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RESUMEN: Sabido es que mediante la particion se pone fin a la comunidad
hereditaria mediante la atribucién a los coherederos de la titularidad exclusiva de
los bienes concretos que formaban parte de la herencia del causante. Es un hecho
incuestionable; posiblemente el tnico, podria afiadirse, en esta materia en la que
tanto y profusamente ha sido discutido. El concepto de la particién, en cuanto a
la extension de las operaciones incluidas en ella; el caracter de la propia parti-
cién seguin quién la realice; la forma de entender la comunidad que surge entre
los distintos coherederos cuando el patrimonio relicto estd compuesto de una
diversidad de bienes o derechos; y, en fin, los efectos de la divisién, constituyen
todos ellos los principales puntos en los que se han centrado las controversias
doctrinales.

ABSTRACT: The Community inherited finalize with the partition. The attribu-
tion to the heirs of the exclusive ownership of specific rights that formed part of
the estate of the deceased. It is an unquestionable fact; possibly the only, could be
added, in this area in which both and profusely has been discussed.
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I. PLANTEAMIENTO Y VISION PANORAMICA DE LAS TESIS SOBRE LA
NATURALEZA JURIDICA DE LA PARTICION

Con la particion se pone fin a la comunidad hereditaria mediante la atribucién
a los coherederos de la propiedad exclusiva de los bienes concretos que forma-
ban parte de la herencia del causante. Es un hecho incuestionable; posiblemente
el tnico, podria anadirse, en esta materia en la que tanto y profusamente ha
sido discutido. Asi, es el caso de las controversias sobre el propio concepto de
la particién, la extensiéon de las operaciones incluidas en ella; el caracter de la
propia particién segin quién la realice; la forma de entender la comunidad que
surge entre los distintos coherederos cuando el patrimonio relicto estd compues-
to de una diversidad de bienes o derechos; y, en fin, los efectos de la division,
constituyen todos ellos los principales puntos en los que se han centrado las
controversias doctrinales!.

Respecto al significado de la expresion particion de herencia, senalaba CO-
VIAN (1910: 336) dos principales: uno amplio, en cuanto comprende todas las
actuaciones a que da lugar la sucesién de una persona concurriendo determinadas
circunstancias —pluralidad de bienes y de participes—; y otro estricto, referido
a la operaciéon mediante la cual se pone término a la indivisibilidad de una su-
cesion, distribuyendo el caudal relicto entre los coherederos y, en su caso, los
legatarios y acreedores del difunto, adjudicando a unos y otros la parte que les
corresponde conforme al Derecho civil.

Si aborddsemos la materia desde el punto de vista del sujeto que practica la
particién resulta, de otra parte, que ostenta una tipologia diferente. Como expone
ROYO MARTINEZ (1951: 331), el problema de la naturaleza juridica no admite
solucién unica, pues la particién sera decisién de la autoridad, acto o negocio
unilateral privado o acto conjunto plurilateral, segin la realicen el Juez, el pro-
pio causante o el contador-partidor por él nombrado, o los interesados en si. En
idéntica linea DE BUEN (1981: 681) afiade la aprobacién judicial del acuerdo de
particién entre los interesados, sancién que no varia su naturaleza de verdadero
contrato. Sin embargo, si ha de seguirse el correspondiente juicio, por existir
oposicion de alguno de ellos, la particién tiene el caracter de un acto judicial.

Adicionalmente, concurren otras tesis sobre el tipo de comunidad —romana
0 por cuotas, germénica o en mano comun— y en funcién de cada una, se atri-
buira unas u otras consecuencias en la configuracién de la particiéon hereditaria
o, incluso, para negar absolutamente la conexién entre ambas cuestiones. No
solo eso, que la comunidad recaiga sobre la totalidad o universalidad del patri-
monio del causante o sobre bienes singulares, tendra notorias repercusiones en
los efectos de la particién.

Es probable que sea la discusion acerca del efecto esencial de la particién
la principal entre todas las planteadas en la doctrina. Con ella se alude a la cla-
sica oposicién entre dos teorias: la de la naturaleza traslativa o constitutiva de
derechos y la de la declarativa de derechos. Ambas, asi como sus variantes y las
adicionales incorporadas con el tiempo y lugar, tienen por objeto dar cumplida
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explicacién, en un sentido u otro, de las relaciones juridicas que puedan darse
entre el causante de la sucesién con los coherederos y de las existentes entre los
propios coherederos y las de estos con terceros.

En términos generales, la primera tesis, la traslativa, estima que es la parti-
cion la que atribuye la condicién de propietario mediante la transferencia reci-
proca de las cuotas o porciones de unos coherederos a otros. Para la segunda,
la declarativa, el derecho del coparticipe procede directamente del causante y la
particién se limita a individualizar o concretar ese derecho, pero sin que se dé
transferencia alguna. Ambas posturas implican diferentes consideraciones res-
pecto a los actos de disposicién realizados por un coheredero durante el estado
de indivisién, con sus implicaciones para los restantes coparticipes y para los
terceros que contratan con aquel.

De este modo, para la tesis traslativa, los actos subsisten aunque el bien
sobre el que incidan sea atribuido a un coheredero distinto del disponente. Des-
de luego, para los terceros supone una valiosa garantia, si bien para los demas
coherederos constituye un efecto perturbador. Y exactamente lo contrario su-
cede segun la teoria de los efectos declarativos de la particién, esto es, el acto
de disposicién sera valido exclusivamente si el bien en cuestién es incluido en
el lote del disponente, generando dicha certeza y certidumbre, inicamente que
invirtiendo los protagonistas.

Un aspecto que suele soslayarse en las exposiciones académicas, por limitarse
las méas de las veces a una mera aproximacién a la materia, es el contexto histérico
y las razones fiscales y politicas. En otros trabajos, evidenciamos que fueron el
detonante del origen de los efectos declarativos de la divisién. Se reitera como
una pauta que fue el sistema juridico romano el que otorgé caricter traslativo a
la particién hereditaria equiparandola a la venta o permuta y que el Cédigo Civil
francés de 1804 consagré, en su articulo 883, la reaccién a tal configuracion,
implantando el sistema opuesto.

Resulta habitual estimar que el Derecho romano se decanté indubitadamente
por tal eficacia al priorizar la proteccién de los acreedores del coheredero singular,
y que el francés pretendi6 ante todo la tranquilidad de los otros coparticipes frente
a los actos dispositivos de uno de ellos que pudieran repercutir en los bienes que,
por virtud de la particién, les son otorgados con cargas o gravamenes por ellos
no concertados. Empero, cada vez son maés los estudiosos que cuestionan estas
premisas: respecto al Derecho romano porque es contrario al sistema de casos
propio de la jurisprudencia clésica, reacia a teorizar apartandose de los supues-
tos acaecidos en la realidad mediante soluciones adaptadas a las circunstancias
concretas; y en cuanto al Derecho francés porque el efecto declarativo tiene un
trasfondo nada desdefiable de lucha contra la organizacién impositiva feudal. En
efecto, las adquisiciones mediante compraventa y demas actos asimilados, entre
ellos la sucesién mortis causa segin la concepcién romana, estaban sujetos al
pago de laudemios a favor del sefior feudal. Obviamente, el cambio de orien-
tacién, esto es, considerar que la particién no implica transferencia alguna de
propiedad, supone eliminar el hecho imponible y con ello la propia imposicién.
Es facil comprender entonces la importancia de la nueva teoria que, con esta
sutileza, se convierte en instrumento de oposicién, y no el menos importante,
contra los antiguos privilegios feudales. De aqui que hayamos, en otros estudios,
subrayado los antecedentes histéricos, con especial atencién a las posturas revi-
sionistas de los textos juridicos romanos vy, a la vista del Derecho comtn, c6mo
se fragud la teoria declarativa en la doctrina y jurisprudencia francesas entre los
siglos XVI y XVIII.
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Ya centrados en nuestro Cédigo Civil resulta que no existe en su articulado
precepto alguno, al modo del articulo 883 del Code Napoléon, que deje meri-
dianamente expuesta su opcién. La mencionada funcién se asigna, mas bien es
atribuida por Tribunales y tratadistas, al articulo 1068, de cuyos términos —La
particion legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los
bienes que le hayan sido adjudicados— se ha defendido, ya desde el comienzo
de la entrada en vigor del texto, que el Cédigo atribuye efectos traslativos a la
particién hereditaria. El citado articulo se apropia, casi en exclusiva, del peso de
las argumentaciones expuestas en defensa de la tesis traslativa. Por el contrario,
los adalides de la tesis declarativa pretenderan minimizar la relevancia del articu-
lo 1068, cuestionando el significado de sus propios términos y acudiendo a otros
preceptos del Codigo, especialmente los articulos 399 y 450, con la finalidad de
acreditar que la particién produce un efecto meramente declarativo.

Del analisis de los exponentes de ambas tesis es evidente que, hasta no hace
tanto tiempo, los «traslativistas» dominaban en la doctrina espafiola. Sin embargo,
pronto surgieron opiniones denunciando que ninguna de las teorias consideradas
clasicas se ajusta a la realidad de las cosas. Y esto sucede no solo en nuestro
pais; en Italia, donde la naturaleza declarativa parece resultar evidente por el
tenor literal de su normativa, también aparecieron voces contrarias ofreciendo
nuevas concepciones.

Ciertamente, toda exposicién con un minimo de rigor, ha de unir a la lite-
ratura juridica las decisiones de los 6rganos judiciales sobre esta materia. Como
muestra de la importancia de la jurisprudencia nos permitimos reproducir las
siguientes palabras de LLEDO YAGUE (1993: 45): «[...], el completo esclareci-
miento de esta cuestién solo se lograria a base de precisar lo que han resuelto
los Tribunales cuando ha sido alegada la infraccién de los preceptos que, segun
hemos visto, entran en la discusién. Como siempre que la obra del legislador
deja dudas o problemas, el Derecho es lo que resuelven los Tribunales». Coinci-
diendo con este profesor en el fondo de su reflexién, no podemos sin embargo
compartir la sensacién de confianza que deja entrever en la posicién dirimente
de la jurisprudencia, en el sentido de decantarse definitivamente por una u otra
postura, declarativa o traslativa, pues a la indeterminacion del legislador nuestros
Tribunales han respondido con oscilaciones, no solo sucesivas en el tiempo a
modo de péndulo, también coetdneas. Quiza asista la razén a quien justifica esta
situaciéon aduciendo que el Tribunal Supremo, que es el que establece la doctri-
na jurisprudencial (art. 1.6 del Cédigo Civil), resuelve casos concretos distintos
mediante la interpretacién y aplicacién de las fuentes del Derecho adaptadas a
esos supuestos. Esta atencién individualizada a las circunstancias propias de
cada controversia da lugar a pronunciamientos en apariencia diferentes que en
puridad no lo son, pues se limitan a ofrecer una soluciéon adaptada a las cir-
cunstancias concurrentes, no siempre iguales. Asi, ORDUNA MORENO (1992:
664-665) puntualiza que las referencias al caracter traslativo de la particién que
realizan las sentencias generalmente aducidas en defensa de tal naturaleza «no
se deben a criterios de preferencias doctrinales sobre la naturaleza juridica de
la particién, sino de coherencia en la fundamentacién del fallo respecto de las
pretensiones que se suscitaron en las meritadas sentencias».

Por fin, incorporamos las distintas apreciaciones entre las acciones de divi-
sién de la cosa comun y de la comunidad hereditaria; el otro, referido a ciertas
cuestiones de caracter procesal o de otro tipo afectadas o influidas, de forma ya
directa ya contingente, por la naturaleza de la particién hereditaria. En ambos
casos, calificamos la exposicién de oportuna y necesaria. Pese a las concomitancias
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existentes entre las acciones de divisién de las comunidades, ordinaria y heredita-
ria, y a la remision general que el articulo 406 del Cédigo Civil realiza a las reglas
concernientes a la divisién de la herencia, los dos tipos de pretensién presentan
peculiaridades que las distancian, como la legitimacién para ejercitar la corres-
pondiente accién (los comuneros en la divisién de cosa comun, los coherederos y
legatarios de parte alicuota en la particién de herencia) o el objeto sobre el que re-
caen (respectivamente, un tnico bien y un conjunto patrimonial o universum ius).
Hacemos igualmente referencia a la capacidad exigida para la divisién hereditaria
y si constituye un acto de administracién o disposicion, cuestion esta tltima que,
por ejemplo, condiciona la amplitud del poder de representacién del mandatario
para intervenir en nombre de un coheredero (art. 1713 del Cédigo Civil).

II. GENERALIZACION DE LA TESIS DETERMINATIVA O ESPECIFICATIVA
1. REVISION DE LA DOCTRINA CONTEMPORANEA

Entre la doctrina mas autorizada VALLET DE GOYTISOLO (1984: 841),
contradice a quienes ven en la ley 1.2, tit. 15, de la Partida VI y en el articu-
lo 1068 la consagracién legal de la particién como titulo de propiedad distinto
e independiente de la herencia, pues ni las palabras de las Partidas —«e tiene se
cada uno, por pagado con su parte»— ni el verbo confiere del articulo 1068, son
suficientemente expresivas. Segun el Diccionario de la Lengua Espaiiola, «conferir»
puede significar conceder, o bien asignar a uno facultades o derechos. En el caso
de la particién parece mas ajustado a derecho, el significado de asignar, que bien
puede excluir acto traslativo propiamente dicho.

Para el mencionado Maestro (1984: 846), siguiendo la doctrina de la subrogacion,
es preciso distinguir: en el proceso sucesorio, delacién y particién se complementan,
y juntas producen el efecto traslativo al heredero de la titularidad exclusiva de bienes
concretos y determinados; respecto de la situacién de comunidad hereditaria, la
particién ponen fin a dicha comunidad, con naturaleza y eficacia determinativa, al
subrogar la cuota indivisa de cada comunero por bienes concretos y determinados.

Esta variante de la tesis determinativa expuesta por el ilustre Notario, es
considerada por DE LA CAMARA ALVAREZ (1991: 2508) acertada y puede admi-
tirse, aunque con algunas puntualizaciones: 1) La controversia acerca del caracter
de la particién tiene sentido respecto de la particién realizada por contadores
partidores, la contractual y la judicial, pero no en cuanto a la particién testa-
mentaria, pues en esta lo caracteristico es la transmisién recta viae del causante
a los herederos de los bienes adjudicados por el testador a cada uno de ellos.
2) No hay razoén alguna para negar que, en algunos aspectos, la particién surta
efectos retroactivos. La adquisiciéon hereditaria encuentra su fundamento en el
titulo sucesorio y por ello resultaria contradictorio no ver en la particién un acto
complementario en cuanto a los bienes que se adjudican a cada heredero. Los
actos de disposicién realizados antes de la particién por un heredero quedan o
deben quedar automaticamente convalidados si el bien objeto del acto se adjudica
al heredero disponente. No existe, ademas, obstidculo que impida aplicar a la par-
ticién de la herencia el contenido de los articulos 399, referido a la comunidad
en general, y 440, 442 y 450 del Coédigo, con todas sus importantes consecuen-
cias. Tampoco quiere esto decir que la comunidad se borre retroactivamente por
efecto de la particion, debiéndose distinguir las relaciones con terceros y las de
los coherederos entre si. 3) La naturaleza de la particién, en lo que se refiere a
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las relaciones entre los coherederos cuando son estos los que la practican, no
puede quedar limitada a discernir si se trata de un acto traslativo, declarativo o
especificativo. Para percatarse del tema en su total dimension es preciso recordar
la vieja contraposicién entre negocios de disposicién y negocios obligatorios, de
una parte, y entre actos de administracién (ordinaria o extraordinaria) y actos
de riguroso dominio. En el primer sentido, esto es, en la medida en que la
particiéon implica la modificacién del contenido del derecho que corresponde a
cada participe estamos ante un negocio de disposicién. En el segundo, depende.
Si la particién se atiene al principio de igualdad cualitativa, aun dentro de la
relatividad de este principio, puede considerarse acto de administracién; en otro
caso, se aproxima a los actos de riguroso dominio.

DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS (1997: 607) consideran que la
particiéon no es traslativa porque con ella «se adjudica a los herederos aquello
a lo que tienen derecho por titulo de herencia, pero no es tampoco meramente
declarativa, porque de algin modo modifica la situacién juridica anterior. La
posicién intermedia es, pues, la que se debe sostener». Conciben, en definitiva,
la particién como «un acto de determinacién de la titularidad de cada uno de
los derechos subjetivos y obligaciones que permanecia indeterminada transito-
riamente durante la particién».

_ Pese a los términos del articulo 1068, dice PENA BERNALDO DE QUI-
ROS (2001: 505-506) que la divisién no es un acto traslativo pues no hay nueva
adquisicién: «Se produce solo un mero desenvolvimiento de una potencialidad
connatural al mismo derecho de comunero. En este desenvolvimiento, el derecho
cuota se concreta en un derecho exclusivo (de dominio) sobre un bien individual
(la porciéon material que le corresponda) y gana, de este modo, en intensidad lo
que pierde en extension objetivar.

En su analisis de la jurisprudencia sobre esta materia, ALVAREZ GARCIA
(2009: 865) diferencia dos planos que producen distintos efectos: «En el marco de
las relaciones externas entre el causante y el heredero, la particién desemperfia una
funcién traslativa que complementa el titulo sucesorio unido a la posesién civilisima
(STS de 5 de marzo de 1991). En el seno de la relaciéon interna entre coherederos
insertos en una comunidad hereditaria, la particién es netamente determinativa y
especificativa de derechos, pues el articulo 1068 del Cédigo Civil confiere la pro-
piedad de los bienes ya adjudicados (STS de 21 de junio de 1989), [...]».

Por tdltimo, para MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (2014: 189) la divisién
no implica una transmisién al comunero de la parte que le ha correspondido del
total (teoria transmisiva), pues lo que hay mas propiamente es una sustitucién de
la cuota de cada comunero por la parte que le ha sido atribuida; tampoco hay
una mera declaracién de un eventual derecho previo de cada comunero sobre
la parte que le ha sido adjudicada (teoria declarativa) puesto que la titularidad
exclusiva sobre esa parte solo se adquiere con la divisién, y no antes. De ahi que
la doctrina concluya que estamos ante una determinacién o concrecion del dere-
cho que tenia cada comunero: la cuota ideal queda determinada, o concretada,
en la parte o lote que le es atribuida.

2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL: CONSAGRACION DE LA TESIS DEL EFECTO DETERMINATIVO O
ESPECIFICATIVO DE LA PARTICION
Esta forma de entender la divisiéon es la que impera en la jurisprudencia
mas reciente. Tomamos como referencia la STS de 28 de mayo de 2004 (num.
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461) como ejemplo de la argumentacién de nuestro Alto Tribunal para llegar a
la consagracion de la tesis del efecto determinativo o especificativo de la parti-
ciéon. Comienza con la definicién de la particién de la herencia como «el acto
—negocial o judicial— que pone fin a la comunidad hereditaria mediante la
adjudicacién a los herederos de las titularidades activas que forman parte del
contenido de la herencia». Con la particién se producen dos efectos: el cese de
la comunidad hereditaria y la transformacién del derecho abstracto que tienen
los coherederos sobre la herencia en derecho concreto sobre los bienes que se
le adjudican a cada uno. Esa transformacién se justifica porque «[a]ntes de la
particién, la comunidad hereditaria estd formada por el patrimonio hereditario
cuya titularidad corresponde a los coherederos conjuntamente; es decir, estos
tienen un derecho hereditario que no esta concretado sobre bienes determinados,
si no recae sobre el total que integra el contenido de la herencia; es una sola
comunidad sobre la universalidad de los bienes y derechos hereditarios»; lo que
supone que los coherederos son titulares del todo considerado unitariamente,
sin corresponderles una participaciéon concreta en cada uno de los bienes. Para
refrendar esta idea cita otras decisiones: «La Sentencia de 25 de mayo de 1992
dice explicitamente que “en tanto no se practique la particién de la herencia
no puede hablarse de que tal finca sea objeto de una copropiedad por iguales
partes entre los coherederos, sino que la misma forma parte de la comunidad
hereditaria” y la de 6 de octubre de 1997, en el mismo sentido, dice: “todos
los herederos tienen una comunidad hereditaria con derechos indeterminados
mientras que no haya particiéon”». Por ello, concluye, la particién «sustituye la
cuota que cada coheredero tiene en la comunidad hereditaria, por la titularidad
exclusiva en los bienes o derechos que se la adjudican; la particién especifica
o determina qué bienes concretos corresponden a cada coheredero: es la teoria
sustitutiva o especificativa de la particién, mantenida por la doctrina moderna y
la jurisprudencia, en Sentencias de 21 de julio de 1986, 13 de octubre de 1998,
21 de mayo de 1990, 5 de marzo de 1991, 28 de junio de 2001».

Pero no es el tnico ejemplo. Ademas de las sefaladas en la resolucién preci-
tada, existen otras, anteriores y posteriores, que recogen la esencia de esta tesis,
aunque en ocasiones como pronunciamiento obiter dictum:

STS de 29 de mayo de 1963 (nam. 515): «[...] el heredero adjudicata-
rio mediante la particién no solo ha adquirido el dominio individual de
lo adjudicado de acuerdo con lo previsto en el articulo 1068 del Cédigo
sustantivo, sino que se ha subrogado en todos los derechos y acciones
del causante sobre la finca, pues aunque los derechos a la sucesion de
una persona se transmiten y adquieren desde el momento de su muerte,
estos pasan a los herederos formando una colectividad o comunidad
perteneciendo a todos en parte ideal o proindiviso la que se transforma
en especifica o concreta mediante la particién por el reconocimiento
de la propiedad a favor de uno de los interesados, [...]».

STS de 29 de octubre de 1968 (num. 663): «[...] una particién
hereditaria no es un acto traslativo ni imaginativo, ni siquiera decla-
rativo de la propiedad, siendo un acto de transformacion, de desco-
municaciéon de bienes, determinativo o especificativo de la propiedad
de determinados bienes, que no pueden ser mas que aquellos que
pertenezcan al de cuius, y asi lo declaran asimismo las Sentencias de
25 de enero de 1943, 6 de diciembre de 1926, 30 de octubre de 1943
y 22 de mayo de 1944».
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STS de 17 de abril de 1986 (nim. 226): «[...] la divisién o particiéon
se configura como un acto de disposicién a titulo oneroso, aunque su
fin esencial no sea el de enajenar y adquirir, sino el de determinar o
especificar derechos».

STS de 13 de octubre de 1989 (nim. 714): «[...], la particién cumple
con su funcién individualizadora, que atribuye a cada heredero su lote
de bienes y ademas, en su aspecto de reciprocas enajenaciones, pone en
claro la real titularidad y su causa, por lo que no es preciso recurrir a
mas tramites y mucho menos al otorgamiento de escrituras que reflejen
negocios totalmente simulados».

STS de 3 de febrero de 1999 (nim. 1210/1998, sic): «El motivo
primero [...] denuncia la infraccién del articulo 1281, parrafo prime-
ro, en orden a la interpretaciéon dada al documento privado suscrito
con fecha 26 de septiembre de 1988, tanto por la sentencia de prime-
ra instancia como la de apelacién. El razonamiento, en sintesis, dice
que las sentencias entienden que el documento contiene verdaderos
actos de disposicién sobre el patrimonio hereditario que requeria el
consentimiento unanime de los herederos y tal calificacién no es la
correcta, puesto que dicho documento contiene actos de mero alcance
obligacional. [...] Que sea acto de disposicién, o tenga el documento
caracter determinativo, criterio este que sustenta la Jurisprudencia de
esta Sala respecto a la naturaleza juridica de la particién (vid., STS de
5 de marzo de 1991 y todas las que ella cita), lo evidente es que no
obtuvo el consentimiento unanime de los herederos y en consecuencia
no llega a tener ningtn valor juridico».

STS de 12 de febrero de 2007 (ntim. 128): «En cuanto a la infrac-
cién legal que se denuncia del articulo 1068 del Codigo Civil se ha de
precisar que si bien dicha norma establece que “la particién legalmente
hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que
le hayan sido adjudicados”, es lo cierto que la doctrina de esta Sala ha
acogido la doctrina que atribuye a la particién efectos determinativos o
especificativos de la propiedad sobre los bienes adjudicados a cada uno
de los herederos, lo que resulta mas acorde con el sentido de distintos
articulos del propio Cédigo en cuanto establecen que la posesién de los
bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin interrupcién
y desde el momento de la muerte del causante (art. 440), que los efectos
de la buena fe del causante aprovechan al heredero desde el momento
de su muerte (art. 442) y que los herederos suceden al difunto por
el hecho solo del fallecimiento en todos sus derechos y obligaciones
(art. 661). Asi la norma del articulo 1068 del Cédigo despliega sus efectos
propios entre los coherederos atribuyendo la propiedad exclusiva del
bien adjudicado al heredero, que antes de ella tinicamente ostentaba un
derecho abstracto sobre la totalidad de la herencia, por lo que ninguna
infraccién del precepto se produce cuando, verificada la particién, se le
reconoce un efecto retroactivo referido al momento de la apertura de
la sucesién que coincide con el fallecimiento del “de cuius”».

STS de 26 de enero de 2012 (ntm. 30): «[...] el objeto de la parti-
cion es la extincién de la comunidad hereditaria mediante la divisién y
adjudicacion del activo de la herencia, especificando cuotas abstractas
en derechos concretos, sustituyendo las cuotas o derechos que tienen
los coherederos en la comunidad hereditaria, por la titularidad exclu-
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siva de los bienes o derechos que se adjudican; la particién especifica
o determina qué bienes concretos corresponden a cada coheredero».

III. PARTICION DE LA HERENCIA VERSUS DIVISION DE LA COSA COMUN

MUNOZ XANCO (1985: 1236-1237) advierte que los efectos de la divisién de
la comunidad y la particién de la herencia son distintos, ya que en la comunidad
de bienes el comunero es propietario exclusivo de una parte indeterminada mate-
rial, pero rigurosamente cierta, de un bien —comuin— concreto y puede transigir
y negociar sobre dicha parte; por el contrario, en la comunidad hereditaria, el
coheredero tiene derecho a la herencia conceptuada como universitas ius, pero
no a ningun bien concreto y determinado de la misma, porque desconoce el bien
o bienes que en los lotes de la particién le van a corresponder, por lo que su
derecho lo es potencialmente o en expectativa, y en la particién se le atribuiran
uno o mas bienes sobre los que no tenia ningiin derecho dominical con anterio-
ridad a la particién. Precisamente lo contrario a lo que ocurre en el condominio,
donde, con la divisién, la parte indeterminada pero cierta de los comuneros se
hace determinada en sentido material.

Pero la diferenciacién no se cifie inicamente a los efectos que se producen
por la particién, pues también se reflejan en el ejercicio de las respectivas acciones
para poner fin a la situacién de indivisién. A este propésito, PRIETO COBOS
(1983: 483-484), examina las diferencias entre la accion de divisién de cosa comun
y la de divisién de herencia vy, con cita de la STS de 2 de mayo de 1964, senala
las siguientes: 1) La actio communi dividundo se atribuye exclusivamente a los
comuneros (art. 400); la de familiae erciscundae puede ser ejercitada no solo por
los coherederos (art. 1.053), sino también por el conyuge supérstite, legatarios de
parte alicuota e incluso por los acreedores de la herencia (art. 1038 LEC 1881).
2) En la actio communi dividundo las operaciones divisorias se realizan por los
propios interesados, salvo que voluntariamente se sometan a la decisién de arbi-
tros o amigables componedores (art. 402); en la segunda pueden llevarse a efecto
por el testador (art. 1.059), o los contadores partidores o comisarios designados
por él (art. 1057), o en la junta que a tal fin se haya convocado en el oportuno
juicio universal de testamentaria o abintestato (arts. 1001 y 1070 LEC 1881),
aun cuando también puedan efectuarlas los propios herederos (art. 1058). 3) En
los supuestos del parrafo primero del articulo 392, por lo general, tnicamente
existe en comun el objeto que se pretende dividir; en cambio, la herencia recae
sobre un universum ius compuesto del conjunto de bienes, derechos y obliga-
ciones pertenecientes al de cuis (art. 659). Y 4) por su contenido y alcance, los
articulos 404 y 1062, referidos a bienes indivisibles, discrepan de la manera de
verificar la adjudicacién, al exigir el primero el previo convenio de todos los
interesados, manifestado de forma expresa, sin cuyo requisito la cosa indivisible
habra de enajenarse, repartiéndose su precio, y al permitir el segundo a la persona
o personas que realmente practiquen la particién asignar dicha cosa a uno de
los coherederos, a no ser que alguno solicite su venta en publica subasta, con lo
que el asentimiento de estos surge con posterioridad a tal acto tacito.

Mas reciente es la STS de 25 de junio de 2008 (nim. 596) que, remitiéndose a
la anterior resolucién citada, reincide en las mismas equidistancias entre la actio
communi dividundo vy la familiae erciscundae: «[...] la accién de divisién compete
a los comuneros (art. 400 del Cédigo Civil), en tanto que la familiae erciscundae
puede ser ejercitada por los coherederos, pero también por el conyuge supérstite,
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por legatarios de parte alicuota o por acreedores de la herencia, y ademas las
operaciones divisorias han de llevarse a efecto, en la accién de divisién, por los
propios interesados, salvo que voluntariamente se sometan a la decisiéon de ar-
bitros o amigables componedores, mientras que la particién puede ser llevada a
efecto por el testador (art. 1056 del Cédigo Civil), o por los contadores partidores
o comisarios designados por él (art. 1057 del Cédigo Civil), o por los propios
herederos (art. 1058 del Cédigo Civil), a lo que hay que afiadir que tienen distinto
origen y que, en general, la accién de division tiene un solo objeto, en tanto que
la herencia recae sobre un umniversum ius compuesto del conjunto de bienes,
derechos y obligaciones pertenecientes al de cuius (art. 659 del Cédigo Civil)».

Ahora bien, tanto la opinién doctrinal como la decisién referidas han de ser
objeto de las siguientes correcciones a la luz de la LEC de 2000 respecto de la
legitimacién. El articulo 782.1 de la ley procesal dispone que cualquier cohere-
dero o legatario de parte alicuota podra reclamar judicialmente la divisién de la
herencia cuando no deba efectuarla un comisario o contador-partidor designado
por el testador, por los coherederos de mutuo acuerdo o por el secretario judi-
cial o Notario. De este precepto se deduce que el cényuge supérstite carece de
legitimacion salvo que, a su vez, ostente la condicién de heredero. Que esto es
asi lo corrobora el articulo 783.2 al prever su mera intervencién en la junta para
designar contador y peritos. Igualmente los acreedores estan excluidos, ahora por
mencién expresa (art. 782.3), pero se les concede ciertas garantias: 1) el recono-
cimiento de las acciones que les correspondan contra la herencia, la comunidad
hereditaria o los coherederos, que deberan ejercitar en el juicio declarativo perti-
nente; 2) ciertos acreedores (los reconocidos como tales en testamento o por los
coherederos, los que tengan su derecho documentado en titulo ejecutivo) podran
oponerse a que la particién se efectiie hasta tanto no se les pague o afiance el
importe de sus créditos; y 3) el acreedor de uno o varios coherederos podra in-
tervenir a su costa en la particién para evitar que se haga en fraude o perjuicio
de sus derechos (art. 782.3-5). Tal intervencién potestativa tendra lugar mediante
el mecanismo regulado en el articulo 13 LEC. El fundamento de la intervencién
se encuentra en el «interés directo y legitimo» que el tercero tiene en el resultado
del pleito, con el objetivo puesto en evitar el detrimento que le podria deparar
una resolucién adversa a sus intereses o expectativas.

IV. APLICACIONES PRACTICAS DE LA DETERMINACION DE LA NATURA-
LEZA JURIDICA

Si seguimos la opinién de ROYO MARTINEZ (1951: 331), para el que «[l]a
cuestion de la naturaleza juridica de la particién es un tanto bizantina y encierra
un juego de palabras y de deliberadas diferencias de enfoque, mas bien que una
efectiva trascendencia juridica», es evidente que este apartado carecera de con-
tenido. Sin embargo, estimamos mas acertada la posicion de SAMANES ARA y
DIEZ-PICAZO, al poner de relieve que la discusién acerca de la naturaleza juridica
del acto divisorio no se reduce a una mera cuestion teérica o doctrinal, pues la
adopcién de una u otra postura implica diversas consecuencias practicas.

La primera autora (1995: 27-28) resalta ciertas consecuencias procesales para
el caso, obviamente, de divisién judicial: la naturaleza de la accién que en su
caso se ejercite, ejecucion, cosa juzgada y costas. El segundo (2008:1039) senala
la capacidad para practicar la divisién, que sera distinta segin que el acto su-
ponga o no una transmisién de derechos; la representacion del conduefio por
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otra persona que requerira un poder especial si es un acto traslativo (art. 1713
del Cédigo Civil); de nuevo la naturaleza de la accién y de la sentencia judicial,
que en un caso sera constitutiva y en otro declarativa; y la obligacién de sanea-
miento en caso de eviccién de los lotes, que se producira si hay transmisién pero
no en caso contrario. Aunque ambos autores se refieren a la divisién de la cosa
comun, emplearemos las materias por ellos sefialadas para tratarlas en sede de
divisién de la herencia.

La naturaleza de la acciéon de particién tiene una relevancia decisiva a la
hora de determinar los efectos temporales de la sentencia estimatoria de la co-
rrespondiente pretension. De la tradicional distincion entre acciones declarativas,
constitutivas y de condena, descartamos estas ultimas, porque en el juicio divi-
sorio no se busca una condena al demandado al cumplimiento de alguna de las
prestaciones contenidas en el articulo 1088 del Cédigo Civil, esto es, dar, hacer
o no hacer algo, que es objeto de este tipo de acciones. La sentencia sera, pues,
declarativa o constitutiva, y segiin resuelva, por el principio de congruencia, una
pretension de una u otra clase. Empleando los términos del articulo 5 LEC, la
pretension serd declarativa cuando se solicite de los tribunales «la declaracién de
la existencia de derechos y situaciones juridicas», y constitutiva cuando esa soli-
citud se refiera a «la constitucién, modificacién o extincién de estas tltimas». En
aquel caso, los efectos de la sentencia estimatoria de una pretensién declarativa se
producen ex tunc; en este otro, si la sentencia acoge una pretensién constitutiva
los efectos tienen lugar pro futuro o ex nunc. La explicacién de la diferencia de
momento a partir del que la sentencia despliega sus efectos es idéntica, como no
puede ser de otra manera, a la ofrecida para fundamentar las tesis de los efectos
declarativos o constitutivos de la particién hereditaria: la sentencia declarativa se
limita a reconocer la preexistencia de la relacién juridica, y por ello la sentencia
retrotrae su eficacia al momento en que surgié tal relacién. En cambio, la sen-
tencia constitutiva crea una consecuencia juridica que hasta entonces no existia
y que solo con la resolucién judicial puede originarse; de ahi que solo produzca
efectos desde su constitucién, modificacién o extincién en la propia sentencia.

Asi las cosas, ante la duda de la naturaleza de la divisién judicial de la he-
rencia, debemos reconocer que en la ley procesal nada se dice expresamente, y
tampoco los tratadistas se prodigan en dar explicaciones para resolverla. Por esta
razén es muy valioso el apunte formulado por GUASP y ARAGONESES (2002:
255-256): «Aunque esté muy discutido el caracter, constitutivo o declarativo, de
la particién, lo cierto es que, incluyendo dentro de la constitucién de situaciones
juridicas aquellas en las que se determinan o especifican, no hay mas remedio
que sostener que existe una eficacia material directa del resultado normal de este
proceso». Es indudable que con la divisién judicial desaparece el estado de indivi-
sién, siendo sustituido por una pluralidad de situaciones juridicas individuales; lo
que antes era un derecho abstracto e incierto sobre el caudal relicto ahora es un
derecho concreto y cierto sobre los bienes singulares que lo integraban. Para los
precitados autores este cambio se produce mediante la constitucion de las nuevas
situaciones juridicas, que son objeto de determinacién o especificacién en el seno
del proceso, que de esta manera viene a producir efectos materiales directos.

En materia de ejecucién, por el contrario, coinciden los efectos, sea consi-
derada la sentencia que pueda dictarse en un proceso judicial de particion de la
herencia como acto traslativo o constitutivo o como acto declarativo, porque en
ambos casos no es ejecutable. Segtn el articulo 521.1 LEC no se despachari ejecu-
cién de las sentencias meramente declarativas ni de las constitutivas. Ahora bien,
en ocasiones sera precisa la adopcién de ciertas medidas tendentes a garantizar la
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eficacia erga omnes de la sentencia constitutiva pronunciada, como por ejemplo
la expedicién de mandamiento para conseguir la inscripcién o rectificacion de
un asiento registral. Pero estas actuaciones no son estrictamente ejecucion, por
cuanto no hay ejercicio coactivo de la Jurisdicciéon y se adoptan sin necesidad
de que se dicte resolucion judicial que acuerde su despacho (art. 521.2 LEC). En
la doctrina procesalista se habla en estos casos de ejecucién impropia. Y esto es
lo que ocurre con la divisién judicial de la herencia. En el articulo 787.5 LEC se
dispone que la sentencia que se dicte para resolver la oposicién a las operaciones
divisorias se llevara a efecto con arreglo a lo previsto en el articulo siguiente. El
precepto remitido (art. 788 LEC) contiene una expresion de ejecucién impropia,
pues el efectivo cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia se produce con
la mera entrega por el secretario judicial (hoy Letrado de la Administracién de
Justicia) a cada uno de los interesados de lo que en la particién les haya sido
adjudicado, asi como los titulos de propiedad actualizados con notas expresivas
de la adjudicacién. Se exige después la protocolizacién de las operaciones divi-
sorias, lo que resulta cuanto menos discutible pues ya han sido realizadas bajo
fe publica, en este caso judicial, que en su correspondiente ambito de actuacién
es enteramente equiparable a la notarial. No es necesaria, por tanto, la interpo-
sicién de una demanda de ejecucién ni, consiguientemente, su despacho para
obtener las citadas actuaciones; parece incluso de los términos legales que han
de realizarse de oficio cuando la resolucién que aprueba la particién adquiera
firmeza: Aprobadas definitivamente las particiones, el Secretario judicial procederd
a entregar... En cualquier caso, estos actos procesales previstos en el articulo 788
confirmaran el caracter de acto constitutivo de la resoluciéon que pone fin a la
controversia.

Ademss, la sentencia que resuelva la oposicién no tendra eficacia de cosa
juzgada, por lo que los interesados podran hacer valer los derechos que crean
corresponderles sobre los bienes adjudicados en el juicio declarativo pertinente
(art. 787.5, parr. 2.°, LEC).

De las implicaciones procesales, nos queda tratar las costas. Segin SAMANES
ARA (1995: 96-97), si se parte de la idea de que la accion de divisién de cosa
comun es constitutiva, podria sostenerse la inaplicabilidad de la regla del articu-
lo 523 LEC 1881 (art. 394 LEC 2000), paralelamente a lo que ocurre, por ejemplo,
en los procesos matrimoniales. Si, por el contrario, se concibe el derecho a la
divisién como un derecho obligatorio, hay que decir que los condéminos estan
obligados a otorgar la divisiéon cuando uno de ellos lo pida y, en consecuencia,
la sentencia que ordena la disolucién es una sentencia de condena, imponiendo
el pago de las costas a los incumplidores. ¢Son estas manifestaciones aplicables
a la particion judicial de la herencia? La respuesta, desde luego, viene dada al
margen de toda consideracién acerca de la naturaleza declarativa o constitutiva de
la particién, ya que debe atender a principios distintos. Si la division beneficia a
todos los coparticipes (con independencia de su posicién procesal de demandante
o demandado) o, desde otra perspectiva, si el cumplimiento de la sentencia no
depende exclusivamente de uno de ellos, sino de la voluntad concurrente de las
dos partes, no parece adecuado imponer las costas a uno solo de los coparticipes.
Aungque el juicio hubiera sido motivado por haberse negado uno a la divisién
amistosa, entiende CHIOVENDA (2004:149) que «[n]o por ello seria considera-
do como causante del juicio a los efectos del vencimiento, porque al preferir la
divisién, o que esta se realizase judicialmente, ejercitaria un derecho». Ademas,
la sentencia «sefala la cuota de cada uno, pero no declara derechos de los unos
contra los otros: no existe vencimiento ni condena en costas, que suelen ponerse
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a cargo de la masa; lo que equivale a ponerlas a cargo de todos puesto que vienen
a disminuir la cosa que se divide, y cada uno las soporta pro modo emolumenti».
Y nosotros suscribimos tal opinién con fundamento en el contenido del articu-
lo 1064 del Cédigo Civil: Los gastos de particion, hechos en interés comiin de todos
los coherederos, se deducirdn de la herencia. Solo cede este criterio cuando, por
existir oposicién a las operaciones particionales, haya de dictarse sentencia que,
ademads de resolver la controversia, se pronunciard sobre las costas devengadas
unicamente en tal incidente siguiendo el régimen general.

Respecto a las cuestiones de orden sustantivo, obviando la implicacién so-
bre la obligacién de saneamiento, creemos conveniente efectuar las siguientes
puntualizaciones. En cuanto a la capacidad, el Cédigo distingue segtin se trate
de pedir la particiéon de la herencia o de practicar la misma. El articulo 1052
dispone que todo coheredero que tenga la libre administracion y disposicién de
sus bienes podra pedir la particién de la herencia; mientras el articulo 1058 es-
tablece que cuando el testador no hubiese hecho la particién, ni encomendado
a otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre adminis-
tracion de sus bienes, podran distribuir la herencia de la manera que tengan por
conveniente. Intentando solventar esta perturbadora diferencia, se han ofrecido
varias alternativas, naturalmente influidas por la forma de entender la naturaleza
juridica de la particién. Asi, ROCA-SASTRE MUNCUNILL (2000: 81), después
de sefialar los distintos requisitos del Codigo sobre la capacidad para pedir y
la de practicar la particién, considera que «[aJcaso deberia considerarse que el
empleo por el articulo 1052 de la palabra «disposicién» fue un error de contexto,
ya que la particién no es acto de enajenacién». LACRUZ BERDEJO y SANCHO
REBULLIDA (1971: 215) ofrecen otra interpretacién plausible: «la particién es
acto traslativo en cuanto completa la transmisién operada por la delacién suce-
soria en su conjunto, mientras, una vez pedida la particion, intervenir en ella es
simple acto determinativo». No obstante, consideran mas exacto entender que
la regla de capacidad sea la misma en el supuesto del articulo 1052 que en el
del articulo 1058; careceria de légica exigir una mayor capacidad para pedir la
particiéon que para convenir o hacer la propia particiéon. Este punto de vista tiene
apoyo textual en el requisito del articulo 1058 de que los participes contratantes
sean mayores de edad —con lo que la exigencia de libre administracién apunta
exclusivamente a que, siendo mayores, no tengan restringida su capacidad—, y
su base socioeconémica en la mayor necesidad de discernimiento para distribuir
bienes sin sujecién a regla alguna que para pedir la divisién. Esta conclusién tiene
su fundamento en que «la particién es un acto que, con toda evidencia, y sea o
no traslativo, excede la simple administracién; comporta una serie numerosa y
complicada de operaciones, y, en definitiva, obliga a cada participe a garantizar
las cuotas de los restantes».

Precisamente la consideracién de la division hereditaria como acto dispositivo
enlaza con la cuestion ya apuntada de la amplitud de los poderes otorgados al
mandatario para poder intervenir en la particién en representaciéon de un co-
heredero. De acuerdo con el articulo 1713 del Cédigo Civil, el mandato general
no comprende mas que los actos de administracion; para «transigir, enajenar,
hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio» se requiere un
mandato expreso. Esta distincién conduce al interrogante de si la divisién de
la herencia es un acto de administraciéon o de disposicién. Ha quedado clara la
posicién de LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, anteriormente citados,
y nuestro parecer es coincidente. Para llegar a tal conclusién, resulta tutil acudir
a las explicaciones de GITRAMA GONZALEZ (1976: 348). Este autor entiende
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que los actos de disposicién «provocan una modificacién, una notoria alteracién
en la sustancia de un patrimonio disminuyéndola o sometiéndolo a un riesgo,
a un peligro. Implican cierta arbitrariedad en quien los realiza, lo que a su vez
viene a exigir un maximo poder, de atribuciones, de prerrogativas a su respecto;
cabalmente, las que corresponden al dominus, al propietario, que es el tnico
que puede comprometer el valor, la individualizacién y la permanencia de los
bienes en el seno del patrimonio». El acto de administracién, en cambio, es el
«acto juridico que, recayendo sobre un bien determinado o sobre un conjunto
patrimonial de elementos igualmente individualizados, tiende, ya a la puesta en
explotacién de los mismos, ya a la percepcién y utilizacién de sus productos sin
comprometer en modo alguno el valor, la individualizacién y la permanencia de
dichos bienes en el seno del patrimonio». Ateniéndonos a estas palabras, resulta
que la particion de la herencia ha de ser considerada como acto de disposicion,
en la medida que, con ella, se produce una modificaciéon o alteraciéon del objeto
y de los derechos de los coherederos?. La consecuencia es que el mandatario
deber4 actuar con un mandato especial.

V. CONCLUSIONES

I. Hemos pretendido ofrecer una panoramica de las diferentes posiciones
doctrinales y jurisprudenciales acerca de la naturaleza juridica de la particién
hereditaria que, atin hoy, sigue siendo objeto de enconadas discusiones y fuente
inagotable de nuevas teorias y posicionamientos. Y si de este anéalisis hubiéramos
de extraer una unica conclusion certera, esta seria que es la decision del legisla-
dor, y en su defecto la interpretacion de los tribunales, la que determina el tipo
y alcance de esa naturaleza juridica, pues a la particién no es consustancial o
inherente ningtn efecto, mas alla de poner fin a la situacién de indivisién, como
si de un organismo vivo se tratase que, por si mismo o por interaccién, genera
constatables consecuencias o impresiones auténomas. Es pues la naturaleza ju-
ridica de la particién un concepto vacio cuyo contenido se determina en cada
momento y segin la necesidad concurrente.

II. Que esto es asi lo demuestra, a nuestro modo de ver:

1.° El acercamiento a la evolucién histérica de los efectos de la particién
en los ordenamientos juridicos romano y francés, considerados como paradig-
maticos de los sistemas traslativo y declarativo, respectivamente. Fue la diversa
consideracién que merecia la proteccién de los terceros o de los coparticipes la
que determiné uno u otro sistema: el romano opté por priorizar los derechos
del tercero que contrata con un participe al objeto de garantizar el cobro de su
crédito; el francés, por el contrario, valor6 més necesaria la seguridad de las
adquisiciones por los sujetos integrantes de la extinta comunidad que la propia
seguridad de los acreedores. Asi pues, diferente sistema en virtud de la distinta
valoracion por los jurisconsultos de una misma situacién.

2.° Las oscilaciones jurisprudenciales. Es obvio que no se ha planteado ante
nuestros tribunales, como directa cuestién controvertida, la naturaleza juridica de
los efectos de la particién. Los pronunciamientos en este punto, son obiter dicta, a
propoésito del ejercicio de pretensiones de diversa indole, como tercerias de domi-
nio, oportunidad de la accién de peticién de herencia o reivindicacién de dominio
sobre bienes relictos. Por ello, es comprensible que el Tribunal Supremo, conside-
rando las circunstancias de cada supuesto, haya ajustado su opinién generando asi
lo que, en un analisis exterior y descontextualizado, parecen antagénicas soluciones.
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3.° Efectos contrapuestos. Que un ordenamiento presente los caracteres
que tradicionalmente se han sefialado como privativos de un sistema concreto
(traslativo o declarativo) no es, para el legislador, obstaculo para reconocer
ciertos efectos propios del contrario. Asi se ha hecho ver para nuestro Derecho
civil, cuyo sistema particional reconoce algin indiscutible efecto retroactivo,
como en materia de rentas y frutos de los bienes hereditarios (art. 1063 del
Codigo Civil).

III. Con esto no quiere decirse que la fijacién de la repetida naturaleza
juridica de la particién hereditaria, como la de la divisién de la cosa comun, sea
improductiva; antes al contrario, en el apartado anterior hemos pretendido resal-
tar las multiples implicaciones practicas que esta cuestion suscita. Si se pretende
denunciar las florituras y sortilegios en que a menudo incurren quienes, desde
un plano puramente especulativo, rehuyendo de toda conexién con la realidad
de la controversia, pretenden establecer compartimentos estancos a la manera
de categorias absolutas.
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VII. ANEXO JURISPRUDENCIAL

STS de 29 de mayo de 1963
STS de 29 de octubre de 1968
STS de 17 de abril de 1986
STS de 13 de octubre de 1989
STS de 3 de febrero de 1999
STS de 28 de mayo de 2004
STS de 12 de febrero de 2007
STS de 25 de junio de 2008
STS de 26 de enero de 2012
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