig. 380, núm. 236 618 4 ; Darnolombe, t. 17. pág. 549. núm. 4.69. 

2 En I18ntldo oontra. ni!> ,lflll aR~res. ollad. por ZaohlHl~" ", 
pág. 419, Dot&~,~fI!I'.I1IiI!lCIJOIP""t.:17,p6f.. 568; n6m:dl; 
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en anso de venta, el art, 1681 da expresi\mente 11. lOff ter
ceros poseedores el derecho que negamoS a lbs tercerOs en 
caso de partición. Contestamos nosotros quc e~ mliy prtJ
blemático razon'\r por !lmlogín en esta materia, cóh moti
vo de las diferencias profundas quc existen entre la resci
sión de la venta y la de la partición: la una es desfavora
ble y la otra ~s favorable, en el sentido de que tiende á 
restablecer la igualdad entre los coherederos. 

508. El arto 891 es continnación de la8 disposiciones 
<¡ue tratan de la rescisión por causa de lesión; luego 8ólo 
eS concerniente ti esta causa de nulidad, y es extraño ti la 
violencia y al dolo, de los cuales no se habla siDd en 108 

arts. 884 y 892. Acerca de este punto, todos están con
cordes, con excepción de Poujol, cuya opinión se ha que" 
dado aislada. Pregúntase si el arto 891 puede aplicars8 por 
analogía. La negativa nos parece evidente. En efecto, el 
derecho que da la ley al demandado para suSpender lá 
acción de rescisión, implica que la demand& se fun<la úni
camente en un perjuicio pecuniario (núm. 475). Ahor!! 
bien, ell caso de d"lo y de violencia; el actor ni siquiera 
está obligado á probar que 8e ha lesionado (núm. t(9); 
luego la cueRtión no es de indemnizarlo; se trata de' saber 
si el con'8eutimiento está Ó no viciado, y desde el nromen
to ell qUIJ hay vicio, el contrato debe anuIarse. Tal es el' 
principio, y hllbria r.ecesidad de un texto paTa derogar
lo. (1) 

Be ha fallado por aplicación del mismo principio, que 
no hay lugar á' aplicar el arto 891 cuando se "ataca la par
tición'por violación del arto 832. En este calo' hay tamo 
bién desigualdad, en elsen'ido de que cada' uno'no'ha' te
nido su porción en especie; luego hay cierta alilllogia en
tre el caso del arto 832 y la lesión. Pero la analogía. no es 
más que alJarellte; por un lado, es lli c&1idad'qil:e'hace'falt\ll 

1 Zaobari." t, 4J, pA¡t: m, Dotas, edlol6n de Allbr11~U. 



al heredero actor en la nulidad; por otro lalio, es la can· 
tidad que le falta. Se le puede desinteresar completamen. 
te, cuando se queja de haber sido lesionado en una cuarta 
parte, proporcionándole esta fracción; pero cuando se que· 
ja de no haber tenido su porción en especie, no hay más 
que un 8010 medio de r,eparar tal desigualdad, y es proce
der á una nueva partición. La jurisprudencia de la corte 
de casación se halla en este sentido. (1) 

lV. Efecto de/a anulaci6n. 

509. Cuando hay dolo, violencia ó lesión, se rescinde la 
partición, es decir, se anula y, como lo 6I!tpresa el arto 891, 
se procede á una nueva partición. Por cpnsiguiente, que
da destruida la antigua partici6n, como si n'tmea hubiese 
existido; 6, por mejor decir, se restablece la indivisión yge 
la tiene por no haber cesado jamás. Otra cosa acontece cuan
do uno de los herederos es despojado; la ley da una acción 
de garantia, pero no permite que se rescinda la partición. 
Las dos acciones 'difieren, además, en otros conceptos. En 
'laso de evicción, la garantla puede ejercitarse dentro de 
los treinta años, cO'ltad08 desde el dia de la evicci6n; mien
tras que la acción de rescisión debe ejercitarse dentro de 
los diez afios (art. 1304).' En el titulo de las Obligacione8 
dirémos la razón de es't!i corta prescripción. l!.l heredero 
despl'jado tiene una acción recursoria contra sus cohere
deros; esta acción tiende al pago de unll suma de dinero 
y está provista de un privilegio. Cuando hay 'n na causa de 
nulidad, la acción tiende á de.truir la partición, la cual no 
está asegúrada por ningún privilegio; ,en general, el here. 
dero no necesita de esta garantia, supuesto que puede rei
vindicar 108 bienes contra los terceros poseedore!. Existen 

1 Denegalla, 20 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1849, 6, 3U); y en ma· 
teria do pllrtlcióD de IIIIOendiente, &tIntaDoia de (Ienegada apelaoión, 
de 10 de Noviembre da 18407 (Dalloz, 1848, 1, 196). 
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entre las dos acciones otras diferencias en las cualeR es in
útil in~istir. Se puedé preguntar por qué ellegiolador man
tiene la partición cuando es despojado eu heredero. N os
otros dimos ya contestación oí la pregunta (número 446). 
Igualmente remitimos a lo que queda dicho sobre la cues
tión de saber si el heredero despojado tiene la acción de 
rescisión cuando, por causa de la eVÍcción, es lesionado en 
más d~ un cuarto (núm. 447). No quedan por examinar 
más que las dificultades á que da lugar la anulación. 

1. De 108 tlectos de la anulación entre las partes. 

510. El principio de que lo que es nulo no produce efec
tn alguno, se aplica á la partición como á otro convenio 
cualquiera. (1) Supuesto que se considera que la partición 
anulada no ha existido jamás, debe volverse á poner á los 
herederos en el estado ~n que estaban antes de haber di
vidido la herencia. Luego se les tiene por haberse queda 
do en la indivisión. Tal e~ el principio. La consecnencia 
es que cada úno de los herederos debe devolver á la masa 
ios bienes que se habían incluido en su lote. Este reinte
gro sé hace en especie si los bienes están todavía en poder 
del heredero. Si se han enajenado, el reintegro no puede 
hacerse sino tomando menos. Y esto sucede siempre Mi, 
respecto de los muebles corpóreos que el heredero hubi~
se vendido. porque el comprador de buena fe está al abri
go de la reivindicación (art. 2279). En cnanto á los in
muebles, más adelante dirém08 cuál es el efecto de las 
enajenacioues consentidas por el heredero désde la parti
ción; .i Be mantienen, el reintegro se hace tomando en me-
1108; si no, se hará en ebPecie. Esto dpcide la cuestión de 
saber por qué valor son reintegrados los biene". cuando el 

I 

reintegro tiene lugar tomando en menos. Los bienes deben 
dividirse nuevamente, y naturalmel!t3 lo son por el valor 

1 Véase 80bre el prinolpio, el to:no 6" de mis 1'rincil';OI, nlÍm.lOO. 
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qUI! ti~f.tl. al hacerse la parUci6n; luego si no se devuel
~en en. el\llecie, el heredero debe rendir cuenta á la masa 
de 5W valor actUl\1. Supuesto que se considep& que la in
dlY~¡')1l h.$. existido siempr~, la. sucesión es la que saca 
ptol1t.uho del aUItlento de valor que han adquirido los bie
I\IIIf,.1Ú como es. /lila b. que resiente la. pérdida si han dis
!WJ¡.IIJdo (le nlor. Esto supone que el aumento y disrui. 
lUl.CiÓlJ. d¡¡. valor aon independientes de los actos del here
dero; si por sn.~ trabajos es por lo que los bienes han au
mentado de valor, déjase entender qué se le deberán reem
bolsar SUB gutos; y si han disminnido por degradaciones 
que le san imputables, deberáindemnizlk' tÍ la suce~ión. (1) 

511. ¿Cómo se verificará el reintegro de los frutos per
cibidos desde la partición? Reina alguna incertidumbre 
acetc.a de este punto en la, doctrina y en la juritprudencia. 
Cilléndos8 al principio que todos aceptan, la decisión no 
podda ser dudosa. Se supone que la indivisión ha existido 
siempre; ahora bien, los frutos percibidos durante la in~ 
divi~i6n pertenecen á la herencia, y el heredero que los ha 
percjbido !leQe cuenta de ellQs (núm 220). Se ha objeta
do que los herederos ganan los frutos si ha habido entre 
ellos una partición. provisional, y se ha fallado que la par
tición anulada debla al menos tener el efecto de una. par
tición de goce. (2) El error de la corte no~ parece eviden
te. ND hay partición provisional sino en los casos en que 
las varte,s han querido hacer semejante partici6n, y en 109 

cas()B eR que la ley transfurma una partición irregular en 
provisional (uúm. 210) . .A:bora. bien, en el presente caoo no 
puelle ser cllestión ni de una partición provisional volun
taria, ni, d,e 'Qna partición provu.ional legal. Ha habido 
un". p"rtición que, según la intención de las parteR, d,'bfa 
sér d.e6nitiv&,; ee anula la partición, luego jamás la ha ha-

tjjlJU,páreljll DemolombE!, t. 17, p~g. ~99, nt'ims. 1í06 y ~07; Zacha
~t, 4.~. pág. 418, nota 26; edición de Aubry y HlOa. 
~ C&aoién, 11M Di.iembJEI de 184111 (Dallo., 1864, 2, 1&7). 
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bido, ha habido siempre indivisi6n; es preciso, en conlle
cuencia, aplicar los principios que rigen la indivisión, y 
estos prillcipios son muy sencillos; la 8uce@ión saca pro
vecho de 10H frutos, supuesto que 108 herederos todavía no' 
tienen ningun derecho en ellos. 

Los autores distinguen; admiten que en CIIBO de dolo f 
de violeLcia, debe restituir los frutos el qne se ha hecho 
culpable de esos actos ilícitos; pero los poseedores de bue'
~a fe no deberán restituir los fruto~. Se aplica el mismo' 
mo principio ti la lesión: como se presume que todos Ida 
herederos son de buena fe, deben ganar los frutos (artícu
lo 549). (1) Nosotros creemos que esta doctrina es igual
mente errónea. El arto 549 supone una acción de reivindi~ 
cación intentada por el propietario contra nn ter.cer po
seedor; si éste posee en virtud de un titnlo transl8tivo dé 
propiedad cuyos vicios ignora, hace suyos 108 frutOI. 
¿Puede decir~e de un heredpro que ha poseído en virtud 
de una escritura de partición anulada, que es poseedor de 
buena fe en ese sentido? Ciertamente que nó; porque á 
causa de la anulación de la partición, no es él quien ha 
poseído, _ino la sucesión; él está obligado, como propieta
rio por indiviso, ti devolver á la masa todos los provechos 
que ha sacado de la cosa durante la indivisión; la buena 
Ó mala fe del heredero nada tiene de comun con esa obliga
ción, luego debe cumplirla. (~) 

Conforme al rigor de los principios, ni siquiera hay lu
gar ti compensar los goces respectivos de los diversos he
tederos. Déjase entender que no podía tratarse de la com-

1 Demante. t. 3':, pág. 886, núm. 239 bis. Demo)ombe, t.n, págl 
Da 360, núm. 512. 

2 La. ,1uriHprudtmoia fiAtá iuoierta. Hi\y una. 8en~noia que ordena 
la r."t.itución ,I~ lus frutos en ca .... de I""ión, (B.mne8, 6 'do Eueto 
ele 1816. en Dalloz, ~uc",ón. nÚm. 2252). La enrt.. de ClllllSeión apli.,. 
ca el IIrt. 649· (U ..... aión. 12 ,le Eneru de 1863, en DHlloz. lS85;.I!, 
119). Compáreee el t. 6~ de mi. PrillC'ipi08, nÚIlIS. 241 y 242.· 

1'. de 1); !roJl'O %.-79' 
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pellBación propiamente dicha. Por lo mismo, hay que ate. 
nerse 11 la regla de que destruida la partición, sub~iste la 
indivision, y por consiguiente, los frutos aumentan la ma
sa. No vemos qué eM lo que se podrla oporler al heredero 
que pidiera el reintegró en especie: esto no es más que el 
derecho común, y para derogarlo seria preciso un texto. 

En cuanto á los illtereses de los créditos hereditarios 
puestos en el lote de los diversos copartloipes, se aplica el 
mismo principio. Si uno de los coparticipes ha pagado un 
excedente en virtud de la escritura de partición, el here
dero que ha di~frutado de ese excedent~ debe restituir los 
intereses, siempre por aplicación del principio de que las 
partes vuelvan ti colocarse en el estado en que se hallaban 
antes de que hubitlse partición; los que han peroibido un 
bien hereditario devuelven los frutos; los que han percibido 
una excedencia deben restituir los intereses desde el dia 
en que se les pagaron. Hay, no obstante, una diferencia en· 
tre 108 frutos y 109 intereses (le las excedencias: 108 frntos 
pertenecen á la masa, mientras que la exce(lencia con los 
intllreses debe restituirse al heredero, q nien, ti causa de la 
anulación de la partición, la ha pagado sin causa. (1) 

B. Efecto <U la anulaci6n r68p6cto de terC4l'08. 

512. ¡riene efecto la anulación respecto á terceros? En 
principio, la afirmativa no es dudosa; el mismo código lo 
dice en el arto 2125: "Los que no tienen sobre el inmue
ble más que un derecho sujeto ti rescisióu no pueden con
sentir más que una hipoteca sometida 11 la misma resci
sión." La raZÓn de esto es bien sencilla. N o, como dice 
ehabot, porque la rescisión implique una condici6n reso
lutoria (2): una CQ8a es la anulación de un contrato, y otra 

1 Denegada, de la sala de lo civil, de H de .Talio de 18811 (Dollol, 
1869, 1,8'1). . 

11 Ohabo~. t.lI'?, p6g. 682, na 6 del oI1't. 881. 
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cosa su resolución. Pero hay un principio común ála con
dición resolutoria y á la rescisión, y es que no es posible 
transmitir á terceros más derechos de 108 que uno tiene. 
Luego el que no tiene más que una prupiedad rescindible 
ó resokJble no puede coneeder íl terceros más que dere
chos igualmente rescindibles ó resolubles. Siguese de aqni 
que desde el momento en que se rescinde la partición, to
dos los derechos consentidos por los copartícipes vienen 
por tierra. El principio no e8 dudoso (1); y tampoco lo se
ríe. la aplicación, si los interpretes no tuvieran la malaven
turada tendencia de componer con los principios. Hay 
que proscribir todos esos acomodamientos, porque de lo 
contrario cesa de haber ciencia, y los hechos dominan en 
puntos en que el imperio corresponde al dereeho. 

513. Hay una primera dificultad que aplazamos para el 
título de las "Obligaciones," porque ahí esta el asiento de la 
materia. Se pretende que el dolo n(\ tiene acción retroac
tiva contra los terceros. N"sotros probamos, ó por mejor 
decir, el texto de la ley (art. 1117), prueba que esta es una 
de esas distinciones imaginadas por los autores, que aca
barán por volver al revés el código ciyil, si no se detiene 
uno en esta vla que llamamos funesta, porque couCunde la 
misión del interprete con la del legislador. Nuestra regla 
de interpretación es muy sencilla, y es incontestable. La 
anulación de la particion hace que jamás haya habido par
tici n; luego los derechos de los copartícipes 80n 108 que 
tienen durante la indivisión. Antes dijimos cullles son 
eS08 derechos (núms. 212-218). ¿la partición aparente que 
ha existido entre los coherederos modifica estos prinCipios? 
Tal es la verda~era cuestión. En todos loo casos en que 
hay anulación, hay un acto aparente; lo que no impide los 
efectos de la anulación~ Luego quedamos bajo el imperio 
de los principios generales, con la diferencia de que los 

1 Dncaurroy, BODDier y RouataiD, t, 2·, p'g. 573, D(¡ro: 814. 



dereohos de los copartícipes no eRtán enteramente destrui
dos, como lo están 109 derechos de un comprador de un 
donatario. La partición ha declarado cuáles Hon 108 dere· 
ohos del heredero; anulada la partición, resulta que el he· 
redero no tiene ya derechos divididos, pero se quedan tos 
derechos indiviRos que como heredero le p~rtenecen. No 
puede decirse de él que no tiene el dereoho de enajenar, 
ni de llevar á cabo acto ninguno de disposición; él tiene 
ese derecho en RU calidad de copropietario por indivi~o; 
los actos que él haya ejecutado desde la partición, como 
101 que hubiese hecho antes, serán válidos ó nutos, según 
que 109 objetos hereditarios de que haya dispuesto caigan 
IIn IU lote ó en el de un coheredero. As!, pues, se incluyen 
en la masa Ilereditaria 108 bienes enajenados Ó gravado~ 
con derechos reales: el resultado de la partición decidirá 
de la validez de los actol. 

No es ela la doctrina de los autores ni de la jurisprn· 
dencia. Se razona y se decide como si después de la anuo 
lllci&n de la p,rtición, aconteciere que 108 copartícipes no 
hablen tenido ningún derecho en los bienes puestos en su 
lote, y le pregllnta li SUI actos 80n nulos ó si hay qne mano 
tIlllerlol. Esto es no tener para nada en cuen'a del estado 
de indivisión, que jall1l18 ha cesado y que tla derecho" {¡ 108 

copropietllrios por indivi80. Se comprende la doctrinll ge
neral, cuando &e trata de objetos mobiliarios enajenados 
por 108 copartícipes; el comprador, en este caso, eat_ pro
tegido por un prinoipio general contra toda reivindicación, 
y e8 porque en mllteria de muebles la posesión equivale á 
títul~ Cnando .e trata de inmuebles, se distingue. Las ena· 
jenaciones hechas por el que demanda la reecisión no pue. 
den, dicen aIgullos, lltaoarse, porque él debe garantir á 8US 

co1l1prlldores ooutra toda evicción, y el que tiene que glL
rantir ~o puede despojllr. (1) Creemos nOllOtr08 que deben 

1 DllIlfolIl'roy, Bmuú~r ., RoDl~ln, t. 2", pAr. 573, núm. 815. 
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IIplicarse los principio. que rigen la indivisión. !'le supona 
que el inmueble fué enajenado durante la indivisi6n; si cae 
en el lote del heredero qne lo ha enajenado, In. enajenacióu 
es válida; si cae bn el lote de otro herenero, é;Le podrá, cier, 
tamente. reivindicarlo. ¿Qué le opondría el comprador? ¿La 
excepci6n de garantlaP N o es el heredero actor quien ha ven' 
dido. ¿Dirá el tercero que BU vendedor era propietario? Lo 
era en virtud·de una partició que se tiene por no haber 
exi.ti lo nunca; mientras que al heredero reivindicante se 
le tiene por haber sido siempre propietario; él puede rei
vindicar lo que le pertenece. En cuanto á los actos de dis. 
p08ición ejecutados por los demandados, dice le que vienen 
por tierra. E.to es demasiado absoluto; todo depende de 
la partición. Los inmuebles enajenados deben incluirae en 
la partición, supuesto que se con 'idera que fuerou vendi
dos, no por un copartícipe sino por un oopropietario in
diviSO; no oaerá la enajenación sino cuando se ponga el 
inmueble en el lote de un coheredero del vendedor. En la 
opinión general, se recurre á. nuevas distinciones, más ar
bitrarias unas que otras, para presumir la anulación de los 
actos de disposición hecho~ después de la partición. Uno 
q uerrla di8tinguir entre las conceaiones de derechos rellea 
y la~ ventas: la ley, dice Demolombe, mantielle Á v<lceslas 
enajenaciones, mientras que anula 108 dereohosreal811 (ar' 
ticulo 860). ¡Qué confusión de principios! El arto 560 ha
bla del reintpgro, es decir, de un CaBO en que le resuel~e. 
la propiedad y eu que el vendedor se halla con que no tie
ne ningdn derecho, mientras que, en nUBstro caeo, el ven· 
dedor ligue siendo copropietario. Otro autor, y unode 108 

mejores, prevaliéndose de la disposición del art.:S60, con
cluye que 108 tribunales podrían determinarse por consi
deraciones de equidad, siendo la equidad la gran regla ell 
materia de partición. Demante deja, pnes, al juez, la elee
cion: él mautendrÁ la enajenacion invoea\ldo la ~Iluidad, 6 



e80 
la anulará invocando el derecho. (1) Hé aquí lo arbitrario 
que con tanta frecuenCia 8ellalamos, y que es inevitable 
cuando 101 intérpretes le apartan de la ley y de los prin
cipios que ella establece. ¿Preguntarémos qué es del dere
cho si se permite al juu no tenerlo para nada en cuenta? 

V. D6la confirmaciór,. 

1. D, la confirmación d8 las partiai0n68 nulas. 

514. f..os actos que la ley declara nul08 en virtud de un 
vicio que loa manoha, pueden 8er confirmados. El que tie. 
ne el derecho de promOVolr nulidad puede renul\ciar tal 
derecho, y entonces el acto 8e vuelve válido, como si nun
ca hubIese estado viciado. La confirmacion el expresa ó 
ticita, como toda manifestacion de voluntad. Cuando la 
conurmacion expresa consta por escrito, la ley prescribe 
ciertas formas pera la validez del acto confirmativo: debe 
contener la lubstancia de la obligaCion que se trata de con
firmar, la mención del motivo de la accion de nulidad, y 
la in tencion de leparar el vicio en q ~e S8 funda esta acciono 
Cuando la intencion de confirmar resulta de un hecho, la 
confirmaclon el tácita; la ley considera como talla ejecu
cion vo!untari'l de la obligacion en una época en que ésta 
podría confirmarse válidamente. Tale8 Ion 108 principios 
que resultan del arto 1338, di8poaicion !)luy mal redactada, 
porque confunde la confirmacion y el escrito que lo com
prlleba. En el titulo de la. Obligacione, explicarémos esta 
materia dificil; hemos tenido que recordar 108 principios 
elementales qne rigen la confirmacion, porque la aplica
cacion de IlIItOI principiol á la particion ha suscitado lar 
gas cot:troverliu. Hay que distinfluir ai la particion 88 

DI11a Ó li el rescindible por caU8a de lesion: n0801,ros enten
demos por pardcion nula todos 108 C8808 Bin los cuales 

1 'Demante, t. ~, pág. 383, nlim. 231 biI8." Oomp¡\reae Demolom· 
be, t. 17, pág. 6118, ndm. 1lO6. 
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puede ¡¡tacarse la particion, salvo el caBO de lesiono Que 
pueda Cl.nfirma!'8e la 1''' rticion nula, no tiene la menor du
da; esto uo es más que ,,1 derecho común, y la ley no lo 
de.oga. As! es que ileben aplicarse los principios genera· 
les, que '1x]?ondrémos en el titulo de laa ObligaciOflU. La 
coufirmacion podrá ser expresa ó tácita; la confirmacion tá
cita resultará de la ejecucion voluntaria de la particion he· 
cha en la épocB en que podía confirmarse. El art •. 13tl4. 
que establec~ la prescripcion de diez añ"8 para toda accion 
de nulidad, contiene una aplicacion de eltos principios, 
Esta prescripción es una confirmacion tácita, y por esto no 
comienza á correr sino desde el dia en que es posible la 
confirmacion; en el caso de violencia, desde el dia en que 
é.La ,'esÓ; en los casos de error ó de dolo, d6sl1e el dla en 
que se descubrieron; para los actos celebrados por 108 in· 
capaces, desde el dia en que cesa su incapacidad. Sucede 
lo mismo con la eJecucion voluntaria del acto nulo: asl, 
pues, cuando se trata. de una particion nula por caUA de 
dolo ó de violencia, la ejecucion de la particiun no se con
si derará como una con firmacion sino cuando ha tenido lu· 
gar después que cesó la violencia ó s~ descubri\¡ el dolo; si 
la particion es nula pJr incapacidad, no se cubrirá la nu
lidad por la ejecucion voluntaria sino cuando le ejecutó 
la particion después de que cesÓ la incapacidad. 

515. Tales son los principios generales que se aplicau á 
la partici6n por el heeho solo de que la ley no 108 deroga. 
El arto 892 contiene, además, una disposición especial para 
el C8'0 de dolo y de violencia, la cual está concebida en 
estos términos: "El coheredero que ha enajenado IU lote 
en todo ó en parte, cesa de ser recibible á intentar la ac
ción de rescisión por dolo ó .,iolencia, si la enajenación 
que ha hecho es posterior al de.cubrimientu del dolo, ó ti; 
la cesación de la violencia," Asi es que la euajenación par
cial ó total.de los objetos puestos en el lote de un heredero, 



engendra U!l recurso de no recibir contra la accióu de 
nulidad qne él quisiera intentar. Pero no basta el simple 
hecho de la enajenación; 8e necesita, además, que el here
dero haya enajenado en una época en que él habla descu
bierto el doto y en que la violencia habla cesado. Corres
ponde á quien opone el recurso de no recibir al actor de 
de la nulidad, probar que la enajenación tiene lugar des
pué!! del descnbrimiento del dolo ó la cesación de la vial 
lencia. ¿Por qué la ley prescribe esta condición para que 
el actor sea declarado no recibible? Notemos que el arti
culo 1338 eXige una condición análoga para la confirma
ción tlicita por la ejecución voluntaria del convenio; es 
preciso que la ejecución tenga lugar en nna época en la 
cual podia confirmarse válidamente la obligación, lo que, 
en caso de dolo ó de violencia, equivale á decir: después 
del deHcubrimiento del dolo ó la cesación de la .violencia. 
¿Debe iuferirse de eato q ae el arto 892 tlS una 11 plicación del 
arto I33S? ¿La enajenación hecha por el heredero de todo 
ó parte de su lote, es una confirmación tácita? 

La cuestión es debatida. Todos 108 autores franceses 
consideran la enajenación como una confirmación. (1) Za
chanm dice que esto no es una confirmación, qne es una 
presunoión de renuncia del derecho que tenia el heredero 
vendedor para promol"er la nulidad. (2) El jurisconsulto 
alemán tiene razón en decir que la enajenaCión no es una 
ejecución de la partición. Se fjecuta un Clonvenio ejerci
tanda 108 derecho~ q ne él da ó cumpliendo In obligacio
ner que impone; en este 'sentido la enajenacion no es una 
ejecución de la partición; y 8S la verdad dedr q nf!' el arti
culo sn no es una aplic&sión de la disposición del articu-

1 lIl~rlfn, Boportorío, en la palabra Le8i~n. pro. 6~ Chabot, t. 2·, 
pág. 698. nóm. 1 del arto 892. Du.aotó", t. 7°, "IIg. 767, ndm. 1iM8. 
D~maDte, t. 3\ pAgo 382, udm. ~37 6i8 1! Duoaurroy, BjlUn.er,í Rou .. 
talo, t. :r.', pAg. 672,. 0610. 812 •. 

2 Aubry y Bau, aobre ZaOharilll, t.4!, pág. 409, nota 6. 
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lo 1338, que hace que la confirm~cidn resulte de la ejecu
ción voluntaria del acto nulo. Por esto es que el arto 892 
no Re sirve de la p'!.labra confirmación ó ratificación que 
emplea el arto 1338, sino que dice que no se recibirá al 
vendedor á atacar la partición. Sin embargo, este recurso 
de no recibir ¿no es en el fondo una especie de confirma-o 
cion? ¿y no es aun la única que sea posible, por lo comúD, 
e:! materia de partición? En general, la partición no im
pone ningnua obligación tÍ los copartícipes. salvo la de 
garantía, Je la que no puede tratarse, supuesto que nn re. 
sulta del acto mismo de partición. Los copartlcipes nada 
tienen 109 unos de los otros, luego entre elloR no podría 
haber ni derecho~ ni obligaciones. Sólo por accidente, en 
CIlSO de kaldo por excego, hay UD deudor y nn acreedor. 
Luego ajustándose á la confirmación tácita del arto 1338, 
nunca lo. habrá en caso de particidn, excepto cuando hay 
saldo por excedencia. Pero ¿no puede cOll'lliderarse la ena
jenación como una confirmación especial de ¡a partición? 
Es claro que la ley aplica á la enajenaciun. para que pro
duzca un recurso de no recibir, la misma condicion que 
exige para la confirm>\cion tácita por b ~jecücion del acto, 
y e. que se verifiq ue de'pué~ del de,cubrimiento del dolo 
Ó la cesacion de la violenoia. es decir, en una época en que 
la particion podla confirmarse válidamente. E. también 
CIdrO que la renuncia en que Zacharioo fum1a el recurso 
de no recibir consagrado por el art. 892, es también el 
fundamento de la confirmaoion, porque ¿qué cosa es con
firm'lr si no reuunciar al derecho que 8e tiene para promo
ver la nnlÍ'lad? Luego la enajenacion ea uua especie de 
confirm~cion no prevista por el arto 1888, y part:cular tÍ la 
partid· In. En eite Mentido. el arto 892 tiene el carácter de 
una disposici,m E'xcepciollal: ha .ido precisa una declara
cíon del legislador para dar esta exteusion al principio 

.. de D. T,'IIO x.-80 
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de ,.. cllr¡ntmacion tácitll. L<l que significa que no se pue. 
<U! _dlllj~irla sino en los casos previsto~ por la ley y bajo 
Ita eondici:ones que dsta IIstablece. 

I,a _~rt.e de Brusfllas ha hecho una aplicacion de este 
prilloipio de interpretacion, al fallnr que al COPflrtícipe 
menor q u.e contlnlÍ.& poseyendo, despué'l de Sil mayor edad, 
108' Ql¡jetol puesto.q en su Jote, no se le considera por ha· 
~~ coanrmado la particion; (1) la po_esion no es ni una 
ej~¡¡cion del acto, como quiere el arto 1338, ni una ena· 
j8D¡lcion, e,Qmo qlliere el arto 892; luegll la cnestion no es 
de c,onfirmacion. ¿Se aplica el arto 892 á otras causas de 
nulidad, principalmente á lalesion? Vamos á examinar 
esta cuelltion al tratar de la confirmacion de las particio. 
nes reacindibles por cansa de lesiono EH debatida con ex' 
cm; hay como un caos de opiniones contradictorias y de 
decisi0l).88 judicial.es que chocan entre sí y se combaten. 
Se necesitAría ¡¡na disertacion espfllCi,alai se q~isie.ra rec· 
tifiQl!.r todos los errores y di~cutir to408 «,& pa·recer.es di. 
sidente •. ]S'o. limitamos á expo'l\8r!.«;ls ¡¡rincipip~. 

Núm. 2. De la confirmación de las pará'ci,onés "csci'!'ll1iblcs 
por causa de lesiÓ'll. , 

516 La l~ei(ín es una causa de rescisión- ó <le lIQ.lidad en 
l~ p'rtición y la venta; vicia también y IllUlllI- lo~ compro· 
lIIiBOS con~raídos por los .nenores. ,¡ PUlltie disi parse este 
vicio por medio de la confirmaci6n? Planteada 'en térmi· 
n03 tan g~ralei, no nos pllrece dudosa la cuest.ión. La 
con/i.rmación no be limita ~ ciertas causas ele nulidad; Re
gún el te;¡Uo formal de-l art. 1338, se aplica á toda obliga. 
ción coutrll la cl'liil1a ley admite la acción de nulidad ó de 
re~iaión; el artlculo 'Il,0 distingue las diversas obligacio· 
nea;t¡auq,oco dj.,tingue las diversas caUSaR por las cuajes 
pq~R 3Ilu ... r&e 6 resciQQirse 108 contratos. Elta distin-

1 ':s.IIB!lIaa, ~l.d~ Enero de 1843 (Pa3icr;sia, 1843, 2, 300). 
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ción, que no se halla en el art, 1838, ¿existe ó resulta de la 
naturaleza misma de la ledón? Como el arto 1338 estable
ce"una regla general, seria necesaria una di8posición de la 
ley para que pudiera admitirse una excepción. Tal excep
ción 8e la buscarla en vano en nuestros textos, y tampoco 
Re deriva del vicio mismo de la lesión. Los menores, ya 
mayores, pueden evidentemente confirmar los actoR que 
hicieron en minoda, y que tenlan derecho de atacar por 
caU8a de lesión; el vendedor, como lo dirémos en otro lu
gar, puede confirmar la venta que tiene derecho á atacar 
si está lesionado en más de siete duodécimos. ¿Por qné no 
habla de ser lo mismo del copartlcipe cuando se le lesiona 
en más de la cuarta parte? Para la confirmacidn expresa, 
la cuestión ca8i no tiene duda. El copartícipe lesionado 
d~c 'ara que confirma la partici6n cuya rescisión tendtla 
derecho de pedir; redacta una escritura confirmatiVA en 
los términoR prescriptos por el arto 1338; suponemo8 que 
la confirmación reune todulas concliciones que la dootti
Da exige para su validez. ¿Por qué no habla de ser v41ida 
esa confirmación? No hay I'lzón para que no lo S8a. 

Se hace una singular objeción. Demante reconocs que 
los actos re8cindibles por le!iÓD son susceptibles ~'" con
firmarMe; pero no es posible, dice, la confirmación sino 
de'pués de que cesó el l'icio. Y ¿cuándo cesa el vicio de 
le~iÓn? Cuando el défici t de donde resulta la. lesión se haya 
reducido' tal proporción que ya. no constituya una leai6n 
de más de la cuarto parte. Hasta entonces el cOl1llentlmletl· 
to para que la acción se extingll no es más eficaz de lo 
que ha sido el consentimiento' la parte para impedir que 
se origine la acción. 1<.1 principio de donde parte !)emaote 
no ea exacto, y la consecuencia que se saca no es aceptable. 
Hay vicios .qne 8e prolongan: tale. son el error, la vlolGii' 
cia, el dolo. la incapacidad. Mientras subsista I~ euestiÓl;l DO 

puede ser de confirmaci6e., potqUB éataeultla taI1?Í~ 



como el acto que ~e trata de confirmar. dpasa lo mismo 
con la lesión? La lesión resulta de un error; desde el mo
mento en que se reconoce el error, no hay ob,táculo que 
impida al copartícipe renunci~r al derecho que le da la 
lesión para pedir la rescisión de la p:\rtición. Si no pudie
ra hacerlo cullllllo el déficit está cubierto en parte, como 
lo dice D· mate, jamás lo podria, porque rlesde el momento 
en que ya no hay leRión de más de la cuarta parte, la ac
ción no es recibible. A-f, pues, la doctrina que estamos 
combatiendo conduce á e~ta.ingular consecuencia, yasque 
la confirmacion no puede borrar el vicio de lesion, porql\e 
sólo se admite cuando el actó no es ya repcindible. (1) Digá
moslo de una vez, éRte es uno de esos errores que se esca
pan á los mejores entendimientos y que debía ser parl to
d08 una leccion de indulgencia. 

511. Si la confirmación expresa puede tener lugar en 
caso de lesión, d .. be inferirse ql\e también es admisible la 
confirmación tácita. El arto 1388 pone 1-,S casos de confir
mación en la misma línea, y con razón, porque son un solo 
y mismo hecho jurldico, la renuucia al derecho de pedir 
la nulidad de un acto viciado; ahora bien, la renuncia es 
una manifestación de voluntad, y la voluntad puede ma
nifestarse ta.mbién por medio de hechos como de palabras. 
Luego, conforme al derecho común, puede haber confir
mación tácita por la ejecución voluntaria del acto de par
tición. Esto acontecerá ra.ra vez, según acabamos de de
cirlo, porque' la partición no impone obli!.'acione.' á las 
partes contrayentes. Esto, Rin embargo, puede suceder en 
caso de saldo por excedencia. El hered¿ro le.ionado paga 
un saldo, y lo paga en Un momento en que tiene conoci
miento de la lesión, y lo hace con plena libertad, con el 
objeto de confirmar la partición. Nosotros preguntamos 

1 J>emante, t. 3·, pAg. 382, ulim. 231 bi3 1". En 89ntido oontra. 
riol DeDlolC!Dlbe, t.17, pAgo 8'lB, ndlD, 481. 
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de nuevo ¿por qué no habla de Ker válida semejmte confir
mación? C()~a distinta e~ si el heredero fuese el acreedor 
del MIldo; pod, ía decirse, en este c:\,o, qll' ftl rel!ibirla 
obedece á la misma npcesida'¡ que lo ha intlucido á con
sentir en la partición, la nece,idatl de procurarse inmedia
tamente recursos; de suerte que la co!,firmación estarla vi
ciarla por la misma causa qUA vicia la partición. 

El arto 1304 viene en apoyo de nuesLra opinión. En efee' 
to, la prescripdón de diez años que el articulo establece, 
no es otra cosa que una confirmación t,\cita; y por confe
sión de todo., la prescripción de diez años.e aplica á la 
partición rescindible por causa de lesión; luego esta parti
ción puede confirmarse tácitamente. No obstante, n08 ha
llamos aquí con una nueva ohjeción. El arto 1304, dicen 
algunos, determina el momento desde el cual comienza á 
correr la prescripción de diez año., cuando el acto.a nu
lo por causa de error, de violencia ó de dolo; no habla ele 
lesión; prueba de que la le~ión, en la mente de la le~', no 
es un vicio que He cn bre por la prescripción ni por la co,,
firmación táciLa. (1) Nosotros respondemos que el articu
lo 1304 prevee un caso de lesión, supuesto qlle dice que 
el plazo corre, respecto de lo~ actna ejecutados por 108 me
nores, desde el día de su mayor edad; y 108 menores pue
den atacar sus actos si han sido lesionados: luego hay lu
gar á confirmación tácita por causa de lesión. En cuanto 
á la lesión en materia de venta, hay una ([oposición e.pe
cial en el arto 1676. Queda la partición á cuyo respecto 
era inútil una disposicion particular, porque ba,tan 108 
principios generales para decidir la dificultad (núme
ro 498). 

Se objeta, además, el silencio del arto 892, que, en la 
opinión general, es una aplicación del arto 1338: y éste no 
menciona más que los casos de dolo y de violencia; y dno 

1 MourlóD, lkpwtil;iolle3 11. ", p4g, 211. 
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• s esto 8¡¡;cluir la lesionP Y si' la enajenación hecha por el 
heredero lesionado no confirma la partición, lo mismo <le
be, ser con toda especie de enajenación, lo que viene á pa
rar en decir que la confirmdción tácita no se admite en el 
oalO pn que la partición está viciada por le,ión. (1) De an
temano hemos contestado á la objeción (núm. 515). El ar
ticulo 892 no es una aplicación del 1838; si la enajenación 
fuese u.a ejecución del contrato, habrfa Nido inútil preveer 
este Oaeo en el arto 892, porque la f"gla del arto 1338 era 
su/ioient,e. La interpretación qu" se da al art 892 está, ade· 
mas, ea oposición con el arto 1304, como acabamos de pro
barlo. Por último, ella consagrarla una derogll(!ion de los 
principios generales, la cllal por naela está justificada. Si 
la lesión puede cubrirse por UDl\ confirmaeÍón expresa ¿por 
qué 110 serln por una tácitaP ¿cuándo habrá ;:onfirmación 
tl\citaP Acerca de este punto, remitimos al IIrt. 1338 y á las 
explicaciones que d.rémns en el tlt.ulo de l.,s Obligacio/'lel. 
En nueNtra opinión, como la partición está .ometida á la 
regla general, liada hay especial que decir en e8~e caso. 

518. Queda la cuestión de saber si el arto 892 es aplica. 
ble á l~ 1l'8ió~. Planteada en tales términos, creemos que 
debe reso!-ler.e lIegativamente. El arto 892 menciona ex
pre~ament~ el dolo y la violencia; no haLla de la l"sióo; el 
silencio del código nos parece deci.ivo. En efe("to, trátase 
de una dispo_ición especial, y en cierto concepto, excep
cional (núm. 515); y las excepciones no se extienden. Di
cese en vano que nue.tro argumento es uno de esos razo· 
namientos más que problemátieo8 que se apoyan en el si. 
lencio de la ley. (21 En más de una ocasión hemos recha· 
zado 108 argumentos á contrario, pero cuidando de hacer 
notar que están en oposición con los principios de d~recho. 
En el caMO de que S8 trata, el silencio de la ley tiene ya por 

1 DUTRlltón, t. 7°. "alg. 708, lIóm. 5l!9¡ MaAAt\ y VeTgé 80hre ZIL. 
chaThe. t. 3", pég. 338, ilOtA. 26, Y l •• Ruwri,la,lee quo 11111 88 citaD. 

2 Obabol;, t, 2~, pllg. eue, ÚIIi. 2 ~81Ilrt. m. 
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si miomo gran valor, .upUeito qu.e el arto 802 el ulIa dil
l.osición excepciona! Y noLemo~ que viene á continuacion 
,le cuatro articulos que :Od08 son r~lativ(). á la lesioll; que 
nos explican por qué' la ley, si pusiera la le.ion en la mis' 
ma linea que 108 demás vicios, menciona ex[lrel<llmente el 
dolo y la violencia, y se calla re_pecto de la lesiono (1) Eu 
van<l hemos b,lscado una razon deeote silencio eu 10< au
tores y en la. sentenciaR. Mieutras que, 8iguiendo nueltra 
opinion, oe puede muy bien practicar la di.posicion que 
admite que la enajpnaciou cubre 108 vicios de dolo y de 
violencia, y no confirma la particion viciada por la le.i6n, 
¿Cuándo enajena un heredero? Cuando neceeita dinero. 
Ahora bien, puede muy bien ~uceder que e.ta misma 1Be

ceRidad es la que lo ha hecho consentir en una partillill!l 
lesionaria; por lo mismo, la enajenacion no podia conside. 
rarse como un aato de confirmacion. Porque, no hay que 
olvidarlo, se trata de una confirmacion tácitft, e. decir, d. 
una voluntad que 8e i"fiere de un hecho, y esta voluntad, 
en el caso que nos ocupa, es una renuncia; y ¿no/!s de prin
cipio que la renuncia no ~e admita cu~udo 10ll beche!! de 
donde He infiere no pueden recibir otra interpretaciolÚ 
Desde el momento (, n que la enajenacion hecha por un co
heredero le8iona.-lo no implica necesariamente la intencMIR 
de renunciar, ellegi.lador no podia admtirla como una 
conñrmacion tácita. (2) 

La opinión que estamos sosteniendo está cODaagrada por 
la jurisprudencia de la corte de casación, Sin embargo, 
ella agrega una restricci6n impnrtante, y es que la enaje
nación pupde ser una confirmaci6n tácita, si de becilo 118 

decide que tuvo lugar con la intencÍlÍlI de purgar el vicio 
de lesión. Rata rebtricción es admisible. Verdad .1 que, 

1 Agpo, 21,1. En~ro ,l. IR36 (Dat1oz, Suc .. ión, n6m. 2313). 
2 DUllHurroy, Btlllllier '5 BOllltatll, t, 2!, l>á" • .672, núm. _13. En 

selltiuo oontrario,Demolellloo, t. 17, páf:.Ii!ll', !WIn, m. ' 
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en nuestra opinión, la enajenacion no es unQ ejecución de. 
la partición; por lo que no entra en la definición que el 
arto 1888 da de la confirmación tá,·ita. Pero la confirma· 
ción por ejecución del con venia, consagrada por el artícu
lo 18;;:! ¿excluye otros hechos que impliquen la voluntad 
de renunciar? No lo creemos as l. De.pués de todo, la con
firmación no es otra cosa que una cuestión de intención, 
y 11\ intención se establece por los hechos y las circuus
tancias de la causa, tanto como por una manifestación ex
pre8a de volu.t.d. A.I es que á los jueces tocará decidir 
si la enajenación se ha hecho con la volulltad (l~ purgar el 
vicio de lesiono ¿S"rá suficiente, como lo dice la corte en 
una de SU8 sentencias, que el heredero haya conocido la 
lea ión de enajenar? (1) Nó, porque esto equivaldría á una 
presuncióll legal de intención, y no puede tratarse de una 
presunción legal, supuesto que, en la opinión de la corte 
de casación, no hay más ley que el arto 1338; yé.te, al de
finir la coufirmadon tácita, no prevee el caso de enajena. 
ción. Asl, pUtR, la cuestión se resuelve en una dificultad 
de hecho; de hecho, como ac~bamos de ,lecirlo,la enajena
ción puede ser un acto obligado,lIna consecuencia necesaria 
de la partición,lesionaria, lo queexcluyetoda ideadeconfir
mación. Más exacto es decir, como lo hace la corte de 
casación en otra sentencia, que se deben aplicar las condi
cicnes generales prescriptas por elart. 1338 (2); IIhora bien, 
á pesar de la mala redacción de eAta disposición, es claro 
que la confirmación exige más que el conocimiento del "i
cio; necesitase también la intención de rppararlo. Cuando 
la confirmación e8 expresa y consta por escrito, no hay la 
menor duda; el art 1338 es formal. Ahora bien, la confir
mación tácita es idéntica A la expr.RIl, hacien(lo abstrac
ción del escrito que la comprufba. EII este sentido es ca· 

l Oll88Oi6u. 4 de Dioi~mbre de '19M) (DlIlIoe, 1850, 1, 337). 
2 Den8pda, 1840 .Febrero de 1861 (DalJOI, 186J, 1,294). 
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mo el arto 1338 dice que la ejecución debe ser voluntaria, 
es decir. hecha con el intpnto de purgar el vicio. Esta con
dición es de rigor en toda confirmación ó renuncia. La cor
te de casación ha aplica,lo e.te principio desechando el 
recurso contra una sentencia que comprobaba de hecho 
que el heredero había enajenado volunlal'imente y con co
nocimiento de causa, siendo así que ya uno de sus coherede
ros había intentado una accion de rescisión. (1) 

§ VIL-DERECHOS DE WS ACREEDORES DE LOS HEREDEROS. 

Núm. 1. Del'echos de P"ovoca"la pal·tición. 

519. La ley da á los arreedores el derecho de provocar 
laJparticióu (art. 2205, y ley de 11 de AgOAto de 1854, ar
tículo 2), y aun los obliga á ello, en el concepto de que 
o puedeu poner en venta la parte indivisa de BU deudor 

en los inlllueblH8 de una sucesión, antes de la partición ó 
de la licitacióu que la reemplaza (núm. 254). El arto 2205 
di(~e también que 10i screedorea pueden intervenir en la 
partición, y el arto 882, que consagra el mismo derecho, 
agrega que los acreedores intervienen á SUB expensas. ¿De. 
be aplicarse esta dispo.ición a1 caso en que 108 acreedores 
pidan la partición? Se ha fallado que cuando los acreedo
res pjercitall 108 derecho, y acciones de su deudor en una 
partición, no reportan las costas, porque en este caso, no 
hacen más que usar del derecho común establecido por el 
arto lUlG, procediendo á nombre de su deudor; éste es el 
que pro<llueve por mediación de ~us acreedores, luego él 

1 Denegad, •. 9 de ~la)'{) tlí' 18.15 (Dalloz, 1855,1.312). CompArese 
1m el lIIil'lIllO sl>ntillo Gn'Holllp, ~ d~ 'layo ¡lp 1~35 (Dallo?. Dtspo3i_ 
cír'm entre ril'()s, lIúm. 46:l4. 1°\ I,llllngrR, 9 Ilt' i\fal'~o(l~ lR41 (Oal1,.,z 
SUCts,"/¡'" núm. ~:i21, ~"); ~illl"'!O-. 101111 ~1f\rzo di' lR4:7 (Dalloz, 184S: 
:!, 1.5); c'wn, 6 de Ellern tI,,1 1848 (J)alloz, 1851,:J, 4:); POitiers,3de 
Marzo <le l~GJ (OnUuz, lS6~, ~, 11\1). 

p. de D. TOMO x.--81 
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ea el qu.e tiene que reportar las COlta~. Esto se tunda tam
bién en la rl!.zón. Cuando 108 acreedores proceden en vir
tud del arto 1160, el producto de 'la acción no perten.ce 
á los actores, sino que se pOlle en la masa común que es 
la prenda de'todos los acreedores; e~to equivale á d.cir, 
que el deudor y sus acreedores se aprovechan de la aecion; 
lu~go es justo que resientan los gastos, (1) Otro tanto hay 
que decir de ia demanda de partición, porque también se 
intenta á nombre del deudor, y el beneficio se pOlle en la 
masa. 

520. ¿ Cuáles son 101 aeredores que pueden pedir la par. 
tición á nombre de su deudor? El art. 2205 dice: los acree
dÓtéS personales. Esta expresión general comprende á to
Ilos 108 acreedores, aun á aquello. que, en el lenguaje or
dinario, se llaman cointeresados. Tales Bon lo's adquirentes 
de'ii:unllebles hereditarios vendidos durante la indivi,¡ión 
por uno de los h!lrederos. Son éstos á un tiéil1pb mismo 
coiilteresados y acreedores; en efecto,éb 'lIh c~lidad de 
compradóres, tienen derecho á IR garahtlll; 'iiébén tam
bién interés en provocar la particióit;porque 'la parl ici6n 
será la que re,uelva si conserva.rán "hpropiedad del in
mueble. La jurisprudeneia s6'liaila en 'e~le sentido, y la 
cuestión no es dudosa. (2) , , 

521. ¿Tienen los acreedores el tÍérécÍlo de ¡itbyocar una 
partición judicial, si los herederos están tle acuerdo en ha
cerla exttlljlldicialfuenteP Ya hemos resuelto la cuestión 
negativamente (ndm. 800). Esto supone que los herederos 
no estan en' moratoria, como lo ha fallado la corte de Poi
tier~. (8) Los herederos no pueden, por BU inacción, hacer 
perjuicio á 'sus"acreedores. Estos' tienen un derecho abso
:luto ·páta. proceder; el ejercicio de este derecho se vuelve 

,1 ,Pau, 18 de NovielUbre de 1862 (Dalloz, 1863, lí, 268). 
2 BlIOtla, !JI de Junio d. 11133, Y Btirdeo., 24 .10 Dioiembr~ de 

1834, (,Dallo .. , Sucll3ió •• nnm. 1009). 
3 Poitiere, 10 de Junio (le 1851 (Dalloz, 1853,2, 11). 
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inútil cuando los herederos proceden por 8i mismos ti la 
partición; pen, desde el momento en que los herederos no 
promue'¡ell, los acreedores vuelven á la plenitud de su de 
reCllO. 

N o carece de dificuhades el principio cuando el tutor 
ha procedido {¡ una partición que, en razon de su irregu. 
laridad, está consi,lerada por la ley como una partición 
pruvisiollal. La partición de goce mantiene la indivisión, 
por 1" que no impide que los acreedores pidan una parti. 
ción ddinitiva :\. nombre de su deudor. ,Qué debe decidir· 
w si el menor confirma, des pué. de su mayor edad, esta 
pardci"n provisional? En la opinión que nosotros hemos 
enseñado, no hay lugar ó. la confirmación propiamente di· 
cha; si las partes quieren que la partición provisional se 
convierta en definitiva, deben hacer un nuevo convenio 
(lIlIm. 283) Supongamos que se haya celebrado ¡¡n con
venio,habrá ental,ces partición, y por consiguiente, ¡a pue
de tratarse para los acreei!ores de provocar uno nuevo 
Pero si 10; acreedore~ h Ll bi€sen procedido antes del con~ 
ve"io que ha vuelto definitiva la partición provisional ;se 
les podria "poner este convenio como un recurso de no· 
recibir? N o lo ncemos así. De cualquiera manera que se 
considere el cODYeni" '100 transforma la partición provi
sional en definitiva, no podria de'pojar á 108 aeredores de 
~u derel·ho ad'luirido. ¿Se trala de una eonfirmació,,? El 
art" 1338 '¡\l('i"le f"rmalmente que la confirmación no per
judi'~a el derecho de lo; terceros. ¿Se trata de un convenio 
que no bace m."S qne aprobar la partici¿n provisional? El 
acreedor á quien se opusiera podría desecharla, diciendo 
que tiene derecho á una nueva partición, en la cual inter
vendrá para resguardar sus intereses. Si es un cointeresa· 
do, lo es'á y mucho en que la partici,',n se haga en BU pre-
6encia. Si es un acreedor personal, tiehe también interés 
en que se proceua á una partición en la cual pueda vigilar 
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la cómposición de los lotes. Es decir que su demanda le 
da un deredlO adquirido, derecho que no podrla Prreba
tarle el convenio celebrado entre 108 herp.dero~. (1) . 

522. No debe inferir.e de esto que si los acreedores 
provocan la partición, los herederos no puedan y.t pedirla. 
La preferencia, en este caso, pert.enecerla á. los herederos. 
En efecto, ellos son los principales interesado.; lo. acree- ' 
dores no tienen ningún interés en prescindir las operacio
nes de la. partición; todo lo que ellos pueden peilir, es in
tervenir en ella. Si ellos han tomado la iniciativa provo
cando la partición, es porque 1- 8 h.erederos se estaban en 
la inacción, lo que comprometía los derechos de aquéllos. 
Desde el momento en que los herederos proceden, la ac
ción de los acreedores cesa de tem!r razón de 8er. Sólo que 
el tribunal, , la vez que admitiendo la acción de los he
rederos, podr!a fijarles un plazo dentro del cual deberlan 
poner término á sus diligencias, y pasado ~l cual los acree
dores tendrían el derecho de continuarlas, As! se ha falla· 
'do, y aun cuando el tribunal no hubiese fijado plazo, la 
inacción de 108 herederos autorizarla á los acreedores á 
proseguir en su primera demanda. (2) 

528. ¿Cllál es el efecto de la demanda de partición iuten· 
tada por 10sacreedoresP ¿Es obstáculo para que el here,lero 
enajene BU porción hereditaria ó los derech<'s indivisos que 
él tiene'en los bienes de la'sucesión? Enseñan la negativa 108 

autores y la consagra la jllrisprudencia. (3) Dicese que 
los acreedores no hacen más que ejercitar los derechos de su 
deudor; y éste:' toda hora es libre para enajenar sus bie
nes, y tales enajenaciones son siempre respecto de los 
acreedores personales, á menos que se hayan hecho con 

1 Donai, 26 de Diciembre <'le 1853 (Dallo., 1855, 2, MO). 
ji Parí., 1I3 Ile Enero de 1808. y tribonal de Met., 12 dt Abril de 

1850 (DaIlOfl, SucesIón, n1lm. 2(03). 
3 Burdeos, 211 <le Jonio de 1848 (Dalloz, 1850, 2, 26) Dutruo, pá

gina 6".lS, núm .. 1iIi6. 
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fraude de sus derecho~. El principio es verdadero, pero ¿no 
se hace de él una fal<a aplicadon? Sin dud" que los acree 
dores no plleden impedir tÍ "'1 delldor qU" ensj'ne, pero tie
I:en el derecho de apodernrse de sns b: ~ne", y el embarga. 
do no puede ya enajenar eoil perju.icio del embar~ante; 
porque el embargo da un derecho al acreedor, derecho que 
el embargado no Pllede arrobatarle. Luego la cuestión con
siste en saber si la demanda de partición da un derecho á 
los acreedore. sobre los bienes que la partición atribuye á 
RU deudor. A nuestro juici,), este derecho no es dudo~o. 

¿No es un principio que el actor debe conseguir por su 
demanda lo que el juez le atribuye desde el dla de la ac
ció,,? Ahora bien, la partición provocada por el acreedor 
es una instancia judicial, luego retrograda en lo que con
cierne al acreedor, hasta el día en q ne se intentó la acción. 
Desrle tal día el deudor no puede ya disponer libremente 
de sus derechos hereditari, 's. El art. 2205 confirma e"l<\ 
opinión. No permite al acreedor venaer los derechos indi, 
Ti.os de su dl!utlor; conforme á la interpretación consag'!L' 
da por la ley de 1854, el acreedor está obligado á provo
car la partición pllra pnder apoderarse de los bienes de la 
sucesión: ¿no es esto equivalente tÍ Jecir que la demanda 
de partición es un preliminar necesario del embargo? ,y 
este preliminar legal puede volverse contrI> el acreedor á 
quien la ley lo impone? 

Núm. 2: Del del'ecM de pedir la nulidad de la partición. 

524. El arto 882 reglamenta los derechos de los acree
dores cuando los herederos proceden tÍ la partición: ellos 
no pueden ya, en este caso, formular una demanda de par. 
tición tÍ nombre de su deudor, iI menos que los herederos 
no comprometan los intereses de los acreedores por BU 

negligencia ó por AU dolo. (1) La partición puede también 
J Brueel3tl, 7 de Marzo {le 1B!!1 (PlUicrisia, 1821, pág. 318) 
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comprometer los intereses de/los acreedore •. As! sucede
deria si los herederos atribuyesen al deudor una parte me· 
n(;r que la que le corresp<;mde; si lo sometieran á la devo
lución de deliberalidades que no deben reintegrarse, ó si 
l'u~,esen E/n su lote objetos mobiliarios, dinero ó val,ores 
que el heredero podria fácilmente di.ipar ó desviar con 
p,erjuicío de SUB acreedores; por último, si el heredero bu· 
biese di~p,lleS4) de uú inmueble, ó lo hubiese gravado con 
un derqcho real, los coherederns podrían hacer caer tales 
acto., no poniendo el inmueble en el lote del que dispone. 
Habrla fra~de en todas esas hip:íte,is si el objeto de los co
portfcjp~8 hubiera sido defraudar 108 derechos de los acree
dores; y el fraude da á éstos el der,echo de ¡,edir la nuli
dad del acto fraudulen,to. Pero la anulación de una parti
ción en la cual están interesadas varias familias, y que ro
Huya contra los terceros, da lugar á tantos inconvenientes, 
que el legi.lado~ lt~ procurl\d" evitarlos coucilil\n.do lo.~ 
derechos de 108 herede~(Js y de:108 terceros con ~~:dere.cho 
de los I\crfedo~e8. Con este fin el arto 882 e.tabl~ce: "lo~ 
acreedor\l8 d,e un copartícipe, para evita~ que se haga la 
partición con fraude de 51,1." derechos, pueden oponerse á 
que Re, pr<>ceda fuer;¡. de ~u pre~encia; tienen derecho á i~
tervell\r á 8use~pen,aaH, pero no pu~den atacar una partieión 
con&umada, ~ meno~ que H6 haya procedido Hin ellos y con 
perjuicio de una oposición que hubieran formulado." Asl 
es que los acreedores tipnen d08 dere~hos, pueden f"rmu
lar oposición á que se haya procedido sin eUos, y pueden 
pedir la nulidad de la partición, 

1. Del derecho de f11/Jsición. 

525. El art. 882 dice: "los acreedores de un copartíci
pe." En cuanto á 108 acreedores de la sucesión, ellos no 
pueden q~ pr\lv09u.~ 111 partición (núm. 255)\ I\i oponerse ti 
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que á. ella se haya procedilio fuera de su presencia. (1) 
RlloR carecen de toelo interés, y la ley leN procura medios 
más directos para qu., resguarden sas derecho<; pueden 
perHegllir á 10< herederos, y si éstos Ron insolventes, pue· 
den atenerse á la prenda r¡ ue les ofrece la sucesión pidien. 
do la ~eparaci,índe 108 patrimonios. 

Todo acreedor de los copartícipes puede formular opo
sición; luego si los herederos aceptan la sucesión lisa y 
llanamente, como los acreedores del difunto se vuelven 
acreedores del heredero, podrán también,con tal caráder, 
oponerse que se procella á la partición fuera de su pre
sencia. Son acreed, ,res todo. los que tienen una acci6n 
personal contra los herederos; se ha fanado que basta con 
un derecho eventual. (2) En efecto, la oposie~i'Ja es un ac
to conservatorio; ahora bien, el acreedor condicional pue
de, antes de que se haya cumplido la condición,ejercitar 
tod<i!dos actos comervatorios de su derecho (art. 1180). 

Los adquirentes de inmuebles indivisos son acreedores 
del vendedor, que es un copartícipe, porque tieneheontra 
él la acciÓn ele garantía. Pur lo mismo,pueden formular 
oposición: (3). Tienen ellos un interés directo y mayor; 
en efecto, si no hacen opo,.ici6n, y si el inmueble cae 'en 
el lote de un coheredero del vendedor, éste puede despo
jarlos, 8io que tengan el ilerecho de atacar la partición, 
aun cuando, como más adelante lo dirémoB, se hubieiiehe· 
cho la partición con frau,le de sus derechos. (4) 

Con muchil frecuencia a'contece que los hijos coni¡ra;r-
ten las sucesiones de su padre y madre confundidas en 'una 

'1 Turln, 9 11e Enero de 1811, y Po¡tier., 21 de Julio de 18!U (Da. 
lloz. SUC<8ion, núm, 2016). 

2 UfeIlOIlI", 19 de Ene, ~ de 1827 (Dal,loz, Sucesió", nfim. 2014). 
3 Bnrde"s, :n ,l. l'ebnro ,1" 18~6, Y l{ontpe1lier, 11 ,le Jnnio de 

1839 (Oa1lo", Sucesión. lIúm. 2017). Casación, 14 ,le Agosto de lStO 
(DaJloz,ibidj IIÚ/o, ,201~ .. 2~) ,", ',' 

4 NiUles. 5 ,le Julill de1848 (Dallóz,lS48, 2, U7), ¡'¡¡\lnui, 11 de 
Febrero de 1854 (Dallóz,ltil15;','32). 
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Bola masa; los acreedores de una de las sucesiones pueden 
tener interés en impedir sU confusión. Deben formular 
oposición, como para ello tienen dererho, y oponerse á que 
se haga una sola ma.a de las dos herencias: se ha fallado 
que .i ellos no atacaran el fallo que ha ordenado la par
tición de las dos sucesiones, si, por el contrario, han acep
tado todas las operaciones consiguiente., a~í como la com
posición de lotes, no pueden entonces atacar la partición: 
deben culparse á si mismos por no haber procedido cuan
do tenlan derecho á hacer lo. (1) 

526. El arto 882 define la oposición: 109 acreedores se 
oponen á qne .8 haya procedido {¡ la partición fnera de su 
presencia. Ellos tienen derecho á asistir á las operaciones 
de la partición, y, por consiguiente, los copartfcipes deben 
convocarlos. La ley no dice en qué forma deben hacer los 
acreedores su oposición. E.e e5 un acto extrajudicial que 
por lo común se hace con intervención de comisario; pero 
como la ley no prescribe esa forma, la doctrina y la ju
risprudencia admiten que puede reemplazarse la notifica.
ción por actos equivalentes. Esta materia no deja de tener 
susdi6cultades, y por más que ellas se refieran al proce
dimiento más que al dereeho civil, hay que detenernos á 
considerarlas, porque son de un i" teré. capital para los 
acreedores; todas las garautías que la ley quiere asegu
rarles dependen de la oposición que tienen derecho dé for
mular, v naturalmente, se necesita que esta oposición 8ea 
regular. \ 

Hay disidencia sobre un primer punto que es esencial. 
¿A quien debe notificarse la oposición? Los autores están 
de acuerdo en enseñar que la 0poMición debe notificarse tÍ 

todos los copartícipes; la jurisprudencia vacila. (2) Hay 

1 DAnAgRda,'29 ,¡.lIlarzo ,le 1847 (lla11"., 184.7.1.287) • 
. 2 Obabot, t. 2°, pág. 6~O. núm. 2 ,1.1 arto R8t; Zacharire, t. 4~, pá. 

glDa 427, nflm. 27; Demolombe, t. 17, pág. 284, nÚDl. 231. 
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sentencias que exigen la notificación á todos los herede
ros; (1) otras se conforman con una notificación hecha al 
heredero deudor, y dicen que se presume que éste pondrá 
en conocimiento á lo! interesados. (2) Ha pasado que la 
oposición se ha notificado á los coherederos del deudor 
sin serlo al deudor; la corte de casación ha fallado que la 
ley no determina la forma de la oposición y no impone la 
obligación de notificarla; en el caso de que se trata, dice 
la corte, estaba comprobado por la sentencia de la corte 
de apelación, que la oposición era notoria y conocida del 
deudor. (3) Sin duda que la ley no prescribe forma nin
guna, pero hay formas que dependen de la substancia mis. 
ma del acto, y sin las cuales éste no existe. ¿Qué cosa e8 
la oposición? Es una prohibición que se dirige á todoalos 
herederos, que uo pueden proceder á la partición ,IIin con· 
vocar al acreedor opositor; luego es preciso que ellos ca· 
uozcan la oposición, y tienen el mayor interés en conocer
la, porque la particióll que hicieren fuera de la presencia 
del acreedor opositor, seria nula. ¿Se dirá, con la corte de 
París, que se presume que la dará á conocer el deudor á 
quien se notifica la oposición? Preguntaremos que en dón· 
de se halla escrita tal presunción, y si puede habP.r una 
presunción legal sin ley. ¿Se dirá con la corte de casación 
que es suficiente la notoriedad? En derecho, la notoriedad 
de hecho no tiene ningún valor; la oposición debe ponerse 
en el conocimiento individual de todos los interesauos; y 
no veruGS otro medio de lograr el objeto, que una notifit 
cación. 

I D"negada, 24 <1e Enero ele 1R37 (Dalloz, Sucesión, núm. 2033); 
BOllrg"R, 27 do Agosto 11,.1853 (DalJoz, 1854,2,72). 

2 Bl1rd{l,os, 30 (lti Nodelflhr~ tlt' 1840 (Dalloz, Sucesión, J1.time:_ 
ro 2028), y Parí., 15 de ;\[arzo <1e 1A60 (Dalloz, 1861, 2, 14); 

3 Denegada, 18 <le Febrero ue 1862 (Dalloz, 1862,1, 224). 

P' de D. T"XO %.-82 
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521. Admitinws, con la doctrina 0-) y la jurispruden
.Cill, que la oposición por encargo de comisario, puede 
reemplazarse por aotos equiTalentes. Como lo dice la oor
te de Pau, no habiendo determinado la ley laa formas de. 
la oposición, deDe bastar oo"n que el aoreedor hayá mani. 
festadEl, por medio de actos de diligencias, á 10B di versos 
c1lI!articipes, SUB derechos en los bienes indivisos, y BU in' 
tención de ejercitarlos en la porción de su deudor. (2) N o 
hay dllda de que una demanda de intervención notifica.da 
á todos 11;18 herederos, eqnivalga á una oposición, porque 
el arto 88~ dice que los· acreedores tienen el derecho de in
tervenir en la pa.rtición, y la oposición no tiene más objeto 
que forza.f á los herederos á sufrir dicha intervención. (3) 

Se admite además que una oposición á los sellos hecha 
en la fQ[nl8 prescripta por el código de procedimientos 
(arts. 926 y 927), equivale á una oposición en el sentido 
del arto 882. La oposición sobre sello~ no da á los acree
dores del here<lero el derecho de asis,tir á que aquéllos se I~
vanten (art~. 926,932 y 934 del código de procedimientos), 
á menos de negarle todo efecto, debe verse en ella una opa· 
sición tÍ la partición. Como la oposición {¡ los sellos debe 
notificarse al actuario del juez de paz, se ad~ite que por 
eso mismo se notifica. tÍ todos 108 interesados. (4) Esto nos 
parece dudoso, porque ninguna ley obÜg~ al actuario á 
comunicar la opo;ición tÍ los herederos; luego seria más r"-· 
guIar notificarla á todos los copart!cipes. En este sentido 
es como nos parece que deb6 entenderse la sentencia de la 
corte de casación que ha decididoq ue la oposición {¡ los 

1. Zaoharire, t. 4!, pág. 427;· Demolomhe, t. 17, pág. 285, núme-
ro 282. 

2 Pau, 3 de Febrero <le 1855 (DalIoz, 1856, 2, 12). 
3Z!A6hari"" e,lIoión <le Anbry y Ran, t. 4', pág. 42g, nota 49. 
4 CihAbot, t. 2? ¡Iál(. 650, núm. 2 del arto 882. Zaoharire, t. 4°, pll

gina428, hoto. ÜO y 51. Demolombe, t. 17, pág. 285¡núm. 232).Or
Jeállllo l? de Dioiembre de 1857, y á reourso, denega< a de 9 de Julio 
de 1838, y Nanoy, 9 de Enero de 1817 (DaIloz, &llos, númB. 93 y 46.) 
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sellos no equivale tÍ la partición sino cuando se ha prose
guido. (1) 

Un embargo preventivo practicado sobre un Ileudor de 
la sucesión, no equivale por sí 5010 á una opoqición á la 
partición. El emhargo tiene un fin especial, que es el de 
retener preventivamente la suma debida á la sucesión; no 
va directamente á los copartícipes; pero si se notifica á 
todos los herederos, esta notificación da á conocer á 108 

copartícipes la intención del acreedor embargante de ejer
citar SUR derechos sobre los objetos hereditarios, y, por 
consiguiente, su iutención de intervenir en la .partición. 
La jurisprudencia se halla en ese sentido. (2) 

El embargo inmobiliario da también lugar á alguna duo 
da. Es cierto que el deudor no puede ya, después .de de
nunciar elem bargo, disponer de los inmuebles. Pero, en 
el caso, se trata de inmuebles iudivi.os, y, según la ley de 
15 de Agosto de 1854, los acreedores no pueden embargar 
inmuebles indivisos; y, aun admitiendo que bajo el impe
rio del código civil tuviesen el derecho de embargo (mí. 
TUero 409), de todos modos éste es extraño á 108 demás 
herederos; para impedir que éstos dispongan del inmue
ble, es necesario que se les notifique el embargo, Cuando 
éste se denuncia á todos los coparticipes, equivale á una 
oposición. porque notifica á Jos herederos la intención que 
tiene el acreedcr de ejercer su derecho en el inmueble em, 
bargado, respecto de todos 108 coparticipes, lo que uo 
puede hacerse si no es interviniendo en la partición. (8) 

528. Resulta del art, 882 que los acreedores pued'en·for-

1 Denegada, 6 de Julio de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 414). 
2 Denegada, 24 de Enero dé 1851 (Dallez, Sucesión. núm. 2033). 

Demolombe, t. 17, pág. 28ó, núm. 233. 
3 Dntrnc, pág. 558, núm. 526, Zachariro, t, 4", pág. 421, nota 48. 

Cnsación, Jl oe NovieNbre de 1840 (Dalloz, bucesión, "ÚOl. 2030). 
Boarg ... 27 do Agosto de 1652 (Dalloz, 1854, 2,72). Agen, 11 de 
Diciembre de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 12). 
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mular oposición hasta que este consumada la partición. 
Cuando está consumada, la ,cue.tión ya no es de interve
nir. Luego 108 acreedores tienen interés en formular Sil 

oposición inmediatamente. Se ha fallado que una oposi
ción hecha ocho dias después del fallecimieuto, era tardía, 
por flIItar ya consumada la partición, sin que plldiera de
ci¡se que fuese simulada, ni hecha cou fraude de los acree 
dOl'es. {l) ¿Cuándo está consumada la partición? la corte 
de Nimes ha decidido que "uo se reputa consumada la par. 
tición sino en tanto que se han distribuido defi"itivamente 
108 lotes á cada uno de los cop~rtícipes." (2) ¿No es esto 
confundir la ejecución con' el convenio mismo?' La venta 
e8 perfecta y cousumada desde que hay concurso de con,' 
sentimiento, por más que la cosa vendida no se hay;;. en
tregado. Del mismo modo, la partición es perfectlL desde 
el momento en que se forma el convenio. Desde tal mo· 
mento ya no puede ser cuestión de intervenir en las ope· 
racione~ de la p!utición, porque están termina(h •. Puede 
háber particiones parciales; cada una de ellas es definitiva, 
y está consumada por el cvncurso de consentimiento de los 
intere8ado~. La corte de Par!s ha fallado qua una partinión 
parcial se reputa consumada en el sentido del arto 882, 
aunque la liquidacióu definitiva haya sido aplazada á otra 
época. (3) 

Se hn. pretendido que el acto por el cual un heredero 
reservatario y no legatario de la parte aliéuota disponible 
arreglan SU8 derechos, no es una partición, porque el le
gatario está obligado á pedir la entrega de BU legado al 
heredero embargado. IJa corte de casación ha rechazado 
esta singular pretensión; la demanda de entrega se con· 
funde en realidad con la acción d~ partición, porque el 
derecho del legatario se extiende indivisamente á. todos 

1 Parle, 4 de Febrero de 1831 (Dalloz, SuC'..sión. núm. 2036). 
11 Nlmes, 13 de Mayo (le 1836 (Dalloz, Suce8ión. riúm. 2064). 
3 ParlB, 4 de Febrero de 1837 (Dalloz, SI/cesión, n6m. 2036). 
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los objeto~ que eompouen la. herencia, por lo que se nece 
sita una. partición para determina r la parte del legatario 
y la del reservata rio. (1) 
. 'La partición consumaaa pueae oponerse al acreed"r que 

form¡!la oposición; pero para esto se necesita. que la escri
tura tenga fecha cierta. Esto no es más que el derecho 
común. (2) ¿Se necesita también que ha.ya. sido transcripta 
en virtud del arto 1" de la ley hipotecaria? Remitimos la 
cuestión al titulo de las "Hipotecas," en donde se halla el 
1 ugar de la materia. 

529. El arto 882 dispone que los acreedores pueden in, 
tervenir en la partición á sus expensas. Esto no ea más 
que la aplicacion de un principio geueral; aquel en cuyo 
interés ,le hacen 108 gastos es el que debe reportarl08; aho
ra. bien, el acreedor iutervienepara. resguardar SUg dere
chos, y esto decide I'a caestión. Stlvo al acreedor el ~j()r

citar BU rócurso contra SU deudor, si ha lugar. (3) El prin
cipio 8e aplica no sólo á los gastos de la intervención pro
piamente dicha, sino también á los ocasionados por la in
tervención de los acreedores opositores en las operaciones 
de la partición, y á las discusiones que de esto Burjan; es
tos gastos se hacen por BU interés, fun cuando ganare el 
plei tu. (4) Estos gastos no 80n judiciales, no se han eroga
do por interés común de los acreedores; el acreedor que 
los ha anticipado no tieM más que una acción personal 
contra el deudor. (5). 

J1.. Efectos de la oposiciOrl. 
! 

530. El arto 882 dice que los acreedores pueden opnner· 

1 Denegada de la sala de lo civil, da 23 !le Diciembre <lo 1823 
(Dalloz, Sucesión, núm. 2067). Compárese Pan, 28 de Mayo do IBM 
(Dalloz, ibid, núm. ~068). 

2 Marcadé, t. 3°, pág. 299, núm. 3 del arto 882. 
a Bordeos, 17 d. Eoero de 1831 (Dalloz, Sucesión, núm. 2O'!O). 
4 Orlelln8, 28 de Marzo de 1843 t Dalloz. 1846. 4, 385 J. 
5 Orleáns, 26 d~ Julio de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 29). 
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8e. As! es que cada uno de los acreedores tiene tal dere
cho; luego la oposici6n es un derecho individual, y por 
couaigulente, r.o produoe efecto sino respecto del acreedor 
que la ha formulado. Se ha 'fallado que la oposición hecha 
por un acreedor no aprovecha más que ti el solo y no á 
8UI propios acreedores. Esto no es más que la aplicación 
de un principio elemental: nadie puede prevalerse de 108 

act08 d. un tercero, 108 cuales as1 como no pueden perju
dicarle, tampoco pueden aprovecharle. (1) 

531, Generalmente se admite que la oposición tiene el 
efecto de que el deudor no puede ya disponer, con perjui
cio del acreedor embargante, de los bienes que le atribui
rá la partición, La cuestión ea dudosa. Elart. 882 no dice 
que ese lea el efecto de la oposición; según el texto del có
digo, la oposición da al Mreedor el derecho de intervenir 
en la partidón, á fiu de cuidar que no se haga con fraude 
dI! ~"O ª~redhos: y él puede atacar la partición si se.ha pro
cedido á ella Bi~ 'éi. (2) Luego hay que bUBcar en otra par
te los motivos del ee"'uestro que acarrea el derecho de opo· 
aición. ¿Qué objeto tiene la oposición? Asegurar, los dere
chos del acreedór sobre lo~ bienes que la partición atribu 
ya al heredero, BU deudor, Lt. oposición, si no es un em
bargo, tiende, pues, áun elIÍbsrg~. Un acreedor quirogra
fario es el que cuida'ile que la partición no ponga en el 

lote de 8U deudor bienes que éste podda disipar Ó subs
traer. Claro el que obra asi con la intención de apoderar
se de esos bienes desde el momento en que se haya verifi. 
cado la partición. Si no lo hace inmediatamente, es porque 
el código no le permite que expropie bienes indivisob' (ar
ticulo 2205), .., según la ley de 1845, ni siquieraJluede eth'-

1 Burdeos, 3 de Mayo de 1833 (Dalloz, Sucesión, núm. 2042) Za 
charle, t, .l., pág. 429, nota 52. ,~ 

2 Véase en IlIIte sootido Donai, 24110 Mnyo de 1830 (nalll)z. 1851, 
2. 86), Y llnatei¡nieltoria <tel proenriltlor Donoy, on lIn negocio juz
gado por la corte de Gante (Pasicrisia. 1864, 2, 312), " 

" J' 
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bargarlos (núm. 409). El único medio de poner mano en 
ld~ bienes es pedir b ;,.1rtición, ó si {¡ ella Me ha procedi. 
do por los herederos, i "t'Jrvenír formulando oposición. Es· 
tos dos actos son igualmente conservatorio,; luego deben 
conservar los derechos del acreedor. Anora bien, si el 
acreedor pudiera vender sus derechos sucesivos, la opo
"ició,., lejos de co;¡;ervar lo.~ derechos del acreedor, los 
comprometerá; el heredero se daría prisa á enajenar, pil'rll 
substraer á las persecuciones de sus acreedores los bienes 
que deben corresponclerle l"lf la partici6n. ¿Diráse, en es
te caso, que el acreedor tielle la acción pauliana? (artIcu
lo 1167. Pero el ejercicio de tal acción supone que el ter
cero que contrató con ti deudor es cómplice del fraude; si 
ej de buena fe, el acreedor ya no puede prollwver. Es; sin 
embargo, necesari,., que tcn¡!a un medio eficaz de asegu
rarse su prendá; y mientras dura la iu(livisión, no hay o,ro 
más que la oposición. Se objeta que los acreedores perso
nales no pueden impedir al deudor que enajene; esto es 
cierto por todo el tiempo que ello" no ejerciten BUS dere
chos sobre lo~ bielleH del deudor, pero desde el momento 
en que promueven, '10 Pliede ya permitirse al. deudor que 
arrebate a los acree .lores la prenda que la ley les da 
Bobre dichos bieues. La oposición, en cuanto .í. los bienes 
indivisos, debe considere.rse como un comienzo de embar
go. En teoria, la doctrina general se justifica, pues, per
fectamente; (1'1 la jurisl'l'UJellcia se ha pronunciado en el 
mismo Reutido. (~) No obstaHte, el silencio de la ley deja 
que subsista alguna duda. 

532. La aplicación de e,to. principios da lugar á algu-
1 Dutruc. p:ig. 574. uúm. 538. Demolomhe, t. 17, pág. 268, nú'ne_ 

ro 238. 
2 París, 19 de Enero ,le 1Ri:l (Dalloz, Sucesión, u(uo. 20.39), y 18 

,le Febrero de 1853 (Dall"7,, 1855.2. 77). Denegada, 18 d. Febrero Ile 
1862 (DIl,1I0Z, lB6:!, 1, 22-t). Compárese Gante, 27 de ,Novienlbre de 
1863 \ Pasicrisia, 1861,2,34); la corte reconoce al acreedor un dere_ 
cho ue prosecución, lo que equivale á un sscuestro. 
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MS dificultades. Claro es que la oposici6n no da al acree
dor un derecho de preferencia en los bienes que la parti
ci6n atribuya á sn deudor; no hay privilegio sin ley; y en 
el caso de que se trata, la ley calla. El acreedor opositor 
no he r.e más que usar del derecho que pertenece á todo 
acreedor sobre los bienes de su deudor, pero sigue siendo 
acreedor personal,ly entre los acreedores personales no hay 
preferencia. Se ha fallado, p()r aplicación de este princi
pio, que si después de la oposición hecha por un acreedor, 
el heredero cede SU8 derechó8 sucesivos á otro acreedor de 
buena fe, éste concurrirá con el primero en los bienes que 
se hayan puesto en el lote de su deudor común. La noti
ficación del translado se ha considerado comCl una oposi
ci6n; luego habla dos acreedores opositores, y como nin
guna ley da la preferencia al primero, deblan ambos con-
currir. (1) . 

La corte de paris ha fallado, además, que la oposici6n 
formulada por un primer acreedor anteriormente al trans
lado que el heredero hace de sus derechos sucesivos, apro
vjlcha al acreedor que no formula oposición sino posterior
mente á dicho translado. En el caso de que se trata, el 
primer opositor habla dado desembargo de su oposición; 
s610 quedaba una oposici6n hecha despué~ del translado; 
y ¿esta oposici6n podía perjudicar al adquirente, en él sen' 
tido de que el translado quedara sin efecto respecto del 
segundo opositor? La corte de París ha rallado á favor del 
segundu opositor, pero como su decisi6n no está motivada, 
no tiene ninguna autoridad doctrinal. (2) Ella viola los 
principios más elementales de derecho. ¿Tiene todavla el 
acreedor una acci6n sobre los bienes salidos del patrimo
nio de su deudor? Supongamos que se hayan cumplidoto· 
das las formalidades prescriptas por la ley; la accion d( 

1 Parftl, 15 de Marzo de 1860 (Dlllloo, 1861, 2, 14). 
2 p"riA. 18 de Febrero de 1851 (Dalloz, 185ó, 2, 77). 



DE LA. PAl'.T10IOII. 657 

derechos sucesivos ha sido notificada al deudor, como lo 
exige el arto 1690, suponiendo que este articulo sea apli
cable á la venta de una herencia; el derecho hereditario no 
está ya en el patrimonio del heredero; por lo mi8mo 8e es· 
capa á la acción del acreedor, á menos que el translado no 
se haya hecho con fraude de 8U8 derechos (art. 1167). 
La oposición formulada antes del translado no puede in
vocarla el segundo opositor, porque se ha levantado dicha 
oposición. Si hu biese existido todavía, habría impedido el 
translado, la herencia habría permanecido en podor del 
heredero, y por consiguiente, podria haber sido el objeto 
de una nueva oposición. Y aun esto es dudoso, y creemos 
que es preferible la opinión contraria. En efecto, siendo 
la oposición un derecho individual, el primer opositor pue
de muy bien invoc~rla para atacar el translado, pero la 
nulidad no se pronunciará sino por sU interés; el acto se
guirá siendo válido respecto del acreedor cuya oposición 
es tardia, porque él no puede prevalerse de la oposición 
de otro acreedor. 

533. Según los términos del art. 882, los acreedores 
pueden oponerse á que se proceda á la partición fuera de 
su presencia. ::;iguese de aquí que deben ser convocados á 
todas las operaciones de la partición. Se ha preguntado si 
la venta ó licitación de los bienes comunes es una opera
ción de partición, á la que los heredó ros deben convocar á 
los acreedores opo.itores. No es dudosa la afirmativa al 
tratar de la acción de partición y de su forma, el código se 
ocupa tie la venta de los bienes hereditarios; esta venta e8 

indi"pen~able cUllodo los inmuebles no pueden distribuirse 
cómodamente (art. 827); lueg" la venta es una operación 
preliminar de la partición; los acreedores opositores tienen 
derecho é interé~ en asi;tir á ella, como lo tendrian si 108 

inmuebles fueran di.tribuidos. Y aun puede suceder que 
P. de D. ToMO x.-83 



la licitación eou8tituya toda. la: partiéión, si la 8uceáión se 
compone únicamente de los inmuebles licitados; vor esto 
e. que elart. 883 pO'll'; la licitación en la misma linea que 
la partición. Hay una sentencia de la corte de Gante en 
elte sentido; á nuestro juicio, no hay la menor duda. (1) 

. aDé que 101 acreedores deban ser convocados IÍ la parti
ciolt, debe inferirse que puedan oponerse á lo que 108 heril 
detos quieran hacer? Si lo pueden, pero con una condición, 
y es que la operación á qne ije oponen se haga con fraude 
dé sus derechos; porque tal es el objeto de la oposici6n, 
eOIl tal fin intervienen: elart. 882 lo dice en términos for
lOales. Los herederos están de acuerdo para distribuir 101 

bienes en especie, poniendo los inmuebles en los lotea 
atribuidos á dos de entre ellos; ¿el acreedor podrá exigir 
la venta por licitaci6n? N6, á menos que pruebe que tal 
manera de ,lietribuir los bienei haya ijido adoptada para 
deFraudar sus derecho!. Si no hay ning6il. f('aude, los he· 
rederos está.n en liberta.d para dividir los bienes como se 
les ocurra; el único interés que tenga en este OMO elacree
dor opositor, es que 108 bi~nes ~e estimen en SU justo va
lor, y podrá provocar una informaoi<Sn perida!. (2) 

Del mismo modo si los biene! estilo gravadO!! con reatas, 
y si los hered~ros quieren distribuirlos slll reembolsar las 
rentas. tienen á eUo derecho; el acreedor opositor 00 pue
de exigir q ne las deudas hipotecaria. &e pilguen antes de 
la partición, a mellOJ que tal modo de distribuir sea frau
dulento. En el c&so en que se preaentó la cuestión, los acree
dores no tenlau ningún interés en el reembolso previo de 
las rentas; éstas eran antiguas j estaban constituidas ti. ti
pcJ muy bajo, y el in te res de los hsreder08, tanto como el 
de ló. acreedores, exigia, por el contrario, que no se reem
bolsasen. (3) 

:t (l1.lIte, 13 .le Mayo jle 1867 (Ra,icri8ia,.1858, 2, 13l. 
2 Brusellll', 7 {le Abril de 1852 (Pasicrisia, 1852, 2, 272). 
3 :iirDBeltlB, 18 de Enero de 1851 (pasicrj,ia, 1853, 2, 20). 
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Se Te por estas aplicaciones tomadas tÍ la jurispruden
cia, que la intimación de los acreedores no deja de tener 
inconvenientes; ellos suscitan dificultades y pleitos con 
frecuencia, por espíritu de chicana. Toca á los tribunales 
reprimir tal abuso, manteniendo el derecho ele los hereda· 
ros contra las exigencias iDjustas de los acreedores; ya se 
entiende que éstos reportarán los gastos de las contiendas 
que hayan suscitado sin tener interés en ello. 

534. Los acreedores han formulado oposición; pero 108 
herederos no la toman en comideración y proceden á la 
partición sin convocar tÍ los acreedores opositores. ¿Cuál 
es, en este caso, el derecho <le los acreedores? El arto 8&2 
contesta Id pregunta: los acreedores pued.m atacar la par
tición oí la que se ha procedido sin ellos y con perjudeicio 
la oposición que han formulado. Resulta de estoque la par
tición no es radicalmente nula Ó inexistente, como lo seria 
si un heredero no fuese convocado á ella. (¡) Los acree
dores no son herederos; un deudor figura en la partición, 
como es de su ponerse; por lo mismo, la partición existe, 
pero el arto 882 da {¡ los acreedores opositores el derecho 
de atacarla. Es, pues, preciso que promuev811 1-$ nulidad. 
¿Cuál es el fundamento de su acción? ¿Acaso el fraude1 
Nó, porque ellos no intentan la acción pauliana (articulo 
1167); ellos proceden en virtud delart. 882,y todo lo que 
este artículo exige, es qu~ la partición se haya verificado 
fu~ra de 1m presencia y con perjuicio de la oposición fQr ' 
mulada por ellos. Luego no basta que los heredero. ha
yan procedido á la partición sin 108 &creedores, para que 
estos tengan el derecho de atacarla; se necesita que la pu
tición les origine algún perjuicio. Si la partición no lasti
ma sus intereses, no tianen derecho á pedir BU nulidad, 
porque no hay acción sin iuterés. Pero baRta con el per-

1 La corte de Donai tliee que la partioión BO conaiderl\ como si 110 
hubiese sobre<enillo. Sentenoili d,e 26 de Dicie/llbre de 18&3 (Du_ 
Hoz, 18~ó, 2, 340). 
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jnicio; ellos nG deben probar el fraude. La ley no lo exi· 
ge. (1) E~ta es una diferencia entre la acción delart. 882 
y la acción pauliana. Hay en esto algo de anomalo. El ar· 
ticulo 882 no hace má~ quP. aplic~r el principio estableci
do por el arto 1167, sometiendo el ejercicio de la acción á 
una condición especial, como más adelante lo dirémos. Por 
esto es que la ley empieza por decir que los acreedores 
pueden formular oposición para evitar qne se haga la par· 
tición con fraude de SU8 de"echo8j ésta es la expresió" del 
arto 1167. pero al final del art. 882 ya la cuestión no es 
de fraude, y la ley sólo habla de perjuicio. No es posible 
explicar esta anomalía. sino admitiendo que el legislador 
presuma el fraude por el hecho solo de que los herederos 
han procediao á la partición sin 101 acreedoreS opositorel, 
y qua de ello ha resultado un perjuicio para éstos, y tal 
presunción tiene ciertamente en su favor todas las pro
babilidades. Mientras que, en el arto 1167, se trata de ae· 
tos á los que los acreedores no debían ser convocaclos; lue. 
go no podia presumiroe el fraude, sino que, al contrario,lo 
que se presume es la buena fej luego á los acreedores co
rresponde probar el fraude. 

Los acreedores tienen el derecho de atacar la partición, 
aun cuando ésta abarcase varias sucesiones y aun cuando 
101 opositores no fuesen acreedores más que de una de las 
luce8iones. Esto 8s1 fué fallado por la corte de casaci6n, 
(2) y la cuestion no es dudosa. Habiendo los herederos 
reunido en una masa las dos sucesiones, la partición se 
l'uelveindivisible, en el sentido de que los acreedores opo 
litores deben se~ convúcados á todas l8s operaciones de la 
partición, por más que comprenda una sucesión sobre la 
cual na tienen ninguna ;>retensiónj slguese de aqul que la 

1 Pau, 3 de Febrero de 18ólí (Dlllloz. 1856, 2, 13). 
2 SenteBola de denegada apelaoión de la sala de lo civil, ,le 14 do 

Noviembre de 1853 (DaUoz, 1853, 2,325). 
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demanda de nulidad es también iudivisible, porque el 
acreedor no puede separar lo que los herederos han unid(l. 

535. ¿Los acreedores opositnres nf) tienen más acción 
que la de nulid.d? Se ha fallarlo que los aereedore. pue
den conformarse con reclamar daños y perjuicios. (1) El 
texto deja alguT\~ duda, pero los principios no dejan nin
guna. Si el art. 88~ no habla más que del derecho de ata
car la partición, e~ porque el objeto de la leyera determi
nar llls condici'lUes b~jo las cuales los acreedores pueden 
intentar la acción pauliana contra una partición hecha con 
fraude de BUS derechos. La ley no habla de una acción de 
danos y perjuicios, porque bastau los principios generales 
para resolver la cuestión en favor de los acreedores. To
do acto del hombre, dice el art, 1382, que causa daño á 
otro, obliga ti aquel por cuya culpa ha sido conducido, á 
repararlo. Esta disposición se aplica á los hechos de los 
herederos que proceden á las operaciones de la partición, 
menospreciando la oposición de un acreedor. La acción de 
nulidad se funda también en un perjuicio; quien quiere lo 
mas pnede lo menos; si, en razón de un perjuicio, lOd 

acreedores pueden promover nulidad, con mayor razón 
pueden conformarse con daños y perjuicios. 

111. Derechos de l08 acreedores no opositare,. 

536. ¿Cuáles son los derechos de los acreedores no opo
siLores cuando U:'18 partición practicada sin ellos es redu
cida en perjuicio? La cuestióll se debate con vivacidad. 
Hay algunos puntos en los cuales no hay la menor duda, 
r de ello dirémos algo. La ley da dos derechos á lop acrde
dores. Pueden, en, primer lugar, ejercitar todos los dere
chos y acciones de su deudor (art. 1166). Por aplicación 
de este principio, pueden ellos pedir la partición de la BU

cesión á nombre del heredero su deudor. Si es el deudor 
1 Gante, 23 110 Marzo de 1851 (Pasicrisia, 1858, 2, 13). 
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el que procede á la partición, y si tiene una acción cu. .. l
quiera para provocar su nulidad, los acreedores puedftn 
ejercitarla á nombre de aquéL Esto no es dudoso. El qe
recho consagrado por el arto 1166 e8 general, se aplica á 
tados 109 ClUoB, á menos que la acción que él trata de ejer
citar s~ exclusivamente inherente á la persona del deu
dor; ahora bien, las acciones concernientes á la partición 
ponpw:amente pecuniarias, lo que es decisivo. (1) 

581. Los acr~edore8 tienen también el derecho de atacar 
10. acto. hechos por 811 deudor con fraude de 8US derechos; 
el ar~. H67 agrega esta restricción: "Ellos, sin embargo, 
deben, en cuanto á sus derechos enunciados en el titulo de 
1&8 Sw:enOlAe8, conformarsc á las reglas allí prescriptas." 
Hay disposicione~ ea.pecíales en materia de partición; tal 
ea el art. 882, que ha dado margen á tantas controve¡'sias. 
E.to 11.0 quiere decir que la acción pauliana, ejercida por 
108 acr~eqores contra la partición practicada por su dendo.r, 
no quede sometida á los principios generales que rigen di
cha acciQn; es\O$ prill~ipios conservan toda la fuerza. éIl 

tanto 'tIJa ~o los derogue ~l arto 882. Tal es el priJ1(;ipio 
fQnd&m6D~1 concerniente ai derecho d,e promover. La ac
ción pauJiana se fund,¡t. en el perjuicio que resienten los 
acreedores por el acto que el deudor ha practicado con 
fraude de sus derechos; 10 que supone que los acreedores 
SOIl a:Dteriores al acto fraudulento; los que tratan después 
de este acto no pueden quejarse de que él disminllye el 
PI\~riI!lonio de su deudor, porque el patrimonio estaba ya 
di.sIIlilluido en el momento en que nació su créd.ito. Este 
principio '8 aplica, sin duda alguna, á la acción que ejercen 
los acreedores en virtud del arto 882. (2) Sucede lo mismo 
CQU los demás priQcipios que rigen la acción pa uliana, y: 

1 <Jbabot, t. 2~, pág. 650, nlÍm. 3 del arto 682. Zacharire, t. ~?, pá-
gina 429, nota 53. ' 

2 DeDe~ U de N oTlao¡bra d,e·lW (DaUIlC, 1806, 1, M6). 
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que expoadnímos en el título de las ObügaeiOfiil8, salv0 la 
~xcapción establecid,¡ por el arto 882; .. 'Cerca de! alcalloe 
de esta disposición, ¡"'y gran divergencia. de opiniones. 

538. Se ha dicho, y con rAZÓn, que 111. cuestión la decide 
el texto de la ley. (1) Be trata de saber si los acreedoreH 
no opositores pueden ata.car la plLrtíción pra(l~icada por su 
deudor con fraude su~ derecb.os. Sí podrán 611 vittnd del 
principio geneTal asentado por el arto 1167; enefento, la 
acción pallliana se acepta contra todo acto fraudulento. 
Pero el segundo inciso Rñade uná restricción á la regla 
general establecida por el primero. EstableceqlleloeacrQe· 
dores deben, no obsta.nte, en oua.nto á sus derechos enun· 
ciados en el titulo de la~ Sucesione,', tJonformarse con.lál 
reglas que alll e~tán prescripta •. ¿Cuilel son eMS re811i~P 
El arto 882 nos las da á conocer. El objetó de la acción 
pauliana e5 garantir á los acreedore; contra el frallde de 
su deudor. Pues Lien, el arto 882 les da un mediQ muy f'; 
eil: "evitl!lr que se hagl!l la partición con fraude de SUB de
rechos;" "oponerse Él. que se proceda & la partición fuerá 
de su presencia." Si elloé formulan oposici)n, deben 11th' 

convocados á todas las oper&Ciones de la partición; r al 
fraude más pequeño que perciban, pueden reclamar. Si úo 
los convocan á la partición, á pesar de BU oposición, ti:el1ej¡ 

el derecho de atacar la partición; la ley ni aull' siquiera 
exige que prúeben el frallde, prueba 8Wlmpre muy difícil; 
basta, según el texto del arto 882, que se haya procediao 
sin ellos ti. la partición, y con perjuicio de la oposición q1Ul 
hayan formulado. Hé a(luÍ sus derechos enteramente res
guardados, mejor de lo que lo hace el arto 1167; lo auiao 
que el arto 882 exige de los acreedores, es que por si mis;
mos cuiden sus iutereses formul8llclo oposición. 

Tal e~ 111 regla á la cual, según el arto 1167, deben con· 
formarse en materia de sucesi6n; si no lo hacen, no Plll-

1 Massé JI Verié lobre Zaohuhll!, t. ll'?, pá¡. 390, IlÚm 37. 
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den ya pedir la nnlidad de la partición. El arto 882 ea for
mal; después de haber dicho que loa acreedores tienen el 
derecho de intervenir en la partición á sus expenslls, la ley 
añade: "Pero no pueden atacar una partición consumada, 
á men, ~, no obstante, que se haya procedido sin ello. y 
con perjuicio de una oposición que hubiesen formulado." 
Luego la oposición es el requisito para que los acreedores 
puedan atacar una partición á la cual, á pesar de su opo
sición, se ha procedido sin ellos. Si no formulan oposición, 
se aplica esta disposición formal: "no pueden atacar una 
partición consumada." Tales son los textos, y en verdad 
que n,) pueden ser más claros. Sin embargo, la corte de 
Gante invoca el texto en favor de la opinión contraria. (1) 
El respeto que nos inspira la corte, nos obliga á insistir 
en lo que consideramos un error. Según los términos del 
arto 1167, habrla dos excepciones al principio que él esta
blece: una en el titulo del Cont"ato de matrimonio; la. otrll 
en el titulo de laa Sucesiones, Ahora. bien, en vano se la8 
buscarla en el primer titulo, y tampoco eatán en el otro. 
Todo lo que resulta del art. 882, dice la corte, es que 108 
acreedores tienen un derecho más, el de atacar la parti
ción por simpl~ perjuicio, cuando han formulado oposición. 
De antemano hemos dado respuesta á este último argu
mento. El primero tiene por resultado borrar el arto 1167, 
Begundo inciso; y el intérprete 1\0 tiene semejante derecho. 
Si acontece que el legislador se engañe, preciso es que el 
error sea patente para que se pueda aceptar. Y, en el ca
so de que se trata, el sentido literal de la ley estIÍ en ar
monia con los verdaderos princi pios; se necesita alterar el 
texto para. descubrir el sentido que la corte le atribuye. 
y el intérprete tampoco tiene el derechu de alterar el texto. 

La corte de Gante invoca, además, los principios gene
rales q ne rigen 108 actos fraudulentos; el fraude, dicen al-

1 Gante, 26 de Enero de 1856 (Plllicrilill, 1866, 2, 181). 
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gunos, es siempre excepción; la ley no puede manténer lln 
acto fraudulento, la conci, ncia protesta cotitra semejante 
suposición. Sin duda que ellegi.lador debe dar oldo! al. la 
VOl!: de la conciencia, porque son leyes malas las que vio
lan el criterio moral. Veamos si los arts. 1167 y 882, \al 
como acaba mos de interpretarlos, merecen ese reproche. 
L& cuestión está en saber por qué el articulo 882 deroga al 
principio general que permite á los acreedores que ataquen 
todos los actos de su deudor por causa de fraude. Ya he
mos indicado la razón, y es que el legislador h1i querido 
conciliar los intereses numerosos que se han complicado 
en una partición, con el interés de los acreedores. A dife
rencia de los actos ordinarios que.e celebran entre dos 
personas, la partición se verifica entre d08 familias, desde 
el momento en que los ascendientes ó colaterales son con
vocados á la herencia; y cuando sean los descendientes, es 
muy raro que no haya más que dos copartlcipes. Ahora 
bien, 108 copartlcipes disponen por lo común de losbiene. 
comprendidos en sus lotes, bea enajenándolos, sea graván
dolos con hipotecas. Si se anula la partición, todos estos in
tereses quedarán comprometidos, y habrá una multitud 
de acciones recursorias que trastornarán las relaciones ci
viles. ¿Existe algún medio de prevenir estos numerOB08 
inconvenientes, poniendo las particiones al abrigo del ata
que de los acreedores? En este punto entramos al corazón 
del debate. Que resulten algunos in90nvenientes de la anu
lación de las particiones, nadie lo niega; pero tales incon. 
venientes no han detenido allegisladur cuando se trata de 
actos ordinarios, porque permite que se ataquen por cau
sa de fraude; y ¿por que no había ite permitir atacar las 
particiones frandnlentas? Porque en las particiones hay 
un medio fácil de resguardar plenamente los intereses de 
los acreedores, á la vez que se les prohibe que ataqnen las 

p. de D. 'l'oMO x.--84 
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particiones consumadas: el arto 882 los autoriza para que 
intervengan y para que por si mismos vigilen "U~ derechos. 
Si 8e les convoca, evidentemente que no pueden quejarse, 
porque depende de ellos el atacar cada oposición que les 
pareciere fraudnlenta; ó por mejor decir, su sola preMe:Jcia 
consentirá por lo común toda tentativa de fraude. Y si no 
lé les convoca á la partición, será suficiente que prueben 
~ne la partición les e8 perjudicial, para que tengan el tle
recho de atacarla. La garantía es completa. ¿Y se pregun· 
tará por qué la ley no sigue el mismo sistema para todos 
los actos jurídicos que interesan á los acreedores? La razón 
es muy sencilla: porque es imposible. Las particiones se 
auuncian por un hecho público, la muerte; tlesde tal ius
tante despiértase la atención de los acreedores, q l1e pueden 
desde luego formular oposición á la futura partic:ón, y con 
ello quedan á salvo todos sus derechos. Mientras que las 
ventas y demás actos se hacen en secreto; cuando se hacen 
públicas, por la posesión ó por UDa publicidad legal, todo 
queda consumado; como la ley no puede prevenir los actos 
fraudulentos, ha tenido que imponedes la nulidad. Las par
ticiones, al contrario, por poco importantes que sean, Re 
prolongan necesariamente á causa de las diversas opera
ciones que originar.; luego hay medio de organizar la in
tervención de los acreedores, intervención que lÍo se con· 
cibe en 108 actos ordinarios. 

Estas conBideracion~s justifican la derogación que el ar
ticulo 882 hace del arto 1167. Ciertamente que los acree
dores deben felicitarse por ello, porqne la ley les procura 
un medio más. fácil y más eficaz de resguardar sus dere
chos, que la acción pauliana. Verdad es que ellos no pue· 
den atacar las particiones consumadas, aun las fraudulen. 
tas, cuando no han formulado oposi('ión; pero ¿de qué se 
quejarlan cuando ell08 mismos han visto con negligencia 
el cuidado de eus intereses? ¿Dirán acaeo que más sencillo 
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ha brla sido mantener para la partición la regla general de 
la acción pauliaUA? Esto seria procesar á la ley, y tal pro
ceso seria muy injusto. Nada más fácil, en apariencia, que 
1" acción pauliana, y en realidad, nada es más dificil. Se 
tiene que probar el fraude de todas las partes contrayen
tes; esta pruAha, que es ya dif'icil para el deudor, es á me
nudo imposible respecto de terceros. La ley, lejos de agra
var la condicióu de los acreedores, en materia de pariición, 
la ha mejorado, permitiéndoles que eviten una partición 
fraudulenta. Pero, por último, se dirá, si los acreedores 
descuidan, quizá por ignorancia, formular oposición, des 
ésta razón para mantener una partición hecha con fraude 
de sus derecho,? Nosotros contestamos que ni la moral 
que se invoca, l,i el derecho estricto, están vulnerados. 
¿Acaso no es una cosa moral prevenir actos fraudulentos? 
¿no vale más impedirlos que tener después que anularlos? 
Cuando se anula, los terceros á quienes no es imputable 
falta alguna, son lastimados, mientras que se respetan los 
intereses de los terceros, si los acreedores usan del dere
cho que la ley les concede. ¿Pueden, BU negligencia ó su 
ignorancia. prevalecer contra el interés de todosP 

La corte de casación se ha pronunciado. por la opinión 
que acabamos de sostener (1); hay que esperar que la sen' 
tencia de principio que ella ha pronunciado, ponga térmi
no á la divergencia que hasta aqui ha reinado en la juris
prudencia y en la doctrina. Jamás 8e habrian producido 
tales disentimientos, si los autores y los tribunales tuvie
ran más respeto al texto de la ley. 

1 S~ntenoia de denfgsda ap~l¿ción, 9 d~ Julio do 1866, pronun. 
oiada á condu.ion •• conform~s del proourador do justicia Fabra 
(Dallo., 1866. 1,369). En ,,1 mismo oentido, Burdeos, 3 de Mayo de 
1833; Riom, 23 «l. Julio de 1838 (Oalloz,Sllce8ión, núm. 20(7); DODlli, 
7 de Junio <le 1848 (D.lIoz, 1849,2, 194), y 15 do Dicifmbre de18lil 
(Dalloz, lR54, 5, MO). nay grAn nÍtmero de sentencias en sent\!lo 
contrario, que se ciwn en la nota que acompaña á la sentencia de la 
corte de casación; <llc\¡~ Ilota fesullle la doctrina y lajnrisprudencia. 
Hay que agregar la sentencia de GantA! precitada. 
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539. La jurisprudencia y la doctrina admiten algunas 
reatricciones al principio establecido por el arto 882. En 
primer lugar, IOR acreedores pueden atacar una partición 
practioada sin que ellos hayau fúrmulado la oposición, 
cuando ia partición es simulada. Una particion simulada, 
dice muy bien la corte de casación, no tiene existencia; (1) 
esto no M más que la aplicación de un antiguo proverbio: 
Quod simulatur, fingí/liT no~ 888 •. N o puede aplicarse el ar
ticulo 882 á una particion simulada. Cuando la ley rehusa 
á los acreedores no opositoreM el derecho de atacar una 
partición fraudulenta, da á eulender que habla de una par
tición real, que hnce cesar la indivisión, que tiene por ob
jeto distribuir los bienes entre los herederos: los acreedo· 
res pnedén intervenir en ella, lo que resguarda suficiente
mente sus derechos. Cosa distinta es una partición simula. 
da, M dt!cir, la nada. El texto del arto 882 deja de ser apli
cable; no puede tratarse de atacar una partición inexisten
te, porque no se pide la nulidad de la nada. Pasa Jo mis
mo con él espiritu de la ley. Esta ha pretendido proteger 
loa intereses de las familias copartícipes y de los terceros 
que con ellas tratan. Ahora bien, cl/ando la partición es 
simulada, no puede tratar con los terceros como copartíci· 
pes, supuesto que no hay partición. 

El principio no es dndoso, pero la aplicación no carece 
de dificultades, porque á veces es dificil distinguir una 
partición simulada de otra fraud ulenta. Hay que atenérse 
á la decision de la corte de casación. Una partición simu· 
lada no tiene existencia legal, no es más que una aparien
cia de partición; en realidad, la indivisión continúa. La 
corte ha resuelto que hay un~ partición simulada, cuando 
108 herederos han admitido á la partición, y á sa biendu, 
á algunos pretendidos herederos que no tenían ningún de· 

1 Denegada, 1· de Marzo de 1825 (Dallo., S.CUiÓII, núm. 2Oli5). 
CompArase Demolombe, t. 17, pág. ~ uim. l.42. 
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recho á la. sucesión. (1) No puede decirse, en este CI18O, 

que hay., err"r, porque 108 herederos han obrado con co
nooimiento de cau'a; no puede decirse que hoya fraude ell 
el sentido del art. 882, porque el fl'aun.e flli'J este artículo 
prevee supone una partición real eu la que se han sacrifi
cado los intereses de los acreedore •. En el CIlSO de que se 
trata, se ha querido defraudar la ley haciendo pasar por 
partición un acto que uo lo es, que no es nada, con el fin 
de impedir que los acreedores usen del derecho que 111 ley 
les concede. Hé Ilquí por qué los acreedóres pueden pre., 
valerse de la simulación, por más que no puedan invocar 
el fraude; en caso de fraude, ellos han podido resguardar 
sus intereses, intervil!iendo en la partición, no lo pueden, 
porque ésta les impide que usen del derecho que la ley les 
otorga. 

Hay, además, simulación, cuando los herederos no hán 
tenido más objeto que 5ub8trae~ á la acción de los acree· 
dores la mayor parte de 108 bienes que han tocado tÍ su 
deudor. ¿Cuál es el objeto esencial de la particion?Distri. 
buir los bienes del difunto entre todos los cointeresados. 
Si en lugar de distribuirlos, se ocultan ó se desvian, esto 
no es ya una partición. Hay fraude si se quiere, pero el 
fraucle tiene por efecto un acto que no tiene más que la 
apariencia de la partición; los bienes que se ha tratado de 
substraer á la acción de los acreedores, permanecen indh 
visos, la partición no está practicada, e.itá por practicarse, 
y esto decide la cuestión. (2) 

Finalmente, se ha fallado que una partición es simulada 
cuando oculta una liberalidad hecha COIl fraude de Acree· 
dores. (3) Hay una diferencia radical entre la partición, 
a«to de titulo oneroso, y la donación, acto de titnlo gra
tuito. Una donación hecha en la:forma de partición, no de· 

1 Denegada,.27 de Noviembre dé 1844. (Dallfz, 1845,1,39). 
2 Denegada, !?2 de Mayo de 1854 (Dalloz, 11\54, 1 ~). 
3 Lieja, 18 de Julio de 18ó7 (Pasicri8la, 1859,2, 81). 
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ja por eso de ser una. donación, y está, por consiguiente, 
80metida á los principios que rigen las donaciones; luego 
cae en la aplicación del arto 1167. Con5ideradacomo par· 
tici6n sería inatacabla por causa de fraude; pero, en el 
caso de qUé 80l trata, la partición no sirve más que de foro 
ma, da una falsa apariencia al acto verdadero que se ce_ 
lebra entre las partes, es decir, que es simulado. Lo que 
distingue este caso de los demás, es que hay un acto real 
disfrazado bajo lafurma de uu acto simulado. Para apre. 
ciar IU8 efectos, hay que dejar en su lugar el disrraz y ce· 
liiras iI: la ssencia del acto. 

5'40. Es también de jurisprudencia que el arto 882 no es 
aplioable cuando 'los herederos ponen una precipitación 
fraudulenta en proceder ti. la partición ti. fin de impedir que 
108 acreedores formulen oposición é intervengan. (1) La 
decisión Re funda en el derecho y en la equidad. Si el ar
ticulo 882 no permite que 108 acreedores ataquen una par
tición consumada, e9porque la ley lea procura un medio má~ 
fácil á la vez que más eficaz de vigilar sus intereses; ellos 
pueden formular oposición á la partición é intervenir en 
ella. Cuando ae hace la oposición y los heredero. proceden 
á la partición fuera de la preférencia de los acreedores, éil
tos tienen el derecho de pedir su nulidad. As! es que la 
opo~ición es la condición bajo la cual los acreedores pue· 
den atacar la partición. Ahora bien, se Hupone que por la 
precipitación dolosa que los herede rus han puesto en dis· 
tribuir, los acreedores se han vi~toen la imposibilidad de 
formular oposición; luego hay lugar á aplicar el arto 1178, 
por cuyos términos se reputa cumplida la partición cuan· 
do el deudor es quien ha puesto obstáculos á su cumplí-

1 Lirnoges, lJl do Abril de 1856, y den"gallll, 411e FelJrPro de 
1l!li7, Dalloz, 1857, 2. 22, Y 18!i7. l. 255. Colmar, 16 de Marzo de 1869, 
y deDPgada. 14 de F.brero 1870 (D.lIoz, 1871, 1. 21~. COIIII'á'tese De· 
mant/!, t. 3", pár. 3M, ntim. 2S4 bis, seguido por Drmolombe, t. 17, 
p4g. 2911, núm. U3. 
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miento. E,to se funda también en la razón. Lo que juatifi
ca la derogación que d art.882 impone 811167, es que 108 
acreedores han deAcuidadc formular oposición; y ¿oe lea 
puede reprochar que no hayan procedido, cuando por la 
oulpa y el dolo de los heredp.ros han estado en la im.posi
bilidad de proceder? En el caoo juzgado por la corte de 
Limoges, dos hermanos dividieron la 6ucesion de la ma
dre al día siguiente de la muerte de ésta; multiplicaron 101 

actos de dolo ó de fraude á fin de substraer los valorea que 
correopandilLn á UGO de ellos en la accion de sus acreedo
re>; por esta colusión y por la precipitación que pusieron 
en dividir los bienes Hin haberlos estima<lo y sin conocer 
el estado de las deudas, impidieron tÍ los acreedores for
mular oposición: ¡la partición estaba consumada antes de 
que fues~ conocido el fallecimiento! i Hay que llenar de 
infamia tales fraueles, tanto más vergonzosos cuanto que 
eran nobles las personas que los prac~icaban! 

541. El fraude y la simulación hacen un papel demasia· 
\10 frecuente en los litigios, aun entre próximos parient.es, 
como lo son á menudo las contiendas en materia de parti. 
ción. ¿Cómo se prueban el fraude y la simulación? Por to
dos los medios ele prueba, hasta por testigos, hasta por 
presnnciones, según diremos en el título de laR OhlilJacio
ne.! (arts. 1348 y 1353). Esto no es más que el derecho co· 
mún, pero hay que aplicr.rlo con una restricción que e8 
.también de derecho común. Si el dglo, el fraude y la si. 
mulación se prueban por te~tigns y por presunciones, es 
porque las partes interesadas han estado en la imposibili· 
dad de procurarse una prueba literal; en todos 108 casoa 
en que ellas han podido procurarse ¡¡n escrito, se deja de 
estar en la excepción prevista por los arts. 1348 y 1353; 
8s1 es que se vuelve á la regla general que prohibe la prue
ba por testigos, en el caso en que el valor del hecho jurl· 
dieo exceda de ciento cincuenta francos (art. 13*1). Aa!, 
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púes., cuando se trata de la partición, hay que distinguir si 
1I0n loe 8creedoresl08 que la atacan; ellos pueden probar. el 
fraude,! la simulación por testigos ypor presuuciones, cuan
do lo~ herederos no 109 convocan IÍ la partición á pesar de 
8U opo.ició'l; porque permaneciendo extrafíos á las opera
clone. de la partición, uo han podido pedir que se hiciera 
un escrito. Si al contrario, ell08 intervienen, pueden ata
(lar todas la. operaciones como fraudulentas; en este caso, 
pueden y deben procurarse una prueba literal, de lo que 
se hace en KU preBencia, salvo probar después, por tes· 
tigos y pur presunciones, 108 hechos de dolo y de fraude. 
Hay alguna vacilación en la jurisprudencia, pero los prin
cipi08110 permiten duda alguna, y volverém08 á tratarlos 
eu .el titulo de las Obligaciones. 

542. Lo8 herederos pueden defraudar 10B derechos de 
101 acreedores antida~ando una partición hecha en docu
mento privado, ¿se admitirá IÍ los acreedores opositoreS á 
probar la antidllta? Se tienen que aplicar los principios 
generales sobre la fecha de los escritos. Según los térmi
nOl del arto 1328, "las actas bajo firma privada no tienen 
fecha cierta contra terceros sino desde el dla en que fueron 
registradas, de!de el día de la muerte del que ó de uno de 
los que las 8ubecribieron, ó desde el dla en que se com
prueba su substancia en actas le'Jantadas por 108 oficiales 
públicos, tales como actos de sellos ó de inventario, ¿Son 
tarceros los acreedo~es en el sentido del art, 3B8? Ouando 
ejer.citan·l08 derechos de BU deudor, intentando á nombre 
de e'te una acci¿n de partición, no son terceros, sino co
intere8ados uhiver8ale~; por mejor decir, se considera que 
el deudor mismo es quien promueve; luego las escrituras 
que tienen fElCha cierta, respecto <Iel deudor,. pueden tamo 
bién oponerse á 108 acreedores. Pero cuando proceden en 
virtud del arto 882, proceden en propio nombre y contra 
IU deudoc'; l.\lego con tareeros, y háy que aplicarles el ar-
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ticulo 1323. Esto se funda tambien en la razón. Si el deu
dor Ó 109 demás herederos pudieran opone,r .á 108 acreedo
res una partición bajo firma privada no regiRtrada, podrlan 
á toda hora eludir el derecho de oposición, antidatando la 
escritura. Tal es la opinión general, salvo el di8entimiento 
de Toullier, acerca del cual insistirémos en el tftul.o de IQ 
Obligaciones. (1) 

543. El art. 88Z dice; "los acreedore8 de un copartlcipe." 
¿Cuáles son los acreedores á los que es aplicable el articu
lo 882? El texto decide la cuestión porque habla de acree
dores en general; luego todo acreedor debe conformarse 
con sus disposiciones. Se ha fallado que la mujer, acree
dora de su marido, q UI! ha descuidado formular oposición 
á la partición de una sucesión á la que era convocado el 
marido, no puede ya atacarla como hecha con fraude de 
sus derechos. (2) Esto liO es dudoso. Son tambien acrl!6-
dores 109 terceros retenedores de inmuebles vendidos pOr 

uno de los herederos dnrante la indivisión; se les llama co
interesados, pero son también acreedores, supuesto que co
mo compradores tienen derecho á la garautía contra el he. 
redero vendedor. (3) La corte de Donai ha fallado que el 
cesionario de derechos indivisos que no manda notificar su 
título al 108 coherederos del cedente, y que no formula opo
sición al que sin él se halla procedido á la par! ición, uo es 
recibible á atacarla cuando se ha consumado en su ausen
cia. Se objeta que el arto 1690 no es aplicable á la acció~ 
de la hprencia. La corte contesta, y es perentoria BU res.., 
pue.ita, que ella no invoca el art, 1690, sino el articulo 
882. Nada más ju.to, ror otra parte. ¿Cómo se ha de re
prochor á los copartícipes que no hayan convocado á las 

1 V-él&nRe Jo. autores citado8 )lor Dollo •• SUCf~;ón, núm. 2045. 
2 Bruselqs, 13 ,J. Di,,¡pwhr ... 1. IR45 (Pasic6sia, 1847 2, 12~). 
3 Nimes, 5 de Jnlio de 18~8 (Dalloz, 1848, 2. 147). ' 
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operaciones de la partieión al c"ionano al. liuilftlllo eQll()
ceaPPreci80 e9, puel, q.e '18 d' á. oonocer; en t&lI.to q1l6no 
b& noti&&do su oelÍÓn, el cedeete 8S el que permanece 
herMeto respecto. de BUS copa.rtlai pea, y la partioión he. 
cha COl!. él podrá: .,anera8 al cesionario. Si éste notiiea 
w *ulo, balta esto para que deba ser convocado al. 1M 
operaciones de la partición, porque él ejeroe los dereaaos 
d& !tu ceQellte, luego se l. considera como heredera, y ca· 
mo< tal debe concurrir á la partici6n. (1) 

Vn hermano oedle á IIG: hermano todos 108 derechos en 
la Sltieesión de la madre común, en pago .de lo que le debe. 
Supónele que 1& cesióÍI es regular y que se h~ hecho de 
buena fe. Resulta de esto que el cedente se Tuelve extra
fío al. la partidón, y, por consigul"nte, BUS acreedores na 
pileden ya ejercitar el derecho de oposición q \le lea otor
gael a.rt. Si2. En el ca~o de que se trata, habla habido opo
sición, pero pOMerio~ á la. cesión; era ÍJMfI.{)&Il, mlmesto que 
en el momento en que ae había fOrJlllllado. el dellllor de los 
aereedores opositores ya no taDja del'echo et¡ Ia:bereneia. 
L. oorlede casaei6n asi lo falló, y na vemos ni sombra 
de t!uda. (2) 

SU. Como el artículo 882 det.'oga 8lIt oiern()oonoepto, el 
dereeho eomÚ'D, debe re&tringirse 1m aplroación á los limi
tes de la ley. El arto 1167 estableee 1, regla; 101 aoree
dores pneden Macar todo acto ejec1llt.alill por IU deudGr 
eon fraude d& )011 derechos de aq 111\\101. Hay exceloción en 
case 4e partición; loa acreedores deben entónces fGrmular 
epoeici6n, y no pueden a.tacar la partición sino cuando se 
ha practica.dG sin ell08 y con menosprecio de su 0p()8iclón. 
'DeIcleel momento en que no se está dentro de 108 térmi
nos de la excepción, se vuelve á la regla. La corte de Buur-

1 J)onai,~ll d,e F<lbr_ <le lllli4. (Daollllz, 1855.2, 32). 
]B2 J:)eD8lIIda de la eal. de lo civil, de 6 (le Julio de 1868, (Dalloz, 

68, l¡Ül). 
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ges as! lo ha. fa.llado en el ca80 siguiente. UD hijo aba.ndo.
nó un08 inmuebles que dependen de una herencia á BU ma· 
dre, en pago de una. deuda. contralda .después!le la diao· 
lllción de la. comunidad que habla existido entre ella yn 
marido. ¿E~ esto una partición? Nó, porque el hijo era 
deudor de su madre, en virtud de un mandato; l\I8i, pueB. 

el abandono de los inmuebles que él le hizo era una. d&cción 
en pago; habia habido, es cierto, partición de la comJBHdad, 
y, en consecuencia, liquidación de la sucesión paterna; 
pero eRe no era el objeto principal de la eacritllfll oe:Iebr .. 
da entre el hijo y BU madre, era mas bien 1111 medio ~ I1e:B

di,r la cuenta que el hijo debla (I 8U madre; de &lierte qne 
la esencia de la escritura era la comprobación de la de.'1idtr y 
el pago hecho en inmuebles. por lo mismo, el arto 882 era 
inaplicable. (1) 

Desde el momento en que hay partición, el arto 882 debe 
aplicarse. Un padre abandona a sus hijos loa bienes' ~ 
provienen de la comunidad no dividida que ha exiatiüe 
entre él y su mujer. Este acto, calificado de partición aa
ticipada, entra dentro de los términos del art. 582. En dec
to, el primer acto era el que hacia cesar la indivilli611: &Il" 

tre el pailre y 108 'hijos, luego era una partición, y en con
secuencia, los acreedores no podlan pedir S41 n_d. por 
cansa de fraude. Objetábase que esta pretendida ¡í1rtic:it\Q 
era Ull1l donación; habría, en efecto, dOllllción en CUlIGto ti 
101 pTopios, pero la mayor parte de ~os biem:s-.a.oo.
do. se <:omponáa de muebles y de adquiTidol, colUlt:it~ 
do el activo de la co;uunidad; de suerte que'habíai k 'NI 

donación y partición; la donaci6n estaba regida porel ... -
tÍ<:ulo 11 67, Y la partición por el 882. (2) 

Debe!! asimilarse á las particiones los selio. qae llacea 
OBlar la indivisión eRtre todos los herederol;811l0''IlIO'aieae 

1 Bourgoe, 22 de 1!JneTo de 1853, (Dallez 1854.,1), M2}: 
9 TribiHlal do Oaen,.de 'l(I dUgoeto de 1M?' (Dállolj111ó1, 5-, 93 J. 
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duda. ¿Pero qué debe resolverse si el acto no hace cesar 
la indivisión respecto de 8'lguno~ herederos? Esta cuestión 
se relaciona con la que sUMcita el arto 883. La jurispru
dencia no considera como una partición el acto que no 
hace cesar la indivi.ión sino re~peclA) de un heredero, aun 
cuando todos los herederos hayan concurrido; tal seria el 
tranelado de derec'h09 sucesivos hecho por un heredero á 
su/! coherederos; y se aplica el mismo principio al derecho 
de los acreedores, tal como lo rige elart. 882. Si la cues
tión pudiera resolverse en·teoda., creemos que no deberla 
someterse á 108 acreedores á Lo restricción de lart. 882, si; 
no cuando se trata' de una 'pArtición. propiamente dicRa. 
Por último, el texto y el espiritu d" la ley suponen que los 
acreedores intervienen en las operaciones de 111 partición 
y que están en aptitud de revisarlas; esta intervención y 
esta revisión no existen cuando, en lugar de una partici6n, 
hay una venta de derechos sucesivos; as! es que pudiera 
decirse que los acreedores deben quedar ba;o el imperio' 
del derecho común, es decir, del arto 1167. ¿Pero no es 
demasiado absoluta tal \nterpr~taci6u de la ley? En la ma
teria de las particiones, se asimila ála partición propiamen. 
te dicha todo acto que hace cesar la indivision: ¿por qué 
no habia de ser lo mismo en el caso del arto 882P Esta 
dispolición es excepcional, es cierto; pero lejos de restrin
gir loa derechos de los acreedores, les da garantí .. s que no 
les ofrece el arto 1167; luego no hay razón para interpre
tarla restrictivameute á su respecto. De esto inferimos 
que todo acto que hace cesar la indivisi6n entre el here
dero deudor y 8US coherederos ó algunos de 108 herederos, 
ó aun uno 8010, cae bajo la aplicación del art. 882: tal 8e
rm una C8sidn de derechos sucesivos que uno de los he
rederOl hiciere á su coheredero. Este acto equivale á una 
partición, en 10 qUfl concierne al heredero que cede aus 
derechos 8~ivos; luego rus acreedorllS no pueden atá-
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carlo por causa dp. fraude sino cuando han formulado opo
sición. Esta interpretaciqn del arto 882, lejos de eer des
favorable á los I1creedores, les es ventajosa; porque si for
mulan oposición, deben ser llamados ?t la ct.ión y más r¿· 
cilles es prevenir una cesión fraudulenta que obtener la 
anulación de una ceStón hecha con fraude de 8UI derechos; 
y si no 80n citados al acto, pueden atacarlo por simple 
perjuicio (nóm. 534). 

Se ha fallallo. en sentido contrario, qne cuando hay va
tios heredero_. la cesión de IOK derechos sucesivos de uno 
de ell08 á uno de BUS coherederos, no constituye una ver~ 
dadera partición respecto á lss aoreedores del cedeQte; la 
sentencia concluye de aqul que 108 acreedores del cedente 
pueden, adem(¡s, formular oposición en tanto que no .se ha 
celebrado unR partición regular entre los coherelistos_ (1) 
Esta decisión se ajusta á la letra del arto 882 que exige 
una partición, y la partición comprende necesariamente á 
todos 108 heredero.. Pero si la cesión de derechos suce
.ivos no es una partición, debe tener lo,·efectos de una 
venta; y si el deudor vende SUI derechos sucesivos ¿cómo 
sus acreedores podrán .intervenir en una particióuen la 
cual su deudor ha venido á ser un extraño? Lo que JUBti
lica la decisión de la corte Paris, en el caso de que se tra
ta, es que el fraude del vendedor establl probado por laa 
circunstancias de la causa; de suerte qne el acto era nulo 
en virtud del arto 1167, si se le consideraba. como venta, 
y era, además, nulo como partición, supuesto que elacree· 
dór que lo atacaba había formulado oposicidn á que le 
procediera. , la partición fuera de su presencia. Si no hu .. 
biera formulado oposición, no habria sido admitido, en 
nnestra opinión, á pedir la nulidad del acto. Este es el in. 
conveniente ligado á la. int~rprét8ción extensiva del art{-

1 Parla, 18 de .Febrero de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 77). Compárese 
Zaoharie, t.4!. pág. 429, nota 39, edición deAUlIry y.Blln. 



culo 8'82; pero se puede coMestar con el viejoprO'O'erhio, 
que 108 derechos se establecen para los que velan dillgell
temente y no para los que se duermen. 

545. El arto 882 habla de la partición en general; ¿debe 
inferiráe que de aplique á toda suerte de particioneM? No 
by la 1lJellnr llnda re"pecto de la partición de la comu
nidad. El arto 11 66, segundo inciso, se refiere al titulo del 
Contrato de matrimonio, tanto como al de las SUceSiO'fll!8, en 
lo COneel1lteft·te , lOA derechos de los acreedores; y el ar
ticulo 14711 declara aplicables á la partición de la coml1-
nidad l8:s reglas establecidas en el titulo de las Suc68iOTl88, 
para tod1) lo que concierne las formas de la particion. la 
licitációll de los inmuebles, los efectos de 1& partición; y 
aoo 4& 108 efectos de la particióu, CUándo se hace con frau
de de los deftlch08 de los acreedores, está determinad" por 
el atto 882; l~ego el atto 882 es ap'licable á la partidón:de 
la comunldli4. 

No sucede' lo mís!YllO eon b. partición de la ~iedild. El. 
arto 1167 1\0 habla de la 8c)ciedad, lo que prueba. ya que, 
en I'a mente ·de l'& ley, la partición de la sociedad perma
I1'8ce bft!toeliJmperio del derecho común en Jo concernien
te·, lios dereth'08 de los acreedores. Esta interpretación 
esti oonfil'~~a p&r el ai't. 1872, disposición análoga á Je. 
de) ad. 14:f.&, pero· qll1!di·fiere de ella en que es restricti
v.; declara aplicables á la parf,ición entre asociados, uo ~o
das lae reglas de la partición, siuo dnicBmente las CORCel'

niefttes á la forma de la partición y á las obligaciones que 
de ésta 88 derivan para los copartlcipes, lo que excluye lfi 
aplicación de1 arto 1167. Esta e» la decisión de la corte de 
:Parls (1), que está al abrigo de toda critica, bajo elpllnld 
de vista de lost:extos. tExiste alguna ra.zón para la diCe
reooia 1ue establece la ley entre lit 80ciedail y la comuni
dad? La corte no aduce ninguna, y en principio DO se ve 

1 Diln .... , 9de hlio d, 18118 (DII2/ol1\ J:a'II6, l,3II9). 
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