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RESUMEN: Uno de los principales problemas que se plantea en el ambito
de las empresas familiares es el relativo al proceso de sustitucion en el liderazgo
y en la propiedad, que debe realizarse de manera coordinada para entenderse
plenamente culminado. La propiedad debe distribuirse de manera adecuada a la
eleccion del lider, lo que, unido al sistema de legitimas, que regula nuestro Co-
digo civil, conlleva la necesidad de compensar a los demas para evitar su lesion.

La planificacion de la sucesion aportara importantes beneficios, pues, la ne-
cesaria continuacion del negocio requiere una mudanza fluida que permita redu-
cir riesgos al tener identificado al futuro lider, quien debe estar preparado para
asumir las competencias que le atafien, pero también, para evitar la paralizacion
del funcionamiento de la empresa, y su descomposicion, en el caso de existir una
pluralidad de sucesores.

Precisamente, para evitar esta desarticulacion, el precepto que examinamos
permite, via particion, atribuir la empresa a una sola persona. Esta es una via 1til
para la conservacion de las empresas familiares, pero se hace necesario profundi-
zar en ella, proponiendo una serie de reflexiones, que nos alerten de las derivadas
que se plantean.
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Asi, se dedica este estudio a la problematica que plantea la particion realiza-
da por el testador y su conexion con el ambito de la empresa familiar. Se analizan
sus elementos mas significativos, la posicion del adjudicatario de la empresa, la
situacion del resto de interesados, como se efectuara el pago de la legitima, qué
garantias existen del mismo y si deberiamos contar con otros mecanismos juridi-
camente convincentes, al estilo de la sucesion contractual del Derecho catalan o
del patto di familia del Derecho civil italiano, para analizar que aportaciones se
podrian realizar para la conservacion de la empresa familiar.

ABSTRACT: One ofthe main problems that arises in the field of family businesses
is the one related to the process of replacement in leadership and ownership, which
must be carried out in a coordinated manner to be fully understood. The property
must be distributed in a manner appropriate to the choice of the leader, which,
together with the system of legitimate shares regulated by our Civil Code, entails
the need to compensate others, to avoid their injury.

Succession planning will bring important benefits, since the necessary
continuation of the business requires a fluid move that allows reducing risks
by having identified the future leader, who must be prepared to assume the
responsibilities that concern him, but also, to avoid the paralysis of the operation
of the company, and its decomposition in the case of there being a plurality of
SUCCESSOTS.

Precisely, to avoid this disarticulation, the precept that we examine allows,
via partition, to attribute the company to a single person. This is a useful way
to preserve family businesses, but it is necessary to go into it in more depth,
proposing a series of reflections that alert us to the consequences that arise.

Thus, this study is dedicated to the problem posed by the partition carried
out by the testator and its connection with the scope of the family business. It will
analyze its most significant elements, the position of the successful bidder of the
company, the situation of the rest of the interested parties, how the payment of the
legitimate portion will be made, what guarantees exist for it whether we should
rely on other legally convincing mechanisms, such as contractual succession
in Catalan law or the patto di famiglia in Italian civil law, to analyze what
contributions could be made to preserve the family business.

PALABRAS CLAVE: Sucesion, testador, testamento, particion testamenta-
ria, empresa familiar, conservacion.

KEYWORDS: Sucession, testator, last will and testament, testamentary
partition, family-owned business, continuity.
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I. LA PARTICION: LEGITIMACION PARA PEDIRLA Y TIEMPO PARA
REALIZARLA

Tras la regulacion de la figura de la colacion, el Codigo civil dedica los
articulos 1051 a 1072 a la ordenacion del conjunto de operaciones dirigidas a
llevar a cabo la division y adjudicacion del activo de la herencia, dando lugar
a la extincion de la comunidad hereditaria. Se trata de una serie de fases, que,
si bien no estan especificamente recogidas en el Coédigo civil, si lo estan en la
Ley de Enjuiciamiento civil en los casos de division judicial de patrimonios' y
han sido consideradas por la jurisprudencia, de manera positiva, como medio de
garantia de que aquélla esté bien realizada; asi, el inventario de bienes, derechos
y deudas, el avaltio o valoracion de los mismos, la liquidacion de las deudas y
demas cargas, la formacion de lotes y la adjudicacion de los bienes hereditarios a
los herederos en funcidn de sus respectivas cuotas; conformando un acto juridico
muy complejo que culmina el proceso sucesorio.

Son, por lo tanto, sujetos de la particion todos los llamados a la herencia a
titulo universal, que hasta ahora conforman la comunidad hereditaria y los lega-
tarios de parte alicuota. La particion podra afectar a todos los bienes y derechos
que conforman la comunidad hereditaria y de igual modo, incidir, tnicamente
sobre parte de los bienes, en cuyo caso, tendra caracter parcial, manteniéndose
la comunidad sobre los demads, que podran ser objeto de una particion posterior.

Y esto es asi pues ninglin heredero puede ser obligado a permanecer en la
indivision de la herencia pudiendo, siempre que tenga la libre administracion y
disposicion de sus bienes, solicitar en cualquier tiempo la particion de la misma;?
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y de ahi que el articulo 1965 del Codigo civil afirme que no prescribe entre cohe-
rederos la accion para pedir la particion de la herencia.?

A pesar de lo anterior, el articulo 1051 considera la excepcion de que sea el
propio testador quien prohiba la division, prohibicion que, a su vez, cedera si se
diera alguna de las causas por las cuales se extinguen las sociedades,* si bien no
debe afectar a los herederos que a su vez sean legitimarios pues ello supondria
la existencia de una limitacion e iria en contra del principio de intangibilidad
cualitativa de la legitima dado que sobre ella no se puede imponer ningun tipo de
gravamen, condicidn o sustitucion.’

De acuerdo con lo anterior, los mas interesados y principales legitimados
para pedir la particion son los coherederos,® como sucesores que han sido llama-
dos a recibir una parte alicuota de la herencia, con independencia del titulo de
atribucion, testamentario o legal, siempre que sean herederos efectivos, que han
adquirido dicha condicion en virtud de la aceptacion.” Por la misma razon, no
competera a los sucesores a quienes el causante haya atribuido la titularidad de
bienes determinados, al haberlos designado como legatarios, pues adquieren la
propiedad de los bienes asignados asi como sus frutos y rentas pendientes desde
que el testador muere® o si siendo herederos les beneficié con bienes concretos
para el pago de sus cuotas.

Para pedir la particion es requisito indispensable no tener limitado el
ejercicio de su capacidad juridica; por ello, si se contase con medidas de apo-
yo por razén de discapacidad, se estara a lo que se disponga en las mismas;’
si se tratara de menores, la particion la tendran que pedir sus progenitores o
quien ejerza la tutela, de no estar sometidos a patria potestad y siempre que
no exista conflicto de intereses que hagan preciso el nombramiento de un
defensor judicial.'

Alguna duda plantea la situacion del menor emancipado. Si tomamos en
consideracion el articulo 247 del Codigo civil debe poder pedir la particion. Este
precepto le permite comparecer en juicio y, ademas, le habilita para regir su per-
sona y sus bienes como si fuera mayor, con limitaciones muy concretas, tomar
dinero a préstamo y gravar o enajenar bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles o industriales y objetos de extraordinario valor. No se incluye la imposi-
bilidad de pedir la particion y no me parece un obstaculo para ello que el articulo
1052 afirme que el heredero debe tener la libre administracion y disposicion de
sus bienes, pues el emancipado la tiene, si bien con las limitaciones menciona-
das, que le afectaran una vez que la particion esté realizada y se encuentre, en
su caso, que la adjudicacion incluye bienes respecto de los cuales se establecen
limitaciones a su poder de disposicion; idea que encuentra un apoyo afiadido en
el articulo 1058 del Cdédigo civil que sélo se refiere a la libre administracion de
los bienes, como requisito para que los herederos puedan distribuir la herencia de
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la manera que consideren mas conveniente, si el testador no hubiera hecho la par-
ticion ni encomendado a otro esta facultad. Por ultimo, para el caso de ausencia
del heredero, se prevé que la particion sea solicitada por su representante legal y
si no lo tuviera se convocara al Ministerio Fiscal."

La peticion de particion debera dirigirse al resto de coherederos y legatarios
de parte alicuota que constituyen la comunidad hereditaria, pues la titularidad del
caudal que la conforma pertenece a todos ellos en proporcion a las cuotas que les
correspondan y ademas, de manera forzosa pues para su nacimiento basta la exis-
tencia de varios llamados a titulo universal que acepten la herencia; aceptacion
que les sirve para adquirir la cualidad de heredero pero que no implica convenio
de comunidad entre los aceptantes (SANCHEZ CALERO, 2021, 430);"? y por
esto mismo, es incidental o transitoria pues no tiene una vocacion de continui-
dad, siendo la peticion de particion y la division del caudal hereditario la forma
natural y mas frecuente de extinguirse la comunidad hereditaria,'® haciendo reali-
dad el derecho que tienen los participes en la misma a convertir su cuota en la ad-
judicacion de bienes concretos y singulares. Mientras no se practique la particion
no se adquiere la propiedad de los bienes adjudicados, siendo los coherederos
participes de una comunidad en la porcién ideal que le asigne su cuota sobre la
totalidad de los bienes de la herencia; razon por la cual, si el heredero o legatario
de parte alicuota hubiera transmitido su cuota ideal a un tercero, perderia la legi-
timacion para pedir la particion, que en este caso corresponderia a los cesionarios
o adquirentes de dicha cuota hereditaria.'

En atencion a lo anterior, la doctrina mayoritaria y asi se pronuncia la juris-
prudencia, reconoce un caracter sustitutivo o especificativo a la particion, pues
su principal efecto consiste en cambiar un derecho impreciso por otro que se
concreta sobre bienes ciertos y determinados que pasan a formar parte del haber
particular de cada heredero.'

Brevemente, en relacion con la posicion de los acreedores ante la particion
se deben distinguir dos situaciones: de un lado, los acreedores del causante y de
otro lado, los acreedores de los herederos. En cualquier caso, el punto de partida
lo marca el articulo 782 de la Ley de Enjuiciamiento civil que impide en su pa-
rrafo tercero que puedan instar la division, sin perjuicio de las acciones que les
correspondan contra la herencia, la comunidad hereditaria o los coherederos, que
deberdn ejercitar en el juicio declarativo que corresponda. En este sentido, se les
reconocen determinadas facultades; asi, el articulo 1082 del Codigo civil permite
que los acreedores del causante, reconocidos como tales,'® puedan oponerse a
que se lleve a efecto la particion de la herencia en tanto en cuanto se les paga o
afianza el importe de sus créditos; y el articulo 1083, para los acreedores de los
coherederos, permite que intervengan, a su costa, en la particion para evitar que
esta se lleve a cabo en fraude o perjuicio de sus derechos. Se trata de una medida

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 808 pags. 633 a 681 Afio 2025 637



Problemdatica que plantea la particion realizada por el propio testador en el ambito...

de prevencion que les permitira estar perfectamente informados de los tramites
que se llevan a cabo para evitar componendas que les haga imposible el cobro
de las deudas.

II. TIPOLOGIA DE LA PARTICION

La particion de la herencia puede llevarse a cabo por via judicial o extra-
judicial. Para este segundo caso, se puede dar la situacion en la que haya sido
el propio causante quien haya expresado, a través de una declaracion unilateral
de voluntad, de manera concreta en su testamento qué bienes debe recibir cada
heredero; la pueden haber acordado estos ultimos y ser, por lo tanto, fruto de un
pacto; se puede haber encomendado a un tercero, contador-partidor, nombrado
por el propio causante en su testamento o designado, incluso, por los herederos.
Al margen de estas posibilidades, la particion se puede llevar a cabo, si hay opo-
sicion, a través del procedimiento especial para la division de herencia recogido
en los articulos 782 a 789 de la Ley de Enjuiciamiento civil, al que remite el
articulo 1059 del Cédigo civil. A todas estas vias podemos afadir la arbitral, bien
porque haya sido acordada por los herederos, bien porque sea este el medio de
resolucion de conflictos previsto, en el testamento, para atender las controversias
entre sucesores no legitimarios."”

Veamos, brevemente, cada uno de estos tipos de particion para situar el con-
texto, dejando para el proximo epigrafe el desarrollo de la particion que realiza
el propio testador al ser el objeto principal de nuestro estudio.

— Particion realizada por el testador

El testador, como principal artifice de su sucesion, puede llevar a cabo la
distribucién concreta de sus bienes de la manera que considere mas oportuna,
como expresion de su ultima voluntad si lo hace mortis causa, o en un acto
separado inter vivos, de manera verbal o escrita, en documento publico o pri-
vado, que guarde conexion con su testamento. Con claridad el articulo 1056
del Coédigo civil afirma que cuando el testador hace, por acto entre vivos o por
ultima voluntad, la particion de sus bienes, se pasara por ella, siempre que no
se perjudique la legitima de los herederos forzosos. En estos casos, el testador
no solo senala la cuota'® que corresponde a los herederos, sino que también
sefiala los bienes que deben integrarla, evitando la creacion de la comunidad
hereditaria.

A la problematica que plantea este tipo de particion en relacion con el ana-
lisis del segundo parrafo del articulo 1056 del Cédigo civil y su conexion con el
ambito de la empresa familiar se dedicaran los dos proximos epigrafes.
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— Particion realizada por comisario o contador-partidor testamentario

Segun el articulo 1057 del Codigo civil en su parrafo primero, el testador
puede encomendar, por acto inter vivos o mortis causa, la facultad de hacer la
particion para después de su muerte a cualquier persona que no sea uno de los
coherederos, dado el interés directo de estos en el resultado de la misma. Se trata
de una persona de confianza del testador que podra actuar con libertad, pero so-
metido a las disposiciones testamentarias.

A pesar de su similitud no se trata de un albacea, que seria la persona, tam-
bién de su confianza, nombrada por el testador con el encargo de ejecutar las
disposiciones de su testamento, velando asi por el cumplimiento de su ultima
voluntad. Para ello, tendra todas las facultades que expresamente le haya confe-
rido el testador y si no se hubieran sefialado, le correspondera disponer y pagar
los sufragios y su funeral; satisfacer los legados que consistan en metalico con el
conocimiento y beneplacito de los herederos; vigilar la ejecucion del testamento,
sostener su validez en juicio y fuera de él y tomar las precauciones necesarias
para la conservacion y custodia de los bienes.!” En principio, por sus funciones
son dos encargos diferentes, si bien el albacea, si asi lo establece el causante pue-
de ser a la vez contador-partidor. Ademas, al no estar regulada expresamente esta
figura en el Codigo civil, la jurisprudencia acude analdgicamente a la normativa
del albaceazgo para establecer su régimen juridico.

Al igual que en el caso del albaceazgo, el de contador-partidor es un cargo
voluntario y por ello se puede aceptar o renunciar libremente, entendiendo que se
acepta si no hay excusa dentro de los seis dias siguientes a aquel en que se tiene
noticia del nombramiento, o si este ya le era conocido, dentro de los seis dias
siguientes a aquel en que supo la muerte del testador;* es personalisimo, por lo
que no puede delegarse; temporal, pues si el testador no hubiera fijado un plazo
de actuacion debera cumplir su encargo dentro de un afio, contado desde su acep-
tacion; si el testador quisiera ampliar este plazo debera sefalar expresamente el
de la prorroga; si no lo sefiala, se entendera prorrogado por el plazo de un afio; si
transcurrida esa prorroga no se hubiera cumplido la voluntad del testador, podran
el secretario judicial o el notario conceder otra, por el tiempo que fuera necesa-
rio, atendidas las circunstancias del caso; también los herederos y legatarios, de
comun acuerdo, podran prorrogar el plazo por el tiempo que crean necesario;
pero si el acuerdo se adoptara s6lo por mayoria, la prorroga no podra exceder
de un afio ' y gratuito, dado que s6lo existird remuneracion si asi lo dispuso el
testador, sin perjuicio de que si su nombramiento se debiera también a su pericia
pueda cobrar los trabajos que, en el &mbito estricto de sus competencias, pudiera
llevar a cabo.?

Se trata, por ultimo, de un encargo revocable pues este nombramiento solo
surtira efecto tras la muerte del testador, momento en el que nos hemos de remitir
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a la que haya sido su ultima voluntad, y que, en su caso, debe desarrollarse de
manera objetiva e imparcial.

Siendo su misidn principal llevar a cabo la particion tiene la potestad de, de
acuerdo con la voluntad del testador y la normativa aplicable, llevar a cabo las
operaciones de inventario,” valoracion de bienes, liquidacion, formacién de lotes
y adjudicacion de los mismos,* para lo que se le deben reconocer ademas, otras
facultades necesarias para llevar la particion a buen término: asi, la liquidacion,
en su caso, de la sociedad de gananciales con el conyuge viudo;> la interpreta-
cion del testamento, como requisito necesario para poder cumplir su encargo, lo
que le puede llevar a leves subsanaciones por la necesidad de ajustar la voluntad
del causante a las normas vigentes;*® completar dentro del plazo establecido, con
bienes omitidos, una particion anterior;*’determinar el caracter colacionable de
una donacion; adjudicar bienes con la encomienda de pagar deudas de la heren-
cia; y reducir legados si su valor es superior a la parte disponible.

El cuaderno particional que prepare no estd sujeto a una forma determina-
da? ni tampoco a la aprobacion de los coherederos que deben respetar la particion
practicada por el contador partidor, no pudiendo instar la division judicial de la he-
rencia; lo que no es dbice para que puedan impugnar la particion o solicitar su res-
cision si consideran que la actuacion del contador partidor les ocasiona perjuicio.

— Particion realizada por los herederos

Cuando el testador no ha hecho la particion, ni ha encomendado a otra perso-
na esta facultad, los coherederos pueden, de comtin acuerdo y siempre que exista
unanimidad % como requisito de validez, distribuir los bienes de la herencia de
la manera que consideren mas conveniente, incluso al margen de la voluntad del
testador, realizando negociaciones y renuncias y sin atender a la igualdad de lotes
que establece el articulo 1061 del Codigo civil.

Se trata, pues, de una particion convencional, basada en el principio de au-
tonomia de la voluntad, de naturaleza contractual, cuya validez estd avalada por
el consentimiento de herederos y legatarios de parte alicuota, participes de la
comunidad hereditaria. Si alguno de ellos hubiera enajenado su cuota, se habra
de contar con el beneplacito del adquirente de la misma. En cualquier caso, se
requiere como requisito de capacidad la mayoria de edad y libertad en la admi-
nistracion de los bienes; lo que no supone un obstaculo para los menores de edad
que podran intervenir si estan legitimamente representados por sus progenitores
o tutores, ni tampoco para la persona con discapacidad, pues sera el curador con
facultades de representacion quien actiie en la misma. Como explica el articu-
lo 1060 del Cédigo civil, el tutor necesitara aprobacion judicial de la particion
efectuada e igualmente el curador, una vez se haya practicado. Si la particion la
realiza el defensor judicial,*® designado para actuar en nombre de un menor o de
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una persona a cuyo favor se hayan indicado medidas de apoyo, si existe conflicto
de intereses, necesitard, igualmente, la aprobacion del juez, salvo que se haya
dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento.

La particion efectuada por los coherederos no esta sujeta a especiales requi-
sitos de forma para considerarla valida y eficaz. Se aplica el principio de libertad
de forma, sin perjuicio, obviamente, de su necesaria documentacion a efectos de
la prueba de su existencia y para poder llevar a cabo la posterior inscripcion de
las adjudicaciones concretas en el Registro de la propiedad.

— Particion realizada por contador partidor dativo

No habiendo testamento, contador-partidor en ¢l designado o vacante el car-
go, el letrado de la administracion de justicia, via jurisdiccion voluntaria, o el
notario, a peticion de herederos y legatarios de parte alicuota que representen, al
menos el 50 por cien del haber hereditario, y con citacion de los demas interesa-
dos, si su domicilio fuera conocido, podra nombrar un contador-partidor dativo,
segun las reglas que la Ley de Enjuiciamiento civil y del Notariado establecen
para la designacion de peritos.’' La particion asi realizada requerird aprobacion
del letrado de la administracion de justicia o del notario, salvo confirmacién ex-
presa de todos los herederos y legatarios de parte alicuota.

A través de esta via se evita acudir a la particion judicial si no se consigue la
previa unanimidad entre los herederos, si bien la particion efectuada, el cuaderno
particional, requerira, para su eficacia, la confirmacion expresa de todos ellos; ra-
z6n por la cual se le puede atribuir, también en este caso, naturaleza contractual.
No en vano, cuando el precepto alude a la intervencion de los demas interesados,
debemos considerar que hace un llamamiento al resto de participes en la comuni-
dad hereditaria que no hubieran pedido este nombramiento de contador-partidor,
a los acreedores del causante y al conyuge viudo.

— Particion realizada por la via del arbitraje

La particion de la herencia se puede llevar a cabo, también, recurriendo al
arbitraje.?? Esta modalidad de particion puede ser interesante para la empresa fa-
miliar, bien porque ésta haya sido la voluntad del testador y asi lo haya instituido
en alguna disposicion testamentaria con la intencion de solucionar diferencias de
criterio entre herederos no forzosos® y legatarios, por cuestiones relativas a la
administracion y distribucion de la herencia; bien porque sean los propios here-
deros los que ante controversias respecto a la division de la herencia, decidan el
nombramiento de un arbitro para dirimirlas.

El convenio arbitral obligara a las partes a cumplir lo estipulado al tiempo
que impide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje
siempre que ello se invoque mediante declinatoria por quien tenga interés en ello.
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Esta declinatoria no impedira proseguir con las actuaciones arbitrales y del mis-
mo modo, el convenio arbitral no impedira que las partes soliciten de un tribunal
la adopcion de medidas cautelares.>

El laudo que se emita contendra las operaciones particionales y debera ajus-
tarse a la normativa vigente en relacion con la igualdad de los lotes que resulten.
Las partes interesadas deben haber tenido la oportunidad de hacer valer sus dere-
chos y tanto ellas como el arbitro y las instituciones arbitrales, en su caso, estan
obligadas a guardar confidencialidad de las informaciones que conozcan.*

El laudo debera constar por escrito, estar motivado y firmado, constando la
fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje. En él se pronunciaran tam-
bién sobre las costas, honorarios y gastos. Se notificara a las partes en la forma
y plazo que éstas hayan acordado o en su defecto, mediante entrega a cada una
de ellas de un ejemplar firmado. El laudo podra ser protocolizado notarialmen-
te. Dentro de los diez dias siguientes a la notificacion, cualquiera de las partes
podra, con notificacion a la otra parte, solicitar a los arbitros la correccion de
cualquier error de calculo, de copia o tipografico; la aclaracion de algin punto;
el complemento del laudo respecto de peticiones no resueltas en él; y la rectifica-
cion si se han resuelto cuestiones no sometidas a su decision.*

El laudo producira efecto de cosa juzgada y frente a ¢l solo cabra ejercitar la
accion de anulacidn, y en su caso, la revision de la manera establecida para las
sentencias firmes en la Ley de Enjuiciamiento civil, norma por la que también se
regira su ejecucion forzosa.?’

— Particion judicial

Ante la ausencia de particion testamentaria, nombramiento de contador par-
tidor,*® imposibilidad de acuerdo unanime de los coherederos y si no se acude
a la via del arbitraje, no queda mas solucion a quienes estén interesados en la
particion que acudir a la via judicial. A la division judicial de patrimonios y en
concreto, a la division de la herencia se refieren los articulos 782 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento civil, a los que nos remite el articulo 1059 del Cédigo
civil, en el caso de que los herederos mayores de edad no se entiendan sobre el
modo de hacer la particion.

Se trata de una via de particion subsidiaria que queda supeditada a que las
sendas previstas en los epigrafes anteriores no se hayan contemplado o no hayan
resultado viables. Dicha subsidiariedad se deduce, igualmente, del articulo 789
de la Ley de Enjuiciamiento civil que permite que, en cualquier estado del juicio,
los interesados puedan separarse de su seguimiento y adoptar los acuerdos que
estimen convenientes.

Este procedimiento se podra iniciar a instancia de cualquier heredero o le-
gatario de parte alicuota, siendo importante destacar que no persigue en si mis-
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mo la declaracion de derechos, sino facilitar a los participes en la comunidad
hereditaria un titulo que sea suficiente para llevar a cabo la transmision de los
bienes, pasando de un derecho abstracto sobre el patrimonio, a uno concreto so-
bre los bienes que les adjudiquen y al mismo tiempo, para el caso de los bienes
inmuebles, un titulo que permita llevar a cabo la inscripcion en el Registro de la
propiedad. Este y no otro es su valor.

En este sentido, los interesados deberan ponerse de acuerdo sobre el nom-
bramiento de un contador que practique las operaciones divisorias del caudal, y
sobre el nombramiento de los peritos que deban intervenir en la valoracion de los
bienes. Si hay falta de acuerdo se designaran mediante sorteo.*

Una vez determinados, el Letrado de la Administracion de justicia entregara
los autos al contador y pondra a disposicion de los peritos los objetos, docu-
mentos y papeles que necesiten para hacer el inventario, en su caso, el avalto,
la liquidacion y division del caudal hereditario. El letrado podra fijar al contador
un plazo para que presente las operaciones divisorias, siendo, en caso contrario,
responsable de posibles dafios y perjuicios.

Realizadas dichas operaciones,* el letrado emplazara a las partes para que
en diez dias formulen oposicion por escrito. En ese plazo, podran examinar los
autos y operaciones divisorias. Si no hubiera oposicion, el letrado dictara decreto
aprobando las operaciones realizadas y mandando su protocolizacion. Si, por el
contrario, los interesados no estuvieran conformes, se convocara al contador y a
las partes a una comparecencia ante el tribunal, que se celebrara en los diez dias
siguientes. Si de la comparecencia resulta conformidad, se ejecutara lo acordado
incluyendo, en las operaciones divisorias, las reformas convenidas. Sino hubiera
conformidad, el tribunal oira a las partes, admitira las pruebas que se propongan
siempre que no sean impertinentes o inttiles, continuandose la sustanciacion de
acuerdo con las normas previstas para el juicio verbal. La sentencia que recaiga
se llevara a efecto, pero no tendra eficacia de cosa juzgada, pudiendo los intere-
sados hacer valer sus derechos en el juicio ordinario que corresponda.

Aprobada definitivamente la particion, el letrado entregara a cada interesado
lo que se le haya adjudicado con su titulo de propiedad; con una salvedad, si
algun acreedor de la herencia ha manifestado su oposicion a que se lleve a cabo
la particion, no se hara la entrega de los bienes mientras sus créditos no estén
completamente pagados o garantizados.

III. LA PARTICION REALIZADA POR EL TESTADOR

Como se anuncid en un epigrafe anterior, la posibilidad de que sea el propio
testador quien realice la particion de su herencia queda recogida en el articulo
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1056 del Codigo civil que en su primer parrafo afirma que cuando sea el testador
quien haga la particion de sus bienes, ya sea por acto inter vivos o de Ultima
voluntad, se habra de pasar por ella, siempre que no perjudique la legitima de
los herederos forzosos; precepto que debemos completar con el articulo 1075,
también del Codigo civil, segun el cual, la particion que haga el difunto no se
puede impugnar por causa de lesion, salvo en el caso de perjuicio para la legitima
de los herederos forzosos o que aparezca o racionalmente se pueda presumir que
fuera otra la voluntad del testador.

Es logico que siendo /a voluntad del causante de la herencia la ley principal
que debe regir cualquier sucesion, se permita que sea el mismo quien lleve a
cabo la division y distribucion de sus bienes de la manera que mejor considere,
evitando la previa y comin situacion de comunidad hereditaria, pues el resultado
de la misma sera el conferir a cada heredero la propiedad de los bienes que para
¢l se hayan sefialado.

De acuerdo con lo anterior, el testador, en el propio testamento o en un acto
separado, que guarde conexion con el anterior,*' determinara que bienes concre-
tos de su patrimonio atribuye a sus herederos. Se trata, pues, de adjudicaciones
especificas de bienes, de caracter particional, que vienen a rellenar las cuotas de
los instituidos herederos; razon por la cual la particion realizada por el propio
testador impide que surja la comunidad hereditaria;* si bien se ha de tener en
cuenta que estas asignaciones se tendran que respetar aun cuando no se ajusten
a dicha cuota, siempre y cuando las legitimas queden salvadas* y al margen de
que el testador realice una particién que abarque todos los bienes que componen
su patrimonio o sea necesaria con posterioridad una particion complementaria,
si al tiempo de su muerte los bienes que conforman su patrimonio no coinciden
exactamente con aquéllos de los que pudo disponer cuando realizé su testamen-
to, lo que, por otra parte, es bastante habitual.

En atencidn al articulo 1056, se debe afirmar que la voluntad del causante
debe ser respetada por los herederos, en cuanto no perjudique derechos legitima-
rios de los herederos forzosos.

Esto es, una vez que se haya determinado quiénes son los parientes que que-
dan a la muerte del causante, se haya analizado su testamento e interpretado las
clausulas que pudieran dar lugar a confusion o conflicto, se haya verificado quié-
nes son finalmente las personas interesadas en la herencia, se haya liquidado, en
su caso, la sociedad de gananciales, se haya realizado el inventario y el avaltio de
su patrimonio, para lo cual se habran de tener en cuenta las donaciones llevadas
a cabo por el causante y el caracter privativo o ganancial de algunos bienes, si no
se hubiera hecho la liquidacion de la sociedad ganancial, se haya llevado a cabo
el pago de las deudas de la herencia, se haya determinado si debe operar algun
tipo de reserva y por ello, el destino que se ha de dar a bienes concretos; se hara
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el calculo de las legitimas si existen legitimarios en dicha sucesion; para ello, se
han de tener en cuenta posibles donaciones, que junto con los legados, si hubie-
ra, habran de imputarse y reducirse en su caso; sin perder de vista, eventuales
supuestos de desheredacion o pretericion de herederos forzosos.

Respetadas las legitimas por el causante-testador, sus herederos deben acatar
su voluntad soberana y acomodarse a los bienes que se les adjudiquen. La par-
ticion llevada a cabo por el causante es preferente y, ademads, no queda sujeta a
la obligacion de guardar la igualdad de lotes que establece el articulo 1061 del
Codigo civil, en cuanto deben estar conformados por bienes de la misma natu-
raleza, especie o calidad. La libertad del testador, en este aspecto, es maxima;
respetadas las legitimas puede formar lotes que no sean iguales ni homogéneos,
incluso en el caso de que los herederos sean también legitimarios, siempre que
sus legitimas sean respetadas desde un punto de vista cuantitativo,* pues si bien
la legitima, en principio, es pars bonorum y debe ser satisfecha con bienes de la
herencia, los articulos 841 y siguientes del Codigo civil consagran la posibilidad,
tratdndose de una sucesion de descendientes, de que ésta sea satisfecha en me-
talico; ello requerira la confirmacion expresa de todos los hijos o descendientes
o bien aprobacion por el secretario judicial o el notario. Esta opcion del testador
no afectara ni a los legados de cosa especifica ni a las disposiciones particionales
del testador sefialadas en cosas determinadas. En este caso, cualquier divergencia
entre institucion y particion ha de resolverse a favor de esta ultima.

Por otra parte, en atencion a lo dispuesto en los articulos 1069 y 1070 del
Cadigo civil, si el testador realiza la particion, no existird obligacion reciproca
para los coherederos de saneamiento por eviccion o vicios ocultos que afecten al
valor de los bienes, siempre que el causante no se haya manifestado en sentido
contrario de manera expresa; no se perjudique la legitima del heredero, si fuera
legitimario;* o se deduzca tacitamente la voluntad favorable del causante al sa-
neamiento, si no existiera correspondencia entre la ordenacion testamentaria y
los bienes adjudicados a los herederos. Se nos plantea de nuevo la divergencia
entre la institucion y la particion, de la misma manera que se puede plantear, si
la particion se refiere a bienes que cuando se abre la sucesion ya no estan en el
patrimonio del causante porque ha dispuesto de los mismos. Es fundamental, de
nuevo, la tarea interpretativa del testamento para averiguar la voluntad tltima del
causante y proceder en consecuencia.*®

Por todo ello, tampoco quedara sujeto a la pauta de rescision por lesion en
mas de la cuarta parte, atendiendo al valor de las cosas cuando fueron adjudi-
cadas,*” pues ello sélo sera posible si el perjuicio lo es de la legitima o se puede
constatar que fue otra la voluntad del testador, lo que nos lleva, de nuevo, a
la cuestion de la discordancia entre la disposicion testamentaria y la particion.
Para algunos estudiosos, la solucion del articulo 1075 Cc no ofrece tacha si la

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 808 pags. 633 a 681 Afio 2025 645



Problemdatica que plantea la particion realizada por el propio testador en el ambito...

particion discrepante se contiene en el mismo o ulterior testamento, pero se debe
descartar cuando se verifica por acto inter vivos, pues la jurisprudencia lo ha de-
gradado a una existencia como mero documento ejecutorio de un testamento cu-
yos llamamientos no puede contradecir (CARBALLO FIDALGO, 2011, 1733).%

A mi juicio no se puede dar una solucion inica y se ha de estar al caso con-
creto. Partiendo de que el articulo 1056 admite que la particion hecha por el tes-
tador puede estar contenida en un acto inter vivos o de ultima voluntad, debemos
centrarnos en las caracteristicas que debe reunir ese acto inter vivos. Asi, debe
ir referido, en todo caso, a un testamento del que trae causa y que lo justifica; de
ahi, su caracter accesorio y que deba seguir sus vicisitudes. Esta declaracion se
plasmara en un documento publico o privado,* con la consiguiente problematica
que plantee la prueba de su existencia y el acceso al Registro de la propiedad,
pero, en cualquier caso, debera incluir una declaracion de voluntad unilateral,
en la que se requiera la misma capacidad que para realizar el testamento y en
la que no existan vicios del consentimiento. Este acto tendra un contenido limi-
tado, hacer la adjudicacion de bienes concretos en relacion con una institucion
testamentaria y en ningln caso sera posible la disposicion de bienes de manera
distinta a la inicialmente prevista pues ello lo invalidara al no haberse realizado
con las solemnidades necesarias para testar; supuesto en el que, en caso de dis-
cordancia, debera prevalecer la disposicion testamentaria. En consecuencia, un
testamento posterior del causante no solo dejara sin efecto el testamento anterior
sino también el acto inter vivos de particion asociado a aquél. Si este acto inter
vivos reune estos requisitos se habra de respetar, aunque la adjudicacion de bie-
nes cree desigualdades entre los herederos llamados, siempre que las legitimas
estén a salvo.

El perjuicio de la legitima ha de entenderse en la doble consideracion que
le otorga el principio de intangibilidad: cuantitativa y cualitativa. Asi, las cuo-
tas fijadas por la ley deben ser siempre respetadas y en funcion de la situacion
concreta, el valor que tengan las mismas, pues el legitimario tiene derecho a
recibir integramente la legitima que le corresponda, para ello, si fuera necesario,
se habran de reducir las disposiciones realizadas por el causante, si con ellas se
vulneran las legitimas; y, por otra parte, esos bienes han de recibirse libres de
todo tipo de gravamen, carga, condicion o sustitucion.*

Por lo tanto, s6lo en el supuesto de que la particion atentara contra la le-
gitima, el legitimario perjudicado podra actuar pidiendo el complemento de la
misma; para ello, si fuera necesario, y segun el caso, instara la reduccion de la
institucion de heredero por haber recibido aquél mas de lo que el causante podia
atribuirle; podra pedir la reduccion de legados, lo que se llevara a cabo a prorrata
a salvo que el causante hubiera declarado el caracter preferente de alguno de
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ellos y podra plantear la accion de reduccion de donaciones, si a la muerte del
causante y previa imputacion de las mismas se comprueba que son inoficiosas.

En consecuencia, la particion efectuada por el testador es inatacable por di-
ferencias de valor, siempre que las legitimas estén a salvo, a no ser que se pueda
probar la falta de concordancia interna entre la voluntad reflejada al hacer la
institucion y la particién concreta que realiza; es decir, a no ser que aparezca o
racionalmente se presuma que fue otra la voluntad del testador.

Para ello sera necesario que la interpretacion del testamento nos lleve a di-
cha consideracion pues en principio, debe primar el sentido literal de los términos
empleados por el testador y s6lo cuando aparezca claramente que su voluntad fue
otra, se puede prescindir de ese sentido literal y atribuir a la disposicion testa-
mentaria un alcance distinto;*' esto s6lo ocurrira si existen términos o expresio-
nes de dudosa significacion que permitan descubrir en la declaracion de voluntad
un sentido real distinto del aparente; sin olvidar que la labor interpretativa tiene
como finalidad la determinacion de lo que el causante queria cuando testo, cual
era su verdadera voluntad, aquello que ha de producir sus efectos después de su
muerte; para que de esa interpretacion, el resultado sea armonico y congruente.

En su caso, la interpretacion correspondera a los herederos, al albacea de-
signado o en su defecto, a la autoridad judicial. Del articulo 675 del Codigo
civil resulta que el centro de gravedad de la interpretacion de las disposiciones
de ultima voluntad radica esencialmente en la fijacion de la voluntad real o mas
probable del testador en el instante de otorgamiento del testamento. Para ello, el
primer elemento de interpretacion sera el textual, presumiendo que las palabras
utilizadas por el testador reproducen fielmente su voluntad, aun cuando se pueda
acudir a la prueba extrinseca, destacando la importancia de factores tales como el
teleologico o el sistematico, pues quien pudiera aclararla ya no vive y el caracter
formal del testamento exige partir de los términos en los que la declaracion apa-
rezca redactada. Ademas, sera logico entender, cuando se trate de un testamento
autorizado en una notaria que las palabras que se emplean en su redaccion tienen
el significado técnico que les asigna el ordenamiento juridico. Y partiendo de
este criterio prioritario, se puede dar a las palabras el significado que proceda
en relaciéon con las circunstancias personales y sociales concurrentes, porque la
voluntad del causante no necesariamente va a ser expresa, pero si tiene que ser
inequivoca.

En conclusion, si no hay dudas de interpretacion o si existiendo se solven-
tan, el testador dispondra la asignacion de sus bienes con el Gnico limite de las
legitimas, pudiendo, ademas, sefialar, en el supuesto del articulo 1056 parrafo
segundo, que se analizara después, que su pago se realice en metalico.

De todo lo explicado se deduce /la necesaria existencia de un testamento
previo.” El articulo 1056 se refiere al festador que ha realizado una declaracion

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 808 pags. 633 a 681 Afio 2025 647



Problemdatica que plantea la particion realizada por el propio testador en el ambito...

de ultima voluntad en la que al tiempo que designa a sus herederos determina los
bienes concretos que quiere que reciban; y si lo hiciera en un acto extra testamen-
tario inter vivos, éste debe ir referido a un testamento anterior dado que aquel no
podra ser revocado ni en todo ni en parte sino con las solemnidades necesarias
para testar,> y ello es asi, pues la sucesion contractual no esta admitida, hoy por
hoy, en nuestro Ordenamiento juridico; esto lleva a un efecto fundamental y es
que si no existe aquel testamento previo del que este documento trae su causa y
fundamento o para el que es referencia, esa particion practicada entre vivos ni
va a tener efecto transmisivo alguno, ni va a afectar a la libertad testamentaria
del disponente que podra otorgar una declaracion de voluntad posterior que lo
modifique, varie o anule.®

En atencidn a lo anterior, se debe destacar el caracter unilateral de la parti-
cion realizada por el testador y su condicion mortis causa, de la que se infiere, a
su vez, su naturaleza revocable y que el testador, mientras viva, no se desprenda
de la propiedad y libre disposicion de sus bienes, constituyendo una unidad com-
pleja con el testamento que le sirve de base (LOPEZ PELAEZ, 2023, 2152)%
en la que se pueden diferenciar los dos aspectos, que estamos examinando, la
institucion y la particion.

De igual modo, en ocasiones, la voluntad del causante aparece difuminada y
no es clara en torno a si hay una verdadera particion o 1o que existe es una volun-
tad de que al hacer la particion se incluyan en la distribucion determinados bie-
nes para determinadas personas. En estos casos, serd necesaria la interpretacion
testamentaria para saber si nos encontramos ante una particion ordenada por el
causante de obligado cumplimiento para los herederos o si se trata de normas
particionales del testador, que hay que respetar pero que obligan a llevar a cabo
una particion, con todas las operaciones particionales y de comun acuerdo por
los herederos. Se trata, mas bien, de instrucciones o recomendaciones que deben
tener en cuenta quienes realicen la particion, los coherederos, el contador-parti-
dor o en la particion judicial; nos referimos a directrices del tipo de que se eviten
adjudicaciones en condominio ordinario, atribuciones genéricas de categorias de
bienes y de homogeneidad cualitativa de los lotes que resulten.

En la resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe publica
de 27 de octubre de 2023, se explica muy bien la diferencia entre estas dos si-
tuaciones. En ella se afirma que el causante puede pretender evitar la comunidad
mediante disposiciones en las que lo dispositivo embebe la particion, o bien pre-
determinar la particion, indicando a los herederos el modo de realizarla, si bien
en este ultimo caso no hay particion propiamente dicha; asi, la distribucion de los
bienes puede efectuarse tanto en forma propiamente particional como a través de
asignaciones que agoten el caudal; para ello, el testador tendra en su mente el in-
ventario del activo y del pasivo de su haber y los correspondientes avaluos, pero
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no es necesario ni que los detalle ni que los consigne (VALLET,1978,123-170).%
Tampoco es preciso que los inmuebles se describan con los requisitos necesarios
para proceder a su inscripcion en el Registro de la propiedad, pues estos podran
llenarse en escritura complementaria, acta notarial o incluso mediante instancia.’®

De acuerdo con lo anterior, cuando nos encontramos ante un auténtico tes-
tamento particional:

En el propio testamento se da el acto de disposicion y el acto de atribu-
cion.®

Las disposiciones particionales del causante son obligatorias, los herede-
ros deben pasar por ellas.*

Se ha de dar eficacia inmediata a la particion efectuada por el testador,
aunque no se hubiera procedido a la liquidacion formal de la herencia,
llevando a cabo de manera consecutiva las fases que la conforman: in-
ventario, avaluo, liquidacion, formacion de lotes y adjudicacion.

No hay que formalizarla en otro documento publico. El testamento es
titulo suficiente.!

Suponen una atribucion directa del dominio sobre los bienes adjudica-
dos. Es la propiedad exclusiva a la que se refiere el articulo 1068 del
Cadigo civil. No hay comunidad hereditaria.

Inexistencia de compensaciones para el caso de que el valor de los bienes
adjudicados no coincidiese con la cuota. El valor real de los bienes se ha
de tener en cuenta a efectos de hacer el calculo de las legitimas, para que
queden respetadas; al margen de ello, lo relevante es el bien en si y no su
valor objetivo concreto.®

Es suficiente que cualquiera de ellos acepte su adjudicacion respectiva.
No es necesario que acepten y soliciten su inscripcion todos los interesa-
dos. Es innecesaria su conformidad.®

El propio testamento acompaiiado de la escritura que recoja la voluntad
del adjudicatario de aceptar su designacion constituye titulo inscribible.*
Los adjudicatarios podran tomar posesion de los bienes y haran suyos los
frutos y mejoras de los mismos desde el fallecimiento. También asumiran
los gastos que se puedan haber originado y sus posibles deterioros.
Unicamente podran oponerse los legitimarios si sus legitimas hubieran
resultado vulneradas.

Esta particion no serd un obstaculo para llevar a cabo otra complementa-
ria si hubiera bienes de los que no se hubiera dispuesto en el testamento.*
Probablemente, se eviten conflictos y enfrentamientos entre los llamados
a la sucesion por los problemas que podria generar la falta de acuerdo
entre ellos.
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Se puede afirmar en vista de lo anterior que esta no es una cuestion intrans-
cendente, pero al no existir pautas especificas que nos permitan decidir si nos en-
contramos en un caso o en otro, adquiere una relevancia fundamental la manera
en la que se haya expresado el testador, pues de la lectura del testamento se debe
colegir, sin duda, que existe una verdadera y definitiva voluntad de adjudicacion,
si realmente ha querido llevar a cabo la particion, y no simplemente aconsejar
o dar ciertas directrices y orientaciones, aunque sean vinculantes, a quien tenga
que hacerla.®

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo parece ir por otros de-
rroteros y la doctrina que podemos encontrar en sus sentencias,*” en la mayoria de
las ocasiones, es mucho mas restrictiva si bien existen sentencias contradictorias.
Asi solo considera que existe una verdadera particion testamentaria, que excluye
que la particion se tenga que hacer de otra manera, si se da lo que considera una
regla de oro: que el testador haya practicado todas las operaciones particionales;
por lo que si no hay inventario previo, el avaltio correspondiente, y liquidacion y
formacion de lotes, lo que hace el testador es manifestar su voluntad de que en el
momento de la particion bienes determinados se adjudiquen a determinados he-
rederos, es decir se trata de normas particionales y no de particion stricto sensu.

A ello se afiade que, para considerar la particion del testador, como tal, se exija
que la misma afecte a todos los bienes del causante, de modo que, no sea necesaria
una particion complementaria posterior. En este sentido, la declaracion expresa
que haga el testador afirmando que esta realizando la particion de su herencia no se
toma en consideracion si no se incluye un inventario completo de los bienes que,
tras su valoracion, deben ser adjudicados a lotes concretos.®® Se valora, ademas,
positivamente que el testador diga con claridad que la adjudicacion se realiza en
pago69 de los derechos del heredero, que no podra reclamar la adjudicacion de
otros bienes si dicha atribucion no cubriera integramente su cuota inicial.

Asi, segun esta jurisprudencia, si el testamento no contiene todas las ope-
raciones particionales, los efectos nada tendran que ver con los explicados con
anterioridad dado que, nos encontraremos ante una situaciéon de comunidad he-
reditaria que habra que disolver; las disposiciones testamentarias no produciran
de manera inmediata la transmision del dominio de los bienes a los que afecten;
no sera posible la inscripcion separada de dichos bienes en el Registro de la pro-
piedad y si fuera necesario, se habran de llevar a cabo las compensaciones que
correspondan entre los herederos hasta cubrir la cuota en la que preliminarmente
se les hubiera instituido.

A mi juicio, esta doctrina del Tribunal Supremo apuesta por una mayor se-
guridad juridica acudiendo a los que son los canones clasicos y tradicionales de
la particion; nos insta a aplicar un modelo con las proporciones perfectas de una
particion bien hecha, muy necesario porque el testador ya no esta; pero, al mismo
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tiempo, esos requerimientos, que nos llevan a un alto nivel de certeza, nos pue-
den impedir averiguar y aplicar la verdadera tltima voluntad del causante, lego,
por lo general, en materia sucesoria y que en la mayoria de las ocasiones, se pue-
de traducir, sencillamente, en su deseo de que determinados bienes los disfruten
determinadas personas cuando ya no esté, sin mas.

Teniendo en cuenta esta doctrina jurisprudencial, la responsabilidad se tras-
lada al notario quien, en una fase previa y cumpliendo con su deber de informa-
cion,” tendra que poner al testador en antecedentes de esta situacion, cumpliendo
con las funciones que la normativa le atribuye de asesorar ampliamente y acon-
sejar a sus clientes. Dicho asesoramiento imparcial dara a conocer al testador los
medios juridicos que tiene a su alcance y de los que dispone para el logro de los
fines licitos que se proponga y le permitira aclarar todas las dudas que tenga para
que pueda prestar un consentimiento libre y verdaderamente informado.

La afirmacion anterior se traducira en que el notario, conociendo la tenden-
cia jurisprudencial existente, debe tenerla en cuenta al tiempo de la redaccion del
testamento y una vez indagada la voluntad del causante, si su intencion es llevar
a cabo la particion y no s6lo dar pautas para que otros la lleven a cabo, no confor-
marse con la declaracidon genérica y expresa de que se esta haciendo la particion,
sino instar al testador a desarrollar la misma en un documento extratestamentario
adjunto, que contenga todas las operaciones particionales, comprenda todos los
bienes de los que dispone en ese momento de otorgar el testamento y en el que se
afirme que se adjudican en pago de sus derechos hereditarios.”

A pesar de lo anterior, insisto en que, si hacemos una interpretacion tan res-
trictiva, en muchos casos no se va a respetar la voluntad del testador; pero es que,
ademas, no se esta dando a la funcion del notario la trascendental importancia
que tiene. En este sentido, si el testador realiza un testamento notarial y declara
que ademas de la institucion de herederos esta ordenando la particion de acuerdo
con las adjudicaciones de bienes concretos que detalla y en funcion de lo dis-
puesto en el articulo 1056 del Codigo civil, no debiera haber ninguna oposicion
al respecto, se haya cumplido o no la regla de oro de incluir las distintas opera-
ciones particionales, excluyendo asi la situacion de indivision;* ahora bien, si su
voluntad no estuviera tan clara, se debera hacer la interpretacion del testamento
para reconstruirla, y averiguar la que debe ser la ley de la sucesion, todo un reto
para los operadores juridicos.

Por ello, en todo este laberinto, se debe reconocer y destacar el lugar que
ocupa el notario, quien juzgara la capacidad del testador, podra darle un amplio
asesoramiento, debera redactar el testamento de modo que transcriba fielmente
su voluntad, adecuandola a las disposiciones de nuestro Ordenamiento juridico,
y asi generar la confianza que este acto de ultima voluntad necesita. Lo contrario
supone, a mi juicio, considerar intranscendentes la intencion, el interés y deseos
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del testador y restar importancia a la obligacion, que compete al notario, de ase-
sorar juridica e imparcialmente, interpretar, configurar y autentificar con arreglo
a la legalidad, la voluntad del causante.

IV. LA FACULTAD CONTEMPLADA EN EL ARTICULO 1056 DEL
CODIGO CIVIL

Cuando el objeto de una herencia o parte del mismo es una empresa familiar,
el fendmeno sucesorio cobra especial relevancia pues convergen dos intereses del
empresario-testador; de un lado, el especificamente sucesorio, pues como hemos
analizado podra disponer de sus bienes de la manera que considere mas oportuna,
haciendo incluso la particién de los mismos, con la obligacion unica de respetar
los derechos legitimarios existentes; y de otro lado, el empresarial-familiar, pues
es conveniente que el procedimiento sucesorio interfiera lo menos posible en el
funcionamiento de la empresa cuando llegue ¢l momento de la transmision del
liderazgo y la propiedad de la misma. No en vano, la continuidad y conservacion
de la empresa son las preocupaciones principales que suelen dirigir al empresario
al tomar sus decisiones para después de su muerte.”

Este es, precisamente, uno de los mayores problemas que suelen plantearse
en el ambito de las empresas familiares, el relativo a la organizacion de todos los
aspectos que afectan a su continuidad. Por ello, y para asegurar su porvenir, se
buscan los mecanismos mas adecuados para compatibilizar, de una parte, la su-
pervivencia de la misma, lo que exige, ademas, una transmision operativa de su
liderazgo, que requiere personas que sepan gestionarla, administrarla y dirigirla
de la forma mas adecuada; y de otro lado, el hecho constatado de que en la ma-
yoria de las ocasiones, cuando el fundador de la empresa tiene varios hijos, suele
ser su deseo que sus bienes, y entre ellos se encuentra su empresa, sean repartidos
por partes iguales, o al menos de manera equilibrada entre los mismos. Se trata,
en definitiva, de programar su sucesion del modo mas adecuado a los intereses
empresariales y familiares, pues no se debe olvidar que ese interés legitimo de
asegurar la pervivencia de la empresa familiar puede chocar con restricciones
juridicas, que el Codigo civil impone a la libertad de testar a través del sistema de
legitimas;™ lo que se hace mas acuciante, en los supuestos en los que la empresa
sea el tinico bien o el mas importante en la herencia del causante por los posibles
problemas relacionales entre los miembros de la familia, generalmente herma-
nos, ante la desigual distribucion de los bienes por parte de sus padres.

Con la intencion de salvar, al menos, los escollos juridicos, se incorpora
a nuestro Codigo civil el parrafo segundo del articulo 1056, modificado por la
disposicion final primera de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad limitada
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nueva empresa,” cuyo objetivo es facilitar en vida del empresario el relevo ge-
neracional y la sucesion de la empresa,’® manteniendo la indivision de la misma.
Para ello, se le otorga la facultad de atribuir la empresa a alguno/s de los here-
deros disponiendo que se pague en metalico su legitima a los demas interesados,
siempre que el testador lo haga en atencion a la conservacion de la empresa o en
interés de su familia, razones por la cuales desea mantener indivisa la explota-
cion econdmica o bien mantener el control de aquella.”

De acuerdo con este postulado general, vamos a analizar este precepto, exa-
minando sus elementos mas significativos, cudl es la posicion del adjudicatario de
la empresa, la situacion del resto de interesados, como se llevara a cabo el pago
de la legitima, qué garantias existen del mismo y si contamos o deberiamos contar
con otros mecanismos juridicamente convincentes para alcanzar un efecto similar.

En el ambito de la empresa familiar, es obvio que es necesario anticiparse
al fallecimiento del titular de la empresa, tanto en el ambito del liderazgo de
la misma, como en el ambito de la transmision de la propiedad.” Por ello, es
importante advertir que, si bien el proceso de sucesion puede comenzar con la
transmision del liderazgo, este debe venir acompafiado, tarde o temprano y de
manera coordinada, de la sucesion en la propiedad de la empresa.”

La planificacion de la sucesion, para lo que se puede recurrir al protocolo
familiar,® aportara importantes beneficios, pues, la necesaria continuacion del
negocio requiere una mudanza fluida que permita reducir riesgos al tener iden-
tificado a quien va a ejercer como futuro lider, quien debe estar preparado para
asumir las competencias que le atafien pero también, para evitar la paralizacion
del funcionamiento de la empresa, y sobre todo, la disolucion de la misma o su
descomposicion en el caso de existir una pluralidad de sucesores.*!

Precisamente, para evitar esta desarticulacion, el precepto que examinamos
permite atribuir la empresa a una sola persona, a quien se puede designar como
heredera o legataria. Probablemente, sea una via util para la conservacion de las
empresas familiares, pero vamos a profundizar en el mismo, proponiendo una serie
de reflexiones, que nos permitan ser conscientes de las derivadas que se plantean.®
Se abordaran las siguientes cuestiones, que nos llevan a analizar los elementos per-
sonales, reales y formales que serviran de base a la aplicacion del precepto:

1. QUIEN PUEDE EJERCITAR LA FACULTAD RECOGIDA EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL
ARTicULO 1056 DEL CODIGO CIVIL: EL TESTADOR.

El precepto se refiere al testador,* que debe tener legitimarios y la titularidad
de la empresa, acciones o participaciones que le permitan mantener el control de
la explotacion, para encontrarnos dentro del ambito de aplicacion material de
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este precepto.® Si no hubiera legitimarios, no hay controversia. Asi, se presupo-
ne la existencia de un testamento en el que el causante hace uso de esta facultad,
como persona libre y con los requisitos de edad y capacidad necesarios, para
disponer el destino de sus bienes para después de su muerte, con mayor 0 menor
amplitud en funcion de sus concretas circunstancias familiares. El testamento es
el cauce de expresion de la tiltima voluntad y como es sabido, puede albergar dis-
posiciones de distinta naturaleza, estrictamente patrimoniales o de otra indole.®

En principio, no debe haber inconveniente para que el testador utilice cual-
quiera de las clases comunes de testamento que recoge nuestro Ordenamiento
juridico, abierto, cerrado y olografo; si bien, dado su caracter solemne, con la
finalidad de aportar certeza y seguridad juridica a la sucesion voluntaria, que
nos permita identificar con claridad su voluntad inequivoca de hacer testamento
y disponer en ¢l de los bienes de una manera concreta, se exige que esta se ma-
nifieste cumpliendo de manera escrupulosa determinadas reglas formales.® Lo
contrario provocaria la nulidad de dicho testamento y el recurso a las normas de
la sucesion abintestato.

En este ambito de libertad y autonomia de la voluntad es deseable, como he-
mos tratado en epigrafes anteriores, que esa declaracion aparezca lo mas clara e
indubitada posible y que técnicamente sea viable, por lo que el testamento cerra-
do y el olégrafo, en cuya redaccion no interviene el notario, probablemente sean
desaconsejables cuando se persiguen efectos muy concretos y con una finalidad
muy especifica como ocurre en el supuesto que nos ocupa.

2. EL ADIUDICATARIO DE LA EMPRESA

En cuanto al adjudicatario, favorecido con la explotacion economica, no
debe haber inconveniente en que sea mas de una persona; se puede interpretar
ampliamente el precepto y, ademas, es posible que esto facilite el abono de las
legitimas en metalico al resto de hijos del causante, pues la deuda serd menor y,
por lo tanto, mas asequible.

En cuanto a si puede ser adjudicatario un tercero no legitimario, existen opi-
niones divergentes al respecto; asi, hay quien considera que nada impide que sea
beneficiario cualquier sujeto, en atencion a las siguientes razones: legislativa,
del articulo que estamos analizando, no se desprende impedimento para designar
adjudicatario a un extrafio; sistematica, el legislador ha optado por ceder el in-
terés de los legitimarios frente al interés del testador por mantener la unidad de
la explotacion econdmica; literal, cuando el articulo habla de pagar la legitima a
los demas interesados se refiere a todos aquéllos que, ademas del adjudicatario
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de la explotacion estan interesados en la sucesion; razones éstas que avalan que
el adjudicatario no tenga que ser legitimario (GARCIA ALEMANY, 2017,687).8

En sentido contrario (PALAZON GARRIDO, 2006, 316)% opinién a la que
me sumo, la norma sélo permite que el testador nombre adjudicatario a cual-
quiera de los legitimarios, nunca a un extrafio. Y ello en atencion a los siguientes
argumentos: legal, La Ley 7/2003, se refiere a la empresa familiar, por lo que
una interpretacion que favorezca la transmision de la propiedad fuera del ambito
familiar carece de sentido; literal, cuando el precepto establece que se ha de pa-
gar en metalico su legitima a los demas interesados, incluye dentro del concepto
interesados al destinatario de la explotacion, que por lo tanto también ha de ser
legitimario; ademas, si bien en la redaccion originaria se decia “disponiendo que
se satisfaga en metalico su legitima a los demas hijos”, y ello se ha sustituido por
“demas interesados”, lo que se debe entender es que se amplia el concepto para
incluir a hijos y nietos, en su caso, pero finalmente todos legitimarios; sistemdti-
co, es cierto que se quiere mantener la unidad de la explotacion econdémica, pero
esta unidad va referida concretamente a una empresa familiar, que perderia esta
esencia y naturaleza, si se pudiera atribuir a un tercero que nada tenga que ver
con la familia, pues se trata de equilibrar en la medida de lo posible la conser-
vacion de la empresa y el interés de la familia, dado que desde el punto de vista
de la paz familiar, confluyen intereses econdémicos, cierto, pero también fami-
liares; economico, la adjudicacion a un extrafio s6lo podria considerarse dentro
del tercio de libre disposicion, por lo que todo lo que exceda del mismo debera
compensarse a los legitimarios, dos tercios de la herencia, lo que debilitara la
situacion del adjudicatario y de la empresa, a pesar de contar con un plazo de
cinco afos para el pago y de poder hacerlo con fondos de la propia explotacion.
A los anteriores, se puede afladir un argumento estrictamente sucesorio, cual es
la quiebra del principio de intangibilidad cualitativa global de la legitima.

3. Los DEMAS INTERESADOS

Segtn hemos analizado, el beneficiario sera uno de los legitimarios, en cuan-
to a los demds interesados, perceptores del metélico, el concepto abarca tanto
al resto de hijos y descendientes, como al conyuge y ascendientes legitimarios,
segun el caso concreto. La amplitud del precepto permite la aplicacion de esta
facultad si el testador no tuviera hijos, pero si ascendientes o conyuge.

Los supuestos mas habituales, dentro del marco de la multitud de variantes
que se puedan imaginar, seran: de un lado, aquel en el que el testador, padre o
madre, adjudique la empresa familiar a uno de sus hijos a través de una institu-
cion de heredero, y a los demas, les atribuya su legitima, por via de legado de
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cuota;¥ y de otro lado, aquel en el que designe herederos por partes iguales a

sus hijos, pues no desea diferencias cuantitativas, pero quiere que la empresa
la reciba integramente uno de ellos. En ambos casos y utilizando este precepto,
sefialara, via particional, que el favorecido con la institucion de heredero reciba
la empresa familiar e indicara que sea éste quien abone, bien la legitima en me-
talico al resto de sus hermanos, en el primer caso, bien su cuota hereditaria, en el
segundo; ello no excluye al viudo, si se diera el caso. El pago se podra realizar
con metalico extrahereditario, pudiendo el testador sefalar el aplazamiento del
mismo dentro del plazo de cinco afios, si no hay bienes en la cantidad necesaria
en el conjunto del patrimonio, pues la legitima, en principio, ha de satisfacerse
en bienes de la herencia.

Si se opta por la institucion de heredero unicamente para el adjudicatario
de la empresa, es fundamental una expresion testamentaria nitida, en la que el
causante declare y aclare si el resto de interesados han de recibir su legitima corta
o larga, lo que ademas evitara su pretericion. Si fuera la corta, existe una clara
mejora, expresa o tacita, segun los términos en los que se haya expresado el cau-
sante, para el adjudicatario, que abarcara también el tercio de libre disposicion;
si fuera la larga, sera el valor que se atribuya a la misma, al que tenga que hacer
frente el adjudicatario, pudiendo atribuirse tinicamente la parte de libre disposi-
cion. En caso de duda, y si el testamento no arrojara la luz necesaria al respecto,
se puede considerar como criterio de interpretacion, dado que la intencion fun-
damental es conservar la empresa y su continuidad, que el adjudicatario tendra
que abonar la legitima estricta del resto de herederos forzosos y que para ¢l existe
una evidente mejora tacita.

Si la institucion de heredero lo fuera por partes iguales a todos los hermanos,
esta facultad particional cobra especial relevancia si el valor de la empresa agota
integramente o casi integramente el valor de su patrimonio, siendo pues la inexis-
tencia de metalico o de otros bienes en la herencia en la cantidad necesaria para
el pago de las legitimas o de la cuota hereditaria de aquéllos, la situacion que nos
sirve de base para la aplicacion del parrafo segundo del 1056.

Si el causante optase por la institucion de un legado, se entenderd que el
adjudicatario ha sido mejorado en la medida que el causante establezca, y si no
lo hiciera expresamente, si no cabe en la parte libre, entendiendo que existe una
mejora mas o menos amplia en funcion del valor de la empresa y del resto de los
bienes que existan en la sucesion.

Si el adjudicatario fuera el conyuge viudo, se veria obligado a abonar como
minimo, la cuota correspondiente a la legitima estricta de sus descendientes y la
nuda propiedad del tercio de mejora, dado que la legitima que por ley le corres-
ponde es el usufructo de los bienes que componen el tercio de mejora y que la
parte de libre disposicion le puede ser atribuida si asi lo determina el testador. Si
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concurriera con ascendientes, tendria que abonar la cuota correspondiente a un
tercio de la herencia, seglin dispone el articulo 809 del Cédigo civil.

4. EL OBJETO DE LA TRANSMISION: LA EXPLOTACION ECONOMICA O SOCIEDAD DE
CAPITAL.

El articulo 1056 del Cddigo civil se refiere, en concreto, a una explotacion
econdmica o a mantener el control de una sociedad de capital o grupo de estas,
a través de acciones o participaciones sociales.” De la literalidad del precepto
se deduce que es viable la aplicacion de este instrumento sucesorio de conteni-
do particional tanto a las empresas individuales, como a cualquier otro tipo de
actividades econdmicas no estrictamente empresariales, y a sociedades mercan-
tiles unicas o en grupo, bajo una direcciéon econdmica unificada. La amplitud
del precepto permite, al no hacerse referencia alguna al objeto de la explotacion,
que tenga cualquier actividad, incluso no siendo estrictamente empresarial, pero
siempre que tenga un fin de mercado que exija organizacion y unidad.”

5. RAZONES PARA LA ADJUDICACION: LA CONSERVACION DE LA EMPRESA Y EL INTERES
DE LA FAMILIA.

Segtin el articulo que estamos analizando, el causante que quiera preservar
indivisa una explotacién econdmica o mantener el control de una sociedad de
capital o grupo de estas, puede utilizar la facultad que aqui se le concede cuando
quiera conseguir alguna de estas finalidades o las dos: la conservacion de la em-
presa o el interés de su familia.

a) La conservacion de la empresa

Este principio debe ser aplicable con independencia de la naturaleza y ca-
racteristicas de la empresa familiar, ya sea industrial, comercial, de servicios
en general, profesional, de intermediacion, de comunicaciones, de transportes,
turistica, forestal, de construccion, agricola, ganadera, o pesquera, entre otras.”

La conservacion de la empresa implica que el causante desea llevar a cabo
las actuaciones necesarias para mantenerla y cuidar su permanencia e integridad,
para ello hay que preservar el capital social y ponerlo en manos de quien vaya a
ponerse al frente de la creacion de su causante.

A través del articulo 1056, el legislador facilita una medida que permite que
subsista la explotacion cuando es objeto de transmision hereditaria; pero creo que
mas alla de lo que pueden ser los intereses privados y subjetivos que puedan llevar
al causante propietario de la empresa a actuar de una manera u otra, hay al mismo
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tiempo, un interés social o general en su pervivencia y conservacion, un objetivo de
politica econémica, dada la evidente influencia que las empresas familiares tienen
para la economia nacional, su caracter transversal y el peso que ejercen en el bino-
mio economia-derecho como instrumentos de creacion de riqueza.”

b) Elinterés de su familia

La dificultad que plantea el proceso de sucesion en las empresas familia-
res se describe objetivamente con los tres famosos circulos que representan tres
esferas interconectadas: empresa, familia y propiedad.” Las intersecciones de
estos circulos denotan la complejidad de las mismas, y es preciso considerarlos
para comprender completamente la dindmica de una empresa familiar, dado que
a los elementos estructurales que acompanan a cualquier tipo de empresa se ha
de afiadir un elemento emocional que dificulta las relaciones entre los integrantes
de las mismas y que suele ser germen de conflictos familiares que influyen nega-
tivamente en su proyeccion.

Una de las notas distintivas de este tipo de empresas es que es la familia la
propietaria de la misma y por esta razon, el control de las decisiones estratégicas
recae en sus miembros, quienes tienen el interés y el deseo explicito de que ese
control perdure en el futuro. En este sentido, la unidad familiar es un aspecto
critico para la supervivencia del negocio; para preservar el legado del causante,
mantener vivos los valores familiares y transmitirlos a las nuevas generaciones,
manteniendo vital la empresa familiar a largo plazo.

En atencion a lo anterior, a mi juicio y aun cuando el precepto utiliza una
conjuncién coordinante que tiene valor disyuntivo o, no quiere expresar una al-
ternativa entre dos opciones diferentes y excluyentes, conservar la empresa o el
interés de la familia, sino que expresa una equivalencia denominativa, pues ambas
finalidades estan intrinsecamente ligadas cuando nos referimos a la empresa fami-
liar;* se trata de facilitar el relevo generacional y al mismo tiempo, la indivision
de la misma, lo que se puede conseguir tanto adjudicandola a una sola persona
como a varias, siempre que estas continten el negocio. De hecho, es precisamente
la conexion entre estas dos finalidades la que legitima la utilizacion del articulo
1056 del Caodigo civil frente a los articulos 841 y siguientes, que también permiten
al testador o contador-partidor, expresamente autorizado por ¢l, adjudicar todos o
parte de los bienes hereditarios a algunos de los hijos o descendientes, ordenando
que se pague en metalico la porcion hereditaria de los demas legitimarios.”

6. EFrecto: EL PAGO EN METALICO DE LA LEGITIMA

Puede hacerse con metalico hereditario o no hereditario,”” de modo que, si
bien la regla general considera la legitima como pars bonorum, este precepto
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constituye una excepcion al permitir que sea configurada como pars valoris bo-
norum. En cualquier caso, y en tanto en cuanto el pago en metalico se hace
efectivo, ese caracter de pars bonorum sigue vigente, a modo de garantia, pues
la afeccion de los bienes se mantendra hasta que los legitimarios hayan recibido
lo que les corresponde, esto es, la valoracion en metalico de dicha pars bonorum.

El quantum de la legitima se fijara de acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 818 y siguientes del Codigo civil y en cualquier caso debe existir un acuerdo
entre los legitimarios y el adjudicatario de la actividad empresarial. Si no existe
acuerdo y el legitimario recibe menos de lo que le corresponde podra pedir el
complemento de la legitima y rescindir la particion.”® Lo importante, a estos efec-
tos, es la valoracion que se haga de la empresa y del resto de bienes del causante,
si existieran. Esta valoracion podria hacerse en dos momentos diferentes, lo que
puede ser germen de nuevos conflictos; de un lado, al tiempo de la apertura de la
sucesion, siguiendo el criterio del articulo 818 del Codigo civil; y de otro lado, al
tiempo de la liquidacion, si tomamos como referencia el articulo 847.

A mi juicio, siempre que el testador no se haya manifestado al respecto,
sefialando expresamente el momento en el que quiere que se haga la estimacion,
se ha de atender al valor de los bienes al tiempo de la muerte del testador, es un
momento objetivo en el que los bienes tendran un valor determinado, el que sea,
en torno al cual se debe calcular el valor de las legitimas. Demorar la tasacion al
tiempo en que se lleve a cabo la liquidacion puede dar lugar a que se produzcan
alteraciones en el valor del objeto, simplemente, por ejemplo, porque haya una
coyuntura econdmica diferente, en perjuicio de alguna de las partes. Ello no sera
un obstaculo, sin embargo, para que el crédito devengue el interés legal desde la
liquidacion.

Una vez que se ha fijado el valor de las legitimas, el adjudicatario debe pro-
ceder a su abono. Cabe la posibilidad de que el testador y el contador-partidor
testamentario establezcan un aplazamiento para el pago que puede sefialarse has-
ta los cinco afios, a contar desde el fallecimiento del testador® y ampliarse, en
su caso, por voluntad de los interesados. Ello facilitara el cumplimiento de la
obligacion de pago para el adjudicatario y, al mismo tiempo, sera una garantia
de subsistencia de la propia empresa. El sucesor podra hacer los abonos con los
beneficios que el negocio genere, la empresa no tendra que descapitalizarse y se
reducira la necesidad de financiacion externa, lo que protegera su continuidad.'®
También es viable un pacto sobre el fraccionamiento del pago. En cuanto a la po-
sibilidad de que el aplazamiento genere intereses, no especifica nada el precepto,
por lo que salvo que el testador o contador-partidor testamentario establecieran
esta obligacion accesoria, no deben devengarse,'’! con la excepcion de que se
puedan pactar si al aplazamiento se une un fraccionamiento del pago o al primer
aplazamiento se une una prorroga solicitada por el adjudicatario de la empresa,
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con el fin de preservar el equilibrio de las contraprestaciones. Considero que,
si hubiera varios adjudicatarios y, por tanto, deudores, la deuda vigente con los
legitimarios seria solidaria.'®?

Para el caso de que el adjudicatario no cumpliera con la obligacién de pago
a los legitimarios, debemos considerar que quedaria sin efecto la atribucion rea-
lizada en su beneficio por el testador, cuya voluntad se incumple. Ello abriria
la posibilidad a los legitimarios insatisfechos de reclamar la efectividad de su
derecho sobre bienes de la herencia.

Si no se hubiera establecido la forma de pago, los legitimarios podran exigir
su legitima en bienes de la herencia. Entendiendo que establecer la forma de
pago implica que el testador ha senalado el abono de las legitimas en metalico
y la posibilidad de su aplazamiento, si se diera el supuesto en el que no hubiera
dado instrucciones a este respecto, tenemos necesariamente que distinguir dos si-
tuaciones: de un lado, que la empresa familiar entre a formar parte del patrimonio
hereditario conjuntamente con otros bienes o bien que se trate de un bien unico.

Si hubiera otros bienes, la legitima se podra satisfacer con los mismos, y la
conservacion y continuidad de la empresa familiar sera viable; pero en caso con-
trario, parece lo mas légico entender que deberia primar la voluntad del testador
de mantener su continuidad y que se puedan satisfacer con dinero extraheredita-
rio, aunque esta posibilidad no se haya mencionado; lo contrario, esto es, esta-
blecer una comunidad o un proindiviso en la explotacion o repartir las acciones y
participaciones, aun siendo conforme a la literalidad del precepto, es contrario a
su fin ultimo, a la voluntad manifestada por el causante en su testamento y poco
aconsejable aplicado al negocio familiar, pues sera fuente inagotable de conflic-
tos, provocando, al mismo tiempo, la paralizacion en la toma de decisiones de
la vida de la empresa. Si no se hubiera sefialado aplazamiento, el pago deberia
hacerse de forma inmediata.

En cuanto a las posibles garantias registrales, y dando por hecho que la ex-
plotacion econdmica tendrd, en la mayoria de las ocasiones, un inmueble que
sirva como base para la inscripcion, podemos considerar de aplicacion el articulo
15 de la Ley hipotecaria, de modo que la mencioén del derecho del legitimario se
hara de oficio al tiempo de la inscripcion y sobre dicho inmueble de la empresa,
a modo de anotacion preventiva. Se podran llevar a cabo dos tipos de mencio-
nes, concreta o abstracta, en funcion de si los derechos de los legitimarios estan
o no cuantificados. Ello servird de respaldo para el derecho de los legitimarios
expectantes al cobro de su legitima y, ademas, dara a conocer a posibles terceros
adquirentes a titulo oneroso que dichos bienes estan afectos a su pago, quedando
advertidos de dicha circunstancia.'®

Podra ser también de aplicacion cualquier otro medio de extincion de las
obligaciones, incluida la dacién en pago, previo consentimiento de los legitima-
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rios, si hubiera acuerdo entre los interesados. Asi, renuncia a la legitima por el
legitimario, confusion de derechos de acreedor y deudor, la compensacion de la
obligacion de pago o la novacidn, extintiva o modificativa, en los términos del
articulo 1156 y concordantes del Codigo civil.

7. BREVE REFERENCIA AL CONTADOR-PARTIDOR TESTAMENTARIO

El precepto que analizamos se refiere al mismo en los siguientes términos:
...y establecer por el testador o por el contador-partidor por ¢l designado, apla-
zamiento ...”

Es una referencia muy escueta, pero esta claro que se refiere al contador-par-
tidor testamentario. Con su nombramiento, el testador puede evitar posibles en-
frentamientos entre los herederos, pues estos deben respetar la particion practi-
cada por aquél, no pudiendo instar la division judicial de la herencia,'™ como se
expuso en un epigrafe anterior.

Probablemente en d&mbitos como este que tratamos de la empresa familiar
y por las implicaciones que puede tener el hecho de que la explotacion pueda
absorber en mayor o menor medida el valor del caudal relicto, es interesante
que el testador haya optado por contar con su presencia, pues si bien unicamente
se le pueden atribuir facultades particionales, en ninglin supuesto de contenido
dispositivo, es de gran interés, dado que en las tareas de contar y partir se debe
incluir el hacer el inventario de los bienes y la valoracion de los mismos, cuestion
de gran relevancia para poder llevar a cabo el calculo de las legitimas al tiempo
del fallecimiento del testador. Junto a ello, como establece el precepto, si se ha
dispuesto el pago de las legitimas con metalico extrahereditario, podra decidir
sobre el aplazamiento del pago en un periodo que no supere los cinco afios a
contar desde que fallece el testador.

V. LA SUCESION CONTRACTUAL: (UNA SOLUCION PARA LA
EMPRESA FAMILIAR?

Segun el analisis realizado, se puede constatar que nuestro sistema legiti-
mario supone un importante obstaculo a la transmision de la empresa familiar
al dificultar el mantenimiento de su unidad. A ello se ha de afadir, que nuestro
Ordenamiento juridico nicamente considera viables la sucesion testamentaria,
la intestada y, en su caso, la mixta entre ambas; no se admite la sucesion con-
tractual, siendo la regla general la prohibicion de los pactos sucesorios,'® por la
importancia que se atribuye a la persona, a su autonomia y a la que sea su tltima
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voluntad, si bien existen algunas excepciones'®

admiten y regulan en numerosos supuestos.'?’

Precisamente, para paliar estos negativos efectos en relacion con la empresa,
el articulo 1056 parrafo segundo, como hemos tenido oportunidad de explicar,
recoge la particion inter vivos hecha por el causante que, por supuesto, tiene
caracter revocable y mantiene inalteradas las facultades del testador-empresario,
que podra modificar su voluntad, si asi lo estima conveniente, via nueva parti-
cion, via nuevo testamento, ¢ incluso disponer de la misma durante su vida a
través de cualquier negocio juridico valido.

Sin embargo, no son pocos los autores que entienden que esta es una solucioén
insuficiente para conseguir la conservacion de la empresa y que probablemente
acudir a la sucesion contractual, al estilo de los ordenamientos forales, podria
suponer un remedio y la tabla de salvacion de su continuidad y conservacion,
al atribuir al disponente-causante una libertad mucho mas amplia al no tropezar
con las legitimas. Se trataria, pues, de pactar en vida la transmision del negocio,
transmision que tendria eficacia a la muerte del causante, sin que se pueda revo-
car por la sola voluntad del mismo dicha ordenacion. Siguiendo este hilo vamos
a exponer brevemente la regulacion que, de la sucesion contractual, se realiza en
Catalufia y en el patto di famiglia del Derecho italiano, para observar qué aporta-
ciones se podrian realizar a la conservacion de la empresa familiar.

en los Derechos forales, que la

1. EL p4r70 DI FAMIGLI4A DEL DERECHO CIVIL ITALIANO

Este pacto desplaza la sucesion de la empresa familiar al &mbito de los con-
tratos, buscando dar mas libertad al causante testador. Se trata de una institucion
juridica que permite que el empresario pueda transmitir, inter vivos, de presente,
y de forma gratuita, su empresa a uno o varios de los potenciales legitimarios
quienes habran de compensar a los restantes con dinero o bienes (NAVARRO
CARO, 2022,1695-1696).1

Los sujetos de este contrato son, de un lado el empresario y de otro los
descendientes beneficiarios de la empresa, hijos o nietos, pero en ningin caso
ascendientes, conyuge viudo o terceros ajenos al grupo familiar. El resto de le-
gitimarios tendra derecho a ser compensado en bienes o en dinero por el valor
de la cuota que le corresponderia en ese momento,'” siendo aquéllos obligados
solidarios a dicho pago. En cualquier caso, se requiere la conformidad de todos
los posibles interesados.

Siendo la empresa el objeto del contrato, éste producira sus efectos desde el
momento de su celebracion, si bien lo que se produce es la transmision de la nuda
propiedad, manteniendo el empresario el usufructo de la misma; no se difieren
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sus efectos, por lo tanto, a la apertura de la sucesion, son de presente. Los adju-
dicatarios consolidaran su posicion tras la apertura de la sucesion.

2. PACTOS SUCESORIOS DEL DERECHO CATALAN

El art. 431 de la Ley 10/2008'° regula los pactos sucesorios, que define
como aquéllos en los que dos 0 mas personas pueden convenir la sucesion por
causa de muerte de cualquiera de ellas, mediante la instituciéon de uno o mas
herederos y la realizacion de atribuciones a titulo particular. Estos pactos pueden
contener disposiciones a favor de los otorgantes, tener caracter reciproco o ser a
favor de terceros.

En pacto sucesorio, que para ser valido debe estar otorgado en escritura pu-
blica, puede ordenarse la sucesion con la misma amplitud que en testamento e
imponerse cargas a los favorecidos que, en su caso, deben figurar expresamente.
Si éstas tuvieran caracter determinante también se debe hacer constar la finalidad
que pretende alcanzarse con el otorgamiento del pacto y las obligaciones que
las partes asumen a tal efecto; pues bien, dentro de estas cargas se contempla la
posibilidad de imponer el mantenimiento y continuidad de una empresa familiar
o la transmision indivisa de un establecimiento profesional. Puede contener esti-
pulaciones propias de un protocolo familiar y otras estipulaciones no sucesorias,
pero no disposiciones de ultima voluntad.

Deben hacerse constar en el Registro de actos de ultima voluntad, siendo
el notario quien debera realizar la comunicacion procedente.'" Si la finalidad
del pacto sucesorio es el mantenimiento y continuidad de una empresa familiar,
puede hacerse constar la existencia del mismo en el Registro mercantil, con el
alcance y de la forma que la ley establece para la publicidad de los protocolos
familiares, sin perjuicio de que consten, ademads, las clausulas estatutarias que se
refieran al mismo.

Si se trata de un heredamiento'? y su finalidad fuera el mantenimiento o
la continuidad de una empresa familiar o de un establecimiento profesional, se
puede pactar que su transmision onerosa, o la de las acciones o participaciones
sociales que la representen, asi como la renuncia al derecho de suscripcion pre-
ferente, deba hacerse con el consentimiento expreso de la persona instituida, si
es otorgante del pacto sucesorio, o de terceros. También pueden establecerse
normas sobre la administracion de la empresa por el heredante o por el heredero,
que pueden incluirse en los estatutos sociales de la empresa familiar y publicarse
en el Registro mercantil.

Vemos, pues, que a través de este pacto seria viable acordar la atribucion
mortis causa de la empresa familiar bien a través del heredamiento o de una
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atribucion particular de la herencia. El beneficiario de la misma no adquiriria la
titularidad hasta el momento de la muerte del causante, si bien, el acuerdo tnica-
mente se podria revocar por causa de indignidad sucesoria; por causas pactadas
expresamente; por incumplimiento de las cargas impuestas al favorecido; por
imposibilidad de cumplimiento de la finalidad que fue determinante del pacto;
por producirse un cambio sustancial, sobrevenido e imprevisible de las circuns-
tancias que constituyeron su fundamento; o si se tratara de un heredamiento pre-
ventivo.'®

VI. CONCLUSIONES

I. La sucesion intestada es uno de los principales enemigos para la empre-
sa familiar. El testamento del empresario es un instrumento indispensable para
mantenerla viva.

II. El procedimiento sucesorio debe interferir lo menos posible en el funcio-
namiento de la empresa cuando llegue el momento de la transmision del lide-
razgo y la propiedad de la misma. La continuidad y conservacion de la empresa
son las preocupaciones principales que suelen dirigir al empresario al tomar sus
decisiones para después de su muerte.

II1. Es necesario anticiparse al fallecimiento del titular de la empresa, tanto
en el ambito del liderazgo de la misma, como en el ambito de la transmision de
la propiedad. Por ello, es importante advertir que, si bien el proceso de sucesion
puede comenzar con la transmision del liderazgo, este debe venir acompafiado,
tarde o temprano y de manera coordinada, de la sucesion en la propiedad de la
empresa.

IV. Se trata, en definitiva, de programar la sucesion del modo mas adecuado
a los intereses empresariales y familiares, pues no se debe olvidar que ese interés
legitimo de asegurar la pervivencia de la empresa familiar puede chocar con res-
tricciones juridicas, que el Codigo civil impone a la libertad de testar a través del
sistema de legitimas; lo que se hace mas acuciante, en los supuestos en los que la
empresa sea el tnico bien o el mas importante en la herencia del causante por los
posibles problemas relacionales entre los miembros de la familia, generalmente
hermanos, ante la desigual distribucion de los bienes por parte de sus padres.

V. El beneficiario sera uno de los legitimarios, en cuanto a los demas intere-
sados, perceptores del metalico, el concepto abarca tanto al resto de hijos y des-
cendientes, como al conyuge y ascendientes legitimarios, segun el caso concreto.
La amplitud del precepto permite la aplicacion de esta facultad si el testador no
tuviera hijos, pero si ascendientes o conyuge.
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VI. En caso de duda, y si el testamento no arrojara la luz necesaria al res-
pecto, se puede considerar como criterio de interpretacion, dado que la intencion
fundamental es conservar la empresa y su continuidad, que el adjudicatario ten-
dra que abonar la legitima estricta del resto de herederos forzosos y que para él
existe una evidente mejora tacita.

VII. Hay una relacion directa e inseparable entre la conservacion de la em-
presa y el interés de la familia. El deseo del testador de mantener indivisa la em-
presa va intrinsecamente unido al interés familiar. Si la empresa sale del ambito
de la familia este objetivo no se cumple y, por ende, la finalidad superior del
precepto, tampoco.

VIII. El problema al que trata de dar solucion el articulo 1056 parrafo se-
gundo es aquel en el que los bienes que conforman el haber hereditario no son
suficientes para compensar al resto de legitimarios, dado que la explotacion o
bien el paquete de acciones o participaciones sociales son el bien mas importante
0, incluso, el Gnico bien dentro del mismo. Esta facultad particional facilita la
atribucion de la empresa familiar y con ello, la continuidad y conservacion de
la misma, minimizando las consecuencias negativas que la division forzosa que
impondrian las legitimas pueda tener para la unidad empresarial.

IX. La amplitud del precepto permite, al no hacerse referencia alguna al
objeto de la explotacion, que tenga cualquier actividad, incluso no siendo es-
trictamente empresarial, pero siempre que tenga un fin de mercado que exija
organizacion y unidad. Si el testador fuera propietario inicamente de una cuota,
ésta debe permitirle tener el control de la explotacion.

X. A través del articulo 1056, el legislador facilita una medida que permite
que subsista la explotacion cuando es objeto de transmision hereditaria; pero va
mas alla de lo que pueden ser los intereses privados y subjetivos que puedan im-
pulsar al causante propietario de la empresa, dado que hay al mismo tiempo, un
interés social o general en su pervivencia y conservacion, un objetivo de politica
econdmica, dada la evidente influencia que las empresas familiares tienen para
la economia nacional, su caracter transversal y el peso que ejercen en el binomio
economia-derecho como instrumentos de creacion de riqueza.

XI. Aun cuando el precepto utiliza una conjuncion coordinante que tiene va-
lor disyuntivo o, no quiere expresar una alternativa entre dos opciones diferentes
y excluyentes, conservar la empresa o el interés de la familia, sino que expresa
una equivalencia denominativa, pues ambas finalidades estan intrinsecamente
ligadas cuando nos referimos a la empresa familiar; se trata de facilitar el relevo
generacional y al mismo tiempo, la indivision de la misma, lo que se puede con-
seguir tanto adjudicandola a una sola persona como a varias, siempre que estas
continuien el negocio.
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XII. Siempre que el testador no se haya manifestado al respecto, sefialando
expresamente el momento en el que quiere que se haga la estimacion, se ha de
atender al valor de los bienes al tiempo de la muerte del testador, es un momento
objetivo en el que los bienes tendran un valor determinado, el que sea, en torno al
cual se debe calcular el valor de las legitimas. Demorar la tasacion al tiempo en
que se lleve a cabo la liquidacion puede dar lugar a que se produzcan alteraciones
en el valor del objeto en perjuicio de alguna de las partes.

XIII. En cuanto a la posibilidad de que el aplazamiento genere intereses no
especifica nada el precepto, por lo que, salvo que el testador o contador-parti-
dor testamentario establecieran esta obligacion accesoria, no deben devengarse,
con la excepcion de que se puedan pactar, para preservar el equilibrio entre los
interesados, si al aplazamiento se une un fraccionamiento del pago o al primer
aplazamiento se une una prorroga solicitada por el adjudicatario de la empresa.
Si hubiera varios adjudicatarios y, por tanto, deudores, la deuda vigente con los
legitimarios seria solidaria.

XIV. El testador debe incluir un contador-partidor testamentario dado que en
las tareas de contar y partir se debe incluir el hacer el inventario de los bienes y
la valoracion de los mismos, cuestion de gran relevancia para poder llevar a cabo
el calculo de las legitimas al tiempo del fallecimiento del testador. Ademas, si se
hubiera dispuesto el pago de las legitimas con metalico extrahereditario, podra
decidir sobre el aplazamiento en un periodo que no supere los cinco afios a contar
desde que fallece el testador.

XV. La posibilidad que ofrece el articulo 1056 del Codigo civil eleva en la
balanza la situacion de la empresa frente a los derechos de los legitimarios.

XVI. La inclusién de una figura similar al patto di familgia italiano reque-
riria la modificacion del articulo 1271. 2 del Cédigo civil, pues aun siendo un
pacto que se materializa inter vivos y es irrevocable, por la sola voluntad del em-
presario, realmente regula una transmision mortis causa de la empresa familiar,
dado que dicha cesion solo se consolidara a la muerte del causante-disponente
en aquellos descendientes elegidos por €l en el circulo, muy concreto, de sus
descendientes legitimarios.

XVIIL. Probablemente la normativa catalana al regular los pactos sucesorios
de una manera relativamente flexible permite una mejor adaptacion a las necesi-
dades de la empresa familiar, lo que colabora a la planificacion de su continuidad
y conservacion; sin embargo, ello requeriria en el Derecho comun, no s6lo un
cambio normativo sino también un cambio de concepcion que afecta a una idea
fundamental cual es la posibilidad de mantener hasta el Gltimo momento la op-
cion de modificar la ultima voluntad, lo que esté tan arraigado en nuestra cultura
que probablemente provocara la infrautilizacion de la figura si se decidiera por el
legislador su incorporacion al Ordenamiento juridico.'*
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NOTAS

' Vid art. 786 LEC.

2 Vid arts. 1051 y 1052 Cc.

3 Aclara SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. (2021). La particion de la herencia. Curso
de Derecho Civil IV. Derechos de familia y sucesiones. Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 466, que
la imprescriptibilidad de la accion de division no impide la prescripcion de las acciones sobre
los bienes del caudal, o la adquisicion de estos por usucapion, incluso por uno de los comune-
ros que ha pasado a poseer en exclusiva, previa inversion del titulo posesorio y ha continuado
poseyendo por tiempo suficiente.

4 El art. 1700 Cc dice que la sociedad se extingue: 1. Cuando expira el término para el
que fue constituida. 2. Cuando se pierde la cosa o termina el negocio que le sirve de objeto. 3.
Por muerte o concurso de cualquiera de los socios. 4. Por voluntad de cualquiera de los socios.
5. Cuando en relacion con alguno de los socios se hubieran dispuesto medidas de apoyo que
impliquen facultades de representacion plena en la esfera patrimonial. Podria darse, también,
la circunstancia de que los propios coherederos acordasen mantener la indivision durante un
tiempo (analogia con el segundo parrafo del art. 400 Cc) o que sea la incertidumbre sobre
quiénes son los herederos la que impida llevar a cabo la particion (por ej, llamamiento a un
nasciturus, art. 966 Cc).

> Vid art. 813. Se deja a salvo el usufructo viudal y lo establecido en los arts. 782 y 808
Cc, referentes a la sustitucion fideicomisaria en beneficio de uno o varios hijos del testador que
se encuentren en situacion de discapacidad.

¢ El art. 782. 1 LEC concede también el derecho a promover la division judicial de la
herencia a los legatarios de parte alicuota, como integrantes de la comunidad hereditaria.

7 No tendria esta posibilidad un heredero sometido a condicion suspensiva hasta que esta
se cumpla; si bien podran pedirla el resto de coherederos, asegurando el derecho de aquél para
el caso de cumplirse la condicion. En cualquier caso, la particion sera provisional hasta saberse
que la condicion ha faltado o no se ha podido verificar.

8 Vid, art. 882 parr. 1.° Cc.

° De acuerdo con la nueva consideracion de la capacidad juridica de las personas tras la
Ley 8/2021, de 2 de junio.

10" Vid, arts. 163 y 235.1 Cc para la patria potestad y la tutela, respectivamente. Segtn el
art. 783.4 LEC, el Letrado de la administracion de justicia convocara al Ministerio Fiscal para
que represente a los interesados en la herencia que sean menores y no tengan representacion
legitima.

" Vid art. 783.4 LEC. La representacion cesara cuando se presenten en el juicio o puedan
ser citados personalmente, aunque vuelvan a ausentarse.

2. SANCHEZ CALERO, FJ. (2021). La comunidad hereditaria. Curso de Derecho Civil
1V. Derechos de familia y sucesiones. Valencia: Tirant Lo Blanch, p.430. Si antes de hacer la
particion muere uno de los coherederos, dejando a su vez dos o mas herederos, bastara que uno
de estos pida la particion para llevarla a cabo, si bien todos ellos deberan comparecer bajo una
sola representacion (vid art. 1055 Cc).

3 Aunque en otro tiempo existieron disquisiciones doctrinales, en la actualidad doctri-
na y jurisprudencia entienden que cada participe de la comunidad hereditaria tiene, sobre el
conjunto de los bienes que la conforman, la titularidad de una cuota global conocida como
derecho hereditario in abstracto, pendiente de la particion, que segun los arts. 42.6 y 46 LH
puede acceder al Registro de la propiedad mediante un asiento de anotacion preventiva en las
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hojas registrales de las fincas o derechos pertenecientes al causante de la herencia. No se trata
pues de un afiadido de varias copropiedades sino de una unica comunidad cuya base objetiva
es la herencia.

4" Vid art. 403 Cc, sobre division de la cosa comun.

Junto a ella la teoria de la naturaleza traslativa de la particion, segiin la cual se produce
una transmision reciproca de los derechos que corresponden a cada comunero sobre los bienes
que no le han sido adjudicados y la teoria de la naturaleza declarativa de la misma, que afirma
existir una mera declaracion del derecho de cada comunero sobre los bienes que le han sido ad-
judicados, como si los hubiera recibido directamente del causante, reconociendo a la particion
eficacia retroactiva. El art. 1068 Cc dispone que la particion legalmente hecha confiere a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados.

' Segun el art. 782.4 LEC, el reconocimiento de su condicion se puede haber realizado
en el testamento por el causante, por los propios coherederos, o tener su derecho documentado
en un titulo ejecutivo. La peticion se podra realizar en cualquier momento anterior a la entrega
de bienes adjudicados a cada heredero, pues segun el art. 788.3 LEC, para poder hacer esa
entrega, una vez formulada la oposicion, los acreedores deben estar completamente pagados o
garantizados sus créditos.

17" Vid, art. 10 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

'8 No se deben, por ello, confundir estos actos de caracter particional con los legados.
Para LACRUZ BERDEJO, JL y SANCHO REBULLIDA, F. (1988). Elementos de Derecho
Civil V. Derecho de Sucesiones. Barcelona: Bosch, p. 185, el sefialamiento por el testador de
bienes concretos que han de integrar una cuota abstracta deja sin significacion la cuota misma,
como si su régimen equivaliese al de la institucion de heredero ex re certa.

19 Vid art. 902 Cc.

2 Resulta muy interesante, a este respecto, la R. DGSJFP de 22 junio 2023
(BOE-A-2023-16342), en el recurso interpuesto contra la calificacion del registrador, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de entrega de legado por contador partidor. La DG
da la razon al registrador pues no se puede solicitar la prorroga de un plazo ya vencido ni por
lo tanto proceder a otorgar la escritura de entrega de legado por el albacea contador partidor.
Su legal actuacion sélo puede comenzarla después de que ocurra el fallecimiento del testador y
se compruebe que tal designacion no ha sido revocada por disposicion testamentaria posterior.
Asi, ocurrido el fallecimiento del testador, si conocia el nombramiento, a los seis dias del 6bito
si no se excusa del cargo; y si no lo conocia, seis dias a contar desde que tuvo conocimiento
del nombramiento, una vez abierta la sucesion. (Se deduce pues que a partir de este momento
comienza el computo del plazo y sus posibles prorrogas y que el encargo debe llevarse a cabo
dentro del mismo).

2L Vid arts. 898, 904, 905, 906 y 910 Cc para el albacea.

2 Vid art. 908 para el albacea.

2 El parr. tercero del art. 1057 Cc, para el caso de que algunos de los coherederos estu-
vieran sujetos a patria potestad o tutela, exige que el inventario de los bienes de la herencia se
haga con citacion de los representantes legales de dichas personas. Y, si el coheredero tuviera
dispuestas medidas de apoyo, se estara a lo establecido en ellas.

24 De acuerdo con el ar. 1061 Cc, para guardar la posible igualdad se haran lotes o ad-
judicaciones de cosas de la misma naturaleza, calidad o especie. Por su parte, el art. 841 Cc,
permite al contador-partidor, expresamente autorizado por el testador, la adjudicacion de todos
los bienes hereditarios o parte de ellos a alguno de los hijos o descendientes, ordenando que se
pague en metalico la porcion hereditaria de los demas legitimarios.

15
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% En virtud del art. 1321Cc, el ajuar de la vivienda familiar correspondera al conyuge
viudo ex lege, al margen de sus derechos hereditarios.

% En este sentido, la R. DGRN de 26 febrero 2003 (BOE-A-2003-7350), en el recurso
interpuesto frente a la negativa del registrador a inscribir una escritura de protocolizacion de
operaciones particionales. En ella se da la razon al registrador y se afirma que las funciones
del contador-partidor son las necesarias para transformar el derecho hereditario in abstracto en
titularidad sobre bienes y derechos concretos para lo que habra de ajustarse a la ley y a la vo-
luntad del testador; ello no impide que se puedan admitir una serie de actuaciones, necesarias,
para el desempefio de la anterior, entre las que se incluye, la interpretacion del testamento; tarea
que puede ayudar a subsanar y corregir ciertos defectos del mismo, pero que en ningtin caso
engloba que el contador-partidor se pueda atribuir funciones decisorias privativas del testador,
tales como, desheredar, revocar disposiciones testamentarias o declarar la ineficacia total o
parcial de clausulas del testamento, pues esta es una funcion de los tribunales de justicia para el
caso de que la impugnacion de las mismas fuese solicitada por los herederos.

27 Vid art. 1079 Cc.

2 El art. 80.1 a) RH para la inscripcion de adjudicacion de bienes hereditarios requiere
escritura de particion o acta de protocolizacion de operaciones particionales formalizadas con
arreglo a las leyes.

» El art. 1080 Cc, para el caso de particion realizada de buena fe con pretericion de al-
guno de los herederos, considera que no se rescindird, si bien establece la obligacion de pagar
al preterido la parte que proporcionalmente le corresponda. A mi juicio, la pretericion procede
del testamento y se arrastra a la particion, pues de no ser asi, es dificil mantener la buena fe de
los herederos.

30 Sobre la figura del defensor judicial, vid, GARCIA LOPEZ, P. (2022). El defensor ju-
dicial del menor. Reformas legislativas para el apoyo a las personas con discapacidad. Estudio
sistematico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, al aiio de su entrada en vigor. Madrid: Dykinson,
pp-359-367.

31 Vid arts. 783 y ss LEC.

32 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje. En su art. 9.1 se considera valido el
arbitraje instituido a través de disposicion testamentaria. La voluntad del testador habra de ser
acatada por todos los llamados a la herencia que la hayan aceptado; por su parte, el art. 10, acla-
ra que el convenio arbitral puede adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de
acuerdo independiente, pero debera expresar la voluntad de las partes de someterse a arbitraje
respecto de determinada relacion juridica, contractual o no contractual. En igual sentido, vid,
art. 464.7.1 del Codigo civil de Catalufia.

3 En principio, las discrepancias que existan entre legitimarios no pueden someterse a
arbitraje, dada la naturaleza imperativa de la regulacion de las legitimas. Ello so6lo sera viable
si son los propios herederos forzosos quienes suscriben el convenio arbitral. En este sentido,
el art. 2 Ley 60/2003 considera susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias que,
conforme a derecho, sean de libre disposicion. La arbitrabilidad depende, pues, de la disponi-
bilidad de la materia.

3% Vid arts. 7y 11 Ley 60/2003.

3 Vid art. 24 Ley 60/2003.

3 Vid arts, 37a 39 Ley 60/2003.

37 Vid art. 44 Ley 60/2003. Segtn el art. 36, si durante las actuaciones arbitrales las partes
llegan a un acuerdo, los arbitros daran por terminadas aquéllas con respecto a los puntos acor-
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dados y si los interesados lo solicitan y los arbitros no aprecian motivo para oponerse, haran
constar ese acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las partes.

3% Aun habiendo contador-partidor, se puede solicitar la particion judicial si no hubiera
realizado la division en el plazo establecido o si ya hubiera cesado en su cargo.

3 Vid art. 784 LEC.

40 El contador esta sujeto a la voluntad manifestada por el causante en el testamento y
a las normas legales aplicables a la sucesion. Obviamente, no podra perjudicar las legitimas y
segun el art. 786 LEC, tampoco evitar la indivision o la excesiva divisién de fincas. LOPEZ
PELAEZ, P. (2023). Varios aspectos personales en la particion realizada por el propio testador.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 798, p.2150, hace referencia a las llamadas
“normas particionales”, ruegos o recomendaciones del testador para que se adjudiquen deter-
minados bienes a determinados coherederos en su momento, sin que esto suponga adjudicacion
actual de los mismos, de manera que sigue haciendo falta la asignacion o particion posterior.

4 Dice CARBALLO FIDALGO, M. (2011). Comentario al articulo 1056 del Codigo
civil. En Codigo civil comentado, Vol. 11, Libro I1I. Madrid: Civitas, p. 1732, que, bajo el pre-
supuesto de la necesaria existencia y validez del testamento, la particion extra testamentaria se
concibe siempre y en todo caso como un acto complementario de aquél, cuyas disposiciones
ejecuta y de cuya naturaleza participa, a modo de negocio per relationem que contempla y se
integra en otro considerado como principal. No tendria otro alcance que el de dispensar a la
particion de la necesidad de ajustarse a las solemnidades testamentarias, sin afectar a las reglas
rectoras sobre capacidad para partir, al caracter esencialmente personalisimo del acto, ni muy
especialmente, a su eficacia claudicante como acto de tltima voluntad libremente revocable.
Ademas, cuente o no con la anuencia de los llamados a la sucesion, carece per se de efecto
transmisivo. La eficacia del negocio pasa por la existencia de un testamento concordante del
que trae su fuerza el acto.

4 REBOLLEDO VARELA, AL. (2024). Particion por el testador: redaccion del tes-
tamento e interpretacion de la voluntad manifestada (una perspectiva practica a la luz de la
jurisprudencia). Revista Actualidad juridica iberoamericana, nim. 20, p.769, considera equi-
voca la expresion “particion por el testador”, pues la adjudicacion de los bienes coincide con la
apertura de la sucesion y la aceptacion de la herencia.

4 También las reservas, si se diera el caso. Vid, arts. 811 y 968 y ss Cc. Se habra de de-
terminar qué bienes son reservables y qué destino deben tener los mismos.

“ LOPEZ PELAEZ, P. (2023). Varios aspectos personales en la particion realizada por
el propio testador. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 798, p.2157. En la p. 256,
destaca la idea de que cuando el testador opta por el pago en metalico de la legitima, su deci-
sion no tiene que obedecer a ninguna causa determinada, a diferencia de lo dispuesto en el art.
1056, parr. 2.°, cuya razén es mantener indivisa una empresa o explotacion econdémica. Para
CARBALLO FIDALGO, M. (2011). Comentario al articulo 1056 del Cédigo civil. En Cddigo
civil comentado, Vol. 11, Libro III. Madrid: Civitas, p. 1734, la particién por el causante, pre-
vista en el 1056. 1 no constituye una excepcion al derecho del legitimario a una pars bonorum.
Aun cuando las excepciones a tal derecho se han visto enormemente ampliadas en 1981, con la
opcion regulada en los arts. 841 y ss, su elusion directa por el causante sigue limitandose a los
supuestos recogidos en los arts. 821, 829, 1056.2 y 1062; fuera de ellos, conservan los legiti-
marios su derecho a percibir bienes hereditarios, aun cuando, partiendo el causante no hayan de
ser de la misma naturaleza, calidad o especie que los recibidos por otros sucesores. LACRUZ
BERDEJO, JL y SANCHO REBULLIDA, F. (1988). Elementos de Derecho Civil V. Derecho
de Sucesiones. Barcelona: Bosch, p. 149, consideran que el art. 1061 Cc tampoco se aplica a la
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particion que llevan a cabo los coherederos, pues pueden dividir la herencia de la manera que
entiendan mas conveniente. Ahora bien, ese acuerdo requiere unanimidad a la hora de realizar
el cuaderno particional.

4 En funcién del nuevo valor del patrimonio, al que se resta un bien o se disminuye su
valor, se debe llevar a cabo la computacion (relictum + donatum) y sobre esa base determinar
la legitima global e individual en funcion del nimero de legitimarios.

‘% Dice REBOLLEDO VARELA, AL. (2024). Particioén por el testador: redaccion del
testamento e interpretacion de la voluntad manifestada (una perspectiva practica a la luz de
la jurisprudencia). Revista Actualidad juridica iberoamericana, mam. 20, pp.785-786, que, en
principio corresponderia al heredero adjudicatario soportar la pérdida o menoscabo, sin per-
juicio de las acciones de proteccion de la legitima. Sin embargo, aclara, parte de la doctrina
considera que la particion deberia ser modificada con compensacion al heredero del valor de
ese bien. Por ello, estos supuestos deberian estar previstos en el testamento, sobre todo si la
voluntad del testador es que cada heredero soporte el deterioro, pérdida o inexistencia del bien
adjudicado, sin perjuicio de las acciones de proteccion de la legitima.

47 Vid art. 1074 Cc.

4% CARBALLO FIDALGO, M. (2011). Comentario al articulo 1056 del Cédigo civil. En
Codigo civil comentado, Vol. 11, Libro I11. Madrid: Civitas, p. 1733.

# Dice SAIZ GARCIA, C. La particion de la herencia, p. 8. Disponible en: https:/www.
uv.es/uvdocenciadret/02-derecho-sucesiones/teoria-unidad/unidad-14-particion-herencia.pdf
p- 8, que se puede tratar de un documento publico, privado o, incluso, hacerse verbalmente.
Disponible en: https://www.uv.es/uvdocenciadret/02-derecho-sucesiones/teoria-unidad/uni-
dad-14-particion-herencia.pdf

30 Vid art. 813 Cc. A salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo legal del conyuge viudo
y lo establecido en los arts.782 y 808 Cc, en relacion con la sustitucion fideicomisaria sobre
la legitima estricta en beneficio de un descendiente con discapacidad; los gravamenes sobre la
mejora en beneficio de descendientes, ex. art. 824 Cc, la Cautela Socini (usufructo universal a
favor del viudo y nuda propiedad de los bienes para los hijos) y que la privacion de la legitima
obedezca a causa de desheredacion, segun los arts. 848 y ss Cc y sea justa.

3 In claris non fit interpretatio. El elemento primordial para conocer la voluntad del
causante ha de ser el tenor del propio testamento, su literalidad. Solo si surgen dudas, se ob-
servara lo que aparezca mas conforme con la intencion, pero siempre segun el tenor del propio
testamento. Precisamente, de manera combinada y para determinar el sentido exacto de las
palabras, se debe acudir a los conocidos recursos interpretativos en materia contractual: grama-
tical, sistematico y logico. Si todo esto no fuera suficiente, podriamos acudir a los conocidos
como medios extrinsecos de interpretacion que, en ocasiones, permiten aclarar y precisar las
disposiciones testamentarias. Se trata de datos externos al testamento que, de algun modo,
permiten hacer la interpretacion desde el punto de vista del testador pues son variadisimas las
circunstancias que en cada caso pueden concurrir.

52 En este sentido, la R DGSJFP DE 27 de octubre de 2023 (BOE-A-2023-23695).

3 La mayoria de la doctrina niega la viabilidad de una particion unilateral inter vivos
realizada por quien no ha otorgado testamento, aunque el reparto de bienes se efectuara de
acuerdo con las normas de la sucesion intestada. No supone un obstaculo que el art. 1075 Cc se
refiera al difunto y no al testador pues la interpretacion de las normas se ha de hacer de manera
sistematica.

3 Vid art. 738 Cc.
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55 La sucesion contractual si estd admitida en otros ordenamientos juridico-civiles del
Estado espaiiol, como Navarra, Aragon, Pais Vasco, Galicia, Cataluia o Islas Baleares; en ellos
se reconocen y regulan los pactos sucesorios; aquéllos en los que una persona acuerda con
otra la ordenacion de su sucesion mortis causa, de modo que no la podra revocar por su sola
voluntad. Se puede tratar de pactos de suceder, pactos de no suceder o de renuncia en vida del
causante o pactos sobre la sucesion de un tercero. Dice SAIZ GARCIA, C. La particion de la
herencia, p, 8, que teniendo en cuenta el art. 1271 Cc, los contratos entre el causante y los he-
rederos, cuando tengan por objeto el reparto del caudal hereditario son perfectamente validos.
Sin embargo, no se producira la transmision hasta que no se produzca la muerte del causante,
como sucede en la donation partage del Derecho francés, que defiende un sector minoritario
de nuestra doctrina. Disponible en: https://www.uv.es/uvdocenciadret/02-derecho-sucesiones/
teoria-unidad/unidad-14-particion-herencia.pdf Para GARCIA ALEMANY, E. (2017). La su-
cesion mortis causa en la empresa familiar. Cuadernos de Derecho y Comercio, extraordinario,
p. 697, la division por acto inter vivos del patrimonio es un acto mortis causa, cuya eficacia
queda diferida al momento de la apertura de la sucesion.

5o LOPEZ PELAEZ, P. (2023). Varios aspectos personales en la particion realizada por el
propio testador. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, naim. 798, p.2152.

57 VALLET de GOYTISOLO, JB. (1978) Comentario al art. 1056 Cc. En: M. Albalade-
jo (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, Tomo XIV, Vol. 2.°. Madrid:
Edersa pp. 123-170.

8 BOE-A-2023-23695, p.155371.

% Se puede tratar, también, de un acto extra testamentario, documento independiente, re-
ferido a un testamento anterior o simultaneo. MERINO ESCARTIN, JF. “Particion hecha por el
propio testador”. Comentarios a las resoluciones de la DGRN. N.° 136, 2016, p. 3. Disponible
en: https://vlex.es/vid/particion-hecha-propio-testador-694508145, considera que el testamen-
to puede ser anterior, simultaneo o posterior.

%0 MERINO ESCARTIN, JF. (2016). Particion hecha por el propio testador. Comenta-
rios a las resoluciones de la DGRN, nim.136, pp.1-4. (En linea), disponible en: https://vlex.
es/vid/particion-hecha-propio-testador-694508145 p. 3. considera que salvo que haya terceros
interesados legitimados para exigir el cumplimiento del modo particional ordenado por el tes-
tador, los herederos mayores de edad pueden por unanimidad partir haciendo caso omiso de
lo ordenado por el testador. Es también de esta opinion, FERNANDEZ TRESGUERRES, A.
(2008). Transmision mortis causa de la condicion de socio. Un estudio en la sociedad limitada
familiar. Navarra: Aranzadi, pues dado que la particion efectuada por el testador atribuye direc-
tamente los bienes a los herederos por el solo hecho del fallecimiento, estariamos en presencia
no de un negocio particional, sino de otro tipo de negocio de disposicion.

" En el caso de un testamento oldgrafo se requeriria copia del acta de protocolizacion.

¢ Para REBOLLEDO VARELA, AL. (2024). Particion por el testador: redaccion del
testamento e interpretacion de la voluntad manifestada (una perspectiva practica a la luz de la
jurisprudencia). Revista Actualidad juridica iberoamericana, num. 20, p.784, el testador no
esta vinculado por valor alguno, tampoco por el valor de mercado propio de la particion por los
herederos o el contador-partidor, y lo relevante no es su valor objetivo, sino los bienes en si,
con el valor subjetivo que el testador implicitamente les ha atribuido.

6 Trata el tema de la particion practicada por el testador y la adjudicacion de la herencia
desde la doble perspectiva de que existan o no legitimarios, LORA-TAMAYO RODRIGUEZ,
1. (2024). La particioén practicada por el testador y la adjudicacion de la herencia existien-
do legitimarios. El Notario del siglo XXI. Revista 62, 1-9. (En linea), disponible en: https://
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www.elnotario.es/practica-juridica/4130-la-particion-practicada-por-el-testador-y-la-adjudi-
cacion-de-la-herencia-existiendo-legitimarios, considera peligrosa y perturbadora la interpre-
tacion que hace la DGRN vy sus argumentos poco convincentes cuando afirma que han de
intervenir todos los herederos para manifestar lo que proceda respecto a la existencia o no
de deudas de la herencia, pues de esta forma se obstaculiza sin base legal alguna, la particion
realizada por el testador, pues se llama para inscribir los inmuebles a favor del adjudicatario a
todos los herederos, precisamente uno de los problemas que el testador pretende evitar cuando
hace la particion.

% En la escritura de aceptacion se realizara la descripcion de los bienes asignados con
todos los requisitos necesarios, que exige el art. 9 LH, para que se pueda proceder a su inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad.

% Vid, art. 1079 Cc. Se puede tratar de bienes adquiridos con posterioridad o que por
olvido no se incluyen en la particion, siempre que su valor no sea relevante en la considera-
cion del conjunto del patrimonio. El testador podra incluir en su testamento una disposicion
genérica de atribucion por partes iguales de estos bienes a todos los herederos, en cuyo caso,
el testamento sera mixto, en parte particional y en parte no particional, o en su defecto, la
adjudicacion de los mismos habra de hacerse de acuerdo con las normas previstas para la
sucesion intestada. Creo, sin embargo, que no puede afirmarse lo mismo de ser al contrario;
es decir, adjudicar uno o dos bienes en el testamento y dejar el resto del patrimonio sin dividir
ni adjudicar pues dicha atribucion conjunta requeriria, necesariamente, operaciones particio-
nales posteriores. Seria dificil mantener, en este Gltimo caso, la existencia de un testamento
particional del causante.

% En esta tarea adquiere importancia fundamental la intervencion del Notario. Segun
el art. 147 RN, el notario debe indagar, interpretar y adecuar la voluntad de los otorgantes al
Ordenamiento juridico y segiin el art. 695 Cc el testador expresara oralmente, por escrito o me-
diante cualquier medio técnico material o humano su tltima voluntad al notario, para que pueda
redactarlo con arreglo a ella, informandoles del valor y alcance de su redaccion.

7 Vid STS de 7 de septiembre de 1998 (RJ 1998,6395) muy citada en otras posteriores.

% Como dice REBOLLEDO VARELA, AL. (2024). Particion por el testador: redaccién
del testamento e interpretacion de la voluntad manifestada (una perspectiva practica a la luz de
la jurisprudencia). Revista Actualidad juridica iberoamericana, nam. 20, p.774, esta doctrina
jurisprudencial en la practica acaba reduciendo la particion por el testador a los casos en los
que realiza un completo y clasico cuaderno particional incluyendo todos sus bienes, con avaluo
y formacion de lotes, normalmente en documento publico extratestamentario al que se remite
el testamento, que se limita a la institucion de herederos, y, en su caso, a incorporar legados.

% Si la adjudicacion fuera para el pago de su haber, debera completarse con otros bienes
de la herencia hasta alcanzar la cuota instituida.

" Vid arts. 1, 145, 175 y 193 RN.

I Como dice REBOLLEDO VARELA, AL. (2024). Particion por el testador: redaccion
del testamento e interpretacion de la voluntad manifestada (una perspectiva practica a la luz de
la jurisprudencia). Revista Actualidad juridica iberoamericana, nam. 20, p.775, de este modo
se puede evitar la interpretacion que en la mayoria de los supuestos concluye en la existencia
de normas particionales y no de particion, como consecuencia de una incompleta, imprecisa
o equivoca redaccion de las clausulas testamentarias, a las que el TS no vincula los efectos
legales de la particion por el testador.

2 Ademas de que el inventario, el avalto de los bienes y las deudas que existan no
tienen por qué coincidir cuando se otorga el testamento particional o se hace el documento
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extratestamentario y cuando se produzca el fallecimiento del testador-partidor; la exigencia de
realizacion de todas estas operaciones por el testador y un excesivo formalismo, puede anudar
la consecuencia de que este, informado, se vea inclinado a posponer la misma a un momento
posterior, quizas mas cercano a su muerte y pueda inducirle a pensar, erroneamente, que ya no
puede o debe disponer de esos bienes que conforman su patrimonio.

3 MARTINEZ-GIL VICH, 1. (2017). La importancia del titulo sucesorio para la conti-
nuidad de la empresa familiar. Cuaderno de Derecho y Comercio, extraordinario, p. 584, con-
sidera que las dos cuestiones basicas que preocupan al testador son la eleccion de su sucesor o
sucesores y correlativamente, el reparto justo y equilibrado entre los restantes herederos.

™ Otras limitaciones en el Codigo civil son la prohibicion de pactos sobre la herencia
futura y la prohibicion del testamento mancomunado.

> La sociedad limitada nueva empresa (SLNE) fue una especialidad de la sociedad de
responsabilidad limitada. Este tipo de sociedades mercantiles fueron creadas por la legislacion
espafiola en el aflo 2003 para facilitar la constitucion de las sociedades que cumplieran una
serie de requisitos. Estaban reguladas en el RD Lg 1/2010, de 2 de julio, por el que se modifico
el texto refundido de la Ley de Sociedades de capital. Este tipo de sociedad fue derogada por el
por el art. 2.6 de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas.
Segtin la DT 3.* de dicha ley: “Las sociedades nueva empresa existentes a la entrada en vigor
de esta ley se regiran por las disposiciones reguladoras de las sociedades de responsabilidad
limitada y utilizaran la denominaciéon SRL”.

6 La Exposicion de motivos de esta norma decia concretamente que se introducian trans-
formaciones en la legislacion civil vigente en aquellos preceptos en los que se ordenan las
relaciones entre los miembros de una familia y la sucesion de la unidad productiva para dotarla
de instrumentos que permitan disefiar, en vida del emprendedor, la sucesion mas adecuada de
la empresa en todas sus posibles configuraciones y que estas modificaciones se realizan aten-
diendo, ademas, a un criterio integrador del ordenamiento privado en el conjunto de las legis-
laciones civiles del Estado. Al margen de este precepto, podriamos mencionar otras vias; asi, la
posible aplicacion analdgica del art. 821 Cc, el legado de empresa; y del art. 829 Cc, la mejora
en cosa determinada. En ambos casos, y dado que son preceptos que se refieren a la transmision
de cosas indivisibles, unicamente podriamos referirlos a supuestos de empresas familiares indi-
viduales y no a la transmision de acciones o participaciones en empresas familiares societarias.

7 GALLEGO DOMINGUEZ, 1. (2016). La legitima y la sucesién mortis causa en la
empresa familiar en el Codigo civil espafiol. En H. Mota, MR Guimares (coord.) Autonomia
e heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessoes. Coimbra: Almedina, p. 516,
sefala que, ya desde su redaccion originaria el precepto tenia un fundamento evidente, ofrecer
una norma que impidiera que la rigida aplicacion del sistema legitimario llevara a la division de
las explotaciones econdmicas, con los consiguientes problemas que para su pervivencia podian
generar; afiade que se procurd, ademas, un acercamiento a las legislaciones forales y que con
¢l se produjo una mutacion en la naturaleza juridica de las legitimas de los hijos a voluntad
del testador, pues la misma pasa de ser pars bonorum o pars hereditatis, para algunos, a pars
valoris bonorum, de modo que los legitimarios se convertian en titulares de un simple derecho
de crédito y en acreedores del legitimario adjudicatario de la explotacion.

®  Dice BELAUSTEGUIGOITIA RIUS, 1. (2011). Empresas familiares. Su dindmica,
equilibrio y consolidacion. México: Mc Graw Hill, p. 201, que la sucesion representa la ver-
dadera prueba de fuego para las empresas familiares, por lo que deben enfrentarla con plena
conciencia.
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 GALLEGO DOMINGUEZ, 1. (2016). La legitima y la sucesion mortis causa en la
empresa familiar en el Codigo civil espaiiol. En H. Mota, MR Guimares (coord.) Autonomia
e heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessoes. Coimbra: Almedina, p.
501, considera que el poder en una sociedad, en ultima instancia, corresponde al capital y
si este no se distribuye de forma apropiada al relevo en el liderazgo, la sucesion no sera
adecuada.

% Vid, PEREZ GIMENEZ, MT. (2008). El protocolo familiar como instrumento de es-
tabilizacion para la familia empresaria. Sentencias de TSJ, AP y otros tribunales. Aranzadi,
nam. 18, 11-27.

81 Como dice GALLEGO DOMINGUEZ, 1. (2016). La legitima y la sucesion mortis
causa en la empresa familiar en el Codigo civil espaiiol. En H. Mota, MR Guimares (coord.)
Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessoes. Coimbra: Almedi-
na, p. 501, la sucesion en el liderazgo y en la propiedad supone la aceptacion por la mayoria de
los miembros de la empresa familiar e implica un proceso de preparacion. Debe, ademas, res-
petar las condiciones necesarias de poder para que el designado como sucesor en el liderazgo
pueda mantener la empresa con mando fuerte y ordenado. Se necesita un perfil especifico en el
elegido: la confianza y el respeto de los socios familiares y trabajadores, suficiente experiencia
y formacion empresarial, vocacion por la empresa y voluntad de ser el sucesor.

8 Si el duefio de la empresa optara por la via de la donacion en vida, y dado que, las
legitimas del resto de sucesores deben protegerse, estos ultimos podrian reclamar su reduccion
por resultar inoficiosa, si el valor de la empresa absorbe el total o la mayoria del valor de la
herencia (arts. 636, 654, 656 Cc). Al margen de ello, se debe destacar que no es operativo que
el causante muera intestado, pues de ser asi, no podra influir en la distribucion de los bienes, lo
que conllevara un reparto de la herencia al margen de lo que realmente convenga a la supervi-
vencia de la empresa familiar, sea individual o societaria. La sucesion intestada es uno de los
principales enemigos para la empresa familiar. El testamento del empresario es un instrumento
indispensable para mantener viva la empresa familiar.

8 El precepto en su redaccion originaria se referia al padre. Esto lleva a algunos autores,
vid, BATALLA DE ANTONIO, A. (2014). La empresa familiar y el analisis del art. 1056. 2 del
Cc. En O. Balmaseda, F. Lledo, P. Ferrer, JA Torres (dir.), El patrimonio sucesorio. Reflexiones
para un debate reformista. Madrid: Dykinson y Consejo General del Notariado, p. 140, a con-
siderar que se amplia el ambito personal que deja de estar circunscrito a padres e hijos.

8 Esta circunstancia aboca al régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes.
Si el empresario casado lo estuviera en régimen de sociedad de gananciales, cabria la posibili-
dad de un acuerdo con su conyuge para llevar a cabo la particion de los bienes comunes en dos
testamentos independientes y revocables, pero con exacto contenido.

8 Frente al contenido tipico del testamento, designacion de los sucesores, herederos y
legatarios, se habla del contenido atipico, reconocimiento o condonacion de una deuda, por
ejemplo y demas declaraciones, no estrictamente sucesorias que, en su caso, produciran su
efecto tras la muerte del causante, pero que pueden pervivir al margen de las vicisitudes que
pueda sufrir el testamento.

8¢ Vid arts. 688 y ss Cc, para el testamento olografo; arts. 694 y ss Cc, para el testamento
abierto notarial y 706 y ss Cc, para el testamento cerrado.

7 GARCIA ALEMANY, E. (2017). La sucesion mortis causa en la empresa familiar.
Cuadernos de Derecho y Comercio, extraordinario, p. 687. Se suma a esta opinion GALLEGO
DOMINGUEZ, 1. (2016). La legitima y la sucesién mortis causa en la empresa familiar en el
Codigo civil espafiol. En H. Mota, MR Guimares (coord.) Autonomia e heteronomia no Direito
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da Familia e no Direito das Sucessoes. Coimbra: Almedina, p. 518; para ¢l, no se exige que el
adjudicatario sea un legitimario, ni que sea un familiar del testador, y lo argumenta en atencion
a que ya no es Unicamente el interés familiar el que justifica la norma, sino también el mas
genérico principio de conservacion de la empresa.

88 PALAZON GARRIDO, ML. (2006). La conservacién de la empresa familiar a través
de la facultad contemplada por el nuevo art. 1056, parrafo segundo del Codigo civil. En FJ
Sanchez (coord.), Proteccion del patrimonio familiar. Valencia: Tirant Lo Blanch, pp. 316 y ss.

% El causante que opta por esta via lo hara, probablemente, para separar la responsabili-
dad de unos y otros. El heredero debe hacer frente a las deudas de la herencia, los legatarios no
son responsables de las mismas. En este supuesto, cobra especial importancia esta distincion
teniendo en cuenta que el adjudicatario se convierte en propietario desde el principio y por ello,
puede disponer de forma inmediata; lo que se agrava si, ademas, se ha sefialado un aplazamien-
to para el pago con dinero extrahereditario.

% Vid art.1 RD Lg 1/2010, 2 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de sociedades de capital. Las sociedades de capital, todas ellas de caracter mercantil, son la so-
ciedad limitada, la sociedad andnima y la sociedad comanditaria por acciones. En la primera de
ellas, el capital esta dividido en participaciones sociales, en las otras dos en acciones. En cual-
quier caso, tiene que haber siempre una relacion, previamente estudiada, entre la pretension
del testador y las normas estatutarias, pues perfectamente podria ocurrir que no se alcanzara la
finalidad prevista en el testamento si los estatutos fijan un derecho de adquisicion preferente de
las acciones o participaciones en caso de fallecimiento del titular de las mismas.

9 En este sentido, HUERTA TROLEZ, A. (2004). La empresa familiar ante el fendmeno
sucesorio. Revista juridica del Notariado, n.° 50, p. 125, considera que el legislador ha utiliza-
do con toda intencion una expresion tan vaga e indeterminada con el objeto de evitar interpre-
taciones restrictivas o excluyentes. Impera la idea genérica de una actividad y un patrimonio
aplicados a la obtencion de un beneficio econdmico. La referencia a sociedades de capital no
debe ser entendida como excluyente. No se requiere que la actividad tenga un caracter empre-
sarial estricto. Incluso, admite su aplicacion a las sociedades patrimoniales o de mera tenencia
de bienes, pues aspectos formales y fiscales aparte, ninguna diferencia de fondo existe entre
un patrimonio familiar ordinario y una sociedad familiar meramente patrimonial o de tenencia
de bienes.

22 DIEZ SOTO, CM. (2010). La sucesién hereditaria en la empresa familiar: problemas
y soluciones. En M. Sanchez (coord.) Régimen juridico de la empresa familiar. Cizur Menor:
Thomson-Civitas, p. 151, excluye de su ambito a las sociedades o entidades patrimoniales
de mera tenencia de bienes, pues de lo contrario, se podria eludir con facilidad el sistema de
legitimas.

% Las empresas familiares espafiolas crean cerca del 70% del empleo privado. Son res-
ponsables de mas de 6,58 millones de puestos de trabajo, representan el 89% de la masa em-
presarial y generan alrededor del 60% del PIB del sector privado espafiol, segun los datos dis-
ponibles del Instituto de la Empresa Familiar (IEF). Ademas, el 37% de las empresas espailolas
que facturan mas de 1.000 millones de euros hoy son grupos familiares nacionales, y el 70%
de ellas cotiza en bolsa. Vid, https://www.iefamiliar.com/peso-empresa-familiar-en-la-econo-
mia/; ademas y segun los datos del European Family Businesses, Espafia es el pais europeo
con mayor presencia de empresas familiares debido al menor tamafio medio de sus empresas.
Estos datos justifican afirmar que la continuidad y conservacion de la empresa no atafien tni-
camente a quien va a recibirla sino también a los acreedores de la empresa, suministradores,
distribuidores, etc.
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% En 1982, Davis y Tagiuri crearon el modelo de los tres circulos para dar a conocer la
complejidad de las empresas familiares.

% Coincido plenamente con ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2006). La reforma del
Cadigo civil por la Ley de sociedad limitada nueva empresa. En: JM Abril, ME Amat, L Puis
(coord.), Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferrol, Vol.1, Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 1263,
quien considera que el legislador, de forma incorrecta técnicamente hablando, s6lo ha querido
confirmar la tesis doctrinal generalizada que siempre entendio que el interés de la familia debia
materializarse a través de la conservacion de la empresa.

% En sentido contrario, HUERTA TROLEZ, A. (2004). La empresa familiar ante el feno-
meno sucesorio. Revista juridica del Notariado, n.° 50, p. 126, entiende que el testador puede
atribuir la empresa, acciones o participaciones, ya lo haga en interés de la familia, ya para ase-
gurar la conservacion de la empresa. La conservacion de la empresa es una finalidad alternativa
al interés de la familia, no son cumulativas, ni estan vinculadas. No se exige que la empresa se
conserve en el &mbito familiar, sino simplemente que se conserve.

97 Para HUERTA TROLEZ, A. (2004). La empresa familiar ante el fenomeno sucesorio.
Revista juridica del Notariado, n.° 50, p. 128, el parrafo segundo del 1056 sélo tiene sentido
cuando en el caudal relicto no existe dinero u otros bienes para pagar la legitima, pues si lo
hubiera nos encontrariamos en el marco del parrafo primero. Es mas, el aplazamiento y que sea
de aplicacion cualquier otro medio de extincion de las obligaciones solo son aplicables cuando
el abono ha de efectuarse con dinero extrahereditario.

% Vid arts. 815y 1075 Cec.

% Si no se hubiera previsto el aplazamiento, el abono de las legitimas se deberia llevar
a cabo en el momento en que se determine su valor. Esta posibilidad no se ofrecia con anterio-
ridad a la reforma del precepto, por lo que el pago debia ser coetaneo a la adjudicacion de la
explotacion.

10 Djce GARCIA ALEMANY, E. (2017). La sucesién mortis causa en la empresa fa-
miliar. Cuadernos de Derecho y Comercio, extraordinario, p. 690, que esta obligacion que se
impone al favorecido con el patrimonio empresarial puede participar de la naturaleza del modo
testamentario; por lo que, inicamente renunciando a la herencia podra librarse de la obligacion
impuesta frente a los interesados. En igual sentido, HUERTA TROLEZ, A. (2004). La empresa
familiar ante el fenomeno sucesorio. Revista juridica del Notariado, n.° 50, p. 128, citando a
VALLET.

10 HUERTA TROLEZ, A. (2004). La empresa familiar ante el fenmeno sucesorio. Re-
vista juridica del Notariado, n.° 50, p. 131, alega que el 1056.2 Cc no contine ninguna prevision
en este sentido, tampoco remite al art. 847 Cc y, ademas, obedece a una motivacion muy espe-
cifica, cual es la conservacion de la empresa y el interés de la familia, elemento finalista, que
justifica un régimen mas favorable para el adjudicatario de la empresa.

192 Eg de la misma opinion, MARTINEZ-GIL VICH, I. (2017). La importancia del ti-
tulo sucesorio para la continuidad de la empresa familiar. Cuaderno de Derecho y Comercio,
extraordinario, p.609, por aplicacion del art. 1084 Cc y porque asi lo aconseja la adecuada
proteccion de los legitimarios. Por su parte, MARTINEZ-CORTES GIMENO, J. (2017).
Conflictos mas frecuentes en el marco de la empresa familiar y su prevencion. Cuadernos de
Derecho y Comercio, extraordinario, p. 781, considera que la referencia en el propio cuerpo
del articulo 1056 a las causas de extincion de las obligaciones y el texto del articulo 847, que
expresamente los exige, inducen a pensar que seria defendible que el legitimario perjudicado
los reclamara.
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13 Seglin el art. 15 LH, durante los cinco primeros afios de la fecha de la mencion, que-

daran solidariamente afectos al pago de la legitima todos los bienes de la herencia en la cuantia
y forma que las leyes determinen. La mencion quedard sin efecto, si el legitimario hubiese
aceptado bienes determinados o cantidad cierta para pago de dichas legitimas o concretado
su garantia sobre uno o mas inmuebles de la herencia. Transcurridos los cinco primeros afios,
si no se hubiera fijado el importe de dichas legitimas, ni concretado su garantia sobre ciertos
bienes inmuebles, ni asignado bienes determinados para su pago, continuara surtiendo plenos
efectos la mencion solidaria expresada con anterioridad, hasta cumplidos veinte arios del fa-
llecimiento del causante. Dice MARTINEZ-GIL VICH, 1. (2017). La importancia del titulo
sucesorio para la continuidad de la empresa familiar. Cuaderno de Derecho y Comercio, ex-
traordinario, p.607, que la garantia es diferente a la de los perceptores de metalico de los arts.
841 y ss del Cc, que son simples legatarios de cantidad, cuya proteccion deriva del sistema del
art. 844 parrafo segundo del Cc.

1% Vid art. 782.1 LEC.

105 Vid, art. 1271 Cc. También el art. 816 Cc prohibe la transaccion o renuncia sobre la
legitima entre el causante y sus legitimarios.

106 Vid, arts. 826 y 827 Cc, promesas de mejorar y no mejorar, y la mejora irrevocable
en capitulaciones o mediante contrato oneroso celebrado por tercero y 1341 parrafo segundo,
donaci6n de bienes futuros. Dice MARTINEZ-GIL VICH, I. (2017). La importancia del titulo
sucesorio para la continuidad de la empresa familiar. Cuaderno de Derecho y Comercio, ex-
traordinario, p.615, que las formas excepcionales de sucesion admitidas en nuestro derecho co-
mun apenas son utilizadas, como pueden atestiguar los notarios en sus despachos profesionales.

07 Vid, arts. 100 a 109 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco; Leyes
120 a 126 y 172 a 183 en Navarra; arts. 6, 8 a 13, 50 y 51 y 72 a 77 en las Islas Baleares; arts.
209 a 227 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia; arts. 377 a 404 en el
caso de Aragon; Ley 10/2008, Libro IV del Codigo civil de Cataluna, art. 431.

18 NAVARRO CARO, V. (2022). Il patto di familia y su posibilidad en el ordenamiento
civil castellano. Actualidad juridica iberoamericana, n.° 16, 1695-1696.

109 Segan NAVARRO CARO, V. (2022). Il patto di familia y su posibilidad en el orde-
namiento civil castellano. Actualidad juridica iberoamericana, n.° 16, 1706-1707, la cuota de
legitima ha de calcularse en relacion al bien objeto de disposicion, la empresa familiar, que se
tasa ya en ese momento y no en relacion al entero patrimonio del empresario-disponente; y se
abonara con bienes o derechos extra hereditarios dado que esta operacion se realiza en vida del
causante, por lo que no se puede hablar ni de herencia ni de bienes relictos.

110" Libro IV del Codigo civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones.

""" De igual modo, los heredamientos y atribuciones particulares ordenados en pacto su-
cesorio pueden hacerse constar en el Registro de la propiedad, en vida del causante, por medio
de nota al margen de la inscripcion de los bienes inmuebles incluidos en el heredamiento y, si
incluyen o tienen por objeto acciones nominativas o participaciones sociales, pueden hacerse
constar, en vida del causante, en los respectivos asientos del libro registro de acciones nomina-
tivas o del libro registro de socios.

12 El heredamiento es un pacto sucesorio de institucion de heredero que confiere a la
persona instituida la calidad de sucesora universal del heredante con caracter irrevocable, con
las excepciones de los apartados 13, 14 y 21 del art. 431.

113 En cuyo caso es revocable unilateralmente por medio de un testamento posterior, que
debe ser necesariamente notarial y abierto, o un nuevo pacto sucesorio. Este caracter preven-
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tivo no se presume nunca por lo que debe pactarse de forma expresa, dejando clara su revoca-
bilidad (art. 431-21).

14 De hecho, segun ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2006). La reforma del Codigo
civil por la Ley de sociedad limitada nueva empresa. En: JM Abril, ME Amat, L Puis (coord.),
Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferrol, Vol.1, Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 1251, en la
practica se demuestra que en los territorios forales apenas se hace uso de los pactos sucesorios.
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