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INTRODUCCION

El fenémeno de la particién hereditaria presenta multiples
problemas en la prictica judicial. Resulta bien conocido cémo en
materia de herencias el reparto y la asignaciéon de bienes heredi-
tarios se convierte en una cuestion compleja que, en ocasiones,
lleva al conflicto a las familias. Podriamos decir que estas proble-
maticas aparecen cuando la herencia cuenta con un patrimonio
importante, se trata de herencias golosas y familias que conser-
van escasos vinculos afectivos, pero lo cierto es que no es asi,
pues la contienda judicial no discrimina entre pequenas y gran-
des herencias, entre herederos vinculados afectivamente o fami-
lias que conservan escasos lazos emocionales. No discrimina
tampoco en los motivos, dando lugar a acciones judiciales muy
variadas y diferentes.

Presentamos aqui una recopilacién practica de los principales
problemas relacionados con la particion de herencia que llegan a
nuestros juzgados. Hemos querido estudiarlos y aglutinarlos por
materias, recogiendo una jurisprudencia fresca y actualizada, de
facil lectura y comprension. Pretendemos recoger los pronuncia-
mientos judiciales que resuelven todos estos problemas basados,
sobre todo, en las respuestas de nuestro Tribunal Supremo a las
diferentes acciones judiciales.

11
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El criterio utilizado para seleccionar los temas de estudio es
precisamente esta su mayor incidencia en la practica judicial.
Queremos dejar plasmadas las herramientas interpretativas de res-
puestas y las soluciones juridicas.

Presentamos un primer capitulo teérico introductorio, como
un breve apunte sobre la figura juridica de la particién hereditaria,
clases, efectos y regimenes de ineficacia, necesario a nuestro modo
de ver para introducir al lector en una de las figuras juridicas mas
complejas de nuestro Derecho civil, si bien con funcién de ubicar-
lo, actualizar conocimientos o a modo de resumen. Pero nuestra
idea no ha sido la de analizar nuevamente esta figura, quizas inte-
resante si intentamos realizar un estudio novedoso, de mejora, y
con propuestas legislativas. Queremos resolver problemas, resolver
los problemas que ahora mismo se dan, seguramente porque tene-
mos la creencia de que presentar reformas legales de futuro pueda
tener poca acogida en estos tiempos que corren, donde las ideas
de mejora de nuestro Cédigo civil han quedado relegadas a un
plano totalmente secundario y no son ahora mismo una opcién
de politica legislativa, al menos no en estos momentos.

A continuacién, presentamos los bloques tematicos selecciona-
dos. Estos bloques han sido expuestos desde esta dptica practica
que explicamos, pues se repiten estas acciones judiciales relaciona-
das con la particion hereditaria. Cuestiones como la accién de di-
visién judicial de la herencia, también cuando confluye con la ac-
cion de division de la cosa comun, pretensiones judiciales para
rescindir o anular la particién por diferentes motivos, problemas
con la entrega de legados y la particion, cuestiones relativas al al-
cance de las competencias del contador partidor y su incidencia
en la particién, la particion y la liquidaciéon de la sociedad de ga-
nanciales, cuando esta liquidacién de gananciales no se ha realiza-
do y se produce el fallecimiento de uno de los conyuges, la parti-
cién entre coherederos y sus posibles acuerdos o pactos de
renuncia o transaccion, las posibles cuestiones relacionadas con la
valoracién de bienes, formacién de inventario y avalGo, por omi-
sion de bienes, por diferencias en la inclusion o valoracién de es-

12
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tos bienes, sin dejar de lado materias que vinculan la figura de la
particiéon con la acciéon de desahucio entre coherederos, puesto
que sin particion todos los coherederos tienen un derecho a copo-
seer el inmueble heredado pero no Gnico y exclusivo.

Resulta dificil hacer una valoracién de conjunto con propues-
tas interpretativas unificadoras, por las muy diversas y varias ca-
sufsticas que reflejamos en nuestro estudio jurisprudencial, pero si
podemos llegar a conformar argumentos unitarios antes situacio-
nes idénticas, recogiendo nuestra doctrina jurisprudencial.

13






1. BREVE APUNTE TEORICO
SOBRE LA PARTICION DE LA
HERENCIA: CONCEPTO, CLASES
Y EFECTOS

1.1. LA PARTICION DE LA HERENCIA: CONCEPTO
Y CLASES

1.1 a) La particion de la herencia. Concepto.
Naturaleza juridica

La particién es el acto o negocio juridico en virtud del cual se
procede a extinguir la situacion de comunidad hereditaria, me-
diante la asignacion de bienes hereditarios concretos a cada uno
de los coherederos (art. 1068 CC). Sera acto juridico cuando la
particion la realiza el propio causante, o ha sido acordada judicial-
mente o mediante arbitros, y serd un negocio juridico cuando es-
temos hablando de una particién convencional realizada en virtud
del acuerdo entre todos los coherederos.

Una idea importante a tener en cuenta es que la particiéon su-
pone que termine el iter adquisitivo de la herencia, iter que co-

15
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menz6 con la muerte del causante, y siguié con la vocacion, dela-
cion hereditaria y aceptacion de herencia por los coherederos.
Hace que se culmine por tanto con todas las fases anteriores y
esto tiene relevancia juridica. No se trata de un acto aislado sino
de continuacion y culminacion de los anteriores.

Es importante esta asignacién concreta de bienes tras la parti-
cion porque antes de que la particion se realice lo que existe es
una comunidad hereditaria, y con ella, una situacién de indivision
de los bienes. Cada heredero tendra una cuota de la herencia y
podria disponer de esta cuota, pero no de bienes concretos sino de
cuotas, teniendo un régimen asimilado al de copropiedad o comu-
nidad de bienes.

Pero si permite la ley que cada heredero pueda pedir la divi-
sién del caudal coman (art. 1051 CC). El legislador facilita de
manera especial la consumacion del negocio particional, al consi-
derar antieconémica y generadora de conflictos, cualquier situa-
cién de cotitularidad. De ahi que el art. 1051 CC permita el ejer-
cicio de la accién de particion a cualquier coheredero, sea cual sea
su cuota, y sea cual sea el momento en que pretende hacerlo. Con
la particién, se obtienen titulos inscribibles y se otorga a los here-
deros pleno poder de disposicion de lo recibido. La no liquida-
cién/particion, perpetaa propiedades indivisas, y a veces esto pue-
de ser poco til por la segregacion continua de cuotas hereditarias
producida por posteriores sucesiones, y las dificultades inherentes
a la gestion y administracion de ese patrimonio en comunidad.

Hemos de destacar, no obstante, que en algunos casos en la
practica se acciona pidiendo la divisién de la cosa coman cuando
la cosa pertenece a la comunidad hereditaria y ésta no se ha extin-
guido aun tras la particién, los bienes por tanto no han sido adju-
dicados. El TS entiende que no procede dividir la cosa comin
cuando esta cosa forma parte de la comunidad hereditaria «cuyo
contenido no consta, sin haberse practicado, tras la aceptacion de
la herencia por los herederos, la particion de aquél y subsiguiente
adjudicacién de dicho bien». Hay sé6lo un derecho abstracto de los
actores sobre la totalidad del patrimonio hereditario, en comuni-

16
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dad con los deméas coherederos, que no se especificara sobre la
finca concreta hasta que se les haya adjudicado. No procede por
tanto la divisién de la cosa comdn que pertenece atin a la comuni-
dad hereditaria (STS 461/2004, de 28 de mayo').

La ley concede al testador la posibilidad de prohibir la divisién
de la herencia, prohibicién que no tiene que limitarse al plazo de
10 anos del art. 400 CC. Los herederos podrian entonces sélo
enajenar o disponer de las cuotas o pedir la extincion de la heren-
cia si concurren las causas de extincién del contrato de sociedad
del art. 1051.2 CC. Esta remisién a los arts. 1700 ss. del CC, so-
bre extinciéon de la sociedad resulta muy defectuosa a juicio de la
doctrina, y no son aplicables ficilmente dichas causas a la comu-
nidad hereditaria®.

Una vez extinguida la comunidad de bienes mediante la parti-
ciéon y asignacién concreta, pudiera haber bienes en comunidad
(sin asignacién a titulo individual) respecto de patrimonio del que
fuese imposible conseguir la divisién, por ejemplo, porque se trate
de una cosa que no pueda dividirse materialmente/fisicamente o
sea imposible dividirla juridicamente, por ejemplo, derechos de
propiedad intelectual, fincas de las que no se pueda hacer una se-
gregacion a nivel juridico etc. Entonces regird respecto de estos
bienes concretos el régimen de comunidad de bienes del art. 392
y ss. CC.

Son tres las teorias sobre la naturaleza juridica de la particion,
interesantes por los argumentos que exponen y su posible repercu-
sion en la practica en situaciones de contienda judicial:

a) Teoria declarativa. Propia del Derecho francés. Supone que
la particion «declara» a cada heredero duefio de cada bien

1. STS 461/2004, de 28 de mayo (R] 2004/3978)

2. LETE ACHIRICA, J., «Comunidad hereditaria y particion», Tratado de
Derecho de Sucesiones, coord. Gete-Alonso y Calera, Solé Resina, Navarra, 2011,
pags. 2547-2602. LLEDO YAGUE, E, La comunidad hereditaria y la particion de
herencia, Universidad de Deusto, Bilbao, 1993.

17
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hereditario concreto con efecto retroactivo a la muerte del
causante. Esta teoria resulta inaceptable, por cuanto supone
negar la existencia de la comunidad hereditaria y las posibi-
lidades dispositivas de bienes de la herencia en esa fase.
Teoria traslativa: Propia del Derecho romano clasico. La
particion transfiere a cada heredero la cuota ideal que sobre
cada bien hereditario correspondia a los demas coherederos
durante la indivisién. Esta teoria no puede ser acogida en
el Derecho espaiol, pues, de ser cierta, se podrian inscribir
en el Registro de la propiedad por cada coheredero las cuo-
tas sobre bienes hereditarios concretos, pero esto no resul-
ta posible; a lo sumo, la LH admite Gnicamente practicar
asientos de anotacién preventiva, no de inscripcion, sobre
esos bienes inmuebles hereditarios, antes de la particiéon
(arts. 42.6° y 46 LH).

Teoria determinativa o especificativa: La particion es la cul-
minacion del «iter» transmisivo de la herencia iniciado con
la muerta del causante y seguido de la aceptacion y de la
situaciéon de comunidad hereditaria. La particion permite
concretar o determinar el derecho, hasta entonces abstracto
o ideal, de cada heredero, sobre el patrimonio hereditario.
Esta tesis es la mds aceptada doctrinalmente hoy dia, en
cuanto supone admitir que la particién constituye la fase
final del proceso de adquisicion de los derechos hereditarios,
pasando de la cuota ideal de cada coheredero durante la
fase de indivision, a la propiedad exclusiva (o copropiedad
ordinaria) tras la particion3.

Asunto conectado de forma mas o menos directa con la cues-
tion de la naturaleza juridica, es la discusion que se ha generado a

3. ORDUNA MORENO, EJ., La responsabilidad por eviccion y la particion
de la herencia (con el tratamiento de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo), Marcial
Pons, Barcelona, 1990, pags. 175 y pags. 210y ss.

18
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nivel doctrinal y jurisprudencial acerca de si la particion puede
servir como justo titulo a efectos de usucapién (art. 1952 CC).

Dispone ese altimo precepto legal (art.1952 CC) lo siguiente:
«Entiéndase por justo titulo el que legalmente baste para transferir el do-
minio o derecho real de cuya prescripcion se trate». Tal como esta redac-
tado literalmente, parece que podria tener cabida en él la parti-
cién, en cuanto con €l se producira la adquisicién de los derechos
hereditarios concretos por parte de cada coheredero.

Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina mayoritariamente
se inclinan por negar su condicién de justo titulo®.

La razén se halla en que la particion, aun siendo un negocio
juridico cuando es otorgado por los coherederos de mutuo acuer-
do, no puede ser aislado de las restantes fases del proceso adqui-
sitivo hereditario, siendo sélo la culminaciéon del mismo. Dicho
de otro modo: una particiéon en la que se asigne a uno de los co-
herederos un bien determinado como hereditario, sin existir un
previo titulo documental del causante, o sin que se incluya el
mismo en el testamento como bien de titularidad del causante,
no puede servir ni como titulo para la adquisicién inmediata, ni
siquiera como justo titulo para una usucapién abreviada. En la
sucesion hereditaria, el justo titulo a este fin de la usucapion lo
da el titulo del causante, y no propiamente el iter adquisitivo he-
reditario, y mucho menos el documento particional tomado aisla-
damente. Baste pensar, por tltimo, en lo facil que seria fabricar
ad hoc un titulo adquisitivo para una usucapién abreviada, me-
diante la utilizacién de un negocio particional donde se describan
bienes concretos que se adjudican, sin guardar ninguna conexiéon
con un previo testamento (donde seguramente no se individuali-

4. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., coord. por, Manual de Derecho
Civil, Sucesiones, Bercal S.A., Madrid, 2015. BLASCO GASCO, E de P, Insti-
tuciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones, coord. por, 2% edicién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015. PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C.: Particién y
Registro de la Propiedad: doctrina de la Direccion General de Registros y del Notaria-
do, Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2019.
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zaran los bienes hereditarios) ni con un titulo dominical previo
del mismo causante’.

Por tanto, la particién de herencia es un momento clave del
proceso sucesorio, en cuanto que determina que los bienes heredi-
tarios sean adquiridos por los coherederos y en cuanto que produ-
ce la extincién de la comunidad hereditaria. Permanecer en la si-
tuacion de indivisién y de comunidad hereditaria no es muy util y
practico, pues los coherederos no son titulares de los bienes here-
dados y no pueden disponer libremente de ellos, aunque si po-
drian disponer de su cuota. La particién de la herencia evita pro-
blemas y contiendas de futuro entre coherederos. Por ello diriamos
que es muy aconsejable y necesaria para evitar la fragmentacién
de bienes y la conflictividad judicial.

Sin embargo, pudieran ocurrir varias cosas:

— Que la particiéon permita la continuidad, pero en situacién
de comunidad de bienes. Los coherederos, el testamento, la
voluntad del testador, etc., quieren que, tras la particion, los
bienes heredados sean de todos los herederos y no se extin-
gue la situacion de comunidad. Los bienes serfan adquiridos
por cuotas de copropiedad, en régimen de comunidad de
bienes, y la comunidad hereditaria se habria extinguido con
la particién.

— Que se haya prohibido expresamente la divisiéon por el tes-
tador; para su extincion, ante la prohibicién de divisiéon de
la herencia, se aplicaran las causas de extincion del contrato
de sociedad (art. 1051 CC).

— Que un coheredero transmita y disponga de su cuota en
copropiedad hereditaria u ordinaria de forma libre, o que
disponga de algunos de los bienes de la herencia ante la

5. Para ampliar el estudio de este tema vid. DE LA FUENTE NULNEZ
DE CASTRO. M.S., La particion hereditaria como justo titulo de la usucapion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003.
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confianza de recibir este bien tras la particion. En este caso,
la validez de la compraventa no se ha condicionado a la
adquisicion de tal forma que si luego no puede cumplir in-
curriria en incumplimiento, o que haya condicionado dicha
transmision a la posterior adquisicion tras la particion. De-
bemos distinguir en este caso el negocio de compraventa en
su plano obligacional de la transmisién del derecho de pro-
piedad. El contrato de compraventa estd bien realizado y
obliga y si el coheredero vendedor recibe finalmente el bien
podra transmitirlo. Ello no supone que haya impuesta una
condicién suspensiva ni resolutoria salvo pacto expreso, pe-
ro si nada se hubiese pactado, el plano obligacional resulta
vinculante y podriamos hablar de incumplimiento, el con-
trato produce plenos efectos inter partes y resulta incorrec-
to hablar de ineficacia. Podria realizarse antes de la particién
la enajenacién conjunta de todos los coherederos de un bien
particular de la herencia, entonces naceran efectos obliga-
cionales y la transmision no dependera de que el bien recai-
ga en uno u otro coheredero, podrian realizar conjuntamen-
te cualquier tipo de negocio®.

Respecto al uso de los bienes, todos los coherederos tendrian
un derecho de uso no excluyente de los demas. Por ello no po-
drian quedarse con el uso o la posesiéon del inmueble antes de la
particion con caracter excluyente, salvo que este inmueble le sea
atribuido en titularidad tras la particiéon. Sentencias recientes
muestran la viabilidad de la accién de desahucio por precario para
el heredero que quiere quedarse con el inmueble heredado con
caracter excluyente antes de la particion, sobre todo porque sabe
que el inmueble debe ser repartido entre los coherederos y que

6. Vid. ROBLES LATORRE, P., Comentario al art. 1068 CC, en Jurispru-
dencia Civil Comentada, segunda edicion, Tomo II, dir. Pasquau Liafio, Comares,
Granada, 2009, pags. 1783 y ss. citando las SSTS19 noviembre de 1956, 20
enero 1958, 27 mayo 1982, 14 de abril de 1986.
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dificilmente podria tener una posesién exclusiva, salvo pacto con
los demds coherederos o cotitulares’.

1.1 b) Clases de particién

A) La particién por el testador

El testador puede partir su herencia con efectos a su falleci-
miento, e incluso anteriores al mismo. El art. 1056 CC establece
literalmente: «Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por iilti-
ma voluntad, la particion de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no
perjudique a la legitima de los herederos forzosos». Puede hacer la parti-
cién de sus bienes «por actos inter vivos o por Gltima voluntad».

Tanto el art. 1056 como el art. 127111 CC permiten que pue-
da existir un tipo de particion realizada por el testador antes de su
muerte, para que tenga efectos antes de su muerte.

La mayor parte de la doctrina entiende que esta particién no
es tal, que no se puede partir, repartir los bienes hereditarios para
que tenga efectos antes de la muerte. No se entiende la especifica-
cién legal a esta «particion inter vivos». Por tanto, toda particién
tiene efectos al fallecimiento segtin la doctrina®.

7. Vid. STS 691/2020, de 21 de diciembre Sentencia CIVIL N° 691/2020,
TS, Sala de lo Civil, Sec. 1, Rec 962/2020, 21-12-2020 - Iberley STS 1576/2024
de 20 de noviembre (Roj: STS 5885/2024 - ECLI:ES:TS:2024:5885)5133.pdf

8. O’CALLAGHAN MUNOZ, X., coord. por., La particion de la herencia,
Editorial Centro de Estudios Ramén A1€C€S Madrid, 2009. Capitulo I, «La
particion de la herencia», pag. 143. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «Comen-
tario al art. 1056 CC», en Comentario del Cédigo civil, dirigido por C.PAZ-ARES,
L. DIEZ-PICAZO, R. BERCOVITZ Y P. SALVADOR, Tomo I, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, pags. 426 y 427. ALBALADE]JO GARCIA, M., «Co-
mentario a los arts. 620, 621, 634, 635, 637, 639, 640, 641 CC», en Comenta-
rios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo Garcia y Diaz
Alabart, Tomo VIII, vol. 2°, Edersa, Madrid, 1986. -«Sélo el testador puede
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Sin embargo, serfa bastante 1til reconocer que el testador pu-
diera repartir su patrimonio en vida con el visto bueno, refrendo o
aceptacion de sus herederos. Aunque la aceptacién de los herede-
ros no fuera necesaria, esto evitaria muchos conflictos. La prohibi-
ciéon de la sucesion anticipada y de los pactos sucesorios en vida
del art. 1271.2 CC es la que impide otras formas de suceder dis-
tintas del testamento, pero el precepto admite expresamente esta
excepcion de la particion entre vivos del caudal hereditario.

Se sefala por la doctrina como diferencia entre la particién
inter vivos y mortis causa, el que se realice o no bajo las formalida-
des del testamento. Por ello hay autores que entienden que en
cualquier caso las dos son formas de particién mortis causa (inter
vivos y mortis causa es lo mismo, significan lo mismo, sélo cambia
la forma de hacerla, si es 0 no en testamento), porque los efectos
de esta particion siempre se producen al fallecimiento de la perso-
na. Se le dota al disponente de mayor libertad de actuacién salva-
guardando siempre los derechos de los legitimarios®.

Sin embargo, no se entiende esta diferencia de conceptos si lo
Gnico que cambia es la forma testamentaria o no de la particion.
Podria haber dejado dispuesto expresamente el legislador que la
particion tendra efectos siempre mortis causa y que podra hacerse
a través de testamento o fuera de él. (Esto es lo que dice en reali-
dad el art. 1056 CC?

Pese a ello también cuestionan algunos autores la validez de la
particién que no resulta refrendada por el testamento posterior, o

partir su herencia», ubicado en file:///C:/Users/usuario/Desktop/particion%20
intervivos/articulo%20particion%202.pdf 26 de marzo 2020.

9. ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., «Algunos aspectos de la eficacia y
régimen juridico de la particion hecha por el testador. Comentario a la STS de
23 de febrero de 1999, Sentencias comentadas, Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, ubicado en file:///C:/Users/usuario/Desktop/particion%20intervivos/
articulo%20particion.pdf fecha 26 marzo 2020. CASADO CASADO, B., La
transmision en vida de bienes inmucbles de padres a hijos como sucesion anticipada,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pags. 22 y ss.
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la particion que puede regir en una sucesion ab intestato'?. No se
entienden tales criterios restrictivos en la interpretaciéon de este
precepto cuando el mismo intenta salvaguardar, y asi se inspira el
texto legislativo en su relacion con otros muchos preceptos, la vo-
luntad del causante a la hora de realizar la particién. No existe
otro limite legal que los derechos de los legitimarios y el cumpli-
miento de la legalidad imperante. Una particién de esta forma
interpretada parece que debiera nacer siempre y solamente de una
voluntad testamentaria y no ab intestato.

Pero si el causante quiere decidir libremente como repartir su
patrimonio hereditario, {por qué el medio para realizar esta dis-
posicion debe ser siempre y solamente el medio testamentario?
¢No estariamos también atendiendo a la libertad del causante
cuando este quiere que sus sucesores sean los establecidos por las
normas ab intestato pero pretende repartir su patrimonio?, por
ejemplo, quiere repartir su herencia entre sus herederos legitima-
rios a partes iguales y divide en vida la comunidad con el propé6-
sito de asignar bienes, cuotas o cotitularidades concretas de su
patrimonio, con efectos en vida o a su muerte, pero evitando de
esta forma la formacion de patrimonios indivisos de futuro. Si se
admite via donacién en vida o donacién-particién, {por qué la
particién no podria ser entendida como un acto unilateral o bila-
teral consensuado de reparto de bienes entre sus futuros suceso-
res con el propésito de que los mismos adquieran este patrimonio
en el momento que asi lo estime el disponente o lo acuerden to-
dos ellos? Y si asi lo admitimos {por qué esto no se puede llamar
particion, al menos parcial, por ser incierta la fecha del falleci-
miento y los posibles bienes futuros que pueda tener o adquirir
antes de su muerte? El art. 1079 CC que entiende que la omisién
de bienes no da lugar a la ineficacia de la particién sino a su com-
plemento o adicion.

10. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «Comentario al art. 1056 CC,
ob. cit., pag. 422 citando a ROYO MARTINEZ y pag. 447.
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La regla general que se deduce del art. 1056 CC es que la par-
ticion hecha por el causante es prevalente sobre cualquier otra cla-
se de particion. Es incluso prevalece sobre el propio testamento de
fecha anterior a la particion, si éste resulta alterado en su conteni-
do por la particion, tal como se deduce de dicha norma. Para ello,
es preciso que se cumplan las formalidades testamentarias, pues no
cabe particion hecha por el causante, mediante acto mortis causa,
que no sea a través de alguna de las formas testamentarias.

Como casos excepcionales en que el testamento prevalece so-
bre la particién, en caso de discrepancia, se pueden senalar los
siguientes:

a) Caso de testamento posterior a la particién (se presume que
contiene la dltima voluntad del causante). No obstante, se
conservard aquella parte del negocio particional que sea
compatible (principio de conservacién de la particion).

b) Cuando la particion se realizé «inter vivos» (art. 1056.1 CC),
pues de otro modo se estarian desvirtuando las formalidades
testamentarias.

¢) Cuando el testador adquiere otros bienes tras la particion,
dado que entonces existiria incompatibilidad entre el re-
parto realizado y los bienes realmente existentes, por lo que
lo légico seria remitirse al testamento en el que se basé esa
particion.

d) Cuando no hay coincidencia subjetiva entre testamento y
particién (en la particién hay sujetos distintos de los desig-
nados como herederos en el testamento).

El testador s6lo puede partir o repartir bienes que sean de su ti-
tularidad, es un acto unilateral y personalisimo esta particion por
testador. Por ello no podria partir bienes que no fueran suyos al
momento de realizar la particién, por ejemplo, no podria repartir
bienes pertenecientes a su sociedad de gananciales, si esta no se hu-
biese atn liquidado. Esta atribucién por el testador de un bien ga-
nancial sélo serfa vélida si finalmente se atribuye el bien al liquidar
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los gananciales. Y no parece haber problemas en que los dos cényu-
ges realicen particiones conjuntas de bienes comunes, siempre que
esta particion se refleje en testamentos diferentes. Por ello a nivel
procesal se permite la acumulacién de acciones: divisién judicial de
la herencia y liquidacién del régimen de gananciales «Para evitar
una dispersion procedimental y la dilacion de los procesos con fun-
damento en la economia y celeridad procesal, resulta conveniente el
tratamiento procesal unitario de la liquidacion del régimen econé-
mico matrimonial y la particién y adjudicacién de la herencia»
(STS 279/2023, de 21 de febrero)!!. «En virtud pues de todas estas
argumentaciones debe entenderse que el procedimiento debe conti-
nuar para la liquidacién de ambos patrimonios ganancial y heredita-
rio, en unidad de actuaciones sin dar lugar a la nulidad pretendida».

La particion realizada por el testador evita la comunidad here-
ditaria porque a su fallecimiento los bienes atribuidos pasan direc-
tamente a sus destinatarios. Si ha repartido todos sus bienes la
comunidad hereditaria no llega a nacer. Los sucesores deben pasar
por esta particion respetando la voluntad del testador, pero po-
drian acordar otra forma de repartir distinta sin que esto fuese
una particién, sino mas bien un acto de disposicién, novatorio o
de contenido transaccional.

En cuanto al especifico régimen juridico de la particién hecha
por el causante:

— No hay deber del testador de respetar el valor econémico
tedrico correspondiente a las cuotas, ni el principio de igual-
dad en la formacion de lotes («...se pasard por ella, en cuanto
no perjudique la legitima de los herederos forzosos», dice el
art. 1056 CC).

— No hay deber de saneamiento por eviccién ni por vicios
ocultos (art. 1070.1° CC).

11. STS 279/2023 de 21 de febrero, Ntm. Cendoj: 28079110012023100465
Nuam. Ecli: ES:TS:2023:1434 Nam. Roj: STS 1434:2023
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— No hay tampoco que respetar el principio de que las legiti-
mas se han de pagar con bienes hereditarios.

El art. 1056 parrafo segundo CC recoge una excepcion consis-
te en la atribucién por el testador de una sociedad o empresa a
uno de los herederos con el fin de preservar indivisa una explota-
cién econémica, pagando la legitima en metélico al resto de cohe-
rederos con dinero o patrimonio extra hereditario y a plazos. Est4
pensando este precepto en la utilidad y la necesidad de dejar esta
explotacion a uno o varios de los herederos que pasaran a comer-
cializarla, dotando de provecho y legalidad la particién asi realiza-
da por el testador.

B) La particion hecha por los coherederos

La particién hecha por los coherederos suele ser denominada
como particién consensual.

Los herederos pueden prestar su consentimiento o ratificacion
a la particion realizada por el testador, pero también pueden en
cualquier momento realizar una particion o modificar la particion
realizada ya (art. 1058 CC).

Su voluntad soberana viene atribuida por el principio de auto-
nomia de la voluntad de las partes del art. 1255 CC, pudiendo
establecer renuncias, abdicaciones y repartos de la forma que con-
sideren. Rige el principio de obligatoriedad propio de los contra-
tos, asi como la libertad de forma a la hora de realizarla. Sin em-
bargo, ante la existencia de un documento privado particional y un
documento publico posterior, prima este Gltimo, aunque no recoja
con exactitud lo dispuesto en el primero, por entenderse este alti-
mo como acuerdo novatorio (STS 348/2004, de 5 de mayo).

Pero no debemos perder de vista que estos pactos y acuerdos
exigen el consentimiento de todos los participes. Si esta unanimi-
dad no se consigue deberan acudir a otro tipo de particiéon, como la
derivada de la particién en procedimiento de jurisdicciéon volunta-
ria realizada por contador partidor dativo o el juicio de testamenta-
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ria (particion judicial). Por tanto, si estdn todos de acuerdo menos
uno, aunque este heredero tenga una cuota muy pequena y sea
muy minoritario no podriamos hablar de particién consensual,
aunque no se trate mas que de una conducta de presion desmedida,
no puede imponerse. Podriamos admitir la particién consensual de
la parte en la que hay acuerdo y la particién por contador partidor
de la parte donde uno de los coherederos no consiente, para suplir
la voluntad del disconforme (STS 921/2008, de 14 de octubre).

Muy discutida puede resultar a nivel practico la particién con-
sensual realizada de forma técita por hechos concluyentes. Si hay
libertad de forma y mas siendo entre parientes, es posible que esta
particion no esté recogida en ningiin documento. Por ello es un
pleito muy frecuente el que entra a dilucidar si la particién con-
sensual ha sido o no realizada. Muy diversa es esta casuistica que
habria que estudiar desde cada caso particular.

También suele causar bastantes pleitos las renuncias a dere-
chos hereditarios en particiones consensuales. La jurisprudencia
da una interpretacion restrictiva a estas renuncias, pues la renun-
cia no se presume y ha de ser personal clara, terminante e inequi-
voca, como expresion indiscutible de voluntad vinculante sin po-
der deducirla de expresiones equivocas o dudosas.

Puede ser parcial esta particién consensual, con omisién de
bienes si asi todos lo desean, pudiendo realizar los herederos una
particion complementaria o adicién posterior.

Es conveniente a nivel practico que los herederos consientan
la particién, bien porque realicen esta particién consensual o re-
frenden la particion realizada por el testador, contador partidor
nombrada por el testador, por contador partidor dativo, en parti-
cién judicial, pues se vinculan entre ellos por la particién realiza-
da por otros y se evita la contienda judicial de futuro, en cuanto
que lo asi acordado vinculara a los obligados, partes del acuerdo, y
puede ser exigido su cumplimiento!2.

12. Vid. ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., La particién convencional, Edi-
ciones Olejnik, Santiago de Chile, 2019.
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C) La particion por contador partidor

El testador puede encomendar la tarea de repartir su herencia
a una persona concreta, por ello podemos hablar del cargo de con-
tador partidor o comisario. Esta persona se encargara de realizar
la particion en nombre del testador. Asi lo dispone expresamente
el art. 1057 CC, pudiendo nombrar este contador partidor en tes-
tamento o fuera de él.

A este contador partidor se le aplicardn las reglas del alba-
ceazgo de los arts. 892 y ss. CC, por carecer de normativa especi-
fica mas alla de este precepto art. 1057 CC y por tener unas fun-
ciones muy parecidas en algunos casos al albacea. Puede haber
también un albacea al que se le asigne el cargo de contador-parti-
dor, como también pudiera el testador asignarle funciones o fa-
cultades de administracion de la herencia. Eso si, el art. 1057 CC
deja fuera de este nombramiento a los herederos, que no podran
desempenar el cargo de contador partidor por el posible interés
directo de los mismos en el resultado de la particion. Sin embar-
go, no se descarta el posible nombramiento de contador partidor
al conyuge viudo, con amplias facultades decisorias en virtud del
art. 831 CC, que asi se las confiere.

Se trata de un cargo personalisimo, que puede ser renunciado
o aceptado, y que puede ser retribuido si se encomienda a una
persona por la prestacion de sus servicios profesionales, por ejem-
plo, si se encomienda a un abogado o a un notario.

La principal idea a sefialar es que las facultades del contador
partidor son amplias, ya que dividird la comunidad hereditaria
entre sus participes con sujecion a lo dispuesto por el testador y a
la legalidad, respetando el principio de igualdad de lotes del
art. 1061 CC, pudiendo interpretar el contenido del testamento,
subsanar defectos leves u omisiones leves del mismo, liquidar la
sociedad de gananciales con el cényuge viudo sin necesidad de
que intervengan los herederos, completar la particién hecha por el
testador en virtud del art. 1079 CC, realizar la colaciéon de bienes
si fuera necesaria, y todo ello en el plazo sefialado por el testador
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o a falta de senalamiento en el plazo de un ano (art. 904 CC).
Pero no seria vélida la particién realizada por contador partidor si
no respeta la las instrucciones del causante manifestadas en testa-
mento y aunque haya diferencias de valor originarias o sobreveni-
das (STS 115/2010 de 18 de marzo).

El sentido del cargo de contador partidor se da desde la nece-
sidad de repartir o partir la herencia. No tendria sentido si no
hubiese nada que repartir porque, por ejemplo, s6lo hubiera un
heredero y no existiera una comunidad hereditaria. En esto se di-
ferencia del cargo de albacea que si puede existir sin comunidad
hereditaria. Debe cumplir estas funciones de realizar la particion
y liquidar Ia comunidad hereditaria. Si la particion ya la ha reali-
zado el testador, quizas no quiso nombrar un contador partidor
sino crear una especie de albaceazgo o disponer a través de reglas
particionales no exhaustivas, dejando a salvo la particion poste-
rior por el contador partidor.

Cuando realiza estas funciones o trascurre el tiempo estipula-
do para el desempeno del cargo éste cesa, salvo si se hubiese esti-
pulado una posible prérroga.

Estamos ante una particion realizada extrajudicialmente que ha
de recaer sobre la totalidad de los bienes relictos, cosa que no ocu-
rre en la particién consensual o particion realizada por el testador.
No podemos hablar para este caso, por tanto, de particiéon parcial.

El nombramiento de contador partidor puede hacerse en tes-
tamento o fuera de €, dejando a salvo la libertad de forma si se
hace extra testamentariamente, siendo por supuesto revocable al
igual que es revocable el propio testamento.

El causante puede indicar al contador partidor coémo hacer la
particién dejando unas directrices o guia para ello. Dentro de las
facultades encomendadas al contador partidor estara la de realizar
las operaciones particionales como antes hemos mencionado,
siendo recomendable que estas operaciones sean aceptadas por los
herederos. Esta aceptacion no es necesaria, pero de esta manera
evitariamos que si los herederos no estan de acuerdo realicen con
posterioridad contratos transmisivos, pueda haber impugnaciones
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y se pierda en parte la utilidad de llevar a cabo la particion. Pero
la particién hecha por el contador-partidor es un acto unilateral,
aunque presten su acuerdo los herederos ratificando la particion
por ¢l realizada.

D) La particion por contador partidor dativo

Un aspecto frecuente en los tribunales es la falta de acuerdo
sobre quién debe administrar la herencia cuando no hay nombra-
do un albacea y como deben gestionarse los bienes hasta que se
realice la particién. Los herederos pueden no estar de acuerdo
con la gestién de los bienes o pueden considerar que el albacea o
contador partidor no estd cumpliendo su papel correctamente.
Esto puede generar también retrasos en la particion y conflictivi-
dad judicial'3.

Cuando la particién no ha sido realizada por el testador, ni el
testador ha nombrado un contador partidor, los herederos y lega-
tarios de parte alicuota tienen la posibilidad de acudir a un proce-
dimiento judicial de jurisdiccion voluntaria para que el Juez nom-
bre un contador partidor dativo que realice la particion.

La particién asi realizada se rige por el procedimiento de de-
signacién de peritos de los arts. 341 y ss. de la LEC. Y es que esta
potestad de encomendar la particién a una persona neutral nom-
brada por el Juez viene reconocida expresamente por el art. 1057
CC, siempre que los herederos o legatarios la soliciten y éstos re-
presenten al menos el cincuenta por ciento del haber hereditario,
citando a los demds interesados como demas herederos, conyuge
viudo o acreedores de la herencia.

Esta forma de particién requerira finalmente la aprobacién ju-
dicial, salvo confirmacién expresa de los herederos y legatarios
que integran la comunidad hereditaria. Los interesados podran

13. Vid. CARBALLO FIDALGO, L. Las facultades del contador partidor tes-
tamentario, Madrid, 1999. RUBIO GARRIDO, T., La particion de la herencia.
Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017.
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decidir si quieren acudir a esta via o a un juicio de testamentaria
(particion judicial).

Advertimos que esta posibilidad, particién por contador parti-
dor dativo, ha sido poco usada en la practica, pues deja la potes-
tad de decidir a un Notario o Letrado de la Administracién de
Justicia y permite que los herederos si no estdn de acuerdo pue-
dan impugnarla. Pudiera pensarse que a través de este cauce de
jurisdiccion voluntaria se podria evitar el juicio de testamentaria y
no es asi, puesto que no podemos atribuir potestad judicial al No-
tario o Secretario Judicial. Por ello, en caso de estar fundamenta-
da la oposicién de alguna de las partes, el Notario o secretario ju-
dicial podrian denegarla y remitir a los herederos al juicio de
testamentaria o particion judicial. Ello conlleva dilacién del proce-
dimiento y costes. Por este motivo lo que lo que pudiera ser prac-
tico se pueda convertir en una via que no evita que se acuda final-
mente al juicio de divisién de herencia.

E) La particion arbitral y la particion judicial

Los herederos pueden someterse a una particién arbitral o una
particién judicial, buscando la forma de repartir el patrimonio he-
reditario mediante la intervencién de terceros, arbitro o jueces.

En la arbitral, nos hallamos ante una particién realizada por
un tercero, arbitro neutral. Las partes implicadas, herederos o le-
gatarios de parte alicuota, nombran a un tercero, amigable compo-
nedor o arbitrador, perito, para que realice la particién. Lo que
diga el tercero vinculard a las partes contractualmente, siempre
que el acuerdo de acudir a este arbitro haya sido realizado por
unanimidad, pudiendo superar incluso el nombramiento del con-
tador partidor nombrado por el testador, pues ellos mismos han
pactado de forma undnime que la particién se realice de otra ma-
nera, incluso aunque no haya justa causa para ello. Esto les vincu-
lar4 a todos y lo por él adoptado sera exigible judicialmente.

También han podido encomendar a una tercera persona fun-
ciones de asesoramiento y entrega de un proyecto de particion sin
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que este proyecto les vincule. Dependerd de qué sea lo que se ha
acordado. Entendemos que este tercero tendrd encomendadas las
funciones derivadas del acuerdo, del mandato desempefado, pu-
diendo ser revocado este encargo también por unanimidad. Por lo
demas, el tercero debe respetar un justo y equilibrado reparto de
lotes si asi se hubiese establecido, las disposiciones testamentarias
y evitar en lo posible suplementos en metalico.

El propio testador también pudo prever el arbitraje como via
para resolver las controversias de la comunidad hereditaria. De
esta manera, podriamos defender este nombramiento pese a que
uno de los herederos o varios pretendan iniciar un juicio de tes-
tamentaria.

A nivel técnico especifico la particion arbitral puede estar con-
tenida en un testamento si retne los requisitos de la Ley 60/2003
de 23 de diciembre, de arbitraje de Derecho privado, aunque esto
no es habitual en la practica.

La particién judicial determina un procedimiento para la divi-
sion judicial de patrimonios regulado en la LEC, Titulo II, Libro IV
(arts. 782 a 787). En este caso estamos ante una accion judicial
subsidiaria, para cuando la particién no ha podido resolverse sin
contienda judicial. Los coherederos no han podido atribuirse bie-
nes concretos porque no ha sido posible la particién extrajudicial
de la herencia, porque el testador no ha dispuesto la misma ni
nombrado a persona facultada para realizarla, no existe acuerdo
por los coherederos para realizar la particiéon ni siquiera para nom-
brar un contador partidor dativo, por tanto, no existe otra posibili-
dad que acudir a la via judicial. De ahi que el art. 1059 CC dis-
ponga que «Cuando los herederos mayores de edad no se entendieren sobre
el modo de hacer la particion, quedard a salvo su derecho para que lo ejer-
citen en la_forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Podriamos decir que el procedimiento de division judicial de
herencia se da cuando: no haya acuerdo entre los coherederos res-
pecto al reparto de bienes, por ello utilizan la via judicial para re-
partir la herencia (art. 1051CC). También debemos acudir a la
particion judicial cuando la particion realizada por el testador per-
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judica las legitimas o el plazo concedido al contador partidor ha
finalizado sin que se haya realizado la particion'4. Acudimos tam-
bién a la particion judicial de herencia cuando no se haya dispues-
to por el testador o pactado por los coherederos acudir a la parti-
cién arbitral y siempre que el caudal hereditario esté formado por
mds de un bien porque de lo contrario hay que acudir al procedi-
miento de divisiéon de la cosa coman.

Este procedimiento de divisién de herencia tiene sus peculiari-
dades a nivel procedimental, pudiendo ser catalogado, al menos
en una primera fase, como una especie de procedimiento de juris-
diccién voluntaria, que terminard en un procedimiento verbal
contencioso cuando en esta fase previa tampoco se consiga el
acuerdo. Pese a estar abierto desde la accién (solicitud de division
judicial de herencia) por cualquiera de las partes legitimadas con-
forme a la ley (coherederos o legatarios de parte alicuota art. 782
LEC), resulta muy aconsejable que se consiga un acuerdo para
que coherederos y legatarios de parte alicuota presten la confor-
midad con el cuaderno particional realizado por el contador parti-
dor judicial nombrado previamente por la Junta de herederos. De
lo contrario, los procedimientos se pueden eternizar y pueden
ocasionar o seguir ocasionando contiendas futuras, por la falta de
valoraciéon adecuada de bienes del haber hereditario, inclusién o
exclusion de partidas, o impugnacién de partidas del inventario
judicial, impugnacién de cuotas o lotes asignados a cada cohere-
dero. Con ello queremos decir que si normalmente esta particion
judicial de la herencia es subsidiaria porque el conflicto entre co-
herederos ha impedido cualquier tipo de acuerdo (particién con-
vencional), continuar con la situacién de conflicto durante el pro-
cedimiento de particion judicial lastra bastante las posibilidades
de obtener resultados satisfactorios, condenando a las partes a la

14. La nueva Ley 1/2025 de Medidas de Eficiencia del Servicio Pablico
de Justicia, introduce la obligacién de la mediacién antes de iniciar el proceso
judicial.
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espera de soluciones y aumentando los costes econémicos, por el
mayor gasto de minutar honorarios de profesionales varios inter-
vinientes (contador partidor judicial, peritos judiciales, adminis-
trador judicial de herencia, abogados y procurados en los casos en
que esta asistencia es preceptiva)!>.

1.1 ¢) Operaciones particionales

Las operaciones particionales son todas las actividades lleva-
das a cabo para realizar la particién hereditaria.

El CC no precisa como deben realizarse las operaciones parti-
cionales con lo que podemos decir que hay cierto margen para que
tanto testador como herederos las realicen de una u otra manera.

Sin embargo, existe una tendencia histérica a tener en cuenta
como contadores partidores hacian antiguamente estas operacio-
nes particionales. De ahi que se exija para ello las siguientes actua-
ciones basicas (operaciones particionales/cuaderno particional):

— Formacion de inventario, avalto y liquidaciéon para deter-
minar el haber partible.

— Formacion de lotes o hijuelas

— Adjudicacion

— Colacion alos legitimarios de liberalidades en vida no exen-
tas de colacionar

La formacién de inventario determina la herencia en su cau-
dal relicto o masa partible, sirviendo de base fundamental para la
confeccién de la posterior particién en sus distintas fases. No nece-
sita ninguna forma determinada, pero es muy habitual que se haga

15. Vid. CASADO CASADO, B., Tema 10, «Las fases del fenémeno suce-
sorio (VII). La particién hereditaria», en Manual de Derecho de Sucesiones, Con
materiales adicionales on line, dirigidos por RUIZ-RICO RUIZ, ALBIEZ DO-
HRMANN Y QUESADA SANCHEZ, Atelier, Barcelona, 2025, pags. 207 vy ss.
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en instrumento publico a efectos de constancia y prueba. Es obli-
gado para separar los elementos del activo y del pasivo hereditario.

No obstante, se defiende que el patrimonio hereditario s6lo
estd formado por el activo relicto sin que recaiga sobre el pasivo
hereditario; la liquidaciéon del haber partible no seria puramente
una operacién necesaria para llevar a cabo la particiéon. Cada here-
dero recibira el pasivo en funciéon de lo asignado y tendra respon-
sabilidad por las deudas relictas pendientes de pago en funcién de
si acepta pura y simplemente o a beneficio de inventario, por lo
que la relacién se hace respecto al activo bruto y el inventario no
debiera contener relacion del pasivo.

Sin embargo, en la practica es habitual relacionar el pasivo y
realizar la liquidacién posterior. Las operaciones de liquidaciéon
contendran la modalidad de pagar ya todas las deudas relictas,
bien conformando una lote o hijuela o bienes destinados al pago
de las mismas.

Igualmente es necesario el calculo del pasivo para fijar la cuan-
tia de las legitimas y para poder determinar la oficiosidad o inofi-
ciosidad de legados o donaciones, asi como para determinar la
cuota del legatario de parte alicuota. El art. 1064 CC ordena ade-
mas el computo de todos los gastos generados durante la indivi-
sién en beneficio de todos, al igual que cuando se defiende el cal-
culo y determinacién del pasivo en la liquidacion del régimen de
ganancialidad como en la extincion de cualquier sociedad que ha
quedado disuelta.

El art. 659 CC dice que la herencia estard compuesta por todos
los bienes, derechos y obligaciones que no se extingan a la muerte,
pero no nos dice cudles se extinguen. Se entiende que quedan ex-
tinguidos los derechos personalisimos y vitalicios, pero todas las
demads posiciones activas, se llamen derechos subjetivos, potesta-
des, facultades, derechos potestativos, poderes o expectativas juri-
dicas, integraran el caudal relicto. Adan asi se plantea mucha discu-
sién en algunos supuestos sobre qué ocurre con ciertos derechos o
posiciones juridicas, condiciones de socio, pensiones de alimentos,
cuentas, posiciones, saldos bancarios en general, acciones y partici-
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paciones en sociedades de capital, ayudas comunitarias, subvencio-
nes, derecho al resarcimiento por muerte ilicita etc.

La formacion de un inventario con inclusién de bienes ajenos
al causante estaria viciada de nulidad, pero se admiten matizacio-
nes como ocurre en la particiéon consensual del art. 1058 CC, sin
perjuicio de posibles excesos de adjudicacion, o la referencia al
art. 1379 CC que permite el legado de cosa ganancial sin que se
haya liquidado la sociedad de gananciales.

La omisién de bienes inventariables daria lugar a una parti-
cién complementaria adicionada o en su caso, a una rescision por
lesion, sin embargo, la jurisprudencia habla de nulidad de la parti-
cién con omisién de bienes cuando se aprecia mala fe, ocultacion
intencionada o la omisién tiene una importancia tal que no puede
ser «subsanada» con una particién complementaria.

El avaldo es la operacion particional consistente en evaluar o
valorar cada uno de los elementos del caudal relicto. Se trata de
una operacion de enorme trascendencia practica y la que provoca
muchos problemas por disputas entre los herederos referidas al
valor asignado a cada uno de los bienes. Esto a veces bloquea la
particién y abre la contienda entre herederos.

Uno de los problemas mas habituales en la practica tiene que
ver con desacuerdos o discrepancias en la valoracion de los bienes.

Algunos herederos pueden no estar de acuerdo con la distribu-
cion realizada porque entiendan que no se han valorado bien las
atribuciones de cada uno, por la injusticia percibida en la distribu-
cién, entendiendo que la particion no ha sido realizada de manera
equitativa, por la distribucién que le ha correspondido o por la
interpretaciéon que se ha hecho del testamento. También muchas
veces pueden iniciar procedimientos judiciales porque quieran
quedarse con ciertos bienes o propiedades, objetos especificos que
tienen valor sentimental o econémico. También puede haber pro-
blemas para identificar o valorar ciertos bienes, porque se trate de
bienes inmuebles mal registrados que no pueden identificar facil-
mente o no pueden darle un valor exacto, o por la existencia de
bienes intangibles de dificil valoracién como ocurre con acciones,
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inversiones o derechos sobre propiedades dificil de valorar o divi-
dir. Algunos bienes o derechos pueden estar muy determinados y
liquidos, por ejemplo, acciones, participaciones sociales, y otros
muy indeterminados, como derechos de propiedad intelectual,
obras de arte, bienes mobiliarios...

Esta valoracion de los bienes y derechos debe hacerse en refe-
rencia al tiempo en que se realiza la particion y ha de buscar el
valor de mercado de los bienes o propiedades.

Con la liquidacion se procede a abonar todas las deudas y
cargas de la herencia, entendiendo esta liquidacién como opera-
cién particional. Esta operacién se ha de hacer antes de la forma-
cién de lotes, y, sobre todo, antes de la entrega y adjudicacion de
bienes concretos a los sucesores. Pueden dejarse partidas o hijue-
las asignadas para el pago de deudas pendientes y también puede
ocurrir en la practica que con posterioridad aparezcan deudas de
forma sobrevenida. La responsabilidad de los herederos en estos
casos dependerd de si han aceptado la herencia de forma pura y
simple o a beneficio de inventario y de la separaciéon de patrimo-
nios a efectos de responsabilidad (se configura como patrimonio
separado el patrimonio hereditario a efectos de responsabilidad en
la preferencia crediticia).

El art. 1061 CC recoge el principio normativo de igualdad de
lotes, pero el testador tiene libertad para la formaciéon de lotes o
hijuelas, salvando las legitimas, cuando es ¢l quien hace la parti-
cién, o la hace el contador partidor siguiendo las instrucciones del
testador. En la particiéon consensual los herederos también tienen
plena facultad dispositiva en virtud del art. 1255 CC y del princi-
pio de autonomia de la voluntad de las partes. Esta operacion su-
pone la concrecién de bienes y derechos relictos determinados
para cada participe en la comunidad hereditaria. La jurispruden-
cia establece que no hace falta una igualdad matemaética y absolu-
ta por lo que el principio de igualdad de lotes no puede sostener
nulidades de cualquier clase, pudiendo estar justificada cierta des-
igualdad en la composicion de lotes por motivos razonables o cir-
cunstancias concurrentes.
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Dentro de las operaciones particionales, la figura de la cola-
cién se representa y define como una de estas operaciones parti-
cionales posibles, si se dan las condiciones legales para ello. La
colacion supone que, cuando haya varios herederos forzosos, se
deba traer al cémputo de la particion, el valor de los bienes que
algunos de ellos recibieron en vida del causante a titulo gratuito
para que le sea descontado y calcular con ello su cuota antes de
realizar la particion.

La colaciéon aparece cuando existe una comunidad hereditaria.
La colacion sélo tiene lugar entre los legitimarios no afectando a
quienes no lo son. Asi aparece regulada en el art. 1035 CC, reco-
giendo expresamente la excepcion a esta regla el articulo siguiente
(art. 1036 CC) cuando afirma que el donante ha podido dispen-
sar al donatario de la obligacién de colacionar. Por ello, y por esta
libertad de asignacioén del disponente, es por lo que se entiende
que el testador puede disponer de la colaciéon, entendiendo el TS
que sobre la misma las normas que la rigen deben ser considera-
das normas dispositivas.

Al tener esta figura una serie de particularidades propias y
gran complejidad, no entraremos en este momento en un analisis
detallado de la figura de la colacion por exceder del ambito objeto
de este estudio.

EL documento «cuaderno particional» puede tener un con-
tenido mas amplio como: modificacion de linderos, liquidaciones
del impuesto de sucesiones, regularizar situaciones mantenidas
durante anos de forma irregular, entrega de bienes, dinero en
compensacion de excesos de adjudicacion, etc.

En relacion a este cuaderno particional, rigen las normas rela-
tivas a la forma en los contratos del art. 1278 CC, pudiendo com-
pelerse los herederos a elevarlo a publico tratdndose, por ejemplo,
de una particién consensual (arts. 1279 y 1280 CC). Sin embar-
go, debemos tener presente que este documento particional puede
ser realizado de manera incluso verbal y puede ser parcial, o po-
dria ser modificado con particiones mas amplias con posterioridad
con los problemas que ello ocasiona, por la divergencia respecto
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de nuevas atribuciones posteriores. Si la particion la realiza el tes-
tador requiere forma testamentaria, segin opinion de la mayoria
de la doctrina.

Evidentemente esta flexibilidad en cuanto a la forma en que
deben realizarse las operaciones particionales puede verse excep-
cionada por particiones judiciales, donde el documento particio-
nal se recoge en forma de documento publico, o particiones con-
sensuales que requieren el correspondiente asiento en el Registro
de la Propiedad, que por tanto también requerirdn la forma de
documento publico.

El testamento puede recoger meras normas o indicaciones,
orientaciones particionales sin considerar que el mismo contenga
una auténtica particion.

En ocasiones, los testamentos pueden ser ambiguos o estar re-
dactados de manera que generen diferentes interpretaciones. Esto
puede llevar a conflictos entre los herederos, ya que cada uno pue-
de interpretar de manera distinta las intenciones del testador, lo
que crea un escenario propenso a disputas legales.

La particiéon debe tener su correspondencia con el testamento
y con las disposiciones por él dispuestas.

El cuaderno particional puede recoger también la liquidacion
de la comunidad post ganancial.

Cuando una persona muere estando casado en régimen de ga-
nanciales, debe proceder, con caricter previo a la particién, a li-
quidar la sociedad de gananciales. En estos casos al viudo o viuda
le corresponde la cuota en abstracto de la comunidad post ganan-
cial que se extingue con la muerte y que hay que liquidar también
junto con el patrimonio hereditario. Por ello el propio cuaderno
particional puede recoger indicaciones de liquidacién de la socie-
dad de gananciales a la que pertenecia el fallecido.

El cuaderno particional puede resultar viciado de nulidad si
no delimita bien el patrimonio propio y el ganancial y confunde
los dos patrimonios. Por ello, aunque no sea imperativo, es conve-
niente liquidar la sociedad de gananciales una vez producida la
muerte, maxime si hay bastante patrimonio y pudiera existir pro-
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blemas respecto a la delimitacion entre bienes privativos y ganan-
ciales. Es por tanto conveniente saber que esta irregularidad, con
disposicion, por ejemplo, de bienes gananciales y no de bienes
propios puede viciar de nulidad la particién. Es este un problema
que ocasiona mucha conflictividad judicial, por las posibles dispu-
tas entre los herederos y el conyuge sobreviviente y por la imposi-
bilidad de ejecutar la particion. Cosa distinta ocurre cuando los
dos conyuges han fallecido y disponen de particiones coordinadas
de bienes a su fallecimiento. También pudiéramos estar ante su-
puestos de renuncias abdicativas del cényuge viudo en vida, pues
se aparta del haber hereditario como tnica forma a veces de con-
seguir la particion consensual de los herederos.

La particiéon puede consistir en la constitucion de pro indivisos
o puede ser total o parcial sin que esto haga que esté viciada de
nulidad, salvo problemas futuros con otras particiones realizadas o
con hechos concluyentes que denoten particiones con exceso de
cabida de bienes o discordantes respecto a particiones anteriores.

1.2. COMUNIDAD HEREDITARIA Y EFECTOS
DE LA PARTICION. INEFICACIA DE LA
PARTICION

1.2 a) Efectos de la particion de herencia

La particion extingue la comunidad hereditaria. Se declaran
atribuidos derechos y bienes del patrimonio hereditario entre los
diferentes herederos. Tras la particion se adquiere, por tanto, la
titularidad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados
(art. 1068 CC): «La particién legalmente hecha confiere a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido
adjudicados».

Al tratar los efectos de la particién debemos traer de nuevo
aqui a colacion las diferentes teorias sobre la naturaleza juridica
de la particién ya referenciadas, pues deberiamos analizar si esta
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particién tiene naturaleza traslativa o simplemente declarativa,
esto es, es la propia particion la que otorga la propiedad a los he-
rederos o la particion simplemente declara algo que es ya suyo,
una propiedad que previamente se habia adquirido. De la literali-
dad del art. 1068 CC podemos interpretar que la palabra «confie-
re» simboliza que el legislador defiende una teoria traslativa, pero
la palabra «propiedad exclusiva» podria dar a entender que los
efectos ya se habian producido, que la transmisién ya se habia
producido y la particién lo que hace es hacerlo de modo exclusi-
vo. La teoria especificativa, que es la mayoritariamente acogida
por la doctrina, defiende que la particion serviria para especificar
qué bienes han sido adquiridos de un modo exclusivo.

La regla general es que la particién produce la transmisién de
la propiedad con efectos retroactivos desde el momento de aper-
tura de la sucesion, sin perjuicio de no ser necesaria cuando es-
tamos ante supuestos de heredero Gnico. Estos efectos retroacti-
vos determinan que un coheredero podria realizar un contrato
de compraventa de un bien inmueble heredado antes de realizar
la particién, condicionada esta venta a la particion y al otorga-
miento de la propiedad en exclusiva con posterioridad, o sin es-
tar condicionada esta compraventa, esto es, dependiente de la
particién posterior, de tal manera que si no se le atribuye el bien
incurriria en incumplimiento. Igualmente pueden los coherede-
ros vender de forma conjunta un bien de la herencia antes de la
particion.

Pero la transmision de la propiedad del art. 1068 CC no im-
plica necesariamente que los bienes deban ser divididos en lotes
y atribuidos a cada uno de los herederos. Puede haber una cesién
de bienes en comunidad porque algunos de estos bienes hayan
sido atribuidos a varios de ellos; integrarian por tanto una comu-
nidad romana de bienes, pero quedaria extinguida la comunidad
hereditaria. Por ello no debemos dividir la accién de particién de
la herencia con la accién de division de la cosa comtn. La accién
de division de la herencia compete no sélo a los herederos, tam-
bién al conyuge supérstite y legatarios de parte alicuota, mientras
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que la accion de division de la cosa comin s6lo compete a los
comuneros (art. 400 CC).

Los arts. 1069 y ss. CC se encargan de tratar la obligacién de
saneamiento tras la particiéon hereditaria, saneamiento que sirve
para preservar el equilibrio entre los lotes. Esta accién de sanea-
miento hace que los coherederos deban responder de la eviccion
y vicios, obligaciones y deudas de los bienes adjudicados tras la
particion. Pero esta obligacion de saneamiento no procede si el
testador ha sido quien ha realizado la particién salvo que poda-
mos presumir que fue otra su voluntad, estamos ante una parti-
cién convencional donde se ha pactado que no existe esta res-
ponsabilidad, o cuando la eviccién proceda de una causa
posterior a la particion o fuese ocasionada por el perjudicado. La
obligacién de saneamiento serd proporcionada al respectivo ha-
ber hereditario. Ademas, los herederos sélo responderan de la in-
solvencia de un deudor si éste era insolvente al tiempo de hacer
la particién, y no si deviene insolvente con posterioridad a la
particion por alguna causa.

1.2 b) Ineficacia e invalidez de la particion

La accién de ineficacia e invalidez de la misma en particular es
fuente de numerosos conflictos entre coherederos en la practica
judicial.

La regulacién sobre esta materia en el Cédigo civil es poco
clara y muy confusa y carece de sistematica (arts. 1073-1081 CC),
ya que no distingue bien entre los diferentes regimenes de inefica-
cia de la particién y porque esta ineficacia presenta ciertas pecu-
liaridades propias del acto de particion y su finalidad; por ello
podemos decir que esta ineficacia no es del todo semejante a los
regimenes de ineficacia contractual, pese a que la norma intenta
conectarlos. Explicaremos ahora esta cuestiéon con mas detalle.

El Cédigo civil recoge que la particiéon puede ser impugnada si
presenta algunas de las causas de ineficacia aplicable a las obliga-

43



Belén Casado Casado

ciones y contratos en general. El art. 1073 CC establece literal-
mente que «podra ser rescindida por las mismas causas que las
obligaciones». Los preceptos siguientes estan destinados a realizar
una regulacién expresa en este sentido. Sin embargo, no estamos
ante un auténtico supuesto de «rescisiéon» relacionado directamen-
te y exclusivamente con el art. 1291 y ss. CC, sino que este pre-
cepto refiere con caracter general con este término «rescisién» a
cualquier supuesto de ineficacia contractual. En este sentido se ha
pronunciado la Jurisprudencia determinando que el CC carece de
una regulacion especifica sobre la ineficacia o invalidez de las par-
ticiones y que habra que aplicar a la misma las normas de la nuli-
dad de los negocios juridicos, por lo que permite la impugnacién
de las particiones no sélo por rescisién sino por otros motivos
(SSTS 7 enero 1975, 31 mayo 1980, 31 octubre 1996). También
manifiesta la Jurisprudencia que las causas de ineficacia de la par-
ticiéon que recogen los arts. 1073-1081 CC no tienen un caracter
limitativo ni exhaustivo (STS 29 de marzo de 1958), pues tiene
un papel muy importante la figura de rescision en sentido estric-
to, pero existen otros supuestos especificos de ineficacia (art. 1079
a 1081 CC) que no encajan en la teoria general de los contratos.

No obstante, podriamos establecer tres causas de ineficacia de
la particién: nulidad, anulabilidad, rescision.

Al ser la particién un acto negocio juridico unilateral (acto di-
visorio patrimonial) no podemos entender aplicable a la misma
sin mas y por analogia la ineficacia que rige en materia contrac-
tual donde los negocios tienen caricter consensual y econémico,
salvo que estemos hablando de la particién consensual entre here-
deros del art. 1058 CC. No resulta totalmente extrapolable el
art. 1291 CC ya mencionado por este mismo motivo.

Debemos partir del principio de conservacién del negocio juri-
dico como canon hermenéutico que informa nuestro ordenamien-
to juridico y advertir que el principio favor partitionis, nos hace
determinar que tendremos que conservar la validez de la particién
siempre que esto sea posible. Esta idea se afianza y respeta porque
indudablemente es mas beneficioso que la particién pueda permi-
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tir la consolidacién de la propiedad en titulos, evitando el excesi-
vo fraccionamiento en cuotas o porciones ideales con los efectos
antieconémicos que ello produce, y los conflictos y problemas en
la practica que este hecho puede ocasionar. Muy presente debe-
mos tener también desde el punto de vista practico, el principio
general que vea el ir contra los propios actos, por ser frecuente
comportamientos mutables de los coherederos, incluso contradic-
torios, fuente habitual de conflictos.

Advertimos, por tanto, que la Jurisprudencia hace una inter-
pretacién restrictiva de la invalidez de la particién, sin perjuicio
de posible rectificaciones o adiciones!®. Sélo serd posible la invali-
dez de la particién si no existe otra solucién. Expresion de esta
idea es la recogida en el art. 1079 CC que determina la adicién de
los bienes omitidos en la particién, no pudiendo dar lugar a la
rescision de la particion, sino a la adicion o complemento de lo
omitido. Igualmente lo establece el art. 1080 CC cuando recoge
que la pretericién de alguno de los herederos en la particion no
supone su rescision, sino que hace nacer el derecho a que el prete-
rido exija la parte que le corresponda a los demads.

Las causas de nulidad y anulabilidad de la particién no estan
detalladas en su regulacion. La mayor parte de sus articulos re-
fieren la causa de la rescisién por lesion o «rescisiéon» cuando no
se trata técnicamente de una rescision. Sélo el art. 1081 CC re-
coge la nulidad de la particién hecha por quien crey6 ser heredero
sin serlo.

Podemos hablar de nulidad de la particién cuando existe un
vicio sustancial o faltan elementos esenciales de la misma, por
ejemplo, falta el consentimiento, los bienes no son pertenecientes
al causante, la causa es ilicita por la ocultacion deliberada de los
componentes del caudal hereditario, es invélido el testamento que

16. Vid. posterior apartado 2.2 «La rescision por lesion, por omision,
errores o defectos en la valoracién de bienes, igualdad de lotes, por preferencia
en la adjudicacién de bienes» y 2.9 «Nulidad y anulabilidad de la particién».
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la contiene, cuando la particién realizada infrinja normas imperati-
vas, cuando exista un error sustancial en la valoracién de los bienes
adjudicados, por falta de liquidaciéon previa de la sociedad de ga-
nanciales, por inclusién de bienes que no sean del partidor, por in-
fraccion de la naturaleza personalisima del cargo de contador parti-
dor, por pretericion de mala fe de un heredero (art. 1080 CC) etc.

Podemos hablar de la anulabilidad de la particién cuando se
dan algunos de los supuestos de falta de capacidad y de vicios del
consentimiento, cosa que puede ocurrir también en la particién
hecha por los coherederos (art. 1058 CC). Por ello, los motivos
que son causas de anulabilidad de la particiéon son los mismos que
deben darse en cualquier otro contrato. El error puede ser mas
habitual, pues el juzgador percibe que hay disconformidad entre
la mente y la realidad, exigiendo su caracter sustancial y la excusa-
bilidad de haberlo sufrido. Pudiera ser que fuese dificil defender el
caracter esencial del error y su excusabilidad, sobre todo, cuando
el heredero ha contado con asistencia letrada en la particion, y
que este posible error fuera mas bien reconducible a las causas de
rescision que trataremos mas adelante. Esta figura de la anulabili-
dad por vicios del consentimiento esta admitida por la Jurispru-
dencia en supuestos de: particién hecha por el testador donde
acredita que sufrié error sustancial y grave en la valoracion de los
bienes, error importante del contador partidor a la hora de hacer
el avalto, valoraciones gravemente inexactas, por ejemplo, valora-
cién en la cualidad de la cosa (pensaba que era terreno de secano
y era de regadio), error en la cantidad de los bienes de la herencia
con omisién importante de bienes, error de derecho en renuncias
de bienes en particiones consensuales, falta de representacion le-
gal de menores o discapacitados sometidos a curatela representati-
va, entre otros. En algunos casos la Jurisprudencia habla de anula-
bilidad en supuestos de omisién de bienes, porque dicha omisién
se habia provocado dolosamente o porque se ha prestado un con-
sentimiento viciado por error. También la omisién de bienes es
causa de nulidad absoluta cuando alcanza una porcién importan-
te de los que debieran haber formado el caudal partible, y lo hace
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para declarar nula la particién realizada y llevar a cabo una nueva
sin esta omision.

La rescision por lesion de la particion es la figura mas utilizada
para declarar la ineficacia de la particién. Es la figura a la que mas
se dedica el Cddigo civil en la regulacion de la invalidez de la par-
ticién (arts. 1073 y ss.), la mas habitual en los supuestos de con-
flicto judicial.

Sin embargo, advertimos que esta rescision no es la misma con
exactitud que la recogida en el art. 1291 CC. La figura de la resci-
sién de la particién tiene mas que ver con la rescision por lesién
especificamente. Y se trata de una rescision por lesion mas asocia-
da al valor real de las cosas, al principio de igualdad o proporcio-
nalidad en la distribucién de lotes del art. 1061 CC, exigiendo
que deba darse una equivalencia entre el valor de los lotes asigna-
dos a cada heredero, en funcién de su cuota en la particién, proce-
dente por tanto cuando se da una desigualdad entre lo que el he-
redero recibe con la particién y lo que el heredero debe obtener
segdn su cuota hereditaria, apelando a criterios de justicia distri-
butiva y no conmutativa como ocurre con la rescisiéon contractual.
Por ello, la rescisién en la particién cumple una funciéon garantista
del cumplimiento del reparto igualitario, pero pretendiendo la in-
demnizacion por el menor valor y no pretendiendo destruir la
particiéon bien hecha en lo restante.

La causa fundamental de la rescisién, por tanto, es la lesion
(art. 1074 CC), pero diremos que esta rescision de la particiéon
por lesion tiene cierta especialidad. Podemos hablar de tres tipos
de rescision: de la rescisiéon por lesion, de la rescisiéon por omision
de bienes (art. 1079 CC) y de la rescisién por la pretericion de
algtin heredero (art. 1080 CC).

La particion realizada por el testador causante no puede ser im-
pugnada por causa de lesién conforme al art. 1075 y art. 1056 CC;
s6lo serd posible la impugnacién si perjudica la legitima de los
herederos forzosos o de que aparezca o se presuma que fue otra la
voluntad del testador, porque esta particion por testador no esta
regida por el principio de igualdad de lotes del art. 1061 CC.
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El art. 1074 CC permite como excepcion a la regla contenida en
el art. 1293 CC, la facultad que tiene el coheredero lesionado de res-
cindir el negocio que le ha causado un perjuicio econémico en mas
de una cuarta parte (rescisiéon por lesion), normalmente por haber-
se realizado una valoracién defectuosa de los bienes adjudicados,
(si el dafno es menor se le da prioridad al mantenimiento de la par-
ticion asi realizada por la dificultad que en algunas ocasiones supo-
ne la realizacion de la misma) tomando como valor de referencia
aquel que tuvieran los lotes al momento de realizar la adjudicacion.

La omision de bienes o valores puede suponer lesion, pero el
art. 1079 CC senala que esta omisién no dara lugar a la rescision
sino a una particién complementaria. Pero si la rescision supone la
rectificacion parcial para evitar la lesién, no habria mucha diferen-
cia en la practica entre esto (rescision por lesion) y una adicion o
complemento por la via del art. 1079 CC (rescision por omision de
bienes). La pretericién de un heredero en la particién no producird
su rescision, salvo que se pruebe mala fe o dolo por parte de los
otros interesados, pero éstos tendran obligacion de pagar al preteri-
do la parte correspondiente (rescision por pretericion de herederos).

Para la rescision por lesion, el art. 1077 CC establece que el
heredero demandado puede optar entre indemnizar el dafio o que
se realice una nueva particion, pero la nueva particiéon no afectara
a quienes no hayan sido perjudicados o hayan recibido lo que de-
bian recibir. Por este motivo podemos decir que la rescisiéon en la
particién tiene una proyeccién general y no residual como en la
rescision contractual, aunque evitando siempre la destruccién de la
particion ya realizada en lo que pudiera mantenerse. Este precepto
(art. 1077CC) es el que mas refleja el principio favor partitionis. Los
Tribunales prefieren la rescisiéon de la particién antes que la nuli-
dad, para poder utilizar este art. 1077 CC, prefieren el comple-
mento a la particién antes que la rescision, es decir, prefieren ir
parcheando la rescisién antes que declarar su ineficacia. Solamente
después de ejercitar la rescision y con una declaracién judicial de
lesion, podria el heredero hacer uso de este derecho de opcion del
art. 1077 CC, aunque en la misma contestacién a la demanda po-
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dria reflejar el demandado su deseo de indemnizar en lugar de re-
hacer la particion o en tramite de ejecucién. Reiteramos que el
derecho de opcién sélo procede por causa de rescisiéon y no cuando
la particion atiende a cualquier otra irregularidad juridica.

El art. 1078 CC recoge una especie de renuncia ticita a la ac-
cién de impugnacién de la particién cuando entiende que no cabe
la rescisién por lesién en supuestos de enajenacion de bienes in-
muebles adjudicados. El art. 1076 CC sefala el plazo de cuatro
afos para el ejercicio de la accion de rescision.

Debemos tener en cuenta que una particiéon consensual hecha
por coherederos puede contener pactos de renuncia o transaccio-
nes. Por tanto, la posible desigualdad en la asignacién concreta de
bienes o valores puede obedecer a esta causa, siendo perfectamen-
te valida la particién con estos pactos asi dispuestos, sin que pue-
da ser entendida como lesion a efectos de poder pedir la rescision.
Al igual que la aceptacion de la particiéon realizada por contador
partidor y la posible impugnacion posterior puede verse como una
actuacion contra los propios actos. Incurrir en estos pactos y pe-
dir luego la rescisién podria tratarse de una conducta desleal y
contraria a la moral, de abuso de un derecho.

Al hilo de estas posibles impugnaciones de la particién y su
relacion con la cautela sociniana, si podemos admitir via jurispru-
dencial la impugnacion de la particion por lesion de la legitima de
los herederos forzosos sin que esta impugnacion pueda dar lugar a
la aplicacién de las sanciones dispuestas como cautela, puesto que
la cautela sociniana sélo pretende evitar la impugnacion que pre-
tenda combatir la voluntad del ambito dispositivo y distributivo
ordenado por el testador (STS 10 de junio de 2013). Igualmente
debemos admitir los pactos de renuncia a acciones de impugna-
cién como pactos validos salvo que estos actos de renuncia perju-
diquen a un tercero (art. 6.2 CC)!7.

17. Vid. CASADO CASADO, B., Tema 10, «Las fases del fendmeno su-
cesorio (VII). La particion hereditaria», ob. cit., pags. 207 y ss.
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2. PRINCIPALES
PROBLEMATICAS PRACTICAS
RELACIONADAS CON LA
PARTICION DE LA HERENCIA

2.1. LA PARTICION JUDICIAL Y LA ACCION
DE DIVISION DE LA COSA COMUN

El principal problema relacionado con la particién de herencia
se produce entre los coherederos a la hora de determinar el haber
partible, su valor y la asignacién de bienes a cada uno. Cuando el
testador no ha hecho la particién, ni nombrado a un contador
partidor, ni los herederos se ponen de acuerdo en cémo repartir, la
ley permite que se pueda acudir a la via judicial, interesindose
todos, algunos o un coheredero o legatario de parte alicuota, en
no permanecer de manera indefinida en la indivisiéon y, con ello,
en no permanecer en la situacién de comunidad hereditaria.

La accion de division judicial de la herencia es una acciéon ha-
bitual en nuestros tribunales. El derecho debe solucionar el inte-
rés legitimo de la parte o partes afectadas para poder salir de esa
situacion de indeterminacion y de latencia, por la no atribucién
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de bienes concretos sino de cuotas en comunidad, con las conse-
cuencias que ello puede conllevar. No olvidemos que los bienes
hereditarios generan gastos y mientras no sean divididos todos los
coherederos responden del pago, incluso cuando algiin coheredero
no se quiera hacer cargo, pues si los demas no asumen la respon-
sabilidad del pago los gastos pueden ir a mayores o pueden causar
perjuicios materiales o econémicos de entidad. Pensemos, por
ejemplo, cuando el haber hereditario esta formado por varias fin-
cas, que deben pagar impuestos, que hay que conservarlas en
buen estado para que produzcan frutos, que pueden estar en esta-
do ruinoso y causar dafos a vecinos colindantes..., los coherede-
ros son responsables de estos gastos y deben atender diferentes
actuaciones preventivas, de contencién, de mejora, de produccion,
de administracién, etc., (qué pasa cuando uno de ellos no se hace
cargo?, los demds deben suplir esta responsabilidad, sin perjuicio
de poder exigir estos pagos en el momento de la particién confor-
me al art. 1063 y 1064 CC. La particién de la herencia permitiria
dejar de «sufrir» estas situaciones.

La divisién del haber hereditario individualiza la responsabili-
dad atribuida a cada uno y permite la mejor gestién. La particion
atribuye bienes concretos y permite poder disponer de ellos, pues
la cesion de cuotas hereditarias tiene mucho menos interés respec-
to a terceros. De hecho, podemos pensar que no resulta nada
atractiva por la conflictividad que suele haber detras de estas si-
tuaciones. Algo mas de interés puede tener desde el punto de vis-
ta de otros coherederos a los que si le puede interesar adquirir es-
tas cuotas hereditarias. La indivisién lastra de futuro también
posibles actos de disposicion o enajenaciéon, de hecho, podemos
observar que en la practica se dan casos de bienes hereditarios
abandonados por la imposibilidad de llegar a acuerdos o solucio-
nes entre los coherederos.

Cuando las partes acuden a la acciéon de division judicial de
herencia normalmente es porque no han podido realizar la parti-
ciéon de ninguna manera y necesitan y quieren repartir el patri-
monio hereditario. Es una practica habitual antes de iniciar un
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procedimiento judicial de cualquier tipo intentar llegar a un
acuerdo. Resulta un comportamiento un tanto desleal presentar
la solicitud sin ni siquiera haber intentado realizar la particion
por otros medios!8.

Podemos decir que cuando se llega a la accion de division judi-
cial de herencia suele ser bastante frecuente que las partes vengan
de anos de conflictividad. Esta situacién impide también igual-
mente que pueda sustanciarse el procedimiento de forma rapida,
siendo habitual que no se consiga acuerdo en la primera fase del
procedimiento y haya que acudir al trdmite del juicio verbal
(arts. 782-789 LEC); asi como suele ser habitual que con poste-
rioridad aparezcan recursos e impugnaciones a la particion judi-
cial realizada.

El conflicto ya esta servido, traia causa de afos atrds y conti-
nua de futuro, mientras que ahora deberan enfrentarse también
a minutas muy elevadas y gastos procesales de entidad relacio-
nados, entre otros, con los servicios del contador partidor judicial
y peritos.

Hemos de separar bien la accién de divisién judicial de heren-
cia de la acciéon de division de la cosa comun, esta Gltima con una
regulaciéon independiente en el art. 400 CC. No existe la atribu-
cion de bienes pro indiviso a varios herederos porque no se ha
realizado la particion, si bien esta situacion de comunidad de bie-
nes romana puede tener incidencia en la acciéon de division judi-
cial de la herencia, paralizando la misma cuando la divisién sea
necesaria con caracter previo o determinando consecuencias res-
pecto a la particion futura. También pueden darse situaciones a la
inversa, donde la particién sea necesaria antes de poder luego en-
tablar una accién de divisién de la cosa comun.

18. Vid. Art. 5 Ley 1/2025 de 2 de enero de Medidas en materia de efi-
ciencia del Servicio Pablico de Justicia, podria ser obligatoria la mediacion en
algunos casos. Si se trata de herederos adultos que discuten la division sin que
haya derechos indisponibles implicados, podria aplicarse el requisito de me-
diacién previa como parte de los MASC.
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2.1 a) Accion de division de la cosa comuan sin haber
realizado la particion de la herencia

De esta manera, por ejemplo, el caso reflejado en la sentencia
del Tribunal Supremo 701/2008, de 21 de julio'®. En esta oca-
sion se ejercita la accién de divisién de la cosa coman proce-
dente de la romana actio communi dividundo, que partia del
principio de que nadie puede ser forzado a permanecer en la co-
munidad (art. 400 CC). El demandante ejercita esta accion frente
a sus tres hermanas, todas como herederas de la hermana fallecida
sin que se haya llevado a cabo la particién de herencia. El suplico
de la demanda es doble en cuanto que refiere a unas fincas copro-
piedad del demandante y de la fallecida y pide:

— que se dividan las fincas entre demandante y demandadas,
como herederos todos ellos de la fallecida.

— que se divida entre el demandante, un 50 por ciento y las
demandadas el otro 50 por ciento como herederos entre los
que también se halla el propio demandante. La peticién
dice literalmente: «se dividan las fincas: un 50% para Don
Diego, y el otro 50% para los cuatro herederos de Doia
Elvira, en los que estd incluido el demandante.»

La sentencia del Juzgado de 1? Instancia de Arenas de San
Pedro, de 9 de junio de 2000 rechaza el primero de los pedimen-
tos, por no caber la acciéon mientras no se lleve a efecto la
particion y mediante ésta, las cuotas ideales que correspon-
den a los coherederos se transforman en bienes concretos y
la comunidad hereditaria, germanica, deviene comunidad
ordinaria, romana, sobre la que puede ejercerse la accién de
division. Del segundo de los pedimentos nada dice. La sentencia
de la Audiencia Provincial de Avila, de 23 de enero de 2001 con-

19. STS 701/2008, de 21 de julio (RJ 2008/7057).
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firma la anterior y entra en el pedimento segundo, que lo estima
en el sentido de acordar la division de las fincas «en la proporcién
en cada una de ellas de un 50% para el actor y el otro 50% para la
comunidad hereditaria de Dofa Elvira» Y la accién de division se
ha dirigido contra los herederos, no contra los copropietarios (no
se ha practicado la particion de la herencia) y la sentencia de la
Audiencia Provincial, objeto de este recurso, advierte el problema
y ve la defectuosa constitucién de la relacién juridico-procesal,
por lo que cambia aquella relacién: no condena a las demandadas
a la practica de la divisién de la cosa comtn, sino que condena a
la comunidad hereditaria que no habia sido demandada. Cae,
pues, en incongruencia extra petita.

Por tanto, antes de la particion no cabe ejercitar la acciéon de
division de la cosa comun al existir una comunidad germanica
sobre el conjunto de los bienes de la herencia y ser la particién y
la adjudicacion la que atribuye la propiedad de bienes concretos.

En su Fundamento de Derecho Tercero, esta sentencia deter-
mina que rechaza la actio communi dividundo por haberse for-
mulado de forma incorrecta la demanda al dirigirla contra
los que no son copropietarios, porque es la particion la que
atribuye la propiedad (en este caso copropiedad) de los bienes y
antes de ello se da una comunidad germanica sobre el conjunto de
bienes y no de bienes concretos y dispone:

«Las fincas cuya divisién se pretende forman parte de tal comunidad,
no son su tinico objeto y no cabe una division fuera de la particion, division
cuya accion se ha dirigido contra personas —hermanas del demandante—
declaradas herederas, pero que todavia no son copropietarias de las fincas,
ni podemos saber si lo serdn por la adjudicacion de bienes, tras la de parti-
cion de la herencia».

El Tribunal sefial6 que la divisién judicial de la cosa coman

s6lo procede cuando existe indivisibilidad o imposibilidad de
acuerdo entre los coherederos para su particion.
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Si no se acreditan estas circunstancias, o si la cosa comun es
divisible sin menoscabo de su valor, el tribunal puede rechazar la
accion de division.

La Sentencia 701/2008 clarifica los requisitos, la naturaleza y el
alcance del procedimiento especial de divisién judicial de herencia,
reafirmando su caricter sumario y vinculante para resolver conflictos
entre coherederos que no consiguen un acuerdo para la particion.

Por lo tanto, la accién no es automatica ni puede ejercerse in-
discriminadamente; requiere que se justifique la necesidad real de
la divisién judicial.

La STS 461/2004 de 28 de mayo?". Esta sentencia igualmen-
te rechaza la accion de division de la cosa comun al no haberse
practicado antes la aceptacién, particion y subsiguiente adjudica-
cion del bien. Existe un derecho abstracto de los actores sobre la
totalidad del patrimonio hereditario, en comunidad con los demas
coherederos que no se especifica sobre la finca hasta que se les haya
adjudicado. La Audiencia Provincial desestima el recurso y afirma:

«Estamos en presencia de un bien singular perteneciente a un
patrimonio hereditario indiviso sobre el cual no consta que los acto-
res tengan una cuota concreta de propiedad indivisa que les haya
sido adjudicada en la particion de la herencia, cuya particion no
han acreditado que se haya llevado a cabo y que, como hemos dicho,
es presupuesto material imprescindible para la viabilidad de la
accion de division que han ejercitado, porque pudiera darse el caso
que realizada la particion no se les adjudicara el bien inmueble cuya
division se pretende (...). El concepto de particion de la herencia, sindni-
mo a division de la misma, es el acto —negocial o judicial— que pone fin a
la comunidad hereditaria mediante la adjudicacién a los herederos de las
titularidades activas que forman parte del contenido de la herencia. Con la
particion 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 (articulo 1068 del Cédigo Civil).

20. STS 461/2004 de 28 de mayo (R] 2004/3978)
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Antes de la particion, la comunidad hereditaria estd formada por el patri-
monio hereditario cuya titularidad corresponde a los coherederos conjunta-
mente; es decir, éstos tienen un derecho hereditario que no estd concretado
sobre bienes determinados, sino 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 con-
siderado unitariamente, sin corresponderles una participacion con-
creta en cada uno de los bienes y derechos».

Cita la sentencia de 25 de mayo de 1992 que dice explicitamen-
te que «en tanto no se practique la particién de la herencia no pue-
de hablarse de que tal finca sea objeto de una copropiedad por igua-
les partes entre los coherederos, sino que la misma forma parte de
la comunidad hereditaria» y la de 6 de octubre de 1997, en el mis-
mo sentido, dice: «todos los herederos tienen una comunidad heredi-
taria con derechos indeterminados mientras que no haya particion».

La particién, pues, sustituye la cuota que cada coheredero tie-
ne en la comunidad hereditaria, por la titularidad exclusiva en los
bienes o derechos que se la adjudican; la particion especifica o
determina qué bienes concretos corresponden a cada cohere-
dero: es la teoria sustitutiva o especificativa de la particion, man-
tenida por la doctrina moderna y la jurisprudencia, en sentencias
de 21 de julio de 1986, 13 de octubre de 1998, 21 de mayo de
1990, 5 de marzo de 1991, 28 de junio de 2001. EI TS declara por
tanto no haber lugar al recurso de casacién interpuesto.

2.1 b) Particién judicial de herencia. Determinacion
o inclusién de bienes dentro del haber partible

A) Inclusién en el haber partible de las donaciones
recibidas por la esposa

En la particion judicial de herencia los coherederos pueden no

ponerse de acuerdo con la formacién del inventario judicial, presen-
tando problemas incluso la determinacién o inclusién de bie-
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nes dentro del haber partible. De este modo, la STS 807/2023,
de 24 de mayo?!, resuelve un supuesto donde los coherederos
discutian la inclusion en el haber partible de las donaciones
recibidas por la esposa.

El esposo habia fallecido bajo testamento, donde reconoce
herederos a sus tres hijos, Regina, Sabino y Silvia, lega a su espo-
sa, Herminia, el tercio de libre disposicién mas su cuota viudal
usufructuaria y mejora a su hija Silvia en el otro tercio (tercio de
mejora). Los dos hermanos demandaron a la hija y a la esposa
del fallecido, citando a las partes para la formaciéon de inventa-
rio, conforme a los arts. 783 y 794 LEC. Convocada la Junta
comparecieron todas las partes (art. 783.2 LEC) y ante las con-
troversias sobre la formacion del inventario y la inclusién de bie-
nes, se continu6 la tramitaciéon con arreglo a lo previsto para el
juicio verbal (art. 794.4 LEC). Por auto se designé administra-
dora a la viuda, con obligacién de prestar fianza y rendicién de
cuentas trimestral de su gestion (arts. 792.2 'y 3y 799 LEC). Los
hermanos solicitaron la inclusion en el activo, del importe de un
préstamo que el causante habia hecho a la viuda, y ésta se opuso
alegando la condonacién de deuda. Silvia mostré su conformidad
con la no inclusién del crédito condonado mientras que Regina y
Sabino sefialaron que no se habian justificado las cantidades de-
vueltas por la esposa y en cuanto a lo condonado podia estar sujeto
a colacion hereditaria.

La esposa alega que las donaciones que le hizo el causante solo
son «colacionables» en el sentido amplio recogido en el art. 818
CC, pero no en el sentido estricto del art. 1035 CC. Argument6
que debian computarse a efectos de calcular la legitima para valo-
rar si con la donacién se perjudicaba a los legitimarios, lo que es-
tos no habian alegado, pero no colacionar porque la colacién se
refiere a herederos forzosos que concurren como herederos de la
misma clase, es decir, entre coherederos del mismo grupo, por lo

21. STS 807/2023, de 24 de mayo (R] 2023/3724)
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que la cantidad de 45.000 euros que le doné el causante no debe
ser deducida de la masa hereditaria que haya de percibir la viuda.
La Audiencia Provincial determiné que:

<leniendo en cuenta cuanto antecede, es claro que el conyuge es herede-
10 forzoso conforme al art. 807.3 del Codigo Civil, al igual que los hijos y
descendientes del causante, siendo todos los herederos forzosos legitimarios,
incluido el conyuge viudo en cuanto a cuota legal usufructuaria, por lo tanto
debe colacionar lo recibido por donacion, a fin de compensar a los demds
herederos forzosos de lo recibido a titulo gratuito, ya que de no ser asi se
haria de peor condicion a los legitimarios hijos del causante, en relacion al
legitimario conyuge viudo, por ello no puede aplicarse a aquellos una obli-
gacion que no _fuera aplicable a este».

«Por lo tanto la donacion hecha a la Sra. Herminia, conyuge del fina-
do, debe colacionarse por las razones antes expuestas, lo que hace que el
alegado contrario a la colacion que contiene el recurso no pueda tener favo-
rable acogida».

El Tribunal Supremo afirma que la colacién es una opera-
cién particional, art. 1035 CC, para que el donatario reciba
de menos todo lo recibido antes mediante donacién, sal-
vo que el causante haya dicho lo contrario, art. 1036 CC.
Querria por tanto el causante, que lo donado a un legitimario sea
un adelanto de lo que le pueda corresponder en su herencia cuan-
do muera.

La colacién no afecta al no legitimario, aunque sea instituido
heredero. Otra cosa es que las donaciones que haya podido recibir
el no legitimario si se tengan en cuenta a efectos de la computa-
cién para el calculo de la legitima (art. 818 CC), y si las donacio-
nes son inoficiosas y no respetan la legitima podran reducirse a
instancias de los legitimarios perjudicados. Pero la colacién afecta
a legitimarios de la misma clase, pero no entre legitimarios de un
grupo distinto, por ejemplo, colacionan los descendientes entre sf,
ascendientes entre si. De hecho, el cényuge es un sujeto que nun-
ca colacionard, porque por su esencia no puede concurrir a la vez
como legitimario con otro cényuge (no hay bigamia en Espana).
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Otra cosa es que esa donacién o condonacion lesione por su eleva-
da cuantia las legitimas de los hijos.

La opinién doctrinal y jurisprudencial mayoritaria niega,
no obstante, que el viudo se vea afectado por la colacién,
porque en cuanto legitimario es usufructuario y tiene esta
condicién, aun cuando hubiera sido instituido como herede-
ro o legatario de partes alicuota. No debiera colacionar al
igual que no colacionan terceros extrafnos instituidos como
herederos.

Esta fue la tesis seguida en la Sentencia 955/2000, de 25 de
octubre, que declar6:

«Cuestion diferente es que las donaciones a la viuda, que no
deben colacionarse en el sentido de los arts. 1035 y ss. CC, si que
deberdn computarse a efectos del cdilculo de la legitima (art. 818
CC) para apreciar si son o no inoficiosas, lo que no ha sido objeto de
este procedimiento, al igual que tampoco lo ha sido la procedencia de su
imputacion a la parte libre, dada la voluntad del causante de que la viuda
reciba la legitima usufructuaria y el tercio libre».

B) Inclusién en el inventario judicial de un bien donado
por el testador y gastos varios con cargo al pasivo
hereditario

En la STS 53/2024 de 19 de febrero??, los coherederos no
estan de acuerdo con el inventario judicial. Entienden los
coherederos que debe incluirse el bien donado por el testa-
dor, para tener en cuenta su valor al efectuar las operaciones divi-
sorias en la fase de inventario.

Se trata de un bien donado en fecha anterior al fallecimiento
del causante, queriendo que el valor de la finca forme parte del
activo al objeto de avalto posterior procedente para realizar luego
el calculo de la legitima estricta. Son sus dos nietos los que recu-

22. STS 53/2024, de 19 de febrero (R] 2024/ 126475)
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rren como legitimarios en su cuota de legitima estricta tras el fa-
llecimiento de su padre, hijo del causante. La heredera universal
de todo lo demds era su hija supérstite. Este inmueble habia sido
donado por el causante a su hija.

Entiende el Tribunal que esta Sala en Sentencia de 27 diciem-
bre de 2016, senala que: «El inventario del caudal relicto debe estar
integrado por tres partidas. A saber: El “relictum” (bienes que quedan a
la muerte del testador), el pasivo (las deudas y cargas de la herencia) y el
“donatum” (lo dispuesto por el testador en vida gratuitamente)».

Debiendo destacarse que establece el Tribunal Supremo, entre
otras, en Sentencia de 21 de abril de 1997 que cuando el articulo
1036 del Cédigo Civil establece que la colacién no tendra
lugar entre los herederos forzosos cuando el donante asi lo
dispone expresamente, salvo en el caso en que la donacién
deba reducirse por inoficiosa, ello no implica que se prescin-
da de la donacion en el inventario de bienes para imputarla
donde procediere, tal y como recoge esta Audiencia Provincial,
entre otras, en Sentencia de 21 de mayo de 2020, Seccién 25, al
sefalar que estamos en una fase inicial de la division de herencia,
como es la formacién de inventario y deben computarse no sola-
mente el caudal relicto sino también el donatum, es decir, traer a la
cuenta de particion todas las donaciones para comprobar si se res-
petan las legitimas. Sefialando la Sentencia dictada el 16 de sep-
tiembre de 2016, Seccién 8, que en los casos de donaciones
con dispensa no se imputan las mismas a la legitima, pero
no se prescinde de ellas en el inventario general de los bie-
nes del causante para la determinacién de la masa heredita-
ria y célculo de la legitima de los herederos forzosos.

Por otro lado, los nietos consideran que no debe de incluirse
en el pasivo la cuota del impuesto de plusvalia mortis causa del
Ayuntamiento de Madrid, en relacién al inmueble, suma abonada
por la hija del causante, ni el 50% de impuesto sobre bienes in-
muebles correspondiente a los ejercicios 2015 a 2020 pagado por
una de las demandadas, en relacion a dicho inmueble, ni el 50%
de las derramas extraordinarias de la Comunidad de Propietarios,

61



Belén Casado Casado

basindose en que el impuesto sobre el incremento de plusvalia
mortis causa no es un impuesto del causante y que tampoco son
deudas o cargas del causante el Impuesto sobre Bienes Inmuebles
devengado con posterioridad a su fallecimiento ni los gastos de
derrama, posteriores a dicho fallecimiento.

Los gastos referidos se han generado tras el fallecimiento del
causante y en fase de indivisién de la herencia, en relacién de uno
de los inmuebles incluidos en el activo del inventario, senalando
el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de octubre de 2020, que
«la liquidacion de los gastos efectuados en los bienes hereditarios
después de la apertura de la sucesion, es posible en sede de opera-
ciones particionales, tal y como recuerdan las Sentencias de esta Sala
499/2910, de 19 de julio, y la Sentencias de 25 de julio 2002(Rc
479/1997) y de 25 de mayo de 1992(Re 398/1990)». Disponiendo
el articulo 1063 del Coédigo Civil que: «Los coherederos deben
abonarse reciprocamente en la particion las rentas y frutos que
cada uno haya percibido de los bienes hereditarios, las impensas
utiles y necesarias hechas en los mismos, y los dafios ocasionados
por malicia o negligencia.» Por lo que los gastos que correspon-
den a la comunidad hereditaria y se refieren a los bienes in-
cluidos en el haber hereditario, deben ser abonados con car-
go al pasivo y si son abonados por uno de los herederos, se
deben incluir en el pasivo como crédito a favor del mismo.

C) Oposicion al cuaderno particional por exclusion de
deudas del pasivo de créditos por derramas, arreglo,
seguro y gastos de comunidad. Compensacion por el
uso exclusivo y excluyente de la vivienda por uno de
los coherederos

En otras ocasiones las disputas se hacen visibles con la oposi-
cién al cuaderno particional. Por ejemplo, en el caso que plan-
teamos se produce la oposicion de los hijos al cuaderno parti-
cional porque excluia del pasivo de las herencias paterna y
materna un crédito por derramas, arreglo, seguro y gastos de
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comunidad devengados desde 2013 invocado por Dona Marina.
Los hijos entendian que esos desembolsos debian ser com-
pensados con el uso y disfrute exclusivo de la vivienda en
cuestion durante ese mismo periodo. Ellos entienden que se
excluia del pasivo de la comunidad hereditaria el crédito en com-
pensacién por el uso compartido de la vivienda, un crédito que
asigna el valor de 54000 euros por haber disfrutado a titulo gra-
tuito del inmueble durante estos anos. Este asunto fue resuelto,
por la SAP de Asturias 517/2023 de 6 de octubre?3.

Se pone en cuestién, por tanto, que el art. 1063 CC haga que
tenga cobertura los ingresos potenciales, sino sé6lo las rentas o be-
neficios obtenidos. El heredero que pose es poseedor legitimo y de
buena fe, y esto deja de ser asi cuando continua la tenencia de
forma exclusiva y excluyente contra la voluntad expresa del resto.

Dice al respecto la doctrina que, si uno de los participes en la
comunidad «viene usando mas que los demas, aunque tal uso
fuera incompatible con el de los otros, eso por si solo no lo
convierte en un uso sin causa, sin justificacién e ilicito, de
modo que pueda dar lugar a una accién de enriquecimiento
o de resarcimiento del dafno. Para ello parece necesario in-
fringir una reglamentacion especifica del uso, o un requeri-
miento —caso de no existir aquella— del comunero lesio-
nado por uso incompatible con su derecho». Afirmacién, la
transcrita, que claramente se desprende tanto de la repetida Sen-
tencia de esta Sala de 4 de marzo de 1996, como de las posterio-
res 416/1996, de 20 de mayo (Rec. 3398/1992), 975/2004, de
20 octubre (Rec. 2712/1998) y 1234/2007, de 28 de noviembre
(Rec. 3613/2000).

El piso en cuestion habia sido domicilio de los causantes de
los litigantes y a su muerte, continuaron usandolo la heredera in-
capacitada y su hermana y tutora sin que nadie haya protestado o
discutido este uso. Por otro lado, manifiesta la sentencia en cues-

23. SAP Asturias 517/2023 de 6 de octubre (JUR 2024/10302).
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tion que los gastos de la comunidad en régimen de propiedad
horizontal son carga de la comunidad hereditaria con inde-
pendencia de quien ocupe el piso. Los gastos realizados en
una reforma o rehabilitacién, le han sido atil a la vivienda y
han incrementado su valor, y no consta que sean de lujo o
mero recreo para hacerlos recaer sélo en quien los aboné.

En cualquier caso, son muchos y muy variados los motivos
que llevan a los coherederos a oponerse al cuaderno particional en
la particién judicial, al no estar de acuerdo con la inclusién de
partidas o la valoracion de los bienes llevados a cabo por el conta-
dor partidor judicial. Por ello, recurren la division judicial de he-
rencia, llevando las discrepancias a alguna partida o a veces inclu-
so a todas, aunque sea un tercero, contador partidor judicial,
quien realice la particion.

La division judicial de la herencia se hace necesaria por la si-
tuacion de conflicto, al no ponerse de acuerdo para la particién
convencional, pero también es el conflicto el que lleva a los cohe-
rederos a oponerse a la particion judicial realiza por el contador
partidor nombrado por el testador, a la particion realizada por el
testador o a la particion realizada por el contador partidor judicial
una vez iniciado el procedimiento judicial de divisién de herencia.
El supuesto que presentamos a continuacion es muestra de ello.

D) Division judicial de la herencia. Errores en la valoracion
de diferentes partidas. Desequilibrios poco significativos
o injustificados

SAP Barcelona 647/2024 de 9 de septiembre®*. Los hechos
ocurridos fueron los siguientes: la hija solicita la division judicial
de la herencia de su padre por la via del art. 782 LEC. Fue convo-
cada la junta de herederos interesando la designacién de contador
partidor para la divisién y valoracion patrimonial hereditaria. Los

24. SAP Barcelona 647/2024 de 9 de septiembre (JUR\2024\441698)
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coherederos son los dos hijos. El contador partidor judicial elabo-
ra el cuaderno particional y ambos herederos formulan oposicién.
En un caso, un heredero entiende que existen errores en la valora-
cién de diferentes partidas, en concreto: inmueble 1, vivienda que
constituia el domicilio conyugal (apartado I.1); «carnet de socio
del CFB» (apartado IV.7); «devoluciones de pagos ingresados in-
debidamente» (apartado IV.8); hipoteca del inmueble 1 (apartado
VII.1) a fecha 14 de julio de 2020; y «<honorarios de procurador y
abogado de Florinda» (apartado VIII). También se opone este he-
redero al reparto de los bienes, denunciando un desequilibrio irra-
zonable e injusto de los lotes atribuidos a cada heredero que per-
judica claramente sus intereses.

La heredera funda su oposicién en las siguientes omisiones y
discrepancias del contenido del cuaderno particional: no se fija el
rendimiento econémico que obtiene el heredero Federico de los
inmuebles 1 (vivienda) 3 (plaza de aparcamiento) y 4 (plaza de
aparcamiento); discrepancia con el importe del ajuar doméstico
adjudicado a la heredera Florinda y discrepancia con el importe
de las cuotas atrasadas de comunidad del inmueble 2 (apartamen-
to en Vandell6s) a fecha 21 de julio de 2020.

En primera instancia se aprueba el cuaderno particional del
contador partidor judicial y se modifica eliminado del pasivo la
partida correspondiente a los honorarios de abogado y procurador
y se corrige el importe de las cuotas atrasadas de comunidad del
apartamento en Vandell6s (inmueble 2).

En apelacion el heredero alega falta de congruencia por no
pronunciarse la sentencia sobre alguno de los motivos de oposi-
cién y de falta de motivacién de la sentencia. También aduce error
en la valoracién de la prueba, insistiendo en la existencia de error
en la valoracién de determinadas partidas y en un reparto de los
bienes desequilibrado en perjuicio del apelante e interesando la
inversion de los lotes o su revision.

La Audiencia Provincial rechaza estos argumentos. Entiende
que la sentencia de primera instancia razona y justifica cumplida-
mente, con base en la normativa aplicable y la doctrina jurispru-
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dencial, las alegaciones opuestas en relaciéon con la valoraciéon de
las partidas como con la atribuciéon de los lotes efectuada por el
cuaderno particional elaborado por el contador partidor nombra-
do judicialmente. También manifiesta que tampoco cabe acoger
las alegaciones del recurso relativas a que la sentencia adolece de
incongruencia omisiva.

Se alega una errénea valoracion de la prueba en relacién con
la valoracion de las siguientes partidas: valor del inmueble 1, del
«carnet de socio del FCB», de la partida de «devoluciones de pa-
gos ingresados indebidamente» (apartado IV.8) y de la hipoteca
del inmueble 1 (apartado VII.1), interesando una revision del re-
parto efectuado.

La Audiencia provincial acepta que deba modificarse el cua-
derno particional aprobado por la sentencia de primera instancia
en el sentido de corregir las siguientes partidas y estimar en ese
extremo el recurso de apelacién:

— Eliminar del activo la partida correspondiente a «Carnet So-
cio FC. Barcelona».

— Corregir la partida del pasivo relativa a «recibos impagados
de la finca NUMOO05» que queda como sigue: «Recibos im-
pagados: Finca NUMOOS5, a fecha 14 de julio de 2020, la
totalidad del importe le corresponde un valor de 31.052,93 €».

Pero finalmente entiende que estas modificaciones no pue-
den conllevar una revision o modificacion del reparto de bie-
nes porque no representan un desequilibrio significativo e
injustificado, conforme al art. 464.81 CC Cataluna y 1061
CC. Como los inmuebles 1 y plazas de parking 3 y 4 habian sido
ocupados por el coheredero desde la fecha de fallecimiento del
causante sin abonar importe alguno, esto ha sido tenido en cuenta
para la formacién de lotes y afirma que:

«La falta de igualdad matemdtica que pueda derivar del valor de los
lotes adjudicados a cada uno de los herederos también quedaria compensada
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por el disfrute percibido individualmente por el apelante de los referidos
bienes relictos, cuyos rendimientos no han sido contados e integrados en
cuaderno particional a los efectos de lo dispuesto en el art. 464-9 CCCa-
talufia [ 1. Los coherederos deben reintegrarse reciprocamente, en proporcion
a su haber, los frutos y rendimientos percibidos de los bienes que componen
la herencia]».

E) Division judicial de herencia y posible particion
convencional anterior tacita

Motivo de conflicto también puede ser que en el momento de
la division judicial de la herencia se discuta la existencia de una
particién convencional anterior tacita. Esto fue lo que ocurrié
en la SAP Huelva 345/2024 de 15 de mayo?>. Los hechos par-
ten de la existencia de unas normas particionales que sirvieron
de base para una particién convencional del art. 1058 CC.
Pero se solicit6 la division judicial de la herencia de Dona Eu-
genia por su esposo e hijos. Se pidi6 la divisién judicial de la he-
rencia para el nombramiento de contador partidor y perito, para
la adjudicacién de los bienes dejados en testamento por Donfa
Eugenia, donde habia dejado la legitima estricta a los demanda-
dos, en cumplimiento del parrafo segundo de la clausula primera
del testamento.

Tras personarse la parte demandada, se convocé a las partes a
la junta de herederos a celebrar el dia 15 de noviembre de 2018y,
posteriormente, a otra que tuvo lugar el dia 3 de abril de 2019, en
las que la parte demandada se opuso a lo interesado por la parte
demandante alegando, sustancialmente, la existencia de una parti-
ciéon convencional efectuada por los herederos.

No existiendo acuerdo entre éstos, se decidi6 nombrar Conta-
dor Partidor y Perito.

Como quiera que no se alcanzaba acuerdo entre las partes se
convoc) a éstas a una vista en la que la parte actora se afirmé y

25. SAP Huelva 345/2024 de 15 de mayo (JUR\2024\260577)
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ratificé en su pretension, oponiéndose la demandada por los mo-
tivos expuestos.

La parte demandada, desde un principio, puso de manifiesto la
existencia de una particiéon convencional efectuada de forma unani-
me entre todos los herederos, lo que, a su juicio, impedia se llevarse
a efecto una particion en forma distinta a la acordada. Del art. 782
LEC puede deducirse que la particién convencional hace in-
necesaria la particion judicial. La particién convencional tie-
ne caracter de preferente conforme al art. 1059 CC. No seria
factible la particion judicial si existiera ésta. Dada la naturale-
za contractual de la particién convencional se exige necesariamen-
te el consentimiento de todos los coherederos, y si no existiera este
consentimiento undnime la particion no tendria valor juridico.

No estaremos ante una particién por testador cuando no
ha realizado la distribucién de sus bienes practicando todas
las operaciones, esto es, inventario, avaldo, liquidacién y
formacion de lotes objeto de las adjudicaciones correspon-
dientes. Estariamos mas bien ante normas particionales, a
través de las cuales, el testador se limita a expresar su volun-
tad para que, en el momento de la particiéon, determinados
bienes se adjudiquen en pago de su haber a los herederos
que mencione (STS 7 septiembre de 1998). Seria interesante
poder determinar qué valor juridico tienen estas normas particio-
nales, pues se trata de un acto mortis causa que no sigue las for-
malidades del testamento, que a nuestro modo deber podria dar
lugar a una revisién o rescisiéon de la particién realizada cuando
no se respete esta voluntad, excluyendo los casos de particion
convencional. En parecido sentido se muestra la Resolucién de la
Direcciéon general de Seguridad Juridica y Fe publica (antes
DGRRNN) en su Resolucion de 5 de abril de 2019.

El testamento de la esposa no recogia por tanto una auténtica
particiéon por mas que adjudicara bienes determinados y legados,
porque no se hace inventario, avalto y liquidacién y porque inclu-
ye bienes que son de la sociedad de gananciales, siendo nula la
particion asi realizada (STS 15 junio 2006).
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Los coherederos ponen de manifiesto en su acuerdo que exis-
ten errores y deficiencias por omisiones en las disposiciones testa-
mentarias, por lo que no le fue «posible a los herederos practicar
la particién de la herencia siguiendo las directrices que la testado-
ra habia establecido en su testamento para las adjudicaciones a
los herederos de bienes concretos». Acuerdan también la liquida-
cion de los gananciales atribuyéndose el 50 por ciento de pleno
dominio, conservando el otro cényuge su 50 por ciento en propie-
dad y en pleno dominio.

Por todo ello, debe prevalecer el acuerdo particional de los
coherederos realizado de forma undnime y hecho en docu-
mento privado sin que sea oportuna la particion judicial de
la herencia.

2.2. LA RESCISION POR LESION, POR OMISION,
ERRORES O DEFECTOS EN LA VALORACION
DE BIENES, IGUALDAD DE LOTES, POR
PREFERENCIA EN LA ADJUDICACION DE
BIENES

La accién judicial de rescision por lesiéon de la particion
resulta bastante utilizada en la practica. No olvidemos que esta
accion rescisoria es una accion de rescision especial, con sus pe-
culiaridades propias, no asimilable a la figura de la rescisién del
art. 1291 y ss. CC, porque estd normada para unos supuestos
especificos y tiene sus propias peculiaridades. Es por ello que he-
mos establecido tres causas de rescision de la particion: la resci-
sién por lesion, la rescision por omision de bienes y la rescision
por pretericiéon del algiin heredero, y hemos querido diferenciar
esta figura de otros problemas de ineficacia de la particién que
tienen que ver con su nulidad o anulabilidad y su diferente régi-
men juridico.

En este apartado queremos reflejar los matices practicos que
podemos ver tiene esta figura, en su aplicacion a la casuistica con-
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creta. En concreto, se utiliza por errores en la valoracién de bie-
nes o en su omisiéon, defectos o errores de valoracién, o en la for-
macion de la igualdad de lotes entre coherederos o por preferencia
en la asignaciéon de bienes. Digamos que la figura de la rescision
de la particion pretende cuestionar el valor de una particion ya
realizada en todo o en parte. Se trata de una via de impugnacién
judicial a la particion realizada por el testador, por los coherede-
ros, por el contador partidor..., donde los coherederos entienden
que algo se hizo mal o les perjudica. Es importante delimitar la
posible causa de rescision de la existencia de particiones nulas,
sabiendo que rige el principio favor partitionis, procurando mante-
ner la eficacia de la particion ya realizada, aunque presente adi-
ciones, complementos o rectificaciones, antes que atacar por com-
pleto su validez.

Los casos estudiados plantean la rescisiéon desde diferentes
causas. Son sélo algunos ejemplos los que presentamos ahora, en-
tre ellos:

— Determinar con caracter especifico si se ha dado la cuanti-
ficacién: lesion en mas de una cuarta parte y con ello la
forma de aplicar el art. 1074 CC.

— Determinar la conjuncién y relacion entre los arts. 1074 y
1079 CC, delimitando la figura de la rescision propiamente
dicha de la de adicién o complemento para amparar y pro-
teger la legitima.

— Nulidad por falta de igualdad en la formacién de lotes, con
rescision o adiciéon o complemento de la particién, diluci-
dando cuiando procede cada una de ellas.

— Posible rescision de una particién judicial de herencia tras
el juicio de testamentaria,

— Accion de adicién o complemento de bienes aparecidos tras
la particién ya realizada, para determinar la via procesal
adecuada para hacerla valer estos nuevos valores.
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2.2 a) Cuantificacion: Rescision por lesion en mas
de una cuarta parte, art. 1074 CC

La STS 203/2001 de 8 de marzo trata sobre la determina-
cién con caricter especifico de la lesién en mas de una cuar-
ta parte de una particién y con ello la forma de aplicar el
art. 1074 CC?°.

Los hechos que dieron lugar a la demanda de rescision por le-
sion de la particion fueron los siguientes: se trata de una herencia
recibida por 4 hermanos proveniente de su padre y luego de su
madre, fallecida ésta con posterioridad. El padre habia dejado tes-
tamento y habia nombrado contador partidor, asi como habia
concedido facultad a uno de los hijos, Rafael, para elegir uno de
los cuatro lotes que le correspondieran de la herencia. La suma
heredada ascendia a la cantidad de 892.219.626 pesetas. Las cuo-
tas adjudicadas a cada uno de los cuatro herederos universales
ascienden a las siguientes cifras:

— Lote 1.° correspondiente a D.* Rosario L. M.
222.105.652 ptas.

— Lote 2.° correspondiente a D.* Dolores L. M.
192.530.687 ptas.

— Lote 3.° correspondiente a don Rafael L. M.
299.690.832 ptas.

— Lote 4.° correspondiente a D.* M* Carmen L. M.
177.892.455 ptas.

El problema se plantea cuando Rafael elige el lote valorado
en 299.690.832, mientras que hay un lote por importe de
177.892.455 pesetas. El desequilibrio esta en este dato: si la cuan-
tia de la herencia asciende a 892.219.626 ptas. y la cuota que
corresponderia a cada uno de los herederos es, por tanto, de

26. STS 203/2001 de 8 de marzo (RN2001\2597).
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223.054.906 ptas., se da el desequilibrio en mas de la cuarta par-
te cuando a una de las coherederas se le adjudica un lote valorado
en 177.892.455 ptas., mientras que el demandado don Rafael L.
M., recibe bienes por valor de 299.690.832 ptas., ya que se ve
beneficiado en mas de una cuarta parte en relacién con la cuota
hereditaria que le corresponderia, y ello podria constituir una des-
proporcién evidente en perjuicio de las herederas que justificaria
la rescisién de la particion. La doctrina jurisprudencial sefiala que,
si el perjuicio, que ha sido probado, excede de lo tolerable, la par-
ticién es rescindible.

El precepto que se considera infringido es el art. 1074 CC que
trata la rescision por lesién, como causa especifica de rescision de
la particién hereditaria, tomando como referencia el valor que tu-
vieran las cosas al hacer la particién y no al del fallecimiento del
causante. Si no supera la lesion de una cuarta parte no podria
aplicarse, esto es, si la cuota asignada al coheredero en su lote cu-
bre el quantum de las tres cuartas partes de lo que le corresponde
percibir con arreglo al efectivo valor de los bienes de la herencia.
Si no supera esto la Jurisprudencia habla de «lesién maxima tole-
rable» que no es causa de rescision. También se entiende que
hay lesiéon cuando se produce rebase en la cuarta parte del
haber del heredero atendido al valor de los bienes al tiempo
de ser adjudicados. Por tanto, la rescision puede otorgarse
cuando uno de los herederos «se ve beneficiado en mas de
una cuarta parte en relaciéon con la cuota hereditaria que le
corresponderia», con lo cual, se invierten los términos del
articulo 1074 CC, al contemplar como causa de rescision el
beneficio de un heredero y no el perjuicio de otro.

Dice la sentencia que la cuarta parte ha de calcularse sobre
el haber hereditario, de tal manera que si a cada heredero en
razon a ese «as» de 892.219.626 ptas., le debe corresponder la
cuarta parte en teoria o cuota ideal, es decir, 223.054.906 ptas.,
sera sobre esta cifra de igualdad tedrica via testamentaria,
sobre la que se calibrara si la cuota real asignada lesiona o
perjudica en mas de la cuarta parte.
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«Y aqui el cilculo puede hacerse por dos vias: O bien como sefiala
acertadamente, entre otras, el motivo y la sentencia de esta Sala de 24
Nov. 1960, comprobando “si lo realmente adjudicado a ese heredero
alcanza a cubrir el ‘quantum’ de las tres cuartas partes de lo que le
corresponderia percibir”, y, se agrega, porque de este modo si ha percibi-
do por encima de esos tres cuartos, es claro que la diferencia hasta los
cuatro cuartos —cuota ideal— no rebasa el tope de la cuarta parte del
perjuicio relevante. O bien, la otra via de que si la cuarta parte de cada
cuota ideal —que es la misma— de 223.054.906 ptas., asciende a
55.736.726 ptas., todo lo que se asigne en la cuota real que no exceda de
esta suma seria relevante para la rescision por lesion. Y es claro que por
una via u otra la actora, segiin lo realmente percibido, no han sufrido una
lesion superior a la resefiada». En efecto, a D.* Carmen le correspon-
de, cuota ideal, 223.054.906 vy se le entregan 177.892.455. Dife-
rencia en menos 45.162.451, inferior, pues, a 55.763.726 (1/4
perjuicio legal).

La sentencia desecha la inversion de la determinacion de
la lesién desde la valoracion del monto de la cuota real mas
beneficiada por venir determinada por el testamento descri-
to y entiende que la particién debe permitir desajustes o des-
igualdades, por ello se hizo mencién a la lesién en «mas de
una cuarta parte», porque asi lo dispone la norma, sin per-
juicio de los posibles efectos paliativos o correctores de lo
acontecido conforme a los arts. 1061 y 1078 CC.

2.2 b) Conjuncion y relacion entre los arts. 1074 y
1079 CC, rescisién y/o adicion o
complemento

Pretendemos ahora tratar la relaciéon y conjuncién entre
los arts. 1074 y 1079 CC, delimitando la figura de la resci-
sion y la de adicion o complemento para amparar y proteger
la legitima.
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En la STS 280/2022, de 4 de abril?’, se ejercita una acciéon
de complemento de la particiéon de la herencia de la madre reali-
zada por los contadores partidores por entender que se habian
omitido bienes y por una valoraciéon incorrecta de los incluidos.
La madre habia dejado testamento instituyendo herederas univer-
sales a sus dos hijas, legaba a su conyuge el usufructo vitalicio de
los tercios de mejora y libre disposicién y a su hijo Nazario, lo que
por legitima estricta pudiera corresponderle. Con cargo a dicha
cuota legitimaria, serdn: 1°) Imputadas las donaciones efectuadas
en vida de la persona testadora en favor de su citado hijo. 2°) Sa-
tisfecho el cinco por ciento (5%) de los saldos bancarios, de los
fondos de inversion y del dinero metélico titularidad de la perso-
na testadora que subsistan al fallecimiento de esta. Todo ello,
siempre con el limite minimo de su cuota legitimaria estricta y
méximo del importe que representen las donaciones efectuadas en
vida e imputables a su satisfaccion mas el cinco por ciento (5%)
de los saldos, fondos y dinero citados; de modo que, en caso que
dicha suma sea superior a la cuota de legitima estricta, el exceso
se imputara al tercio de libre disposicion».

El hijo Nazario interpone demanda contra sus hermanas soli-
citando la adicién o complemento de la particion de la herencia al
ocasionar la omisién una lesién en su asignacién, asi como valora-
cién incorrecta y rectificacion. En su demanda, Nazario también
solicité que, como consecuencia de lo anterior, se condenara a las
hermanas a indemnizarle en la cantidad de 1.664.513,30 euros
«por el dano sufrido por el mismo, como consecuencia de dichas
omisién y valoraciéon mal realizadas, mas los intereses legales de
dicha cantidad desde el 25.02.2011, fecha de la particién de la
herencia». Argumenté que la accién prevista en el art. 1079 CC
permite tanto adicionar bienes omitidos como revisar la valora-
ciéon de aquellos bienes que, pese a haber sido incluidos en la par-
ticién, no resultaba correcta.

27. STS 280/2022, de 4 de abril (RJ2022/3467).
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En sus contestaciones a la demanda, las hermanas demandadas
negaron la procedencia de la omisién explicando que el dinero su-
puestamente omitido procedia de unos fondos extranjeros que fue-
ron regularizados y en cuyo reparto participé el actor. Por lo que se
refiere a los errores denunciados, ademas de negar su existencia,
sefialaron la ineptitud del art. 1079 CC, dado que, segin la juris-
prudencia, por referirse a supuestos errores de valoraciéon de los
bienes, deberian haber sido objeto de una accion de rescisién de la
particion del art. 1074 CC, sometida al plazo de caducidad de cua-
tro afnos desde la particién (art. 1076 CC), plazo sobradamente
transcurrido en el momento de interponer la demanda.

El Tribunal Supremo entiende que el legitimario que reci-
be menos de lo que le corresponde por legitima puede pedir
su complemento con independencia de la cuantia de la le-
sion. Es interés del legitimario conocer la valoracién de los bienes
hereditarios, computacién e imputaciéon para poder ver si se ha
cubierto su legitima. Y puede utilizar la via del art. 1074 CC para
pedir la rescision por lesién para completar su legitima por err6-
nea valoracion de los bienes de los contadores partidores, acciéon
sometida al plazo del art. 1076 CC de cuatro anos de caducidad,
pudiendo elegir los coherederos demandados entre realizar una
nueva particiéon o indemnizar el daio (art. 1077CC).

La accién por la via del art. 1079 CC es para cuando han que-
dado fuera de la herencia objetos o bienes, y esta accion no tiene
plazo de caducidad de 4 afos, sino el de prescripcion de las accio-
nes personales del art. 1965 CC.

El art. 1079 CC y con €l la accién de adicién o comple-
mento es una excepcion a la regla de la rescision por lesiéon y
desde una interpretacion literalista, se refiere exclusivamen-
te a la omisién de bienes.

De esta manera, el Tribunal Supremo, cita con posterioridad,
la sentencia 350/2015, de 16 de junio, que afirma:

«Un bien de escasa importancia puede ser adicionado a la
liquidacién, pero una discusién sobre una valoracién debe ser
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llevado a la lesion ultra dimidium del articulo 1074 si supera
los limites de ésta. Asi lo expresa la sentencia de 12 diciembre
2005 que no permite aplicar la cuestion del valor econémico
a la adicién del articulo 1079, que se inspira en el principio
de favor partitionis».

«En las dos instancias se ha entendido que el actor ejerce la
accion del art. 1079 CC. La sentencia del juzgado, a la vista de que
la Gnica accién ejercitada es la del art. 1079 CC'y que ninguna de
las pretensiones del actor tiene cabida en ese precepto, desestima
la demanda. En el recurso de apelacién, el actor reduce el objeto
del litigio a la valoracién de la donacién que le hizo su madre de
la nuda propiedad de 900 acciones de la sociedad Vera Meseguer,
S.A. vy la sentencia recurrida concluye que el art. 1079 CC funda-
menta la accién del actor y ampara su pretension de que se le
indemnice por haber recibido menos de lo que le correspondia
como legitima. La Audiencia se refiere al art. 1079 CC, pero al
mismo tiempo, a la vista de lo argumentado por el apelante en sus
escritos habla de rescisién (art. 1074 CC), de proteccion de la
legitima y de “omision de bienes” (art. 1079 CC), equiparando a
la omision la “irregular inclusion de bienes” que segin entiende se
habria dado en este caso al incluir como donada la propiedad cuan-
do solo se doné la nuda propiedad, y termina declarando la proce-
dencia de la “adicion al cuaderno particional de fecha 25/2/11 de
la nuda propiedad de parte de las acciones donadas al actor por su
madre, con su traslado a la colacién a realizar por tal legatario,
condenando a las demandadas a pasar por la reduccién del impor-
te a colacionar por dicho actor en la suma de 116.236,05 euros,
mas los intereses legales desde aquella fecha”».

El Tribunal Supremo entiende que la sentencia recurrida
contradice la doctrina de la Sala, ya que la Audiencia mani-
fiesta que la accion de adicion o complemento ejercitada al
amparo de lo dispuesto en el art. 1079 CC permite no sélo la
adicion de bienes o valores, sino también la revision de valo-
raciones.

El hecho de ver perjudicada la legitima del demandante
no ampara su tesis. El demandante no ejercit6 la accién de com-
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plemento de la legitima y mencion6 que la reservaba para otro
procedimiento, y si hubiera que ver esta lesion a la legitima habria
que referirla a toda la particién realizada y no atender sélo a un
aspecto de la particion.

2.2 ¢) Nulidad por falta de igualdad en la formacion
de lotes: rescisién o adicién o complemento
de la particion

Nos referimos ahora a otro tema, este es, el de la nulidad de
la particion por falta de igualdad en la formacion de lotes,
rescision a adicién o complemento de la particion, diluci-
dando cuando procede cada una de ellas.

La STS 1093/2006, de 7 de noviembre?® se pronuncia sobre
el siguiente conflicto:

Las coherederas piden la nulidad de la particién realizada por
contador partidor en un procedimiento de juicio de abintestato y
subsidiariamente rescisiéon por lesién en mas de una cuarta parte.
Alegaban la utilizacion abusiva de los poderes otorgados a los co-
herederos antes de abrirse la sucesién, la falta de rendicién de
cuentas por éstos y la ocultacion o exclusién sustancial de bienes
de la particion y la omision de operaciones en ésta. Tanto en Pri-
mera instancia como en la Audiencia fueron desestimadas sus pre-
tensiones. No existen motivos suficientes para entender nula par-
ticion por ocultacion fraudulenta e intencionada de bienes o mala
fe, pues, aunque no se habian incluido algunos créditos, debe te-
nerse en cuenta que se habia incluido el resto el entramado y
complejo de bienes y la poca colaboracién de las partes deman-
dantes y demandados con el contador partidor.

Se denuncia la no aplicacién del art. 1061 CC en rela-
cién a la igualdad de lotes en la particién. Si no se respeta

28. STS 1093/2006, de 7 de noviembre (R\2006\9165).
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este principio de igualdad de lotes concurre una causa de nuli-
dad, puesto que se vulnera lo preceptuado en la ley. Pero la Ju-
risprudencia ha declarado que el respeto a este principio de
igualdad no es igualdad matematica o absoluta sino de
igualdad cualitativa, que la norma es orientativa y tiene un
grado de imperatividad sélo relativo y no puede apreciarse
cuando la infravaloraciéon se aplica a todos en proporciéon
semejante y que salvo que sea maliciosa, sustancial y de
mala fe, no puede aplicarse la nulidad sino la figura de la
rescisién por lesién o por omision de bienes o adiciéon o
complemento de la particion.

Se omitieron determinados valores del cuaderno particio-
nal, pero ello no muestra una distribucién de lotes vulneran-
do de manera sustancial el principio de equidad.

«El Cédigo civil carece de una regulacion especifica sobre nulidad de las
particiones, fuera del singular precepto del art. 1081, y la jurisprudencia
ha entendido aplicables a la materia las normas sobre nulidad de los nego-
cios juridicos y, principalmente, de los negocios contractuales (entre las mds
recientes, STS de 12 de diciembre de 2005).

La jurisprudencia establece, como casos de nulidad, ademds del especi-
fico del articulo 1081 CC, la falta de consentimiento de la persona desig-
nada para realizar la particion, la inclusion de bienes no pertenecientes al
causante (STS de 15 de diciembre de 2005 y supuestos en que no se ha
liquidado previamente la sociedad de gananciales, SSTS de 2 de noviembre
de 2005, 14 de diciembre de 2005, 15 de junio de 20006), la ilicitud de
la causa por deliberada ocultacion de componentes del caudal, la invalidez
del testamento, la infraccion de prescripciones legales imperativas (STS de
28 de noviembre de 2005), el error sustancial cometido por el testador al
proceder a la valoracion de bienes (STS de 26 de noviembre de 1974) o
haber omitido cosas importantes y no computar determinados inmuebles
(STS de 7 de enero de 1975), ademds del supuesto ya examinado en el
motivo anterior de infraccion del principio de igualdad entre los herederos
(STS de 2 de noviembre de 2005, ya citada).

Este tratamiento restrictivo de la invalidez, afirmado por gran
niimero de sentencias, como la STS de 31 de octubre de 1996, que se refie-
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re a las de 15 de junio de 1982 y 25 de febrero de 1969 (a las que pueden
afiadirse las SSTS de 25 de febrero de 1989 y 11 de abril de 1959, entre
otras), comporta que la nulidad de la particion tiene cardcter subsidiario y
solo cabe cuando no existe otro recurso legal (SSTS de 27 de febrero de 1995
y 17 de enero de 1956), siempre que no quepa 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 (STS de 11 de abril de
1959). En los supuestos de omision en el activo partible de alguno
de los objetos de la herencia y en el de pretericion de algitn heredero
en la particion, el CC tiende a conservar la validez y eficacia de la
particion, sin perjuicio de subsanar el defecto de que adolece y el
perjuicio irrogado a alguno de los herederos (beneficio de la particion
o favor partitionis)».

Pero la parte recurrente basa su argumentacion en atribu-
ciones mal valoradas, ni solicita adicion o complemento por
omisién de bienes (art. 1079 CC), sino que funda su preten-
sion en la nulidad por la existencia de mala fe en las opera-
ciones particionales.

2.2 d) Rescision de una particién judicial de
herencia tras el juicio de testamentaria

Planteamos ahora la posible rescision de una particion judi-
cial de herencia tras el juicio de testamentaria. La STS 119/2005,
de 24 de febrero®’, detalla hechos como los siguientes: «se pro-
duce el fallecimiento y la persona muere sin testamento, siendo
declarados herederos ab intestato sus padres con reserva a favor
del conyuge viudo, su esposa. Promueven los padres juicio de tes-
tamentaria, nombran contador partidor judicial y se opone la es-
posa al cuaderno particional, tramitdndose a través del procedi-
miento judicial al no conseguir acuerdo. Diez afios después del

29. STS 119/2005, de 24 de febrero (RN2005\4031).
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fallecimiento y tras la division judicial de la herencia, los padres
formalizan la demanda contra la esposa con una diferente valora-
cién de los bienes objeto de particion. Plantea de contrario la ex-
cepcion de cosa juzgada. Se alega que el juicio de menor cuantia
n.? 253/1982, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nam.
Uno de Méstoles, a instancia de D. Franco y de D.* Susana, con-
tra D.? Irene, terminado por sentencia de 26 de octubre de 1992,
que declaré practicada la liquidacién de la sociedad de gananciales
del matrimonio formado por D.? Irene y D. César, y las operacio-
nes particionales de la herencia de éste, tiene las mismas partes,
objeto y causa que el juicio a que se contraen estas actuaciones».
En primera instancia fue rechazada esta excepcion:

«Debe ser rechazada, por cuanto que entre ambos pleitos no existe iden-
tidad de causa: el juicio universal de testamentaria, que tramito el Juzgado
n.° 1 de esta localidad, tiene como finalidad la prictica de la particion y la
sentencia dictada tiene naturaleza de acto particional; por el contrario, la
accion de rescision por lesion nace una vez realizada la particion, y el
art. 1074 CC no distingue entre las diversas clases de particion (teniendo
como tinica salvedad la particion realizada por el causante que no perjudi-
que la legitima que sefiala el art. 1075): todas las demds particiones pueden
ser rescindibles, si concurren los requisitos legales; y en este caso, a pesar de
que la particion se establecio por sentencia dictada en juicio universal de
testamentaria, no existe dbice para posteriormente instar la rescision por
lesion, pues no existe cosa juzgada entre ambas causas».

La Audiencia acogi6 la excepcién de cosa juzgada, por enten-
der que en la sentencia del juicio declarativo anterior entre las
partes, subsiguiente al juicio universal de abintestato, por falta de
conformidad de los coherederos y participes en la particién reali-
zada y aprobada judicialmente en éste, se resolvieron todos los
problemas relativos a la particion, no pudiendo luego suscitarse
otra contienda judicial para modificar la misma; por lo que termi-
né estimando el recurso referido, revocando la sentencia del Juz-
gado y desestimando la demanda, de cuyos pedimentos absolvié a
los demandados.
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La diferencia entre ambas particiones, deriva de que la prime-
ra valora los bienes partibles a la fecha del fallecimiento del cau-
sante, y la realizada en este proceso por el Juzgado parte de la
valoracion de los mismos bienes a la fecha de la particién y, a tra-
vés de ella, si aprecia la lesién indicada: por lo tanto, ésta es la
Gnica cuestion que se debate dentro del examen principal de la
excepcion de que se trata.

Entiende el Tribunal Supremo que la determinacién so-
bre el tiempo al que se debia remitir la valoracién de bienes
(fecha del fallecimiento del causante o la de la propia parti-
cién) tuvo lugar en el juicio de abintestato, y ello por confor-
midad de las partes, por lo que rigiéndose el acuerdo por las
normas de las obligaciones (a ellas se refiere el art. 1073
CC), lo pactado respecto a dicho punto no es revisable.

«Si bien es cierto que en los arts. 1074 y 1075 CC, no se excluye de
la posible rescision a la particion judicial en forma expresa, tampoco tales
preceptos pueden incidir en los casos en que existan resoluciones judiciales
firmes que practiquen o acepten particiones (excepto en las derivadas del
Jjuicio universal, el que tiene mds bien, como se ha suscitado doctrinalmente,
el cardcter de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, y por lo tanto,
son revisables sus resoluciones, por no ser definitivas, en via procesal de
cardcter jurisdiccional), tras la discusion por las partes, las que, al ser
definitivas, no admiten nuevos planteamientos judiciales respecto a lo deci-
dido en ellas; B) el Codigo Civil, a partir del art. 1073, y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al regular, en los preceptos antes mencionados, los
pactos de las partes en el tema de que se trata, los que excluyen la posterior
via judicial (o incluso dentro de ella, como en el caso, antes recogido, del
art. 1091 LEC), equiparan lo acordado por las partes al respecto con las
obligaciones, por lo que las particiones, son, o pueden ser, rescindibles, por
las mismas causas que las obligaciones, afiadiéndose a continuacion en el
CC a dicha prescripcion del art. 1073, la de rescision por lesion (recogida
también para los contratos en las legislaciones forales de Navarra y Cata-
lufia, pero prohibida en el Derecho Comiin, por el art. 1293, excepto en los
casos de los convenios de los tutores y ausentes sin autorizacion judicial),
por lo que la decision judicial sobre los temas de la particion, deriva-
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dos de la inconformidad de la realizada en el procedimiento univer-
sal, y decidida en juicio plenario (el declarativo correspondiente),
sin limites de planteamiento, no se trata de una obligacion rescindi-
ble, debiendo la misma atenerse, para su posible modificacion, sélo
a los recursos que procedan en la via judicial, sin que esto tenga por
qué regularse en el CC (arts. 1073 y ss.), pues es un tema que afecta al
Derecho procesal, y estd implicito en cualquier accion civil ejercitable; C) no
puede decirse, por lo tanto, que exista desigualdad de trato, entre uno y otros
casos, pues las particiones hechas por los herederos o por contadores-parti-
dores, entran en el campo de las obligaciones, por lo que son revisables
(vid. los supuestos de los arts. 1089 y 1090 LEC), pero las realizadas
judicialmente solo lo serdn a través del juicio declarativo correspon-
diente (art. 1088 LEC), y lo decidido en éste, solo podrd ser revi-
sable por medio de los recursos que procedan (art. 369 ap. peniil-
timo LEC, y 245.3.° LOPJ); y D) en definitiva, si las homologaciones
judiciales del procedimiento universal sélo cabe combatirlas a través del
juicio declarativo correspondiente (art. 1088 LEC), y las decisiones de éste,
s6lo lo podrdn ser por la via de los recursos, no cabe “inventar” una
“tercera via”, mediante otro proceso, cuando en el indicado se han
debido de tener en cuenta, en definitiva, todas las normas juridicas ati-
nentes a las divisiones de bienes, el respeto a las legitimas y la evitacion de
la lesion, por lo que aquél proceso ofrece todas las garantias que impiden
una nueva discusion».

2.2 e) Accién de adiciéon o complemento de bienes
aparecidos tras la particion ya realizada

El altimo supuesto de conflicto recogido en este apartado ver-
sa sobre la accion de adicién o complemento de bienes apare-
cidos tras la particién ya realizada, para determinar la via
procesal adecuada para hacerla valer estos nuevos valores.
STS 1169/2000, de 15 de diciembre39. Tres hermanos deman-
daron a su hermana y el marido de éste pidiendo el reparto entre

30. STS 1169/2000, de 15 de diciembre (RJ\2004\74).

82



La particion de la herencia. Andlisis de los principales problemas prcticos

los cuatro, a partes iguales, del metalico existente en las cuentas,
libretas depdsitos del banco a nombre de su padre. Este importe
se desconocia, segin afirman los demandantes, por una actitud
oscurantista de los demandados y por ello no habia podido figurar
en la particiéon. Los demandados se oponen entre otros motivos
porque la particién de mutuo acuerdo ya fue realizada y no proce-
de, que no era el cauce procesal adecuado el juicio de menor cuan-
tia exigiendo un juicio de testamentaria. El fin de los demandan-
tes era adicionar la particién ya realizada con los valores o bienes
omitidos, habiendo antecedentes jurisprudenciales sobre juicios
declarativos no precedidos de juicio de testamentaria para adicio-
nar la herencia. El Tribunal Supremo entiende que es posible
utilizar el procedimiento declarativo para pedir una adicién
de herencia cuando la particiéon ya ha sido realizada con an-
terioridad, y esto incluso aunque no se mencione especifica-
mente el art. 1079 CC.

2.3. LA ACCION DE DESAHUCIO POR PRECARIO
DEL COHEREDERO O LEGATARIO ANTES DE
LA PARTICION DE LA HERENCIA

Complejo y delicado es el tema del posible conflicto entre co-
herederos cuando la contienda se centra en un bien concreto
como es la vivienda y su posesion, uso o titularidad.

Cuando los coherederos necesitan atribuirse el uso de la vi-
vienda heredada porque no tienen otra para vivir, les resulta im-
posible adquirir una, porque han venido usando la misma a lo
largo del tiempo y no quieren perder este derecho, porque es
atractivo tener concedido ese uso aunque no lo necesiten, por su
mayor valor o ventajas, etc., los asuntos hereditarios pueden tam-
bién desembocar en acciones judiciales de desahucio entre los co-
herederos por apropiaciones del uso de la vivienda no consenti-
das, abusivas o del todo ilicitas. Y esta situacién suele producirse
en un momento anterior a la particién, pues cuando no se ha
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dado la adjudicaciéon de bienes y el haber hereditario pertenece a
la comunidad hereditaria, todos los miembros de la comunidad
hereditaria con cuota en abstracto sobre la misma, tienen dere-
cho a ese uso, también cuando ese bien es el Gnico de la herencia
y puede haberse adquirido en pro indiviso de manera automatica
por no ser necesaria la particion. En ese momento el uso exclusi-
vo de uno de los coherederos de la vivienda puede hacer nacer
recelos hacia los demas, viendo en esta actitud una intencion re-
belde y obstinada de querer quedarse a toda costa con la propie-
dad sin la consiguiente contraprestacién o precio, sin division de
la cosa comun y pago del importe, sin contraprestacion derivada
de la asignacién de un uso exclusivo que es valorable en términos
economicos.

Uno de los coherederos puede tener una mayor particion so-
bre el inmueble heredado y considerar que tiene un mayor dere-
cho; pudiera también estar pagando lo gastos derivados del in-
mueble que quiere usar y por ello ver en esta atribucién del uso
una especie de compensacion, puede defender que esta idea fue la
querida por el causante, aunque no haya tenido reflejo exacto en
el testamento, maxime si estamos en una sucesion intestada.

La idea principal que podemos extraer de la jurisprudencia es
la siguiente:

Puede ejercitarse una accion de desahucio en precario por
los demas coherederos para expulsar del uso no consentido al
heredero que se atribuye la posesion exclusiva y excluyente:
los coherederos estan legitimados activamente para hacerla
valer y el heredero que posee en exclusiva puede ser conside-
rado precarista a estos efectos, aunque también tenga una
cuota en abstracto sobre la comunidad hereditaria3!.

Esta es la idea general que se extrae de los pronunciamientos
judiciales, y que procede siempre que se cumplan unos requisitos

31. Vid. sentencias analizadas a continuacién.
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que luego senalaremos. Pero del analisis de algunos casos pode-
mos analizar cuestiones de detalle de mucho interés practico
en relacion con la herencia y con los entresijos del sistema de par-
ticion y adjudicacién de bienes, condicion de heredero y legatario,
etc., todas ellas relacionadas con la accién judicial de desahu-
cio por precario, que pasamos a comentar a continuacion y que
hemos querido resumir de la siguiente manera:

— Legitimacién activa y pasiva del legatario para la accion de
desahucio.

— Legado de parte alicuota o legado de cosa cierta. Matices
referidos a su legitimacion procesal.

— La posesion del bien por el legatario.

— Proteccién del derecho de los legatarios antes de la particion.

— La posesion de la cosa legada.

— Accién de division judicial de la herencia por el legatario.

— Condicién de precarista del propietario.

— Acciones en beneficio de la comunidad de bienes.

— Abuso de derecho-extralimitacién derechos.

— Posesion para todos los coherederos.

— Propietario con mayor cuota de participacion.

— Derecho a coposeer.

— Comunidad hereditaria formada por solo un bien.

Los requisitos para que proceda la accién de desahucio por
precario son (STS 547/2010, de 16 de septiembre, 106/2011, de
28 de febrero, 691/2020, de 21 de diciembre):

— Que los bienes estén en indivisién porque no se haya par-
tido o porque las adjudicaciones se hayan hecho en pro
indiviso.

— Que haya una posesion exclusiva y excluyente por parte del
coheredero que expulsa a los otros del uso y aprovechamien-
to y que constituya una extralimitacion de su derecho.

85



Belén Casado Casado

— Que la accidn la ejerciten quienes representen una partici-
pacién mayoritaria en la herencia y lo hagan para si o en
beneficio de la comunidad hereditaria.

Analizaremos algunas de las diferentes casuisticas elegidas a
los efectos de estudiar algunas de estas cuestiones:

2.3 a) Accién de desahucio ejercitada contra el
propietario o coheredero con mayor cuota
de participacion

El caso que vamos a exponer fue resuelto por la STS 198/2023
de 9 de febrero3?.

Se trata de una vivienda en copropiedad que fue heredada
al 50 por ciento a la muerte del copropietario por 9 sobrinos, el
otro 50 por ciento seguia perteneciendo a su titular. Los herede-
ros, en concreto 2 sobrinos, ejercitan la accion de desahucio con-
tra el titular del 50 por ciento restante.

El conflicto aparece entre quienes ocupan la vivienda en vir-
tud de un uso conferido por la titular de la mitad indivisa de ple-
no dominio, y de otra, los demds copropietarios, coherederos (los
sobrinos), que ejercitan la accién de desahucio por precario para
el desalojo.

La vivienda pertenecia a un matrimonio que adquiere el in-
mueble pro indiviso y no tiene descendientes. La esposa cede el
uso a la nieta en fecha 6 de julio de 2009 y ésta se empadrona en
la vivienda. El marido fallece en 2018 y lega ciertos inmuebles a
la esposa y otros a los 9 sobrinos, a los que instituye a partes
iguales.

El 3 de junio de 2019, la esposa del fallecido formaliz6 un
contrato denominado de «comodato» con su nieta, protocolizado

32. STS 198/2023 de 9 de febrero (TOL9.398.563).
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notarialmente el mismo dia, por el que la primera, en su condi-
cion de copropietaria, concede a la segunda, que lo acepta, «en
préstamo de uso gratuito» el inmueble en cuestién.

El 14 de junio de 2019, la nieta contrae matrimonio con Vic-
tor Manuel. Ambos ocupan de manera continuada la mencionada
vivienda.

El 19 de junio de 2019, mediante escritura de aceptacion y
adjudicacién de la herencia, cada uno de los nueve sobrinos se
adjudica el 5,5556% del pleno dominio de la mencionada vivien-
da. La esposa del fallecido seria, por tanto, titular del 50% de la
vivienda y el otro 50% esta distribuido a partes iguales entre los
nueve sobrinos del causante.

El 5 de febrero de 2020, dos de los sobrinos interponen de-
manda de desahucio por precario contra la nieta y su esposo.

El 17 de julio de 2020, la esposa del fallecido otorga acta
notarial de manifestaciones ante notario en la que hace constar
que concedi6 a su nieta el préstamo de uso gratuito del expresa-
do inmueble, y afade: «el cual consta estipulado por plazo inicial
indefinido, pero que, en esta acto, entiende procedente su acota-
miento hasta que se tramite el procedimiento judicial de divisién
de cosa coman que, al parecer, el resto de copropietarios han
presentado ya, o mientras se alcanza a un acuerdo en cuanto a la
extincién del condominio del inmueble, y en todo caso, por pla-
zo maximo hasta el 31 de diciembre de 2021, con el fin de que
su nieta y esposo puedan terminar los masters que estan cursan-
do en Madrid». En el mismo documento expresa su mas absoluto
rechazo y oposiciéon a la accién judicial de desahucio entablada,
y manifiesta no estar de acuerdo «con que se haya procedido a
demandar judicialmente el desalojo de la vivienda que esté cedi-
da en comodato, mostrando mi especial interés y voluntad, de
que mi nieta y su esposo sigan disfrutando del uso de la vivienda
mientras que se tramita la demanda de accién de division de
cosa comun que, al parecer, han formulado los mismos deman-
dantes, o se llega a un acuerdo en cuanto a la extincién del con-
dominio del inmueble, y en todo caso por plazo maximo hasta el
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31 de diciembre de, 2021, lo que determina que los citados de-
mandantes no estén actuando en dicho procedimiento judicial,
en beneficio o interés de la comunidad de bienes, al haberlo he-
cho en contra de mi voluntad como copropietaria mayoritaria
que soy, no contando, consecuentemente, con el acuerdo de ma-
yoria exigido por el art. 398 del Cédigo Civil de Espafna para
llevar a cabo un acto de administracién como es el ejercicio de la
accion de desahucio».

En su contestacién a la demanda, fechada a 22 de julio de
2020 y recibida en el juzgado el 31 de julio de 2020, la nieta y su
marido alegaron: que los actores carecian de legitimacion activa
«ad causam» por cuanto formulan su demanda, no en beneficio de
la comunidad de bienes sobre la vivienda, sino como titulares del
minoritario 11,1112% y en contra de la copropietaria mayoritaria
del 50%. Que la sefiora habia permitido su nieta ocupar la vivien-
da de forma continuada, y ella se empadrono alli; que habian for-
malizado contrato privado, protocolizado notarialmente, de co-
modato, con cesiéon gratuita de uso de la vivienda a favor de ella;
que la demanda de desahucio por precario por los demandantes,
duefios tnicamente del 11,1112% del pleno dominio, comporta
acto de disposicion para el que no estan facultados legalmente.
Anadié que la finalidad del procedimiento era fraudulenta porque
lo que pretendian los demandantes era vender su parte del piso a
la Sra. y presionarle para que elevara el precio de su oferta de
compraventa.

Dice la sentencia que la legitimacién activa de los cohere-
deros para interponer una demanda de desahucio por preca-
rio viene establecida en virtud del art. 394 CC, por aplica-
cién a la comunidad hereditaria de las normas de la
comunidad de bienes. Ello hace que sea legitimo entablar la
accién siempre que se actde en beneficio de la comunidad y
no en defensa de intereses particulares. Cuando la accién se
entabla s6lo por un coheredero o por algunos de los coherederos
se puede cuestionar esta legitimidad, en cuanto los demas no es-
tan interesados en el uso de la accion. Sin embargo, es dificil
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defender que una posesién en precario no suponga un per-
juicio para el interés del bien comun, y que un coheredero
por si mismo no tenga derecho a entablar la accién en bene-
ficio de la comunidad, y ello podria ser incluso con la oposi-
cion del resto de coherederos?3. Pero esta oposicion haria cues-
tionar la legitimacion activa de quien actda y el beneficio de la
accién de la misma. Nada habria que decir si los coherederos han
pactado la cesién o si la cesién del uso no se hace en precario y se
consigue rentabilidad a nivel econémico.

En este caso se opone a la accién un copropietario con mayor
cuota de participacion en el bien comdn y se plantea si puede
oponerse a la legitimacién activa entablada por varios sobrinos,
sobrinos del causante que representan el 11,111 por ciento de la
propiedad. Por otro lado, hay una cesién del uso en virtud de un
contrato de comodato muy extendida en el tiempo y también
debe estudiar el tribunal hasta qué punto esta cesiéon debe ser res-
petada o «soportada» por el resto de los coherederos.

El juzgado de Primera instancia desestima la acciéon de des-
ahucio. La sentencia fue recurrida en apelaciéon y a la misma se
unieron los demas sobrinos. En este recurso se analiza la posible
aplicacion errénea del art. 398, 394 y 1740 CC. La Audiencia
Provincial estima el recurso y estima procedente la acciéon de des-
ahucio. La Audiencia considera que esta posesion perjudica al in-
mueble, es una carga porque esta propiedad debe ser vendida
para proceder a su division de futuro y que la misma hace dismi-
nuir su rendimiento econémico. Y entiende que un contrato de
comodato sin limite de tiempo es una situacion de precario, vali-
da para provocar una accién de desahucio. Los limites al contrato
de comodato establecidos por acta notarial se ponen expresamen-
te para evitar la estimacion de la accién y, en todo caso, ya ha-
bian sido cumplidos. Se recurre en casaciéon al Tribunal Supremo

33. La negrita es nuestra.
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y alli vemos un analisis exhaustivo de los preceptos citados en
este sentido:

El Tribunal Supremo admite la legitimacion activa y admite la
accion de desahucio declarando que:

«La accion ejercitada no trata de poner fin a la situacion de uso
por un tercero establecida previamente por un acuerdo de la mayo-
ria: el uso de la parte demandada se basa en la sola voluntad de
una copropietaria que carece del poder de disposicion en exclusiva
del derecho de uso sobre la vivienda, pues es titular de una mitad
indivisa y, por tanto, no ostenta la mayoria, con independencia
de que, aunque la tuviera, en caso de grave perjuicio a los intere-
sados en la cosa comiin siempre cabria acudir al juez, conforme al
art. 398.111 CC»

Los coherederos tienen legitimacion activa para actuar en be-
neficio de la comunidad constando la voluntad contraria de otro
copropietario y aunque este propietario represente el 50%.

2.3 b) Desahucio por extralimitaciéon del derecho de
posesion del coheredero

La STS 1576/2024, de 20 de noviembre3* recoge una ac-
ciéon de desahucio por precario interpuesta por tres hermanos con-
tra un cuarto hermano que ocupa una vivienda que constituye el
tnico bien de la masa hereditaria de sus padres fallecidos. La ar-
gumentacion en contra del hermano se basa en que al ser la he-
rencia un dnico bien todos son ya copropietarios y su cuota es
mayor que la de sus hermanos porque la madre le hizo un legado
de los derechos que le correspondia sobre la vivienda. Se presenta
la accién por un hermano y en nombre y representacion de otros
dos hermanos mas, en beneficio de la comunidad hereditaria de

34. STS 1576/2024, de 20 de noviembre (TOL10.302.780).
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los esposos fallecidos. La casa adquirida por los padres era un
69,44% bien ganancial y un 30,56% bien privativo de la madre.
La sociedad de gananciales no se ha liquidado. La madre legé al
hermano demandado su parte sobre la vivienda. Parece ser que
era voluntad de la madre que el demandado permaneciese en la
vivienda hasta la extinciéon de la comunidad hereditaria. EI her-
mano que posee la vivienda est4 pagando los gastos y contribucio-
nes relativos al inmueble. El Juzgado de Primera Instancia enten-
di6 vulnerados los limites del art. 394 CC, considerando ilegitimo
el disfrute de la finca por uno de los participes de la comunidad
hereditaria que excluye el uso de los demas. No olvidemos que
este precepto sefiala que: «Cada participe podra servirse de las
cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su des-
tino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad, ni
impida a los coparticipes utilizarlas segin su derecho». El deman-
dado habia vivido durante afios en casa con los padres, también
con su mujer e hijo, y afirma que el hecho de vivir alli no supone
un uso exclusivo ni excluyente hacia los demés, no impide el uso
a los demas. Se discute la condicién de precarista del deman-
dado por ser copropietario con mayor cuota de particion so-
bre la vivienda.

La Audiencia Provincial basa su pronunciamiento en lo dis-
puesto en sentencias como las que siguen:

«Ast, la STS 74/2014, de 14 de febrero, establece: “La sentencia
del pleno de esta Sala de 16 septiembre 2010 seguida con reiteracion por
otras muchas, como la del 29 julio 2013, declard que: estando pendiente
el estado de indivision hereditaria que precede a la particion y
teniendo ésta el cardcter de operacion complementaria que resulta
indispensable para obtener el reconocimiento de la propiedad sobre
bienes determinados de la herencia, no cabia admitir un uso exclu-
sivo de un bien hereditario en favor de un determinado o particular
coheredero. Es decir, la jurisprudencia, que reitera la presente sentencia
admite la viabilidad de la accion de precario entre coherederos, fren-
te al coheredero y en favor de la comunidad hereditaria, que disfruta exclu-
sivamente por concesion graciosa del causante”».
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«La STS 264/2022, de 29 de marzo, precisa que la reclamacion
no se puede plantear en beneficio propio sino de la comunidad hereditaria,
al senalar: “como declaramos en la sentencia 691/2020, de 21 de diciem-
bre, confirmando jurisprudencia anterior: en el periodo de indivision que
precede a la particion hereditaria los herederos poseen el patrimonio
del causante colectivamente, permaneciendo indeterminados sus dere-
chos hasta que la particion se realiza, y en este estado de indivision
ningiin heredero puede reclamar para si, sino para la comunidad
hereditaria (sentencias de 25 de junio de 1995 y 547/2010, de 16 de
septiembre). 10.- Esta regla de actuacion en beneficio de la comunidad no
es exclusiva de la comunidad hereditaria (comunidad de tipo germdnico),
sino que rige también en el dmbito de la comunidad ordinaria de bienes de
los arts. 392 y siguientes del Codigo Civil y en el de la propiedad horizon-
tal. En cuanto a la comunidad ordinaria, es doctrina reiterada de
esta sala, en interpretacion del art. 394 CC, la de que cualquiera
de los comuneros puede ejercitar acciones en beneficio de la comuni-
dad, siempre que no se demuestre una actuacion en beneficio exclu-
sivo del actor (sentencias, entre otras, de 6 de junio de 1997, 3 de marzo
de 1998 y 7 de diciembre de 1999 y 1275/2006, de 13 de diciembre).
En definitiva, cualquiera de los comuneros puede comparecer en juicio y
ejercitar las acciones que competan a la comunidad, siempre que actiie en
beneficio de la misma (sentencias, por todas, 10 de junio de 1981, 5 de
febrero de 1983, 18 de diciembre de 1985, 17 de abril de 1990, 8 de abril
de 1992 y 6 de junio de 1997)”. Para el caso de la comunidad hereditaria,
la STS 178/2021, de 29 de marzo, seiiala: “A partir de la STS 547/2010,
de 16 de septiembre, es jurisprudencia consolidada el reconocimien-
to del ejercicio de la accion de desahucio por precario entre coherede-
ros y en beneficio de la comunidad. Esta doctrina se fundamenta en
la idea de que, durante el periodo de indivision que precede a la
particion, todos los coherederos tienen titulo para poseer como con-
secuencia de su participacion en la comunidad hereditaria, pero ese
titulo no ampara una posesion en exclusiva y excluyente de un bien
comiin por un coheredero”».

Entiende que el uso de la vivienda por el demandado del bien

que pertenece a la comunidad hereditaria colisiona con el idéntico
derecho que corresponde a los demas coherederos.
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En las SSTS de 8 de mayo de 2008 y 26 de febrero de 2008 se
declara que:

«si algiin heredero hace uso exclusivo de algiin bien sin tener titulo que
ampare su posesion, se coloca como precarista siendo viable la accion ejerci-
tada. Pero esa conclusion “en modo alguno puede comportar la inexistencia
del derecho a coposeer [...], no encontrdndonos, ante una posesion sin
titulo, sino ante un posible abuso en el ejercicio del derecho, exceso que
queda determinado por el uso en exclusiva de un concreto bien, necesaria-
mente comporta el implicito derecho a poseer en cuestion por parte de los
coherederos [...]7».

El hecho de que se trate de un legado de cosa especifica,
que conforme al art. 882 CC conlleva el derecho a poseer
desde la muerte de los causantes, si seria titulo para no ser
desahuciado, pero este legado no engloba la totalidad del in-
mueble sino solo una parte. Los derechos transmitidos al de-
mandado lo son sélo sobre una parte del bien, por lo que no tiene
titulo para poseer en exclusiva. Siempre que subsista la situacion
de indivision y que la accién de desahucio se pida en beneficio de
todos en nombre de la comunidad, que no se esté pidiendo la po-
sesion exclusiva uno de los coherederos. Para ello no necesita el
acuerdo de la mayoria de los coparticipes en virtud del art. 394
CC. La condicion de precarista deriva de la extralimitacion
de la posesion.

La parte demandada recurre en casaciéon entendiendo vulnera-
do el art. 348 CC; considera que es un copropietario con mayor
porcentaje y no un precarista, que al haber s6lo un bien en la he-
rencia no hace falta realizar la particién porque se produce una
atribucion automaética de las cuotas a los herederos proindiviso,
que la tnica accion que cabe es la de division de la cosa comdn y
no la de desahucio en precario. Entiende que se incumple el
art. 398 CC cuando acciona quien no tiene un porcentaje sufi-
ciente, una mayoria suficiente, dado que él tiene un porcentaje de
73.96% sobre el inmueble y que no realiza un uso exclusivo y ex-

93



Belén Casado Casado

cluyente y que es él quien esta pagando los gastos del inmueble
por lo que no esta perjudicando a la comunidad.

La liquidacion de los gananciales de los esposos no se habia
realizado. La madre no podia por tanto disponer a favor del de-
mandado de este bien. Los actores niegan la cuota asignada y se-
ria necesario realizar las operaciones particionales. Podria ejerci-
tarse una accion de divisién de la cosa comin sin una previa
liquidacién de los gananciales por economia procesal, pero no ex-
cluye que pueda prosperar una accioén para el desalojo. Para situa-
ciones de comunidad de gananciales disuelta pero no liquidada se
aplican las reglas de la comunidad hereditaria (STS 178/2021, de
29 de marzo y 962/2020, de 21 de diciembre). El evitar la pose-
sion exclusiva y excluyente concurre de manera semejante,
tanto cuando existe cuota en abstracto sobre un patrimonio
en la comunidad hereditaria como cuando existe una comu-
nidad ordinaria por cuotas. Es interés de los comuneros que la
vivienda sea desocupada para proceder a su divisiéon, con adjudi-
cacion a uno de ellos indemnizando a los demds o venta y reparto
de precio (art. 398, Il y 404 CC). Por otro lado, el demandado
ha reconocido que estd empadronado en el inmueble, que vive en
él, que ocupa la casa como si tuviera derecho a usarla en exclusiva
y sin respetar los intereses de los demads, pues por incidentes con
los hermanos habia cambiado la cerradura, y los hermanos tienen
un interés legitimo en que sea desalojada.

Un supuesto distinto, pero en relacién al mismo tema, fue re-
suelto pro al STS 1378/2024, de 21 de octubre®>. La fallecida
leg6 a un hijo la legitima estricta que por ley le corresponda y los
derechos que por su caracter ganancial le corresponda sobre un
vehiculo Mercedes Benz, completada en su caso con el pago en
metalico. Instituyendo a sus Gnicos y universales herederos, sus
otros dos hijos, por partes iguales.

35. STS 1378/2024, de 21 de octubre (TOL10.248.898)
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Es el legatario en la legitima estricta quien demandada a su
hermano pidiendo el desalojo de la vivienda, interponiendo de-
manda de desahucio por precario. Y se le niega la pretensién en
primera instancia por varios motivos: el demandante no represen-
ta la mayoria de la comunidad hereditaria ni actGa en su benefi-
cio, el demandado no ocupa la vivienda en exclusividad. La Au-
diencia Provincial también desestima por: el demandante, en su
condicién de legitimario de legitima estricta no es heredero, sino
legatario de cosa cierta y determinada; en cuanto tal, carece de
legitimacion activa para instar el desahucio de una vivienda perte-
neciente al caudal hereditario. Se plantea en casacion la legitima-
cién activa del legitimario para la accion de desahucio. Se discute
también si es legatario de cosa cierta o de parte alicuota.

El Tribunal Supremo entiende que con fundamento en el
art. 815 CC, el legitimario sera heredero cuando asi haya sido
instituido en el testamento o lo sea ab intestato. La legitima tam-
bién puede hacerse a titulo de legado, la legitima no implica una
atribucion global a titulo de herencia sino un deber de atribucién
que puede cumplir el causante mortis causa o inter vivos. Entiende
que la atribucién del legado sobre la legitima estricta es un legado
de parte alicuota y no de cosa cierta, y podria tener legitimacion
activa para accionar si fuese de cosa cierta o de parte alicuota, no
siendo relevante esta diferencia a efectos de legitimacion. El lega-
do puede adquirirse autométicamente, pero no puede adquirirse
la posesion, puesto que el art. 885 CC reserva al heredero la pose-
sion del bien o derecho legado

«El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada,
sino que debe pedir su entrega y posesion al heredero o al albacea, cuando
éste se halle autorizado a darla» (SSTS 316/2019, de 4 de junio,
199/2020, de 28 de mayo, y 862/2021, de 13 de diciembre). «El legata-
rio tiene accion personal para pedir la entrega frente al heredero, no siendo
efectiva la entrega de manera inmediata sino mediata, puesto que la posesion
corresponde al heredero en virtud del art. 440 CC».
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Y cita la sentencia 379/2003, de 21 de abril:

«como sefiald la arieja sentencia de esta Sala de 3 de junio de 1947,
el legatario tiene derecho a la cosa legada desde el fallecimiento del testador,
pero le falta la posesion para lo que es precisa la entrega. La sentencia de
25 de mayo de 1992 ha recogido que de acuerdo con el art. 882 del codigo
civil cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia del tes-
tador, el legatario adquiere la propiedad desde que aquél muere, si bien
debe pedir la entrega al heredero o albacea, cuando éste se halle autoriza-
do para darla (art. 885 CC) lo que implica que en el caso de ser varios
legatarios de un mismo bien se constituye sobre él una comunidad ordina-
ria sometida a las reglas de los arts. 392 y ss. 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 adquisicion dominical
que tendrd lugar en los términos prevenidos en el art. 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».

Con ello se trata de asegurar la transicién entre la situacion de
concurrencia de un propietario no poseedor (legatario) con un po-
seedor no propietario (heredero o coherederos), que se produce al
momento del fallecimiento del causante como consecuencia, ya
que conforme al art. 440 CC el heredero tiene transmitida la po-
sesion de los bienes hereditarios desde el momento de la muerte
del causante, y otra es que esa posesién termine con un desdobla-
miento propiedad y posesién con entrega de la posesion al legata-
rio. En virtud del art. 1025 CC, 1911 CC, art. 817 a 820 CC, el
pago de los legados, tanto de cosa especifica como de parte alicuo-
ta, estd subordinado al pago de las deudas de la herencia y a las
legitimas de los herederos forzosos, por lo que para garantizar de-
rechos de los acreedores y sucesores debe hacerse inventario, liqui-
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dacién, y en su caso particion de la herencia, por el derecho prefe-
rente al cobro de éstos, por lo que aunque el legado transmite de
forma directa del causante (art. 882CC) esta subordinado a que el
legado quepa en la parte de bienes de que el testador puede dispo-
ner. La entrega no puede ser inmediata por requerir de las opera-
ciones liquidatorias previas, por ello no tienen derecho a pedir la
division judicial de la herencia. Sélo hay atribucién especifica de
un coche y de un dinero en metalico, pero no del inmueble, por lo
que le niega la legitimacion.

2.3 c¢) Accion de desahucio por precario tras la
sucesion, pero entre copropietarios y no entre
coherederos

STS 691/2020, de 21 de diciembre3°. El caso que expone-
mos esta relacionado con una vivienda perteneciente a una socie-
dad de gananciales. Uno de los conyuges se divorcia y contrae
nuevo matrimonio, y fijan su residencia en esta vivienda. El falle-
cido, esposo, D. Luis Angel, nombra antes de morir a su actual
esposa legataria de todos sus bienes.

Su ex esposa demanda para desahuciar a su actual esposa que
esta ocupando esta vivienda, dice sin titulo, sin contraprestacion
y, por tanto, en situacion de precario. Tanto en Primera instancia
como en apelaciéon dan la razén a su ex esposa.

«En el caso de la litis no estamos ante el tipico supuesto de desahucio
entre coherederos, pues lo que acaece es que un comunero, la demandante,
que ostenta el 50% del condominio del bien inmueble, ejercita una accion
de desahucio por precario contra la legataria del usufructo del otro 50%,
que hace un uso exclusivo y excluyente del mismo».

36. STS 691/2020 de 21 de diciembre (TOLS8.251.440)
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Entiende el TS que la doctrina jurisprudencial sobre el
precario entre coherederos o entre comuneros es perfecta-
mente aplicable a este caso, esto es, estando en estado de
indivisiéon no cabe admitir un uso exclusivo de un bien a fa-
vor de un comunero. La jurisprudencia admite la viabilidad de
la accion de precario entre coherederos, frente al coheredero que
disfruta exclusivamente por concesioén graciosa del causante, y en
favor de la comunidad hereditaria.

La demandada defiende que con esta accién la parte deman-
dante estd actuando en beneficio propio y no en beneficio de la
comunidad y que por ello no esta legitimada.

Por tanto, se debate la accién de desahucio por precario insta-
da por la primera esposa de D. Luis Angel contra la segunda res-
pecto de la vivienda que corresponde a la comunidad postganan-
cial formada por aquella y la comunidad hereditaria de éste, a la
que pertenece la segunda esposa como legataria del referido usu-
fructo, y que tiene la posesién exclusiva de la vivienda.

La situacion de precarista de la segunda esposa es dudosa
por ser legataria de la comunidad hereditaria. Segan la Juris-
prudencia (SSTS de 3 de diciembre de 1.958 y 30 de octubre de
1.986, entre otras), existe el precario: cuando hay una situaciéon
de tolerancia sin titulo, cuando sobreviene un cambio de la causa
por cesar la vigencia del contrato antes existente, o incluso la po-
sesion gratuita sin titulo y sin la voluntad del propietario.

El art. 250.1 n® 2 LEC ha establecido el juicio verbal como
cauce para ejercitar la accién de desahucio por precario:

«Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las de-
mandas siguientes: [...] 2° Las que pretendan la recuperacion de la plena
posesion de una finca riistica o urbana, cedida en precario, por el duerio,
usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer dicha finca».

Los presupuestos de este tipo de proceso son: el titulo que os-

tenta el demandante, la identificacion del bien poseido en preca-
rio y la insuficiencia o carencia de titulo del demandado.
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La prueba de la existencia de un titulo habilitante que ampare
la posesién o el pago de renta o merced corresponden a los de-
mandados al tratarse de hechos positivos frente a la pretensién de
desahucio articulada en la demanda.

Entiende el Tribunal que mas que en una posesion sin ti-
tulo, estariamos ante una situacién de posible ejercicio abu-
sivo del derecho. Se trataria de una extralimitacién de su
derecho a coposeer carente, por tanto, de una necesaria co-
bertura formal de derecho.

Si la vivienda litigiosa forma parte del caudal hereditario
y tiene caracter de ganancial, resulta necesario proceder a la
previa liquidacion de la comunidad post ganancial. Antes de
la liquidacién sélo tienen una participacion sobre el global de la
masa ganancial y es necesario liquidar para determinar el caudal
partible y a partir de ahi podemos hablar entonces de titularida-
des singulares o concretas.

La sentencia considera que las mismas soluciones deben
predicarse de las comunidades hereditarias que de las comu-
nidades postgananciales. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia
de esta sala (sentencia 700/2015, de 9 de diciembre).

Entiende el tribunal que el hecho de que la parte actora no
haya hecho constar que acciona en beneficio de la comunidad no
es razon para negarle legitimacion, pues se trata de una preten-
sién que de prosperar redundara en provecho de la comunidad.

Pero ejercitar la accion de desahucio frente a un coheredero o
comunero en provecho exclusivo del actor, pretendiendo su uso
exclusivo y excluyente, contravendria el fundamento de la accion,
pues incurriria en la misma posesién exclusiva.

Entiende el Tribunal Supremo que el pronunciamiento de
la sentencia de Primera instancia y la audiencia es correcto,
porque se limita su declaracién a condenar a la demandada a
dejar la vivienda «libre y expedita, con apercibimiento de
lanzamiento», sin autorizar a la actora a ocupar ella misma
de forma exclusiva la vivienda, pues, como antes dijimos, la
accion de desahucio frente a un coheredero o comunero en
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provecho exclusivo del actor, pretendiendo su uso exclusivo
y excluyente, contravendria el fundamento de la accién, pues
incurriria en la misma posesién exclusiva.

Distinto seria atender al derecho a coposeer que tienen las dos,
y a la tutela del mismo durante el periodo de indivisién y hasta la
liquidacion. Si algin comunero hace un uso exclusivo y exclu-
yente se colocara en situacion de precarista siendo viable la
accion de desahucio. Nunca seria una posesion sin titulo sino
una extralimitacion o posible ejercicio abusivo de un derecho.

2.3 d) Legado de cosa ganancial y accion de desahucio

Un supuesto sobre este tema fue resuelto por la STS 164/2025
de 3 febrero®’. Se trata de un bien inmueble local comercial y no
de una vivienda. El tribunal estim¢ la accion de desahucio por
precario. El local pertenecia a la sociedad de gananciales disuelta
pero no liquidada. El testador habia dispuesto en virtud del
art. 1056 CC, (pero dice el tribunal que no es una auténtica par-
ticién porque no confiere la propiedad de los bienes en virtud del
art. 1068 CC) que el local fuese para los dos hijos y el resto de su
herencia fuese repartida entre sus cuatro hijos. Se trata por tanto
de un legado de cosa ganancial.

La hija demandada estaba ocupando en exclusiva el local, que
estd pagando los gastos del local y que en dicho local desarrolla su
actividad profesional y es por tanto su medio de vida y que por
eso el causante le legé el local. En primera instancia se estima la
accion de desahucio, dice no quedar demostrada la voluntad del
causante ni que existiera un contrato para el uso de este local y
que esta posesion no estaba siendo consentida por los coherederos
como lo demuestra la accién judicial de divisién de la herencia de
la que forma parte dicho inmueble y la contienda judicial abierta

37. STS 164/2025 de 3 de febrero (TOL10.400.076).
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al respecto. La audiencia revoca el pronunciamiento en primera
instancia negando legitimacion al actor hasta que se realice la par-
ticiéon de la herencia y negando que la demandada adquiera la
condicion de precarista.

El Tribunal Supremo resuelve en el sentido de considerar
que estamos ante un legado de bien ganancial, que producira
todos sus efectos si finalmente fuese adjudicado a la herencia del
testador, en caso contrario, se entendera su valor; se limitara al
valor de la mitad indivisa del bien en caso de que sea adjudicada
esa mitad.

Y afirma literalmente que:

«A partir de la sentencia del pleno 547/2010, de 16 de septiembre, es
jurisprudencia consolidada el reconocimiento del ejercicio de la accion
de desahucio por precario entre coherederos y en beneficio de la comu-
nidad. Esta doctrina se fundamenta en la idea de que, durante el
periodo de indivision que precede a la particion, todos los coherederos
tienen titulo para poseer como consecuencia de su participacion en
la comunidad hereditaria, pero ese titulo no ampara una posesion
en exclusiva y excluyente de un bien comiin por un coheredero».

Entiende que la hija si adquiere la condicion de precarista ci-
tando sentencias como las que siguen: sentencias 134/2017, de 28
de febrero; 109/2021, de 1 de marzo; 212/2021, de 19 de abril.
379/2021, de 1 de junio; 502/2021, de 7 de julio; 783/2021, de
15 de noviembre; 1634/2024, de 5 de diciembre y 22/2025, de 7
de enero, entre otras:

«el precario es una situacion de hecho que implica la utilizacion gratui-
ta de un bien ajeno cuya posesion juridica no nos corresponde, aundque nos
hallemos en la tenencia del mismo sin titulo que justifique el goce de la
posesion, ya porque no se haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido
se pierda o también porque se trate de un poseedor de peor derecho.

Con ello estima procedente la accién de desahucio ejercitada
por los coherederos.

101



Belén Casado Casado

2.4. LA PARTICION DE LA HERENCIA REALIZADA
EN VIRTUD DEL ACUERDO DE LOS
COHEREDEROS

2.4 a) Concepto de particién convencional. Contenido.
Naturaleza juridica. Requisitos: consentimiento
unanime

Es el art. 1058 CC el que regula la llamada particién conven-
cional al disponer: «Cuando el testador no hubiera hecho la particion ni
encomendado a otros esta _facultad, si los herederos fueran mayores y tuvie-
ren la libre administracion de sus bienes, podrdn distribuir la herencia de
la manera que tengan por conveniente». Y art. 1059 CC «Cuando los
herederos 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 Ley de Enjuiciamiento Civil».

La ley, por su literalidad, parece asignar a la particién conven-
cional un caricter subsidiario, cuando no hubiera hecho la parti-
cién el testador ni nombrado a un contador partidor, sin embargo,
esta no es la realidad de la particién convencional, pues se admite
también en otros casos. Se debe tener en cuenta la particion reali-
zada por el testador, pero los coherederos pueden pactar otra cosa
si asi lo consideran. Las posibilidades de la particion entre cohere-
deros son muy amplias; debe hacerse primar por ley su autonomia
y libertad de pactos, como forma muy conveniente y deseable
para evitar contiendas judiciales de futuro, proteger intereses par-
ticulares y evitar la excesiva fragmentacién de bienes3®.

La particion entre coherederos supone un acuerdo bilateral o
plurilateral donde éstos pactan como repartir la herencia. Deter-
minan la liquidacion de la comunidad hereditaria mediante la for-
macién de inventario, avalto, formacién de lotes y adjudicacién
de bienes entre ellos. Y este acuerdo nace de la libertad de pactos

38. ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., La particion convencional, ob. cit.
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y autonomia de la voluntad, pero trae como causa la muerte del
causante y su sucesion y tiene como objeto un determinado ha-
ber hereditario. De esta manera, nadie mejor que ellos pueden
disponer de ese haber y hacer las asignaciones, con mayor o me-
nor respeto a la igualdad de lotes, siempre que asi lo quieran, con
posibles compensaciones de valor, con posibles renuncias de bie-
nes o derechos etc.

Se nos antoja que, su caracter subsidiario es totalmente des-
cartable y que la legislaciéon debiera darle un interés prevalente y
hacer visible la necesidad y/o conveniencia de realizar una parti-
cién consensual, para evitar posibles impugnaciones y litigios, de-
terminando que los herederos deben pasar por ella, restringiendo
las causas de impugnacién a adiciones por posibles omisiones de
bienes aparecidos con posterioridad, pretericion herederos y poco
més. Descartando o restringiendo problemas de vicios del consen-
timiento y causas de nulidad y rescision, pues debe respetarse el
acuerdo adoptado. Estas posibles impugnaciones podrian ser ta-
chadas de conductas que van contra los propios actos. De esta
forma, habria que interpretar favorablemente la validez de la par-
ticion convencional entre coherederos cuando vaya en contra de
las disposiciones testamentarias, entendiendo que las partes han
querido modificar tras la sucesién lo dispuesto por el causante.
Es esta la linea que sigue la doctrina y la jurisprudencia3’. Hace-
mos esta afirmacién si partimos de la idea de que la particiéon por
el testador no se ha realizado, o que la particion por el testador
o por contador partidor no convence nada a los coherederos por
diferentes motivos.

39. RUBIO GARRIDO, T.: La particién de la herencia. Thomson-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, MARTINEZ VELENCOSO, L.M.,
«La particion de la herencia: un estudio jurisprudencial», en ADC, Tomo
LXXII, fasc. 4, 2019, pags. 1247-1329, ABELLA RUBIO, M.J. FERNANDEZ
GONZALEZ, M. B., «La particién extrajudicial», O Callaghan Mufoz, x.,
(dir.) La particion de la herencia, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
2006, pags. 135-298.

103



Belén Casado Casado

Esta vision «idealista» de la particién convencional choca fron-
talmente con el requisito, elemento esencial de la particiéon entre
coherederos, que tiene que ver con el consentimiento y con el re-
quisito de la unanimidad. Esta particion necesita el consentimien-
to de todos los herederos y no es posible cuando uno de los here-
deros no esta de acuerdo. Pese a que el legislador anterior valor6
sustituir este requisito de la unanimidad por el de las mayorias, se
impuso la unanimidad. De esta manera, se «acepta como mal ne-
cesario» que la oposicion de alguno de los herederos no obedezca
a motivos fundados, sino a una actitud de obstruccién, rebelde,
contraria a la buena fe e incluso de abuso de derecho, condenando
a los herederos a iniciar un procedimiento de divisién judicial de
herencia (arts. 1059 CCy 782 y ss. LEC). Con ello se evita que
las mayorias puedan actuar en detrimento de partes con intereses
legitimos, causando perjuicios y abusos. Digamos que se ha prefe-
rido el coste del procedimiento judicial de divisién de herencia
antes que imponer la voluntad de las mayorias.

Se exige la unanimidad, abandonando la idea de los arts. 902
y 903 del proyecto de 1851, normativa que recogia que la parti-
cién podia ser realizada con la mayoria absoluta de los coherede-
ros, sin perjuicio de las acciones judiciales oportunas por los agra-
viados. La tnica prevision normativa contraria a que no se ha
querido las mayorias sino la unanimidad es la excepcién contem-
plada en el art. 1086.1 CC)#0. Otra excepcién seria la que aparece
recogida en el art. 1080 CC cuando senala que la pretericién de
un heredero no produce la rescisiéon de la particiéon a no ser que se
pruebe que hubo mala fe, pero los coherederos tendran obligacion
de pagar lo que corresponda al preterido®!.

40. CUENA CASAS, M., Estudios de derecho civil en homenaje al profesor
Joaquin José Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2015, pag. 1732. Recuperado de
https://elibro.net/es/ereader/uma/56964?

41. CUENA CASAS, M., Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Joaquin
José Rams Albesa, ob. cit., pdg. 1733, citando la SENTENCIA STS 5.12.1959
(1959/4486) «la particion subsiste aunque se haya hecho con pretericion de

104



La particion de la herencia. Andlisis de los principales problemas prcticos

La Ley de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015 conforme a lo dis-
puesto por el art. 1057.11 CC, permite que a solicitud de una
mayoria de intereses pueda intentarse una particién por un con-
tador partidor dativo, en procedimiento de pura Jurisdiccién vo-
luntaria. Hasta la fecha esta via ha sido escasamente utilizada,
quizas por el temor a que el abuso e irracionalidad de uno esté
provocando més coste y més dilacion, al ver este recurso como
algo escasamente desalentador para el que quiere oponerse a toda
costa o chantajear, y las partes quieran acudir directamente al
juicio de divisiéon de herencia que garantiza el final de la contien-
da de forma mds rapida y directa, es decir, que se utiliza escasa-
mente el procedimiento de Jurisdiccion voluntaria por los pocos
resultados précticos.

El contenido de este acuerdo, partiendo de esta primacia de la
autonomia de la voluntad, puede ser amplio, disponiendo renun-
cias, permutas, negocios dispositivos varios, entregas en metalico,
condiciones, nacimiento de otras obligaciones varias, etc. con los
limites del art. 1255 CC, e incluso pudiendo abarcar mucho mas
del haber hereditario, recogiendo acuerdos transaccionales vali-
dos. Otro tema seria determinar para estos casos si con un conte-
nido asi de amplio estarfamos ante una particiéon convencional
pura o ante otro tipo de contrato. A nuestro modo de ver, si este
acuerdo mantiene como causa principal el reparto del haber here-
ditario, el consentimiento de todos los participes y la extincién de
la comunidad hereditaria, debiera ser considerado particién, aun-
que tenga un contenido mas amplio. En cualquier caso, le serian
aplicables las normas relativas a la particion, pero se regiria princi-
palmente por las normas reguladoras de las obligaciones y contra-
tos, pues se trata de una particiéon contractual, cuya posible inefi-

alguo de los herederos y, por tanto, sin la prestaciéon de consentimiento, a
menos que haya mediado dolo o mala fe por parte de los otros interesados,
aun cuando el articulo 1059 del Cédigo haya venido a sancionar el principio
de la unanimidad en su otorgamiento, ya que este principio admite la excep-
cién del articulo 1080 antes citado».
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cacia como pacto estd vinculada en mayor medida a las causas de
ineficacia de los acuerdos y contratos en general. Segin la STS 19
febrero 2014, «la particién convencional, particién realizada por
los herederos (articulo 1058 del Cédigo civil) es decir, por los pro-
pios interesados por si mismos (...) se ha considerado de naturale-
za contractual (sentencias de 8 febrero 1996, 19 junio 1997) o
negocio juridico plurilateral (sentencia de 20 enero 2012, STS 19
febrero 2014), y en todo caso obliga a los herederos participes de
la misma a aceptar y cumplir lo pactado»*2.

Entiende la doctrina que la particién convencional puede
apartarse de lo dispuesto por el testamento o determinar un re-
parto distinto al recogido por la particion realizada por el testador
o por el contador partidor. «Siendo ambos mecanismos un modo de
evitar los desacuerdos y litigios entre los coherederos, parece sensato enten-
der que cuando éstos llegan a convenir apartarse de lo previsto por el tes-
tador, o prescinden de la actuacion del contador-partidor, la finalidad
preventiva se ha logrado y resultaria iniitil y dilatorio impedir que los
herederos lleguen a un acuerdo que, de todos modos, podrian concretar mds
tarde». Mentalidad permisiva también tiene la doctrina y jurispru-
dencia cuando admite la particién convencional cuando la parti-
cion ha sido realizada por contador partidor3.

La jurisprudencia también admite que los coherederos puedan
modificar la composicién de lotes que les fueron adjudicados por
el testador en uso de su autonomia de la voluntad reconocida en
el art. 1255 CCy que esta autonomia preside el art. 1058 CC#4,

42. CARDOS ELENA, J.M., «Notas sobre la utilidad de la donacién-
particion y de la particion bilateral en el derecho civil comtn», en Actualidad
Juridica Iberoamericana N° 20 bis, junio 2024, ISSN: 2386-4567, pags. 288-319.
AJI20bis_9.pdf

43. CUENA CASAS, M., Estudios de derecho civil en homenaje al profesor
Joaquin José Rams Albesa, ob. cit., pag. 1733, citando a Espejo Lerdo de Tejada,
pags. 1723y 1724.

44. CUENA CASAS, M., Estudios de derecho civil en homenaje al profesor
Joaquin José Rams Albesa, ob. cit., pdg. 1733, citando a Espejo Lerdo de Tejada,
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En algunos casos se ha cuestionado que estemos ante una verda-
dera particién sino ante un acto dispositivo por el motivo de in-
cluir o ampliar el &mbito referido al contenido del pacto®>.

La particiéon también puede ser convencional cuando estamos
ante un procedimiento judicial de herencia y los coherederos
aprueban la particion realizada por el contador partidor judicial o
no se oponen a la misma «el Secretario judicial dictard decreto
aprobando las operaciones divisorias, mandando protocolizarlas»
(art. 787.2 LEC). Esta particion judicial debe considerarse de na-
turaleza contractual.

Igualmente podemos hablar de particién consensual la realiza-
da por contador partidor dativo en un procedimiento de Jurisdic-
cién voluntaria cuando las partes estan de acuerdo. Si finalmente
la particion resulta aprobada por los coherederos parece que asu-
mira caracter contractual.

2.4 b) La forma en la particién. La particion tacita o
por hechos concluyentes

La particiéon de la herencia por los coherederos puede ser par-
cial o total y puede realizarse en cualquier forma, pues no se exi-

pags. 1723, cita sentencias como las siguientes: (R] 1935/2168)2, 28.1.1964
(RJ 1964/392), 25.2.1966 (R] 1966/852) y 5.3.1991 (RJ 1991\1718)

45. CUENA CASAS, M., Estudios de derecho civil en homenaje al profesor
Joaquin José Rams Albesa, ob. cit., pag. 1733, citando la STS 4.2.1994, aunque
no se estimara en el caso concreto que hubiera existido dicho pacto en contra
de lo dispuesto por el testador, y, ademads, se abriera la via de considerar que
en ese pacto no debe verse una particion sino un verdadero acto dispositivo.
Se ha defendido, en cierta continuidad con esa doctrina, que un convenio de
este tipo encierra una doble voluntad negocial «de aceptacién de herencia y
de nueva distribucion del caudal» que habria «de implicar el consiguiente
desplazamiento de su normativa rectora», desde las normas de la particion a
la de los negocios inter vivos. Pero no nos parece que esta tltima explicacién
sea plausible.
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ge una forma especial, estando regida por el principio de libertad
de forma del art. 1278 CC. Esta posibilidad es fuente a veces de
problemas, en cuanto que los coherederos han podido pactar de
forma verbal y luego no respetar estas particiones, con la dificul-
tad de prueba que ello ocasiona. Ni siquiera es preciso que la
particion de la herencia sea acordada por los interesados por es-
crito, siendo suficiente el pacto verbal. La STS 18 marzo 1999
(RJ 1999,1859) dijo que: «el acuerdo particional, de notoria naturale-
za contractual, no requiere de una especial forma para que resulte eficaz
y vinculante».
La SAP Castellon (Seccién 1?) 15 marzo 2006 (JUR 2006,
185128) afirmé expresamente la validez de la particién conven-
cional acordada verbalmente:

«La prueba sobre este acuerdo verbal particional es clara y evidente, y
refleja la comiin voluntad de ambas hermanas de distribuir el bien hereda-
dos en los términos expuestos. El convenio particional no lo constituye el
citado documento, como parece sostener la recurrente, sino el acuerdo verbal
alcanzado por ambas hermanas con anterioridad y concretado finalmente
en la Gestoria Administrativa a la que acudieron para viabilizar admi-
nistrativa y registralmente aquella distribucion del inmueble. Este acuerdo
verbal de particion alcanzado el dia 17.10.2003 resulta vilido y eficaz
al surgir del acuerdo undnime de las voluntades de los interesados, que se
perfecciond con la concurrencia de los requisitos del articulo 1.261 del
Codigo Civil, al acomodarse a sus intereses, y que plasma la libertad juri-
dica de los herederos a llevar a cabo la distribucion de la herencia de la
manera que tuvieron por conveniente (art. 1058 CC), sin limitaciones ni
condicionamientos, y desde luego no por tratarse de un acuerdo verbal,
puesto que por ser notoria su naturaleza contractual, no requiere de una
especial forma para que resulte ¢ficaz_ y vinculante». En parecidos térmi-
nos, la SAP Las Palmas (Seccién 4%) 15 febrero 2007 (JUR 2007,
152883) dijo que «el negocio particional no se halla legalmente sometido
a ningiin requisito esencial de forma, ni cabe excluir, por tanto, la vilida
posibilidad de su prdctica mediante informales pactos privados». Cuestion
distinta, evidentemente, es que la ausencia de documento impida acreditar
la existencia de una particion verbal: SAP Madrid (Seccion 19%) 31 marzo
2000 (JUR 2000, 203428); SAP Madrid (Seccion 9°) 3 junio 2005
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(JUR 2005, 168791); SAP Cérdoba (Seccion 2) 27 abril 2006 (JUR
2006, 230907)%.

Es por este motivo por el que la Jurisprudencia debe entrar
muchas veces a resolver contiendas cuando alguna de las partes
entiende que la particion no se ha realizado o porque considere
que la particién si se ha realizado, ya que ésta deriva de hechos
concluyentes que denotan la voluntad de querer aceptar. Tam-
bién es frecuente el conflicto cuando la particién se documenté
por escrito, pero hay actos contrarios con posterioridad, o cuan-
do no se sabe muy bien hasta qué punto la particion tacita o por
hechos concluyentes entra en contradiccién con estos documen-
tos, o cuando la particién en documento publico posterior no se
corresponde totalmente con lo dispuesto en documento privado,
o cuando el testamento que sirvi6 de base para realizar la parti-
cién se ha modificado con posterioridad, no quedando claro si
los coherederos mantienen la misma voluntad de partir de este
modo, etc.

Por ello podemos decir que la libertad de forma permite la
particion tacita o por actos concluyentes, la particion verbal o la
particion en documento privado o publico, pero esta posibilidad
puede ocasionar problemas en la practica cuando algin coherede-
ro discute o cuestiona la particion realizada, no ddndose una res-
puesta tnica, esto quiere decir que hay que estudiar la casuistica y
ver para ese caso qué es lo que ha ocurrido, si la particion primera
verbal o tacita ha sido modificada, novada a posteriori mediante
documento privado o publico, si la particiéon en documento priva-
do debe corresponder necesariamente con la particion consensua-
da de forma verbal, de tal manera que no contradiga lo dispuesto
por escrito, y en definitiva, averiguar qué ha sucedido con la vo-
luntad unanime y el consentimiento prestado por los coherederos,

46. CARDOS ELENA, J.M., «Notas sobre la utilidad de la donacién-
particion y de la particion bilateral en el derecho civil comin», ob. cit. pag. 293.
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asi como analizar si para ese caso pudiéramos estar hablando de
la existencia de un posible vicio del consentimiento, nulidad o
posible impugnacién de la misma.

Por tanto, la particiéon convencional no requiere una
forma ad solemnitatem, pero esto mismo que pudiera suponer
una ventaja puede llevarnos a un foco de conflicto frecuente en-
tre coherederos. Por ejemplo, es habitual (sin pretender ser ex-
haustivos):

— Que se alegue la particién tédcita por hechos concluyentes
por familiares que a veces no han querido documentar na-
da debido a que les une vinculos afectivos, cuando alguno
de ellos la cuestiona.

— Pudiera faltar alguna firma, aunque las personas interesadas
estuvieron en el proceso, reuniones, operaciones, sorteo,
formacién de lotes, y luego se entré en la posesion de los
bienes que fueron adjudicados, incluso pudiendo cesar en
ese momento contratos anteriores, como pudiera ser un
arrendamiento.

— Nunca se habia cuestionado la posesion inmediata de los
bienes adjudicados, no se habia reclamado nunca nada, los
coherederos después siguieron poseyendo los mismos bienes,
se habian pagado los impuestos correspondientes por los
bienes adjudicados, hecho mejoras, etc. La respuesta fue el
silencio o el goce pacifico de los bienes, pero después alguno
de los coherederos cuestiona la particion consensual.

— Podria darse una particién notarial parcial y derivar una
posterior verbal o por hechos concluyentes respecto de la
parte que no habia sido objeto de particién, cuando esta
otra particion no se documenta por motivos fiscales. Alguna
parte cuestiona la validez de la particion.

— Se realizan algunas actuaciones, pero no puede interpretar-
se que las mismas estén dando a entender que se ha realiza-
do una particién verbal, sino meras gestiones de pre-parti-
cién como pueda ser retirar de cierto dinero de la cuenta.
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Alguna parte entiende que esta particiéon consensual ya se
ha producido.

— Hay acuerdos transaccionales respecto a partes concretas
del haber hereditario sin mencionar nada mas. No sabemos
qué ocurre con el resto del haber hereditario.

— Se trata de una particiéon parcial cuando asi lo desean todos
y no cabe hablar de nulidad de la misma, salvo que se prue-
ben maquinaciones, ocultaciones, mala fe. El hecho de no
haber querido repartir todo el haber no significa que la par-
ticion no se haya realizado en esa parte.

— Supuestos de divergencias entre lo dispuesto en documento
privado y documento publico, sin olvidar que el art. 1279
CC permite que una de las partes pueda compeler a otro a
que el acuerdo particional se formalice en documento nota-
rial. No por constar en documento publico pierde eficacia'y
caracter vinculante lo dispuesto en documento privado an-
terior. Habra que ver si la escritura publica reproduce lo ya
acordado, lo concreta o adiciona, o se estd produciendo una
novacién. Habra que valorar si ambos documentos son o no
compatibles para determinar la eficacia obligatoria de cada
uno. Pudiera ser que la particién en documento privado
fuera unas bases donde luego concretar la realizada en do-
cumento publico, y valorar si los cambios en una u otra son
meramente secundarios o trascendentales.

— Estamos ante una particién que ha sido modificada o recti-
ficada en un momento posterior. Requiere igualmente el
consentimiento undnime de los coherederos, por problemas
materiales o problemas de inscripcion en el Registro de la
Propiedad. Se pueden realizar escrituras para subsanar o de
complemento o rectificacion.

La casuistica referida a otras medidas de impugnacién de la
particion consensual se reduce considerablemente en otros su-
puestos; serd mas dificil que prospere una impugnacién de la par-
ticién consensual cuando la misma contenga acuerdos transaccio-
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nales y renuncias, entendiendo que estaban de acuerdo en esta
causa transaccional. La participacién de letrados para el asesora-
miento y para perfilar bien y por escrito los acuerdos alcanzados
evitan la contienda si estos pactos dejan claro que renuncian a
exigirse, que conocen los valores, que consienten o renuncian a lo
que pudiera corresponderle, que aceptan plenamente los términos
del acuerdo, etc. Asi como serd mas dificil argumentar que se ha
dado un supuesto de vicio del consentimiento cuando han sido
asistidos por asesores o letrados.

Por otro lado, més frecuente puede ser la accién de cumpli-
miento, para exigir que se cumpla la particion consensual cuando
esto no se hace, obligando a pagar cantidades, dejar posesiones,
cesar en el uso, dejar paso, ejecutar deslindes, etc., o incluso me-
diante el ejercicio de acciones de desahucio para el ocupante sin
titulo alguno de los bienes adjudicados por la particion. También
puede ser habitual la accién de cumplimiento para elevar a publi-
co el acuerdo por la via del art. 1279 CC*'.

2.4 c) Particién bilateral art. 1271.2 CCy art. 1056 CC

Puede ser habitual que se realicen particiones en vida de he-
rencia entre los conyuges y los futuros herederos, entre los padres
y los hijos, por ejemplo, disponiendo para el fallecimiento de de-
terminados bienes o de algunos de ellos y repartiendo de futuro la
herencia. Nos referimos a particiones conjuntas de los esposos,
pudiendo firmar también los herederos, regulando de futuro la
sucesion de los padres.

Suelen dejar dispuesto la proteccién del conyuge sobreviviente
con el otorgamiento de un usufructo universal de la herencia o
usufructo vitalicio sobre la vivienda, pudiendo asumir también los
hijos obligaciones, por ejemplo, una obligacién de cuidados, el

47. RUBIO GARRIDO, T., La particion de herencia, ob. cit., pags. 487 y ss.
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pago de una renta vitalicia, etc. Estamos por tanto mds bien ante
la realizacion de actos juridicos con eficacia inter vivos y/o post mor-
tem. Algunos de estos acuerdos suponen la cesion de derechos o
donacién con efectos inmediatos o de futuro, algunos también
provocan que se otorgue la posesién inmediata de ciertos bienes.
Actos juridicos bilaterales complejos, con efectos diversos inme-
diatos o futuros pero que pueden contener al mismo tiempo una
particién de herencia.

Este acto también puede hacerse por el testador (de manera
individual) disponiendo en vida con el consentimiento de los he-
rederos, concediendo ventajas, oportunidades, cesiones, posesio-
nes, con renuncias entre ellos, haciendo nacer obligaciones de
presente y con efectos inmediatos y/o futuros. En cualquier caso,
pudiéramos estar hablando de particién por el testador con el
consentimiento de los herederos, esto es, particion bilateral reali-
zada por el testador y por los futuros herederos. Los arts. 1056,
1058 y 1271.2 CC permiten que estos actos tengan cabida y
puedan entenderse validos con las limitaciones que veremos a
continuacion.

La opinién doctrinal mayoritaria, exige que este tipo de acuer-
dos particionales resulten refrendados o convalidados por un tes-
tamento anterior o posterior*8. Los efectos obligacionales se con-

48. RODRIGUEZ ADRADOS, A.: «La particién hecha por el testador»,
Revista de Derecho Notarial, 1970, p. 224. 22 STS 6 marzo 1945 (R] 1945\272);
STS 6 mayo 1953 (RJ 1953, 1631); STS 28 junio 1961 (R] 1961, 2747).
Segtin la STS 6 marzo 1945 (R] 1945\272). La necesidad de un testamento
constituye un requisito constantemente exigido por la jurisprudencia. La
STS 13 junio 190315 dijo que «el texto del art. 1056 no autoriza para enten-
der que una persona pueda hacer por acto entre vivos la particién de sus bienes,
a que se refiere la seccion en que figura dicho articulo, sin que exista la norma
de un testamento que contenga la expresion de la Gltima voluntad de aquélla
(...) la particién asi hecha habia de realizarse sobre la base de una sucesién
testamentaria o legal a cuyas reglas fundamentales y llamamientos de los in-
teresados debera acomodarse la particion». La STS 6 marzo 191716 aludi6 a
«la convalidacion testamentaria ulterior (...) condicién, antes excusable, no
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jugan con los efectos sucesorios, y el cardcter vinculante e
irrevocable del acuerdo debe permitir al mismo tiempo que se
mantenga la revocabilidad de las disposiciones testamentarias,
como si una y otra cosa no fueran incompatibles. Pudiéramos
pensar también en la forma en que se realizan estos pactos
(art. 1278 CC) y en la formalidad testamentaria necesaria para
regir la sucesion, sin perjuicio de la eficacia post mortem que puede
tener un acuerdo en vida, suspendida la misma para el momento
de apertura de la sucesion. A esta forma de partir la herencia la
hemos llamado «Particién bilateral entre causante y sucesores».

hoy, por el texto de antiguos precedentes legales como el Cédigo Teodosiano
y la Novela 107 de Justiniano». La STS 9 julio 194017 mencioné «la particion
practicada por acto “inter vivos”, al amparo del articulo 1056 del Codigo Civil,
ajustada a la norma de un testamento». La STS 6 marzo 194518 dijo que «la
facultad que concede el articulo 1056 supone y requiere un testamento previo
o ulterior en el que se disponga o se exprese el deseo de atemperarse a las
normas de la ley». La STS 6 mayo 195319 senal6 que el acto particional «de-
beria estar respaldado por un testamento anterior o posterior conforme a cuyas
clausulas se hubiera efectuado». Y la STS 19 octubre 196020 condicioné la
validez de la particién a que «se hall[e] respaldada por una disposicion testa-
mentaria, con la que ha de tener perfecta adecuacion, y a la que, por de ella
derivar y traer causa».

Aunque por logica seria aconsejable que el testamento sea anterior a la
particion del testador, la jurisprudencia no ha puesto impedimento alguno
para que el testamento pueda ser «previo o ulterior» a la particién. Tampoco
se cuestiona que la particion hecha por el testador puede constar en documen-
to privado. Ciertamente, la interpretacion del art. 1056 CC conforme a los
antecedentes legislativos (art. 3.1 CC) aporta una razén de peso, destacada
por la doctrina y por la jurisprudencia, que avala la exigencia de que la parti-
cion esté respaldada por un testamento; o lo que es lo mismo, que sea ineficaz
la particion efectuada por el difunto que muere intestado

El actual art. 1056 CC se corresponde con el art. 1073 del anteproyecto
de CC de 1882-1889, de redaccién era idéntica, cuyo origen radica en el
art. 899 del proyecto de CC de 1851, que aludia al «difunto» en lugar de al
«testador». La diferencia no es baladi, y todo hace pensar que la modificacién
de la redaccion del precepto fue consciente, dado que la sustitucion de la pa-
labra «difunto» por «testador» se extendi6 igualmente a los arts. 1058 CC.
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Vamos a partir de la base de que el acuerdo contenga una au-
téntica particion de la herencia, y no meras normas particionales,
sin perjuicio de que pueda contener otro tipo de pactos.

De esta manera, el art. 1272.2 CC dispone que «Sobre Ia he-
rencia futura no se podr4, sin embargo, celebrar otros contratos
que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de
un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 1056». Por otro lado, el art. 1058 CC refiere
«Si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre administra-
cién de sus bienes, podran distribuir la herencia de la manera que
tengan por conveniente».

Pero el art. 1056 CC no debe referirse siempre a un contrato o
acuerdo entre testador y herederos, sino que el testador puede
ordenar la particion de sus bienes unilateralmente. Entonces no
estaremos ante un acto con cariz contractual, sino ante un acto
unilateral de manifestacién de la voluntad del testador. El consen-
timiento de los hijos puede ser mas bien un asentimiento moral y
no un auténtico consentimiento. Es importante, por tanto, dife-
renciar si estamos ante un auténtico contrato o un acto unilateral
del testador#?.

La particion realizada por el testador y refrendada por el tes-
tamento eliminaria la litigiosidad del proceso hereditario, dispo-
niendo de la totalidad del caudal patrimonial con precisién del
destino de sus bienes a su muerte, evitando conflictos y enfren-
tamientos entre los herederos. Si admitimos la particion bilateral

49. ALBALADE]JO GARCL‘\, M., «Sélo el testador puede partir su heren-
cia», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, nim. 71, 1974,
pag. 50, GONZALEZ ENRIQUEZ, M., «Naturaleza y eficacia de la particién
practicada por el testador por actos inter vicos», Revista de Derecho privado,
nam. 447, 1954, pags. 499-501, ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., «Algunos
aspectos de la eficacia y el régimen juridico de la particién hecha por el testa-
dor, Comentario a la STS de 23 de febrero de 1999, Anuario de Derecho Civil,
vol. 53, 2000, pag. 274, LOPEZ PELAEZ, P, «La particién realizada por el
propio testador en actos inter vivos y su problematica», Revista de Derecho Civil,
vol. 10, 2023, pags.161-162.
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de la herencia, donde el consentimiento de los herederos pueda
ser calificado de aceptaciéon contractual, prevenimos igualmente
contiendas al poder rechazar impugnaciones contra la particién
que nieguen virtualidad a este consentimiento y que quieran o
pretenda actuar de una forma distinta a la manifestada en el
acuerdo, pues serfan contradictorias con la voluntad alcanzada y
podrian ser calificadas de conductas que van contra los propios
actos o conducta que pretenden romper con el principio pacta
sunt servanda.

Cuando se realiza una particién en vida por el testador, de
manera unilateral o conjunta (particiéon entre esposos) o de mane-
ra bilateral (con los coherederos), cabe plantearse si esa particion
tiene efectos a la muerte o pueden tener ciertos efectos en vida.
Sobre el sentido de que la particion inter vivos del art. 1056 CC en
realidad no tiene efectos en vida, sino que se trata de una parti-
cién en vida con efectos a la muerte, a la apertura de la sucesion,
ya nos hemos pronunciado en el anterior apartado’?. Pero es habi-
tual en la practica que la particién realizada de esta forma tenga
efectos posesorios actuales, sobre todo, si hablamos de fincas y de
zonas rurales, pero eso no quiere decir que a través de la particion
no se haya querido disponer con efectos traslativos inmediatos.

A través del documento particional bilateral se podria incluir o
pretender realizar donaciones en vida con efectos a la muerte. Es-
tas donaciones son inscribibles en el Registro de la Propiedad! y
son vélidas siempre que el donante se reserve bienes suficientes en
plena propiedad o usufructo para atender sus propias necesidades.
Sin embargo, estas donaciones deben reunir los requisitos de for-

50. Vid. anterior apartado 1.1 «La particién de la herencia: concepto y
clases», al hablar de la particién del art. 1056 CC.

51. CARDOS ELENA, J.M., «Notas sobre la utilidad de la donacién-
particién y de la particion bilateral en el derecho civil comtn», ob. cit. RDGRN
20 febrero 2017 (RJ 2017, 3391); RDGRN 27 marzo 2019 (R] 2019, 1455);
RDGSJFP 29 octubre 2020 (RJ 2020, 5477); RDGSJFP 29 octubre 2020
(RJ 2020, 5484); RDGSJFP 25 abril 2022 (R] 2022, 2502).
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ma necesarios, por ejemplo, la escritura publica si se trata de bie-
nes inmuebles como exige el art. 633 CC.

Podria ser interesante que se regulara en Espafa la figura de
la donacién-particién, admitida ya por el Derecho Francés y en
otros ordenamientos juridicos. Pero la doctrina niega que se pue-
da interpretar el art. 1056 CC como un precepto que de cabida a
las donaciones-particiones. Porque la particiéon del art. 1056 CC
s6lo produce efectos mortis causa y no transmite la propiedad de
los bienes hasta la muerte del testador, porque no hay una re-
misién a las donaciones en este precepto. Esta donacién-parti-
cion haria que la transmision de los bienes se produzca desde
el momento de la aceptaciéon y no desde la muerte del causante.
Y también tenemos aqui en Espanfa la prohibicién del pacto su-
cesorio del art. 1271 CC que sirve de escollo legal para admitir
esta figura>?.

No hay argumento legal que impida la validez de una parti-
cion bilateral entre testador y coherederos que tenga efectos tras
la muerte del testador. El art. 1271.2 CC tendria sentido si per-
mite que el testador y el heredero pacten sobre la herencia futura,
mientras exista consentimiento undnime, como negocio plurilate-
ral, distinguiendo entre las particiones unilaterales art. 1056 CC
y las bilaterales del art. 1271.2 CC. Esta particion seria un su-
puesto excepcional, como otras permitidas como la promesa de
mejorar en capitulaciones matrimoniales (art. 826 CC), mejora
contractual irrevocable (art. 827 CC), donaciones de bienes futu-
ros en capitulaciones matrimoniales (art. 1341 CC).

STS 29 octubre 1960 (R] 1960, 3447):

«Proscritos con cardcter general los pactos sucesorios por el articulo
1271 del Codigo Civil, ha de entenderse la excepcion que el propio precepto
establece relativa a la particion de bienes, en el sentido de autorizar al tes-
tador para practicar entre vivos la division de un caudal, por la que, con-

52. Vid. CASADO CASADO, B., La transmision en vida de bienes inmucebles
de padres a hijos como sucesion anticipada, ob. cit., pags. 47 y ss.
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forme al articulo 1.056, ha de pasarse, en tanto no perjudique la legitima
de los herederos forzosos»>3.

Asi se desprende explicitamente del art. 1257 CC, e implicita-
mente de los arts. 1058 y 1059 CC, referentes a la particién con-
vencional acordada por los herederos.

Las particiones bilaterales deben hacerse haciendo constar la
aceptacion de los herederos, teniendo esta aceptacion caricter con-
tractual; mientras que, en la particién unilateral, si aparecen firmas
seran meros asentimientos morales que denotan el conocimiento de
la particion hereditaria por los futuros herederos. Habra por tanto
que valorar el concreto contenido de cada particién para ver si los
herederos firman con voluntad de obligarse o simplemente firman
porque conocen la particion realizada por el testador. La redaccién
literal del documento particional sera principal de cara a valorar si
estamos ante una particién o un contrato particion bilateral. Sera
importante la redaccion en plural, donde todos los coherederos asu-
men un contenido obligacional determinado, donde realizan renun-
cias a futuras acciones legales, a bienes concretos, cesiones etc., en-
tendiendo igualmente que, como un requisito de forma, esta
particion bilateral también necesita un testamento que la convalide.

La peculiaridad de esta particién es que, pese a su caracter
irrevocable, debemos siempre dejar a salvo la libertad de disposi-
cién testamentaria, permitiendo que el testador modifique el tes-
tamento, corrigiendo o variando los términos del acuerdo. Esta
particién consensual, por tanto, puede quedar revocada por un
testamento posterior en la media que este testamento contradiga
lo dispuesto anteriormente, y todo ello, aunque se hayan pactado
ciertos efectos antes de la muerte, como, por ejemplo, el compro-
miso de pago de una pension vitalicia, asumir una obligacion de
cuidados hasta la muerte, etc.

53. ESPEJO LERDO DE TEJADA, M., «Algunos aspectos de la eficacia
y el régimen juridico de la particiéon hecha por el testador», ob. cit. pag. 293.
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Las causas de impugnacién deben ser muy limitadas cuando
se realice una particién convencional, dado que constituye un
acuerdo vinculante salvo vicio del consentimiento, pudiendo ale-
garse la obligacion de lo pactado pacta sunt servanda, como forma
de hacer cumplir los compromisos adquiridos.

2.4 d) Algunos supuestos practicos de interés

La particion convencional soluciona en gran parte las contro-
versias entre coherederos ligadas a la particion de una herencia,
pero, aun asi, pueden darse algunas problematicas en la practica
relacionadas con este tipo de particion. A veces se discute la pres-
tacién del consentimiento unanime cuando la particién debe adi-
cionarse con posterioridad o se cuestiona el valor de la primera
particion con las renuncias o pactos alli expuestos; digamos que a
veces se discute la validez de la particion consensual fundamenta-
da en causas justas y otras «se aprovecha» la adicién o comple-
mento para ejercitar acciones contra la particion antes referida;
otras veces se cuestiona la forma o se intenta poner en el centro
de la controversia judicial los efectos obligaciones que esta parti-
ciéon convencional ya ha producido. Habra por tanto que estudiar
la naturaleza de estos pactos, el alcance de sus clausulas, y las so-
luciones a posibles complementos de las particiones de herencia
asi realizadas.

La jurisprudencia afirma el caracter contractual de la particion
consensual y exige el cumplimiento de los requisitos del art. 1261
CC. El documento privado particional puede contener verdaderos
actos de disposicién sobre el patrimonio hereditario que requieren
el consentimiento unanime de los herederos; si existe particion
complementaria esta particion se adiciona a la anterior y se man-
tiene valida la primera por el principio favor partitionis. El consen-
timiento seria siempre un presupuesto inexcusable para el naci-
miento del pacto, pero se debate la eficacia de una particién
consensual parcial cuando no se consigue el consentimiento una-
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nime para la posterior adicién. También es un asunto problemati-
co el de los pactos de renuncia contenidos en particiones consen-
suales, cuando alguno de los firmantes cuestiona su alcance o
validez con posterioridad.

Asi, por ejemplo, la STS 15/2012, de 20 de enero’*, resuelve
un caso en el que se analiz6 el alcance de una clausula de renuncia
de derechos en una particion consensual. El causante habia otorga-
do testamento donde habia ordenado una serie de pre legados y
designados herederos en una cuarta parte de su patrimonio a cada
uno de los tres hijos sobrevivientes, y la restante cuarta parte divi-
dida entre los tres nietos del hijo premuerto. Todos los herederos
firman la escritura publica de aceptacion de herencia y adjudica-
ciéon de bienes inventariados de la herencia en la proporciéon orde-
nada por el testador, haciendo la particién del patrimonio heredita-
rio adjudicando lotes a cada uno de los coherederos y afladen una
clausula: «con las adjudicaciones efectuadas, todos los comparecientes se
dan por integramente pagados de sus respectivos derechos, por lo que respec-
ta a los inmuebles de que se trata, sin que tengan nada que reclamarse, al
ser de idéntico valor lo recibido, a lo que les correspondia en el pro indiviso
disuelto. Asimismo, todos y cada uno de ellos, renuncian a cualquier derecho
que por cualquier titulo pudiesen tener sobre la total propiedad de los pisos
cuyas cuotas partes han sido adjudicadas a los otros comuneros, asi como
los derechos expectantes que pudieren tener sobre las otras porciones de las
fincas no adjudicadas a ellos, de los que no existe titulo conocido».

Con posterioridad los dos nietos venden su cuota y participa-
cién indivisa que le correspondia al otro hermano.

Aparecen luego nuevos bienes y participaciones indivisas del
fallecido y uno de los coherederos plantea la adicion y acciona
contra los coherederos que no quieren consentir, pidiendo que se
condene a otorgar escritura de adicion de herencia conforme a los
pactos y clausulas alcanzados en la particién consensual teniendo
en cuenta la clausula de renuncia.

54. STS 15/2012, de 20 de enero (R\2012\1899)

120



La particion de la herencia. Andlisis de los principales problemas prcticos

Uno de los codemandados alega que la adicién de dichos bie-
nes y participaciones indivisas debe hacerse conforme a la volun-
tad del causante, expresada en su testamento, es decir, por cuartas
partes iguales (tres a los hijos y la cuarta parte restante a los nie-
tos que en este momento es uno solo, el demandante, por la re-
nuncia de sus dos hermanos), declarando la nulidad de la clausula
de renuncia antes transcrita.

La parte controvertida sera la clausula de renuncia que aparece
en la escritura puablica de particién «renuncian a cualquier derecho que
por cualquier titulo pudiesen tener sobre lo adjudicado a los demds coherede-
ros, asi como los derechos expectantes que pudieran tener sobre otras porcio-
nes (o0 cuotas) que pudieran tener sobre fincas no adjudicadas a cada uno».

Esta clausula de renuncia la hacen todos los coherederos y se
refiere a bienes presentes y no bienes futuros, esto es, a los dere-
chos sobre los bienes y las cuotas ya adjudicadas. No puede ser
objeto de negocio juridico, dice la sentencia, bienes teéricamente
desconocidos. Pero hemos de considerar dos aspectos: la particion
convencional y la adicién a la particion. Concluye que esta cldu-
sula de renuncia no es nula y que, por tanto, no se refiere a los
bienes aparecidos con posterioridad.

La sentencia entiende que el testador no hizo la particién en
su testamento porque no quiso evitar la comunidad hereditaria,
ya que no le confirié la propiedad de los bienes de la herencia a
sus herederos conforme dispone el art. 1068 CC. Esta particion
fue hecha por los coherederos con posterioridad, pudiendo distri-
buir la herencia de la forma que estimen conveniente.

Si se omiten bienes en la particién, se procede a su adiciéon
(art. 1079 CC) si los bienes omitidos son de poca importancia por
aplicacion del principio favor partitionis, de lo contrario procede la
nulidad de la particion. En este caso no se menciona la importan-
cia 0 no de los mismos ni se pide una nueva particion>>.

55. Podriamos verlo como un acuerdo particional con aplicacion del
art. 1815 CC.
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Pasamos a ver ahora otra sentencia, STS 108/2014, de 19 de
febrero°® donde dos hermanos demandan a otro exigiendo el
pago de la cantidad que correspondia tras la realizacién de una
particién consensual donde el otro hermano se habia adjudicado
el tnico bien de la herencia que era una vivienda y a cambio debia
pagar a ellos su parte. En la escritura de particién se habia hecho
constar el valor del inmueble en 234.394,72 euros. Hubo acuerdo
en esta valoracion por los tres hermanos. Como consecuencia de
ello debia pagar 78.130,57 euros a cada hermano para poder que-
darse con la vivienda. El hermano se opone a la demanda y recon-
viene pidiendo la rescisién de la particiéon por lesion. En Primera
instancia estima la demanda y desestima la reconvencién por el
principio favor partitionis y atendiendo al cardcter contractual de la
particion dice:

«En el caso de autos la escritura de manifestacion de herencia de fecha
12-2-07 contiene actos dispositivos concluyentes que expresan el consenti-
miento conjunto de los litigantes al adjudicar en pleno dominio al deman-
dado la vivienda sita en Alicante, finca registral NUMOOO del Registro de
la Propiedad n°1 de Alicante, y teniendo en cuenta el cardcter contractual
de la particion, el demandado manifesto su conformidad con la adjudicacion
efectuada y su valor en el que existio mutuo acuerdo entre los herederos, lo
que implica que no se pueda estimar la accion de rescision de la particion
por lesion en mds de una cuarta parte, en base precisamente al acuerdo de
los interesados manifestados en documento piiblico, no existiendo en ningiin
caso vicio del consentimiento que pudiera determinar la nulidad de la adju-
dicacion efectuada».

Las cuestiones debatidas se centran en los efectos obligaciona-
les de la particién convencional obligando al coheredero a cumplir
con lo pactado pagando las cantidades y la posible rescisién por
lesién de una particién consensual.

56. Vid. STS 108/2014 de 19 de febrero (RN2014\2505).
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La particién consensual ha sido pactada de forma libre
por los propios interesados y obliga, derivado de su natura-
leza contractual, como negocio juridico plurilateral. Los co-
herederos deben cumplir con lo pactado y se le puede obligar
a ello. La rescisién por lesién de la particion del art. 1074
CC puede darse en una particiéon consensual siempre que se
pruebe la valoraciéon defectuosa de los bienes hereditarios,
que provoque una desigualdad entre coherederos en contra
de la voluntad del causante, y siempre referida al tiempo de
la adjudicacion.

«Las operaciones particionales, una vez concluidas por convenio de los
herederos o aprobacion judicial, son rescindibles en el supuesto de lesion en
aquel montante dicho de la cuarta parte, salvo en los supuestos previstos en
los articulos 1075 y 1078 del propio Cédigo, que no hacen al presente caso.
De modo que afirmado que la accion ex articulo 1074 del Codigo Civil
actiia sobre la particion ya efectuada, es visto que toda particion, como
negocio juridico, puede adolecer de vicios determinantes de su ineficacia en
los mismos casos que harian impugnables las obligaciones y, ademds, por la
lesion en mds de la cuarta parte que preceptiia aquel articulo 1704 del
Codigo sin perjuicio de lo que, sobre el particular, se establece en los siguien-
tes articulos 1075 y 1078 del propio Ordenamiento».

Sin embargo, el TS entiende que no es rescindible la particiéon
pese a poder ser rescindida, porque no se aprecia esta lesiéon en
mds de una cuarta parte.

«En efecto, los hermanos litigantes, con capacidad de obrar y sin vicios
del consentimiento, adjudicaron la vivienda a su hermano demandado y le
atribuyeron un valor que dio lugar al compromiso de pago de determinada
cantidad a los demds coherederos. Este acto, como particion, negocio
juridico plurilateral, no adolece de vicio alguno, ni se ha declarado
probado en la sentencia recurrida que haya producido lesion en mds
de la cuarta parte y no cabe elucubrar sobre las valoraciones peri-
ciales, harto discutibles en el presente caso, siendo asi que las partes
han aceptado consciente y libremente un determinado valor que ha
sido la esencia de la particion, en estos términos, ante notario».
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La STS 9 de abril de 1990°7 plantea el sobreseimiento de un
juicio de testamentaria por la aparicién de nuevos bienes cuando
ya se habia practicado una particién consensual. Procede la adi-
cion o complemento, pero ello no hace invélida la particién de
herencia realizada por los coherederos.

Existia una particién consensual en escritura publica haciendo
inventario y avalto de los bienes y procedentes adjudicaciones a
los coherederos. Se inicia el juicio de testamentaria y se pide que
se incluya en el inventario el dinero existente en las cuentas de
ahorro y los frutos y rentas de la comunidad hereditaria.

La sentencia entiende que los coherederos habian realiza-
da la particién de la forma que tuvieron por conveniente.
Que esta particion fue realizada con el ejercicio de la autono-
mia que le concede el art. 1058 CC. Hubo acuerdo entre los
coherederos en la practica de la particion y adjudicacion de
los bienes relictos por lo que no cabe hacer una nueva divi-
sion de la herencia, ni particular ni judicialmente, en el jui-
cio de testamentaria, sin perjuicio de una particiéon suple-
mentaria, pero sin rescindir la primitiva.

La STS 1169/2000, de 15 de diciembre’8, cuestiona la
oportunidad de un juicio de testamentaria en un supuesto de adi-
cién de bienes a una particion consensual ya realizada, por la exis-
tencia de dinero en cuentas bancarias y trata de los efectos de la
particién de herencia.

Tres hermanos demandan a la hermana y el marido de ésta
pidiendo el reparto entre los cuatro a partes iguales, del metalico
existente en las cuentas, libretas de su padre cuyo importe exacto
desconocian por la actitud, segan afirman, oscurantista de ella, al
mantener y ocultar estos datos en su poder. Los demandados se
oponen y alegan que, conforme a la particién de herencia realiza-
da, se daban por pagados y nada tienen que reclamar y piden el

57. Vid. STS 9 de abril de 1990 [RI\1990\2707]
58. Vid. STS 1169/2000, de 15 de diciembre [RN\N2004\74]
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pago de un dinero por las atenciones y dispensas al padre hasta su
fallecimiento més gastos de funeral.

En Primera instancia se estima la demanda en relacion al saldo
de las cuentas bancarias por no haberse incluido en el cuaderno
particional y no haber hecho los demandados ingreso alguno, y
también se estima la reconvencion en cuanto a los gastos de fune-
ral, pero rechazando los gastos por cuidados, porque no consta
acreditado que necesitara de una persona dedicada a él, enten-
diendo que habia retirada de dinero y movimientos en la cuenta
del padre para gastos de él y de este dinero también se habian
beneficiado ellos que habian vivido muchos afos con el padre y
que tenian una economia precaria. Los hermanos igualmente ale-
gan el ahorro que le habia supuesto durante afos vivir en la vi-
vienda con el padre.

El objeto del litigio dice la sentencia no es «poner fin a la indivi-
sion de una herencia, sino, después de partida la herencia de la madre y
adjudicados los bienes por el padre en su tltimo testamento, sin discrepancia
alguna entre los herederos, adicionar a la particion unos bienes o valores
omitidos en su momento y cuya titularidad se arrogaban los demandados».

Para ello no procede un juicio de testamentaria sino un juicio
declarativo para determinar el patrimonio a dividir. La particién de
la herencia determinaba que con esta divisién de bienes nada ten-
drian que reclamarse. No se ejercita la accion del art. 1079 CC.

Los demandados entienden que el dinero depositado en los
bancos en virtud de la adjudicaciéon de «la casa con todos sus
muebles, enseres y efectos», se encontrarian las correspondientes
libretas, por tanto, ese dinero es suyo en virtud el art. 609 CC.
Pero el Tribunal Supremo afirma que la atribucién en testamen-
to no transmite por si sola la propiedad, pues para ello se
precisa de la particién de la herencia. Tampoco la particion
hecha en el propio testamento atribuye a los herederos la
propiedad de los bienes respectivamente adjudicados, pues
no se puede adquirir por causa de muerte de una persona
viva ni al testador privar de la facultad de otorgar un nuevo
testamento.
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2.5. VALORACION DE BIENES EN LA PARTICION.
EL AVALUO. DIFICULTADES EN LA
VALORACION DE CIERTOS BIENES.
PROBLEMATICAS

2.5 a) Operaciones particionales. Formacion de
inventario, avalto y liquidacién

Las operaciones particionales son todas las actividades lleva-
das a cabo para realizar la particién hereditaria. EI CC no precisa
como deben realizarse estas operaciones particionales con lo que
podemos decir que hay cierto margen para que tanto testador
como herederos las realicen de una u otra manera. Sin embargo,
existe una tendencia histérica a tener en cuenta como contadores
partidores hacfan antiguamente estas operaciones particionales.

Las actuaciones, operaciones particionales basicas serfan:

— Formacion de inventario, avalto y liquidaciéon para deter-
minar el haber partible.

— Formacion de lotes o hijuelas

— Adjudicacion

— Colacion alos legitimarios de liberalidades en vida no exen-
tas de colacionar

La formacién de inventario determina la herencia en su caudal
relicto o masa partible, sirviendo de base fundamental para la
confeccion de la posterior particiéon en sus distintas fases. No
necesita ninguna forma determinada, pero es muy habitual que
se haga en instrumento publico a efectos de constancia y prue-
ba. Es obligado para separar los elementos del activo y del pasivo
hereditario.

No obstante, se defiende que el patrimonio hereditario sélo
estd formado por el activo relicto sin que recaiga sobre el pasivo
hereditario; la liquidaciéon del haber partible no seria puramente
una operacién necesaria para llevar a cabo la particiéon. Cada here-

126



dero recibira el pasivo en funciéon de lo asignado y tendra respon-
sabilidad por las deudas relictas pendientes de pago en funcién de
si acepta pura y simplemente o a beneficio de inventario, por lo
que la relacién se hace respecto al activo bruto y el inventario no
debiera contener relacion del pasivo.

Sin embargo, en la practica es habitual relacionar el pasivo y
realizar la liquidacién posterior. Las operaciones de liquidaciéon
contendran la modalidad de pagar ya todas las deudas relictas,
bien conformando una lote o hijuela o bienes destinados al pago
de las mismas.

Igualmente es necesario el calculo del pasivo para fijar la cuan-
tia de las legitimas y para poder determinar la oficiosidad o inofi-
ciosidad de legados o donaciones, asi como para determinar la
cuota del legatario de parte alicuota. El art. 1064 CC ordena ade-
mas el computo de todos los gastos generados durante la indivi-
sién en beneficio de todos, al igual que cuando se defiende el cal-
culo y determinacién del pasivo en la liquidacion del régimen de
ganancialidad como en la extincion de cualquier sociedad que ha
quedado disuelta.

El art. 659 CC dice que la herencia estard compuesta por todos
los bienes, derechos y obligaciones que no se extingan a la muerte,
pero no nos dice cudles se extinguen. Se entiende que quedan ex-
tinguidos los derechos personalisimos y vitalicios, pero todas las
demads posiciones activas, se llamen derechos subjetivos, potesta-
des, facultades, derechos potestativos, poderes o expectativas juri-
dicas, integraran el caudal relicto. Aun asi, se plantea mucha discu-
sién en algunos supuestos sobre qué ocurre con ciertos derechos o
posiciones juridicas, condiciones de socio, pensiones de alimentos,
cuentas, posiciones, saldos bancarios en general, acciones y partici-
paciones en sociedades de capital, ayudas comunitarias, subvencio-
nes, derecho al resarcimiento por muerte ilicita etc.>?

59. Vid. RUBIO GARRIDO, T., La particion de la herencia, ob. cit., pags. 169
y ss.
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La formacién de un inventario con inclusién de bienes ajenos
al causante estaria viciada de nulidad, pero se admiten matizacio-
nes como ocurre en la particién consensual del art. 1058 CC, sin
perjuicio de posibles excesos de adjudicacién, o la referencia al
art. 1379 CC que permite el legado de cosa ganancial sin que se
haya liquidado la sociedad de gananciales.

La omisién de bienes inventariables daria lugar a una parti-
cién complementaria adicionada o en su caso, a una rescisiéon por
lesién, sin embargo, la jurisprudencia habla de nulidad de la parti-
cién con omision de bienes cuando se aprecia mala fe, ocultacién
intencionada o la omisién tiene una importancia tal que no puede
ser «subsanada» con una particion complementaria®.

El avaldo es la operaciéon particional consistente en evaluar o
valorar cada uno de los elementos del caudal relicto. Se trata de
una operacion de enorme trascendencia practica y la que provoca
muchos problemas por disputas entre los herederos referidas al
valor asignado a cada uno de los bienes. Esto a veces bloquea la
particién y abre la contienda entre herederos.

Uno de los problemas mas habituales en la practica tiene que
ver con desacuerdos o discrepancias en la valoracién de los bienes.

Algunos herederos pueden no estar de acuerdo con la distribu-
cién realizada porque entiendan que no se han valorado bien la
cuota de cada uno, por la injusticia percibida en la distribucion,
entendiendo que la particién no ha sido realizada de manera equi-
tativa, por la distribucién que le ha correspondido o por la inter-
pretacion que se ha hecho del testamento. También muchas veces
pueden iniciar procedimientos judiciales porque quieran quedarse
con ciertos bienes o propiedades, objetos especificos que tienen
valor sentimental o econémico. Puede haber problemas para iden-
tificar o valorar ciertos bienes, porque se trate de bienes inmue-

60. Vid. posteriores apartados «Problemas en la valoracion de ciertos bie-
nes 'y por la aparicion posterior de nuevos bienes. Accién de rescision y accion
de adicién o complemento» y «Nulidad y anulabilidad de la particién»
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bles mal registrados que no pueden identificar ficilmente o no
pueden darle un valor exacto, o por la existencia de bienes intan-
gibles de dificil valoracién como ocurre con acciones, inversiones
o derechos sobre propiedades dificil de valorar o dividir. Algunos
bienes o derechos pueden estar muy determinados y liquidos, por
ejemplo, acciones, participaciones sociales, y otros muy indeter-
minados, como derechos de propiedad intelectual, obras de arte,
bienes mobiliarios...

Esta valoracién de los bienes y derechos debe hacerse en refe-
rencia al tiempo en que se realiza la particién y ha de buscar el
valor de mercado de los bienes o propiedades.

Con la liquidacion se procede a abonar todas las deudas y car-
gas de la herencia, entendiendo esta liquidacién como operacion
particional. Esta operacién se ha de hacer antes de la formaciéon
de lotes, y, sobre todo, antes de la entrega y adjudicacioén de bie-
nes concretos a los sucesores. Pueden dejarse partidas o hijuelas
asignadas para el pago de deudas pendientes y también puede
ocurrir en la practica que con posterioridad aparezcan deudas de
forma sobrevenida. La responsabilidad de los herederos en estos
casos dependera de si han aceptado la herencia de forma pura y
simple o a beneficio de inventario y de la separaciéon de patrimo-
nios a efectos de responsabilidad (se configura como patrimonio
separado el patrimonio hereditario a efectos de responsabilidad en
la preferencia crediticia).

El art. 1061 CC recoge el principio normativo de igualdad de
lotes, pero el testador tiene libertad para la formacién de lotes o
hijuelas, salvando las legitimas, cuando es ¢l quien hace la parti-
cién, o la hace el contador partidor siguiendo las instrucciones del
testador. En la particion consensual los herederos también tienen
plena facultad dispositiva en virtud del art. 1255 CC y del princi-
pio de autonomia de la voluntad de las partes. Esta operacion su-
pone la concrecién de bienes y derechos relictos determinados
para cada participe en la comunidad hereditaria. La jurispruden-
cia establece que no hace falta una igualdad matemaética y absolu-
ta por lo que el principio de igualdad de lotes no puede sostener
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nulidades de cualquier clase, pudiendo estar justificada cierta des-
igualdad en la composicion de lotes por motivos razonables o cir-
cunstancias concurrentes.

Dentro de las operaciones particionales, la figura de la cola-
cién se representa y define como una de estas operaciones parti-
cionales posibles, si se dan las condiciones legales para ello. La
colacion supone que, cuando haya varios herederos forzosos, se
deba traer al computo de la particién, el valor de los bienes que
algunos de ellos recibieron en vida del causante a titulo gratuito
para que le sea descontado y calcular con ello su cuota antes de
realizar la particién.

La colacién aparece cuando existe una comunidad hereditaria.
La colacion sélo tiene lugar entre los legitimarios no afectando a
quienes no lo son. Asi aparece regulada en el art. 1035 CC, reco-
giendo expresamente la excepcion a esta regla el articulo siguiente
(art. 1036 CC) cuando afirma que el donante ha podido dispen-
sar al donatario de la obligacién de colacionar. Por ello, y por esta
libertad de asignacion del disponente, es por lo que se entiende
que el testador puede disponer de la colacién, entendiendo el TS
que sobre la misma las normas que la rigen deben ser considera-
das normas dispositivas.

El documento «cuaderno particional» puede tener un conteni-
do mas amplio como: modificacién de linderos, liquidaciones del
impuesto de sucesiones, regularizar situaciones mantenidas du-
rante anos de forma irregular, entrega de bienes, dinero en com-
pensacion de excesos de adjudicacién, etc.

En relacién a este cuaderno particional, rigen las normas rela-
tivas a la forma en los contratos del art. 1278 CC, pudiendo com-
pelerse los herederos a elevarlo a publico tratindose, por ejemplo,
de una particién consensual (arts. 1279 y 1280 CC). Sin embar-
go, debemos tener presente que este documento particional puede
ser realizado de manera incluso verbal y puede ser parcial, o po-
dria ser modificado con particiones mas amplias con posterioridad
con los problemas que ello ocasiona, por la divergencia respecto
de nuevas atribuciones posteriores. Si la particion la realiza el tes-
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tador requiere forma testamentaria, segiin opinion de la mayoria
de la doctrina®!.

Evidentemente esta flexibilidad en cuanto a la forma en que
deben realizarse las operaciones particionales puede verse excep-
cionada por particiones judiciales, donde el documento particio-
nal se recoge en forma de documento publico, o particiones con-
sensuales que requieren el correspondiente asiento en el Registro
de la Propiedad, que por tanto también requeriran la forma de
documento publico.

2.5 b) Concepto de avalio

Centramos ahora la atencion de este epigrafe en la operacion
de avalto, porque es la actuacién de mayor complejidad en la préc-
tica y por la enorme conflictividad judicial que la misma supone.

La particiéon de herencia requiere un avalao de los bienes que
se van a repartir y no puede prescindirse de esta actividad, pu-
diendo incidir la misma en la eficacia de la particién, incluso
cuando el haber partible se divida en pro indivisos.

Necesitamos una valoracién individualizada de todos y cada
uno de los bienes que integran el caudal partible, y es aqui cuan-
do empiezan a aparecer los problemas entre coherederos, tanto
por la complejidad que puede tener valorar ciertos bienes, como
por problemas de otra indole, por ejemplo, aquéllos referidos a la
existencia de valoraciones contables manipuladas o maquilladas,
por intenciones de ocultacién, de sobre valoracién de ciertos bie-
nes ligados a veces también al mayor cobro de honorarios profe-
sionales, infravaloracion, periciales dispares con diferencias sus-
tanciales, por percibir a veces los coherederos que los bienes
adjudicados a otros son mejores que los suyos, que tienen una

61. Vid. anteriores apartados «La particién de la herencia: concepto y
clases» y «Particion bilateral art. 1271.2 CCy art. 1056 CCo».
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valoracion real mucho mas alta etc. Se trata, en definitiva, de una
cuestion técnica, funcion del albacea o contador partidor, pero
que sera resuelta por la pericial judicial si finalmente el tema deri-
va en los tribunales.

A nivel practico, estas periciales aportadas en la primera ins-
tancia no son objeto de recurso en segunda instancia o casacion,
pues no puede entrarse a valorar nuevamente la prueba de la pri-
mera instancia, salvo que se aprecie que la valoraciéon realizada
por contador partidor era muy diferente a la dada a los bienes que
fueron donados en su dia y que se traen a colacién, o cuando el
tribunal entendiese que la pericial tenida en cuenta en primera o
segunda instancia es del todo irracional o poco fundamentada®?.

Pensamos que los problemas practicos derivados del avalto
por ocultacién, sobrevaloraciones o minusvaloraciones de bienes,
se resuelven desde la adicion, desde la posible rescisiéon o nulidad
de la particion asi realizada, si partimos de la pericial correspon-
diente donde se ha procedido a tasar o darle un valor a esos bie-
nes cuando esta valoracion se cuestione de futuro. (Estamos ante
una causa de nulidad de la particién o podemos sé6lo hablar de
particién rescindible? Entendemos que debemos interpretar de
forma restrictiva la nulidad de la particion, practicando una resci-
sién por lesion si esta lesion tiene entidad, siendo superior a la
cuarta parte del valor de las cosas adjudicadas, permitiendo redu-
cir en la parte vulnerada, manteniendo la validez de la particion
(art. 1074 CC). Esto sin perjuicio de que en virtud del art. 1075
CC debamos ver si esa diferencia de valor no es causa de lesién en
mas de una cuarta parte o ha sido querida por el testador, y en-
tonces debemos admitir y aceptar estas posibles diferencias. En
cualquier caso, si hay rescision por lesion el heredero demandado
puede optar por la indemnizaciéon o consentir que se proceda a
realizar una nueva particién (art. 1077CC).

62. RUBIO GARRIDO, T., La particion de la herencia, ob. cit. pag. 270.
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En la practica aparecen casuisticas donde se intenta atacar la
validez de la particiéon por valoraciones incorrectas.

Asi, por ejemplo, la STS 1093/2006, de 7 de noviembre®3,
recoge que antes que pedir la nulidad de la particién por va-
loraciones incorrectas o por omision de bienes, debemos
acudir a la via de la rescisién por lesiéon del art. 1074 CC o a
la de la acciéon de adicién o complemento del art. 1079 CC.

Los hechos enjuiciados tienen que ver con el ejercicio de una
accion de nulidad de la particién hereditaria realizada por el con-
tador partidor en un precedente juicio ab intestato y subsidiaria-
mente la rescision por lesion.

Las coherederas que accionan pidiendo la nulidad de la parti-
ciéon entienden que los demas coherederos han utilizado de forma
abusiva los poderes que tenian otorgados ocultando y excluyendo
bienes de la particién y faltando a la rendicion de cuentas. Entre
otros motivos entienden que hay infravaloracion del ajuar ganan-
cial. También infravaloraciéon de una finca y falta de inclusion de
unos pagos aplazados de una venta.

Afirma la Audiencia Provincial que la lesiéon no supera en mas
de una cuarta parte y que tampoco existen motivos suficientes
para estimar que la particién es nula por ocultacién fraudulenta o
intencionada de bienes o mala fe, pues, aunque no se habian in-
cluido ciertos créditos que formaban parte del activo del caudal
hereditario, debia tenerse en cuenta el gran namero de bienes
existentes, el complejo entramado creado por las partes, las reite-
radas operaciones llevadas a cabo y la poca colaboracién de de-
mandantes y demandados con el contador-partidor.

La parte actora entiende que la ocultacion y la infravaloracion
de bienes es del 29,46% del caudal hereditario por lo que alegan
que la Audiencia ha valorado mal la prueba.

El Tribunal Supremo concluye que la casacién no puede entrar
a valorar o revisar en su conjunto la prueba practicada en la ins-

63. Vid. STS 1093/2006, de 7 de noviembre (R\2006\9165).
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tancia, salvo que se alegue vulneracién de algin precepto que
deba ser tenido en cuenta en la valoraciéon de la prueba, o de un
criterio jurisprudencial que deba ser observado en dicha opera-
cién, o que las conclusiones probatorias alcanzadas sean manifies-
tamente arbitrarias o erroneas.

«La parte recurrente no alega una infraccion concreta de las normas
que deben ser aplicadas en la valoracién de la prueba, sino que invoca un
conjunto heterogéneo de preceptos del Codigo civil referentes a la valoracion
de los documentos piiblicos, privados y prucba de presunciones, y se refiere
detalladamente, sin relacionarlos directa y separadamente con la infraccion
concreta de uno u otro de los preceptos invocados, a distintos aspectos de la
valoracion de la prueba realizada por el tribunal de instancia, proponiendo
la conclusion probatoria que estima procedente.

Con ello, por una parte, infringe el principio de especialidad que rige en
este recurso de casacion —articulado procesalmente en torno a concretas
infracciones del ordenamiento juridico y no al examen conjunto del objeto del
proceso de instancia en sus aspectos ficticos y juridicos— y, por otra parte,
invita implicitamente a este tribunal a realizar una nueva valoracion de la
prueba para llegar a conclusiones incompatibles con las alcanzadas por el
tribunal de instancia, entre ellas la de que el perjuicio padecido por los
demandantes alcanza un porcentaje superior al de la cuarta parte del valor
del caudal hereditario en contra de lo que la sentencia impugnada estima
probado mediante la fijacion de concretas y determinadas cantidades.

En resolucién, este motivo de casacion tinicamente podria ser examina-
do incurriendo en un exceso manifiesto respecto de las potestades de casacion
que nos confiere la ley».

Las actoras alegan vulneracion del art. 1061 CC referido a
la igualdad de lotes en la particion. El Tribunal Supremo en-
tiende que esta igualdad que establece el art. 1061 CC debe
darse en el supuesto que sea posible.

«La particion debe estar presidida por un criterio de equitativa
ponderacion (SSTS de 30 de enero de 1951; 14 de diciembre de 1957 y
25 de marzo de 1995) y debe hacerse respetando la posible igualdad deter-
minada por las circunstancias de cada caso (SSTS de 8 de febrero de 1974,
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17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 28 de mayo de 1992, 15 de
marzo de 1995 y 16 de febrero de 1998). Sin embargo, también se ha
precisado que no se trata de una igualdad matemdtica o absoluta
(SSTS de 25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980 y 14 de julio de
1990), sino de una igualdad cualitativa (STS de 13 de junio de
1992); que la norma tiene un cardcter orientativo (SSTS de 30 de
noviembre de 1974 y 7 de enero de 1991); estd dotada de un grado de
imperatividad solo relativo (SSTS de 30 de noviembre de 1974, 25 de
junio de 1977, 17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 14 de julio de
1990, 28 de mayo de 1992, 15 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de
2005); y no puede aplicarse cuando la infravaloracion de los bienes
se aplica en proporcion semejante a todos los que integran el caudal
relicto (SSTS de 21 de abril de 1966 y 7 de enero de 1991); y que la
infravaloracion u omision de algunos bienes, en tanto no sea mali-
ciosa o no tenga cardcter sustancial, no es susceptible de originar la
nulidad de la particion, sino que las atribuciones mal valoradas
deben resolverse por via de rescision, y las omisiones de bienes o
valores por el camino de la adicion o complemento de la particion
(STS de 12 de febrero de 2005).

En suma, la falta de equidad en la formacion de los lotes a que
dan lugar las operaciones particionales tinicamente puede conside-
rarse como motivo de nulidad de la particion en los casos en que se
pruebe que la desigualdad en la formacion de aquéllos tiene suficien-
te relevancia para infringir el principio de igual distribucion entre
los herederos y excede de los presupuestos que pueden dar lugar al
ejercicio de las acciones de rescision, adicion o complemento de la
particion previstas en el CC>.

En el caso enjuiciado no se ha vulnerado de manera sustancial

la distribucién de lotes presidida por el principio de equidad, de-
bido a la complejidad de las operaciones particionales y a sucesi-
vas operaciones de enajenaciéon de bienes antes del fallecimiento,
donde se distribuy6 igualitariamente gran parte del patrimonio de
la causante.

No hay causa de nulidad en la particion del art. 1073 CC,

puesto que, ademas de la causa especifica del art. 1081 CC, la
Jurisprudencia entiende que:
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«(...)aunque se le aplica a la particion las normas sobre nulidad
de los negocios juridicos, serdn causa de nulidad, ademds del
especifico del articulo 1081 CC, la falta de consentimiento de la
persona designada para realizar la particion, la inclusion de bienes
no pertenecientes al causante (STS de 15 de diciembre de 2005 y
supuestos en que no se ha liquidado previamente la sociedad de
gananciales, SSTS de 2 de noviembre de 2005, 14 de diciembre de 2005,
15 de junio de 2000), la ilicitud de la causa por deliberada ocultacion
de componentes del caudal, la invalidez del testamento, la infraccion
de prescripciones legales imperativas (STS de 28 de noviembre de
2005), el error sustancial cometido por el testador al proceder a la
valoracion de bienes (STS de 26 de noviembre de 1974) o haber omi-
tido cosas importantes y no computar determinados inmuebles
(STS de 7 de enero de 1975), ademds del supuesto ya examinado en
el motivo anterior de infraccion del principio de igualdad entre los
herederos (SIS de 2 de noviembre de 2005, ya citada).

Este tratamiento restrictivo de la invalidez, afirmado por gran
niimero de sentencias, como la STS de 31 de octubre de 1996, que se refie-
re a las de 15 de junio de 1982 y 25 de febrero de 1969 (a las que pueden
anadirse las SSTS de 25 de febrero de 1989 y 11 de abril de 1959, entre
otras), comporta que la nulidad de la particion tiene cardcter subsi-
diario y solo cabe cuando no existe otro recurso legal (SSTS de 27 de
Sebrero de 1995 y 17 de enero de 1956), siempre que no quepa 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 (STS de 11 de abril de 1959). En los supuestos de omision
en el activo partible de alguno de los objetos de la herencia y en el
de pretericion de algiin heredero en la particion, el CC tiende a
conservar la validez y eficacia de la particion, sin perjuicio de sub-
sanar el defecto de que adolece y el perjuicio irrogado a alguno de los
herederos (beneficio de la particion o favor partitionis)».

La parte recurrente, sin embargo, no funda el motivo de casa-
cién en la existencia de atribuciones mal valoradas en cuantia su-
ficiente para dar lugar a la rescision, ni solicita la adicién o com-
plemento de la particién por omision de bienes o valores (puesto
que no invoca como infringido el articulo 1079 CC), sino que
funda la existencia de una causa de nulidad en la existencia de
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mala fe en la realizacion de las operaciones particionales y no es
combatida directamente por la parte recurrente invocando la in-
fraccion de un precepto legal que deba ser tenido en cuenta en la
valoracion de la prueba, o tratando de demostrar su cardcter ma-
nifiestamente erréneo o absurdo.

2.5 c¢) Problemas en la valoracién de ciertos bienes y
por la aparicién posterior de nuevos bienes.
Accién de rescision y acciéon de adicion o
complemento

Los problemas entre coherederos y en relacién al avalto —va-
loracién de los bienes hereditarios—, pueden llevar a veces al uso
un tanto torticero de las acciones judiciales disponibles cuando no
estan de acuerdo con el valor asignado en la particién a ciertos
bienes. Nos referimos a que intentan utilizar la via de la nulidad
de la particién, rescisién de la particion, adicién o complemento,
o accién de suplemento para legitimarios, segin le interese mas
una u otra por los resultados que consiguen, y segiin como estén
en relacion a los plazos de caducidad o prescripcién para hacerlas
valer. Esto significa que intentan buscar el encuadre legal a toda
costa manipulando los argumentos juridicos existentes hasta con-
seguir el fin pretendido. Entonces las herramientas juridicas al
servicio de la legalidad, m4s que obedecer a una utilizacién justa
y fundamentada, se ponen al servicio de aquéllos otros fines, que
son los que les permiten conseguir mejores resultados individuales
en la particion de herencia.

Algo parecido ocurrié en el supuesto que vamos a analizar a
continuacién, pues el motivo de la accion judicial estaba basado
en la adicién o complemento a la particién, cuando en realidad no
se trataba de bienes omitidos u olvidados o bienes que aparecie-
ron con posterioridad. Fue un intento forzado porque los plazos
de rescision por lesion de 4 afios ya se habian pasado y la acciéon
de nulidad del testamento que sirvi6 de base para la particiéon no
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habia prosperado. En realidad, la acciéon se fundamentaba en una
incorrecta valoraciéon de los bienes en el avalto.

La STS 280/2022, de 4 de abril®®, plantea la rescision de la
particién por omision de bienes y por valoracion incorrecta de los
mismos.

La accién se ejercita al amparo del art. 1079 CC, tanto para
pedir la adicién como para pedir la rectificaciéon de los bienes ya
valorados.

El hijo de la fallecida habia pedido sin éxito la nulidad del
testamento de su madre. Después acciona por la adicién o com-
plemento mas rectificaciéon de valores.

En la demanda se alegaba que la particiéon debia ser, en primer
lugar, completada con unas cantidades de dinero cuyo reparto,
segan el actor, se habia producido solo entre las demandadas y de
cuya existencia habria tenido conocimiento por una regulariza-
cién tributaria. En segundo lugar, se alegaba que la particion de-
bia ser corregida en lo que se refiere a la valoracién de una serie
de bienes que segun el actor no habia sido realizada de manera
correcta. Ademas «Hay que descontar la sobrevaloracion que los conta-
dores-partidores hacen de uno de los bienes que le colacionan a mi repre-
sentante, D. Nazario, en concreto de la nuda propiedad de 900 acciones
de Vera Meseguer».

En Primera instancia se rechaza la utilizacién del art. 1079
CC porque estd afecta una partida de mas del 50% del activo y el
art. 1079 CC previene que la lesion no sea de relevancia, puesto
que en este caso se requiere una nueva particion. En segunda ins-
tancia la Audiencia le da la razén al hijo y permite la aplicacion
del art. 1079 CC para estos fines.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién, analizando
la accién de rescision del art. 1074, la acciéon de complemento del
art. 1079 CCy las acciones dirigidas a proteger la legitima, accion
de suplemento.

64. STS 280/2022, de 4 de abril (R[\2022\3467).
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«El legitimario tiene un interés indiscutible en que las opera-
ciones de valoracion de los bienes hereditarios, de computacion e
imputacién, se realicen correctamente, porque a través de ellas
puede conocerse si las adjudicaciones que se le realicen por los
contadores son suficientes para cubrir su legitima.

Esta sala ha admitido que, ademés de las acciones dirigidas a
proteger la legitima y dirigidas a obtener lo que falta para comple-
tar su legitima, el legitimario cuya legitima se haya visto lesionada
como consecuencia de la errénea valoracién de los bienes por par-
te de los contadores partidores, dispone de la accion rescisoria por
lesién a que se refiere el art. 1074 CC.

«La accion de rescision por lesion estd sometida al plazo de caducidad
de cuatro aiios (art. 1076 CC). Son los coherederos demandados los que
disponen de la posibilidad de optar entre la indemnizacion del dafio (en
numerario o en las mismas cosas en que resulto el perjuicio) o consentir que
se haga una nueva particion (art. 1077 CC).

Para el caso de que hayan quedado fuera de la particion objetos o bienes
de la herencia, el art. 1079 CC permite que se complete o adicione la par-
ticion. Es decir, que si hay bienes que se han omitido procede una particion
complementaria, accion que no estaria sujeta a plazo (art. 1965 CC).

Es doctrina consolidada de esta sala que la accion de rescision por
lesion de la particion prevista en el art. 1074 CC comprende la
ervonea valoracion de los bienes distribuidos o adjudicados. De acuer-
do con esta jurisprudencia, las meras discrepancias en la valoracion
del activo no dan lugar a la accion de complemento o adicion de la
particion regulada en el art. 1079 CC (sentencia 1.333/2006, de 21
de diciembre)».

La sentencia 947/2005, de 12 de diciembre, declaro:

«Este tratamiento restrictivo de la invalidez, afirmado por gran
niimero de Sentencias, como la de 31 de octubre de 1996, que se refiere a
las de 15 de junio de 1982 0 25 de febrero de 1969, entre otras, impone
resolver las atribuciones mal valoradas por via de rescision, y las
omisiones de bienes o valores por el camino de la adicion o comple-
mento de la particion.
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(___) El articulo 1079 CC, en efecto, significa una excepcion a
la regla que impone la rescision por lesion, y su tenor, como ha dicho la
Sentencia de 16 de mayo de 1997 (con precedentes, entre otras muchas, en
las de 19 de junio de 1978, 22 de febrero de 1994, 12 de noviembre de
1996, en una linea que sigue en la Sentencia de 18 de julio de 2005),
conduce a su interpretacion literalista, en el sentido de que se estd
refiriendo a la omision que, en su caso, se padezca en la correspondiente
partida de la particion recayente en alguna de las dos realidades que apa-
recen diferenciadas en el precepto: objetos materiales o corporeos y valores
o titulos o derechos de indiscutible naturaleza inmaterial, y por esa razon
al hablar de “valores” no se refiere al “aspecto cuantitativo de valoracion
de del bien” o defecto de su avalito (expresiones de la sentencia citada). Y
ello aunque en alguna ocasion (Sentencias de 27 de junio de 1995, de 26
de noviembre de 1974) se contengan referencias a los problemas de valo-
racién, que se han de explicar por relacion con los especificos supuestos
planteados, como sucede en la primera de las citadas, que resolvié la cues-
tion litigiosa suscitada al haberse omitido determinados bienes pertenccien-
tes al caudal relicto».

Con posterioridad, la sentencia 350/2015, de 16 de junio,
afirma:

«Un bien de escasa importancia puede ser adicionado a la liqui-
dacion, pero una discusion sobre una valoracion debe ser llevado a
la lesion ultra dimidium del articulo 1074 si supera los limites de
ésta. Asi lo expresa la sentencia de 12 diciembre 2005 que no permite
aplicar la cuestion del valor economico a la adicion del articulo
1079, que se inspira en el principio de favor partitionis».

El Tribunal Supremo rechaza por tanto que se utilice la
accion de complemento o adicién para rectificar las valora-
ciones de ciertos bienes no omitidos en la particion.

De manera contundente se pronuncia el Tribunal Supremo en
la STS 1185/2002, de 11 de diciembre®, afirmando de forma

65. Vid. STS 1185/2002, de 11 de diciembre (RJ\2002\10928).
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muy clara que la accién de complemento o adicién a la parti-
ciéon no se puede utilizar para suplir la falta de ejercicio en
tiempo de las acciones de rescisiéon o anulabilidad.

Los hechos detallados en la sentencia tienen que ver con una
disputa entre hermanos por un negocio de alimentacién al por
menor que habia sido de los padres y varias parcelas en suelo rus-
tico que figuraban a nombre de la madre.

Se pedia adicion del art. 1079 CC para incluir el negocio y las
fincas, y los frutos y rentas del mismo negocio desde el fallecimien-
to de la madre. Entiende la actora que dichos bienes habian sido
omitidos tanto en la escritura de manifestacién y aceptaciéon de
herencia del padre, como en la de aceptacién y adjudicacion de
herencia de la madre, aunque en esta altima si se habia inventaria-
do el local de negocio o tienda la mitad indivisa en pleno dominio
y el usufructo vitalicio de la otra mitad a la viuda del causante, y la
nuda propiedad a los hijos, si bien mediante escritura puablica inter
media entre estas dos habia transmitido sus participaciones indivi-
sas sobre el local a partes iguales a los hermanos litigantes. Se de-
cia también que el negocio de alimentacién al por menor instalado
en el local habia sido explotado por la madre hasta su fallecimien-
to y que a partir de entonces lo venia explotando el hermano de-
mandado pese a los requerimientos de la hermana demandante
para que regularizara su titularidad juridica y le rindiera cuentas.

Las parcelas en suelo rastico dejaron de ser cuestionadas por su
escaso valor. El hermano afirma que estas parcelas fueron sélo un
pretexto para privarle del negocio que era su medio de vida y que
llevaba explotando desde el afto 1981, viviendo todavia le padre,
razén por al cual nunca se habia incluido en el caudal relicto. El
litigio se centra en el negocio familiar de alimentacion. El deman-
dado opuso la caducidad de la acciéon de rescisién. En la escritura
de herencia se habia hecho referencia al local, pero no al negocio
porque la actora sabia que el negocio habia sido cedido a nombre
del demandado, pagando él los impuestos y licencias y demas gas-
tos correspondientes. El Tribunal de Primera Instancia rechaza la
caducidad de la accién porque no se habia ejercitado acciéon de
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rescision sino de adicién. El negocio habia sido cedido y no cabe la
adicion o complemento. Esta cesién habia sido gratuita. La de-
mandante nunca habia realizado actividad alguna sobre él y por
ello sabian que no era un bien partible. La aceptacién de las escri-
turas de herencia implicaba aceptacion por la actora de este tema.
El silencio de la actora suponia consentimiento o conformidad con
esto y la acciéon de anulabilidad no se habia ejercitado en el plazo
de 4 anos. La Audiencia Provincial estimé la demanda entendien-
do que se trataba de una adicién de la particion de la herencia de
la madre con el inmueble y el negocio de tienda de alimentacién.
Si el negocio habia sido una cesion gratuita procedia la adicién de
la particiéon por tratarse de un bien colacionable.

«Que de la prueba practicada no se desprendia que la cesion del negocio
al demandado hubiera sido mediante precio, mdxime a la vista del valor del
negocio, entre veinticuatro y treinta_y cuatro millones de pesetas hasta el afio
1986 y de unos cincuenta y un millon de pesetas a la fecha de presentacion
de la demanda; que la no inclusion del negocio en la particion de la herencia
de la madre constituin precisamente el supuesto féctico de la accion de com-
plemento cjercitada, pues para el art. 1079 CC es indiferente que la omision
sea voluntaria o involuntaria; que el fundamento de la accion era precisa-
mente la falta de adjudicacion de cosas integrantes del caudal hereditario;
que conforme a los arts. 1063 y 1049 CC el demandado tenia que rendir
cuentas a la actora y abonarle frutos e intereses; y que el silencio de la
demandante en las particiones realizadas no podia tomarse como un acto
propio impeditivo de su reclamacion».

El Tribunal Supremo entiende que se ha infringido la doctrina
jurisprudencial referida a la prestacion del consentimiento en la
particion por coherederos del art. 1058 CC, cuando la Audiencia
no otorgé valor alguno a la pasividad de la demandante en las dos
escrituras publicas anteriores pese a la naturaleza contractual de
la particion.

En ninguna de las anteriores escrituras se habia hecho referen-
cia al objeto de la litis, esto es, al negocio de alimentacién al por
menor, Gnicamente se referian al local en que radicaba el negocio,
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pero no al negocio mismo. Por eso la demandante pide que se in-
cluya entendiendo que las dos escrituras no hacian referencia al
mismo ni a los frutos y rentas obtenidos del mismo.

El TS concluye que el negocio no pertenece al caudal relicto
porque era de titularidad exclusiva del demandado segan lo de-
muestran todos los documentos aportados. Entiende que el pro-
nunciamiento valido es el formulado en la primera instancia y
afirma que:

«si bien es cierto que algunas sentencias de esta Sala muestran un crite-
rio flexible al permitir que por la via del art. 1079 CC pueda verificarse la
obligacion de colacionar incluso en un momento posterior a la particion (asi,
STS 19 Jun. 1978), no lo es menos, de un lado, que la demanda solamente
aludié a la colacion en sus fundamentos juridicos, citando los arts. 1035 y
1036 CC pero sin pedir ninguno de sus efectos propios segiin los arts. 1045
a 1050 CC; de otro, que segiin la jurisprudencia de esta Sala, coincidente
con un autorizado sector de la doctrina cientifica, la adicion contemplada
en el art. 1079 CC estd indicada cuando los bienes omitidos sean de
poca importancia en el conjunto de la herencia (STS 15 Feb. 1988),
cual sucedia en el caso litigioso con las parcelas de suelo riistico, pero no
cuando la omision se dé respecto de bienes importantes, en cuyo caso
lo procedente es la accion de anulabilidad (SSTS 7 Ene. 1975 y 31
May. 1980), importancia que no cabe negar al negocio litigioso a la vista de
las valoraciones que constata la sentencia recurrida y el planteamiento de la
propia actora en su demanda; y finalmente, que precisamente por eso, y cono
atinadamente se razona en la sentencia de primera instancia, el art. 1079
CC no puede servir de amparo para, aiios después de la particion y
vencido con mucho el plazo de ejercicio de las acciones de rescision por
lesion y anulabilidad de la misma, suplir su falta de ejercicio en
tiempo y forma mediante una peticion de complemento o adicion que
a su vez encubre la de una obligacion de colacionar posterior en
muchos ajios a la particion, es decir, precisamente cuando por el falleci-
miento de ambos progenitores aiios atrds nada podian éstos aportar sobre el
posible cardcter oneroso de la transmision del negocio al demandado, quien
por su parte veia notablemente acrecentadas por el transcurso del tiempo sus
dificultades para lograr una prueba plena, como parece exigir la sentencia
recurrida, del cardcter oneroso de su adquisicion del negocio».
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2.5 d) Dificultades para la valoracién de ciertos bienes.
Valoraciones dificiles

La disconformidad con la valoracién de los bienes de la parti-
cién hereditaria produce problemas practicos importantes, por ac-
ciones judiciales varias destinadas a combatir/oponerse o asignar
valoraciones diferentes, pues de ello dependera el reparto, la posi-
ble colacion de bienes y reduccion de la parte de legitima que
pueda corresponder, la asignacién de los legados de parte alicuota,
el respeto a la igualdad de lotes, etc. Si a ello unimos que hay de-
terminados bienes muy controvertidos donde la asignacién de un
valor se hace harto dificil, podemos ya adelantar que tenemos di-
ficultades relevantes en cuanto a como conseguir el avalao y la li-
quidacién del patrimonio hereditario respetando la legalidad v,
sobre todo, intentando prevenir que estas asignaciones de valor
resulten cuestionadas en la practica judicial, resulten impugnadas
y sean capaces por tanto de privar de eficacia a la particion.

Son muchos las posibles valoraciones de bienes controverti-
das, pues producen multitud de problemas las valoraciones de bie-
nes inmuebles rasticos o urbanos por motivos de especulaciéon
urbanistica. También es frecuente que haya dificultades en la valo-
racion del derecho de usufructo que en muchas ocasiones se le
otorga al conyuge viudo, usufructo del tercio de mejora o usufruc-
to universal de la herencia hasta el fallecimiento. Cuestionan tam-
bién los coherederos qué valor econémico atribuir al derecho de
uso sobre determinadas propiedades, por ejemplo, el valor econé-
mico al derecho de uso sobre la vivienda que se ha venido dando
hasta la muerte del causante o hasta la extincion de la comuni-
dad hereditaria por un coheredero, con el consiguiente ahorro
econémico. Dificil también la valoracion de bienes de propiedad
intelectual o industrial tales como derechos de autor, patentes o
marcas. Dificultades también presentan la valoraciéon econémica
de los negocios o empresas que forman parte del patrimonio here-
ditario, por su variedad, complejidad o formas de operar en el
trafico juridico.
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Discusion también plantea el momento en el que debe hacerse
efectiva la asignacion del valor, la referencia al tiempo en que debe
valorarse el bien, siendo una cuestién no controvertida que el mis-
mo debe hacerse conforme al valor del momento en que se estan
llevando a cabo las operaciones particionales, salvo que se trate de
una particion hecha por el testador®.

Si la particién fuese hecha por el testador, las diferencias de
valor, los desacuerdos entre los coherederos al respecto, debieran
ser aceptados, pues pese a la diferencia minusvaloracion o sobre-
valoracion, el testador ha querido esta forma de repartir la heren-
cia y no esta sometido al principio de igualdad de lotes, salvo que
este valor esté provocando vulneracion de los derechos de los legi-
timarios. Pero multitud de problemas plantea el avalto de las par-
ticiones por coherederos o por contador partidor, pues aqui si en-
tran en mayor medida a cuestionar el valor asignado a los bienes,
no poniéndose de acuerdo sobre este extremo y acudiendo a los
6rganos judiciales para resolver los problemas.

El avaltio no puede estar referido al momento de la apertura
de la sucesién o a un momento anterior, cuando se estaban plan-
teando las posibles particiones, porque la particion hereditaria po-
dria hacerse muy posteriormente, perjudicando a herederos o le-
gatarios de parte alicuota mientras dure la situacion de indivision
por motivo de la inflacién, por ejemplo, u otras alteraciones en los
bienes, provocando enriquecimientos o empobrecimientos para
unos u otros. Debemos tener en cuenta el valor de los bienes al
momento de realizarse la particion.

La valoracién debe hacerse conforme al valor de mercado, to-
mando como referencia este valor, aunque puedan existir otras
valoraciones, como las recogidas en los documentos publicos de
venta, por ejemplo, o las existentes a efectos fiscales, o adminis-

66. LOPEZ PELAEZ, P, «La particion realizada por el propio testador en
actos inter vivos y su problematica», Revista de Derecho Civil, vol. 10, 2023,
pags. 161-162.
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trativos, valores catastrales, por ejemplo, pues estos valores no
suelen corresponderse con el valor real del bien. Para inmuebles,
la valoracién del mercado suele estar contenida en tasaciones rea-
lizadas por entidades independientes tasadoras, con informes de-
tallados y utilizando criterios uniformes. El valor de los bienes no
puede ser el que se considere por el contador partidor, sino que
estos valores deben estar fundamentados en criterios serios de va-
loracién de mercado en funcién del bien de que se trate. Eviden-
temente, el contador partidor podra utilizar asesoramiento, y ha-
cerse con la ayuda de peritos expertos®’.

Quizas la valoracién de bienes inmuebles se haga bastante di-
ficil por el posible cambio por normativa urbanistica, afecciones
tributarias, cargas, arrendamientos etc. Nada tendra que ver el
valor asignado a una finca no urbanizable si el terreno va a cam-
biar a urbanizable por un cambio del planeamiento, pues esta cir-
cunstancia hace que aumente su valor exponencialmente. Cuando
hablamos de fincas rasticas también es dificil su valoracion en
funcion del tipo de finca que sea, ubicacion, orografia, linderos,
accesos, cultivos, pastos, aprovechamiento cinegético, posible ex-
plotacion, servidumbres, existencia de agua etc.

Para los bienes inmuebles viviendas también se plantea la dis-
cusion del valor de las viviendas de VPO, que tienen un precio
tasado, o en funcién de si es una vivienda libre, y para el caso de
las primeras, si la vivienda puede o no ser descalificada.

La valoracién de bienes de propiedad intelectual o industrial
debera hacerse por peritos expertos con informes basados en los
beneficios o ingresos por renta o por derechos de autor, reproduc-
ciones cinematograficas etc.

Cuestionado resulta el derecho de uso y disfrute de los bienes,
por ejemplo, el asignado al que venia disfrutando un coheredero
desde antes del fallecimiento del causante o desde el tiempo en
que se mantuvo la herencia en estado de indivisién. Aqui también

67. RUBIO GARRIDO, T, La particion de la herencia, ob. cit., pags. 287 y ss.
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debemos cuantificar los rendimientos, frutos y rentas obtenidos,
quitando los costes y gastos incurridos para su obtencién. En mu-
chos casos, se intenta recoger un valor por el beneficio que dejé
de obtenerse o gasto en el que no ha incurrido la persona que ha
tenido ese derecho de uso, pues no ha debido, por ejemplo, tener
que pagar el precio de una vivienda en alquiler.

La valoracion del derecho de usufructo vitalicio que recae nor-
malmente sobre el conyuge viudo, se realiza en funcién de la
edad. Pero la edad que debe tomarse como referencia es la edad
del momento de apertura de la sucesién, para que no le perjudi-
que por el tiempo en que ha podido estar en situacion de indivi-
sion. Y nos preguntamos si esto es compatible con el criterio esta-
blecido a nivel practico de que esta valoracién debe ser acorde con
la que tienen los bienes en el momento de realizar la particién y
no en el momento de apertura de la sucesion®S.

La valoraciéon del derecho de uso de la vivienda en supuestos
de particién de herencia es un tema frecuente en la practica judi-
cial. También se plantea antes o después de la particién para ac-
ciones de desahucio por precario del coheredero que no se marcha
de la vivienda heredera e impide el uso de los demas coherederos,
cuando la vivienda atn es titularidad de la comunidad hereditaria
o cuando esta en pro indiviso.

La referencia a este valor se hace desde la pérdida de la opor-
tunidad, valor del derecho de uso, que es el valor que pudo obte-
nerse en el caso de poder ser alquilada la vivienda, o por el ahorro
que supone no tener que pagar un alquiler computado por meses
de renta. Este valor también resulta relevante a efectos de cola-
cion de bienes y pago de la legitima estricta, pues en una parti-
ciéon puede haber desacuerdo cuando hay que colacionar bienes y
alguna parte cuestiona el importe colacionable. Es esto lo que su-

68. RUBIO GARRIDO, T., La particién de la herencia, ob. cit. pag. 291,
entiende que si es compatible. Vid. STS 184/2022, de 3 de marzo, comentada
con posterioridad al final de este apartado.
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cedi6 en la STS 13/2025 de 7 de enero®. En este caso se cues-
tionaban las cantidades de dinero percibidas en vida por los pa-
dres del legitimario demandante, determinados beneficios
patrimoniales, entre ellos, la cesion a titulo gratuito de una vivien-
da de los padres. Se establecen como donaciones colacionables
para el pago de su legitima estricta. Todos los importes sumaban
la cantidad de 200.000 euros que la madre en su testamento ha-
bia dicho que el hijo habia recibido en vida del patrimonio de los
padres y que debia descontarse de su legitima estricta.

El testamento de la madre recogia esta clausula: «Primera.-
Lega a sus hijos DON Florencio, DON Prudencio y DON Edmundo, la
legitima estricta que por ley les corresponde, ordenando que se les satisfa-
ga... en el caso de DON Edmundo ordena la testadora que traiga a cola-
cion en su herencia y se compute para el pago de dicha legitima, la canti-
dad de DOSCIENTOS MIL EUROS (200.000,00) que ya se le ha
entregado en vida y el resto, si fuera necesario, con efectivo metdilico aun-
que no lo hubiera en la herencia». (...) «Sexta.- Instituye por su tinica y
universal heredera a su hija DONA Eulalia, sustituida vulgarmente por
sus descendientes».

El hermano, Don Edmundo, demanda a los hermanos alegan-
do pretericién intencional y desheredacion porque dice no habia
recibido cantidad alguna en vida. En el importe de 200.000 euros
estd incluida la valoracion del derecho de uso sobre la vivienda
cedida.

La hermana Eulalia contesté en el siguiente sentido, detallan-
do los conceptos por la suma de 200.000 euros recibidos en vida:

«Eulalia argumento que, de la documental que aportaba y otra prueba
que interesaba se practicara, quedaba acreditado que el actor habia recibido
bienes y valores a titulo lucrativo por valor aproximado al que habia cifra-
do la madre en el testamento (24 112,44 euros a cuenta de la futura
adjudicacion de los bienes de la herencia del padre, entonces yacente;
45 927,03 euros pagados por la madre a Bankia por cuenta del hijo para

69. Vid. STS 13/2025 de 7 de enero (JUR\2025\996).
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saldar una deuda que tenia con la entidad; 13 940 euros para saldar un
préstamo del hijo con Globalcaja; 38 254,97 euros que se embolsé el actor
procedentes de una ayuda a viticultor que fue reconocida a la madre por la
Junta de Castilla La Mancha; 35 700 euros por la cesion del uso de la
vivienda sita en Valencia, DIRECCIONOOI, y que ha sido el domicilio
del actor desde 2012, calculando una renta de mercado hasta marzo de
2016 de 700 euros mensuales; entrega de, al menos, 638,05 curos en
concepto de gastos de la vivienda); que ni habia pretericion ni desheredacion,
pues el testamento le reconocia el derecho a la legitima estricta, si bien ya
habia recibido a cuenta de la misma la cantidad de 200 000 euros. Argu-
mentd ademds que, en su caso, la accion que procederia seria la de comple-
mento del art. 815 CC y no la del art. 814 CC».

Fue aportada una pericial de una Agencia Inmobiliaria, que
valora la cesion del uso del inmueble en 29.700,08 euros, desde
enero de 2012 hasta mayo de 2017.

La sentencia de Primera instancia entiende que estas cesiones
gratuitas del uso son muy habituales en las relaciones familiares, y
tiene en cuenta que otro hermano habia recibido la cesién a titulo
gratuito de otro inmueble que los padres tenian en propiedad sin
pagar gasto alguno; sentencia que debe prevalecer la voluntad de
la testadora.

«Lo cierto es que estamos ante un uso normal en relaciones familiares
en que los padres ceden a los hijos el uso de inmuebles desocupados para que
les sirvan de vivienda, lo que supone un empobrecimiento del cedente, en
beneficio del receptor, lo que integra el concepto de donacion del art. 618 CC,
porque el demandante no tuvo que pagar cantidad alguna en concepto de
arrendamiento ni gastos de CP, lo que supuso un incremento de su patrimo-
nio, y simultdneo empobrecimiento de la cedente. La cuantia en la que se
enriquecid el demandante en concepto de abono de rentas se aprueba median-
te la pericial judicial emitida por Jesiis Maria, Agente de la Propiedad
Inmobiliaria quien en el interrogatorio manifiesta que no era necesario visi-
tar la vivienda para emitir un informe de precio en arrendamiento, porque
en esa zona_y época el precio de la renta estaba estandarizado, y conforme
a él resultaron que desde enero de 2012 hasta mayo de 2017 el enriqueci-
miento ascenderia a 29.700, 08 euros».
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El Tribunal Supremo falla estimando el recurso de casacion
interpuesto a favor de Edmundo en lo que a la cesién del derecho
de uso de la vivienda se refiere, pues considera que estos importes
por la cesién del uso del bien inmueble no son colacionables por-
que proceden por voluntad expresa del cedente y no deben enten-
derse como donacién y tampoco entiende que haya un empobre-
cimiento del cedente por esta cesion en precario hacia el hijo.

«No se discute si estamos ante una liberalidad que podria quedar encu-
bierta como pago de alimentos excluidos de la colacion, pues ni la madre
tenia un deber de alimentar al recurrente ni se ha invocado su situacion de
necesidad (art. 1041 CC). Tampoco se trata de la constitucion de un dere-
cho de habitacion de la vivienda que, con la excepcion de que se constituye a
Sfavor de un descendiente con discapacidad si es objeto de computo en sede de
legitimas y también de colacion (art. 822 CC). Aqui se trata de la cesion
gratuita de un inmueble, que no comporta donacion de derecho algu-
no, pues quien cede la vivienda a titulo de precario, como es el caso,
puede poner fin a esa situacion a su voluntad, sin que el que la ocupa
disponga de un titulo que le reconozca un derecho a poseer mds alld
de la voluntad del propietario que se renueva en cada instante. Por
ello, no puede admitirse que el valor de mercado del uso de la vivien-
da cedida en precario deba computarse a efectos del cdlculo de la
legitima ni para su eventual colacion. El hecho de perder la posible
ganancia que se hubiera podido obtener de cobrar a un tercero por el uso de
la vivienda no comporta un efectivo empobrecimiento de su dueiio,
porque no pierde ningiin elemento patrimonial realmente existente
en su patrimonio por ceder gratuitamente el uso».

La STS 252/2008, de 4 abril’®, entra a resolver sobre la valo-
racion dada a una vivienda de VPO en la liquidacién de una socie-
dad de gananciales. Una de las partes no estaba de acuerdo con el
cuaderno particional por el valor dado a la vivienda. El pronuncia-
miento del tribunal se centra en determinar si la vivienda puede
ser descalificada o no fijando valores diferentes en uno u otro caso.

70. Vid. STS 252/2008 (R\2008\2944).
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Afirma el Tribunal Supremo que a efectos civiles el con-
trato de venta de una vivienda de VPO a precio de mercado
y no al precio oficial tasado es un contrato valido, porque el
contenido del contrato es el libremente pactado por las par-
tes, con independencia de las sanciones administrativas o
vulneraciéon de las prohibiciones referidas al precio. Pero es-
tos argumentos no sirven de cara a la pretensién ejercida
sobre la valoracion del bien. La posible descalificacién hace
que el precio fuese el de mercado, entonces este precio seria
notablemente mayor al autorizado. Por tanto, el precio de estas
viviendas se hara en funcion de la disposicion legal que lo autori-
za y determina. Pero cita la sentencia de 14 de noviembre e 2002
que dice que «se ha de procurar en la liquidacién guardar en lo
posible la igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de
los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie,
segin el articulo 1061 referido a la particion de la herencia, pero
aplicable a la liquidacion de la sociedad de gananciales». Por ello
entiende que se debe evitar en lo posible futuras distorsiones de
valor que hagan variar esta igualdad que se pretende.

En la liquidacion de gananciales, si se valora la vivienda
en funcion del precio oficial, podria producirse un enriqueci-
miento injusto para el adjudicatario cuando se vendiera el
bien. Pero este argumento choca con el criterio y postura que
entiende que la valoracion debe hacerse de acuerdo con el
momento en que se estan realizando las operaciones parti-
cionales. Y termina afirmando:

«En consecuencia, para proceder a la valoracion en la liquidacion de los
gananciales, de las viviendas de proteccion oficial debe partirse de un dato
imprescindible, cual es la posibilidad de que en un plazo determinado dicha
vivienda deje de tener la condicion de vivienda protegida y sea, por tanto,
descalificada, para entrar en el mercado libre. De aqui que:

1? La vivienda no descalificable debe ser valorada de acuerdo con el
valor oficial.

2° La vivienda descalificable debe ser valorada de acuerdo con un cri-
terio ponderado, porque en el momento de la disolucion de la sociedad de
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gananciales, la vivienda no es de libre disposicion, aunque debido a su
naturaleza, lo serd en el tiempo establecido en el concreto plan, que ambos
conyuges conocen. Por tanto, en los casos de vivienda descalificable se apli-
card el valor del mercado en el momento de la extincion del régimen, reba-
jado en la proporcion que resulte en relacion al tiempo que falte para la
extincion del régimen de proteccion».

En ocasiones los coherederos pretenden atacar la valoraciéon
de los bienes realizada por el contador partidor nombrado por el
testador, cuando el contador partidor ha realizado estas valora-
ciones conforme a la voluntad del testador. Esto ocurri6 en la
STS 115/2016 de 18 de marzo’!. En este caso ocurrié que la
voluntad de la madre viuda para con los hijos es la formacién de
unas mitades indivisas que se habian adjudicado con la herencia
del padre, de tal manera que con estas adjudicaciones de bienes
en lotes puedan aprovechar mejor los bienes recibidos del padre,
salvando la homogeneidad de las adjudicaciones y queriendo evi-
tar enfrentamientos familiares. La testadora habia nombrado un
albacea contador partidor que procedi6 a efectuar la particién no
de conformidad con las reglas establecidas por la testadora, sino
que reorganiz6 los distintos lotes de acuerdo con los nuevos va-
lores que tenian al momento de la muerte de la testadora. En
primera instancia el juzgado entiende que lo dispuesto por la
testadora debe ser la ley de la sucesién y debe considerarse nor-
ma para la particiéon de caracter vinculante. La Audiencia confir-
ma la sentencia de primera instancia. El Tribunal Supremo no
estima el recurso, incide en la facultad de repartir la heren-
cia por el testador en virtud del art. 1056 CC y que esta
particiéon no puede ser rescindida por lesion salvo que per-
judique las legitimas de los herederos forzosos o se presuma
que fue otra la voluntad del testador (art. 1075 CC). Las
diferencias de valor entre las diferentes adjudicaciones no
pueden ser atacadas y los herederos «pasaran por ellas» tal

71. Vid. STS 115/2016, de 18 de marzo (RN\2010\2409).
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y como indica el art. 1056 CC. Es inatacable esta particion
realizada por el testador por diferencias de valor originarias
o sobrevenidas (art. 1075 CCy art. 1061 CC). Sélo debemos
tener la prevencién de que el testador haya dejado dispuesto ex-
presamente que se han de respetar estas adjudicaciones atin con
la diferencia de valor, porque de lo contrario podria entenderse
que lo dispuesto por el testador son meras normas particionales,
que no evitaran posibles compensaciones econémicas de futuro
entre los coherederos’.

Sobre la valoracion del derecho de usufructo del cényuge
viudo al momento de la muerte del causante y no en el mo-
mento de la particion, la STS 184/2022, de 3 de marzo’3, re-
suelve la cuestion en el sentido que expondremos a continuacion.
En este caso se trata de varios legados de cosa cierta y determina-
da a favor de la viuda en pago de su legitima.

El testamento recoge la siguiente clausula:

«Primera.- Lega a su citada esposa con cargo al usufructo vidual reca-
_yente sobre el tercio de mejora y si lo superare, con cargo al tercio de libre
disposicion, el usufructo vitalicio de los bajos propiedad del testador sitos en
la calle Ciudad de Mula nitmeros 16 y 18 y calle San Juan de Dios,
niimero 3 y 5 de Valencia, excluyendo el usufructo del resto de sus bienes.

“Lega asimismo a su citada esposa, en pleno dominio con cargo al tercio
de libre disposicion, todos los plazos fijos, cuentas, acciones y valores que
tuviera el testador en el momento de su fallecimiento en el Banco de Valen-
cia, S.A.”».

La sentencia de Primera instancia estimé la impugnacién a las
operaciones de inventario, avaldo, liquidacién, particién, division

72. Vid. REBOLLEDO VARELA, A.L. «Particion por el testador: redac-
cion del testamento e interpretacion de la voluntad manifestada (una perspec-
tiva practica a la luz de la Jurisprudencia)», Actualidad Juridica Iberoamericana
nam. 20, febrero 2024, pags. 783 y 784, disponible en AJI20_Art_24.pdf.

73. Vid STS 184/2022, de 3 de marzo (RJ\2022\1164).
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y adjudicacion realizada por la viuda. Entendié que los bienes le-
gados debian valorarse al momento de la particion y no a la fecha
del fallecimiento del causante. En segunda instancia se confirma
la valoracion realizada por los contadores a la fecha de la muerte
del causante. Basa su decision en el art. 881 CC:

«el legatario de cosa existente en el caudal adquiere el derecho a los
legados puros y simples desde la muerte del testador (articulo 881), y, mds
concretamente, no solo la propiedad al existir en la herencia, sino también
los frutos de la cosa (articulo 882), por lo que los legados han de ser entre-
gados con todos sus accesorios y en el estado en que se hallaren al morir el
testador (articulo 883), libres de gastos, por cuanto los de entrega son a
cargo de la herencia. En consecuencia, la viuda, instituida legataria de cosa
cierta y determinada, no puede impugnar la valoracion de bienes efectuada
por los contadores a la fecha en que debe estimarse su legado, cual es la de
la muerte del testador».

Por tanto, su legitima quedé individualizada en el mo-
mento de la muerte del causante mediante legados de cosas
ciertas y determinadas del testador (el usufructo de unos in-
muebles y la plena propiedad de fondos, acciones y valores).

El Tribunal Supremo entiende que esta interpretacion es
correcta. Esta opinién se argumenta en el art. 818 CC que se re-
fiere a «los bienes que quedaren a la muerte del testador», apoya-
da en el art. 654 CC, pero el art. 1045 CC para la colacién se re-
fiere «<al momento en que se valoran los bienes». Por otro lado, el
art. 1074 CC referido a la rescisién por lesién atiende al valor de
las cosas «cuando fueron adjudicadas».

«Ello por cuanto, como se ha advertido con rigor, si la legitima se
satisface por un legado (de cosa cierta, incluido dinero hereditario),
una donacion o una asignacion particional hecha por el testador,
tiene lugar una individualizacion de riesgos con independencia de la
masa comiin. Los beneficios o los riesgos de la cosa legada, donada
o0 adjudicada por el causante son a beneficio o cargo exclusivamente
del legatario, del donatario y del adjudicatario, por lo que el cilcu-
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lo deberd hacerse partiendo del valor que los bienes relictos al tiem-
po del fallecimiento (y las donaciones si las hubiere, valoradas tam-
bién en el momento de la muerte del causante). Esto por lo que se
refiere al calculo de la legitima dado que, de no haber quedado satisfecha
por las atribuciones realizadas por el causante, si hubiera de ser completada
con el pago de bienes relictos, estos necesariamente deberian valorarse en el
momento de la liquidacion.

Cuando el derecho de los legitimarios viene referido a una cuota
(a titulo de institucion de heredero, legado de parte alicuota), la
valoracion en el momento de la muerte permitird determinar si exis-
te lesion de la legitima de algiin legitimario, y serd después, compro-
bado que no existe lesion cuantitativa de ningiin legitimario, a la
hora de partir y materializar la cuota de los legitimarios que sean
participes de la comunidad hereditaria, y como regla propia de la
particion, cuando habrd de estarse a la valoracion de los bienes en
ese momento, pues los aumentos o disminuciones patrimoniales pos-
teriores a la muerte del causante de los bienes que se han de partir
si son riesgos de la comunidad y de sus participes.

En el caso que juzgamos, como bien advierte la Audiencia, por voluntad
del testador, la legitima de la viuda se satisface y queda cubierta con los
legados de cosas ciertas y determinadas. En el momento de la apertura de
la sucesion, en el momento de la muerte del causante, la legitima de la viuda
quedo individualizada en bienes y derechos determinados, de forma que la
viuda no es participe de la comunidad hereditaria: individualizada la
legitima en bienes determinados por voluntad del causante es el momento
de la apertura de la sucesion el decisivo para comprobar si con los bienes
legados, que no entran a formar parte de la comunidad hereditaria, se
cubren los derechos legitimarios, sin que los riesgos de pérdida o deterioro
0, en su caso, los aumentos o mejoras que se hubieran podio producir de
tales bienes, se trasladen a los demds interesados en la herencia, de la
misma manera que las disminuciones o aumentos de los demds bienes pro-
ducidos después de la muerte del causante tampoco repercutirdan en el cil-
culo de la legitima.

La recurrente no ha negado, por lo demds, que se llevé a cabo por los
herederos la entrega de los bienes legados antes de la presentacion de las
operaciones particionales por los contadores partidores, de modo que adqui-
rié la titularidad de los bienes y derechos con sus frutos y rentas desde la
fecha de fallecimiento del testador (art. 882 CC), con independencia de que
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en la escritura de entrega de legados la viuda se reservara las acciones que
le pudieran asistir y que ha continuado ejerciendo en este procedimiento».

2.6. LA PARTICION DE LA HERENCIA Y LOS
LEGADOS. PROBLEMAS CON LOS DERECHOS
DE LOS LEGATARIOS

2.6 a) Clases de legados. La toma de posesion del bien
legado

El legatario se convierte en titular del bien desde el fallecimiento
del causante, pero necesita el acto de entrega o toma de posesion
del inmueble legado por el heredero. Asi lo establece el art. 881 CC
cuando dice «El legatario adquiere derecho a los legados puros y
simples desde la muerte del testador y lo transmite a sus herederos».

Hay legados que no son considerados legados propiamente di-
cho, sino figuras parecidas a la del heredero, el legatario de parte
alicuota o el legado de cosa cierta, entendiendo también como le-
gado de cosa cierta el legado de la parte de legitima estricta, o el
legado del usufructo universal de la herencia a favor de uno de sus
herederos como pudiera ser la esposa o esposo del fallecido.

Los pronunciamientos judiciales referidos a la particion de la
herencia y los legatarios versan sobre diferentes problemas, tanto
por no tener reconocida la legitimacién activa para pedir la divi-
si6én judicial de la herencia para algunos legados, por ejemplo, el
legado en sentido estricto, por no poder defender una posesion
exclusiva o excluyente de los bienes hereditarios hacia el resto de
coherederos en relacién a la accion de desahucio por precario, por
requerir la extincion de la situaciéon de comunidad. Con ello, tam-
bién, resulta interesante ver la posible vulneracién de los derechos
de los legatarios a la espera de una liquidacion de la comunidad
hereditaria que no llega a producirse.

Expondremos las ideas mas relevantes extraidas del estudio
jurisprudencial realizado.
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Hemos querido resumirlas en las siguientes:
BLOQUE 1:

— Si toda la herencia se distribuye en legados seran los legata-
rios los que liquiden la herencia estando facultados por si
mismos para ocupar los bienes.

— Si el legatario posee la cosa no hace falta que pida la entre-
ga, aunque el art. 81 LH le indique expresamente que debe
hacerlo para que conste a efectos registrales.

— Se debe realizar la liquidacién de la herencia y la particién
antes de entregar los legados pare comprobar si esta entrega
perjudica o no a los derechos de los legitimarios.

— Se puede entablar la accién de peticion o entrega del legado
contra los herederos. Estamos ante el ejercicio de una accién
personal.

(SAP Valladolid, 31 de mayo 1999)74

BLOQUE 2:

— El legatario de cosa especifica y determinada del testador
esta subordinado al pago de las cargas y deudas del testador
y al respeto de los derechos de los legitimarios, puesto que
de lo contrario podria verse afectado por reducciones pos-
teriores derivadas de una responsabilidad patrimonial uni-
versal. Es necesario realizar con caracter previo la particiéon
y liquidacion de la herencia, estando la propiedad condicio-
nada o subordinada a que este legado pueda imputarse a la
parte de libre disposicion.

— El legado de parte alicuota tiene un derecho en abstracto
que es preciso concretar con la particion y que igualmente

74. SAP Valladolid, 31 de mayo 1999 (LA LEY 88038/1999)
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responde de las deudas y gastos de la particion. El legado de

cosa especifica no requiere normalmente esta concrecion.
(SAP Lugo 267/2021 de 1 de junio)”>

De interés son los arts. 881 y ss. Entre ellos los arts. 885,
1025 y 1911 CC. El art. 882 CC determina que el legatario de
cosa especifica y determinada del testador adquiere la propiedad
desde que éste muere y hace suyo los frutos o rentas pendientes,
pero no las rentas devengadas y no satisfechas antes de la muerte.
Mientras que el art. 885 CC dispone que el legatario no puede
ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir
su entrega y posesion al heredero o albacea, cuando éste se halle
autorizado para darla. El art. 1025 CC sefala que durante la for-
macién de inventario y el término para deliberar no podran los
legatarios demandar el pago de sus legados. El art. 1911 CC esta-
blece el principio de responsabilidad patrimonial universal.

BLOQUE 3:

— El legatario de parte alicuota se asimila al heredero, tenien-
do legitimacién para accionar pidiendo la division judicial
de la herencia o promover la testamentaria. Es acreedor de
una parte de la herencia con lo que en pago de su legado
deben entregarle el tercio de libre disposicién y su preteri-
cion es causa de rescision de la particion. Hasta que no se
le asignan bienes tiene una atribucién indeterminada, te-
niendo derecho a que se concrete su parte. Se le atribuye el
remanente de mejora o el tercio de libre disposicion.

(STS 642/2006 de 12 de junio)’°

75. SAP Lugo 267/2021 de 1 de junio (TOL8.530.953).
76. STS 642/2006 de 12 de junio (TOL961.863).
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BLOQUE 4:

El legatario de legitima estricta es un legatario de cuota y le
falta legitimacion para entablar una accién de desahucio en
precario. Por ello si demanda se puede entender que no repre-
senta a la mayoria de la comunidad ni consta que actie en
beneficio de la comunidad. Es un legatario de cosa cierta y
determinada y carece de legitimacién activa para el desahucio,
negando que pueda ser considerado legatario de parte alicuo-
ta. Puede pedir la particion, divisién de la herencia para pro-
teger sus derechos como legitimario, pero no es heredero; otra
cosa es que tenga ciertas prerrogativas para defender su dere-
cho. No posee y debe pedir la entrega de la posesion, aunque
si adquiere la propiedad. Su legado esta subordinado al pago
de las deudas y legitimas de los herederos forzosos.

(STS 1378/2024 de 21 de octubre)’”

BLOQUE 5:

El legatario puede solicitar la propiedad al heredero desde
la muerte del testador, pero el heredero ostenta la posesién
civilisima de la cosa legada. Esta solicitud de entrega debe
realizarla, aunque esté poseyendo ya la cosa legada. La es-
critura de entrega del legado es un titulo apto para la ins-
cripcién del mismo en el Registro de la Propiedad.

El legado esta siempre subordinado a la liquidacién de la
masa hereditaria art. 882 CC.

Para la entrega del legado se debe liquidar la herencia, para
ver también el problema de la intangibilidad de las legitimas
siendo esta operacion de particion imprescindible y necesaria.
(SAP Vizcaya 278/2017 de 28 de junio)’®

77.
78.

STS 1378/2024 de 21 de octubre (TOL10.248.898)
SAP Vizcaya 278/2017 de 28 de junio (TOL6.357.712)
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BLOQUE 6:

— La entrega del bien legado no es traditio del art. 609 CC,
sino que se trata de un titulo propio de adquisicion.

— Si toda la herencia se distribuye en legados hay responsabi-
lidad directa de los legatarios en las deudas del causante
(art. 891 CQ).

— El legado de parte alicuota necesita la particién, pero es
mas discutible que sea necesaria esta particion en legados
de cosa especifica, sobre todo cuando se sabe que hay bie-
nes suficientes para responder de las deudas hereditarias y
de los derechos de los legitimarios. Si se produce un retra-
so en la realizacion de las operaciones divisorias no justi-
ficado podriamos estar ante una situacién de abuso de
derecho del art. 7.1 CC. Si el legado de cosa especifica no
puede pedir la divisién de la herencia y necesita ésta para
que le sea entregada el bien legado, puede sufrir un perjui-
cio. No prescribe la accién para pedir la division de la he-
rencia, pero si la accién para pedir la entrega del legado,
aplicandole el plazo general cinco afos establecido en el
art. 1964 CC para las acciones personales. Pero el dies a
quo para el inicio del computo del plazo seria una vez rea-
lizada la particion.

— Si el bien legado es de poco valor y no puede perjudicar la
legitima «El no haber llevado a cabo la particién de la he-
rencia no constituye una justificacion para que los herederos
nieguen la entrega de la posesion del bien legado, que resul-
ta ser del titular actual en virtud del art. 882.1 CC».

(SAP Pontevedra 100/2024 de 23 de febrero)”?

79. SAP Pontevedra 100/2024 de 23 de febrero (TOL10.022.187)
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BLOQUE 7:

— Ellegado de cosa especifica esta subordinado al pago de las
deudas y al principio de intangibilidad de las legitimas. Si
el bien forma parte de una sociedad de gananciales, tam-
bién es posible el legado de cosa ganancial, pero antes de
la entrega del legado es necesario liquidar la sociedad de
gananciales.

— La propiedad del legatario se adquiere recta via, pero el lega-
tario debe pedir la entrega. La diferencia entre el legado de
cosa especifica y el legado de parte alicuota es que el de
cosa cierta se adquiere la propiedad de la cosa directamente
y hace suyos los frutos, pero en los dos casos, los dos legados
estan subordinados a la liquidacién y reparto de la herencia.

— El legado de cosa especifica no esta subordinado a la reali-
zacion de todas las operaciones particionales cuando se sa-
be que no perjudica la legitima.

(STS 196/2020 de 26 de mayo)®’ y (SAP Las Palmas
274/2022 de 25 de marzo)8!

2.6 b) Legado de parte alicuota. Asimilacion al
heredero. Distinciones con otros legados,
legatario de legitima estricta

Sobre la distincion entre legado de parte alicuota y legado de
cosa cierta, nos hemos referido al comentar la STS 1378/202482.
En ella se califica un legado de legitima estricta como legado de
parte alicuota o de cosa cierta, entendiendo el tribunal que no

80. STS 196/2020 de 26 de mayo (TOL7.966.068)

81. SAP Las Palmas 274/2022 de 25 de marzo (JUR\2023\5582)

82. Vid. apartado 2.3 b) «Desahucio por extralimitacion del derecho de
posesion del coheredero».
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variard el pronunciamiento en cuanto que con estos legados se
trata de asegurar la transicion entre la situaciéon de concurrencia
de un propietario no poseedor (legatario) con un poseedor no
propietario (heredero o coherederos), que se produce al momen-
to del fallecimiento del causante como consecuencia, ya que
conforme al art. 440 CC el heredero tiene transmitida la pose-
sion de los bienes hereditarios desde el momento de la muerte
del causante, y otra es que esa posesion termine con un desdo-
blamiento propiedad y posesion con entrega de la posesién al
legatario. En virtud del art. 1025 CC, 1911 CC, art. 817 a 820
CC, el pago de los legados, tanto de cosa especifica como de par-
te alicuota, estd subordinado al pago de las deudas de la heren-
cia y a las legitimas de los herederos forzosos, por lo que para
garantizar derechos de los acreedores y sucesores debe hacerse
inventario, liquidacién, y en su caso particién de la herencia, por
el derecho preferente al cobro de éstos, por lo que aunque el le-
gado transmite de forma directa del causante (art. 882CC) esta
subordinado a que el legado quepa en la parte de bienes de que
el testador puede disponer. La entrega no puede ser inmediata
por requerir de las operaciones liquidatorias previas. Niega la
legitimacion activa del legatario para accionar pidiendo el des-
ahucio por esto mismo y porque no tienen derecho a pedir la
division judicial de la herencia. Y en concreto, para este caso,
s6lo hay atribucién especifica de un coche y de un dinero en
metéalico, pero no del inmueble litigioso sobre el que se ejercita
la accién de desahucio.

Nos detenemos en la STS 642/2006 de 12 de junio®3. En
esta sentencia el tribunal entiende que el legatario de parte ali-
cuota tiene una condicién similar a la del heredero y puede pedir
la division judicial de la herencia (art. 782.1 LEC). Por ello es
distinto al legado de cosa especifica, porque obliga a que se con-
crete la particiéon. Este legatario serd acreedor de una parte de la

83. STS 642/2006 de 12 de junio (TOL961.863)
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herencia y tiene una atribucién indeterminada de bienes. Como
carece de regulacion especifica debe ser aplicado al mismo la nor-
mativa para herederos, debiendo ser atribuida su parte al remanen-
te de mejora o al tercio de libre disposicion. Si fuese preterido se
puede pedir la rescisién de la particion por lesion del art. 1080 CC.

Los hechos que dieron lugar a la sentencia fueron los siguientes:

Seis sobrinos demandan a los hijos de D. Juan Miguel, en
concreto contra sus cuatro hijos, pidiendo la rescisién de la parti-
ciéon de D. Juan Miguel por causarle lesiéon como legatarios llama-
dos a la particién, debiendo realizarse de nuevo las operaciones
particionales.

En Primera instancia estima la rescisién por pretericion de los
legatarios y condena a la nueva realizaciéon de las operaciones par-
ticionales, con la intervencién de los legatarios de parte alicuota.

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion de
los hijos.

Se trataba de una particién realizada por los coherederos del
testador en virtud del art. 1058 CC.

Entra esta sentencia en la distincién entre heredero y legatario
de parte alicuota y dice el tribunal que el cédigo distingue entre
heredero y legatario considerando que el primero sucede a titulo
universal y el segundo a titulo particular, pero no puede desco-
nocerse la asimilacion a ciertos efectos de la figura del lega-
tario de parte alicuota a la del heredero en cuanto acreedor
de una parte de la herencia. Asi ha de entenderse que el régi-
men del legado de parte alicuota —que en este caso atribuy6
el testador a sus sobrinos demandantes— es distinto del le-
gado de cosa especifica —cualquiera que sea la posicion doctri-
nal que se adopte acerca de su naturaleza— por la afinidad entre
aquel legado y la herencia, derivada en ambos de la comin
atribucién indeterminada de bienes —aunque sea por diferente
titulo— que obliga a que se concrete o materialice mediante
la particion el contenido econémico para fijar la parte que le
corresponde a uno y otro. Y afirma que al respecto, la sentencia
de esta Sala de 22 de enero de 1963 ya senal6 que
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«dada la naturaleza, alcance y efecto de esta especie de legado y la
ausencia de su reglamentacion en nuestro Codigo Civil, deben serle aplica-
bles determinados preceptos legales relativos al heredero, y muy especial-
mente aquellos cuyo fin inmediato es el conocimiento por el sucesor del
patrimonio en que haya de participar, su cuantia y composicion, punto en
el que la semejanza entre el heredero y el legatario de parte alicuota apa-
rece mds destacada».

Asi el articulo 1.038-3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 consideraba a los legatarios de parte alicuota como legiti-
mados para promover el juicio de testamentaria, como igualmen-
te establece la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000 en su articulo 782.1 que estan facultados para pedir la
division judicial de la herencia.

En consecuencia, la pretericion en la particion del legata-
rio de tal clase ha de producir los efectos previstos en el ar-
ticulo 1080 del Cédigo civil para el caso de pretericion de
un heredero, de forma que si se produce de mala fe o dolo-
samente —conociendo su existencia— ha de desembocar en
la rescisién de la particiéon asi realizada.

En este supuesto el testador dispuso un legado para sus cua-
tro hijos del pleno dominio de un chalet ubicado en Cérdoba,
pero lega el tercio de libre disposicién a sus sobrinos, en el rema-
nente, de todos sus bienes y derechos y acciones presentes y fu-
turos, es decir en los tercios de legitima y mejora, instituye Gni-
cos y universales herederos, por partes iguales a sus citados hijos,
nombrando sustitutos vulgares de los mismos a sus respectivos
descendientes. De ello se desprende que el legado de parte ali-
cuota a favor de sus sobrinos se otorga sin perjuicio del legado
de cosa especifica atribuido a sus hijos y que en los tercios de
legitima y mejora considera que debe integrarse el remanente de
todos sus bienes, lo que implica la voluntad de sustraer el bien
integrante del legado dejado a los hijos de dichas porciones, por
ello el legado de parte alicuota debe ser atribuido al tercio de li-
bre disposicion
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2.6 c) Posibles reducciones o impugnaciones del
legado y momento en el que deben valorarse
los bienes legados. Problematicas. Reduccion
de legados inoficiosos

La asignacién de legados supone en la practica problemas rela-
cionados con la particiéon de la herencia. Antes de la particion de
la herencia se discute la valoracién de los bienes integrantes de la
masa hereditaria en general, y en particular, la valoraciéon de los
bienes legados. Después de la particion de la herencia, se puede
impugnar la particién realizada por problemas también con la va-
loracién de los bienes legados.

Plantea muchos problemas la valoracién de legados de cosa
cierta o propia del testador. Esta idea la deducimos del estudio
jurisprudencial realizado, pues se discute si el bien legado perju-
dica el principio de intangibilidad de las legitimas. Para ello indu-
dablemente tenemos que atribuir un valor a la cosa legada y a los
bienes inventariados en el momento de realizar las operaciones
particionales.

Si el legado perjudica las legitimas hay que proceder a su re-
duccioén y si esto no se ha hecho, la particion tiene un problema
de lesion o perjuicio para los legitimarios. Si con el legado de
cosa cierta no se atiende la legitima del legatario también legiti-
mario, éste podria pedir una accién de suplemento o comple-
mento a su legitima. En muchos de los casos estudiados el falle-
cido establece legados de cosa cierta a favor de la esposa con
cargo a su cuota legal como usufructuaria y ésta acciona contra
los demas herederos forzosos; también los demas herederos for-
z0s0s accionan contra ella (normalmente hijos y esposas o pare-
jas del fallecido de una posterior relacién), con el propésito de
reducir el legado por inoficioso; la esposa con el propésito de
pedir un complemento a su cuota legal de usufructuaria. Por esta
problemdtica que presentamos, la particion podria ser atacada
en su validez.
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Para estudiar la viabilidad o no de las pretensiones, hay que
atender al valor de los bienes heredados en general, valor de las
porciones hereditarias y valor exacto de los bienes legados, ade-
mas de dilucidar en qué momento han de valorarse estos bienes,
si el de la muerte del causante o en el momento de la particion. Se
pueden dar acciones de impugnacién de la particion por lesion, de
nulidad de la particion por problemas con los legados, o de nuli-
dad no de la particién, sino de las reducciones a los legados he-
chas en la particion por entenderlos inoficiosos, reducciones inte-
gradas en la particion. Estariamos ante una especie de nulidad
parcial de la particién referida exclusivamente al legado y su re-
duccién, haciendo valer el principio del favor partitionis. Igualmen-
te se plantean problemas entre la colacion de bienes y los legados,
pues pudieran integrarse como bienes colacionables aquellos reci-
bidos con anterioridad; de esta manera el legado podria verse
afectado por una reduccién.

Estamos ante disputas, la mayoria de las veces por impugna-
ciones al valor asignado a los legados, disputas, por tanto, entre
herederos y legatarios por diferencias de valor de los bienes de la
herencia.

Como temas mas especificos, objeto también de problematica
practica, encontramos concretamente, y relacionado con la entre-
ga de la posesion del bien legado, reclamaciones de entrega del
legado y de entrega de los frutos o intereses de la cosa legada des-
de el fallecimiento. El Cédigo civil permite que el legatario pueda
hacer suyos los frutos desde la muerte del causante, al igual que el
legatario se convierte recta via en propietario del bien legado desde
la muerte del causante, aunque necesite con posterioridad pedir la
entrega o posesion del bien a los herederos.

Hemos visto anteriormente la problematica relacionada con
esta entrega de la posesion del legado, pues la necesidad de liqui-
dar las deudas y realizar las operaciones particionales hace que los
legatarios estén a la espera, incluso pueden ver como hay retrasos
intencionados con el propésito de no cumplir con la entrega del
bien legado.
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La herramienta juridica utilizada en general por los herederos
contra el legatario es la del argumento juridico de la necesaria par-
ticion de la herencia antes de proceder a la entrega del legado,
pues hay que comprobar que no se vulneran las legitimas, se pa-
gan las deudas de la herencia y quedan caudal suficiente para que
con la entrega del valor de lo legado o entrega del bien legado se
puedan respetar estos derechos.

Cuando se tarda en realizar la entrega del legado también en-
contramos el problema de las acciones judiciales reclamando los
frutos o intereses de la cosa legada por el legatario.

Es cierto que la cosa legada pudiera estar generando frutos y
rentas y pudieran los herederos estar disfrutando de estos dere-
chos cuando no han realizado la entrega. Por ello cuando se pide
la entrega del bien legado también se formula peticion al juez exi-
giendo la entrega del valor de los frutos. La cuantia puede ser de
considerable valor si estamos hablando, por ejemplo, de las rentas
percibidas por bienes inmuebles arrendados durante muchos anos.

También aparecen en la practica problemas de interpretacién
de la voluntad testamentaria relacionados con los legados. Enten-
demos que esta cuestién es generalizada. En concreto, pudiéra-
mos ver si el testador quiso con el legado satisfacer exclusivamen-
te la porcion de legitima de un heredero forzoso de tal manera
que nada mas habria que reclamar ni reducir. Pero pudiera haber
realizado varios legados a un mismo heredero para el pago de la
legitima atribuyendo estos legados al tercio de mejora o al de li-
bre disposicién, cuestiondndose si pese a ellos se puede pedir el
complemento de legitima estricta. También cuando los legados
estan atribuidos al tercio de legitima estricta, pero hay otros con
cargo al de mejora, por ejemplo, cuando el de legitima estricta no
es suficiente. La voluntad del testador en relacién a si quiso o no
acumular para la legitima estricta con la asignacién de legados es
decisiva para valorar su validez y la viabilidad de la acciéon de
suplemento.

Igualmente entendemos que se trata de un problema de inter-
pretacion de la voluntad testamentaria aquel que lleva a analizar
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qué ocurre con los legados si con posterioridad el testador realiza
donaciones del bien legado a los legatarios, plantedndose la posi-
ble revocacion del legado en estos casos o si tal vez consideramos
que la donacién es una simple anticipacién de lo ya dispuesto
con los mismos.

Queremos ahora plasmar de manera resumida los distintos
problemas analizados, todos ellos extraidos, como ya hemos ex-
puesto, del estudio de casos y sentencias. Hemos elegido algunos
de ellos por una cuestioén de limitacion de espacio y de tiempo.

Comentamos la STS 184/2022 de 3 de marzo®*. En esta
sentencia la viuda acciona contra los herederos, hijos del causan-
te, entendiendo que no se ha respetado su legitima como usufruc-
tuaria. La esposa habia recibido dos legados de cosa cierta y deter-
minada del testador. La viuda impugna la valoracién de los
legados y la legitima asignada y pretende la accién de complemen-
to o suplemento. Los argumentos juridicos, entre otros, se centran
en la interpretacién de la voluntad del testador en virtud el
art. 675 CC para ver qué quiso el testador con la asignacién de
estos legados a la esposa, y el art. 818 CC referido al momento en
que deben valorarse los bienes legados, si al momento de la parti-
cién o al momento de la muerte del causante.

La clausula testamentaria en cuestion era la siguiente:

«Lega a su citada esposa con cargo al usufructo vidual recayente sobre
el tercio de mejora y si lo superare, con cargo al tercio de libre disposicion,
el usufructo vitalicio de los bajos propiedad del testador sitos en la calle
Ciudad dee Mula niimero 16 y 18 y calle San Juan de Dios, niimero 3 y
5 de Valencia, excluyendo el usufructo del resto de bienes.

Lega asimismo a su citada esposa, en pleno dominio con cargo al tercio
de libre disposicion, todos los plazos fijos, cuentas, acciones y valores que
tuviera el testador en el momento de su_fallecimiento en el Banco de valen-
cia, S.A.

84. STS 184/2022 de 3 de marzo (TOL8.876.159)
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En el remanente de todos sus bienes y derechos y acciones, instituye
herederos universales por partes iguales, a sus tres citados hijos (...) Expre-
samente hace constar el testador que sus hijos han recibido en vida del mismo
a cuenta de su legitima diversas liberalidades, como, entre otras, las que se
encubrieron bajo forma onerosa y en virtud de las cuales se transmitieron
las acciones de la mercantil “Industrias Quimicas Belloch S.A.”, los terre-
nos de mds de cuarenta mil metros sitos en el Barrio de la Coma de Bur-
jassot (Valencia), y la finca sita en Utiel (Valencia) denominada “La
Chula”, siendo su voluntad que se proceda a la debida computacion, impu-
tacion y colacion de dichas atribuciones y debiendo en consecuencia enten-
derse debidamente cubierta y satisfecha la legitima de sus citados hijos y
herederos en el importe concurrente»

El tribunal entiende que el testador puede dejar a su conyuge,
ademads de la cuota usufructuaria, la plena propiedad del tercio de
libre disposicién. En este caso la viuda tendria derecho a lo legado
mas a su cuota, y que para ello hay que estar a la voluntad del
testador a su intencién, para valorar qué quiso. En el presente
caso la viuda considera que tiene derecho al complemento pese a
lo legado, aunque su legitima esté cubierta con el segundo legado.
Después de un nutrido analisis de la valoracion realizada en pri-
mera instancia y la realizada por la Audiencia Provincial, el Tribu-
nal Supremo entiende que es correcto el pronunciamiento de la
Audiencia cuando considera que no procede el complemento de
legitima porque la voluntad del testador fue cubrir con los legados
su parte también de legitima estricta.

Respecto al art. 818 CC y momento en el que han de valorar-
se los bienes legados. La sentencia estudia el art. 818 CC con de-
talle. Este precepto recoge que: «Para fijar la legitima se atendera
al valor de los bienes que quedaren a la muerte del testador, con la
deduccién de las deudas y cargas, sin comprender entre ellas las
impuestas en testamento. Al valor liquido de los bienes heredita-
rios se agregara el de las donaciones colacionables».

Y lo relaciona con preceptos como el art. 1045 CC, 654 y
1074 CC. Entiende que la Audiencia ha hecho una valoracién
correcta, atendiendo al valor de los bienes a la muerte del causan-
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te, porque el art. 818 CC no estd hablando de las operaciones
de bienes colacionables, que atienden al tiempo en que se
evalden los bienes hereditarios, como si lo hace el art. 1045
CC; el art. 654 CC relacionado con la reduccion de donacio-
nes inoficiosas atiende al valor al tiempo de la muerte y el
art. 1074 CC referido a la rescision de la particién habla del
valor de las cosas «cuando fueron adjudicadas».

STS 4 mayo 2016%°. En este caso se presenta disputa sobre la
validez de la particiéon de herencia, reduccién de legados y correc-
ta valoracién de los bienes. Se habia estimado una reduccién por
inoficioso del legado en un 14.398%. No se acciona para la resci-
sién o nulidad de la particion, sino la nulidad de la reduccién por
inoficiosos de los legados atribuidos a la actora. La demandante
considera que la reduccién de los legados por inoficiosos era nula
tras la realizacion de la particiéon. Se trata por tanto de una dispu-
ta sobre la validez de la particién de la herencia por problemas
con la valoraciéon de los bienes en la particién en un contexto de
favor partitionis.

Se habia realizado la particién de la herencia por contador
partidor. Interesa la nulidad de ciertas reducciones, se corrija el
valor atribuido a ciertos bienes y como consecuencia de ello, que
se declara que la legataria es propietaria de una serie de cuotas de
concretos bienes. La parte demandante entiende que la valoracion
de los bienes se hizo de forma correcta por contador partidor te-
niendo en cuenta el dictamen pericial y que no procede declarar la
nulidad parcial de estas reducciones sino, en todo caso, la resci-
sién por lesion que no fue lo que pidié. Utiliza el argumento del
favor partitionis y la doctrina de los actos propios. También argu-
mentan que habia caducado el plazo para pedir la accién de com-
plemento del art. 1079 CC. Tanto en primera instancia como en
apelacion se admite la demanda y la nulidad de la reduccion del
legado porque no se habia hecho correctamente esta reduccion, y

85. STS 4 de mayo 2016 (TOL5.718.294)
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no la nulidad de la particion, la rescisiéon, nulidad total o nulidad
parcial de la particion; se trata de una nulidad de la reduccion del
legado. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

STS 30 enero 199586, En este supuesto la disputa también se
centra en la reducciéon por inoficioso de un legado a la esposa por
la pretericién de una hija no matrimonial. Se trata de una preteri-
ciéon de una hija no intencional porque la hija nacié después de
otorgar testamento, pidiendo entonces la madre de la hija, repre-
sentante legal de la menor, ademas de la reduccién del legado a
favor de la viuda la apertura de la sucesién intestada. Habiéndose
producido la pretericién no intencional de un hijo nacido con
posterioridad al testamento, resulta de plena aplicacion el
art. 814.2 CC, asi como el altimo parrafo del mismo. Tanto en
primera como en segunda instancia se estima la reduccién de lega-
dos por inoficiosos en la parte que perjudique la legitima de esta
hija y asi resulta confirmado por el Tribunal Supremo.

STS 717/1986 de 7 de julio®’. Esta sentencia presenta una
disputa entre dos hermanos, la hermana como legitimaria y lega-
taria contra su hermano heredero universal de la herencia de su
padre. La legataria de cosa cierta acciona pidiendo el suplemento
de legitima cuestionando la valoracién de ciertos bienes del cau-
dal relicto, en concreto también sobre valoracién del bien legado
por diferencia del valor asignado, pidiendo la diferencia mas fru-
tos y rentas desde el fallecimiento conforme al art. 882 CC.

En Primera instancia se desestima la demanda estimando el
valor total de la herencia en 3.4000.000 pesetas, pero estima que
el valor de la finca legada no era de 125.000 pesetas, sino de
465.000 pesetas. Apelacion estima la accién de suplemento en
300.000 pesetas y la accion de entrega de la finca legada con sus
frutos e intereses, con entrega de la transmisién de la finca, enten-
diendo que esta transmision no fue ofrecida a la legataria, ya que

86. STS 30 enero 1995 (TOL1.668.310)
87. STS 717/1986 de 7 de julio (TOL1.735.885)
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el heredero subordinaba la escritura de transmision de la misma a
la renuncia de la parte actora a reclamar mas cantidad.

En Primera y en Segunda instancia no se cuestiona la cuantia
de la legitima, ni el hecho de que la cuota de la actora estuviera
cumplida con el legado, sino que ponen de manifiesto razonables
dudas sobre el valor de la herencia que impidieron el arreglo amis-
toso de la cuestion, pero afirman que el legado de cosa cierta su-
pone que se adquiera la propiedad de la cosa desde la muerte del
testador, por lo que es procedente la atribucion de los frutos a la
legataria desde la muerte del causante, y esto como consecuencia
legal y necesaria en virtud del art. 882 CC.

STS 24 enero 200688, Estamos ante una accién de revoca-
cién de legados de cosa propia del testador porque con posteriori-
dad el testador doné los bienes legados a los legatarios que eran
sus hijos. El art. 869 CC establece en su apartado que el legado
quedara sin efecto si la cosa legada es enajenada con posteriori-
dad. Se plantea si lo que quiso el testador con la donacién fue
anticipar el efecto transmisivo de los bienes legados, pero si se
colacionan los legados perderian su eficacia como legados. Se hace
un estudio de la voluntad del testador para interpretar si hubo o
no revocacion de legados. La Audiencia entiende que lo que quiso
el padre no fue revocar los legados, sino que quiso anticipar los
efectos de la transmision de la propiedad. El Tribunal Supremo
entiende que la voluntad del testador fue revocar los legados por-
que con posterioridad quiso entregarle los bienes como donacién
y casa la sentencia de la Audiencia. El legado de cosa cierta, in-
mueble del testador, no puede quedar subsistiendo cuando ha do-
nado ese bien con posterioridad al legatario. La enajenacién de la
que habla el art. 869.2 CC implica un cambio de voluntad, no
quiso esperar, queriendo no legar sino donar la cosa con efectos
por tanto desde la misma donacién.

88. STS 24 enero 2006 (TOL816.720)

172



La particion de la herencia. Andlisis de los principales problemas prcticos

2.7. LA PARTICION DE LA HERENCIA Y EL
CONTADOR PARTIDOR: EL CARGO,
FACULTADES, PROBLEMAS CON EL REPARTO.
IMPUGNACION DE LA PARTICION

2.7 a) El cargo de contador partidor y la importancia
del mismo en la particién

Nuestro Cédigo civil reconoce la figura del contador partidor
en su art. 1057 CC. Esta posibilidad se establece con caracter sub-
sidiario, cuando el testador no ha realizado la particiéon de su he-
rencia podra encomendar la realizacién de esta particién a un ter-
cero, que puede ser cualquier persona que no sea un coheredero.
Que tendra, dice literalmente la norma, «la simple facultad de
hacer la particién». A continuacion, el art. 1058 CC recoge la par-
ticion consensual entre los coherederos, cuando ni el testador ha
realizado esta particiéon ni ha encomendado la misma a un tercero
conforme al articulo anterior.

El contador partidor tiene la funciéon especifica de repartir o
partir la herencia a través del encargo o la encomienda que reali-
za el testador en el mismo documento testamentario o en docu-
mento extra testamentario, encargo que podra ser revocable al
igual que es revocable el propio testamento. Pero esta funcién
tiene como base necesariamente un testamento. Si no hay testa-
mento, debemos hablar entonces de la figura del contador parti-
dor dativo, nombrado por el Secretario Judicial o el Notario a
peticion de los herederos y legatarios.

No entendemos que la funcién de reparto de la herencia sea
una «simple funcién de hacer la particién» como dice la norma
de referencia (art. 1057 CC), pues la misma supone problemas
importantes en la practica. S6lo se nos ocurre pensar que pueda
tratarse de una funcién simple si los bienes que integran la he-
rencia son escasos y son pocos los herederos. Si s6lo hubiese un
heredero no tiene sentido la existencia de la figura del contador
partidor.

173



Belén Casado Casado

El estudio de esta figura se justifica en nuestro trabajo en
cuanto que suele ser fuente frecuente de conflictos. Pretendemos
determinar sus principales problemas en la practica. Ya adelanta-
mos que creemos que estos problemas tienen como base su falta
de regulacion, cuestiones que tienen que ver con el propio contra-
to y sus funciones, encargo de representacion que realiza el testa-
dor hacia el tercero con efectos post mortem, el sentido de la parti-
cion como declaracion unilateral de voluntad del contador
partidor, destinada a dotar de efectos vinculantes a la particién asi
realizada, cuestiones relacionadas con las facultades que se le
otorgan al contador partidor en virtud de este mandato, posibles
abusos o extralimitaciones, los honorarios y el coste que puede
suponer hacer uso de esta figura junto con periciales de bienes, el
que sea mas que recomendable que el contador partidor consiga la
ratificaciéon de los coherederos al hacer la particién, entre otros,
convierten esta herramienta juridica en instrumento poco utiliza-
do y que a veces «alimenta» otros posibles conflictos, problemas
anadidos a los que ya tiene la particiéon de herencia.

Y es que entendemos que la figura nace con una finalidad
practica, mas bien mediadora, funcionando como una especie de
arbitro neutral en la particion con el propésito de respetar el
principio de igualdad de lotes del art. 1061 CC, salvo que el tes-
tador hubiese dispuesto en otro sentido, de proteger los intereses
de los coherederos, con una finalidad de equidad, de salvaguarda
de la legalidad, que permita conseguir resultados practicos evi-
tando la division judicial de la herencia. Cuando hay nombrado
un contador partidor no se puede incoar un procedimiento de
divisién judicial de la herencia. Pero el estudio de sentencias y de
impugnaciones a la particion realizada por contador partidor nos
hace pensar que ni siquiera esta aparente neutralidad a través de
la intervencién de un tercero evita que el reparto de la herencia
derive en contienda.

El contador partidor debe realizar la particién total de la he-
rencia, sin perjuicio de posibles adiciones posteriores, rectificacio-
nes o complementos. Puede recibir instrucciones precisas del tes-
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tador de como quiere repartir su herencia, debe siempre respetar
e interpretar la voluntad testamentaria, aunque también podria
tener libertad para repartir respetando los derechos de los legiti-
marios, cuando esta libertad hubiera sido expresamente dispues-
ta. Puede ser técnico, experto profesional del derecho, con cono-
cimiento en la materia, garantizando de esta manera resultados
conformes a derecho, evitando por tanto lesiones y trasgresiones,
posibles impugnaciones posteriores de la particién, velando como
hemos dicho por la legalidad del proceso, a través de un manda-
miento basado normalmente en una relacién de confianza con el
testador. Cuando realiza la particion el contador partidor, se en-
tenderd que esta particiéon es como si la hubiese realizado el tes-
tador, equivale a la del testador. La funcién principal es la de re-
partir la herencia, pero el testador puede haber dispuesto en el
sentido de otorgarle facultades mas amplias, siempre que las mis-
mas guarden relacién con la realizacién/ejecucién de las operacio-
nes particionales. Aplicando e interpretando la voluntad testa-
mentaria y cumpliendo con el mandato, puede ajustar o
estabilizar la particién a las nuevas realidades, adaptando la vo-
luntad testamentaria o aplicando las clausulas de estabilizaciéon
disenadas por el testador, o haciendo labores de interpretacién de
la voluntad testamentaria.

Esto debiera ser asi, pero no siempre se consigue. Ya de entra-
da, en los inicios de su cargo, podemos ver que ante supuestos de
bastante conflicto entre los coherederos, si el contador partidor ve
que resulta muy poco probable conseguir la ratificacion posterior
de la particion por los coherederos, pudiera estar interesado en
renunciar al mandato ante la imposibilidad de llevar a cabo la
particion, pues si no consigue la ratificacion, la particién ya esta
«condenada» a seguir la via judicial del conflicto. A veces se consi-
gue la ratificacion de los coherederos, pero la particién resulta
también impugnada con posterioridad cuando algan heredero va
contra sus propios actos. El asentimiento de los coherederos a la
particion realizada por contador partidor se entiende hace a la
particién vinculante para todos, porque de lo contrario, pueden
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darse impugnaciones a la asignacion o valoracion de bienes, asi
como problemas que tienen que ver con que se cuestione el co-
rrecto desempefio de las funciones asignadas a este representante.
En definitiva, la particién hecha por contador partidor no evita en
la actualidad la contienda judicial, aunque esta es su finalidad
principal y pensamos que ni siquiera podemos afirmar que la mi-
nore, porque los coherederos pueden ver también la figura del
contador partidor como figura parcial, con intereses en que la par-
ticién resulte favorable para uno u otro, o porque no estén de
acuerdo con la valoracién que se le haya dado a los bienes, incluso
cuando la misma se ha realizado por peritos técnicos expertos
Esta idea la extraemos del analisis de toda la casuistica practica
estudiada hasta la fecha. Alguna de esta casuistica serd estudiada
en un epigrafe posterior dentro de este apartado®”.

Seria mds que interesante conseguir que la figura sirva a los
fines practicos para los que fue creada, repartir la herencia y evitar
el conflicto, con una nueva regulacién tal vez, un nuevo enfoque
normativo, una delimitaciéon exacta de las funciones, una reafir-
macion del cardcter vinculante de ésta, una propuesta digamos
«remodeladora» que evite que se sucedan los principales proble-
mas practicos.

Se le aplica al contador partidor la regulacién del albaceazgo
de los arts. 892 y ss. del Cédigo civil porque carece de una regula-
cion especial. Y es que el albacea puede tener facultades, no sélo
de administracion de la herencia sino también de partir la heren-
cia, siendo absorbido el contador partidor por el albacea que al
mismo tiempo también tiene la funciéon de reparto. También po-
demos aplicar las normas relativas a la representacién voluntaria,
pues no olvidemos que el testador realiza este otorgamiento de
representacion voluntaria para partir su herencia y el apoderado,

89. Quizas la presencia de la conformidad o consentimiento de los cohe-
rederos supone una suerte de acuerdo transaccional, lo que dificultaria mucho
su impugnacion posterior.
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interviniendo por cuenta del testador, gestiona intereses ajenos,
actuando en contemplacién al testador y conforme a su voluntad.
Otorga funciones gestoras a otra persona para que las mismas se
realicen post mortem. Sin embargo, este encargo siempre puede ser
desplazado por un acuerdo posterior de los coherederos, no sien-
do vinculante si los coherederos interesan realizar la particion de
otra manera a través del consenso (art. 1058 CC)%.

El cargo es voluntario y gratuito, pero puede reconocerse una
retribucién, suele darse una retribucion (honorarios) cuando se le
confia esta funcién a un profesional del derecho, la norma lo dice
expresamente en su art. 898 y art. 908 CC.

Si el contador partidor acepta el cargo tiene obligacion de des-
empefarlo, aunque puede renunciar a él alegando justa causa.

El art. 901 CC senala que tendré todas aquellas facultades que
le haya atribuido el testador expresamente en testamento y que
no sean contrarias a las leyes (art. 901 CC), recogiendo el art. 907
CC la palabra de «encargo» «Los albaceas deberdn dar cuenta del
“encargo” a los herederos».

Tiene un plazo de un afo para realizar el reparto, pero este pla-
zo puede ser prorrogado (arts. 904, 905, 906 CC). El encargo se
cumplird cuando realice la particion de la herencia; cesa por tanto
en sus funciones cuando realiza las operaciones particionales.

2.7 b) Problemas que presenta en la practica el
nombramiento de un contador partidor

Tanto la particion de la herencia por el testador como el nom-
bramiento por el testador de un contador partidor para que reali-
ce el reparto de sus bienes a su muerte son herramientas claves en

90. MARTINEZ VELENCOSO, LM., «La particion de la herencia: un
estudio jurisprudencial», en ADC, Tomo LXXII, fasc. 4, 2019, pags. 1247-
1329, se discute esta idea en el caso en que el testador la haya prohibido.
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el proceso sucesorio para evitar los problemas entre coherederos,
pues si se ha hecho ya la particién o un tercero imparcial tiene el
encargo de realizarla, se facilita un reparto justo y ordenado.

Pero ya hemos expuesto cémo ni una cosa ni la otra evitan
infinitas guerras judiciales. Cuando la particién la realiza el testa-
dor los problemas vienen de los desacuerdos entre los coherede-
ros en la forma en que se ha llevado a cabo el reparto, sobre todo,
si hay inmuebles, bienes indivisibles, empresas, también a veces
cuando algunos bienes poseen un valor sentimental. La valora-
cién de los bienes muestra problemas interminables en la practi-
ca, como hemos tenido ocasién de estudiar en el anterior aparta-
do?!, también genera costes y retrasos cuando se encargan
periciales para atribuir un valor a los bienes por las multiples
desavenencias.

La existencia de deudas puede hacer inviable la particién por
disputas en la forma de saldar estos importes. En el caso de bienes
indivisibles, los pro indivisos y sus compensaciones de valor igual-
mente redundan en la existencia de conflictos varios. También se
genera mucho conflicto con la intervenciéon de usufructuarios,
acreedores, reclamaciones en general de terceros.

A esto sumamos los problemas especificos cuando se nombra a
un contador partidor, problemas que tienen que ver con la falta de
transparencia o imparcialidad, sospechas por tanto de favoritismo,
falta de aceptacion del nombramiento, obligando a nombrar uno
judicialmente, alargando con ello el proceso. Pueden darse errores
en la particién, en la valoracién de bienes, asignaciones de bienes,
valoracion incorrecta, o exclusion de bienes o herederos. Si lo he-
rederos no estian de acuerdo con la particién realizada por el con-
tador partidor pueden impugnarla judicialmente. Todo ello sin
perjuicio de los gastos adicionales que se suman a la herencia
cuando actda un profesional en el reparto que ademas resulta asis-

91. Vid. anterior apartado 2.5 «Valoracién de bienes en la particion. El
avalto. Dificultades en la valoraciéon de ciertos bienes. Probleméticas».
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tido por expertos técnicos. Por ello también aparecen problemas
que tienen que ver con los costes de honorarios que genera esta
particiéon. Si no se manejan bien todos estos posibles problemas,
maés que facilitar la particién, estos problemas podrian generar
otros nuevos, como por ejemplo, por estos otros costes afiadidos.

Un problema principal en la practica cuando se nombra un
contador partidor viene de situaciones de falta de transparencia
en la gestion del encargo. El contador partidor oculta bienes in-
tencionadamente en la realizacion del inventario, omite informa-
cién relevante relativa a la herencia, no entrega copia del inventa-
rio 0 no entrega tasaciones o documentos contables de la herencia.
No se informa del criterio o método utilizado para valorar los
bienes o para realizar el reparto. No se explica como se han conta-
bilizado las deudas ni se presenta balance de activos y pasivos,
realizando una gestién opaca en el reparto, ddndose decisiones
que perjudican a un heredero frente a los otros sin que las mismas
estén justificadas. En definitiva, se debe justificar el criterio esco-
gido en el reparto para tratar a los coherederos con equidad, de tal
manera que no se vean, por ejemplo, atribuciones de bienes indi-
visibles frente a atribuciones de bienes concretos de mucho menos
valor, produciéndose un desequilibrio. Igualmente pueden suce-
derse problemas de falta de imparcialidad, por favoritismo hacia
algin coheredero, por falta de valoracién objetiva de bienes, re-
chazando sin justificacion tasaciones externas o valoraciones rea-
lizadas por algin coheredero.

Todo ello nos lleva a impugnaciones varias de la particion rea-
lizada por contador partidor, acudiendo a la via judicial preten-
diendo atacar la validez de la particiéon por nulidad, rescisiéon o
lesién, generando retrasos y costes judiciales, suspendiendo el pro-
ceso hereditario, e incluso terminado en posibles exigencias de
responsabilidad civil o penal contra el propio contador partidor.

Estos problemas se evitarian si se guardara un celo riguroso
con el deber de transparencia y cumpliendo con el deber de infor-
macién, manteniendo la imparcialidad del cargo, vigilando la
equidad en la particiéon y pidiendo tasaciones independientes y
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objetivas de los bienes, o, en ultimo caso, removiendo del cargo al
contador partidor si se ha perdido toda relacién de confianza.
También acttia mal el contador partidor cuando no respeta la
voluntad del testador, o se extralimita en sus funciones. Son muy
habituales estos problemas, donde se cuestionan las facultades
atribuidas al cargo por posible extralimitacion o abuso de poder.

2.7 ¢) Facultades del contador partidor

El contador partidor, no tiene encomendada la «simple fun-
cion de partir la herencia», como antes hemos expuesto, pues la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo y las resoluciones de la
DGRN han ampliado sus funciones permitiendo que tenga mas
atribuciones, pero siempre actuando sobre un patrimonio ajeno
en un ambito estrictamente particional®?.

Las funciones del albacea testamentario no se corresponden
especificamente con las del cargo de contador partidor, pero el
CC no regula cuales son las mismas y sélo podemos aplicar por
analogia éstas.

La regulacién del albaceazgo recoge expresamente:

En primer lugar, el art. 901 CC determina que estas funcio-
nes serdn «todas las facultades que expresamente se le haya con-
ferido y no sean contrarias a las leyes». Pero es el art. 902 y el
art. 903 CC cuando, a falta de disposicién expresa sobre las mis-
mas, menciona:

Disponer y pagar los sufragios y el funeral

Satisfacer los legados que consistan en metalico

3. Vigilar la ejecucion de todo lo deméas ordenado en testamen-
to y sostener siendo justo, su validez en juicio y fuera de él

N —

92. RUBIO GARRIDO, T, La particién de la herencia, ob. cit., pags. 379
y ss.
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4. Tomar las precauciones necesarias para la conservacion y
custodia de los bienes.

Si no hay dinero suficiente para el pago de las deudas y los
gastos puede disponer la venta de bienes muebles, y no alcanzan-
do con ésta la venta de bienes inmuebles.

La doctrina entiende”3, que serdn la realizacion de todas las
operaciones particionales en general, también la imputacién de
donaciones, computacién, reducciéon de legados inoficiosos, reali-
zacion de inventario, formaciéon de lotes, liquidacién de deudas,
adjudicacion de bienes, decidir el caracter privativo o ganancial de
ciertos bienes, colacién o determinacién de legitimas.

Puede ayudarse de periciales de terceros, y es recomendable
que lo haga para utilizar un criterio objetivo en la valoracién de
bienes y su adjudicacién.

Tiene el contador partidor facultad para liquidar la sociedad
de gananciales por razones practicas y con el consentimiento del
conyuge viudo, por economia procesal se puede liquidar la co-
munidad hereditaria y la comunidad post ganancial al mismo
tiempo.

Tiene la facultad de interpretar el testamento y de interpretar
la voluntad testamentaria cuando esta no esta clara, aplica sancio-
nes y cautelas socinis como tales dispuestas en testamento, asigna
bienes concretos imponiendo obligaciones de pago en metélico,
pues no olvidemos que realiza un acto particional o divisorio y
esta actuacion es necesaria para ello en muchos casos.

Puede estar facultado por el testador para realizar la entrega
de legados.

Puede corregir el testamento en lo que fuera ilegal, teniendo
esta funciéon un fundamento claramente funcional.

93. RUBIO GARRIDO, T, La particién de la herencia, ob. cit., pags. 379
y ss.
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Su mandato acaba y debe cesar en el cargo cuando realiza el
acto particional sin perjuicio de posibles rectificaciones o comple-
mentos a posteriori.

No puede incidir en facultades decisorias privativas del testa-
dor, por ejemplo, dejar sin efecto una desheredacién, ni superar
una pretericién sin que medie una resolucion judicial firme, a ex-
cepcion de que se salve la pretericiéon con el consentimiento una-
nime de todos los sucesores.

No tiene facultades para vender bienes de la herencia, salvo
que estas facultades le hayan sido conferidas con el propésito de
pagar deudas o atender al pago de impuestos derivados de la
sucesion

Los problemas practicos aparecen frecuentemente por extra-
limitacion y es que el contador partidor sélo pude partir la he-
rencia del causante, no pudiendo por ejemplo, repartir bienes de
los padres del fallecido si estos bienes estuvieran pendientes de
particion.

La Propuesta de Reforma de la Asociaciéon de Profesores de
Derecho Civil de 2018%4, siendo consciente de la escasa regula-
cién de la figura, plantea recoger a nivel normativo cambios lega-
les en el sentido que exponemos a continuacion.

Se recoge la sustitucién del art. 1057 CC por un nuevo pre-
cepto que atienda al caricter del cargo y sus funciones de la si-
guiente manera.

Respecto a las funciones del contador partidor, se regulan ex-
presamente en las siguientes: art. 468-53 Propuesta Reforma Co6-
digo Civil APDC, Tecnos, 2018: «1. Salvo previsién en contrario del
causante, corresponde al contador partidor la facultad de liquidar la socie-
dad conyugal con el conyuge sobreviviente o sus herederos. Si el contador
partidor lo es de ambos conyuges y realiza la particion conjunta, puede

94. GONZALEZ LOSANTOS, L., «Ineficacia de la particion hereditaria:
en especial de la particién convencional», en Revista Juridica del Notariado,
numero 111, julio-diciembre 2020, pags. 395-452.
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prescindir de la liquidacion de la sociedad conyugal, salvo que sea precisa
para cumplir las disposiciones de iiltima voluntad de cualquiera de ellos.
2. Corresponde también al contador partidor las facultades de cdlculo y
satisfaccion de las legitimas, la determinacion de los bienes reservables, la
prdctica de la colacion, la entrega de legados, la adjudicacion de bienes
para el pago de deudas y la interpretacion del testamento o pacto en cuan-
to sea precisa para el desarrollo de su funcion particional. 3. El contador
partidor autorizado al efecto por el causante puede otorgar al heredero o
herederos la facultad de pagar las legitimas con efectivo extra hereditario,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 467-17».

2.7 d) Analisis de algunos supuestos practicos

Vamos a resumir algunos problemas practicos referidos al con-
tador partidor mediante el estudio de las siguientes sentencias.
Asi, pasamos a exponerlas por temdticas de la siguiente manera:

A) El caracter del cargo y los honorarios.

SAP Alicante 606/2002 de 4 de noviembre® y STS 6 mayo
de 20137

En esta sentencia, SAP Alicante 606/2002 de 4 de noviem-
bre, se reclaman los honorarios del contador partidor. Se acciona
por reclamaciéon de cantidad derivada de un contrato de arrenda-
miento de servicios.

La particion habia sido realizada por este contador partidor y
habia sido util y beneficiosa para los herederos y la herencia. Ocu-
rre que con posterioridad se declara nulo judicialmente el nom-
bramiento de contador partidor dativo por irregularidades proce-

95. SAP Alicante, 606/2002 de 4 de noviembre AC\2003\113

96. STS 6 de mayo 2013, Vid. el comentario a esta sentencia en MAR-
TINEZ VELENCOSO, L.M., «La particién de la herencia: un estudio jurispru-
dencial», ob. cit., pags. 1247-1329.
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sales. Fue algo involuntario totalmente y no imputable al contador
partidor. Esta nulidad no afect6 a las operaciones particionales
realizadas. Fueron condenados mancomunadamente los herederos
al pago de los honorarios en funcién a su cuota hereditaria, pero
una de las herederas no queria pagar argumentando la nulidad del
nombramiento y el cardcter excesivo de los honorarios.

La sentencia entra a analizar el caricter del cargo y sus funcio-
nes e incide en la escasa regulacién de la figura, pues sélo el
art. 1057 CC hace referencia a él; también referencia minima a
través de los arts. 841 y 844 CC.

«Ante la falta de una reglamentacion sistemdtica de esta figura
juridica, una antigua linea jurisprudencial lo asimila al albaceazgo
¥ a su normativa correspondiente, por razon de la “semejanza” entre
ambos cargos (STS de 19 Feb. 1993, con cita de las Sentencias de
22 Feb. 1929, 5 Jul. de 1947 y 21 Jul. 1986, y STS de 8 Mar. 1995).
Partiendo de lo establecido en pdrrafo primero del articulo 1.057 del Codigo
Civil, la doctrina ha definido al contador-partidor como aquella persona
designada por el testador para llevar a efecto las operaciones parti-
cionales de su herencia en razon a su pericia y confianza depositada
en ella, sin olvidar que ademds de estos contadores-partidores testamenta-
rios, puede haber otra clase de contadores, llamados electivos, que son los
designados, para realizar esas mismas operaciones, por los herederos. En
cualquier caso, y también en el supuesto del contador-partidor dativo, nom-
brado por el Juez como aqui acontece (cfr. articulo 1.057.2° del Codigo
Civil), se trata de un cargo personalisimo, aunque pueda encomendar-
se a técnicos o peritos, a expertos en definitiva, los trabajos de la
particion, salvo que la designacion se efectiie atendiendo a la propia
pericia del designado (caso de contador-partidor dativo; la STS de 20
Sep. 1999 declaré la nulidad de la particion hecha por entero por un Abo-
gado, por encargo del contador); voluntario, mientras no se acepta, pues
el designado no tiene el deber de aceptar el cargo, pero una vez
aceptado si tiene el deber de desempenarlo (ex-articulo 899); temporal,
pese a que el articulo 1.057 no fije un plazo; y aunque el cargo sea,
en principio, gratuito, sobre todo cuando la designacion la efectiia
el testador como cargo de confianza, lo normal es que sea un cargo
retribuido, lo que ocurrird especialmente cuando la designacion, ya
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por el testador, ya por los herederos, ya por el Juez, se haya produ-
cido en atencion a la confianza puesta en la persona nombrada por
su pericia, basada en un titulo profesional o en su prdctica, por
constituir en uno u otro supuesto la ocupacion habitual del designa-
do (el articulo 1.057.2° se remite para la designacion del contador-partidor
dativo a las reglas que la Ley de Enjuiciamiento Civil establece para la
designacion de peritos )».

No cabe negarle honorarios cuando el nombramiento se
hizo teniendo en cuenta esta actividad profesional (art. 908 CC)
asi como no podemos negarle el reembolso de los gastos reali-
zados en virtud del art. 1728.2 y 1729 CC. Igualmente pode-
mos tener en cuenta el art. 1711 CC referido al mandato en el
que si bien habla del caricter gratuito del cargo menciona «si el
mandatario tiene por ocupacién el desempeno de servicios de la
especie a que se refiera el mandato, se presume la obligacién de
retribuirlo», articulo que se invoca por razones de analogia
(articulo 4.1 del Coédigo Civil).

En este caso el contador partidor era abogado de profesion y
habia sido designado por el juzgado como contador partidor te-
niendo presente dicha profesién. Se trata de una relacién juridica
abogado-cliente, como relacién de servicios «sui generis» por algin
sector doctrinal, y como arrendamientos de servicios por la juris-
prudencia, pero en la mayoria de los casos, sin que pueda enten-
derse como una afirmacion absoluta, pues pueden darse excepcio-
nes.Analisis Juridico

Es obligatorio el pago de sus honorarios con independencia de
la discrepancia con su contenido por parte de una heredera, pues
el trabajo fue correcto y beneficioso, y sus honorarios deben ser
pagados conforme al art. 1064 CC, pudiendo deducirse de la he-
rencia y hacer frente a los mismos en proporcién a las cuotas de
cada heredero.

La STS (SALA 1.*) 6 de mayo de 2013 (RJ 2013, 8072)

En esta sentencia se nombré un contador partidor con amplias
facultades y proérroga del plazo legal, prohibiéndose la interven-
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cién judicial en la particion so pena de recibir la legitima estricta
por aplicacién de una cautela socini.

El contador partidor acept6 el cargo, pero no tuvo interven-
cién real en la propuesta de cuaderno particional. Se formula de-
manda sobre divisién de la cosa comtn y se declara la nulidad de
las operaciones particionales. En primera instancia rechazé la ac-
cién principal de divisiéon y declar6 la nulidad del cuaderno
particional, atendiendo a que se habia excedido el tiempo para
que el contador partidor ejerciese sus facultades y que, ademas,
no se habia intervenido adecuadamente en la particién. La Au-
diencia y el Tribunal Supremo no estiman la segunda instancia ni
la casacion respectivamente.

Result6 ser un hecho probado que el contador partidor acep-
t6 el cargo el 16 de febrero de 2006 y el cuaderno particional se
protocoliz6 en escritura publica el 15 de febrero de 2008. No se
entiende que el cuaderno particional no fuese realizado en pla-
zo, sino que el contador partidor incumplié el encargo, pues el
cargo se acepta a titulo personal y salvo disposicién en contraria
del testador resulta indelegable. Entiende la sentencia que,
como el albacea, el contador partidor estd sujeto como deber
juridico a la responsabilidad derivada por los perjuicios que pu-
diera ocasionar si actia de forma dolosa o negligente conforme al
art. 1101 y ss. CC.

Se trata de una particiéon realizada sin el concurso del
contador partidor nombrado expresamente por éste. El Tri-
bunal Supremo entiende que mas que ineficacia de la parti-
cion asi realizada se da una falta de realizacién absoluta del
encargo, y ello determina una nulidad absoluta de la parti-
cién al ser un cargo indelegable. Se trata de un cargo perso-
nalisimo y el comisario ha de cumplir su misién, aunque po-
dria valerse de terceras personas expertos técnicos. Es un
cargo voluntario pero una vez aceptado deviene en irrevoca-
ble, s6lo podria relevarlo del cargo un juez.

La doctrina admite la posibilidad de una particién con-
vencional aun cuando el testador haya nombrado un conta-
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dor partidor siempre que se dé el consentimiento de todos
los coherederos, circunstancia que no se produce en el caso
de la Sentencia comentada.

Afirma Martinez Velencoso en el comentario de esta senten-
cia que: «El nombramiento de contador partidor se entiende hecho por el
testador en beneficio de todos los herederos (para eliminar toda posible
contencion o litigiosidad entre ellos acerca de la forma de partir) parece
evidente que si los herederos (desde luego, todos ellos mayores de edad y
con la libre administracion y disposicion de sus bienes), por existir acuer-
do undnime entre ellos (y excluida, por tanto, dicha posible litigiosidad),
deciden efectuar, por si solos, la particion, desaparece la razon justificati-
va de la intervencion del contador-partidor. b) Si los herederos (todos
mayores de edad y con capacidad civil plena), con acuerdo undnime,
pueden partir la herencia del modo que tengan por conveniente, prescin-
diendo de las disposiciones del testamento, segiin reiterada doctrina de
esta Sala, (...) es logico que igualmente puedan hacerlo sin la interven-
cion del contador partidor (salvo, se repite, que el testador lo haya prohi-
bido expresamente)»°7.

B) Las funciones del contador partidor y su condicién de
parte en el proceso sucesorio

STS 417/2004, de 28 mayo®

En esta sentencia el Tribunal Supremo pasa a interpretar las
funciones del contador partidor del art. 1057 CC, entendiendo
que una vez cumple con su funcién, terminada su misién de reali-
zar la particiéon de la herencia y protocolizado el cuaderno parti-
cional, no se le puede asignar el concepto de interesado en la par-
ticion para dirigir demanda contra €I, pese a la posible declaracion
de nulidad de la particion.

97. STS 6 de mayo 2013, Vid. el comentario a esta sentencia en MAR-
TINEZ VELENCOSO, L.M., «La particién de la herencia: un estudio jurispru-
dencial», ob. cit., pags. 1247-1329.

98. STS 417/2004 de 28 de mayo (R[\2004\3551).
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«Es obvio que las funciones propias del Contador-Partidor se agotan
con la prdctica de las operaciones particionales y su correspondiente proto-
colizacion, en cuyo momento y de cara al futuro, se extingue el “interés
legitimo” que le vinculaba a la particion, siendo reemplazado por el asumi-
do por los herederos, en su calidad de sucesores en los derechos y obligaciones
del causante, articulo 661 del Cédigo Civil, y de aqui, que el Contador; con
independencia de las declaraciones de voluntad exteriorizadas en escritura
notarial de protocolizacion, no tendria que ser llamado al procedimiento
impugnatorio de la particién por él efectuada».

Afirma que su mision es dividir la herencia y protocolizar
el cuaderno particional, pero no se le puede asignar el con-
cepto de interesado «stricto sensu» en la particion. Todo ello
sin perjuicio de una posible exigencia de responsabilidad por
mala praxis.

Goza de la presuncién de imparcialidad y, en principio,
su particion ha de presumirse adecuada mientras que no se
acredite su incorreccién, aplicando el principio de conserva-
cién del negocio juridico y el de favor partitionis.

C) Cese de sus funciones con la realizacion de las operaciones
particionales

STS 239/2001 de 16 marzo?’

El Tribunal Supremo entiende que las operaciones particiona-
les realizadas por contador partidor equivalen a las practicadas
por los propios testadores y quedan agotadas cuando las operacio-
nes particionales resultan aceptadas por los herederos interesados,
sin que puedan ser luego modificadas por la exclusiva y unilateral
voluntad del contador partidor.

«Las operaciones particionales realizadas por el contador-parti-
dor equivalen a las practicadas por los propios testadores, por lo que,

99. STS 239/2001, de 16 de marzo (RN2001\3199).
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segiin la sentencia de 18 Feb. 1987, “al haberse hecho por contadores-
partidores nombrados por él, tal particion equivale a la hecha por
el testador y debe ser respetada —sentencia de 25 Abr. 1963— no
precisando el consentimiento de los interesados al no tener cardcter contrac-
tual —sentencia de 17 Jun. 1963—, a diferencia de la hecha por los
coherederos”; por otra parte, dice la sentencia de 25 Abr. 1994 que “las
facultades de todo contador-partidor, por muy amplias que sean,
quedan agotadas una vez que ha realizado las operaciones particio-
nales y las mismas han sido aceptadas por los herederos interesados,
sin que posteriormente pueda modificar la particion, por su exclusi-
vay unilateral decision sin contar con el consentimiento undnime de
dichos herederos, que habian aceptado plenamente la inicialmente
practicada.”»

Niega el caracter contractual de esta particién y la posible im-
pugnacién de la misma por error en los contratos, que, dice, en
todo caso seria causa de anulabilidad y no de rescisién de la parti-
cién asi realizada.

D) Legado de cantidad y facultades del contador partidor

STS 254/2014, de 3 de septiembre!?°

Estamos en un supuesto de sucesion testamentaria donde se
cuestiona la aplicacion de una cautela socini y las facultades confe-
ridas al albacea contador partidor, pues en aplicacién de esta cau-
tela socini no entrega el legado de cantidad.

Explicamos de forma breve los hechos:

Don Juan, sin descendientes, fallecié habiendo otorgado testa-
mento abierto el 3 de abril de 2006, con ordenacion de diversos
legados e institucion y nombramiento de herederos universales de
todos sus bienes, por mitad, a don Calixto y al Convento de Ma-
dres Clarisas de Lerma.

100. STS 254/2014 de 3 de septiembre (R[\2014\4795)
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Las cldusulas quinta y sexta del testamento contemplan la
configuracion de la cautela socini y el nombramiento de albacea
contador partidor en los siguientes términos: QUINTA.- Prohibe la
intervencion judicial en su herencia y si alguno la reclamara, quedara,
privado de cualquier derecho que el testador le haya legado, acrecentando
su parte el caudal hereditario citado como remanente. SEXTA: Nombra
Albacea Contador Partidor con cardcter solidario y con las mds amplias
Jacultades, incluso la de entregar legados, a cuyo fin podrd enajenar bie-
nes, y prorrogindole el plazo por un aiio mds si hiciera falta.

La demanda se interpone por una legataria para la remocién
del albacea por lo que su legado ha devenido ineficaz, siendo esta
decision tomada en el ejercicio de sus facultades, decision comu-
nicada a la demandante via notarial en enero de 2010.

La sentencia de Primera Instancia concluye que es plenamente
eficaz el legado a favor de la demandante e improcedente y nula
la declaracion de ineficacia del legado a favor de la demandante
recogida en la escritura de 29 de enero de 2010, la cual no surte
efecto juridico alguno.

La sentencia de Segunda Instancia desestima el recurso y con-
firma la dictada en Primera Instancia.

Entiende que la demandante es legataria conforme a una dis-
posicion testamentaria y que la impugnacién judicial que hace se
dirige no contra el testamento, ni contra los herederos o sus bie-
nes, sino contra el albacea en defensa de lo que constituye la vo-
luntad del testador, maxime cuando el albacea declara la inefica-
cia del legado. Por tanto, la citada cldusula no puede prohibir la
reclamacion que realiza la demandante frente a quien cree esta
actuando de manera contraria a su derecho y no cumple correcta-
mente con la misién encomendada.

En cuanto a las funciones del albacea, estima que tenia
obligaciéon de entregar los legados ordenados en el testamen-
to, en los términos de éste, sin que este pueda crear o extin-
guir derechos testamentarios o determinar nuevas volunta-
des del testador mediante la declaracién juridica inatacable
de declarar la validez o no de las propias declaraciones testa-
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mentarias alterando asi la voluntad del testador, confirmando
asi lo dispuesto en primera instancia. De ahi que entre las fun-
ciones o facultades del albacea no se encuentre la de declarar
la nulidad del legado, careciendo de validez tal declaracién.
El Tribunal Supremo considera que la prohibicién de in-
tervencioén judicial en la particion se admite en general, pero
eso no quiere decir que no pueda verse impugnada si adolece
de vicios o infringe la norma imperativa. La prohibicion o
cautela socini puede darse so pena de pérdida de lo legado en
el testamento, salvo si se opone a una norma imperativa o
impide la accién de nulidad o anulabilidad del testamento.

«se debe indicar que solo aquellos contenidos impugnatorios que se
dirigen a combatir el ambito dispositivo y distributivo ordenado por
el testador son los que incurren frontalmente en la prohibicion y
desencadenan la atribucion de la legitima estricta, como sancion
testamentaria. Por contra, aquellas impugnaciones que no traigan
causa de este fundamento y se dirijan a denunciar irregularidades,
propiamente dichas, del proceso de ejecucion testamentaria, tales
como la omision de bienes hereditarios, la adjudicacion de bienes,
sin la previa liquidacion de la sociedad legal de gananciales como,
en su caso, la inclusion de bienes ajenos a la herencia diferida, entre
otras, escapan de la sancion prevista en la medida en que el testador,
por ser contrarias a la norma, no puede imbricarlas, ya de forma
genérica o particular, en la prohibicion testamentaria que acompana
a la cautela y, por tanto, en la correspondiente sancion».

Y concluye que debe valorarse injustificado el recurso a la
via judicial para forzar la remocion del albacea contador par-
tidor, ya que no proceder al pago o entrega del legado de
cantidad no es un supuesto de nulidad. El albacea carece de
funcién jurisdiccional y ello resultaria contrario frontalmente a la
funcién esencial del albacea de proveer la ejecuciéon del testamen-
to, validez del testamento y validez de sus respectivas clausulas.

La ineficacia del legado trae causa del cumplimiento de la vo-
luntad testamentaria, Cldusula Sexta.
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De ahi, que en el presente caso la actuacioén del albacea al res-
pecto debe de ser valorada, necesariamente, en el marco de la in-
eficacia del legado que trae causa de la propia voluntad declarada
por el testador. «Se le nombra albacea “con las mds amplias facultades,
incluso para entregar legados”, como de lo dispuesto por el articulo 902 del
Codigo Civil, regla 3": “vigilar la ejecucion de todo lo demds ordenado en el
testamento y sostener, siendo justo, su validez en juicio y fuera de él”».

El albacea contador partidor, al no proceder al pago o en-
trega del legado de cantidad lo hizo conforme a lo dispuesto
en el testamento ante el incumplimiento de la prohibicién
ordenada, licitamente, por el testador (clausula quinta).

E) Responsabilidad civil y penal del contador partidor

STS de 14 mayo 2001'0!

Estamos ante un supuesto donde el albacea-comisario y el
contador partidor realizaron una particién hereditaria en perjuicio
de una de las hijas del causante que habia sido preterida y que
residia en Argentina.

Se realiza la adjudicacién de bienes sin la intervenciéon de la
hija y sin su conocimiento. Los bienes no fueron valorados con-
forme a su valor de mercado sino a criterios fiscales inferiores al
valor real. Cuando la heredera preterida se incorpora a la parti-
cién se le asigna una cuota sobre valores subestimados, aunque
fuera coincidente con su legitima, sufriendo un perjuicio econémi-
co considerable.

En este caso el tema se resuelve por via penal por delito de
estafa, arts. 248 y ss. por entender el Tribunal Supremo que la
conducta del albacea comisario y contador partidor fue dolosa,
por inducir al engafno para obtener un beneficio patrimonial ilici-
to para terceros. Se trata de una actuacion consciente y delibera-

101. En STS 14 mayo 2001, en https:/vlex.es/vid/division-herencia-
maniobra-falaz-15206274?
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da, por ocultacién de informacién esencial, tratindose por tanto
de un supuesto de responsabilidad civil y penal.

Entiende el Tribunal Supremo que el contador partidor asu-
me una posicién garante y responde no sélo por errores téc-
nicos sino también por actuaciones que infrinjan los princi-
pios de equidad, legalidad o proteccién de los derechos de
los herederos. La funcién del administrador, entiende debe
llevarse a cabo de manera objetiva e imparcial y de respeto
absoluto a la voluntad del causante. El contador partidor no
es un mero contable técnico, sino que tiene un papel de na-
turaleza cuasi publica, como instrumento al servicio de la
voluntad del causante.

Entiende que el valor fiscal se utilizé como instrumento para
defraudar los derechos de los legitimarios, poniendo esta senten-
cia freno a la préctica de utilizar valores fiscales con estos fines
para favorecer a determinados herederos frente a otros. Se trata
por tanto de un uso fraudulento de su posicién de fiducia. Incide
ademds en la transparencia, lealtad y equidad en las funciones
que desempena, asi como en la importancia de realizar valoracio-
nes justas y objetivas de los bienes objeto de adjudicaciéon en la
particién hereditaria.Final del formulario

F) Nulidad de la particién por no respetar la voluntad
testamentaria

STS 115/2010 de 18 de marzo!92

En este supuesto se pretende accionar pidiendo la nulidad de
la particién realizada por el contador partidor por no respetar la
voluntad testamentaria.

Los hechos fueron los siguientes:

El matrimonio formado por D. Indalecio y D* Milagros tuvo
dos hijas, D* Maria Angeles y D* Micaela. D* Maria Angeles tenia

102. STS 115/2010 de 18 de marzo (RJ\2010\2409)
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a su vez dos hijos, D* Laura y D. Anselmo; D* Micaela tenia tam-
bién dos hijos, D* Purificacién y D. Carlos Francisco.

D. Indalecio falleci6 en Madrid, el 21 de mayo de 1987. Nom-
bré a todos sus nietos legatarios en el tercio de mejora y el de libre
disposicion y a sus dos hijas herederas universales. De acuerdo
con las reglas establecidas en su testamento, las herederas y los
legatarios procedieron a efectuar la particion, con la siguiente dis-
tribucién de sus bienes: a) hicieron dos lotes incluyendo dos gru-
pos de bienes, los que el fallecido tenia en Madrid y los que tenia
en Cantabria; b) a cada uno de estos lotes se anadié un bien de
los que se encontraban en el lote contrario, de modo que al adju-
dicatario de los bienes de Madrid le correspondié uno de los bie-
nes de Cantabria y viceversa; c) la viuda quedé como copropieta-
ria de los bienes en la parte que le correspondia por los gananciales
y ademds, por el usufructo que le leg6 su esposo.

La viuda, D* Milagros, fallecié el 31 enero 1995. En su testa-
mento «lega y mejora a sus nietos, Laura_y Anselmo, Carlos Francisco y
Purificacion con los tercios de libre disposicién y mejora de su heren-
cia» y nombré herederas universales a sus dos hijas, que «se adju-
dicardn por mitad, el remanente de sus bienes». En el citado testamen-
to se afnadia la siguiente clausula en lo relativo a la forma de
efectuar la particion: «Quiere que, por via de particion, se adjudique a
sus hijos y nietos, la mitad indivisa que pertenece al otorgante en los in-
muebles, cuya otra mitad indivisa, se ha adjudicado a dichos legatarios y
herederos en las operaciones particionales de su esposo D. Indalecio».

La testadora habia nombrado un albacea contador partidor,
que procedi6 a efectuar la particion, no de conformidad con las
reglas establecidas por la testadora, sino que reorganizé los distin-
tos lotes de acuerdo con los nuevos valores que tenian en el mo-
mento de la muerte de la testadora.

En Primera instancia se estima la demanda de nulidad de la par-
ticién y esta sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial.
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto.

La interpretacién del testamento como ley de la sucesion y
razonamientos juridicos recogidos en los fallos judiciales vienen a
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decir lo siguiente: la testadora quiso salvaguardar la homogenei-
dad de las adjudicaciones evitando mas enfrentamientos familia-
res y establecié una disposicion vinculante, de modo que el conta-
dor partidor no podria hacerlo de otra manera y estaria vinculado
por estas instrucciones. La finalidad de la testadora fue asignar a
cada grupo familiar la otra mitad de los inmuebles que se habian
adjudicado con motivo de la particiéon de la herencia de su esposo,
dando continuidad a la particiéon efectuada tras el fallecimiento
de su esposo, por ello, al no haberse respetado esta voluntad la
particion puede ser declarada nula.

El Tribunal Supremo entendié que se hizo una correcta inter-
pretacion partiendo de las circunstancias en las que se redacta el
testamento, después de la particién de la herencia de su esposo y,
por tanto, adjudicados ya los dos grupos de bienes.

G) Nulidad de la particion realizada por contador partidor

STS 994/2002 de 22 octubre!®3

Estamos ante un supuesto donde se ataca la validez del cua-
derno particional realizado por contador partidor por infracciéon
de las disposiciones testamentarias o por causar agravios patrimo-
niales para un heredero.

D. Ignacio y D. Fernando, en concepto de albaceas, comisario
y contadores partidores designados por D. Santiago, en testamen-
to abierto, liquidaron la sociedad de gananciales de él y su esposa
y realizaron la particién de su herencia. Una de las herederas, D*
Carmen no prestd aceptacion ni consentimiento a la misma y es
quien la impugna.

Se alude a una posible vulneraciéon del art. 1058 CC que se
rechaza porque una de las herederas no prest6 aceptacion.

No se entiende infringido el art. 1079 CC porque no se trata
de una accién de adicién o complemento, ya que ésta se produce

103. STS 994/2002 de 22 de octubre (R\2002\8970)
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cuando se da la omisién de alguno de los objetos o valores de la
herencia, pero lo que aqui ocurre es que los contadores partidores
incurren en actuaciones y adjudicaciones que contradicen, en cla-
ro perjuicio de uno de los herederos, la voluntad testamentaria.
No es posible aplicar el principio de conservacion de la particién
cuando los partidores marginan la voluntad del testador o se inci-
de en defectos enormes o sustanciales con grave lesion econémica
para un tercero.

«Se han infringido las disposiciones testamentarias, que constituyen, si
respetan las normas legales imperativas, la ley suprema de la sucesion, o
cuando los agravios patrimoniales son tan sustanciales y enormes
que, de otro modo, salvo la invalidez de la particion, no se pueden
enmendar. Y en el caso objeto de enjuiciamiento se ha vulnerado la voluntad
testamentaria y se ha incurrido por los partidores en graves irregularidades
consistentes en omisiones de bienes, valoraciones equivocadas, liqui-
daciones y adjudicaciones improcedentes, etc., que se describen de modo
detallado en la sentencia recurrida, con relevante lesion economica para
la heredera demandante, por lo que carece de base fictica y juridica la
pretension de que se aplique el principio de conservacion de la particion».

H) Remocién de albacea, funciones, liquidaciéon de
gananciales y particion conjunta

STS 954/2005, de 14 diciembre!4

En esta sentencia se pretende, entre otras, la remocién de la
albacea contadora partidora. El tribunal entiende que es improce-
dente remover del cargo al albacea cuando ya se ha formulado
cuaderno particional y han quedado extinguidas sus funciones.

«La representacion procesal de D* Lucia presenté demanda de menor
cuantia por la que solicitaba la declaracion de nulidad o la rescision de las
operaciones particionales, realizadas por la codemandada Sra. Carina, como
contador partidor en la herencia de los padres de la demandante, D" Espe-

104. STS 954/2005, de 14 de diciembre (RJ\2006\300)
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ranza y D. José Pedro, por entender que: a) en las operaciones practicadas
por la demandada se habia beneficiado a los codemandados y hermanos de
la demandante D* Maria Virtudes y D. Inocencio, ya que el esposo de la
demandada Sra. Carina es el abogado de sus hermanos; b) existia un defec-
tuoso cdlculo del importe que corresponde al tercio de mejora de D Lucia,
D* Maria Virtudes y D. Inocencio; c) el reparto de la herencia se habia
hecho como si se tratara de un solo causante, cuando en realidad se tendria
que haber repartido primero la herencia de D* Esperanza y después la de
D. José Pedro; d) en el cuaderno particional habia una serie de bienes que
no se habian tomado en consideracion, como son ciertos bienes de D. José
Pedro que no se habian incluido; e) existia simulacion o fraude en determi-
nadas ventas realizadas a los herederos de bienes de D. José Pedro que no
se habian incluido en la herencia; f) existian donaciones que debian ser
traidas a la masa hereditaria; g) el computo particional se habia realizado
de manera incorrecta».

En Primera y Segunda instancia no se observa causa de nuli-
dad alguna en las operaciones particionales realizadas ni determi-
na el conflicto de intereses. Entiende que la valoracion se hizo de
forma correcta, atendiendo al valor de los bienes a la fecha de fa-
llecimiento del causante y que no es necesario separar las particio-
nes de los esposos, ni se ha demostrado el caracter simulado de las
compraventas, ni hay que traer a colacién los bienes donados por
haberse dispuesto que no son colacionables expresamente.

El Tribunal Supremo entiende que el contador partidor ter-
mina sus funciones en el momento de formular el cuaderno
particional, por lo que resulta obvio que no es posible realizar
la remocién del cargo a posteriori, una vez extinguidas sus
funciones. Pero si estima que se trata de una particién proce-
dente de herencias distintas y que necesita de la previa liqui-
dacién de la sociedad conyugal, por ello se debe proceder se-
paradamente a la liquidacién y a la particion separada de los
bienes que forman parte de cada haber, «al menos cuando no
puede asegurarse que la omision del orden correcto de proceder no
determina alteraciones sustanciales en la integracion o valoracion
de los lotes que deben adjudicarse a cada uno de los herederos».
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Entiende el TS que en este supuesto si aparece este efecto in-
deseado y se produce una:

«vulneracion del principio de equidad en la correcta formacion
de los lotes y de la nulidad de la particion, habida cuenta de que el
fallecimiento de la primera causante hacia obligado liquidar la sociedad de
gananciales que mantenia con su esposo, posteriormente fallecido, asi como
calcular de manera separada las consecuencias derivadas de la designacion
de éste como heredero en el tercio de libre disposicion, para proceder a conti-
nuacién a la particion del haber hereditario no adjudicado al esposo en
virtud de dicha liquidacion y, seguidamente, de manera separada, a la
particion de los bienes integrantes de la segunda herencia —determinados
con arreglo a las consecuencias ya conocidas de la liquidacion de la sociedad
conyugal y de la primera sucesion, en la que ¢l esposo figuraba como here-
dero—. Al no haberse hecho asi, y haberse adjudicado indiferenciadamen-
te un tercio de todos los bienes de la primera y de la segunda herencia —como
si fuera equivalente al tercio de libre disposicion de la segunda herencia— al
hijo mejorado en ésta en dicho tercio, se ha producido una alteracion
grave en la regularidad de las operaciones particionales, que se han
realizado sin respetar debidamente la secuencia de una y otra suce-
sion hereditaria».

Hemos podido comprobar la cantidad de problemas que pre-
senta en la practica la particiéon de la herencia atn con la inter-
vencioén de un contador partidor. Estas casuisticas presentadas son
s6lo una muestra.

Tenemos serias dudas de acoger propuestas como las que indi-
can que la particiéon debiera realizarse siempre por un «partidor
legal» cuando no hay un nombramiento de contador partidor vo-
luntario o el testador no ha realizado la particién. Se le da un va-
lor practico muy relevante, por encima casi de la particién con-
vencional; supone la eliminacién de la figura del contador partidor
dativo y el proceso de division judicial de la herencia!%>.

105. Vid. REYES GUZMAN, P, «Hacia una mejora en la particion de la
herencia», en Diario La Ley, nimero 10375, octubre, 2023, pags. 1-7
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Pensamos que, si este «executor» se presenta como figura capaz
de prevenir los conflictos judiciales, este resultado dificilmente se
consiga, aunque si estamos de acuerdo en buscar soluciones que
no requieran anos de contienda judicial. Sélo la particién conven-
cional arroja mejores resultados practicos, incluso por encima de
la particion realizada por el propio testador. Evidentemente la
consecucion del acuerdo unanime entre coherederos resulta dificil.

2.8. LA PARTICION DE LA HERENCIA Y LOS BIENES
GANANCIALES

2.8 a) Dos comunidades; derechos y cuotas en
abstracto. Posible nulidad o ineficacia de la
particion realizada sin previa liquidacion de
la sociedad de gananciales

Tras el fallecimiento del causante, habiendo o no realizado la
particiéon o encomendados a otros ésta, pueden aparecer bienes
hereditarios que se enmarquen dentro del patrimonio ganancial
de una sociedad disuelta pero no liquidada. La sociedad de ganan-
ciales ha quedado disuelta por la muerte o por la separacion o el
divorcio de los conyuges y ahora parte de los bienes gananciales
integran la masa hereditaria.

Este hecho no presenta problemas o no debiera presentarlos,
siempre que se pueda determinar con claridad cudl es el patrimo-
nio ganancial para diferenciarlo del resto.

El testador no puede disponer de bienes que no sean suyos
con riesgo de viciar de nulidad la particién asi realizada.

El testador si podria disponer de la cuota en abstracto sobre los
bienes de esta comunidad post ganancial. Y es que la falta de liqui-
dacion de la sociedad de gananciales produce la existencia de una
comunidad post ganancial donde los bienes no han sido asignados
a los conyuges y lo que tiene cada uno es una cuota, derecho en
abstracto y es sobre este derecho sobre el que puede disponer.
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Podria disponer el testador de bienes pertenecientes a la socie-
dad de gananciales si estuviesen determinados muy bien cudles
serian suyos como consecuencia de la liquidacion.

Al igual que la falta de realizacién de la particiéon determina la
existencia de una comunidad hereditaria, donde los bienes no per-
tenecen a los coherederos, sino que éstos tienen una cuota en abs-
tracto sobre la misma, la falta de liquidacién de los gananciales da
lugar a la existencia de una comunidad post ganancial sin asigna-
cién directa de bienes, sin especificacién concreta hasta la liquida-
ciéon. La adjudicacién concreta de los bienes a los herederos se
produce con la particiéon de la herencia. La asignaciéon concreta
del patrimonio ganancial se produce con la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales.

Se trata de dos comunidades distintas (comunidad hereditaria
y comunidad post ganancial) que deben ser liquidadas, aunque
puede aprovecharse la liquidaciéon/particién de la herencia para
realizar la liquidacién de los gananciales.

Cada una de estas dos comunidades tiene normas de liquida-
cién concretas, pero la liquidaciéon de una influye decididamente
en la otra, pudiendo hacer variar el inventario, la formacién de
lotes y el reparto de las legitimas, entre otras!00,

Los problemas en la practica vienen referidos a la falta de li-
quidacién de los gananciales y a lo que este hecho supone en rela-
cion con la particion, pues puede viciar de nulidad la particiéon
cuando esta liquidacién no se ha realizado, por la dificultad en la
determinacién de la masa hereditaria, y vicia también la particién
cuando esta liquidacion, pese a estar realizada, no se ha llevado a
cabo correctamente. No olvidemos que presenta problemas la
confeccion del inventario con el caudal hereditario cuando no se
puede determinar bien el cardcter ganancial de ciertos bienes, so-
bre todo respecto de aquéllos en los que es dudosa esta considera-
cién, por ejemplo, derivada de la nula mencion a la titularidad de

106. Vid. arts. 1392 y ss. Art. 1056 CC.
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los fondos econémicos de cuentas corrientes, indemnizaciones,
seguros, negocios, empresas, o bienes privativos que se han nutri-
do de fondos gananciales y que dan lugar a ciertos derechos de
reembolso o reintegro de cantidades!”.

El contador partidor tiene facultades de liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, pues se entiende necesaria esta facultad
para evitar problemas posteriores de ineficacia relacionados con la
particion. Resulta de interés practico que el contador liquide los
gananciales al realizar las operaciones particionales y evite de esta
manera futuros conflictos!08.

Los herederos podrian también arbitrar reglas liquidatorias de
los gananciales al hacer la particion consensual con el consenti-
miento del otro cényuge o ex conyuge, disponiendo incluso de
futuro sobre el resto de los bienes que podrian recibir con poste-
rioridad del otro progenitor atn no fallecido, con el acuerdo y
consentimiento también de éste; pactos internos de renuncia o
abdicacion. De esta manera, conseguirian un reparto consensual
con clausulas de futuro que hicieran mas viable el acuerdo de par-
ticion de presente.

Estas aparentemente sencillas reglas no evitan la contienda ju-
dicial. Siendo este tema uno de los que mas debate también susci-
ta en la practica. Se trata de particiones «afectadas» por la falta de
liquidacion de la sociedad de gananciales de los esposos.

Pero tenemos claves importantes para defender la validez de
las particiones asi realizadas cuando, entre otras!%?:

— Se dispone sélo de la cuota en abstracto de la sociedad de
gananciales no liquidada.

107. RUBIO GARRIDO, T., La particion de la herencia, ob. cit., pags. 141
y ss.
108. Vid. anterior apartado, comentario a la STS 954/2005, de 14 de
diciembre (RN\2006\300)

109. Aunque pudiera haber en algunos de estos casos dificultades para el
acceso de los bienes al Registro de la Propiedad.

201



Belén Casado Casado

— Se sabe con exactitud cudles sera los bienes que recibira el
causante tras la liquidacion de los gananciales.

— No se dispone de los bienes gananciales en la particién como
si fueran una tnica masa de bienes pertenecientes al testa-
dor o a los conyuges, sin diferenciar, y ello, aunque se haga
con el consentimiento del otro conyuge.

— No se realiza la particion por el testador y se aplican nor-
mas, directrices particionales que respetan esta falta de li-
quidacién de los gananciales.

— Se procede a liquidar los gananciales en el mismo documen-
to particional.

— Se consiguen acuerdos o renuncias, abdicaciones de bienes
y pactos internos que dan lugar a una particién consensual.

— Se elaboran particiones conjuntas con liquidacién conjunta
de los gananciales, y los conyuges ya han fallecido.

— De contrario, hablaremos de conflicto, de posible ineficacia
o imposibilidad de realizar la particién cuando (entre otros):

— No se puede repartir la herencia y se acude a la divisién y a
la liquidacién de la sociedad de gananciales via judicial.

— El testador dispone de bienes pertenecientes a la sociedad
de gananciales como si fueran suyos y sin determinaciéon
de cuotas.

— Los herederos tienen problemas con la particién derivados
al mismo tiempo de la liquidacién de los gananciales y la
formacioén del inventario, por la valoracién de bienes o por
la determinacién del cardcter ganancial o privativo de cier-
tos bienes, con imposibilidad de conseguir un acuerdo par-
ticional.

— Hay que realizar diferentes liquidaciones de gananciales por
haber contraido el testador nuevas nupcias y la esposa y ex
esposa entran en conflicto entre ellas y con los demaés co-
herederos.

— Resulta muy dificil liquidar los gananciales por su valoracién
y determinacioén, trabando la particiéon hereditaria y desem-
bocando los dos procedimientos en contienda ante los tri-
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bunales. Hay ocasiones donde es dificil saber si un bien es
ganancial o no o siendo privativo si este bien se ha nutrido
de patrimonio ganancial. Hablamos del dinero en cuentas
corrientes donde no podemos afirmar de entrada a quién
pertenece los fondos que alli hay depositados, indemniza-
ciones, seguros, vivienda familiar, inversiones en fincas pri-
vativas con fondos gananciales, subvenciones, ayudas, titu-
laridad de empresas o negocios, bienes inmuebles, etc.

Aclaramos, no obstante, que la liquidacion de la sociedad de
gananciales puede ser un pre requisito para realizar la particion,
pero no podemos considerar que esta liquidaciéon sea una opera-
cion particional propiamente dicha porque esta regida por sus
propias normas!19.

A la liquidacién de la sociedad de gananciales han de concu-
rrir los herederos del causante, de lo contrario esta particién se-
ria defectuosa.

Se plantean problemas relativos también a la materia procedi-
mental, pues el procedimiento de divisién de herencia lleva un
cauce procesal y el procedimiento de liquidacion de gananciales
tiene un procedimiento especial asignado imperativamente por
ley. Por economia procesal seria conveniente que pudieran ser acu-
muladas las dos pretensiones en el mismo procedimiento, incluso
acumular liquidaciones de varias sociedades gananciales porque el
causante haya contraido matrimonio en mas de una ocasién!!!.

Pasamos a comentar ahora a modo de ejemplo de una de las
principales problematicas, la STS 524/2012 de 18 de julio, sen-
tencia que declara la validez de la particion hereditaria sin li-

110. RUBIO GARRIDO, T., La particion de la herencia, ob. cit., pags. 141
y ss.

I11. Arts. 782y ss. LECy arts. 806 LEC. Se discute si la acumulacién de
acciones es posible, vid. posterior apartado «Acumulacién de acciones, legiti-
macién procesal».
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quidacion previa de la sociedad de gananciales!'?. En este
caso se pedia la nulidad de la particion hereditaria porque no se
habian liquidado previamente los gananciales.

El patrimonio de la causante estaba identificado, formado por
la participacién ganancial de un solar y dos fincas privativas.

Se pide la nulidad de la particion de la herencia. Entendian
que antes de la particién de la herencia habia que haber realizado
la liquidacion de los gananciales. Para el caso de no ser estimada
la nulidad, se proceda a la rescision por lesién de la particion.

En Primera instancia se estima que no es necesario liquidar los
gananciales con anterioridad porque no se habia dispuesto en la
particién de patrimonio ganancial. No se habia adjudicado tras
la particion la finca ganancial sino «un derecho abstracto que se
materializard cuando se proceda a su liquidacion, por lo que la
adjudicacion consiste en una cuota indivisa en los bienes de la he-
rencia, un derecho abstracto de participacion en una comunidad
con una cuota ideal sobre dicho bien».

Se confirma el pronunciamiento de la primera instancia en
apelacion porque dice la Audiencia Provincial que no es necesaria
la previa liquidacién de la sociedad de gananciales porque no se
adjudica un bien ganancial, sino los derechos que corresponden a
la causante, y que tanto la jurisprudencia citada como los precep-
tos referidos como infringidos se pronuncian en sentido contrario
al decidido, porque no se podra transmitir mas de lo que se tiene.

El Tribunal Supremo entiende que la particiéon tiene como
objeto las titularidades de la herencia, aunque no se dividan
materialmente; por tanto, se efectda una divisién juridica,
que no debe ser necesariamente una division material.

«Cuando el matrimonio del causante se habia regido por el régimen de
gananciales, se suele proceder a la division de la sociedad, lo cual obliga a
dividir y liquidar a su vez dos comunidades. La razon se encuentra en que

112. STS 524/2012, de 18 de julio (RN2012\8364)
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hay que determinar, a los efectos del art. 659 CC, cudl es el objeto de la
herencia, es decir, los bienes, derechos y obligaciones del causante que no se
extingan con la muerte. En cualquier caso, hay que tener en cuenta que entre
las titularidades que integran el caudal relicto se encuentra la cuota que el
causante casado ostentaba en la sociedad que se ha extinguido con su muer-
te (art. 1392.1 CC), de modo que como reiteradamente ha declarado la
jurisprudencia de esta Sala, cuando se produce el supuesto que deter-
mina la disolucion de la sociedad, se transforma en una comunidad
por cuotas sobre todos y cada uno de los bienes gananciales
(SSTS 523/2004, de 10 junio; 591/1998, de 19 junio, 17 febrero 1992
y 21 noviembre 1987, entre otras). Por ello, serdn dichas cuotas las que
formardn parte del patrimonio relicto, a pesar de que no se haya pro-
cedido a la disolucion de los gananciales.

Esta regla general, sin embargo, no es imperativa, de modo que
la no liquidacion previa de los gananciales no comporta la nulidad
de la particion realizada, cuando de las circunstancias concurrentes
pueda identificarse el objeto de la particion, es decir, el caudal relic-
to. Este supuesto concurre en el presente litigio, ya que:

1° Existe una tinica finca ganancial. Los derechos que corresponden a
la causante sobre esta finca, se han atribuido a los dos hijos, legatarios de
los tercios de mejora y libre disposicion, con la siguiente formula: “una mitad
indivisa de los derechos gananciales que pertenezcan a la causante en la finca
inventariada bajo el nitmero 17.

2° En virtud de la transformacion de la comunidad de gananciales en
comunidad por cuotas a consecuencia de la finalizacion de la sociedad, lo
tinico que puede atribuirse es el derecho que la causante ostenta en
dicha comunidad, que en el caso litigioso, serd el que se determine en la
posterior division de la comunidad subsistente entre el conyuge supérstite y
los atributarios de este derecho en la particion.

Las sentencias que se aportan como infringidas no imponen esta liqui-
dacion. En efecto, en la STS de 20 octubre 1952 se efectiia al mismo
tiempo la particion de ambos patrimonios; en la STS de 7 diciembre 1988
se discutia si unas casas tenian o no el cardcter ganancial y no aclarado este
extremo, se afirma que nadie puede disponer de lo que no tiene; en las
SSTS de 8 marzo 1995, 120/1997, de 22 febrero y 965/2002, de 17
octubre se discuten problemas de liquidacion de la anterior sociedad de
gananciales, ya que el causante habria contraido dos matrimonios y no se
habia liquidado el régimen correspondiente al primero, de donde la jurispru-
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dencia de esta Sala entiende que no se habia determinado el patrimonio del
difunto. Ninguna de ellas se ajusta al actual litigio, en el que la albacea
contadora partidora se ha limitado a adjudicar la parte correspon-
diente a los derechos que se ostenten en la sociedad de gananciales,
con lo que el caudal hereditario estd definido».

De contrario, sobre la posible nulidad o ineficacia de la parti-
cién realizada sin previa liquidacién de la sociedad de gananciales,
la STS 641/2006 de 15 de junio se pronuncia de la siguiente
maneral13: «existe indeterminacion de los bienes gananciales y esto puede
conllevar una modificacion de los lotes, cuantias, inventario en la parti-
cion». Entiende el Tribunal Supremo que es nula la particién
por la falta de liquidacién de los bienes gananciales y por la
falta de intervencion del conyuge viudo.

Se habia accionado pidiendo la nulidad del testamento y pi-
diendo la nulidad de la particion.

El juzgado de Primera instancia estima la nulidad de la parti-
cién por no haberse previamente disuelto la sociedad de ganancia-
les constituida entre el causante y su esposa. Debera hacerse una
nueva particion.

La sentencia de la Audiencia confirma el pronunciamiento en
primera instancia.

El Tribunal Supremo entiende que la quaestio iuris, habia sido
resuelta correctamente por las sentencias de instancia, esto es, la
nulidad de la particién por falta de la previa liquidacion de
la comunidad de gananciales es incuestionable. Afirma que la
particion produce la extincién de la comunidad hereditaria, me-
diante la divisién y adjudicacién a los coherederos del activo de la
herencia, tal como prevén los articulos 1051 y siguientes del
Codigo civil, la cual, como dice el articulo 659 comprende los bie-
nes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan
por su muerte, es decir, que no comprende la mitad de la comuni-
dad ganancial que corresponde al conyuge supérstite.

113. STS 641/2006 de 15 de junio (R\2006\3538)
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«lal como precisa la sentencia de esta Sala de 7 de septiembre de 1998,
“el objeto de una particion hereditaria solo puede recaer sobre bienes
de la exclusiva propiedad del testador, y la otra mitad de los bienes
gananciales no lo son”; y asi se proclama en la emblemdtica Resolucion
de la Direccion General de los Registros y Notariado de 13 de octubre de
1.916, cuando, entre otras cuestiones, establece “que es necesario que los
bienes distribuidos en una particion testamentaria sean propios del
causante”.

Hacerlo, mezclando bienes privativos y gananciales no es otra
cosa que incluir bienes ajenos al patrimonio del causante. Ya la sen-
tencia de 7 de diciembre de 1988, citada por la anterior, destacaba que
“como requisito condicionante de la validez y eficacia de la particion
que contempla el_articulo 1056 del Codigo Civil, es que la misma
se refiera a bienes que forman parte del patrimonio del testador que
la hace, como exige expresamente el citado precepto”™.

No puede obviarse que existe una sociedad de gananciales
cuando ni siquiera ha intervenido ni sido oido el conyuge
supérstite, y cuando ha quedado probado por lo menos que
existe un inmueble que se compré con dinero ganancial.

No hay en este caso una verdadera particion hecha por el tes-
tador al amparo del art. 1056 CC, por ello no se puede entender
infringido este precepto, pues esta verdadera particion sélo se
dara cuando el testador ha distribuido sus bienes practican-
do todas las operaciones particionales —inventario, avaldo,
liquidacién y formacion de lotes objeto de las adjudicaciones
correspondientes—, «pero cuando, asi, no ocurre, surge la figura
de las denominadas doctrinalmente normas para la particion, a
través de las cuales, el testador se limita a expresar su voluntad
para que en el momento de la particion, determinados bienes se
adjudiquen en pago de su haber a los herederos que mencione».

En este caso hay normas particionales y nombramiento de dos
contadores partidores que deberdn hacer la particiéon conforme al
art. 1057 CC. También podran hacer la particion los herederos y
legatarios de parte alicuota, como particién convencional contem-
plada en el articulo 1058 CC.
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No se infringe el art. 1056 CC que dispone «cuando el testador
hiciere, por acto entre vivos o por Gltima voluntad, la particiéon de
sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima
de los herederos forzosos», en relacién en este caso con la inexis-
tencia de bienes gananciales. Defienden que no existe bienes ga-
nanciales para defender lo indefendible cuando se ha probado la
existencia de al menos uno de ellos. El conyuge supérstite no habia
renunciado a su parte ganancial, aunque podria haberlo hecho.

2.8 b) Acumulacion de acciones, legitimacion
procesal

Hemos planteado anteriormente la cuestion procesal relacio-
nada con la posible acumulacién de pretensiones, de liquidacion
de la sociedad de gananciales y de divisién de la herencia, plan-
teando esta cuestién como una materia controvertida en los tribu-
nales. En este apartado queremos presentar esta problematica es-
tudiando cémo ha sido resuelta en via judicial. Igualmente
queremos ver cuestiones referidas a la legitimacién activa para
hacer valer la liquidacion de los gananciales antes de la particion.

STS 279/2023, de 21 de febrero!!4. Esta sentencia trata de
la liquidacién de la sociedad de gananciales como presupuesto
previo para la particién, pudiendo provocar la nulidad de la parti-
cion si esta liquidacion de gananciales no se realiza. Se plantea
también la posible acumulacion de acciones, divisién judicial de la
herencia y liquidacién de la sociedad de gananciales.

Se impugna el inventario y se pide la nulidad del procedimien-
to, entendiendo que debe liquidarse previamente la sociedad de
gananciales.

El juzgado de primera instancia que estaba conociendo el
procedimiento judicial de division de herencia no estimé proce-

114. STS 279/2023, de 21 de febrero (RJ\2023\2949)
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dente este argumento. Entendié que para evitar una dispersiéon
procedimental y dilacion de procesos y por economia procesal es
conveniente un tratamiento procesal unitario de la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial y la particién y adjudicacion de
la herencia.

No puede hablarse de nulidad planteando que deben li-
quidarse primero los gananciales, pues lo que procede es li-
quidar de manera conjunta ambos patrimonios.

La Audiencia Provincial desestim¢ el recurso de apelacion en
la peticion de pedir la nulidad de las actuaciones. Se pretende
efectuar una particién de herencia relativa a bienes que pertene-
cen a una sociedad de gananciales. El apelante sostenia que el
juzgado carecia de competencia objetiva para conocer de la liqui-
dacién de los gananciales invocando el art. 73 LEC, que esgrime
que para la acumulacion de acciones es necesario que el tribunal
tenga jurisdiccién y competencia por razén de la materia. Tam-
bién entiende infringido el principio de justicia rogada porque la
accion de liquidacién de la sociedad de gananciales no ha sido
ejercitada, incongruencia también por no haber ninguna mencién
a la liquidacién del régimen econémico.

El Tribunal Supremo lo primero que hace es sefnalar que
se trata ésta de una cuestiéon controvertida, aunque se incli-
na por sostener su viabilidad. Habla de la vis atractiva sobre
los procedimientos de formacién de inventario.

Afirma que el procedimiento previsto en el art. 806 LEC esta
pensando para los supuestos en que la liquidacién trae causa en un
previo pronunciamiento judicial, hay conexién juridica que justifi-
ca tratamiento procesal unitario. También habla de la flexibiliza-
cioén via procesal de los requisitos para la acumulacion de acciones.

«En fin, las acciones de liquidacion de la sociedad de gananciales y
particion de la herencia no son incompatibles, no se excluyen, ni son contra-
rias entre si; lejos de ello, el ejercicio de la primera es necesaria para llevar
a efecto la segunda, siendo desde el punto de vista procesal una solucion
altamente eficiente y prictica».
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Entiende que la posible acumulacién es el criterio mayo-
ritario, pese a ser una cuestion controvertida!!>.

La muerte de los conyuges disuelve ipso iure la sociedad de ga-
nanciales y hace que nazca una sociedad post ganancial, ostentan-
do cada comunero una cuota en abstracto.

La comunidad post ganancial carece de regulaciéon en
nuestro Cédigo civil.

«Se trata de una comunidad en la que los participes no tienen
una cuota sobre cada uno de los bienes sino sobre la totalidad del
patrimonio y a la que no resultan de aplicacion las reglas de la socie-
dad de gananciales (sentencias 754/1987, de 21 de noviembre; 547/1990,
de 8 de octubre; 127/1992, de 17 de febrero, sentencia 1213/1992, de 23 de
diciembre, 875/1993, de 28 de septiembre, 1258/1993, de 23 de diciem-
bre, 965/1997, de 7 de noviembre, 50/2005, de 14 de febrero, 436/2005,
de 10 de junio)».

Es necesario determinar los bienes y derechos que inte-
gran el patrimonio hereditario y para ello es necesario liqui-
dar los gananciales.

Cita la STS 248/2018, de 25 de abril en la consideracion de la
liquidacién como presupuesto previo a la particiéon, siendo
nula la particién en la que esta liquidacion previa no se ha
producido y daba lugar a alteraciones sustanciales en la inte-
gracion o valoracién de los lotes que debian adjudicarse a
los herederos.

«Ast, en la sentencia 508/1999, de 8 de junio (en un caso en el que la
madre instituyd herederos a los cuatro hijos, pero el marido, que fallecié con
posterioridad, otorgd testamento en el que adjudicé a dos hijos unas fincas
privativas suyas, a las dos hijas un bien ganancial y a los cuatro hijos otro

115. Vid. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Y., Tema 11 «Los sujetos de la
Sucesién», en Manual de Derecho de Sucesiones, Con materiales adicionales on
1ir}e, dirigidos por RUIZ-RICO RUIZ, ALBIEZ DOHRMANN Y QUESADA
SANCHEZ, Atelier, Barcelona, 2025, pp.231 y ss.
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bien ganancial, lo que fue reproducido por el contador nombrado por el
esposo); en la sentencia 968/2002, de 17 de octubre (en un caso en el que
se liquido la sociedad del segundo matrimonio sin haber liquidado la sociedad
del matrimonio anterior del causante, de modo que en la liquidacion se
incluyeron bienes que no le pertenecian a él sino a su primera esposa); en la
sentencia 845/2005, de 2 de noviembre (en un caso en que se incluyen en
la particion de los dos conyuges bienes de la sociedad de gananciales de los
padres de la esposa_y que corresponderian a esta por herencia, sin contar con
los demds herederos de tal herencia); y en la sentencia 954/2005, de 14 de
diciembre (cuando la esposa, fallecida en primer lugar, habia nombrado al
esposo heredero en el tercio de libre disposicion y el esposo, que fallecio des-
pués, habia mejorado a un hijo)».

Sin embargo, no es procedente exigir la liquidacién o
declarar nula la particién cuando no se ha liquidado la so-
ciedad de gananciales, pero no se han vulnerado los intere-
ses de nadie. Por ejemplo, la madre consiente una particién
realizada entre las dos hijas dando a entender su renuncia a la
parte ganancial y renuncia a los derechos hereditarios que tenia
sobre su hijo premuerto (STS 570/2003, de 11 de junio). O la
STS 524/2012 de 18 de julio donde la herencia la integraba una
Unica finca y se adjudica a los herederos la mitad indivisa de los
derechos gananciales.

La Jurisprudencia ha admitido que los contadores parti-
dores puedan liquidar los gananciales del causante y el c6n-
yuge viudo (SSTS 18 de abril de 1928 194/1995 de 8 de
marzo, 968/2002, de 17 de octubre).

Sobre el caricter flexible de la acumulacién de acciones, liqui-
dacion de comunidad post ganancial con la divisién de herencia,
cita las SSTS 788/2007, de 10 de julio, cuya doctrina es ratificada
por la sentencia 564/2015, de 21 de octubre.

Afirma el Alto Tribunal que en este caso estas acciones
son compatibles, en tanto en cuanto no se excluyen mutua-
mente, ni son contrarias entre si (art. 71.3 LEC).

Hay un conexién juridica y causal entre las dos acciones:
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«Esta vinculacion no solo existe desde el punto de vista material sus-
tantivo, dado que el art. 1410 del CC, en sede de disolucion y liqui-
dacion de la sociedad de gananciales, remite, en lo no previsto, a la
reglas sobre tasacion y venta de bienes, division del caudal, adjudi-
caciones a los participes y en lo no regulado a lo establecido para la
particion y liquidacion de la herencia, sino que, también, el art. 810
de la LEC, relativo al procedimiento de liquidacion de la sociedad
ganancial, cuando las partes no se pongan de acuerdo al respecto,
dispone que se nombrard contador y, en su caso peritos, conforme a
lo dispuesto en el art. 784 de la LEC, continuando el procedimiento
por los tramites del art. 785 y siguientes de dicha disposicion gene-
ral; es decir, por el cauce de la division judicial de herencia.

Por 1iltimo, concurren evidentes razones de economia procesal que
aconsejan ¢l ejercicio conjunto de ambas acciones; puesto que, de tener que
acudirse previamente al procedimiento divisorio de la sociedad conyugal de
los arts. 806 y siguientes de la LEC, con la posibilidad de agotar todas las
instancias, sin que se produzcan los efectos de cosa juzgada, y con la posibi-
lidad de acudir al juicio ordinario que corresponda a tenor del art. 787.5
LEC, incluso con interposicion de recurso de casacion, la accién de division
hereditaria se podria dilatar de una forma inasumible, mdxime si se usa con
fines dilatorios, con vulneracion del art. 24.2 CE, que proclama el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas.

La imposibilidad de la acumulacién incrementaria, por otra parte, los
gastos del proceso, con una duplicacion de nombramiento de contador, cuan-
do uno solo podria llevar a efecto la liquidacion de ambos patrimonios tanto
del conyugal como del hereditario.

Es mds, el art. 783 LEC norma que debe ser llamado al proce-
dimiento de division de la herencia el conyuge sobreviviente.

Los coherederos, el legatario de parte alicuota o el conyuge viudo
no sufren indefension alguna, en tanto en cuanto en el procedimien-
to pueden ejercitar sin cortapisa su derecho de defensa, siendo indis-
cutible su interés juridico de intervenir en el ejercicio de ambas pre-
tensiones divisorias.

Dentro del marco de dicha flexibilidad, la jurisprudencia ha
reconocido, por ejemplo, que es perfectamente vilida, y no contravie-
ne norma alguna, que se haga la particion conjunta de los patrimo-
nios hereditarios del padre y de la madre cuando fallece el iiltimo de
ellos (SSTS 11/2012, de 19 de enero y 640/2012, de 18 de octubre).»

212



La particion de la herencia. Andlisis de los principales problemas prcticos

STS 1554/2023, de 13 de noviembre!!%. En este caso, la
viuda, esposa en segundas nupcias del fallecido, acciona pidien-
do la liquidacion de la sociedad de gananciales del primer
matrimonio al haberle legado el esposo el usufructo vitalicio
de una vivienda. El juzgado de primera instancia estima la ac-
cién y la Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién.

La viuda demandé Gnicamente a la primera esposa sin traer al
procedimiento de liquidaciéon de gananciales a las hijas del cau-
sante. Tanto en primera como en segunda instancia se habia re-
chazado el argumento de la falta de legitimacién activa y de litis
CONsOrcio pasivo necesario.

El Tribunal Supremo estima la falta de litisconsorcio pasivo
necesario.

«Estamos por tanto ante una comunidad postganancial de la
que indudablemente formaban parte los dos conyuges de ese primer
matrimonio, la Sra. Azucena (ahora demandada) y el Sr. Leon y,
desde el fallecimiento del Sr. Leon, y ocupando su lugar, sus herede-
ras. La solicitud de liquidacion y particion debio dirigirse contra
todos los participes o miembros de la comunidad postganancial,
incluidas por tanto las herederas del Sr. Leon».

«El testador dispuso un legado del usufructo vitalicio sobre una vivien-
da concreta en pago de la legitima de la viuda. La viuda, por tanto, no ha
sido instituida heredera ni legataria de parte alicuota, y por su sola condi-
cion de legitimaria con derecho al usufructo no forma parte de la comunidad
hereditaria (de hecho, los herederos pueden decidir conmutar el usufructo del
viudo, art. 839 CC y mientras la conmutacion no se realice existe una
afeccion real en garantia de su derecho). No existe una comunidad entre la
viuda y las herederas. Otra cosa es que, para la tutela de su interés, el viudo
deba ser citado en la division promovida por los legitimados, conforme al
art. 783.3 LEC. En consecuencia, la actora tampoco puede ser considerada
coparticipe de la comunidad postganancial que en este caso pretende liquidar
3, por ello, no estd legitimada para promover su liquidacion».

116. STS 1554/2023 de 13 de noviembre (JUR\2023\437557)

213



Belén Casado Casado

La viuda tiene derecho a comprobar que el legado cubre al
menos su legitima, usufructo tercio de mejora (art. 834 CC). Pero
la ley no le reconoce al que no es heredero o legatario de parte
alicuota el derecho a instar la divisién del art. 782 LEC; si puede
intervenir (art. 783.2 LEC) y también solicitar la intervencion del
caudal a efectos de inventario y administracién (art. 792.1 LEC)
sin necesidad de exigir la particion.

«La proteccion de los derechos de la viuda no le permite imponer la
division con adjudicacion de bienes, sino comprobar en su caso mediante las
operaciones particionales correspondientes que su derecho legitimario queda
cubierto por el legado».

La vivienda sobre la que recae el legado de usufructo de
la viuda es un bien ganancial, por ello legitiman a la viuda
en primera y segunda instancia, por lo que se hace precisa la
liquidacién de los gananciales para determinar si este bien
se le atribuye o no al fallecido. Pero este hecho no le otorga
el derecho de promover la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales. Si podria exigir a las herederas y la excényuge que
procedan a la liquidacion de no hacerlo voluntariamente, y
acudir a la via de ejecucién tras la sentencia condenatoria.

Las herederas deben entregar el legado (art. 885 CC) sin
que puedan negarse a ello por no haber liquidado los ganan-
ciales.

Afirma el Tribunal que la viuda no puede pedir la liquidacion de
gananciales ni ello podria hacerse sin la presencia de las herederas.

«Por lo dicho, la actora debié dirigirse contra las herederas y la exespo-
sa solicitando de las primeras la condena a la entrega del legado deferido
por el causante en forma especifica, interesando en su caso la prdctica de las
operaciones particionales que le permitieran verificar la cobertura de su
derecho legitimario. Subsidiariamente, previa liquidacion en su caso de la
sociedad de gananciales existente entre la primera esposa y el causante, la
condena a las herederas al pago en dinero del valor del legado al tiempo del
fallecimiento del testador».
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2.9. NULIDAD Y ANULABILIDAD DE LA PARTICION
HEREDITARIA

Hemos querido recopilar en este apartado una serie de supues-
tos, casuistica practica relacionada con la accién judicial de nuli-
dad de la particion de la herencia. En apartados anteriores hici-
mos una pequena introduccién relativa a la ineficacia de la
particién en general y nos centramos en problematicas derivas de
la rescisién por lesion de la particion. A lo largo de nuestro estu-
dio también hemos presentado supuestos referidos a acciones ju-
diciales que pretenden atacar la validez de la particion por otros
motivos, principalmente referidos a la valoracién de bienes o li-
quidacién previa de los gananciales!!”. En este momento tempo-
ral pretendemos recopilar las causas de nulidad de la particién
(nulidad o anulabilidad) que resultan alegadas en los tribunales,
con sus situaciones relevantes, hechos y respuestas judiciales. Se
trata de extraer los principales problemas y sintetizar las respues-
tas que ofrece el estudio pormenorizado de las principales senten-
cias. Hemos querido para ello aglutinar el capitulo en los diferen-
tes epigrafes que se detallan a continuacién clasificados en las
principales temdticas de interés.

No obstante, recordamos las siguientes ideas tedricas intro-
ductorias:

— La particién de la herencia en general y la accion de inefica-
cia e invalidez de la misma en particular es fuente de nume-
rosos conflictos entre coherederos en la practica judicial.

— La regulacién sobre esta materia en el Codigo civil es poco
clara y muy confusa y carece de sistematica (arts. 1073-1081
CC), ya que no distingue bien entre los diferentes regimenes

117. Vid. anteriores apartados «2.5 Valoracion de bienes en la particion.
El avalto. Dificultades en la valoracion de ciertos bienes. Problematicas», «2.8
La particion de la herencia y los bienes gananciales»
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de ineficacia de la particion y porque esta ineficacia presen-
ta ciertas peculiaridades propias del acto de particién y su
finalidad; por ello podemos decir que esta ineficacia no es
del todo semejante a los regimenes de ineficacia contractual,
pese a que la norma intenta conectarlos.

— El Codigo civil recoge que la particion puede ser impugnada
si presenta algunas de las causas de ineficacia aplicable a las
obligaciones y contratos en general. El art. 1073 CC esta-
blece literalmente que «podra ser rescindida por las mismas
causas que las obligaciones». Los preceptos siguientes estan
destinados a realizar una regulacion expresa en este sentido.
Sin embargo, no estamos ante un auténtico supuesto de «res-
cisién» relacionado directamente y exclusivamente con el
art. 1291 y ss. CC, sino que este precepto refiere con caric-
ter general con este término «rescision» a cualquier supuesto
de ineficacia contractual. En este sentido se ha pronunciado
la Jurisprudencia determinando que el CC carece de una
regulacion especifica sobre la ineficacia o invalidez de las
particiones y que habra que aplicar a la misma las normas
de la nulidad de los negocios juridicos, por lo que permite
la impugnacién de las particiones no sélo por rescisiéon sino
por otros motivos (SSTS 7 enero 1975, 31 mayo 1980, 31
octubre 1996). También manifiesta la Jurisprudencia que
las causas de ineficacia de la particion que recogen los
arts. 1073-1081 CC no tienen un caracter limitativo ni ex-
haustivo (STS 29 de marzo de 1958), pues tiene un papel
muy importante la figura de rescisiéon en sentido estricto,
pero existen otros supuestos especificos de ineficacia
(art. 1079 a 1081 CC) que no encajan en la teoria general
de los contratos.

— No obstante, podriamos establecer tres causas de ineficacia
de la particion: nulidad, anulabilidad y rescision.

— Al ser la particién un acto negocio juridico unilateral (acto
divisorio patrimonial) no podemos entender aplicable a la
misma sin mas y por analogia la ineficacia que rige en ma-
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teria contractual donde los negocios tienen caricter consen-
sual y econémico, salvo que estemos hablando de la parti-
cion consensual entre herederos del art. 1058 CC. No
resulta totalmente extrapolable el art. 1291 CC ya mencio-
nado por este mismo motivo.

Debemos partir del principio de conservacion del negocio
juridico como canon hermenéutico que informa nuestro or-
denamiento juridico y advertir que el principio favor parti-
tionis, nos hace determinar que tendremos que conservar la
validez de la particiéon siempre que esto sea posible. Esta
idea se afianza y respeta porque indudablemente es mas
beneficioso que la particiéon pueda permitir la consolidacion
de la propiedad en titulos, evitando el excesivo fracciona-
miento en cuotas o porciones ideales con los efectos antie-
conémicos que ello produce, y los conflictos y problemas en
la practica que este hecho puede ocasionar. Muy presente
debemos tener también desde el punto de vista praictico, el
principio general que determina la prohibicién de ir contra
los propios actos, por ser frecuente comportamientos muta-
bles de los coherederos, incluso contradictorios, fuente ha-
bitual de conflictos.

Advertimos, por tanto, que la Jurisprudencia hace una in-
terpretacion restrictiva de la invalidez de la particion, sin
perjuicio de posible rectificaciones o adiciones. Sélo serd
posible la invalidez de la particion si no existe otra solucion.
Expresion de esta idea es la recogida en el art. 1079 CC que
determina la adicién de los bienes omitidos en la particién,
no pudiendo dar lugar a la rescisiéon de la particién, sino a
la adicién o complemento de lo omitido. Igualmente lo es-
tablece el art. 1080 CC cuando recoge que la pretericién de
alguno de los herederos en la particién no supone su resci-
sion, sino que hace nacer el derecho a que el preterido exija
la parte que le corresponda a los demas.

Las causas de nulidad y anulabilidad de la particion no estan
detalladas en su regulaciéon. La mayor parte de sus articulos
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refieren la causa de la rescision por lesién o «rescision» cuan-
do no se trata técnicamente de una rescision. Sélo el
art. 1081 CC recoge la nulidad de la particion hecha por
quien crey6 ser heredero sin serlo.

— Podemos hablar de nulidad de la particién cuando existe
un vicio sustancial o faltan elementos esenciales de la mis-
ma, por ejemplo, falta el consentimiento, los bienes no son
pertenecientes al causante, la causa es ilicita por la oculta-
cion deliberada de los componentes del caudal hereditario,
es invalido el testamento que la contiene, cuando la parti-
cién realizada infrinja normas imperativas, cuando exista
un error sustancial en la valoracién de los bienes adjudica-
dos, por falta de liquidaciéon previa de la sociedad de ga-
nanciales, por inclusién de bienes que no sean del partidor,
por infraccién de la naturaleza personalisima del cargo de
contador partidor, por pretericion de mala fe de un herede-
ro (art. 1080 CC) etc.

— Podemos hablar de la anulabilidad de la particiéon cuando
se dan algunos de los supuestos de falta de capacidad y de
vicios del consentimiento, cosa que puede ocurrir también
en la particiéon hecha por los coherederos (art. 1058 CC).
Por ello, los motivos que son causas de anulabilidad de la
particién son los mismos que deben darse en cualquier otro
contrato. El error puede ser mas habitual, pues el juzgador
percibe que hay disconformidad entre la mente y la realidad,
exigiendo su caracter sustancial y la excusabilidad de haber-
lo sufrido. Pudiera ser que fuese dificil defender el caracter
esencial del error y su excusabilidad, sobre todo, cuando el
heredero ha contado con asistencia letrada en la particion,
y que este posible error fuera mas bien reconducible a las
causas de rescision que trataremos mds adelante. Esta figu-
ra de la anulabilidad por vicios del consentimiento est4 ad-
mitida por la Jurisprudencia en supuestos de: particion he-
cha por el testador donde acredita que sufri6 error sustancial
y grave en la valoracién de los bienes, error importante del
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contador partidor a la hora de hacer el avalao, valoraciones
gravemente inexactas, por ejemplo, valoracién en la cualidad
de la cosa (pensaba que era terreno de secano y era de re-
gadio), error en la cantidad de los bienes de la herencia con
omisién importante de bienes, error de derecho en renun-
cias de bienes en particiones consensuales, falta de repre-
sentacion legal de menores o discapacitados sometidos a
curatela representativa, entre otros. En algunos casos la
Jurisprudencia habla de anulabilidad en supuestos de omi-
sion de bienes, porque dicha omisién se habia provocado
dolosamente o porque se ha prestado un consentimiento
viciado por error. También la omisién de bienes es causa de
nulidad absoluta cuando alcanza una porcién importante
de los que debieran haber formado el caudal partible, y lo
hace para declarar nula la particion realizada y llevar a cabo
una nueva sin esta omision.

— La rescision por lesion de la particion es la figura mas utili-
zada para declarar la ineficacia de la particion. Es la figura
a la que mas se dedica el Cédigo civil en la regulacién de la
invalidez de la particién (arts. 1073 y ss.), la mas habitual
en los supuestos de conflicto judicial.

Sin embargo, advertimos que esta rescisiéon no es la misma fi-
gura que la recogida en el art. 1291 CC. La figura de la rescisiéon
de la particion tiene mas que ver con la rescision por lesion espe-
cificamente. Y se trata de una rescisiéon por lesion mas asociada al
valor real de las cosas, al principio de igualdad o proporcionalidad
en la distribucién de lotes del art. 1061 CC, exigiendo que deba
darse una equivalencia entre el valor de los lotes asignados a cada
heredero, en funcién de su cuota en la particién, procedente por
tanto cuando se da una desigualdad entre lo que el heredero reci-
be con la particiéon y lo que el heredero debe obtener segin su
cuota hereditaria, apelando a criterios de justicia distributiva y no
conmutativa como ocurre con la rescisiéon contractual. Por ello, la
rescision en la particion cumple una funcion garantista del cum-
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plimiento del reparto igualitario, pero pretendiendo la indemniza-
ciéon por el menor valor y no pretendiendo destruir la particiéon
bien hecha en lo restante.

— La causa fundamental de la rescision, por tanto, es la lesién
(art. 1074 CC), pero diremos que esta rescision de la parti-
cion por lesion tiene cierta especialidad. Podemos hablar de
tres tipos de rescision: de la rescision por lesion, de la resci-
sion por omisién de bienes (art. 1079 CC) y de la rescision
por la pretericiéon de algin heredero (art. 1080 CC).

— La particion realizada por el testador causante no puede ser
impugnada por causa de lesion conforme al art. 1075 y
art. 1056 CC; sélo serd posible la impugnacién si perjudica
la legitima de los herederos forzosos o de que aparezca o se
presuma que fue otra la voluntad del testador, porque esta
particiéon por testador no estd regida por el principio de
igualdad de lotes del art. 1061 CC.

— El art. 1074 CC permite como excepcién a la regla conte-
nida en el art. 1293 CC, la facultad que tiene el coheredero
lesionado de rescindir el negocio que le ha causado un per-
juicio econémico en més de una cuarta parte (rescisiéon por
lesién), normalmente por haberse realizado una valoracion
defectuosa de los bienes adjudicados, (si el dafio es menor
se le da prioridad al mantenimiento de la particién asi rea-
lizada por la dificultad que en algunas ocasiones supone la
realizacion de la misma) tomando como valor de referencia
aquel que tuvieran los lotes al momento de realizar la ad-
judicacion.

— La omisién de bienes o valores puede suponer lesion, pero
el art. 1079 CC senala que esta omision no dard lugar a la
rescisiéon sino a una particiéon complementaria. Pero si la
rescision supone la rectificacién parcial para evitar la lesion,
no habria mucha diferencia en la practica entre esto (resci-
sion por lesién) y una adicién o complemento por la via del
art. 1079 CC (rescisiéon por omision de bienes). La preteri-
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cion de un heredero en la particién no producira su resci-
sién, salvo que se pruebe mala fe o dolo por parte de los
otros interesados, pero éstos tendran obligacién de pagar al
preterido la parte correspondiente (rescision por pretericiéon
de herederos).

Para la rescision por lesion, el art. 1077 CC establece que el
heredero demandado puede optar entre indemnizar el dafio
o que se realice una nueva particion, pero la nueva particion
no afectara a quienes no hayan sido perjudicados o hayan
recibido lo que debian recibir. Por este motivo podemos de-
cir que la rescision en la particion tiene una proyeccion ge-
neral y no residual como en la rescisiéon contractual, aunque
evitando siempre la destruccién de la particion ya realizada
en lo que pudiera mantenerse. Este precepto (art. 1077CC)
es el que mas refleja el principio favor partitionis. Los Tribu-
nales prefieren la rescision de la particién antes que la nuli-
dad, para poder utilizar este art. 1077 CC, prefieren el com-
plemento a la particion antes que la rescisién, es decir,
prefieren ir «parcheando» la rescisién antes que declarar su
ineficacia. Solamente después de ejercitar la rescisiéon y con
una declaracion judicial de lesién, podria el heredero hacer
uso de este derecho de opcion del art. 1077 CC, aunque en
la misma contestacién a la demanda podria reflejar el deman-
dado su deseo de indemnizar en lugar de rehacer la particion
o en tramite de ejecucion. Reiteramos que el derecho de
opcién sélo procede por causa de rescisiéon y no cuando la
particion atiende a cualquier otra irregularidad juridica.

El art. 1078 CC recoge una especie de renuncia tacita a la
accién de impugnacion de la particién cuando entiende que
no cabe la rescisién por lesién en supuestos de enajenacién
de bienes inmuebles adjudicados.

El art. 1076 CC sefnala el plazo de cuatro afos para el ejer-
cicio de la accion de rescision.

Debemos tener en cuenta que una particiéon consensual he-
cha por coherederos puede contener pactos de renuncia o
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transacciones. Por tanto, la posible desigualdad en la asig-
naciéon concreta de bienes o valores puede obedecer a esta
causa, siendo perfectamente valida la particién con estos
pactos asi dispuestos, sin que pueda ser entendida como
lesion a efectos de poder pedir la rescision. Al igual que la
aceptacion de la particion realizada por contador partidor
y la posible impugnacion posterior puede verse como una
actuacion contra los propios actos. Incurrir en estos pactos
y pedir luego la rescisiéon podria tratarse de una conducta
desleal y contraria a la moral, de abuso de un derecho.

2.9 a) Nulidad por falta de consentimiento, por
pretericiéon de heredero forzoso y por fraude,
mala fe y ocultacién

La STS 6 de abril de 1984!!8 detalla un supuesto de nulidad
radical de una escritura puablica de adjudicacion de bienes tras la
particion hereditaria por falta de consentimiento.

En esta sentencia se relaciona lo ocurrido con la falta de ele-
mentos esenciales del contrato del art. 1261 CC. Niega que
pueda ser causa de anulabilidad con plazo de caducidad de 4
anos, entendiendo este plazo sélo aplicable a la accién de
anulabilidad.

STS 325/2010 de 31 de mayo!!?. Se alega en esta sentencia
la nulidad de la particion por la pretericién errénea de un herede-
ro legitimario, hijo extramatrimonial del fallecido, conocido y de-
clarado tras el otorgamiento del testamento. Se entiende que con-
curre mala fe al practicar la particiéon, pues tenian conocimiento
de su hermano coheredero con ellos de la herencia de su padre.

Se habla de la sancién de nulidad del art. 1080 CC.

118. STS 6 de abril de 1984 (RJ\1984\1934)
119. STS 325/2010 de 31 de mayo (RN2010\2653)
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Tres son los conceptos juridicos de los que se debe partir para
poder fundamentar el fallo en el presente caso: la interpretacion
del testamento, el concepto de pretericién distinguiendo la inten-
cional y la errénea y la particién y su nulidad.

«La interpretacion del testamento. La finalidad de la interpretacion del
testamento es la averiguacion de la voluntad real del testador (asi, sentencias
de 24 de mayo de 2002, 21 de enero de 2003, 19 diciembre de 2006 ).
Lo importante y, esencial en el presente caso, es conocer el momento
en que se debe saber cudl es esta voluntad real. Y este momento es
aquel en que declaré su voluntad, otorgando el testamento. Este es
revocable hasta el momento mismo de la muerte: ambulatoria est voluntas
defuncti usque ad vitae supremum exitum, pero la revocacion es precisa para
conocer la voluntad real al tiempo de otorgarlo. El testamento se perfec-
ciona en el momento de su otorgamiento, mediante la emision de la
declaracion de voluntad no recepticia. Es un negocio juridico unila-
teral y no recepticio, por lo que su interpretacion debe referirse al
tiempo de su otorgamiento y no al tiempo de su muerte: asi lo ha
mantenido reiterada jurisprudencia, como las sentencias de 29 de diciembre
de 1997, 23 de enero de 2001 y 19 de diciembre de 2006.

La pretericion intencional y erronea. Viene regulada por el articulo 814
del Codigo civil, redactado por la Ley de 13 de mayo de 1981 que produjo
un cambio sustancial en su regulacion. En todo caso exige la omision de todos
0 algunos legitimarios en el contenido patrimonial del testamento, sin haber-
les atribuido en el mismo o anteriormente ningiin bien y que le sobrevivan.
La intencional se produce cuando el testador sabia que existia el
legitimario preterido, al tiempo de otorgar testamento y la no inten-
cional o erronea, cuando el testador omitio la mencion de legitimario
hijo o descendiente ignorando su existencia, siempre al tiempo de
otorgar testamento (asi la distinguen las sentencias de 30 de enero de
1995, 23 de enero de 2001 y 22 de junio de 20006). Los efectos son bien
distintos: mientras en la intencional se rescinde la institucion de
heredero en la medida que sea precisa para satisfacer la legitima y
si no basta, se rescinden los legados a prorrata, en la erronea de
alguno de los hijos o descendientes, se anula la institucion de here-
dero y si no basta, los legados. En todo caso, proclamada articulo
814 del Codigo civil la pretericion de un legitimario no perjudica la
legitima, como dice el articulo 813.
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La particion: Implica la division y adjudicacion de los bienes
que forman el patrimonio del causante a los coherederos y legatarios
de parte alicuota, extinguiendo asi la comunidad hereditaria. El
articulo 1080 del Codigo civil contempla el supuesto de que se haya
practicado omitiendo a un coheredero, lo que la lugar a la nulidad
si se prueba mala fe en la que los que la han practicado. La mala fe
significa que conocian la existencia del coheredero y, pese a ello, lo
han obviado».

STS 1093/2006 de 7 de noviembre!?°. Se pide la nulidad
de la particién por la falta de equidad, de igualdad en la forma-
cién de lotes y se rechaza la rescision de la particién entendiendo
que la lesion no se produce en més de una cuarta parte. La sen-
tencia determina que la falta de equidad sélo produce la nuli-
dad de la particién cuando se pruebe que la desigualdad en
la formacién de lotes tiene suficiente relevancia para infrin-
gir el principio de igual distribucién entre los herederos y
excede de los presupuestos que pueden dar lugar a una resci-
sion, adicién o complemento de la particion.

No se habia incluido un crédito en el activo, pero la omision
no era ocultacién dolosa, fraudulenta o intencionada de bienes de
mala fe. Habia habido poca colaboracién de los coherederos con
el suministro de datos al contador partidor.

Se habia pedido la nulidad y subsidiariamente la rescisién por
lesion de la particion realizada por contador partidor.

Alegaban la utilizacion abusiva de las partes otorgadas a los
coherederos antes de atribuirse la sucesién, falta de rendicion de
cuentas, ocultacion y exclusién sustancial de los bienes de la par-
ticién y omisién de operaciones. Se habia producido una infrava-
loracion en un 29,4% del caudal hereditario y vulneracién del
art. 1061 CC.

El Tribunal estima que es causa de nulidad la infraccién
del principio de igualdad de lotes, porque vulnera lo precep-

120. STS 1093/2006 de 7 de noviembre (RJ\2006\9165)
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tuado por la ley, pero en este caso entiende que la vulnera-
cién no es sustancial, sino que viene referida a algunas omi-
siones, y que estas irregularidades no alcanzan al Y4 parte
del valor del caudal hereditario.

Se alega infraccién del art. 1073 CC por ocultacién maliciosa
de bienes y por infravaloracion en una parte importante de los
bienes del causante, falta de equivalencia en la formacién de lotes
y particion con inexactitudes y mala fe, pero se desestima. En-
tiende el Tribunal que la sancién de nulidad tiene un carac-
ter subsidiario y sé6lo puede ser declarada cuando no quepa
otra forma.

Fundamentos de Derecho Quinto y Séptimo de esta sentencia:

«QUINTO (...) En suma, la falta de equidad en la formacion
de los lotes a que dan lugar las operaciones particionales tinicamen-
te puede considerarse como motivo de nulidad de la particion en los
casos en que se pruebe que la desigualdad en la formacion de aquéllos
tiene suficiente relevancia para infringir el principio de igual distri-
bucion entre los herederos y excede de los presupuestos que pueden
dar lugar al ejercicio de las acciones de rescision, adicion o comple-
mento de la particion previstas en el CC.

Andlisis Juridico

SUCESION HEREDITARIA. PARTICION. Inc¢ficacia. Nulidad.
Doctrina general

Falta de equidad: solo determina la nulidad de la particion cuando se
pruebe que la desigualdad en los lotes tiene suficiente relevancia para infrin-
gir el principio de igual distribucion entre los herederos y excede de los pre-
supuestos que pueden dar lugar a la rescision, adicion o complemento de la
particion

SEPTIMO. (...) La jurisprudencia establece, como casos de nuli-
dad, ademds del especifico del articulo 1081 CC, la falta de consen-
timiento de la persona designada para realizar la particion, la inclu-
sion de bienes no pertenecientes al causante (STS de 15 de diciembre
de 2005 y supuestos en que no se ha liquidado previamente la
sociedad de gananciales, SSTS de 2 de noviembre de 2005, 14 de
diciembre de 2005, 15 de junio de 2006), la ilicitud de la causa
por deliberada ocultacion de componentes del caudal, la invalidez
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del testamento, la infraccion de prescripciones legales imperativas
(STS de 28 de noviembre de 2005), el error sustancial cometido por
el testador al proceder a la valoracion de bienes (STS de 26 de
noviembre de 1974) o haber omitido cosas importantes y no compu-
tar determinados inmuebles (STS de 7 de enero de 1975), ademds
del supuesto ya examinado en el motivo anterior de infraccion del
principio de igualdad entre los herederos (STS de 2 de noviembre de
2005, ya citada).

Este tratamiento restrictivo de la invalidez, afirmado por gran
nitmero de sentencias, como la STS de 31 de octubre de 1996, que se refie-
re a las de 15 de junio de 1982 y 25 de febrero de 1969 (a las que pueden
aniadirse las SSTS de 25 de febrero de 1989 y 11 de abril de 1959, entre
otras), comporta que la nulidad de la particion tiene cardcter subsidiario y
solo cabe cuando no existe otro recurso legal (SSTS de 27 de febrero de 1995
y 17 de enero de 1956), siempre que no quepa 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 (STS de 11 de abril de
1959). En los supuestos de omision en el activo partible de alguno de los
objetos de la herencia y en el de pretericion de algiin heredero en la particion,
el CC tiende a conservar la validez y eficacia de la particion, sin perjuicio
de subsanar el defecto de que adolece y el perjuicio irrogado a alguno de los
herederos (beneficio de la particién o favor partitionis )».

2.9 b) Nulidad por falta de representacién de menores.
Un supuesto de anulabilidad

STS 784/2025 de 19 de mayo!?!. En esta sentencia se anali-
z6 la posible nulidad de la particion realizada por contador parti-
dor también nombrado defensor judicial de los hijos menores. La
madre de los menores impugné la particion por no estar de acuer-
do con las operaciones particionales. Entendia que se causaba inde-
fension a los hijos. Argumentaba que las adjudicaciones efectuadas
a sus hijos adolecian de insuficiencia de liquidez y poca productivi-

121. STS 784/2025 de 19 de mayo (JUR\2025\125577)
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dad. Pide la nulidad de la particion y subsidiariamente su anulabi-
lidad por infraccion de los arts. 1061, 1060 y 1057.3 CC.

En Primera Instancia se declara nula la particiéon y adjudica-
ciéon de bienes de la herencia con obligaciéon de reintegrar todos
los bienes a la masa hereditaria y llevar a cabo nuevas operaciones
particionales, entendiendo que no es recomendable que el albacea
contador partidor actie como defensor judicial por posible con-
flicto de intereses en el reparto «queda acreditado que se ha valorado
incorrectamente por el contador partidor, éste no ha defendido los intereses
de los menores a los que se ha perjudicado con la particion efectuada y no
se ha producido una particion igualitaria, pero, sobre todo, no se ha respe-
tado la voluntad del testador, por lo que se ha infringido el art. 1057,
1060 y 1061».

El Tribunal Supremo confirmé6 el pronunciamiento de la Au-
diencia Provincial en el sentido de entender que no podemos ha-
blar de particiéon nula, que la particién es conforme a derecho y
argumenta muy bien el fallo en este sentido. Defiende que no
existe situacién de conflicto de intereses, pues el contador
partidor ejerce sus funciones por derecho propio y no repre-
senta a ninguno de los herederos. La particion realizada por
contador partidor no necesita el refrendo o ratificaciéon de
los afectados, no se trata de una particién convencional o
plurilateral donde si seria necesario que los menores estuvie-
ran representados. Esta particién tiene un caricter unilate-
ral, pues las operaciones particionales realizadas serian equi-
valentes a las llevadas a cabo por el testador. Cuando falta la
representacion de los menores conforme al art. 1057.3 CC
podemos hablar de posible anulabilidad de la particién con-
validable por confirmacién. La madre de los menores habia ini-
ciado un procedimiento de jurisdiccién voluntaria por el conflicto
de intereses con sus hijos menores y habia sido nombrado el con-
tador partidor como persona mas idénea, no apreciando razén de
incompatibilidad. Entendia que la madre habia atacado la vali-
dez de la particién, no porque ésta fuese incorrecta sino porque
no estaba de acuerdo con las operaciones particionales realizadas.
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La intervencion del contador partidor fue correcta y la inefi-
cacia de la particiéon debe ser interpretada en sentido restric-
tivo, sancionando su nulidad s6lo cuando no quepa mante-
ner su validez de ninguna manera.

«La nulidad postulada se apoyé en cuatro concretos motivos: (i) por la
contravencion de la voluntad del testador; (ii) por la infraccion del art. 1061
del CC, por la falta de equidad en la adjudicacion de los lotes; (iii) por frau-
de de ley e infraccion de los arts. 1057.3 y 1060 CC, al existir un conflicto
de intereses por concurrir en la misma persona la condicion de albacea, conta-
dor y defensor judicial. Aunque, seiiala la parte demandante, pudiéramos
considerar que no existe una clara vulneracion del art. 1057, pdrrafo tercero,
del CC, pues aparentemente se inventariaron los bienes de la herencia en
presencia del Sr. José Luis, no se ha dado cumplimiento efectivo a la prevencion
prevista en el referido precepto. Y, por lo que respecta a la solicitud de la apro-
bacion judicial del art. 1060 CC, concurria el conflicto en el Sr. Jose Luis de
tener que velar por los intereses de los menores con la circunstancia de que el
mismo ejecutd las operaciones divisorias cupa aprobacion judicial interesd; y
(iv) la actuacion dolosa del Sr. Jose Luis, en perjuicio de los intereses de los
menores, derivada de una improcedente reclamacion de honorarios y la com-
pleta arbitrariedad en la valoracion de una serie de bienes adjudicados a éstos».

«Por ello, el cuaderno particional formalizado mediante la escritu-
ra cuya inscripcion se deniega, al que alcanza el juicio de adecuacion
a la legalidad inherente a aquélla, no necesita ser confirmado ni rati-
ficado por nadie mds, especialmente por ningiin interesado en la suce-
sion, por haber sido efectuado dentro del dmbito de facultades, y en
definitiva de legitimacion testamentaria, propia del contador-partidor.
La regla anterior no se ve excepcionada por el hecho de que concurra como
interesada o afectada por la sucesion uno persona incapacitada. Tal y como
ocurriria con la particion que efectiia directamente el testador, tampoco aqui se
precisa la intervencion de los mecanismos legales a los que se confia la represen-
tacion y defensa de los intereses de los incapaces. Y al no ser precisa la actuacion
o intermediacion de dichos representantes legales, tampoco son precisos los
controles que se imponen para la adecuada vigilancia de sus actuaciones».

El art. 1057 del CC impone que, cuando en la particion
concurra un menor sometido a patria potestad, como es el
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caso que nos ocupa, en el que concurren dos hijos menores
de edad del testador, el contador forme el inventario con la
citacion de los legales representantes de éstos. Se trata de una
medida de precaucion fijada por el legislador por la importancia
que ostenta la formacién del inventario en el curso de las opera-
ciones particionales. Se discuti6 si la omisién de este requisito
provocaba la nulidad o anulabilidad de la particién llevada a efec-
to por el contador partidor.

Las consecuencias de esta omisién fueron abordadas por
la STS 179/1999, de 8 de marzo, que opté por la anulabili-
dad, con posibilidad de convalidacién por confirmacién o
prescripcion.

STS 179/1999 de 8 de marzo!??. En este caso se pide la
anulabilidad de la particién por no citar en la formacién de inven-
tario a los menores de edad. Se habla de anulabilidad y de posible
convalidacion. También de inaplicacién de la particion comple-
mentaria del art. 1079 CC. El testador hizo testamento y encargo
la particién a un contador partidor. Este realiz6 las operaciones de
liquidacion de la sociedad de gananciales y la particion de la he-
rencia protocolizando las operaciones ante notario. Las particio-
nes fueron impugnadas por los hijos y por los nietos, pues habia
tres nietos menores de edad representados por su padre. Enten-
dian que la particiéon no era conforme al art. 1057.3 CC por
concurrir a la herencia menores de edad y por omisién dolo-
sa de bienes en la particion.

En primera instancia y en apelacién se declara la omisién do-
losa de bienes que excluye la aplicacion del principio de favor par-
titionis. Se trata de un supuesto de anulabilidad de la parti-
cién, que es posible convalidar, pero no se ha convalidado
por actos propios de caracter inequivoco que haga pensar
que los representantes legales de los menores han aceptado.
La falta de citacion de los representantes legales de los me-

122, STS 179/1999 de 8 de marzo (RJ\1999N\1855)
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nores supone causa de anulabilidad. Los representantes lega-
les de los menores tienen legitimacién para impugnar la par-
ticion, pues no se dio confirmacion expresa o tacita. Pudiera
hablarse de complementariedad de la particion por la via del
art. 1079 CC, pero esta procede por omisiéon de bienes, pero
no por infraccion del art. 1057. 3 CC.

«Consecuencia de todo lo anterior es concluir que la particion infrin-
gio el art. 1057, que dicha infraccion determina la anulabilidad
de las operaciones, la cual ha sido ejercitada por persona legitimada, como
es el padre de los incapaces, y que no es del caso producir un cambio juris-
prudencial que permita aplicar el principio favor particionis a supuestos
que no tienen apoyo legal en los preceptos de los que se dedujo tan benefi-
cioso principio».

STS 415/2011 de 8 de junio'?3. En un supuesto de anula-
bilidad de la particién realizada por contador partidor por
no haber designado un defensor judicial para los herederos
menores de edad a efectos de su intervencién en la forma-
cion de inventario. En primera instancia se declara la nulidad de
la particién, pero la Audiencia Provincial entiende que no se de-
clara la nulidad porque no se evidencia oposicién de intereses en-
tre la madre y los hijos menores. Dice que puede generar anulabi-
lidad, pero no nulidad absoluta. No se ha producido vulneracion
del art. 1057.3 CC. El Tribunal Supremo revoca la sentencia
de la Audiencia y declara la nulidad de la particién.

«Admite la Audiencia que, al adjudicarse bienes inmuebles a la viuda
para el pago del usufructo vidual, se inobservd lo dispuesto en el articulo
839 del Codigo Civil, pero deja de pronunciarse sobre las consecuencias de
tal infraccion por el mero hecho de que la sentencia de primera instancia
considerd tal conculcacion como mero motivo de anulabilidad. Por el contra-
rio, en cuanto a la falta de intervencion de defensor judicial en interés de los

123. STS 415/2011 de 8 de junio (RN\2011\4400)
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menores, impuesta por el articulo 1057 del Codigo Civil, que dio lugar a
que el Juzgado estimara la demanda declarando la nulidad de la particion,
afirma que “no se ha evidenciado concluyentemente [esa] oposicion de inte-
reses entre la madre y sus hijos menores y, por otra, no deja de ser sorpren-
dente que se esgrima la incficacia de la particion por falta de intervencion
del defensor judicial cuando se carece de interés legitimo para ello, ya que no
estamos ante un supuesto de nulidad absoluta, como se ha dejado expuesto”;
todo ello tras razonar en el sentido de que en todo caso se trataria de un
supuesto de anulabilidad, pero no de nulidad radical o absoluta “siendo
llano que esta tiltima ha sido la impetrada en el suplico del escrito iniciador
del pleito”.

Sin embargo, tales argumentos no pueden ser compartidos y, por el
contrario, se ha de considerar que la particion efectuada incurre en la
nulidad denunciada por la parte actora, en primer lugar por infrin-
gir claramente lo dispuesto en el articulo 839 del Cédigo Civil, que
determina las formas en que los herederos podrin satisfacer al conyuge su
parte en el usufructo, sin que logicamente se puedan atribuir para ello bienes
en propiedad sin el consentimiento expreso de todos los herederos, y en segun-
do lugar, porque falto el cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 1057, pdrrafo tercero, en cuanto a la formacion de inven-
tario por el contador partidor con citacion de quien hubiera de osten-
tar la representacion de los menores que, en este caso, siendo paten-
te la posible oposicion de intereses con la madre —pues incluso se
liquido alli la sociedad de gananciales que existia entre ésta y el
causante— comportaba la necesidad de intervencion de un defensor
judicial; omision que efectivamente puede generar anulabilidad, en
cuanto pudiera ser subsanada por la conformidad posterior de los
herederos y de dicho representante, pero no lo fue en el caso, sin que
pueda negarse con cardcter general la legitimacion para el ejercicio de la
accion de nulidad al coheredero que, como interesado en la particion, que-
daria en otro caso, ante tal omision, pendiente de una impugnacion posterior
por no haber sido salvaguardados los intereses de dichos menores.

En consecuencia, el recurso ha de ser estimado, singularmente por la
infraccion de los articulos 163 del Codigo Civil (sobre la necesidad
de nombramiento de un defensor judicial), referido en el motivo
primero; 1057, pdrrafo tercero, del mismo codigo (sobre la necesidad
de intervencion del defensor judicial de los menores para la prictica
del inventario), a que alude el motivo tercero; y 1060 del mismo
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codigo, sobre la necesidad de aprobacion judicial de la particion
efectuada incluso en el supuesto de intervencion del defensor judicial,
salvo que el juez hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento,
citado en los motivos segundo y tercero».

2.9 ¢) Nulidad por falta de liquidacién previa de la
sociedad de gananciales

Muchas de las impugnaciones a la validez de la particién tie-
nen que ver con el hecho de no haber liquidado previamente los
gananciales y la posible confusiéon o falta de identidad de patri-
monios por este motivo, el patrimonio del causante y el patrimo-
nio que pertenece al otro cényuge tras la liquidacion. No se puede
repartir ni heredar bienes que no son del causante y pertenecen al
otro conyuge, salvando las situaciones de particion conjunta entre
los esposos. Si esto se produce la particién puede ser declarada
nula con nulidad absoluta o de pleno derecho. En el anterior apar-
tado dedicamos parte de nuestro estudio a analizar esta cuestién.
Sirva este punto como recordatorio y como apunte bésico sobre
una materia ya analizada!?4.

STS 441/2009 de 12 de junio'?. En esta sentencia la espo-
sa acciona contra los hijos del conyuge pidiendo la nulidad de la
particién por no haber realizado la previa liquidacién de la socie-
dad de gananciales. La accion resulta estimada en primera instan-
cia. La Audiencia revoca el fallo en primera instancia entendiendo
que se habia firmado un acuerdo consentido por todos, donde se
habian dividido los bienes comenzando por los propios ganancia-
les. Que este acuerdo tiene validez y s6lo puede desvirtuarse ale-
gando o probando un vicio del consentimiento y si esto se hubiese

124. Vid. anterior apartado 2.8 a) «<Dos comunidades; derechos y cuotas
en abstracto. Posible nulidad o ineficacia de la particion realizada sin previa
liquidacion de la sociedad de gananciales»

125. STS 441/2009 de 12 de junio (R\2009\3390)
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producido ya ha pasado el plazo de 4 afos del art. 1301 CC. En
casacion se insiste en la infraccién el art. 1261 CC, en la nulidad
de pleno derecho y en la imprescriptibilidad de la accién para ha-
cerla valer. El Tribunal Supremo desestima la casacién entendien-
do que no se ha vulnerado ni el art. 6.3 CC, ni el art. 7 CC, ni el
art. 1255 CC.

«A juicio de la Audiencia, todas las partes que intervinieron en la
particion y adjudicacion de la herencia, a saber, la viuda y los hijos del
causante, expresaron su voluntad de dividir los bienes referidos en la escri-
tura, comenzando por los propios bienes gananciales. De este modo, no cabe
predicar la nulidad del acto de particion y division hereditaria, en
tanto la liquidacion de los bienes gananciales estaba consentida por
todos los legitimados, sin que en modo alguno pueda declararse una
inexistencia, al concurrir los elementos necesarios para la validez, es
decir, consentimiento, objeto y causa. Finalmente, razona la Audiencia
que la demandante, en todo caso, podria alegar que el consentimiento pres-
tado estaba viciado de error, en cuyo caso se predicaria una anulabilidad
del contrato. Sin embargo, siendo que la accion de nulidad caduca a los
cuatro aios, dada la fecha en la que se consumd la division y adjudicacion
y division de la herencia (16 de septiembre de 1987) y la fecha de interpo-
sicion de la demanda (25 de febrero de 2002), resulta que el plazo de
caducidad ha transcurrido inexorablemente».

STS 968/2002 de 17 de octubre!?°. Los demandantes accio-
nan pidiendo la nulidad de la particién por falta de liquidacién de
la sociedad de gananciales y subsidiariamente la rescision por le-
sién por el mismo motivo relacionado con la inclusién de ciertas
partidas. Tanto en primera como en segunda instancia se desesti-
ma la pretension, no resulta procedente declarar la nulidad de la
particién y tampoco la lesiéon puesto que no alega ni explica la le-
sion, no la cuantifica.

126. STS 968/2002 de 17 de octubre (R\2002\8968)
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El Tribunal Supremo entiende que procede la nulidad
por falta de un elemento esencial, infraccién de norma im-
perativa o prohibitiva o vicio del consentimiento, defecto o
falta de capacidad, pues se le aplican a la particion heredita-
ria las causas de nulidad e invalidez de los negocios juridi-
cos en general.

Estamos ante la existencia de un segundo matrimonio y se ha
practicado la particién como si aquella comunidad ganancial nun-
ca hubiera existido, sin determinar el patrimonio que correspon-
dia al causante. El contador partidor tiene entre sus facultades, la
posibilidad de liquidar la sociedad de gananciales del primer ma-
trimonio como tramite previo al segundo, pero ni siquiera se ha
hecho ni se ha intentado, y entiende que se infringe el art. 1409 y
1431 CC, por lo que declara la nulidad de la particion.

«Antes de entrar en los motivos del recurso de casacion es preciso clari-
ficar la postura de esta Sala frente a una particion de la herencia del
causante del que no se ha practicado previa o simultdneamente la
liquidacion de su comunidad de gananciales, sea ésta uinica o sean
dos por haber concurrido dos matrimonios sucesivos. La nulidad de
la particion no estd regulada organicamente en el Codigo Civil, sino
que se aplica la normativa general de la invalidez del negocio juri-
dico (asi, la sentencia de 13 Jun. 1992 lo dice, refiriéndose a «las
mismas causas que las de los contratos»). Se producird, por tanto,
cuando falta un elemento esencial, cuando se contravenga una norma
imperativa o prohibitiva o cuando concurra con vicio del consenti-
miento o un defecto de capacidad.

Asi ocurre en el presente: se practicé la particion de la herencia
del causante D. Lorenzo O. P. de M. por el contador-partidor testa-
mentario, sabiendo (habia recibido un requerimiento notarial al
respecto) que no se habia liquidado la comunidad de gananciales
formada por dicho causante y su primera esposa, fallecida en 1934,
D.” Rosario.

El articulo 1431 antiguo, coincidente con el texto del articulo 1409
vigente, contiene una norma de liquidacion de mds de una comunidad de
gananciales correspondientes a varios matrimonios sucesivos; presupone la
falta de exacta constancia de los patrimonios gananciales y establece una
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primera exigencia de prueba y, subsidiariamente, una norma presuntiva.
Nada se ha observado en el presente caso; simplemente se ha ignorado una
evidente comunidad de gananciales que ciertamente existio y nadie
pone en duda y se ha practicado una particion como si aquélla no
hubiera existido; es decir, sin la determinacion del patrimonio que corres-
pondia al causante, que no incluye a la parte (sus gananciales) que corres-
pondia a su primer conyuge.

En este sentido, es de tener en cuenta lo expresado en la sentencia de
esta Sala de 8 Mar. 1995, que dice literalmente: «es también de tener en
cuenta a estos efectos, que si entre las facultades de los albaceas-contadores-
partidores entra la de liquidar la sociedad ganancial del causante y el
conyuge viudo (sentencias de 18 Abr. 1928, 10 Ene. 1934 y 17 Abr.
1947, ademds de DGRN RR 14 Mar. 1903, 30 Abr. 1906, 31 Ene.
1912 y 22 Ago. 1914), por la misma razon es evidente que en casos
como el aqui comprendido deba también liquidar la sociedad de
gananciales del primer matrimonio, como trdmite previo a la del
segundo, con intervencion para ello de los participes —herederos— de
la primera esposa del causante, y en la de la segunda sociedad
ganancial de la viuda y herederos del segundo matrimonio, nada de
lo cual se ha hecho ni tan siquiera intentado».

2.9 d) Nulidad por omisién de bienes o deficiente
valoracién de bienes

En el apartado relativo a la valoracién de los bienes en la par-
ticién explicamos las acciones de impugnacién de la particion re-
lativa a diferencias de valor de los bienes, problemas en la valora-
cion de los bienes y aparicién posterior de nuevos bienes,
relacionandolo con la accién de rescisién de la particién o la ac-
cién de adicién o complemento del art. 1079 CC.

En esta sentencia que presentamos utilizamos el analisis a
modo de muestra de una especial problematica ya estudiada!?7.

127. Vid. anterior apartado 2.5 «Valoracién de bienes en la particién. El
avalto. Dificultades en la valoraciéon de ciertos bienes. Probleméticas»
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STS de 27 de junio 199528, La sentencia senala que la
omision de bienes en la particiéon no tiene un plazo para ha-
cerla valer puesto que la ley no senala un plazo perentorio,
ya que no se trata de una nulidad ni de una anulabilidad, no
sujeta a plazos de prescripcion. El art. 1079 CC atiende no
séOlo a situaciones de omision de bienes sino también de de-
fectos en la valoracion de ciertos bienes. Se deben incluir los
bienes omitidos y esa rectificacion se basa también en el principio
de conservacion de la particién, negando que sea éste un supuesto
de rescision del art. 1073 CC.

«(...) puesto que el articulo 1079, atendiendo a su redaccion y a
su espiritu abarca no solo el supuesto de omision de cosas en el inven-
tario o en la particion, sino también a los defectos de valoracion,
siempre que como en el caso debatido la lesion o perjuicio no llegue
a la cuarta parte. Se basa este criterio en el principio de conservacion de
la particion, salvo que se haya efectuado con olvido de las formalidades
esenciales, lo que en el caso contemplado no se ha acreditado. Sin que en
modo alguno pueda confundirse el supuesto de completar la particion con los
bienes omitidos con el muy distinto de rescision de la particion al que se
refiere el articulo 1073, punto que no ha sido discutido en esta litis. En
definitiva, teniendo en cuenta que la cuestion litigiosa consistid en que por
haber omitido determinados bienes pertenecientes al caudal hereditario en
la particion de fecha 4 de diciembre de 1978, la sentencia recurrida, acep-
tando sustancialmente lo resuelto por el Juez de primera instancia, estimd
en parte la demanda_y reconocié el derecho de las actoras ahora recurridas
para incluir en la particion la totalidad de los bienes relictos de dofia Ague-
da C. V., sin mds diferencia que en lugar de 21 participaciones del total de
55 en las que idealmente se dividid la planta baja del Edificio Espaiia 11,
sito en Ronda de Levante de Murcia, procede incluir solo 19, asi como el
puesto de atraque en el puerto de Tomds Maestre de la Manga del Mar
Menor, y que tan solo tiene cardcter ganancial aquella parte del negocio de

2.5 ¢) «Problemas en la valoracién de ciertos bienes y por la aparicién pos-
terior de nuevos bienes. Accién de rescisién y accion de adicion o complemento»
128. STS de 27 de junio de 1995 (RJ\1995\5307)
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enseitanza conocido como Colegio de San José, que en ejecucion de sentencia
se seftale como incremento de valor del inicial negocio, a partir de 27 de
octubre de 1944 hasta la fecha del fallecimiento de dovia Agueda C. (el 19
de marzo de 1978), segiin las bases que la Sala “a quo” senala en el fun-
damento octavo de su sentencia. Sin que nada obste en los motivos alegados
para modificar esos pronunciamientos, debiendo ser aquéllos desestimados».

2.9 e) Nulidad en casos de particién consensual

STS 249/2003 de 13 de marzo!?°. Se plantea en este caso la
posible nulidad de una particién por haber sido ya objeto previa-
mente de un acuerdo, particién convencional y por ello por inexis-
tencia de una previa comunidad hereditaria sobre la que repartir y
hacer asignaciéon concreta de bienes. Se habia realizado escritura
particional por la viuda del causante y el contador partidor. Se
alega la existencia de una previa particién convencional. Los here-
deros junto con el contador partidor redactan un acuerdo de par-
ticién en el siguiente sentido: «los herederos encargan mancomu-
nadamente a D., D. y D. y la persona que pudiera designar D. y
D. para que redacte y protocolice el oportuno cuaderno particio-
nal, asi como los demas documentos complementarios de lo aqui
convenidos antes del 15 de octubre de 1989». En 1990 realizan
otra particion, cuando ya se habia hecho la particién convencio-
nal y la liquidacién de los bienes gananciales. Esta particion se
realiza por la viuda y por contador partidor sin hacer mencién al-
guna al anterior acuerdo.

La particién convencional del art. 1058 CC no requiere forma
alguna para su validez, pero si es necesaria esta forma para su ac-
ceso a los registros publicos.

La aplicacion del criterio restrictivo de la ineficacia de la parti-
cion, lleva al tribunal a mantener la validez de la particién con-
vencional realizada en 1989.

129. STS 249/2003 de 13 de marzo (R\2003\2582)
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A la particién de la herencia se le aplica las causas de nulidad
o el régimen de ineficacia de los contratos.

Se trata de una particién realizada por el comisario conta-
dor-partidor una particién de la herencia con liquidacién de
gananciales, en un momento (1990) en que ya se habia prac-
ticado la particion convencional y liquidaciéon de gananciales
por los propios interesados (en 1989) mayores de edad. Y en
la escritura de 1990, no comparecié el primero de consuno
con los demds, como mandatario para ejecutar la particion
convencional, sino que lo hizo solo, como contador-partidor,
con la viuda y ambos «aprueban y ratifican en su integridad
el cuaderno protocolizado» que ellos mismos han redactado.
En ningan caso hacen mencién de la particion convencional
hecha anteriormente.

«Consecuencia de ello, dos de los hermanos, D. José Luis y D. Gabriel
G. A. han formulado demanda contra el que fue comisario-contador partidor,
contra la viuda, su madre, y contra el resto de los hermanos, en pretension
de la nulidad de la particion hecha por los dos primeros y de los actos dis-
positivos basados en la misma. Cuya demanda ha sido estimada por la
sentencia de la Audiencia Provincial, Seccion 18%, de Madrid, en sentencia
de 24 Jun. 1998. Contra la misma, algunos de los hermanos han_formu-
lado el presente recurso de casacion.

El testador, en su testamento, previd la particion por comisario-contador
partidor, contemplada en el articulo 1057 del Cidigo Civil. Transcurridas
las prorrogas y, por ende, el plazo para realizarla, el propio contador-par-
tidor; la viuda del causante y todos los hijos, herederos, practican la particion
convencional, que contempla el articulo 1058, como negocio juridico pluri-
lateral que se plasma en el documento privado de 13 Jul. 1989. Por tanto,
en este momento se ha extinguido la comunidad hereditaria y se han atri-
buido a los distintos sujetos —la viuda, respecto a sus gananciales y a su
usufructo y los coherederos— la titularidad de los bienes y derechos que se
le han adjudicado, tal como expresa el articulo 1068 y lo reiteran las sen-
tencias de 16 May. 1991, 5 Nov. 1992 y 31 Ene. 1994. Esta particion
convencional no requiere una forma especial para su validez, sin
perjuicio de que una escritura publica la dote de autenticidad y de
acceso a los registros puiblicos. Por ello, en la particion se encarga al que
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habia sido nombrado contador-partidor y a otras personas que, mancomu-
nadamente, redacten y protocolicen el cuaderno particional en ejecucion de
la particion convencional.

En consecuencia, cuando el que habia sido contador partidor y la
viuda, ante Notario, presentan un cuaderno particional como con-
tador-partidor el primero y en su nombre y derecho la segunda, estin
partiendo una herencia que ya ha sido objeto de particion. Ni el
primero puede actuar ya como contador partidor ni la segunda puede
actuar por si sola en una particion, que ya habia sido practicada.
La nulidad es, pues, evidente. lal como dice la sentencia de 13 Jun.
1992 y reitera la de 17 Oct. 2002, “La nulidad de la particién no esta
regulada organicamente en el Coédigo Civil sino que se aplica la
normativa general de la invalidez del negocio juridico (asi, la sen-
tencia de 13 Jun. 1992 lo dice, refiriéndose a ‘las mismas causas
que las de los contratos’). Se producird, por tanto, cuando falta un ele-
mento esencial, cuando se contravenga una norma imperativa o prohibitiva
0 cuando concurra con vicio del consentimiento o un defecto de capacidad”.
En este caso, falta el presupuesto esencial de una comunidad heredi-
taria que partir, ya que la particion estaba ya hecha. Si fuera una
simple ejecucion, estd hecha por quienes no tenian derecho a ello».

STS 2002/2008 de 5 de diciembre!30. En esta sentencia se
pide la nulidad de la particién o subsidiariamente la anulabilidad
de la particiéon. Estamos ante una particién convencional del
art. 1058 CC realizada de comun acuerdo por los hijos, herederos
testamentarios y dos de los tres albaceas nombrados por el testa-
dor. El tercer albacea contador partidor impugna la particién. Ni en
Primera instancia, ni la Audiencia ni el Tribunal Supremo entiende
que pueda ser atacada la validez de esta particion. El testador dis-
puso que podian intervenir dos de los tres contadores albaceas o
los tres conjuntamente. Entiende el Tribunal que «la aprobacion
de la particion por los interesados de las operaciones particionales
pone término a las labores de los albaceas contadores partidores».
No podemos hablar en este caso de particién nula, aunque

130. STS 2002/2008 de 5 de diciembre (R\2008\6974)
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haya errores en la valoracién de bienes u omisiones de bie-
nes, porque los herederos pueden repartirse la herencia como
estimen conveniente. No tiene legitimacién el tercer albacea
para impugnar esta particion.

«Ast las cosas, no es razonable que la actora D“. Fitima, pretenda en
este litigio la nulidad absoluta o relativa de la particion por entender que el
haber hereditario se habia calculado erréneamente con arreglo al art. 818
del Codigo civil, pues a los bienes dejados por el causante no se sumaron las
donaciones hechas en vida por €l a sus hijos y herederos. Esta Sala ha decla-
rado que la aprobacion por los interesados de las operaciones parti-
cionales pone término a las labores de los albaceas contadores parti-
dores, “sin que les sea licito practicar nuevas operaciones que
modifiquen o sustituyan a las ya aprobadas aunque hayan incurrido
en éstas en ervores de valoracion, omision de bienes o adjudicacion
indebida, cupa enmienda, como el ejercicio de las acciones que de ella
se deriven corresponde a los herederos” (sentencia de 14 de febrero de
1952). En la misma linea, también ha negado legitimacion pasiva
al contador partidor una vez efectuada la particion, pues se extingue
el “interés legitimo” que le vinculaba a la misma (sentencias 15 de julio
de 1988 y 28 de mayo de 2004). Si todo ello se dice respecto del contador
partidor que ha desarrollado sus funciones como tal hasta la particion, con
mayor logica se ha de aplicar a un caso como el litigioso en que la figura del
contador partidor se ha limitado a “intervenir” en una particion acordada
y llevada a la prdctica por los herederos, en modo alguno a partir, y son estos
los que pueden distribuirse la herencia como estimen conveniente, por lo que
no hay obstdculo legal para que, de comitn acuerdo, no computen
como bienes de la misma las donaciones que les hizo el causante».

2.9 f) Nulidad en particién por contador partidor

STS 665/2009 de 26 de octubre!3!. En esta sentencia se
pide la nulidad de la particiéon realizada por contador partidor

131. STS 665/2009 de 26 de octubre(RN2009\5707)
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alegando la extralimitacion de funciones. El contador parti-
dor habia creado un derecho de usufructo para solucionar
el problema habitacional de la anciana madre con el con-
sentimiento de los herederos. No se trata de una particién
convencional. El contador partidor no tiene funciones dispo-
sitivas, pero plasma el acuerdo de los herederos creando este
usufructo. El Tribunal Supremo no declara la nulidad de la
particion.

«El fondo de la cuestion planteada se refiere a si el contador partidor
tenia o no facultades para crear un usufructo y atribuirlo a una de
las coherederas, siendo asi que en el testamento de la causante no se preveia
esta posibilidad.

En principio, la regla general es que el contador partidor no tiene
Sfacultades dispositivas, por lo que, si no hubiera existido el consen-
timiento de los coherederos, la creacion de este derecho real en la
particion no hubiera sido vilida. Pero las coherederas como tales si
ostentaban estas facultades, como tales herederas. De ahi que la particion
ha de ajustarse al testamento, a no ser que los coherederos estén de acuerdo
en la creacion de todo tipo de derechos reales.

Entramos aqui en una segunda cuestion, también puesta de relieve por
la recurrente, pero que incide de nuevo en problemas probatorios: la voluntad
de los coherederos debe manifestarse, cosa que ocurrié en el presente caso,
puesto que la sentencia recurrida considera probada la existencia de
un acuerdo entre las herederas para solucionar el problema de vivien-
da que planteaba la anciana madre de la recurrente, y es de hacer
notar que este pacto no ha sido negado por D* Catalina. De este modo el
contador partidor se ha limitado a plasmar juridicamente en el cuaderno
particional la voluntad de las herederas, tesis de la sentencia recurrida, que
ast lo considera, ya que las herederas, en su pacto, habrian ya dispuesto de
los bienes hereditarios, creando el usufructo cuestionado, para lo que tenian
plena facultad.

“(...) porque la particion otorgada por el contador partidor es
unilateral y no requiere el consentimiento ni la asistencia de los
herederos, por lo que no puede nunca infringirse el aspecto que la
recurrente califica como ‘contractual’ de la particion, porque esta
naturaleza no concurre en este tipo de particion”».
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STS 777/2007 de 27 de junio'3?. En este supuesto se pide la
nulidad de la particién realizada por contador partidor dirimente
en el juicio de testamentaria. Entiende el Tribunal que no existe
defecto ni vicio invalidante ni extralimitacion en la valoracion de
los bienes. El contador partidor dirimente actda conforme al
art. 1078 LEC sin que se vea limitado por la valoracion que hagan
las partes y debe atender al conjunto de la particién.

«Primer grupo: motivos segundo y cuarto, relativos a combatir direc-
tamente el cuaderno particional impugnado, del contador dirimente. Se
alegan como infringidos los articulos 1061 y 1063 del Codigo civil y 1078
de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativos al principio de igualdad y
proporcionalidad de los lotes y a la particion hecha por el contador-diri-
mente. No aparece infraccion alguna del tales normas: el contador-diri-
mente ha formulado, con arreglo a derecho, las operaciones parti-
cionales, como exige el articulo 1078 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil sin que se vea limitarlo por unas concretas valoraciones de las
partes, sino que debe atender al conjunto de la particion, guardan-
do la posible igualdad, como impone el articulo 1061 del Codigo
civil y matiza la jurisprudencia (especialmente en sentencias de 25 de
noviembre de 2004 y 2 de noviembre de 2005) ¢ incluyendo toda clase de
frutos, como establece el articulo 1063 e insiste la jurisprudencia (senten-
cia 25 de julio de 2002)».

STS 27 mayo 1968!33. Estima esta sentencia que la parti-
cién realizada por contador partidor no es nula ni anulable,
porque el contador partidor se subroga y reemplaza al testa-
dor post mortem y realiza la particion segan las normas del
testador. Los herederos podran impugnar la particion por le-
sion, anularla o rescindirla dentro del plazo legal estipulado,
pero la particion no esta sujeta al consentimiento de los he-
rederos. Trascurrido el plazo de su posible impugnacion se

132. STS 777/2007 de 27 de junio (R\2007\3785)
133. STS de 27 de mayo de 1968 (RJ\2021\4236)

242



La particion de la herencia. Andlisis de los principales problemas prcticos

hace eficaz. No esta afectada de vulneraciones capaces de
provocar su nulidad absoluta.

«A) Que la ausencia, dentro del Cédigo Civil, de una teoria general
sobre la nulidad de los actos juridicos, ha tenido que suplirse, tanto por la
doctrina cientifica como por la jurisprudencia, apoydndose en preceptos dis-
persos del propio Codigo, fijando el matiz absoluto o relativo que puede
ofrecer tal nulidad y relacionando su posibilidad con los diversos elementos
que integran la relacion juridica, y asi se ha puntualizado que la nulidad
absoluta se pueda apreciar en orden al “sujeto” (cuando el realizador del
acto carece de titularidad para llevarlo a cabo), al “objeto” (si el acto con-
tiene materia ilicita, contraria al orden piiblico o que resulte imposible en el
aspecto fisico o repudiable en el moral); a la “causa” (si ésta no existe o es
ilicita o totalmente falsa) y hasta a la “forma” en los casos excepcionales en
que ésta es absolutamente necesaria para la validez del acto; fuera de todas
estas hipotesis, el acto juridico, si advino con algiin vicio o produjo alguna
lesion a un derecho protegido, serd simplemente «anulable», dentro de los
requisitos de tiempo y forma que la Ley, para cada caso, establece, siendo la
posibilidad de subsanacion o confirmacion la que principalmente seniala la
linea divisoria entre las dos especies de nulidad. B) Por otra parte, y cir-
cunscrita la posible nulidad a la particion efectuada por contador, designa-
do al efecto en el testamento, por el causante de, la herencia, hay que tener
presente que tal contador subroga y remplaza “post mortem” a la
persona del “de cujus” y ostenta sus mismas facultades para llevar
a efecto la particion, dentro de las normas senaladas por aquél y sin
necesidad, para su validez, de asistencia o anuencia de los herederos,
a quiénes, no obstante, queda a salvo su derecho de impugnarla en
juicio, por defecto o lesion capaz de anularla o rescindirla, pero ello
dentro del plazo de duracion que la Ley concede a la oportuna accion
impugnatoria, transcurrido el cual la particion se ofrece como incon-
movible; puede decirse, en suma, que la total y definitiva eficacia de
la particion, realizada por contador testamentario, no requiere con-
firmacion alguna de los herederos y basta por ello la inaccion de los
mismos, mientras dura la accién impugnatoria que la Ley al efecto concede,
a los interesados en la sucesion. C) Que por ello, en el caso de autos, reali-
zada la particion por uno de los contadores partidores, nombrados
solidariamente por el testador, sin que en la misma se contenga nada
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ilicito, inmoral ni abiertamente contrario a la voluntad del causan-
te y sin mds intervencion que la obligada del conyuge sobreviviente,
para proceder a liquidar la sociedad legal de gananciales; formali-
zada por escritura piblica tal particion, posesionados los participes
de los bienes adjudicados y transcurrido, con exceso, el plazo de
duracion de la accion, para denunciar cualquier vicio concurrente o
lesion resultante de ella, la particion se hizo total y definitivamente
eficaz y ya no cabe denunciar con éxito su nulidad, ni aun con ese
cardcter absoluto que en nada se desprende de los hechos resultantes
de autos, por lo que, al no existir las infracciones legales que en el
motivo se aducen, éste resulta inviable».
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