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I. ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO SUCESORIO

En nuestro Cédigo Civil encontramos las reglas sustantivas que nos
ayudan a resolver nuestros problemas a la hora de repartir los bienes here-
dados.
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Si como dice el articulo 657 del Cédigo Civil: «Los derechos a la suce-
sion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte». «La
sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento Yy,
a falta de éste, por disposicion de la Ley» (art. 658, ap. 1).

Es necesario conocer algunos de los preceptos basicos que nos van a ayu-
dar a la hora de realizar uno de los actos mds frecuentes y que mas disputas
familiares nos pueden ocasionar, esto es, lo relativo a la apertura del testamen-
to de un ser querido, normalmente herencias de padres a hijos. Y como este
proceso es largo y complicado, si se quieren poner trabas a la hora de la adju-
dicacién de los bienes, vamos a centrarnos en un acto concreto, «la particiéon de
la herencia».

Si la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de
una persona, que no se extingan por su muerte (art. 659 CC). Los herederos
suceden al difunto por el hecho sélo de su muerte en todos sus derechos y
obligaciones (art. 661 CC). Y los llamados a la misma pueden ser a titulo
universal (heredero) o bien a titulo particular (legatario), el heredero institui-
do en una cosa cierta y determinada serd considerado como legatario.

El testador no puede disponer libremente de sus bienes, el articulo 763
dispone: «El que no tuviere herederos forzosos puede disponer por testamen-
to de todos sus bienes o de parte de ellos en favor de cualquiera persona que
tenga capacidad para adquirirlos. El que tuviere herederos forzosos solo
podrd disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que se
establecen en la seccion quinta de este capitulo».

Afadiendo el articulo 764: «El testamento serd vdlido aunque no conten-
ga institucion de heredero, o ésta no comprenda la totalidad de los bienes,
y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar.

En estos casos se cumplirdn las disposiciones testamentarias hechas con
arreglo a las leyes, y el remanente de los bienes pasard a los herederos legi-
timos». Y el 765: «Los herederos instituidos sin designacion de partes here-
dardn por partes iguales».

Estos serian los pardmetros generales que debemos tener presentes en la
apertura sucesoria.

II. CASOS ESPECIALES DE ADJUDICACION DE LA PARTE HERE-
DITARIA

Ciertos articulos del Cédigo Civil se ocupan especificamente de algunos
casos concretos que requieren una atencién individualizada que vamos a
exponer y sobre los cuales recogemos distintas sentencias de nuestro Alto
Tribunal.

1960 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 714



Algunos de los problemas que pueden aparecer a la hora de partir una herencia...

A) CONMUTACION DE SU PARTE AL VIUDO

Articulo 839: «Los herederos podrdn satisfacer al conyuge su parte de
usufructo, asigndndole una renta vitalicia, los productos de determinados
bienes, un capital en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto,
por virtud de mandato judicial.

Mientras esto no se realice, estardn afectos todos los bienes de la heren-
cia al pago de la parte de usufructo que corresponda al conyuge».

La sentencia de 4 de octubre de 2001 (1) indica que este apartado 2 del
articulo 839 supone una garantia para preservar los derechos del cényuge, en
tanto en cuanto no se determinen la forma de satisfaccién de la cuota vidual.

Articulo 840: «Cuando el conyuge viudo concurra con hijos solo del
causante, podrd exigir que su derecho de usufructo le sea satisfecho, a elec-
cion de los hijos, asigndndole un capital en dinero o un lote de bienes here-
ditarios».

Un ejemplo de conmutacién lo podemos ver, entre otras, en la sentencia
del Tribunal Supremo, de 30 junio de 2006 (2), por acuerdo undnime con
todos sus herederos, se satisface su derecho vidual asignidndole una renta
vitalicia. En el presente caso, el conyuge viudo y los herederos celebraron el
1 de agosto de 1972, un negocio juridico que denominaron en el encabeza-
miento «explotacién en comiin de los bienes y titulos de los que son legitimos
propietarios» y mds adelante se refirieron a «sociedad familiar»; en lo que
aqui interesa se incluyo el pacto de conmutacion del usufructo vidual en estos
términos literales: «A dofia Julia se le entregard mensualmente el dia 1 de
cada mes, la cantidad de doce mil pesetas, por el gerente de la Sociedad con
cargo a la cuenta de cada uno de sus cuatro hijos, o sea, tres mil pesetas cada
uno, como compensacion al usufructo que le corresponde al tercio de libre
disposicion en la herencia de su difunto esposo don Cristébal. Estas cantida-
des entregadas mensualmente seran revisadas en la misma proporcién que el
sueldo del gerente y nunca se podran considerar como gastos generales, sino
como anticipo a cuenta de beneficios de cada uno».

La sentencia de 25 de octubre de 2000 (3) sobre un caso de capitalizacién
de la cuota vidual usufructuaria, sefialando que la facultad de elegir una de
estas formas expresadas en el articulo 839 corresponde a los herederos, sean
voluntarios o forzosos, testados o abintestato, o, incluso, legatarios afectados
por el usufructo legal del viudo, ya sean descendientes, ascendientes o cola-
terales del causante o, incluso, extraiios al mismo, y tanto si dicha cuota
vidual recae sobre el tercio de mejora como en el de libre disposicion, y

(1) STS de 4 de octubre de 2001 (RJ 2001/7542).
(2) STS de 30 de junio de 2006 (RJ 2006/3978).
(3) STS de 25 de octubre de 2000 (RJ 2000/8549).
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desde esta optica, en consonancia a que la mencion de «herederos» se refiere
solo a los «afectados» por el usufructo de la viuda, a quienes compete la
posibilidad de elegir entre las distintas opciones establecidas en el articu-
lo 839, al tratarse de una carga sobre su porcion hereditaria, es preciso
entender que a ellos exclusivamente les estd permitida la facultad de elec-
cion, que no se facilita a la recurrente, dado que ella es la beneficiaria de
la cuota vidual usufructuaria, con independencia de la institucion de herede-
ra universal verificada por el causante en su testamento, todo ello en conso-
nancia con el texto de articulo 839, que solo permite la eleccion a los «he-
rederos» que tienen que satisfacer al conyuge su parte de usufructo.

B) PAGO DE LA PORCION HEREDITARIA EN CASOS ESPECIALES

La reforma de 1981 ha supuesto un cambio total en los articulos 841
y siguientes, permitiendo en ciertos casos que el pago se realice mediante
metalico extraherencial, con bienes hereditarios o con metdlico extraheren-
cial, siempre que se efectie en la forma y con las condiciones que establece
el articulo 841 del Cédigo Civil y con las garantias que para su efectividad
se prevén en los articulos 842 a 847 del mismo Coédigo Civil (4). DE LA
CAMARA ya expuso la tesis de que cualquier legitimario puede ser instituido
heredero y encargado de abonar las restantes legitimas con fondos propios.
Tesis que hasta la reforma de 1981 aducia en su favor la interpretacién ex-
tensiva de los articulos 829 y 1056.2.° y que desde entonces quedé amplia-
mente reforzada por el nuevo articulo 841. En opinién de Lacruz (5), aun asi
no puede decirse que, como regla general y sin darse circunstancias especi-
ficas, pueda el testador encomendar a un legitimario cualquiera el pago en
dinero de la legitima de otro. La excepcién a la regla de satisfaccion indivi-
dual de los derechos legitimarios con bienes de la herencia, ha llegado a ser,
con el articulo 841, amplisima, pero sigue siendo una excepcién: excepcion
para la herencia de los hijos (no la de los padres), y que ademds tampoco
afecta al principio de atribucién de la titularidad de los bienes relictos al
conjunto de los herederos.

Articulo 841: «El testador o el contador-partidor expresamente autoriza-
do por aquél, podrd adjudicar todos los bienes hereditarios o parte de ellos
a alguno de los hijos o descendientes, ordenando que se pague en metdlico
la porcion hereditaria de los demds legitimarios.

(4) Vid. Busto Laco, J. M., Derecho de Sucesiones. Legislacion, comentarios y
Jjurisprudencia, Thomson, Pamplona, 2007, en concreto pags. 175 y sigs.

(5) Lacruz BErDEJO, Derecho de Sucesiones (Elementos de Derecho Civil, V), 5.% ed.,
Bosch, Barcelona, 1993, op. cit., pag. 410.
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También corresponderd la facultad de pago en metdlico en el mismo
supuesto del pdrrafo anterior al contador-partidor dativo a que se refiere el
articulo 1.057 del Cédigo Civil».

Articulo 842 del Cédigo Civil: «No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, cualquiera de los hijos o descendientes obligados a pagar en me-
tdlico la cuota hereditaria de sus hermanos podrd exigir que dicha cuota sea
satisfecha en bienes de la herencia, debiendo observarse, en tal caso, lo
prescrito por los articulos 1.058 a 1.063 de este Codigo».

Articulo 843: «Salvo confirmacion expresa de todos los hijos o descen-
dientes, la particion a que se refieren los dos articulos anteriores requerird
aprobacion judicial».

Si bien esta intervencién judicial sdlo serd necesaria cuando exista con-
flicto entre los herederos adjudicatarios y los demds legitimarios en lo re-
lativo a la valoracién de bienes y fijacion de las cantidades que han de ser
satisfechas en metalico.

Plazo. Articulo 844: «La decision de pago en metdlico no producird
efectos si no se comunica a los perceptores en el plazo de un afio desde la
apertura de la sucesion. El pago deberd hacerse en el plazo de otro aiio mds,
salvo pacto en contrario. Corresponderdn al perceptor de la cantidad las
garantias legales establecidas para el legatario de cantidad.

Transcurrido el plazo sin que el pago haya tenido lugar, caducard la
facultad conferida a los hijos o descendientes por el testador o el contador-
partidor y se procederd a repartir la herencia segun las disposiciones gene-
rales sobre la particion».

Excepcién. Articulo 845: «La opcion de que tratan los articulos anterio-
res no afectard a los legados de cosa especifica».

Articulo 846: «Tampoco afectard a las disposiciones particionales del
testador sefialadas en cosas determinadas».

Fijacién del valor. Articulo 847: «Para fijar la suma que haya de abonar-
se a los hijos o descendientes, se atenderd al valor que tuvieren los bienes
al tiempo de liquidarles la porcion correspondiente, teniendo en cuenta los
frutos o rentas hasta entonces producidas. Desde la liquidacion, el crédito
metdlico devengard el interés legal».

III. PERIODO DE INDIVISION

Lo normal es que sean los propios herederos los que realicen las opera-
ciones tendentes a la adjudicacion de los bienes hereditarios, asi 1o vemos en
algtin articulo de nuestro Cédigo Civil, como es el 859 cuando dice que «el
heredero es el obligado a la entrega del legado», pero también en grandes
patrimonios suele nombrarse por el testador un albacea o un contador partidor
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para que distribuya sus bienes y tome las precauciones necesarias para la
conservacion y custodia de los bienes hereditarios (art. 892 y sigs.).

Producido el hecho sucesorio, todos los herederos constituyen una comu-
nidad hereditaria con derechos indeterminados mientras no haya particion.
Esta comunidad que existe entre los coparticipes de una herencia indivisa,
también llamada comunidad hereditaria, se rige, con caricter supletorio y
en lo no regulado especialmente por la ley, por las normas del Cédigo Civil
relativas a la comunidad de bienes, en cuanto lo permita su peculiar natura-
leza. Es obvio que la misma no nace a la vida juridica en el caso de que sea
uno soélo el heredero llamado a la herencia, en cuyo supuesto la particién del
haber relicto del causante carece de sentido, sin que implique la necesidad
de seguir todos los tramites precisos hasta llegar a la adjudicacién de los
bienes hereditarios. Lo normal, y donde los problemas se presentan, serd la
existencia de varios llamados a la herencia, y dado que la adjudicacién no es
automdtica, y el posible conflicto de intereses, serdn muchas las cuestiones y
reclamaciones que se puedan interponer.

El primer hecho, por lo tanto, serd el fallecimiento del testador, que da
lugar a la apertura del testamento y los nombrados tendrdn que aceptar la
herencia de forma expresa o tacita, conforme dispone el Cédigo Civil en sus
articulos 988 y siguientes. Citamos entre otros los siguientes articulos:

Articulo 988: «La aceptacion y repudiacion de la herencia son actos
enteramente voluntarios y libres».

Articulo 989: «Los efectos de la aceptacion y de la repudiacion se retro-
traen siempre al momento de la muerte de la persona a quien se hereda».

Articulo 990: «La aceptacion o la repudiacion de la herencia no podrd
hacerse en parte, a plazo, ni condicionalmente».

Articulo 991: «Nadie podrd aceptar ni repudiar sin estar cierto de la
muerte de la persona a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia».

Articulo 997: «La aceptacion y la repudiacion de la herencia, una vez
hechas, son irrevocables, y no podrdn ser impugnadas sino cuando adolecie-
sen de algunos de los vicios que anulan el consentimiento, o apareciese un
testamento desconocido».

Articulo 998: «La herencia podrd ser aceptada pura y simplemente, o a
beneficio de inventario».

Articulo 999: «La aceptacion pura y simple puede ser expresa o tdcita.

Expresa es la que se hace en documento piiblico o privado.

Tdcita es la que se hace por actos que suponen necesariamente la volun-
tad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de
heredero.

Los actos de mera conservacion o administracion provisional no impli-
can la aceptacion de la herencia, si con ellos no se ha tomado el titulo o la
cualidad de heredero».
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Articulo 1.004: «Hasta pasados nueve dias después de la muerte de aquel
de cuya herencia se trate, no podrd intentarse accion contra el heredero para
que acepte o repudie».

Articulo 1.005: «Instando, en juicio, un tercer interesado para que el
heredero acepte o repudie, deberd el Juez sefialar a éste un término, que no
pase de treinta dias, para que haga su declaracion; apercibido de que, si no
la hace, se tendrd la herencia por aceptada».

Articulo 1.010: «Todo heredero puede aceptar la herencia a beneficio de
inventario, aunque el testador se lo haya prohibido.

También podrd pedir la formacion de inventario antes de aceptar o re-
pudiar la herencia, para deliberar sobre este punto».

Mientras el tiempo pasa y se efectian las siguientes operaciones particio-
nales, como podrian ser el inventario y avaltiio de los bienes, fase en la que
la polémica puede, sin lugar a dudas, plantearse, se produce una comunidad
hereditaria entre sus herederos, en la cual cada uno de ellos ostenta una cuota
abstracta sobre los bienes y derechos que constituyen el caudal relicto del
causante.

Como bien dice SEOANE (6), la comunidad hereditaria se configura, pues,
como una comunidad especial sobre el conjunto de bienes y derechos del cau-
sante, y no como una multiplicidad de comunidades concurrentes sobre cada
bien integrante de la masa hereditaria. S6lo a partir del momento en que se
efectiia la particion de la herencia, esa titularidad abstracta se individualiza en
bienes determinados, es decir, en aquéllos que son objeto de adjudicacién a
cada uno de los coherederos, bien lo sea en régimen juridico de propiedad
exclusiva o copropiedad. En este sentido es tajante el articulo 1.068 del C6-
digo Civil, cuando dice que: «la particion hereditaria legalmente hecha con-
fiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido
adjudicados». Siendo asi las cosas, los herederos carecen de facultades de
disposicion sobre los concretos bienes de la herencia, en tanto en cuanto los
mismos no le hayan sido adjudicados a través de la correspondiente particion.
Producido el hecho sucesorio, todos los herederos constituyen una comunidad
hereditaria con derechos indeterminados mientras no haya particion.

A este respecto, y para corroborar estos preceptos del Cédigo Civil, con-
viene analizar diversas sentencias de nuestro Tribunal Supremo, entre las que
destacamos:

A) La sentencia de 25 de junio de 2008 (7), cuyo Fundamento de De-
recho 3.° resulta bastante interesante: «por medio de la aceptacion de la

(6) J. L. SEOANE SPIEGELBERG, «El procedimiento para la division judicial de la heren-
cia», pag. 497 y sigs., en La division judicial de patrimonios: aspectos sustantivos y pro-
cesales. Cuadernos de Derecho Judicial, 1-2004, op. cit., pag. 502.

(7) STS de 25 de junio de 2008 (RJ 2008/4270).
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herencia (que la Sala de instancia sefiala haberse producido en el caso por
la via de la aceptacion tdcita y por parte de todos los coherederos), el he-
redero viene a adquirir la titularidad de un derecho hereditario abstracto, en
el sentido de que la cuota que les pertenece recae sobre el global del caudal
hereditario. Un derecho que la STS de 17 de mayo de 1966 calificaba como
“un derecho impreciso e inalienable sobre las cosas de que se componga el
caudal”. Solo la particion atribuird el dominio de bienes concretos pertene-
cientes a la herencia, siempre que el dominio esté verdaderamente contenido
en el caudal. Aun con mayor énfasis decia la STS de 29 de diciembre de
1988, con precedente en la de 16 de febrero de 1987 (RJ 1987, 694), que
la particion hereditaria tiene por objeto la transformacion de las participa-
ciones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto (derecho
hereditario) en titularidades concretas sobre bienes determinados, bien en
propiedad exclusiva, bien en proindivision, ya que, efectivamente, de la co-
munidad hereditaria puede pasarse, por via de particion, a un estado de
indivision regido por las normas de la comunidad ordinaria o por cuotas o
romana (art. 392 y sigs. CC).

Segiin este discurso logico, la actio familiae erciscundae (accion de par-
ticion hereditaria) habria de ser un presupuesto necesario de la actio com-
muni dividundo o accion de division de la cosa comiin, y la aplicacion del
articulo 1.062 del Cddigo Civil a los supuestos de division no seria automd-
tica, mediando entre ellas algunas notas diferenciales, pues, como sefalaba
la STS de 2 de mayo de 1964, la accion de division compete a los comuneros
(art. 400 CC), en tanto que la familiae erciscundae puede ser ejercitada por
los coherederos, pero también por el conyuge supérstite, por legatarios de
parte alicuota o por acreedores de la herencia, y ademds las operaciones
divisorias han de llevarse a efecto, en la accion de division, por los propios
interesados, salvo que voluntariamente se sometan a la decision de drbitros
o amigables componedores, mientras que la particion puede ser llevada a
efecto por el testador (art. 1.056 CC), o por los contadores partidores o
comisarios designados por él (art. 1.057 CC), o por los propios herederos
(art. 1058 CC), a lo que hay que aiiadir que tienen distinto origen y que, en
general, la accion de division tiene un solo objeto, en tanto que la herencia
recae sobre un universum ius compuesto del conjunto de bienes, derechos y
obligaciones pertenecientes al de cuius (art. 659 CC). De ahi, finalmente, que
algunas sentencias declaren la improcedencia de la actio communi dividundo
cuando no existe un condominio, sino una comunidad hereditaria, por no
haberse producido la particién del caudal hereditario. Los comuneros, ha
dicho la STS de 28 de mayo de 2004 (RJ 2004/3978), carecen del derecho de
copropiedad sobre la finca cuya division pretenden, porque tienen un dere-
cho abstracto sobre la totalidad del patrimonio hereditario, en comunidad
con los demds coherederos, que no se especificard sobre la cosa concreta
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hasta que se les haya adjudicado —si a ellos se les adjudica en todo o en
parte— por la particion de la herencia y de este modo se concluye que no
cabe la division de la cosa, divisible o indivisible, que no es comiin a varios
copropietarios, sino que forma parte de una comunidad hereditaria.

Esta apreciacion global no evita la constatacion de que la comunidad
hereditaria, como un tipo especial de comunidad, quede comprendida en el
marco general de la comunidad de bienes y derechos que regula el Titulo 111
del Libro II del Céodigo Civil, pero la doctrina sefiala que “tiene caracteristi-
cas propias y un principio de régimen orgdnico que la erigen en una categoria
juridica intermedia entre el condominio ordinario y la persona moral (SSTS de
30 de abril de 1935, 17 de mayo de 1963)”. La comunidad hereditaria, decia
la STS de 24 de julio de 1998 (RJ 1998/6446), en cuanto recayente sobre la
totalidad del patrimonio del causante, no en cuanto referida a bienes concre-
tos aisladamente considerados, participa de la naturaleza de la comunidad
de tipo romano, por lo que le es aplicable el articulo 397 del Cédigo Civil,
con arreglo al cual los actos dispositivos de dichos bienes, integrantes de la
referida comunidad hereditaria, requieren el consentimiento undnime de to-
dos los coherederos.

La diferencia entre la comunidad que resulta de una sucesion hereditaria
por causa de muerte y la comunidad o condominio en general, que se regula
en el Titulo III del Libro II del Cédigo Civil, se encuentra, como ha sefialado
la doctrina, en que «mientras en aquélla cada heredero, hasta que se realice
la particidn, sélo disfruta de una parte ideal de todos los bienes de la herencia,
sin una posesion real individual que corresponde a todos, en éste disfruta de
una posesion real y efectiva de la parte que le corresponde en la cosa, de la
cual puede disponer, como se deduce de los articulos 399 y 394 del Cédigo
Civil» (SSTS de 25 de noviembre de 1961, 21 de marzo de 1968, etc.).

Pues esta caracterizacion de la comunidad hereditaria y de la posicion
de los coherederos dentro de ella se ha utilizado, fundamentalmente, para
negar validez o efecto a los actos de disposicion realizados por coherederos,
en estado de comunidad hereditaria, es decir, antes de la particion sobre
bienes del caudal relicto. Ya por considerar que el heredero solo puede
enajenar su cuota hereditaria, pero no bienes concretos ni cuotas recayentes
sobre bienes concretos de la herencia, sin consentimiento de todos los demds
(SSTS de 4 de abril de 1905, 26 de enero de 1906, 30 de enero de 1909, 18
de noviembre de 1918, 11 de febrero de 1952 [RJ 1952/283], 11 de abril
de 1953 [RJ 1953/1262], 5 de octubre de 1963, 30 de diciembre de 1996
[RJ 1996/9124], etc.) bien entender que la venta asi realizada es nula por
falta de poder de disposicion (SSTS de 14 de octubre de 1991 [RJ 1991/
6921], 23 de septiembre de 1993 SIC, 31 de enero de 1994 [RJ 1994/642],
25 de septiembre de 1995 [RJ 1995/6669], 6 de octubre de 1997 [RJ 1997/
7356], etc.), toda vez que hasta que se efectia la particién no adquieren los
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herederos la propiedad exclusiva, segln reiterada jurisprudencia. Sesialando
otras veces que la inoponibilidad de la venta realizada por uno de los cohe-
rederos frente al coheredero al que se asignan determinados bienes no im-
plica la invalidez de la compraventa entre vendedor y comprador (STS de 27
de mayo de 1982 [RJ 1982/2605]).

Esta concepcion de las posiciones de los herederos parece apoyarse en un
desarrollo en dos etapas sucesivas: por efecto de la aceptacion los lla-
mados devienen herederos y, si la aceptacion es pura y simple (art. 1.003) de-
vienen responsables con sus propios bienes de las deudas de la herencia, pero
adquieren un derecho abstracto sobre el universum ius que conforma el cau-
dal relicto, derecho que la particion convertird en concreto, ya exclusivo, ya en
pro indivision sobre bienes determinados. La comunidad general, en cuyo seno
se contiene, en potencia, la comunidad ordinaria, dard paso, si ha lugar, a una
comunidad ordinaria. Desde esta perspectiva conceptual, solo entonces serd
posible la accion de division. Este sistema trasciende la vieja idea romana, tra-
ducida en el principio nomina et debita ipso iure dividuntur, segtn la cual el
hecho sucesorio determinaba la inmediata proyeccién en cuotas sobre cada uno
de los bienes del caudal de la posicién de los coherederos, que por medio de la
divisién, y a través de una cadena de permutas, cambiaban su cuota de unos
bienes por la de otros. Fue la permutatio, que todavia recogian los inmediatos
precedentes del Code Napoleon, y cuyo rastro se percibe en preceptos como
los de los articulos 1.069 y 1.070 del Codigo Civil.

Pero no siempre es posible aplicar con rigor 16gico este esquema concep-
tual cuando, en la realidad del conflicto suscitado, los intereses en juego
reclaman, para la realizacion de la justicia, un tratamiento mds incisivo en
la definicion de las posiciones de las partes atin cuando menos ajustado al
esquema conceptual antes indicado. Hay de ello muestras en la jurispruden-
cia. No sélo en cuanto que es principio hoy indiscutido que, no obstante el
estado de comunidad peculiar que significa la comunidad hereditaria permite
a los coherederos la venta de los bienes con validez y eficacia antes de la
particion si estdan todos de acuerdo, sino en supuestos en los que, como el que
dio lugar a la sentencia de 27 de diciembre de 1957, que cita como prece-
dente la de 12 de febrero de 1904, se trataba de la existencia de un uinico
bien en la masa hereditaria, por lo que entiende la sentencia que han de ser
considerados conduerios del mismo todos y cada uno de los herederos, aiin
antes de la particion. Y, como la comunidad hereditaria es un supuesto de
comunidad de bienes, segiin antes se ha dicho, se considera la vigencia del
articulo 394 del Codigo Civil, y se concluye que la utilizacion de la finca por
uno solo de los participes, es ilegitima e impide la aplicacion del articulo 398
del Codigo Civil.

Las sentencias de instancia presentan un conflicto en el que todos los co-
herederos nombrados han aceptado por la tdcita, repartiendo ciertas sumas de
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dinero y negociando sobre el mds importante de los bienes del caudal, que es
la vivienda (quedan bienes muebles cuya condicion de privatividad se discute).
Se trata de un bien ocupado por uno solo de los coherederos. Cuando se inten-
ta poner fin, mediante el recurso al mecanismo previsto en el articulo 1.062
del Codigo Civil, traido a causa por el articulo 406 del Codigo Civil, el cohe-
redero ocupante opone falta de legitimacion e inadecuacion de procedimiento.
En la comparecencia del juicio de menor cuantia deduce las excepciones de
falta de legitimacion ad processum y ad causam. El Juzgado contesta, median-
te Auto de 12 de marzo de 1999, que un comunero puede ejercer la accion
respecto de un bien sin perjuicio de que en cualquier momento se inste por
alguno de los comuneros el procedimiento de division hereditaria. Formulada
protesta, no se interpuso después recurso de nulidad.

Vistos los hechos desde la perspectiva en que los presenta la Sala de
instancia, la posicion del coheredero demandado, ocupante de la vivienda
que constituye el bien principal de una herencia que de facto, salvo bienes
de menor importancia, ya ha sido partida, parece dirigida a prolongar la
situacion, que le beneficia claramente, y perjudica a sus coherederos, por
razones meramente formales, a través de la tension entre un derecho aparen-
te, formal, contra intereses, cuya traduccion a derechos no deberia ser im-
pedida por consideraciones conceptualistas, debiendo pasar, sin necesidad
de seguir un proceso de division en el juicio de testamentaria, para llegar a
un resultado que ha de ser muy proximo al que se presenta ya en autos, en
vista de la composicion del caudal, lo que se habria de evitar aun cuando
fuera por mero principio de economia procesal.

Finalmente, la infraccion del articulo 1.068 del Cédigo Civil, iinica entre
las que se denuncian que pueda ser examinada, segiin se ha visto, se habria
de producir proyectando el precepto a contrario sensu: la norma dispone que
la particion legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclu-
siva de los bienes que le hayan sido adjudicados, pero no hay que entender
que en caso de no haberse producido la particion, los herederos no tienen la
propiedad, o al menos no en todos los casos, pues, como antes se ha dicho,
tal no sucede en los casos de heredero vinico o en los supuestos de un vinico
bien en el caudal (supuesto al que se aproxima el de autos), ademds de que
cabe una actuacion de todos los coherederos respecto del bien (luego, en
cierto modo, se les reconoce el poder de disposicion propio de un derecho
concreto). Razones por las cuales el motivo ha de decaer».

Dicha sentencia es fiel reflejo de la postura mayoritaria de nuestros estu-
diosos, pues exige que el heredero, al aceptar la herencia, adquiere la titula-
ridad de un derecho hereditario abstracto, su cuota recae sobre el global del
caudal hereditario, no sobre bienes concretos. Esto sucedera al hacer la par-
ticién y adjudicacién, siendo esta nota una clara diferencia entre la comuni-
dad hereditaria y la comunidad en general.
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B) La sentencia de 21 de abril de 2003 (8) contempla el caso de adqui-
sicién de legado de cosa especifica; su posesion requiere la entrega que habrd
de ser pedida por el legatario.

Hace referencia a la infraccidn del ordenamiento juridico y jurisprudencia
de esta Sala sobre los legados de cosa especifica y determinada y su entrega
a los legatarios y en concreto la infraccién del articulo 882 del Cédigo Civil.
Se refiere el motivo al legado de acciones de la Inmobiliaria Aramil, S. A.,
dispuesto por don Benedicto, hermano de los litigantes en su testamento en
el que lega a sus hermanos, don José Pedro, don Claudio (éste premurié al
testador), dofia Maria Dolores, dofia Melisa y dofia Celestina, relativo a «las
acciones de Inmobiliaria Aramil, S. A., sita en M¢gjico..., facultando en el
ultimo parrafo de dicha cldusula segunda a los legatarios para posesionarse
por ellos mismos del legado.

Aunque la propia sentencia reconoce que los legatarios han sido autori-
zados por el testador para posesionarse del legado, como la demandada niega
que el legado sea propiedad del testador, esta negativa obliga a que tal cues-
tién sea debatida estando presentes todos los herederos.

Se acude a la cita de varias sentencias, asi: La sentencia de 25 de mayo
de 1992 (RJ 1992/4378) ha recogido que de acuerdo con el articulo 882 del
Cédigo Civil, cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia
del testador, el legatario adquiere la propiedad desde que aquél muere, si bien
debe pedir la entrega al heredero o albacea, cuando éste se halle autorizado
para darla (art. 885 del CC), lo que implica que en el caso de ser varios
legatarios de un mismo bien, se constituye sobre €l una comunidad ordinaria
sometida a las reglas de los articulos 392 y siguientes. Asimismo, ya recogio
la sentencia de 19 de mayo de 1947 que la entrega constituye un requisito
complementario para la efectividad del legado, al mismo tiempo que una
circunstancia sine qua non para el legatario que quiera disfrutar por si mismo
de la cosa legada, con independencia de la adquisicién dominical que tendra
lugar en los términos prevenidos en el articulo 882. En la misma linea, la de
29 de mayo de 1963, que aunque el legatario adquiere la propiedad de la cosa
legada desde la muerte del testador, ello no le faculta por si para ocupar la
cosa, sino que ha de pedir su entrega y posesion al heredero o albacea, lo que
constituye un requisito complementario para la efectividad del legado.

En este sentido, ya la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros, de 25 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6574) ha sefialado que, tratindose
de una herencia a que estdn llamadas diferentes personas, no puede uno solo
de los llamados —sin constarle la renuncia de los demds— hacer entrega del
legado de cosa especifica, pues no sélo €l, sino todos los herederos estan
grabados con el legado y sin el consentimiento de las personas gravadas no

(8) STS de 21 de abril de 2003 (RJ 2003/3719).
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podrd el legatario tomar posesion por su propia autoridad de la cosa o
derechos legados.

C) Sentencia de 21 de diciembre de 2000 (9).

El quid de la presente contienda judicial y que motiva el actual recurso
de casaciodn, consiste en concreto, en determinar si la situaciéon de indivision
hereditaria impuesta expresamente por el testador —don Miguel O. E.—,
sobre una determinada finca rdstica debe alcanzar sélo la duracién de diez
afios, dejando la posibilidad de prérroga cuando medie la voluntad undnime
de los coherederos sobre ello, o si dicha situacién de indivisiéon puede per-
durar hasta el momento cierto pero incierto en cuanto a su acaecimiento,
como es el del 6bito de su viuda, todo ello con la limitacién que establece el
articulo 1.051 del Cédigo Civil.

Superado en ciertos aspectos y en aras de concretas ventajas econémicas
y sociales, el disfavor con que era contemplada la indivisién de la comunidad
de bienes; no es una teoria arriesgada ni exagerada el proclamar que dentro
de las facultades dispositivas del testador, esté el de prohibir la division de
los bienes hereditarios, que podrd hacerla siempre por tiempo determinado
—éste es el caso—. Y sobre todo cuando asi lo permite y autoriza expresa-
mente el articulo 1051.1 del Codigo Civil.

Pues bien, todo lo anterior aplicado a la presente cuestién, indica que el
testador estaba en un perfecto derecho en fijar tal plazo de indivisién y ello
obliga a los herederos —hijos—, a la indivisién de la finca —objeto heredi-
tario— hasta que no se produjera el fatal hecho de la muerte de su esposa.
Sobre todo cuando la finalidad de tal decisién era permitir la realizacién de
unas obras de regadio en la finca en cuestion, que no podrian llevarse a cabo
hasta que no se consolidara la propiedad mediante la extincién del usufruc-
to correspondiente a la esposa del testador, y que servirfa para dar un tanto
igualatorio en la distribucién de los bienes hereditarios.

Planteamiento absolutamente 16gico y que va en beneficio del aprovecha-
miento social y econémico de la tierra, y que debiera dar por supuesto que
el plazo de indivisién debe durar hasta el ébito antedicho.

Efectivamente ello es asi aunque el articulo 400 del Codigo Civil deter-
mina la validez de un pacto de indivision limitado a los diez afios, con una
prorroga convencional del referido plazo, y dentro de esta ampliacion, como
dentro de tal contraexcepcion, ha de permitirse el establecimiento de un
plazo dependiente de un hecho futuro y cierto —el obito de una persona—
como es el del presente caso, y sobre todo cuando ello tiende a un fin igua-
litario para todos los herederos, y para un fin de mejora econémica de un
rendimiento de una finca ristica, lo que haria entrar en juego lo dispuesto en
el articulo 401 de dicho Cédigo Civil.

(9) STS de 21 de diciembre de 2000 (RJ 2000/9336).
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Pero es mds, dicha posicion estd colateralmente admitida y establecida
en la sentencia de esta Sala de 12 de diciembre de 1958 (RJ 1958/3828), en
la que se plasma la existencia de una comunidad de bienes relictos impuesta
por el testador, sin otra limitacién que la establecida en el articulo 1.051 del
Cédigo Civil.

D) Sentencia de 8 de mayo de 1989 (10) sobre el derecho de legitima,
nos habla de su naturaleza juridica y las diversas teorias existentes, resolvien-
do el caso planteado de disposicién del tnico bien de la herencia.

Destaca su Fundamento de Derecho 5.°: «Los anteriores hechos probados
conducen a la estimacion del segundo motivo del recurso que, al amparo del
niimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la
“no aplicacion de los articulos 807, 809 y 1.068 del Codigo Civil, ya que se
declara vdlido un documento sin tener en cuenta la existencia de un derecho
de legitima y la no existencia de operaciones particionales”. La solucion que
se dé a la cuestion planteada en el motivo depende de la postura que se
adopte acerca de la naturaleza de la legitima definida en el articulo 806 del
Codigo Civil como “porcion de bienes de que el testador no puede disponer
por haberla reservado la Ley a determinados herederos, llamados por esto
herederos forzosos”; la doctrina cientifica no se muestra undnime en esta
cuestion pues mientras unos autores, partiendo de la expresion “herederos
forzosos” que utilizan los articulos 806 y 807 del citado Codigo, entienden
que se trata de una pars hereditatis, una parte alicuota del caudal hereditario
con todo su activo y su pasivo, otros la consideran como pars bonorum, dada
la definicion del articulo 806, con la consecuencia de que el legitimario
participa de todos los bienes de la herencia y ha de ser satisfecha, excepto
en los casos legalmente establecidos, con bienes de la misma formando el
legitimario parte de la comunidad hereditaria en tanto la herencia se halle
pendiente de liquidacion; finalmente, un grupo de autores que puede califi-
carse de minoritario la califica de pars valoris, simple derecho de crédito, de
cardcter personal y pagable en dinero. La sentencia de 31 de marzo de 1970
(RJ 1970/1854) establece que “en nuestro Ordenamiento juridico, por tener
dicha institucion (la legitima) la consideracion de pars hereditatis y no de
pars valoris, es cuenta herencial y ha de ser abonada con bienes de la heren-
cia, porque los legitimarios son cotitulares directos del activo hereditario y
no se les puede excluir de los bienes hereditarios, salvo en hipodtesis excep-
cionales —arts. 829, 838, 840 y pdrrafo 2.° del art. 1.056 del Codigo Civil—
que no se dan en el caso de autos”, y la de 19 de abril de 1963 (RJ 1963/
2562) dice que “partiendo de la base de que la legitima es de orden piiblico,
de que no puede disponer el testador, por venir impuesta por la ley, ni hacer
recaer gravamen ni limitacion alguna, esto es, que ha de llegar al heredero

(10) STS de 8 de mayo de 1989 (RJ 1989/3673).
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legitimo con pleno dominio sobre los derechos que la integran”; de la ma-
yoritaria doctrina cientifica y de la sentada en las citadas sentencias de esta
Sala, se concluye el cardcter de cotitular de todos los bienes hereditarios del
legitimario, en tanto no se practique la particién de la herencia, en la que
ha de respetarse cualitativa y cuantitativamente la legitima a cuyo pago que-
dan afectos, entre tanto, todos los bienes relictos, careciendo el heredero
testamentario de facultades dispositivas sobre ellos en tanto subsista la comu-
nidad sin que pueda enajenar por si solo bienes determinados si no es con
eficacia puramente condicional, o sea, subordinada al hecho de que la cosa
vendida le sea adjudicada en la particién —sentencia de 5 de julio de 1958—
(RJ 1958/2537).

Dado el cardcter ganancial del piso 4.° izquierda de la casa niimero 78
del Paseo de las Delicias, en Madrid, Gnico bien que, al parecer, integraba
esa sociedad, los derechos que sobre el mismo ostentaba la esposa doia
Valeriana O. D. integran el caudal hereditario dejado a su fallecimiento, por
lo que aceptada la herencia por sus herederos, sin que por el contador-
partidor testamentario ni por aquéllos se haya realizado la particion de la
herencia, el heredero testamentario no podia disponer validamente de ningu-
no de los bienes integrantes del caudal relicto, como establece desde antiguo
la jurisprudencia —sentencias de 4 de abril de 1905, 11 de abril de 1957, 20
de enero de 1958 (RJ 1958/219)), 25 de noviembre de 1961 (RJ 1961/3661)
y 21 de marzo de 1968 (RJ 1968/1742)—, siendo nulos de pleno derecho los
actos de disposicion realizados por un heredero sin la representacion de los
demds (sentencia de 19 de noviembre de 1929); en consecuencia, al no ha-
berse acreditado en autos que dofia Marcela D. S., legitimaria de su hija dofia
Valeriana, haya renunciado a sus derechos como tal a favor del heredero
testamentario don Cirilo L.-P., carecia éste de poder de disposicién sobre la
citada vivienda al no haberse practicado la divisién del caudal, por lo que
debe ser declarado nulo de pleno derecho el contrato de compraventa instru-
mentado en la escritura publica de 27 de mayo de 1982, y al no haberlo
declarado asi la sentencia recurrida, infringio la Sala de instancia los pre-
ceptos del Codigo Civil que se citan en el motivo, debiendo casarse y anu-
larse, en este particular, la sentencia recurrida, con revocacion, asimismo,
de la del Juzgado de Primera Instancia. La estimacion de este motivo hace
innecesario el examen del tercero en que, por la misma via procesal, se
impugna el pronunciamiento desestimatorio de la accion de nulidad fundada,
en este caso, en la existencia de simulacion contractual».

E) Sentencia de 1 de julio de 1988 (11), sobre los derechos de los par-
ticipes en una comunidad hereditaria, su Fundamento de Derecho 3.°: «la

(11) STS de 1 de julio de 1988 (RJ 1988/10370).
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actora ejercita una accion reivindicatoria del derecho real de usufructo que
estima le asiste sobre bienes concretos y determinados, accion que, como es
obvio, sélo puede derivar de la existencia de dicho derecho, razon por la que,
como también pone de relieve la sentencia recurrida, el ejercicio de los
derechos correspondientes al propietario que el articulo 490 del Codigo Civil
concede al usufructuario de parte de una cosa poseida en comin, presupone
la existencia del derecho real de usufructo sobre la “cosa” en cuestion,
derecho real que no se origina a favor de los participes en una comunidad
hereditaria ni por el testamento ni por la declaracion de herederos abintes-
tato, habida cuenta de que conforme al articulo 1.068 del Codigo Civil sélo
la participacion legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados y en supuestos como
el presente la de los derechos reales, lo que hace que al no derivar de la
comunidad hereditaria una atribucion concreta de bienes carezca, en prin-
cipio, el heredero de legitimacion para reivindicar dada la indeterminacion
de sus derechos hasta las pertinentes adjudicaciones, segun ha sanciona-
do con reiteracion la jurisprudencia de esta Sala en sus sentencias, entre
otras, de 10 de noviembre de 1965 (RJ 1965/5335) y 16 de septiembre de
1985 (RJ 1985/4265)».

F) La sentencia de 18 de febrero de 1987 (12) declara que no se puede
utilizar la finca por uno sélo de los participes, asi: «en la sentencia de ins-
tancia en aclaracion de las normas que han de regir la comunidad here-
ditaria, por aplicacion de las reglas generales sobre comunidad de bienes
y el ultimo como orientacion para los litigantes sobre la forma de salir de
la indivision, por lo que es claro que la utilizacion de la finca por uno solo
de los participes en la comunidad hereditaria, excluyendo el goce o uso de
los demds es ilegitimo, infringe el articulo 394 e impide la aplicacion de las
reglas contenidas en el articulo 398...».

G) Sentencia de 3 de febrero de 1982 (13), sobre la atribucién del do-
minio, expresa: «claro estd que la disolucion de la comunidad hereditaria en
orden a su efecto de convertir el derecho abstracto en titularidades concretas
sobre bienes determinados (“particion es departimiento que fazen los omes
entre si de las cosas que han comunalmente por herencia o por otra razon”,
segun palabras de la Ley Primera, Titulo 15 de la Partida sexta), entraniard
la atribucion del dominio conforme al articulo antes citado, siempre que este
derecho esté verdaderamente contenido en el caudal relicto y por lo tanto
presupuesta su real pertenencia al as hereditario, pues mal podria operarse

(12) STS de 18 de febrero de 1987 (RJ 1987/715).
(13) STS de 3 de febrero de 1982 (RJ 1982/374).
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el fenomeno sucesorio cuando el bien concreto no forma parte del acervo
transmitido (arts. 659 y 661 del CC), y es doctrina legal que para acreditar
su dominio no le basta al coheredero adjudicatario con basarse en la parti-
cion, sino que es precisa la cumplida prueba de que pertenecia al causante
el bien adjudicado cuya reivindicacion postula».

IV. LA PARTICION DE HERENCIAS

De la particién se ocupan los articulos 1.051 a 1.067 del Cédigo Civil,
refiriéndose propiamente a ella, los articulos 1.068 a 1.072 tratan los efectos
de la particién y los articulos 1.073 a 1.081 contemplan la posibilidad de
rescindir la particién efectuada.

Con la particién se quiere convertir el derecho hereditario en abstracto en
titularidades concretas sobre bienes determinados.

La causa légica de la extincidn de la comunidad hereditaria es la particién
de la herencia; la particién tiene lugar por medio de la divisién y posterior
adjudicacién del activo de la herencia entre los coherederos y, en su caso,
legatarios de parte alicuota. De esta forma, aquel derecho hereditario abstrac-
to de los que son titulares los comuneros, en relacién con la herencia, se con-
vierte en un derecho hereditario concreto sobre el activo conferido a cada uno
de dichos titulares.

Asi lo expuso la sentencia del TS, de 28 de mayo de 2004 (14), en su
Fundamento de Derecho 4.°: «El concepto de particion de herencia, sinbnimo
a divisién de la misma, es el acto —negocial o judicial— que pone fin a
la comunidad hereditaria mediante la adjudicacion a los herederos de las
titularidades activas que forman parte del contenido de la herencia. Con la
particién cesa la comunidad hereditaria y el derecho en abstracto que tienen
los coherederos sobre la herencia se transforma en derecho concreto sobre los
bienes que se le adjudican a cada uno (art. 1.068 del Codigo Civil). Antes de
la particion, la comunidad hereditaria estd formada por el patrimonio here-
ditario cuya titularidad corresponde a los coherederos conjuntamente; es
decir, éstos tienen un derecho hereditario que no estd concretado sobre bie-
nes determinados, sino que recae sobre el total que integra el contenido de
la herencia; es una sola comunidad sobre la universalidad de los bienes y
derechos hereditarios. Los titulares, coherederos, lo son del todo considera-
do unitariamente, sin corresponderles una participacion concreta en cada
uno de los bienes y derechos».

Estudiaremos la misma sirviéndonos de sus Fundamentos de Derecho:

(14) STS de 28 de mayo de 2004 (RJ 3978/2004).
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PRIMERO

La cuestion que en el presente proceso —ahora en trdmite de casacion—
se ha planteado es una quaestio iuris concreta: si se puede ejercitar la actio
communi dividundo respecto a un bien concreto que forma parte de un patri-
monio hereditario, cuyo contenido no consta, sin haberse practicado, tras
la aceptacién de la herencia por los herederos, la particién de aquél y subsi-
guiente adjudicacién de dicho bien que puede darse a todos, a varios o incluso
a uno solo de los coherederos.

Formulada demanda de divisiéon de cosa comin, al amparo del articu-
lo 400 del Codigo Civil, sobre una finca del patrimonio hereditario de la
fallecida doiia Amparo, por unos presuntos coherederos contra otros, aunque
no consta su cardcter de herederos tras la aceptacion de la herencia, la
sentencia de la Audiencia Provincial, Seccion 11.% de Madrid, de 7 de marzo
de 1998, revocando la dictada en primera instancia, desestimo la demanda
por, esencialmente y tal como se expresa: «Estamos en presencia de un bien
singular perteneciente a un patrimonio hereditario indiviso sobre el cual no
consta que los actores tengan una cuota concreta de propiedad indivisa que
les haya sido adjudicada en la particion de la herencia, cuya particién no han
acreditado que se haya llevado a cabo y que, como hemos dicho, es presu-
puesto material imprescindible para la viabilidad de la accién de divisién que
han ejercitado, porque pudiera darse el caso que realizada la particién no se
les adjudicara el bien inmueble cuya divisién se pretende».

Contra ésta se ha formulado por la parte actora el presente recurso de
casacion, en cinco motivos: los dos primeros alegan incongruencia en la
sentencia de instancia; el tercero plantea una cuestion nueva; el cuarto y el
quinto se refieren al fondo de derecho material del asunto.

SEGUNDO

.51 se deniega la division de la finca que forma parte del patrimonio
hereditario, no cabe condena a abonar la cantidad por la posesion y disfrute
de la misma, por los demandados a los demandantes, de 1os que no se conoce
—Trespecto a unos u otros— si van a ser adjudicatarios de aquella finca, tras
la particién de la herencia.

TERCERO

El motivo tercero del recurso de casacion, formulado al amparo del
niimero 4.° del articulo 1.692 de la LEC por infraccion del articulo 1.039 de
la LEC, plantea una cuestion nueva en el proceso, nunca alegada por la parte
demandante, que es la prohibicién por la testadora de promover el juicio
voluntario de testamentaria...
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...En segundo lugar, no consta la necesidad del juicio de testamentaria,
habiendo otros medios extrajudiciales de practicar la particion de la heren-
cia. A esta Sala no le corresponde decir lo que deberian hacer los deman-
dantes, pero si ha de decir lo que no deben hacer, que es el ejercicio de la
accion de division sobre una cosa concreta perteneciente al patrimonio he-
reditario, sin haberse practicado la particion de la herencia.

CUARTO

Los dos iiltimos motivos del recurso de casacion se refieren directamente
al fondo del asunto, es decir, la procedencia de la actio communi dividundo,
pese a la falta de particion del caudal hereditario. Respecto a esta cuestion,
procede declarar la postura que esta Sala estima correcta.

...La sentencia de 25 de mayo de 1992 (RJ 1992/4378) dice explicitamen-
te que «en tanto no se practique la particion de la herencia, no puede ha-
blarse de que tal finca sea objeto de una copropiedad por iguales partes
entre los coherederos, sino que la misma forma parte de la comunidad he-
reditaria», y la de 6 de octubre de 1997 (RJ 1997/7356), en el mismo sentido,
dice: «todos los herederos tienen una comunidad hereditaria con derechos
indeterminados mientras que no haya particion».

La particién, pues, 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 teorfa sustitutiva o especificativa de la
particién, mantenida por la doctrina moderna y la jurisprudencia.

QUINTO

Consecuencia de lo expuesto es la desestimacion de los anteriores moti-
vos, fundados en el nimero 4.° del articulo 1.692 de la LEC. No se ha
infringido el articulo 400 del Codigo Civil (motivo cuarto), puesto que la
actio communi dividundo que establece, procedente directamente del Dere-
cho romano, no puede ejercitarse por quienes carecen —como los demandan-
tes, recurrentes en casacion— de un derecho de propiedad —copropiedad—
sobre la finca cuya division pretenden; como se ha dicho, carecen de tal
derecho, porque tienen un derecho abstracto sobre la totalidad del patrimonio
hereditario, en comunidad con los demds coherederos, que no se especificard
sobre la finca concreta hasta que se les haya adjudicado —si a ellos se les
adjudica en todo o en parte— por la particiéon de la herencia.

La sentencia de 23 de febrero de 1995 (RJ 1995/2773), mencionada en
el motivo cuarto, no plantea esta cuestion, sino la relacion de una accion de
division de cosa comiin con la colacion de unas cuotas donadas y la inofi-
ciosidad de la donacion.
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Al desestimarse el motivo anterior, tampoco puede darse infraccion de
los articulos 404 y 1.062 del Cédigo Civil (motivo quinto) sobre la division
no material sino economica, de la cosa indivisible, pues no cabe divisién de
cosa, divisible o indivisible, que no es comin a varios copropietarios, sino
que forma parte de una comunidad hereditaria.

En definitiva, al desestimarse éstos y los anteriores motivos, procede no dar
lugar al recurso de casacion, con imposicion de costas a la parte recurrente.

Esta sentencia, de la que hemos extraido las cuestiones mds frecuentes
y las lineas sentadas por los estudiosos de la materia, es reflejo de lo que
seguidamente vamos a exponer. ;Qué es la particiéon?, ;cudndo y como se
debe hacer?, ;quién puede solicitarla? Estas y otras preguntas las contestaré
a continuacion.

1. CoNcEpPTO

La particién es el acto de separar, dividir y repartir los bienes que forman
parte de una herencia entre los herederos; la particién no tiene sentido cuando
a una herencia es llamado un solo heredero, pues en este caso no hay nada
que repartir, ya que todos los bienes van a ese Unico heredero; el presupuesto
de la particion es la existencia de una comunidad hereditaria (15).

RomMAN Garcia (16) dice que la particion de herencia no serd otra cosa que
la separacion, divisidn y repartimiento de los bienes y derechos que compo-
nen la comunidad hereditaria, liquidando la sucesién y transformando cuotas
indivisas o abstractas de cada uno de los coherederos en partes concretas y
materiales que se adjudican finalmente a cada uno de ellos.

El derecho a instar la particién hereditaria, y por consiguiente, a la de-
terminacion de los bienes concretos de la herencia que corresponden a cada
uno de los llamados a la misma, supone un acto juridico complejo, constitui-
do por una serie de operaciones que implican la determinacién del activo y
del pasivo de la masa hereditaria, el avalio y su liquidacién, fijando el haber

(15) Se discute en la doctrina la naturaleza juridica de la particién, podemos redu-
cirlas a tres: 1.*) la que considera que la particion es un acto traslativo del dominio que
cada coheredero hace a los restantes atribuyéndoles una parte de los bienes de la herencia.
2.%) para otros autores, la particiéon es un acto meramente declarativo conforme al cual
se reconoce o declara la parte de los bienes que a cada uno de los coherederos le corres-
ponde desde la muerte del causante; los herederos tienen, desde que aceptan la herencia,
su parte correspondiente, la particion se limita a declarar esa parte. 3.*) la particién es un
acto sustituto de la cuota abstracta que cada coheredero tiene sobre la herencia no dividi-
da, a partir de la misma reciben una titularidad exclusiva sobre los bienes que se les han
adjudicado. Vid. SErrANO ALoNso, E., Manual de Derecho de Sucesiones. McGraw-Hill,
Madrid, 1977, pag. 53. Vid. RoMAN GARcia, A., op. cit., pag. 95 y sigs.

(16) Vid. RoMAN GARciA, A., Derecho de Sucesiones. Instituciones de Derecho Civil
espariiol, VII, McGraw Hill, Madrid, 1999, op. cit., pag. 94.
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de cada participe y adjudicando lotes concretos de bienes. Cada una de estas
fases no estdn exentas de serios problemas, es en estas fases donde surgirdn
y se sentardn las bases de una buena particién (17).

Roca SAsTRE define la particion de herencia como acto juridico, unilateral
o plurilateral, necesario e irrevocable, de naturaleza declarativa, compues-
to por un conjunto ordenado de operaciones verificadas sobre ciertas bases o
supuestos de hecho o de derecho, y en el cual después de determinarse el
activo y pasivo de la masa hereditaria y proceder a su avaldo y liquidacién,
se fija el haber de cada participe, se divide el caudal partible y se adjudica
cada lote de bienes formado a cada heredero respectivo, provocando la trans-
formacién de las participaciones abstractas de los coherederos sobre el patri-
monio relicto en titularidades concretas sobre bienes determinados.

Si mientras el tiempo va pasando, y se van poniendo de acuerdo y acla-
rando los intereses en juego, es evidente que pasa mis o menos tiempo y
obligatoriamente la comunidad hereditaria se produce desde que hay al menos
dos o mds llamados a la misma. En la mayoria de los casos esta comunidad
no se desea, sino que es un camino temporal en el que estan afectados y lo
normal es que se pida la particién y adjudicacion de los bienes hereditarios.
El articulo 1.051 del Cédigo Civil expresa que: «Ningiin coheredero podrd
ser obligado a permanecer en la indivision de la herencia, a menos que el
testador prohiba expresamente la division.

Pero, aun cuando la prohiba, la division tendrd siempre lugar mediante
alguna de las causas por las cuales se extingue la sociedad». Y el 1052.1
afiade:

«Todo coheredero que tenga la libre administracion y disposicion de sus
bienes, podrd pedir en cualquier tiempo la particion de la herencia».

Sobre ello podemos citar la sentencia de 28 de junio de 2001 (18). Es
claro su Fundamento de Derecho 2.°: «siendo la particion la causa normal de
extincion de la comunidad hereditaria, mediante la division y adjudicacion a
los coherederos del activo de la herencia, el paso previo es la particion y el
punto final, la adquisicion.

(17) RoMAN GaRcia, ob. cit., pag. 95. La particién hereditaria se produce por la
exigencia de dividir el caudal relicto entre los coherederos, de tal modo que ello exigira
previamente un proceso de exhaustivo inventario y avaldo del activo y pasivo hereditario,
la posterior evaluacion del saldo, la distribucion de los bienes y derechos entre los llama-
dos y la final adjudicacién de los haberes correspondientes. Esto es, en la practica serdn
unas operaciones de activo y de pasivo, de hecho y juridicas, que supondran la correcta
liquidacion de la herencia, la colacién de las donaciones y la posterior divisién y adjudi-
cacion del saldo integrado por los bienes y derechos que se distribuye entre los llamados
(herederos y legatarios) en funcién de sus cuotas testamentarias, o en su caso la adjudi-
cacion a los herederos por ministerio de la ley.

(18) STS de 28 de junio de 2001 (RJ 2002/1463).
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No se ha solicitado en el suplico de la demanda la divisién, material o
econdmica, de la cosa comun, la finca como uUnico bien del haber heredita-
rio, con lo cual la particién y adjudicacion se hard creando una copropiedad
ordinaria (romana, pro indiviso) regulada en los articulos 392 y siguientes
del Cédigo Civil: asi lo hizo la sentencia de 20 de octubre de 1992 (RJ 1992/
8090), que dijo que la particion puede llevarse a efecto mediante la transfor-
macién de la comunidad hereditaria en un condominio ordinario, atribuyendo
a los coherederos la copropiedad de los concretos bienes de la herencia con
expresion de las cuotas pro indiviso que en las mismas correspondan a cada
heredero; lo que reiteran las sentencias de 25 de abril de 1994 (RJ 1994/
3221) y 8 de marzo de 1999 (RJ 1999/1855) que destaca, esta ultima, que
puede surgir una comunidad romana que puede extinguirse por la accién de
division de cosa comun. Cuya adjudicacion dard lugar a la adquisicion de la
propiedad por los coherederos, en este caso la cuota hereditaria, de lo que
se le haya adjudicado.

Y la sentencia de 6 de octubre de 1997 (19) en su Fundamento de Dere-
cho 4.°: «Conocida es la jurisprudencia segiin la cual, producido el hecho
sucesorio, todos los herederos tienen una comunidad hereditaria con derechos
indeterminados, mientras que no haya particidn, y si en la particién se adju-
dica algin bien proindiviso, pasan a ser titulares en copropiedad.

Conocida y reiterada es también la jurisprudencia, segiin la cual ningiin
comunero o coheredero puede vender bien alguno mientras no se le adju-
dique en la particion, y caso de hacerlo, la venta es nula por falta de poder
de disposicion. Asi lo proclaman las sentencias de 14 de octubre de 1991
(RJ 1991/6921), 23 de septiembre de 1993, 31 de enero de 1994 (RJ 1994/
642) y 25 de septiembre de 1995 (RJ 1995/6669), entre otras».

2. CLASES DE PARTICION

La particién de la herencia es el reparto de los bienes del fallecido entre
los herederos en proporcion a la cuota que a cada uno de ellos corresponde.
La particién deberd hacerse una vez que se ha acreditado con el testamento
o con la declaracion de herederos quiénes son las personas con derecho a la
herencia y una vez que dichas personas han aceptado la herencia (20).

(Qué tipos de particion hereditaria existen?

La particién de la herencia puede ser de tres tipos: a) voluntaria; b) ju-
dicial; c¢) realizada por contador-partidor.

(19) STS de 6 de octubre de 1997 (RJ 1997/7356).
(20) Sobre la particiéon y ejemplos practicos, podemos ver algunos formularios en
Ernesto DE LA RocHA Garcia, La herencia y la particion, Comares, Granada, 1999.
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A) Voluntaria

Se entiende por particion voluntaria aquella que efectian todos los here-
deros de comin acuerdo. Puede formalizarse en documento privado, pero es
conveniente efectuarla en escritura publica ante Notario, siendo necesario
hacerla en escritura ante Notario cuando en la herencia existen bienes (por
ejemplo, inmuebles) inscribibles en los distintos registros publicos. La escri-
tura de particién puede realizarse en la Notarfa que libremente elijan los
herederos y requiere que la escritura de particion la firmen todos los herede-
ros, personalmente o por medio de apoderado.

También la puede efectuar el propio testador conforme dispone el articu-
lo 1.056, apartado 1 del Cédigo Civil: «Cuando el testador hiciere, por acto
entre vivos o por ultima voluntad, la particion de sus bienes, se pasard por
ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos».

Se discute si los coherederos pueden acordar una divisién o particién
distinta de la realizada por el causante; habrd que interpretar la voluntad del
testador de modo que es clara su voluntad de que los coherederos pasen
ineludiblemente por el reparto por €l efectuado, no podran aquéllos variarla;
en los demds casos, y salvo prohibicién expresa del testador, podran los co-
herederos hacer otra.

B) Judicial

Si los herederos no se ponen de acuerdo sobre como repartir los bienes
del fallecido, deberan acudir al Juez de Primera Instancia para que se realice
una particion judicial.

La particion judicial es subsidiaria a todas las anteriores, a ella se refiere
el articulo 1.059 del Cdédigo Civil, cuando dispone que: «Cuando los herede-
ros mayores de edad no se entendieren sobre el modo de hacer la particion,
quedard a salvo su derecho para que lo ejerciten en la forma prevenida en
la LEC», que sera con sujecion a lo establecido en los articulos 782 y siguien-
tes de la misma. La particién judicial tiene una naturaleza subsidiaria o su-
bordinada a las otras formas de particién extrajudicial o mixta, por consi-
guiente, cuando la particién se llevé a efecto por el testador o existe contador
partidor designado por el testador, herederos o por el juez (contador dativo)
no cabe acudir a la particién judicial.

En este caso, el Juez designard un Perito para que forme el cuaderno parti-
cional con el reparto de los bienes de la herencia (21). La demanda de este

(21) Vid. VAzqQuez SotELo, J. L., «Los procesos para la divisién judicial de patrimo-
nios», pag. 1563 y sigs., en la obra LEC comentada, coordinada por J. Marina Martinez-
Pardo y D. Loscertales Fuertes, Vol. II. SEPIN, Madrid, 2000.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 714 1981



M.* Eugenia Serrano Chamorro

proceso es llamada impropiamente «solicitud». Para su redaccién y contenido
deben exponerse como hechos el fallecimiento del causante; si se otorgé testa-
mento o si se ha procedido a la declaracién de herederos abintestato; identifi-
cacion de todos los herederos y legatarios de parte alicuota y sus respectivos
domicilios; inexistencia de nombramiento de contador-partidor, comisario o al-
bacea equivalente que pudiera realizar extrajudicialmente la particién; el patri-
monio pendiente de divisién y distribucién, junto con las operaciones a reali-
zar, asi como los fundamentos juridicos y la stplica correspondiente (22).

C) Por contador-partidor

Por dltimo, la particién puede hacerla una persona denominada contador-
partidor, que puede ser un contador-partidor testamentario o dativo. Contador
partidor testamentario es aquel que ha sido nombrado con tal cardcter por
el testador en el testamento para que realice la particiéon de la herencia. El
contador-partidor dativo es el nombrado por el Juez a solicitud de los here-
deros que representen al menos el 50 por 100 del haber hereditario. La par-
ticién de la herencia realizada por el contador-partidor requerird, una vez
hecha, la aprobacién del Juez.

El nombramiento de contador-partidor, sea testamentario o dativo, evita
la necesidad de efectuar una particién judicial, que siempre requiere mas
tiempo e implica mayores gastos.

3. FORMA DE HACER LA PARTICION
a) Quiénes tienen que intervenir y firmar ante Notario la escritura piiblica

* Supuesto normal:

— Si hay testamento: todos los herederos y legatarios, asi como los
que tienen derecho a legitima, se les adjudique algo o no en el
testamento.

Vid. Ibidem, ToriBios FUENTES, F. y VELLoso MATA, M. J., Manual prdctico del nuevo
proceso civil, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 267 y sigs.

El proceso para la division de la herencia sustituy6 a los juicios de testamentaria y
abintestato. La normativa se recoge en los articulos 782 y sigs. de la LEC.

Sobre el procedimiento judicial y sus tramites puede verse SEOANE SPIEGELBERG, J. L.,
La division judicial de patrimonios: aspectos sustantivos y procesales, Cuadernos de De-
recho Judicial, Madrid, 2004, pag. 499 y sigs., en especial pdg. 563 y sigs.

(22) Solicitada la division judicial se acordard, cuando se hubiese solicitado y re-
sultase procedente, la intervencion del caudal hereditario y la formacién de inventario. Y
practicadas dichas actuaciones o cuando no fuesen necesarias, el tramite que corresponde
es el de la convocatoria de la Junta de Coherederos.
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— Si no hay testamento: todos los que sean herederos, segtin la decla-
racion de herederos. En el reparto de la herencia no actia el siste-
ma de mayorias, sino el de unanimidad. Si uno de los interesados
no estd de acuerdo y no quiere firmar la escritura, no es posible
formalizar una particiéon que podria llamarse «por mayoria de vo-
tos», sino que hay acudir al juez.

Es frecuente que la familia esté dispersa y sea dificil reunir a todas
estas personas. En este caso, tras ponerse de acuerdo sobre cémo
se va a realizar la particion, se suele dar un poder notarial a otro
de los herederos o a otra persona para que lo haga en su nombre.

* Casos especiales: el contador-partidor:

El testador puede designar a una persona en el testamento que haga la
particion. Esta persona es la encargada, dentro de la parte de la herencia que
corresponde a cada heredero, de decir qué bienes se adjudican a cada cual.
Su labor es muy util, ya que si no hay acuerdo entre los herederos, podra ella
realizar la particién y evitar tener que acudir al juez.

Si el fallecido estaba casado en régimen de gananciales, hard ademas, con
el conyuge viudo, la liquidacién de la sociedad conyugal (es decir, determi-
nard qué bienes corresponden al viudo por su mitad en esta sociedad, y cudles
son la herencia del fallecido).

Es aconsejable, de todas formas, para evitar reclamaciones, que el con-
tador-partidor consiga el acuerdo undnime de todas las personas que antes
veiamos que tienen que intervenir en la particién, y que, por tanto, a la es-
critura de particién acudan el contador-partidor y todos ellos, pero en ningtin
caso este acuerdo es imprescindible. El contador-partidor puede firmar €l sélo
la escritura de particién, salvo que el fallecido estuviera casado y tuviera
patrimonio ganancial, en cuyo caso el viudo o viuda habra también de firmar,
pero no los herederos.

b) Como se hace la particion de la herencia

Se procedera a realizar una serie de actos que recogemos en el apartado
siguiente, y que brevemente serian:

1. Actos previos: el reparto de los bienes gananciales y la colacion de
donaciones (23).

(23) El reparto de los bienes gananciales: si los conyuges no estdn casados en régi-
men econdémico de separacion de bienes, los bienes que se compraron durante el matrimo-
nio son gananciales, es decir, de los dos. Al fallecer uno de ellos, hay que determinar qué
bienes se queda en propiedad el viudo y cudles quedardn para la herencia del fallecido.
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2. La particién: una vez hecho lo anterior, se sabe qué es lo que hay

en la herencia, se tiene que repartir entre los herederos segin la parte
que tiene cada uno. Los herederos tienen que estar todos de acuer-
do sobre los lotes de bienes que le corresponden a cada cual. Si el
testador determiné a quién iba a parar alguno o todos los bienes, hay
que respetar su voluntad.
Aunque el cuaderno particional se puede hacer de forma privada,
resulta mds practico y cémodo hacer todas las operaciones anteriores
en una sola escritura de particién, consiguiendo asi el asesoramiento
del Notario. Ademads, el cuaderno particional firmado privadamente
se eleva mds adelante a escritura publica (24).

3. Falta de unanimidad entre los herederos: para formalizar la escritura
es preciso que todos los interesados presten su consentimiento. Si
ello no es posible, hay que acudir al juez, bien para que nombre un
contador-partidor judicial, que reparta los bienes de manera obliga-
toria entre los herederos (solucién que no siempre es posible), bien
para embarcarse en un pleito sobre la materia. Ambas soluciones son
caras y poco deseables, y tienen costes no tUnicamente econémicos,
sino también personales, por lo que siempre se ha de intentar un
acuerdo que las evite.

Esto se suele hacer al mismo tiempo que la particién y en la misma escritura de herencia,
puesto que tienen que participar las mismas personas (el viudo y los herederos).

(24) (Como se hace la particion?

Tanto si la particién se hace en documento privado como si se formaliza en escritura
publica otorgada ante Notario, ha de formarse por los interesados un cuaderno particional.
El cuaderno particional se divide habitualmente en los siguientes apartados:

a) Comenzard con unos antecedentes en los que se resefiardn las circunstancias per-
sonales y familiares del difunto (fecha y lugar de fallecimiento, domicilio habitual en el
momento de fallecer, estado civil, existencia o no de descendientes y ascendientes...) y los
datos del testamento o, en defecto de éste, de la declaracion judicial o notarial de herederos
intestados.

b) A los antecedentes seguird el inventario del activo y del pasivo, en el que se men-
cionardn separadamente los bienes y derechos integrantes del activo y las deudas integran-
tes del pasivo, en ambos casos con indicacién de su respectivo valor.

c) El tercer apartado serd el referente a la liquidacién de la herencia y, en su caso,
de la sociedad de gananciales, en el que se sumara y se expresard el valor de todas las
partidas del activo y de todas las partidas del pasivo, y se determinara el valor neto de la
masa hereditaria restando del activo el importe del pasivo. Igualmente se indicard en este
apartado el valor de la cuota correspondiente a cada uno de los herederos y, en su caso,
el valor de la cuota correspondiente al viudo o la viuda por la liquidacién de la sociedad
de gananciales.

d) Finalmente, se incluird un ultimo apartado en el que se resefiaran las adjudicacio-
nes que se hagan a cada uno de los interesados.
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c) Personas legitimadas para pedir la particion

El Cédigo Civil dicta una serie de reglas sobre esta posibilidad o facultad
que asiste a ciertos sujetos para solicitar que se lleven a cabo las operaciones
particionales.

Asi el articulo 1.051 del Cédigo Civil comienza diciendo que: «Ningiin
coheredero podrd ser obligado a permanecer en la indivision de la heren-
cia...», por ello, el heredero no sélo tendra capacidad para solicitar, en cual-
quier momento, la particién de la herencia, sino derecho efectivo a hacerlo,
que estd asistido de una accidén civil especial, pudiendo pedirlo en cualquier
momento, conforme al articulo 1.052 (25).

Si se ha fijado una condicién, el articulo 1.054 dispone: «Los herederos
bajo condicion no podrdn pedir la particion hasta que aquélla se cumpla.
Pero podrdn pedirla los otros coherederos, asegurando competentemente el
derecho de los primeros para el caso de cumplirse la condicion; y, hasta
saberse que ésta ha faltado o no puede ya verificarse, se entenderd provisio-
nal la particion». Y si antes de hacerse la particién muere uno de los cohe-
rederos, dejando dos o mds herederos, bastard que uno de éstos la pida; pero
todos los que intervengan en este ultimo concepto deberdn comparecer bajo
una sola representacion (1055).

Si hay menores el articulo 1.060 sefiala que: «Cuando los menores o
incapacitados estén legalmente representados en la particion, no serd nece-
saria la intervencion ni la aprobacion judicial».

El defensor judicial designado para representar a un menor o incapacitado
en una particién, deberd obtener la aprobacion del Juez, si éste no hubiera
dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento.

d) /;Quién debe hacer la particion si el heredero es menor de edad o estd
incapacitado judicialmente? (26)

Si el heredero es menor de edad, estard representado por sus padres en la
aceptacion y en la particion de la herencia, y si estd incapacitado judicialmen-
te estard representado por sus tutores.

(25) Articulo 1.052: Todo coheredero que tenga la libre administracién y disposicion
de sus bienes podrd pedir en cualquier tiempo la particiéon de la herencia.

Por los incapacitados y por los ausentes deberdn pedirla sus representantes legitimos.

(26) Hay que tener presente los siguientes articulos del Cédigo Civil:

Articulo 1.056.—Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por ultima volun-
tad, la particion de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima
de los herederos forzosos.

El testador que en atencién a la conservacién de la empresa o en interés de su familia
quiera preservar indivisa una explotacion econémica o bien mantener el control de una so-
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Los padres pueden aceptar libremente una herencia en nombre de sus
hijos menores de edad, sin necesidad de autorizacion judicial, pero la acep-
tacion se hard siempre a beneficio de inventario.

Para que los padres puedan renunciar a una herencia que corresponde a
uno de sus hijos menores, necesitardn autorizacién judicial, a menos que el
hijo tenga dieciséis afios y preste su consentimiento a la aceptacién en escri-
tura publica.

Los tutores pueden aceptar, a beneficio de inventario, la herencia de la
persona sujeta a tutela, pero necesitardn autorizacién judicial para aceptarla
pura y simplemente o para renunciar a la herencia.

Los padres pueden intervenir libremente en una particion de herencia en
la que uno de sus hijos menores sea heredero. Por el contrario, los tutores
deberdn someter la particién hereditaria a la aprobacién de juez una vez que
haya sido hecha.

ciedad de capital o grupo de éstas podra usar de la facultad concedida en este articulo,
disponiendo que se pague en metalico su legitima a los demas interesados. A tal efecto, no
serd necesario que exista metdlico suficiente en la herencia para el pago, siendo posible
realizar el abono con efectivo extrahereditario y establecer por el testador o por el contador-
partidor por €l designado aplazamiento, siempre que €ste no supere cinco afos a contar
desde el fallecimiento del testador; podra ser también de aplicacion cualquier otro medio de
extincion de las obligaciones. Si no se hubiere establecido la forma de pago, cualquier legi-
timario podra exigir su legitima en bienes de la herencia. No serd de aplicacion a la parti-
cién asi realizada lo dispuesto en el articulo 843 y en el parrafo primero del articulo 844.

Articulo 1.057.—El testador podrda encomendar por acto inter vivos o mortis causa
para después de su muerte la simple facultad de hacer la particion a cualquier persona que
no sea uno de los coherederos.

No habiendo testamento, contador-partidor en €l designado o vacante el cargo, el Juez,
a peticion de herederos y legatarios que representen, al menos, el 50 por 100 del haber
hereditario, y con citacién de los demads interesados, si su domicilio fuere conocido, podra
nombrar un contador-partidor dativo, segtn las reglas que la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece para la designacién de Peritos. La particion asi realizada requerird aprobacién
judicial, salvo confirmacion expresa de todos los herederos y legatarios.

Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se observard aunque entre los coherederos
haya alguno sometido a patria potestad o tutela, o a curatela por prodigalidad o por enfer-
medades o deficiencias fisicas o psiquicas; pero el contador partidor deberd en estos casos
inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los representantes legales o curadores
de dichas personas.

Articulo 1.058.—Cuando el testador no hubiese hecho la particién, ni encomendado a
otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre administracién de sus
bienes, podran distribuir la herencia de la manera que tengan por conveniente.

Articulo 1.059.—Cuando los herederos mayores de edad no se entendieren sobre el
modo de hacer la particion, quedard a salvo su derecho para que le ejerciten en la forma
prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Articulo 1.060.—Cuando los menores o incapacitados estén legalmente representados
en la particién, no serd necesaria la intervencion ni la aprobacién judicial.

El defensor judicial designado para representar a un menor o incapacitado en una
particion, deberd obtener la aprobacién del Juez, si éste no hubiera dispuesto otra cosa al
hacer el nombramiento.
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e) ¢Como se entregan los legados?

En el caso de que existan legados testamentarios, la entrega de los bienes
legados al legatario deben hacerla los herederos nombrados en el testamento,
y a éstos deberd dirigirse el legatario para solicitar la entrega.

Esto no obstante, si el testador ha autorizado en el testamento al legatario
a tomar por si solo posesién de la cosa legada y no existen legitimarios, dicho
legatario podra hacerse cargo de los bienes legados sin necesidad de interven-
cién de los herederos.

V. OPERACIONES PARTICIONALES

El Cédigo Civil contiene escasas indicaciones sobre la estructura general
de una particidn, pero relativo a esta materia hay una practica muy extendida,
segun la cual se ha de crear el denominado «cuaderno particional», que no es
otra cosa que la relacién de actividades que el partidor ha tenido que realizar
para proceder a repartir los bienes de la herencia entre los coherederos (27).
Un cuaderno particional comprende, tras la exposicion de antecedentes, como
operaciones particionales propiamente dichas, y segin la enumeracién usual,
el inventario, el avaldo, la colacién, la liquidacién y la adjudicacion.

Tras la fijacién de los bienes que componen la masa hereditaria (inven-
tario), su valoracién (avalio) —que puede presentar serios problemas entre
los herederos y sobre todo si hay que mejorar o hacer distinciones entre los
herederos— se procede a comprobar los gastos y deudas existentes, tanto del
causante como las que se deriven posteriormente a costa del caudal heredi-
tario (liquidacidn), finaliza con el reparto de bienes que cubran la cuota de
valor correspondiente a cada heredero (adjudicacion).

La mayoria de las ocasiones la herencia y su reparto, sobre todo si se ha
indicado por el testador, no suele plantear problemas. Ahora bien, también

(27)  {Qué documentos son necesarios para la particién?
Para realizar la particion voluntaria en escritura publica deberdn entregarse en la Notaria
los siguientes documentos:

a) El testamento o la declaracion de herederos.

b) Certificado de Ultimas Voluntades.

c¢) Certificado de defuncion del fallecido.

d) Titulos de propiedad de los bienes del fallecido (inmuebles, acciones, derechos de
propiedad intelectual o industrial, créditos a su favor, etc.), ya se trate de escrituras pu-
blicas o de documentos privados.

e) Recibo de contribucién o cédula parcelaria de los inmuebles.

f) Certificados bancarios que acrediten el dinero en efectivo o las participaciones en
fondos o depésitos financieros de cualquier tipo de que era titular el fallecido.

g) Documentos de cualquier tipo de los que resulten las deudas y cargas de la he-
rencia.
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son muchos los casos de disputas familiares por temas hereditarios, sobre
todo a la hora de valorar los bienes hereditarios, o cuando hay un solo bien
que partir o cuando estamos ante persona casada bajo el régimen de ganan-
ciales, lo que obliga a disolver y liquidar previamente dicha sociedad de
gananciales, y puede plantearse otro problema de adjudicacién de bienes
privativos o gananciales que determinard el inventario de la herencia.
Brevemente expondré el mecanismo normal de estas operaciones, para
detenerme en algun caso puntual tratado por nuestra jurisprudencia.

1. INVENTARIO

Lo primero que hay que saber es cudles son los bienes partibles, con expre-
sion de las cargas o gravamenes que cada uno de ellos tenga (28). Se identifi-
can y enumeran los bienes (29). Generalmente se agrupan en dos categorias:
una sobre los bienes muebles y otra sobre los inmuebles.

La sentencia de 3 de febrero de 1982 (30), antes citada, sobre el inven-
tario de bienes, sefiala: «Que tal criterio jurisprudencial es igualmente apli-
cable al supuesto de las operaciones divisorias practicadas en el juicio su-
cesorio aun por lo que ataiie a los convocados al mismo, porque si una ya
afieja sentencia habia advertido que el inventario “no es el medio legal de
poner en cuestion y de perturbar los derechos de que se hallan en posesion
y tranquilo goce terceros interesados”, la de 7 de febrero de 1969 (RJ 1969/
652), que a su vez invoca la de 3 de diciembre de 1928, ha declarado que la
aprobacion judicial recaida en un juicio de testamentaria “no varia la natu-
raleza del acto particional y es solo el medio de poner fin al proceso cuando
los interesados no impugnan dichas operaciones o las consienten”, por lo

(28) Se deben determinar las deudas pendientes del causante, detallando las circuns-
tancias e importe de cada una de ellas; entre las deudas deben incluirse los gastos origi-
nados por la particién.

Se procederd a satisfacer las deudas; el activo resultante constituye la herencia que ha
de repartirse entre los coherederos.

(29) Vid. Rivas MaRrTINEz, J. J., Derecho de Sucesiones. Comiin y Foral. Tomo I,
Dykinson, Madrid, 1989, pdg. 19, sobre el contenido de la herencia.

(Qué bienes se incluyen en la herencia?

La herencia de una persona fallecida estd integrada por sus bienes privativos y por la
mitad de los gananciales.

Con cardcter general, puede decirse que son bienes privativos los que el fallecido
adquirié por cualquier titulo antes de casarse y los recibidos posteriormente por herencia
o donacién.

Son bienes gananciales los adquiridos por compra por el fallecido, una vez contraido
el matrimonio o mediante cualquier otro contrato de cardcter oneroso. El dinero existente,
en el momento del fallecimiento, se presume ganancial, salvo que se pueda demostrar que
pertenecia privativamente a uno s6lo de los conyuges en todo o en parte.

(30) STS de 3 de febrero de 1982 (RJ 1982/374).
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que “no tiene el cardcter de cosa juzgada y es susceptible de ser impugnada
la division por los en ella perjudicados ... en los dos supuestos a que se
refiere el articulo 1.081 de la Ley Procesal, dado que este silencio y la
pérdida del tramite para impugnar la particion no revela conformidad con la
misma ni impide el juicio declarativo correspondiente” ».

2. AvaLuo

Es la tasacién o valoracién de cada uno de los bienes que figuran en el
inventario. Normalmente se tiene en cuenta el valor de mercado de los bienes,
o bien en todo caso se siga un mismo criterio para todos los bienes (31).

Se discute si el valor de los bienes ha de hacerse con referencia al mo-
mento de la muerte del causante o al de realizacién de la particién, no hay
norma expresa y clara que resuelva la cuestion. El Cédigo Civil en su articu-
lo 1.074 parece acudir al momento de la particion (32), al referirse al momen-
to de la adjudicacion de bienes.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2008 (33), atien-
de al valor de mercado de los bienes hereditarios al tiempo de practicarse la
particion.

La sentencia de 22 de febrero de 2006 (34), sobre valoracion de los bienes
colacionables, acude al estado fisico al tiempo de la donacién, pero conforme

(31) (Coémo se valoran los bienes de la herencia?

Los herederos pueden atribuir a los bienes integrantes de la herencia el valor que
libremente decidan, pero deben tener en cuenta que, a efectos fiscales, prevalecerd siempre
el valor que les atribuya la Hacienda Publica. Por ello, es conveniente que los herederos
atribuyan a los bienes y derechos integrantes de la herencia un valor real y objetivo.

Si se trata de inmuebles habra que partir del valor catastral de los mismos, y en el caso
de que exista un valor fiscalmente comprobado de tales bienes, serd conveniente expresar
éste. En el Territorio Historico de Gipuzcoa el valor de los bienes inmuebles urbanos a
efectos fiscales viene determinado por el Decreto Foral 6, de 26 de enero de 1999, que
establece los valores de dichos inmuebles para cada municipio segtn su tipo, situacion,
antigiiedad, superficie y demds caracteristicas. De esta manera, se puede saber antes de
realizar la particion de la herencia el valor fiscal exacto de los inmuebles urbanos.

Si se trata de vehiculos, el valor de los mismos a efectos fiscales estd determinado por
Hacienda mediante unas tablas que publica periddicamente y que atienden a la tipologia
y antigiiedad de los vehiculos.

Si se trata de cuentas bancarias, depdsitos financieros, fondos de inversioén y cuales-
quiera otros productos financieros de los que habitualmente ofertan las entidades de cré-
dito, el valor de los mismos se acreditarda mediante certificacion bancaria expedida por la
propia entidad de crédito expresiva de su saldo o valor.

(32) Articulo 1.074 del Cédigo Civil: «Podrdn también ser rescindidas las particiones
por causa de lesion en mas de la cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuando fueron
adjudicadas».

(33) STS de 29 de enero de 2008 (RJ 2008/229).

(34) STS de 22 de febrero de 2006 (RJ 2006/900).
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al valor que les corresponda al momento en que se evaltien los bienes here-
ditarios a su particion.

La sentencia de 14 de diciembre de 2005 (35) determina que el valor de
los bienes que integran el acervo hereditario hay que referirlo a la época
en que haya de llevarse a cabo la adjudicacién (error en la valoracién de los
bienes al computar su valor en la fecha del fallecimiento y no al tiempo de
la liquidacién).

La sentencia de 25 de noviembre de 2004 entiende de obligada referen-
cia el valor de las cosas de la totalidad del acervo hereditario al tiempo de
su adjudicacién (36), asi el articulo 1.061 tiene un cardcter facultativo y
no imperativo, pues la formacién de lotes depende de las circunstancias de
cada caso, sin que sea precisa una igualdad matemadtica y absoluta, sin em-
bargo ello no puede significar, y seria contrario al espiritu que preside el
Cédigo Civil con relacién a la particion de la herencia, que al cobijo de esa
facultad se formen lotes absolutamente desproporcionados respecto a las fin-
cas que los integran...: El articulo 1.061 establece la igualdad, en el supuesto
de que sea posible, en la realizacion de los lotes, lo que ha sido interpretado
por la doctrina jurisprudencial en el sentido de que la particién ha de estar
presidida por un criterio de estricta equidad. Igualmente, se condiciona la
posibilidad de igualdad por las circunstancias de cada caso; y se ha senta-
do que la infravaloracién de los bienes no vulnera el articulo 1.061 cuando
la valoracién por bajo de su valor se aplica con el mismo baremo a todos
los bienes.

O la sentencia de 21 de marzo de 1985 en cuanto al valor de los bienes
o terrenos en cuenta, serd el que les corresponde al tiempo en que sean
puestas a disposicion del agraviado y no el que tuviera cuando se practicé la
particion.

Es preciso la formacién de lotes, de forma diversa, segtin las participacio-
nes o cuotas de los coherederos en el caudal partible sean iguales o diferentes.
Si son iguales se puede proceder a su adjudicacién mediante sorteo o elec-
cién. Si son diferentes, a la formaciéon de lotes debe preceder la determi-
nacién de haberes que consiste en sefialar la cifra de valor que corresponde
a cada participe y el concepto por el cual se le asigna.

a) Observar la mdxima igualdad

La méaxima igualdad se desea por el Cddigo Civil al decir su articu-
lo 1.061: «En la particion de la herencia se ha de guardar la posible igual-

(35) STS de 14 de diciembre de 2005 (RJ 2006/300).
(36) STS de 25 de noviembre de 2004 (RJ 2004/7252).
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dad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los coherederos cosas de
la misma naturaleza, calidad o especie» (37).

Si bien esa igualdad debe hacerse conforme a la composicién objetiva de
la herencia (38).

La sentencia del TS, de 25 de junio de 1977 (39), en cuanto a la formacién
de porciones, indica que depende de las circunstancias concurrentes en cada
caso y de la naturaleza de lo que se reparta, sin que sea precisa la existencia de
una igualdad matemadtica y absoluta. Su Considerando primero es claro: «aun
cuando el articulo 1.061, antes citado, establezca que en las operaciones de esta
indole debe guardarse la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada
uno de los herederos, bienes de la misma naturaleza, calidad o especie, sin que
sea posible asignarlos exclusivamente a uno de ellos con la obligacién por su
parte de abonar a los demds en metdlico la participacion que les correspondiera
—sentencia de 14 de diciembre de 1957 (RJ 1957/534) y Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 2 de diciembre de 1964 (RJ 1964/
5928)—, no es posible olvidar que esta norma legal tiene un caracter facultati-
vo mds que imperativo, dependiendo la formacién de las porciones de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso y de la naturaleza de lo que se reparta,
sin que sea precisa la existencia de una igualdad matemética y absoluta —sen-
tencias de 13 de junio de 1970 (RJ 1970/3112) y 8 de febrero y 30 de noviem-
bre de 1974 (RJ 1974/484 y RJ 1974/4554)».

b) Adjudicacion de un bien por entero a un heredero

El articulo 1.062 del Cédigo Civil: «Cuando una cosa sea indivisible o
desmerezca mucho por su division, podrd adjudicarse a uno, a calidad de
abonar a los otros el exceso en dinero. Pero bastard que uno solo de los
herederos pida su venta en piiblica subasta, y con admision de licitadores
extrafios, para que asi se haga».

La misma sentencia, antes citada, permite adjudicar un bien perteneciente
a la herencia a uno sélo de los participes a calidad de que abone a los otros
el exceso de dinero, cuando la cosa de que se trate «sea indivisible o desme-
rezca mucho por su division», pero no, cuando como aqui sucede, tales requi-
sitos no concurren.

En la misma linea, la sentencia de 9 de junio de 1949 (40), se trata con
la divisién que ésta no conduzca a un excesivo y perjudicial fraccionamiento,

(37) Vid. Carrasco PErerA, «Comentario a la sentencia de 21 de marzo de 1985»,
en CCJC, nim. 8 (abril-agosto de 1985), pag. 2535.

(38) Vid. Busto Laco, J. M., Derecho de Sucesiones. Legislacion, comentarios y
Jjurisprudencia, Thomson, Pamplona, 2007, en concreto pag. 372 y sigs.

(39) Sentencia de 25 de junio de 1977 (RJ 1977/3015).

(40) Sentencia de 9 de junio de 1949 (RJ 1951/89).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 714 1991



M.* Eugenia Serrano Chamorro

pues en estos supuestos en los que puede influir la existencia de gran nimero
de heredades que dificulte la adjudicacién a cada uno de participacion en los
diferentes bienes de la herencia, la ley quiere que se evite la excesiva division
y que se adjudique integramente a alguno de los herederos los bienes en que
concurran los supuestos dichos, con obligacién de abonar el adjudicatario a
los otros herederos el exceso en dinero, y asi entendido el mandato de la Sala
sentenciadora no excluye la posibilidad de que si alguna finca no ofrece facil
y recomendable divisién, se adjudique integra a alguno de los herederos, pues
s6lo marca una orientacién que los contadores habran de seguir, atendidas las
circunstancias concurrentes para llevar a efecto una distribucién equitativa y,
en consecuencia, conveniente para todos los interesados.

La sentencia de 16 de febrero de 1998 (41) en el Fundamento de Dere-
cho 5.° sefiala que: «El expresado submotivo no puede tener favorable aco-
gida, por las razones que a continuacion se exponen. La igualdad cualitativa
que, para toda particion de herencia, establece el articulo 1.061 del Cédigo
Civil (aplicable a la liquidacion de una sociedad de gananciales por la re-
mision que hace el art. 1.410 de dicho Cuerpo legal) ha de entenderse siem-
pre sobre la base de que dicha igualdad “sea posible”, como el propio pre-
cepto proclama, posibilidad que, indudablemente, no concurre cuando, en el
patrimonio partible, solamente exista un bien de naturaleza inmueble y éste,
ademds, sea indivisible o desmerezca mucho por su division, pues en dichos
supuestos el precepto aplicable es el articulo 1.062 del mismo Codigo, con
arreglo al cual el referido bien inmueble podrd adjudicarse a uno, a calidad
de abonar a los otros el exceso en dinero, si ninguno de ellos ha pedido su
venta en piiblica subasta con admision de licitadores extraiios . En el presen-
te supuesto, la vivienda litigiosa, ademds de ser de reducidas dimensiones
(ocupa solamente una superficie de noventa metros cuadrados de solar y
consta vinicamente de bajo y un piso), estd construida para servir exclusiva-
mente de vivienda unifamiliar (en la totalidad de sus dos referidas plantas
solamente dispone de una cocina, un comedor, cuatro dormitorios y un cuar-
to de baiio), por lo que su division en dos viviendas independientes (una, el
piso; y otra, el bajo), en régimen de propiedad horizontal, como ahora pre-
tende la recurrente, es prdcticamente inviable en las referidas condiciones
arquitectonicas de dicho inmueble, lo que justifica plenamente que la senten-
cia aqui recurrida, como antes la de primera instancia, haya considerado
ajustada a Derecho la adjudicacion que el contador dirimente ha hecho de
la titularidad dominical al esposo (sin que, ademds, haya sido reconocido
crédito alguno en favor de éste por el suelo en el que estd construida la
expresada vivienda, que era privativo suyo), con la correspondiente compen-
sacion economica en favor de la esposa, que, por otro lado, es lo que ésta

(41) Sentencia de 16 de febrero de 1998 (RJ 1998/868).
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vino pidiendo durante la tramitacion de las operaciones liquidatorias de la
sociedad legal de gananciales. Por todo lo expuesto, el motivo primero ha de
ser desestimado, en los dos apartados o submotivos del mismo, a que ante-
riormente nos hemos referido».

3. CoLACION

Para determinar el activo patrimonial que constituye la herencia del cau-
sante, hay que atender tanto a los bienes existentes en su patrimonio en el
momento de su muerte como a los que durante su vida entregd a alguno de
sus herederos forzosos, tomar en consideracion estos bienes significa realizar
su colacién (42).

Cuando se han hecho donaciones por los padres a los hijos en vida, la
ley entiende que se han hecho como anticipo de la herencia y que habrd
que tenerlo en cuenta, para que esos hijos reciban de menos en la herencia
el valor de lo que se les ha donado (43). Es decir, la ley considera que si
un padre ha regalado algo a un hijo, no ha sido porque quiera mejorarle,
sino porque ha querido darlo en parte de la herencia en vida, de manera que
lo regalado al hijo deberd computarse para hacer los lotes entre todos ellos.
Esto no obstante, la colacién no se produce cuando el padre o madre dispu-
sieron lo contrario al hacer la donacidn.

El articulo 818 del Cddigo Civil dispone: «Para fijar la legitima se aten-
derd al valor de los bienes que quedaren a la muerte del testador, con de-
duccion de las deudas y cargas, sin comprender entre ellas las impuestas en
el testamento.

Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregard el de las donacio-
nes colacionables».

Y el articulo 1.063: «Los coherederos deben abonarse reciprocamente en
la particion las rentas y frutos que cada uno haya percibido de los bienes
hereditarios, las impensas iitiles y necesarias hechas en los mismos, y los
daiios ocasionados por malicia o negligencia».

(42) A la masa hereditaria ha de sumarse también el valor de los bienes colaciona-
bles, que son aquellos bienes donados en vida por el fallecido a algin legitimario (un hijo,
por ejemplo) y cuyo valor debe ser tenido en cuenta a la hora de hacer la particién para
que el donatario reciba de menos en la particién una cantidad igual a lo que ya recibié en
vida por donacion.

Vid. LopeEz BELTRAN DE HEREDIA, C., Computacion, imputacion y colacion de donacio-
nes en la sucesion mortis causa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.

(43) Vid. Lorez BELTRAN DE HEREDIA, C., «Sucesion hereditaria: colacion de bienes»,
en Revista de Derecho patrimonial, nim. 1, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1998.

Vid. Ibidem, DE Los Mozos, J. L., La colacion, Madrid, 1965.
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EI TS, en sentencia de 19 de julio de 1982 (44), en su Considerando 3.°
expresa: «Que la colacion de bienes, como operacion previa a la particion de
herencia, definida en el articulo 1.035 del Codigo Civil en su sentido estricto,
tiene una acepcion mds amplia, referida a la agregacion numérica que hay
que hacer a la herencia del valor de todas las donaciones hechas por el
causante a los efectos de senialar las legitimas y para averiguar si son inofi-
ciosas, acepcion contemplada por el articulo 818 del dicho Cédigo, ast en su
antigua como en la vigente redaccion, operacion de colacionar que no lleva
consigo ningtin desplazamiento de bienes, limitdndose a ser una modificacion
de las proporciones en que es adjudicado el caudal relicto; en cambio, el
cdlculo de la legitima lleva como consecuencia la posible reduccion de lega-
dos y donaciones; por consiguiente, la colacion implica una ordenacion
tipica basada en criterios de equidad tendentes a evitar desigualdades en la
distribucion de la herencia, en tanto el causante no dispense de ella, siempre
dejando a salvo el régimen de legitimas, lo que lleva consigo que la impu-
tacion, precisa para determinar las legitimas, se impone incluso sobre la
voluntad del testador, como se deduce del articulo 1.036 del mismo Codigo
Civil; cediendo, por tanto, el sistema de alteracion puramente contable a
través de adjudicaciones compensatorias en las cuotas, propio de la cola-
cion, al sistema de compensacion en especie, también seguido para la co-
lacion (arts. 1.047 y 1.048), pero esencial en la imputacion para fijacion de
las legitimas (arts. 820 y 821)».

Para que surja la obligacion de colacionar es preciso:

1.° Que a la sucesion concurran varios herederos forzosos, bien por
derecho propio, bien por derecho de representacion; en este ultimo supues-
to, el representante aportard lo que el representado hubiese tenido que co-
lacionar.

2.° Que alguno de los coherederos haya recibido del causante, antes de
su muerte, bienes de cualquier tipo en concepto de dote, donacion; es decir,
por titulo lucrativo; por lo tanto, lo que hubiese recibido a titulo oneroso no
se colaciona.

3.2 Que el causante no haya excluido la colacion; por eso, el articu-
lo 1.036 dispone que: «La colacion no tendrd lugar entre los herederos
forzosos si el donante ast lo hubiese dispuesto expresamente o si el donatario
repudiare la herencia, salvo en el caso en que la donacion deba reducirse
por inoficiosa»; si el causante no dice nada, se entiende que la donacion o
dote efectuada debe colacionarse; para que el coheredero no tenga que co-
lacionar lo recibido, es preciso que el testador asi lo establezca.

(44) STS de 19 de julio de 1982 (RJ 1982/4256).
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{COMO SE CALCULA LA LEGITIMA?

Las legitimas no se calculan simplemente con referencia a los bienes que
quedan al fallecimiento del testador. Por una parte, es claro que ha de tratarse
de un valor liquido, por lo que es preciso deducir las deudas y cargas. Por otra
parte se ha de tomar en consideracién las donaciones que el causante hubiera
hecho en vida, pues aparte del cardcter gratuito de esta salida del patrimo-
nio, hay que tener en cuenta que resultaria extraordinariamente facil burlar la
legitima haciendo donaciones (tanto a extraflos como a legitimarios).

Es decir: Masa Hereditaria + Donaciones — Deudas y Cargas = Legiti-
ma (45).

En un caso en que procede la reduccién de una donacién efectuada, dice
la sentencia de 29 de mayo de 2006 (46): «que antes de proceder a la reduc-
cion de la donacion, por imperativo del articulo 820 del Cédigo Civil, ha
de procederse a la imputacion a los tercios en que idealmente se divide la
herencia. Dice el mismo: “Fijada la legitima con arreglo a los dos articulos
anteriores, se hard la reduccion como sigue: 1.° Se respetardn las donacio-
nes mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anulando, si necesario
fuere, las mandas». El articulo 819, precepto inmediatamente anterior al 820,
preceptiia que las donaciones hechas a legitimarios, que no tengan el concepto
de mejora, se imputardn a su legitima, y las hechas en favor de extraiios, a la
parte libre de la que el testador hubiese podido disponer por su tiltima volun-
tad. Termina el 819 con la siguiente regla: “En cuanto fueren inoficiosas o
excedieren de la cuota disponible, se reducirdn segiin las reglas de los articu-
los siguientes”. Esta regla ha de aplicarse tanto a la donacion en favor de le-
gitimarios como de extrafios, por lo que si la efectuada a los primeros excede
de su cuota legitimaria, en el exceso deben ser tratados como extrafios, en otras
palabras, que el mismo ha de imputarse a la parte de libre disposicion, y es el
exceso sobre ésta el que serd objeto de reduccion” ».

4. LIQUIDACION

Si se quiere repartir un activo neto, deducido el pasivo del causante y de
la herencia, serd preciso establecer cudles son las deudas hereditarias y des-
contarlas del activo bruto: esta operacion es la liquidacion.

(45) Ejemplo célculo legitima de los hijos = 2/3 del haber hereditario.

En una herencia donde los bienes del fallecido valen 1.000, habiendo donado a un
extrafio 300 y con un pasivo de 100, sumamos el relictum (1.000-100) a la donacién (300),
lo que hace un total de 1.200. La cuota de los hijos por tanto es de 800, y el tercio libre,
de 400.

(46) STS de 29 de mayo de 2006 (RJ 2006/3343).
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El articulo 1.064 del Cédigo Civil dispone: «Los gastos de particion,
hechos en interés comiin de todos los coherederos, se deducirdn de la he-
rencia; los hechos en interés particular de uno de ellos, serdn a cargo del
mismo».

5. ADJUDICACION

Consiste en atribuir los lotes a los coherederos de tal modo que el respec-
tivo «haber» quede cubierto y satisfecho.

Desde la entrega de los lotes se adquiere la propiedad de lo recibido por
herencia.

Hay que tener en cuenta los articulos 1.065: «Los titulos de adquisicion
o pertenencia serdn entregados al coheredero adjudicatario de la finca o
fincas a que se refieran». Y el 1.066: «Cuando el mismo titulo comprenda
varias fincas adjudicadas a diversos coherederos, o una sola que se haya
dividido entre dos o mds, el titulo quedard en poder del mayor interesado en
la finca o fincas, y se facilitardn a los otros copias fehacientes, a costa del
caudal hereditario. Si el interés fuere igual, el titulo se entregard, a falta de
acuerdo, a quien por suerte corresponda.

Siendo original, aquél en cuyo poder quede deberd también exhibirlo a
los demads interesados cuando lo pidieren».

Aparte, naturalmente, de facilitdrseles copia fehaciente a costa del
caudal.

Y el articulo 1.067: «Si alguno de los herederos vendiere a un extraio su
derecho hereditario antes de la particion, podrdn todos o cualquiera de los
coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembolsdandole el precio
de la compra, con tal que lo verifiquen en término de un mes, a contar desde
que esto se les haga saber».

La sentencia de 17 de diciembre de 2007 (47) dispone:

«...también tiene declarado esta Sala con reiteracion que hasta que no se
efectiie la particion no adquieren los herederos la propiedad exclusiva de
ningun bien hereditario (sentencias de 31 de enero de 1994 [RJ 1994/642],
3 de junio de 2004 [RJ 2004/4416] y las que en ellas se citan). Mientras
la herencia se halle en comunidad, el derecho de los coherederos no se pro-
yecta sobre cada uno de los bienes que la componen, sélo tienen una cuota
en la titularidad del patrimonio hereditario, del que forman parte los bienes
y deudas del causante».

(47) STS de 17 diciembre de 2007 (RJ 2007/8935).
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[)QUIENES DEBEN FIRMAR Y SUSCRIBIR LA PARTICION?

Para que la particidon hereditaria sea vdlida, tanto si se hace en escritura
publica como si se hace mediante un simple cuaderno particional privado,
debera ser consentida y firmada por las siguientes personas, bien personal-
mente o por medio de poder:

a) Los herederos testamentarios o intestados.

b) EIl coényuge viudo, si tiene derecho al usufructo de todos o parte de
los bienes o si existen bienes gananciales.

c¢) Los legitimarios que no hayan sido nombrados herederos, para reci-
bir lo que por legitima les corresponda o para renunciar a ella.

d) Los legatarios, para recibir los bienes legados.

[)C()MO HAY QUE REPARTIR LOS BIENES DE LA HERENCIA?

El reparto de los bienes que integran la herencia deberd hacerse en la
forma establecida por el testador en el testamento. Si no existe testamento y
se trata de herederos intestados, la particién podrd hacerse de la forma que
libremente decidan los herederos, siempre que se respete la cuota o parte que
a cada uno de ellos corresponde por Ley en la herencia del difunto.

El testador puede limitarse a establecer en el testamento la cuota o por-
centaje que corresponde a cada uno de los herederos nombrados respecto del
total haber hereditario. En este caso, los herederos podran distribuirse entre
ellos los bienes integrantes del caudal hereditario de la forma que libremente
acuerden, siempre que el valor de lo recibido por cada heredero sea igual a
la cuota establecida a su favor por el testador.

El testador puede no limitarse a nombrar herederos en el testamento sino
también efectuar en el mismo el reparto o particiéon de los bienes entre los
herederos, asignado a cada uno de estos bienes concretos en pago de su cuota
hereditaria. Es el llamado testamento particional. En este caso, los herederos
deberdn ajustarse a lo ordenado por el testador en su testamento en orden al
reparto de los bienes.

No obstante lo anterior, sea cual fuere la férmula empleada por el testador
en el testamento (asignacién de cuotas o adjudicacidon de bienes concretos a
cada heredero en pago de su cuota), los herederos pueden de comiin acuerdo
realizar la particién de manera distinta a la ordenada por el testador. Pero en
el caso de que procedan de esta manera, deberdn tener en cuenta las posibles
consecuencias de tipo fiscal que conllevard hacer la particiéon de manera
distinta a la establecida por el testador.
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VI. DE LOS EFECTOS DE LA PARTICION

Enunciando una regla comtn a la divisién de cosas singulares y de patri-
monios, explica el articulo 1.068, como: «La particion legalmente hecha con-
fiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido
adjudicados». Es decir: el anterior derecho de cuota, concurrente con otros
cualitativamente iguales, sobre una herencia, se transforma en titularidades
individuales, generalmente exclusivas, sobre bienes concretos. Incluso si al-
guna titularidad se confiere indivisa, a varios de los coherederos o a todos,
recae ahora sobre un objeto singular, y en comunidad romana (48).

Obligacion de saneamiento, segtn el articulo 1.069 del Cdédigo Civil:
«Hecha la particion, los coherederos estardn reciprocamente obligados a la
eviccion y saneamiento de los bienes adjudicados» (49).

Se trata de garantizar los lotes frente al eventual problema de la eviccidn,
o de la existencia de vicios ocultos en las cosas; pero no por efecto de errores
en las adjudicaciones, ya que esta via serd en estos casos la prevista en el
articulo 1074.

Esta obligacién de saneamiento, conforme dispone el articulo 1.070, ce-
sard:

«La obligacion a que se refiere el articulo anterior solo cesard en los
siguientes casos:

Cuando el mismo testador hubiese hecho la particion, a no ser que apa-
rezca, o racionalmente se presuma, haber querido lo contrario, y salva siem-
pre la legitima.

Cuando se hubiese pactado expresamente al hacer la particion.

Cuando la eviccion proceda de causa posterior a la particion, o fuere
ocasionada por culpa del adjudicatario».

La responsabilidad de los coherederos es solidaria en proporcién al res-
pectivo hereditario. «La obligacion reciproca de los coherederos a la evic-
cion es proporcionada a su respectivo haber hereditario; pero si alguno de
ellos resultare insolvente, responderdn de su parte los demds coherederos en
la misma proporcion, deduciéndose la parte correspondiente al que deba ser
indemnizado.

Los que pagaren por el insolvente conservardn su accion contra él para
cuando mejore de fortuna» (art. 1.071 CC).

(48) Vid. Busto Laco, J. M., Derecho de Sucesiones. Legislacion, comentarios y
Jjurisprudencia, Thomson, Pamplona, 2007, en concreto pag. 391 y sigs.

(49) Vid. BELTRAN DE HEREDIA Y CAsTANO, «El saneamiento por eviccion en la par-
ticién hereditaria», en RDP,1954, pag. 839.

Vid. Ibidem, CaBaNILLAS GALLAS, «Eviccion y saneamiento en la particion», en Estu-
dios Castdn, I1I. Pamplona, 1969, pag. 79.
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Finalmente, el articulo 1.072 dicta una regla especifica en funcién de la
calificacion de los créditos en la particidn, asi:

«Si se adjudicare como cobrable un crédito, los coherederos no respon-
derdn de la insolvencia posterior del deudor hereditario, y solo serdn res-
ponsables de su insolvencia al tiempo de hacerse la particion.

Por los créditos calificados de incobrables no hay responsabilidad; pero,
si se cobran en todo o en parte, se distribuird lo percibido proporcionalmente
entre los herederos».

VII. INEFICACIA DE LA PARTICION

La particién es un negocio juridico, y como tal estd sometido a las
mismas reglas de ineficacia; el Cédigo Civil dedica los articulos 1.073 a
1.081 (50) a uno de los tipos de ineficacia, a la rescision de la particién, pero
esta referencia no excluye que la particién pueda resultar ineficaz por otras
causas, de modo que se puede distinguir:

a) Nulidad de la particién: segun el articulo 1.081: «La particion hecha
con uno a quien se creyo heredero sin serlo serd nula», es para el supuesto
de heredero aparente.

También lo serd cuando se vulnere una norma imperativa o prohibitiva.

Puede ser, por falta de algiin presupuesto (muerte del causante, validez
y vigencia del testamento, procedencia de la sucesién ab intestato, etc.) o
elemento esencial del negocio (consentimiento del autor o autores de la par-
ticion, ser los bienes divididos patrimonio propio del causante, etc.) o hecha
contra lo preceptuado en la ley: particiéon hecha por causante no testador, por
comisario que sea heredero, etc.

Muchas sentencias del TS aplican los principios generales del Derecho
sobre nulidad de los negocios juridicos y principalmente de los inter vivos
contractuales, como la sentencia de 26 de noviembre de 1974, o 14 de febrero
de 1989, o 31 de octubre de 1996 (51).

La sentencia del TS, de 12 de diciembre de 2005 (52), sefialaba que: «es
cierto que el Codigo Civil carece de una regulacion especifica sobre nulidad
de las particiones, fuera del singular precepto del articulo 1.081, y que se
han entendido aplicables a la materia las normas sobre nulidad de los nego-
cios juridicos y, principalmente, de los negocios contractuales, pero teniendo

(50) Vid. Busto Laco, J. M., Derecho de Sucesiones. Legislacion, comentarios y
Jjurisprudencia, Thomson, Pamplona, 2007, en concreto pag. 392 y sigs.

(51) STS de 26 de noviembre de 1974 (RJ 1974/4490), 14 de febrero de 1989 (RJ
1989/836), 31 de octubre de 1996 (RJ 1996/7731).

(52) STS de 12 de diciembre de 2005 (RJ 2006/196).
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presente que la nulidad solo se originard si existe carencia o vicio sustancial
de los requisitos esenciales del acto, y asi ocurre cuando falta algiin elemen-
to esencial o presupuesto del negocio, o se ha efectuado la particion contra
lo dispuesto en la Ley, aceptando la jurisprudencia como casos de nulidad,
ademds del especifico del articulo 1.081 del Codigo Civil, la falta de consen-
timiento de la persona designada para realizar la particion, la inclusion de
bienes no pertenecientes al causante, la ilicitud de la causa por deliberada
ocultacion de componentes del caudal, la invalidez del testamento, la infrac-
cion de prescripciones legales imperativas, ademds de algunos otros supues-
tos mds cercanos al caso que nos ocupa, como son el error sustancial come-
tido por el testador al proceder a la valoracion de bienes (sentencia de 26
de noviembre de 1974 [RJ 1974/4490]) o haber omitido cosas importantes
y no computar determinados inmuebles (sentencia de 7 de enero de 1975
[RJ 1975/12]). Este tratamiento restrictivo de la invalidez, afirmado por gran
niimero de sentencias (53), impone resolver las atribuciones mal valoradas
por via de rescision, y las omisiones de bienes o valores por el camino de la
adicion o complemento de la particion».

b) Particién anulable: cuando exista algin defecto de capacidad en los
que ella interviene o un vicio del consentimiento, conforme a la regulacién
de los contratos.

El vicio del consentimiento de un solo coheredero hace impugnable la par-
ticién frente a todos los restantes; es la regla de los contratos plurilaterales.

El TS estima que el matiz que distingue y separa la anulabilidad de la
nulidad es la calificacion de interés publico o privado, a cuya proteccion se
encaminan ambas categorias de ineficacia negocial (54).

c) Particién rescindible: es aquélla que origina a alguno de los cohere-
deros una lesién o perjuicio en mds de la cuarta parte del valor de las cosas
adjudicadas.

Es la forma de particién especificamente regulada por el Codigo Civil,
que declara aplicables las mismas causas de rescisiéon que las establecidas
para las obligaciones en los articulos 1.290 y siguientes (55), con las limita-
ciones fijadas para la particion.

Articulo 1.074: «Podrdn también ser rescindidas las particiones por causa
de lesion en mds de la cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuando
fueron adjudicadas».

(53) Como la de 31 de octubre de 1996 (RJ 1996/7731), que se refiere a las de 15
de junio de 1982 (RJ 1982/3428) o 25 de febrero de 1969 (RJ 1969/999), entre otras.

(54) Vid. STS de 9 de mayo de 1994 (RJ 1994/3894), 27 de febrero de 1997 (RJ
1997/1332).

(55) Articulo 1.073: «Las particiones pueden rescindirse por las mismas causas que
las obligaciones».
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Si bien, «La particion hecha por el difunto no puede ser impugnada por
causa de lesion, sino en el caso de que perjudique la legitima de los here-
deros forzosos o de que aparezca, o racionalmente se presuma que fue otra
la voluntad del testador» (1075).

Si efectivamente hay rescision, la persona obligada a repararlo tendra la
facultad de optar, como dice el articulo 1.077: «EI heredero demandado podrd
optar entre indemnizar el dafio o consentir que se proceda a nueva particion.

La indemnizacion puede hacerse en numerario o en la misma cosa en que
resulto el perjuicio.

Si se procede a nueva particion, no alcanzard ésta a los que no hayan
sido perjudicados ni percibido mds de lo justo».

Ahora bien, hay un plazo para poder ejercitar esta peticiéon, como dice el
articulo 1.076: «La accion rescisoria por causa de lesion durard cuatro arios,
contados desde que se hizo la particion».

La accién de impugnacién por lesién no puede ser ejercitada por el he-
redero que hubiese enajenado el todo o una parte considerable de los bienes
inmuebles que le hubieren sido adjudicados (art. 1.078).

Puede ocurrir que al realizar la particiéon no se hayan tenido en cuenta
todos los bienes del causante o que se hayan olvidado o preterido a alguno
de sus herederos; en estos supuestos los articulos 1.079 y 1.080 (56) disponen
que no se anula toda la particién, sino que se procede a completarla o corre-
girla, salvo que hubiese mala fe por parte de alguno de los interesados; en
este caso es nula toda la particion.

Es de destacar la sentencia de 12 de junio de 2006 (57) en un caso de
rescision de la particidn realizada por los herederos con pretericiéon de los
legatarios de parte alicuota, al disponer: «...la pretericion en la particion del
legatario de tal clase ha de producir los efectos previstos en el articulo 1.080
del Codigo Civil para el caso de pretericion de un heredero, de forma que
si se produce de mala fe o dolosamente —conociendo su existencia— ha de
desembocar en la rescision de la particion asi realizada».

Si entre los herederos del causante estd su viuda y se acredita que estd
encinta, el articulo 966 ordena suspender la particion hasta que se verifique
el parto o el aborto, o resulte por el transcurso del tiempo que la viuda no
estaba encinta.

(56) Articulo 1.079 del Cédigo Civil: «La omision de alguno o algunos objetos o
valores de la herencia no da lugar a que se rescinda la particion por lesion, sino a que
se complete o adicione con los objetos o valores omitidos».

Articulo 1.080 del Cédigo Civil: «La particion hecha con pretericion de alguno de los
herederos no se rescindird, a no ser que se pruebe que hubo mala fe o dolo por parte de
los otros interesados; pero éstos tendrdn la obligacion de pagar al preterido la parte que
proporcionalmente le corresponda».

(57) STS de 12 de junio de 2006 (RJ 2006/3364).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 714 2001



M.* Eugenia Serrano Chamorro

RESUMEN
PARTICION HEREDITARIA

En la prdctica, el tema de reparto
de herencias puede plantear miiltiples
conflictos familiares de no ponerse de
acuerdo los interesados en la herencia.
En este trabajo se ofrecen algunas con-
sideraciones sobre la situacion indivisa
de la herencia tendentes a conseguir una
particion coherente y apropiada segiin
los preceptos legales. Se acompaiia la
cita y estudio de algunas sentencias de
nuestro alto tribunal que nos ayudan a
comprender como debe hacerse la parti-
cion, cudles son las operaciones que
conlleva, los efectos que produce su rea-
lizacion, asi como las posibles causas de
su ineficacia.

ABSTRACT
ESTATE PARTITION

In practice the issue of estate distri-
bution can cause a raft of family con-
flicts if the persons with a stake in the
estate cannot agree. This paper offers a
few considerations about undivided esta-
tes, aimed at achieving a consistent,
appropriate partition according to law.
Several court rulings are cited and exa-
mined to help gain an understanding of
how partition should be done, what ope-
rations it entails, what effects it has and
what can make a partition invalid.

(Trabajo recibido el 03-02-09 y aceptado

2002

para su publicacion el 29-05-09)
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