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I. INTRODUCCION

La nueva Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia
regula la particién de la herencia, dentro de su Titulo X, relativo a la
Sucesion por causa de muerte’, en su Capitulo VII, bajo el epigrafe “Da
particién da Herdanza”, compuesta a su vez de cuatro secciones. La
primera relativa a “Disposicions xerais”, la segunda: “Da particion polo
testador”, la tercera: “Da particién polo contador-partidor” y la seccion
4*: “Da particién polos herdeiros”, concretamente en 39 articulos, mo-

dificando de forma sustancial la anterior regulacién normativa.

IL. COMUNIDAD HEREDITARIA

Antes de hablar de la particion necesariamente hay que hacerlo de la
comunidad hereditaria. Cuando son varias las personas llamadas a una
sucesion surge entre ellas una comunidad de tal naturaleza. CASTAN?

sefiala que la comunidad hereditaria se inicia con la apertura de una he-

1 Un estudio sobre el panorama sucesorio del Derecho Gallego, con andlisis de sus antece-
dentes histéricos, se puede consultar en el trabajo de RODRIGUEZ MONTERO: “Realidad
socio-econémica, intereses familiares y Derecho Sucesorio en Galicia”, en el Boletim da
Facultade de Direito de Coimbra, STVDIA IVRIDICA 88, colloquia 16.

2 CASTAN TOBENAS: “Derecho civil espaiiol, comiin y foral”, T VI, Derechos de suce-
siones, Vol I. La sucesion en general, (1978), pig. 296.
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rencia a la que estdn llamados varios herederos y termina con la divisién
o particién. Para DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS? surge
como consecuencia del llamamiento de varias personas como sucesoras
a titulo universal a la herencia de un mismo causante y de su aceptacién,
y termina con las operaciones de particién del caudal hereditario. Y,
por su parte, LACRUZ* sefiala que es aquella situacién que se produce
cuando concurren varios sucesores a titulo universal sobre una masa de
bienes relictos. CICU precisa que existe comunidad cuando, deferida
la herencia en varios llamados, todos la aceptan expresa o ticitamente,
o independientemente de su aceptacién la adquieren por ministerio de
la ley’. COLINA GAREAS® la define como “aquella situacién en la que
se encuentra la herencia, desde la aceptacién hasta su divisién o adju-
dicacion, como consecuencia de la existencia de una pluralidad de per-
sonas que han sido llamadas simultdneamente a recibir en la misma una
parte alicuota o participacién ideal o abstracta que no se proyecta sobre
bienes determinados, sino sobre la totalidad del patrimonio hereditario
considerado en su conjunto como una unidad (universitas iuris)”. La
finalidad de la comunidad hereditaria, como destaca GARCIA VALDE-
CASAS, radica en ordenar el transito de los bienes del causante a los

patrimonios particulares de los llamados a la herencia’.

3 DIEZPICAZOY GULLON BALLESTEROS: “Sistema de Derecho Civil”, Vol V, Derecho
de sucesiones (2001), pdg. 511.

4 LACRUZ BERDEJO: Elementos de derecho civil, T. V, Derecho de sucesiones (2001), pag
93,

5 CICU: Derecho de Sucesiones, parte general, Real Colegio de Espafia en Bolonia (1964),
pag. 665.

6 COLINA GAREA: “Algunas reflexiones en torno a la comunidad hereditaria”, en Anuario
da Facultad de Dereito da Universidades da Coruiia, n° 6 (2002), pag. 237.

7 GARCIA VALDECASAS: “La comunidad hereditaria”, en Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia, tomo XXIII, abril de 1952, pag 396.
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Es obvio, por lo tanto, que la comunidad hereditaria no nace a la
vida juridica en el caso de una sucesién con heredero dnico, en cuyo
supuesto la particién del haber relicto del causante carece de sentido®,
aunque ello no signifique que no sea preciso la realizacién de tramites
ulteriores, como la liquidacién del régimen econémico matrimonial del
causante, la entrega de legados de cosa determinada, el pago de deudas,
el abono del impuesto de sucesiones, cumplimiento de cargas, la ins-
cripcién de los bienes inmuebles a nombre del heredero (arts. 14 de la
LH, 79 y 80 de su Reglamento) entre otros actos juridicos. Tampoco
dicha comunidad surge en el caso de que la particién sea realizada di-
rectamente por el testador, pues en tal supuesto sus herederos reciben

los bienes asignados directamente del causante sin llegar a constituirse
en comunidad (art. 1068 CC).

En cuanto a sus elementos personales es mayoritaria la opinién
doctrinal que entiende forman parte de la comunidad hereditaria los
legatarios de parte alicuota, al ser llamados a titulos universal a una
cuota de la herencia con respecto a la totalidad del haber relicto del cau-
sante y no con relacién a bienes concretos y determinados de la misma®.
En este sentido se expresa la RDGRN de 22 de marzo de 2007 (EDD
2007/19664), que sefiala al respecto:

“Ciertamente, la figura del legatario de parte alicuota no es pa-
cifica en nuestra doctrina. Nuestro Cédigo Civil no regula el legado
parciario como tal, inicamente lo menciona en el dltimo apartado del
art. 655 en materia de reduccién de donaciones.

8 La comunidad hereditaria no nace cuando es uno sélo el heredero llamado a la herencia,
€n cuyo caso no es necesaria la practica de la particién (STS 31 de mayo de 1913, 24 de
febrero de 1966, RJ 816, 27 de abril de 1978, RJ 1458).

9 NUNEZ MUNIZ. “El legado de parte alicuota. Su régimen juridico, Madrid 2001, pags 77
y ss. y LEGEREN MOLINA: “La particién conjunta en derecho gallego” (2007), pag. 39.
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Por su parte, la Ley Hipotecaria alude a los legatarios de parte ali-
cuota, aunque sin nombrarlos expresamente, en el art. 42.7, a su vez,
el art. 146.3 del Reglamento Hipotecario dispone que la anotacién pre-
ventiva de derecho hereditario se practica a solicitud de los legatarios
de parte alicuota, y el art. 152 de dicho Reglamento los equipara a los
herederos a los efectos de las anotaciones preventivas.

No obstante, es la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de
enero, la que més se ha ocupado de la materia. Asi, el art. 782.1 re-
conoce expresamente el derecho del legatario de parte alicuota a re-
clamar judicialmente la divisién de la herencia, el art. 783.2 dispone
que, a la vista de la solicitud de divisi6n judicial, se mandara convocar
a Junta a los herederos, a los legatarios de parte alicuota y al cényuge
supérstite, reconociendo el art. 784.1 al legatario de cuota la condicién
de miembro de la Junta y de acuerdo con el art. 793.3 , sér4 citado para
la formacién de inventario.

Sin embargo, la ley no regula expresamente cusles son las facul-
tades que le corresponden en la particién. En este sentido, partiendo
de la consideracién de que los legatarios de parte alicuota entran en la
misma especial situacién de comunidad en que se hallan los cohere-
deros antes de la particién con respecto a los bienes hereditarios, tal y
como han confirmado el Tribunal Supremo y este Centro Directivo en
numerosas Resoluciones, ha de reconocérsele un evidente interés en
el mantenimiento de la integridad del caudal hereditario, no ya como
herederos, sino como copropietarios de los bienes de la herencia, dada
su condicién de comuneros.

De ahi que de acuerdo con la doctrina contenida en los arts. 397,
1058 y 1059 del Cédigo sea necesario su consentimiento para efec-
tuar actos de disposicién sobre los bienes que integran la comunidad
hereditaria.

Asimismo, la doctrina mayoritaria admite que el legatario de parte
alicuota pueda ejercitar el retracto de coherederos del art. 1067 del
Codigo Civil , partiendo de que este retracto no se atribuye a los cohe-
rederos por su especifica condicién de tales, sino que estamos ante un
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caso particular del retracto de comuneros, ya que €l legatario de parte
alicuota, como hemos dicho, es considerado durante la indivisién de
la herencia como copropietario del activo hereditario junto con los
herederos.

Por todo lo expuesto, y dada la condicién del legatario de parte
alicuota como miembro de la comunidad hereditaria y copropietario
de los bienes de la herencia, parece 16gica la necesidad de exigir la in-
tervencién del mismo, no sélo para realizar actos de disposicion sobre
los bienes comunes, sino también para proceder a la extincién de dicha
comunidad mediante la particién”.

No es éste el momento de entrar en el andlisis sobre la naturaleza
juridica de la comunidad hereditaria, ni, por lo tanto, sobre las diversas
opiniones doctrinales existentes al respecto (teorias traslativa, decla-
rativa, determinativa), no obstante podemos afirmar, compartiendo la
posicién mayoritaria y la seguida por la jurisprudencia, que a la muerte
del causante se produce una suerte de comunidad hereditaria entre sus
herederos, en la cual cada uno de ellos ostenta una cuota abstracta sobre
los bienes y derechos que constituyen el caudal relicto del causante,
considerado éste como un conjunto de bienes o universitas, sin que tal
situacioén juridica sea en modo alguno reconducible a un porcentaje de-
terminado sobre cada uno de los concretos bienes que forman parte del
mismo. L.a comunidad hereditaria se configura, pues, como una comu-
nidad especial sobre el conjunto de bienes y derechos del causante, y no
como una multiplicidad de comunidades concurrentes sobre cada bien

integrante de la masa hereditaria.

Sélo a partir del momento en que se efectua la particion de la he-
rencia, esa titularidad abstracta se individualiza en bienes determinados,
es decir en aquéllos que son objeto de adjudicacion a cada uno de los

coherederos, bien lo sea en régimen juridico de propiedad exclusiva
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o copropiedad. En este sentido, es tajante el art. 1068 del CC, cuando
norma que “la particion hereditaria legalmente hecha confiere a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adju-

dicados”.

Siendo asi las cosas como asf son, los herederos carecen de facul-
tades de disposicion sobre los concretos bienes de la herencia, en tanto
en cuanto los mismos no le hayan sido adjudicados a través de la corres-
pondiente particion, no obstante lo cual podran efectuar validamente
actos de disposicion sobre su derecho hereditario, circunscrito claro
estd a su cuota abstracta en la herencia. Ahora bien, ello no significa
que todos los coherederos, obrando de consuno, no puedan enajenar,
con plena validez juridica, bienes determinados del haber hereditario,
al hallarse en tal caso presentes todos los interesados en la titularidad

dominical de aquéllos.

La ausencia de una regulacién normativa de la comunidad heredi-
taria ha tenido que ser desarrollada por la doctrina cientifica y la juris-
prudencia, constituyendo, al respecto, solida doctrina emanada de la
Sala Primera de nuestro mds Alto Tribunal, 1a que, partiendo de las con-

sideraciones anteriormente expuestas, proclama, que:

A) Producido el hecho sucesorio, todos los herederos constituyen
una comunidad hereditaria con derechos indeterminados mientras que
no haya particion, y si en la particién se adjudica algtin bien proindiviso,
pasan a ser titulares en copropiedad (SSTS de 6 de octubre de 1997, RJ
7356 y 17 de febrero de 2000, RJ 806). La jurisprudencia, como no
podia ser de otra forma, ha admitido que la particién puede llevarse a
efecto mediante la transformacién de la comunidad hereditaria en un

condominio ordinario, atribuyendo a los coherederos en copropiedad
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los bienes de la herencia, con indicacién de las concretas cuotas proin-
diviso que les corresponda en los mismos (SSTS 20 de febrero de 1984,
RJ 695, 29 de diciembre de 1988, RJ 10071, 20 de octubre de 1992, RJ
8090, 25 de abril de 1994, RJ 3221, 6 de marzo de 1999, 28 de junio de
2001 RJ 1463, 25 de junio de 2008, RJ 4270 entre otras).

B) La comunidad que existe entre los coparticipes de una herencia
indivisa, también llamada comunidad hereditaria, se rige, con caracter
supletorio y en lo no regulado especialmente por la Ley (administra-
cion, disposicién y disfrute de las cosas), por las normas del Cédigo
Civil relativas a la comunidad de bienes, en cuanto lo permita su pecu-
liar naturaleza (SSTS 21 marzo 1944, RJ 528; 25 noviembre 1961; 7
mayo 1985; 18 de febrero de 1987, RJ 715). Si bien ello no quiere decir
quepa equiparar ambas formas de comunidad, la diferencia entre la co-
munidad que resulta de una sucesién hereditaria por causa de muerte y
la comunidad o condominio en general, que se regula en el Titulo I1I del
Libro II del Cédigo civil, se encuentra, como ha sefialado la doctrina,
en que “mientras en aquélla cada heredero, hasta que se realice la parti-
cién, solo disfruta de una parte ideal de todos los bienes de la herencia,
sin una posesidn real individual que corresponde a todos, en éste dis-
fruta de una posesion real y efectiva de la parte que le corresponde en la
cosa, de la cual puede disponer, como se deduce de los articulos 399 y
394 CC” (SSTS 25 de noviembre de 1961, 21 de marzo de 1968, 25 de
junio de 2008, RJ 4270 entre otras).

C) En el supuesto de matrimonios sometidos al régimen de la so-
ciedad legal de gananciales, la muerte de cualquiera de los cényuges
produce “ipso iure” la disolucién de dicho régimen econémico matri-
monial (arts. 1392.1 y 85 del CC), surgiendo en tales casos una comu-

nidad postganancial entre el cdnyuge supérstite y los herederos del cén-
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yuge premuerto, pero sin que tal comunidad recaiga sobre cada cosa que
forma parte de ella sino sobre el conjunto de la misma, y asi lo expresa la
sentencia de 23 de diciembre de 1993 (RJ 1993\10113): ... «comunidad
postmatrimonial sobre la antigua masa ganancial... cada comunero os-
tenta una cuota abstracta sobre el “totum” ganancial, pero no una cuota
concreta sobre cada uno de los bienes...» y, a su vez, se refieren a esta
comunidad postganancial las SSTS de 23 de diciembre de 1992 (RJ
1992\10689), 28 de septiembre de 1993 (RJ 1993\6657), 14 de marzo
de 1994 (RJ 1994\1776), 26 de abril de 1997 (RJ 1997\3542), 28 de
septiembre de 1998 (RJ 1998\7290), 11 mayo 2000 (RJ 2000/3926)™ .

D) La enajenacién de las cosas comunes exige el consentimiento de
todos los titulares del dominio, pues asi se desprende de los arts. 348,
397, 399 y concordantes del Cédigo Civil; y en el caso de la comunidad
hereditaria hasta que no se efectiie la particién por cualquiera de los
modos admitidos en derecho (arts. 1051 y ss.) no adquieren los here-
deros la propiedad exclusiva (art. 1068), segtin dispone la reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo [ SSTS. 14 mayo 1960 (RJ 1960\2041),
6 abril 1961 (RJ 1961\1253), 20 enero 1958 (RJ 1958\219), 11 abril
1957 (RJ 1953\1262), 7 marzo 1985 (RJ 1985\1131), 14 abril 1986 (RJ
1986\1849), 8 mayo 1989 (RJ 1989\3673), 14 septiembre 1958 (RJ
1958\3790), 21 julio 1986 (RJ 1986\4575), 7 junio 1958 (RJ 1958\2135),
5 noviembre 1992 (RJ 1992\9221), 31 de enero de 1994, (RJ 1994\642)

etcétera.|; por consiguiente ningin comunero o coheredero puede vender

10 STS 25 de febrero de 1997 (RJ 1328) sefiala que: “entre la disolucién y la adjudicacién de
bienes concretos media un estado de indivision o de comunidad de bienes posganancial que
en el caso es una comunidad entre el conyuge sobreviviente y los herederos del premuerto;
la situacién de indivisién no significa que cada uno de éstos tenga la titularidad del 50% de
cada bien ganancial, pues esta comunidad incidental ha de responder de su pasivo y, entre
este pasivo, de la deuda concreta que se reclama por €l ejecutante”.
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bien concreto de la herencia mientras no se le adjudique en la particion,
y caso de hacerlo la venta es nula por falta de poder de disposicion. Asi
lo proclaman SSTS de 14 de octubre de 1991 (RJ 1991\6921), 23 de sep-
tiembre de 1993, 31 de enero de 1994 (RJ 1994\642), 25 de septiembre
de 1995 (RJ 1995\6669), 30 diciembre de 1996, 6 de octubre de 1997
(RJ 7356) y 17 de febrero de 2000, (RJ 806) entre otras.

E) Sin embargo es licito que cualquiera de los herederos enajene su
cuota hereditaria, aunque no bienes concretos ni cuotas recayentes sobre
bienes determinados de la herencia, sin el consentimiento de los res-
tantes coherederos (SSTS de 4 abril 1905, 26 enero 1906, 30 enero 1909,
18 noviembre 1918, 11 febrero 1952, RJ 283; 11 abril 1953, RJ 1262, 5
octubre de 1963 y 30 de diciembre de 1996, RJ 9124 entre otras).

F) Todos los herederos interesados en la herencia pueden, siempre
que obren de consuno, ejecutar, con plena validez y eficacia, actos de
disposicién o de otra indole sobre los bienes concretos de la herencia
desde que sobrevino el fallecimiento de su causante (SSTS 30 de junio
y 15 de febrero de 1947, 19 de noviembre de 1956, 7 de junio de 1958,

8 de marzo de 1965 entre otras muchas).

G) La jurisprudencia ha admitido, en ocasiones, la venta por here-
dero, vigente la comunidad hereditaria, de bienes concretos del acervo
comun, pero con simple eficacia obligacional, sin vinculacién juridica
para los coherederos que no participaron en tal acto juridico. En este
sentido, las SSTS de 5 julio 1958 (RJ 1958\2537), 27 mayo 1984, 26
mayo 1986 (RJ 1986\2822), 31 de enero de 1994 (RJ 1994/642)"", de las

11 En la mentada sentencia se sefialaba que “La finca «Los Pinos» forma parte del caudal re-
licto en virtud de sentencia firme del Tribunal Supremo, pertenece a todos los coherederos,
y, por ello, fue nula la particién que atribuia la finca a los hermanos recurrentes. Como bien
comtin derivado de la herencia paterna ha de ser objeto de divisién en los términos fijados
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que se puede obtener la conclusion de que la venta de una cosa comuin,

por quien no cuenta con la voluntad de todos los comuneros, puede en-

tenderse como venta condicional subordinada a que la cosa vendida le

sea adjudicada en las operaciones divisorias. En este mismo sentido, la
STS de 8 de mayo de 1989 (RJ 3673), que trascribiendo la de 5 de julio
de 1958, dispone: ““. . . sin que pueda (el heredero testamentario) ena-

jenar por si solo bienes determinados si no es con eficacia puramente

condicional, o sea, subordinada al hecho de que la cosa vendida le sea

adjudicada en la particién”'?. Por consiguiente, como sefiala la STS de

27 de mayo de 1982, RJ 2605: “mientras esas adjudicaciones no sean

realizadas, y adecuadamente aprobadas en su caso, no puede recono-

12

por el causante, cuyo resultado es que en las cosas comunes no partidas les corresponden
8/9 a los recurrentes como consecuencia de sumar a los dos tercios de libre disposicién y
mejora la parte correspondiente a su legitima estricta. Pero tan gran participacién, por razo-
nables que sean las esperanzas de que en la division se les adjudique la finca «Los Pinos» a
uno o a los dos hermanos, no permite conculcar lo dispuesto en la Ley respecto a las cosas
comunes, para cuya enajenacion debe concurrir el consentimiento de todos los titulares del
dominio . . . Las sentencias que analiza el motivo permiten sostener que los contratos, en
cuanto fuente de obligaciones (art. 1089), aun sin valor traslativo suficiente para generar
la propiedad pueden vincular a las partes obligacionalmente, y ello es lo que cabe admitir
en el caso de autos entre los sefiores S. J.- C. y los hermanos P. Que esto es asf lo revela la
misma cautela tomada por éstos al contratar con aquéllos, a los que repetidamente les re-
saltan la existencia de un proceso y una sentencia y, sobre todo, contraen el compromiso de
indemnizarles en caso de no poder cumplir lo pactado como consecuencia del resultado de
la divisién. . . . En el caso de autos, solicitada la nulidad total de la compraventa y la deses-
timacion total de la demanda, cabe dentro de la congruencia estimar la validez del contrato
como simplemente generador de obligaciones y declararlo asi incluso frente a dofia Marfa
Rosa (ajena al contrato), pues todos tienen interés en la decisién”.

La mentada sentencia de 8 de mayo de 1989 sigue sefialando que: “aceptada la herencia
por sus herederos, sin que por el contador-partidor testamentario ni por aquéllos se haya
realizado la particion de la herencia, el heredero testamentario no podfa disponer vélida-
mente de ninguno de los bienes integrantes del caudal relicto, como establece desde antiguo
la jurisprudencia -Sentencias de 4 de abril de 1905, 11 de abril de 1957, 20 de enero de
1958 (RJ 1958\219), 25 de noviembre de 1961 (RJ 1961\3661) y 21 de marzo de 1968
(RJ 1968\1742)- siendo nulos de pleno derecho los actos de disposicién realizados por un
heredero sin la representacion de los demds (Sentencia de 19 de noviembre de 1929)”.
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cerse dominio concreto sobre bienes pertenecientes a dicha herencia y
comunidad hereditaria, de ello lo Gnico que cabe deducir, de hecho y
juridicamente, es que el coheredero al que se adjudiquen determinados
bienes por consecuencia de la particién legalmente realizada no vienen
afectados en su dominio sobre los mismos por los actos de compraventa
que con relacidn concreta a ellos haya efectuado otro coheredero, como
ha sucedido en el presente caso, pero no que esa compraventa carezca

de validez y consiguientes efectos entre el vendedor y el comprador!®”.

H) Ningin coheredero puede promover el ejercicio de la accién de

division sobre una cosa concreta perteneciente al patrimonio hereditario,

13 Asi nos manifestdbamos en sentencia de 21 de junio de 2002, de la seccién 4°, de la Au-
diencia Provincial de A Coruiia, al sefialar que: “Ahora bien, asi las cosas nos encontramos
ante un concreto acto juridico que este Tribunal no puede desconocer, cual es que la madre
de la actora procedié, mediante contrato privado de 24 de diciembre de 1978, a vender a
BPR, entre otros bienes, la finca de litis concretamente el monte N en la proporcién de seis
quinceavas partes, equivalentes a la totalidad de lo que le pertenece en el mismo segin
afirma dicho documento (f 79 y 80), sefialandose, en la estipulacién tercera, que “en con-
secuencia, desde este acto, la vendedora se desprende del dominio y posesién de la finca
objeto de este contrato y los subroga en el adquirente, o sea de las participaciones que
pertenecian a la misma y los subrogan en el comprador, obligdndose a sanear, por causa de
eviccién con arreglo a Derecho”. Por consiguiente, si bien la venta de este bien concreto
realizado por un coheredero no es vilida, en virtud de las consideraciones antes expuestas,
no es menos cierto también que tal doctrina s6lo es aplicable con respecto al coheredero
al que se adjudiquen bienes, por consecuencia de la particién, sobre cuyo dominio no estd
afectado por los actos de compraventa que haya efectuado otro coheredero (su hermana C,
y su sobrino B en cuanto excede de las 6/15 de lo que le vendié D* A), mas ello no signi-
fica que esa compraventa carezca de validez y consiguiente efectos entre el vendedor y el
comprador (A y B), segiin ha sefialado el Tribunal Supremo (STS 24 de enero de 1957, 5
de julio de 1958 y 27 de mayo de 1982), pues la mentada doctrina de la nulidad absoluta
sélo es aplicable con relacién a los coherederos ajenos a la venta del bien hereditario, pero
no en cuanto al coheredero que transmitié el bien, y que luego se le adjudica en la parti-
cién hereditaria, con las consecuencias del art. 1068 del CC, pues en tal caso carece de las
posibilidades de impugnacién quedando afectado por la fuerza vinculatoria del contrato
suscrito, ya se considere éste como venta de cosa ajena o compraventa condicional, y ello
en aplicacién también de los arts. 399 y 450 del referido texto legal, asi como del principio
derivado de la buena fe que impide ir contra actos propios.
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sin haberse practicado la particién de la herencia (STS 28 de mayo de
2004, EDJ 2004/ 44623). No pueden ejercitar la actio comuni dividundo
sobre un determinado bien del haber relicto del causante, al carecer de un
derecho de propiedad —copropiedad— sobre el mismo, dado que tnica-
mente ostentan, como se ha dicho, un derecho abstracto sobre la totalidad
del patrimonio hereditario considerado como una universitas iuris. La
STS de 25 de mayo de 1992 (EDJ 1992/5242) dice explicitamente que:
“en tanto no se practique la particién de la herencia no puede hablarse de
que tal finca sea objeto de una copropiedad por iguales partes entre los
coherederos, sino que la misma forma parte de la comunidad hereditaria”
y la de 6 de octubre de 1997 (EDJ 1997/6599), en el mismo sentido,
dice: “todos los herederos tienen una comunidad hereditaria con derechos
indeterminados mientras que no haya particién”. Salvo supuestos como
el contemplado en la STS de 27 de diciembre de 1957, que cita como
precedente la de 12 de febrero de 1904, y que es a su vez recogida en la
STS de 25 de junio de 2008 (RJ 4270) de que se trate de un tinico bien
en la masa hereditaria, en el cual han de ser considerados conduefios del

mismo todos y cada uno de los herederos, ain antes de la particion.

I) La tesis que asigna a la particién cardcter determinativo o especi-
ficativo de derechos es mayoritaria en la doctrina més autorizada e in-
forma la jurisprudencia —SSTS de 25 de enero de 1943 (RJ 1943\21), 12
de febrero de 1944 (RJ 1944\233), 6 de mayo de 1958 (RJ 1958\1719),
29 de mayo de 1963 (RJ 1963\3589), 11 de diciembre de 1964 (RJ
1964\5822) y 27 de noviembre de 1972 (RJ 1972\4663), 5 marzo 1991
(RJ 1991/1718) y 3 de febrero de 1999 (RJ 1999/747), 28 de junio de
2001 (EDJ 2001/12642), 28 de mayo de 2004, (EDJ 2004/ 44623)—
convirtiendo el derecho hereditario abstracto de los comuneros en titu-

laridades concretas sobre bienes determinados.
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J) La atribucién del dominio a los herederos por mor del art. 1068
del CC se halla condicionada a que los derechos adjudicados estén
verdaderamente contenidos en el caudal relicto y por lo tanto presu-
puesta su real pertenencia al as hereditario, pues mal podria operarse
el fenémeno sucesorio cuando el bien concreto no forma parte del
acervo transmitido (arts. 659 y 661 del C. Civ.), y es por ello que con-
solidada doctrina legal sefiala que, para acreditar su dominio, no le
basta al coheredero adjudicatario con basarse en la particion, sino que
es precisa la cumplida prueba de la pertenencia al causante del bien
adjudicado cuya reivindicacion postula —SSTS de 17 mayo 1956 (RJ
1956\1987), 2 febrero y 6 julio 1959 (RJ 1959\1060 y RJ 1959\3043),
31 enero 1963 (RJ 1963\753), 15 febrero 1968 (RJ 1968\1058) y 25
marzo 1975 (RJ 1975\1333), 3 de febrero de 1982 (RJ 1982/374); 3 de
junio de 1989 (RJ 1989, 4289) y 5 de marzo de 1991 (RJ 1991/1718)

entre otras—.

K) El retracto de coherederos, que es una extension del de comu-
neros, pues responde a la misma finalidad de evitar que entren per-
sonas extrafias en la comunidad, en este caso en la hereditaria, exige,
en primer término, que se trate de la transmision de una cuota abstracta
de la herencia, y no de bienes concretos o de partes indivisas sobre
bienes determinados de la misma. La sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de junio de 1956 (RJ 2477) sefiala que: “siendo elemento esencial
y antecedente indispensable para que la accién de retracto se ejercite,
que la herencia se encuentre en estado de proindivision, perteneciendo
los bienes que la integran en comin a todos los herederos, al figurar
ya realizada la particién, cesa y termina este retracto legal”. Ello es
asi, dado que la particién tiene como efecto tipico la transformacién de

la cuota hereditaria abstracta en titularidades concretas sobre bienes y
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derechos adjudicados, ya lo sean de forma exclusiva o en proindivision.
En el mismo sentido, STS 26 abril de 1997 (RJ 3542). Por consiguiente,
eliminada la comunidad hereditaria por medio de la adjudicacién de los
bienes del haber partible del causante a sus herederos (art. 1068 CC),
los actos de disposicion efectuados por €stos no estan sometidos al ejer-

cicio de la mentada accidn de retracto.

L) En otro orden de cosas es reiterada doctrina de la Sala Primera
(SSTS de 24 noviembre 1906, 6 junio 1917, 8 junio 1943 [RJ 1943\712],
4 abril 1960 [RJ 1960\1667], 13 noviembre 1969 [RJ 1969\5172],
23 junio 1982 [RJ 1982\3438], 20 octubre 1989 [RJ 1989\6949], 18
abril 1994 [R] 1994\2798], entre otras) la que viene estableciendo que
cuando los bienes hereditarios se poseen de consuno, en comin y «pro
indiviso», dicha posesion, en concepto de heredero, no es habil para que
aquéllos puedan adquirir los bienes integrantes del indiviso caudal he-
reditario, por cuanto no prescribe entre coherederos la accion para pedir
la particién de la herencia, segin establece el articulo 1965 del Cédigo
Civil (STS 6 noviembre de 1998, RJ 8166)'.

LL) No obstante, la imprescriptibilidad de la accién para pedir la di-
vision de la herencia no puede invocarse cuando uno de los coherederos
ha poseido todos los bienes de la herencia en concepto de dueiio y por el
tiempo suficiente para ganarla por prescripcion, porque la expresada ac-
cién descansa necesariamente en la posesién de consuno o proindiviso
de los bienes hereditarios (aparte de otras, SSTS de 15 de abril de 1904,
6 de julio de 1917, 4 de abril de 1960 [RJ 1960\1667], 13 de octubre

14 El expresado submotivo ha de ser desestimado, ya que los demandados (hijos matrimo-
niales de don Antonio F. V.), aquf recurrentes, han venido poseyendo los bienes integrantes
de la herencia de su referido padre en concepto de herederos del mismo (aun sin haber ob-
tenido siquiera su preceptiva declaracién de herederos abintestato, lo que se realiza a través
de este dicha herencia indivisa).
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de 1966 [RJ 1966\4583] y 7 de febrero de 1997 [RJ 1997\685], 29 de
diciembre de 2000 (RJ 2000/9443).

M) Los coherederos carecen de accién para reclamar a otro cohe-
redero que poseyd un inmueble, que forma parte del caudal relicto del
causante, el importe de las rentas que pudieran provenir de su alquiler,
pues el art. 1063 del CC se refiere a los frutos y rentas percibidos y
no a la que pudieran haberse percibido, sin perjuicio de la accién para
privarle de su posesion exclusiva. En este sentido, la STS de 30 de
septiembre de 1994 (RJ 7144), en un supuesto de exigencia de frutos
cuando fue poseido un determinado inmueble por los demandados con-
sider6: “sin que en forma alguna deba extenderse la devolucidn de tales
frutos y rentas a los podidos percibir, por no hallarse incluidos en el
articulo ultimamente mencionado y ser principio general de Derecho,
el que dice que: Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tenit”, doctrina ratificada
por la mas reciente sentencia de dicho Alto Tribunal de 4 de junio de
2007 (RJ 3427). Por el contrario, y como no podia ser de otra forma, la
STS de 8 de noviembre de 2006 (RJ 7140), en aplicacion del precitado
art. 1063, declar6 procedente el reintegro a la comunidad hereditaria de
los fondos de una cuenta corriente de los que dispuso en su exclusivo

provecho un coherederos tras el fallecimiento de la cotitular causante.

N) Cualquiera de los comuneros estd legitimado para ejercitar ac-
ciones en beneficio de la comunidad (STSS 15 de junio de 1982, RJ
3426, 17 febrero y 16 de noviembre de 2000, RJ 806 y 9598, 24 de
junio de 2004, RJ 3866). En este sentido, la STS de 13 de febrero de
2003 (RJ 1017) senala que: «...la comunidad de bienes, conformando
comunidad hereditaria, la representacion de la misma corresponde a los
coherederos que no hubieran renunciado a la sucesién y por ello pueden

ejercitar las acciones utiles y beneficiosas para la misma (SSTS de 18-
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4-1952, 8-5-1953, 8-4-1992 [RJ 1992\3023], 1-7-1995 [RJ 1995\5421]
y 11-6-1998 [RJ 1998\4680], entre otras)...».

No nos ha de ofrecer duda el cardcter subordinado que presenta la
particion con respecto al acto dispositivo, en el sentido de que la parti-
cidn concretiza, en bienes determinados del haber relicto del causante,
las cuotas de la institucién. Esta relacién de accesoriedad implica, sin
perjuicio de las consecuencias que pueden derivarse del principio favor
partitionis, que decretada la nulidad del acto dispositivo se produce su
correspondiente afectacién sobre el acto particional. Ahora bien, ese
cardcter accesorio y subordinado de la particién, juridicamente distinto
del acto dispositivo, conlleva a que la ineficacia declarada de la parti-
cién no genere consecuencias juridicas de tal naturaleza sobre el acto

dispositivo, que seguird manteniendo su vigor.

I1I. DERECHO A LA PARTICION

La finalidad de toda particién no es otra que la conversion del de-
recho hereditario en abstracto en titularidades concretas sobre bienes
determinados. Con la particién cesa la comunidad hereditaria y el de-
recho en abstracto, que tienen los coherederos sobre la herencia, se
transforma en derecho concreto sobre los bienes que se le adjudican a
cada uno de ellos (articulo 1068 del Cddigo Civil).

Es justa la aspiracion de los herederos en devenir titulares exclu-
sivos de los bienes del causante y, como consecuencia de ello, que la
comunidad hereditaria sea vista por el legislador como una situacién
interina o provisional, confiriendo el art. 1051 del CC a cada cohere-

dero, el derecho de poner fin a la misma, sefialando dicho precepto que
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“ningiin coheredero podrd ser obligado a permanecer en la indivision
de la herencia, a menos que el testador prohiba expresamente la divi-
sion. Pero atin cuando lo prohiba, la division tendrd siempre lugar me-

diante alguna de las causas por las cuales se extingue la sociedad” .

IV. CLASES DE PARTICION

La particién puede ser de distintas clases. En primer término, po-
demos hablar de una particién total y parcial. La primera es la que
abarca todos los bienes y derechos de la herencia, la segunda solo a
alguno de ellos, sin que la misma impida una ulterior particion de los
bienes y derechos restantes, perfectamente compatible con la anterior
(SSTS 2 de junio de 1967 y 25 de enero de 1971).

No obstante, la clasificacion mas importante, es la que distingue
entre particién judicial (art. 270.4 LDC) y extrajudicial. Estd ultima
efectuada sin la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales, y cuya
naturaleza es la de un negocio juridico, que puede ser unilateral o plu-

rilateral.

Como manifestacion de las particiones extrajudiciales la LDC re-

gula en su art. 270, la realizada:

1°) Polo propio testador, en testamento ou noutro documento ante-

rior ou posterior a el.
2°) Polo contador-partidor, en calquera dos casos admitidos por lei.
3°) Polos herdeiros.

Igualmente, aunque no contemplada en la meritada Disposicién Ge-

neral, dentro de la particion extrajudicial, estaria la que es realizada
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por drbitros, sometida a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de
diciembre, cuyo art. 10 establece que “también serd vilido el arbitraje
instituido por disposicion testamentaria para solucionar diferencias
entre herederos no forzosos o legatarios por cuestiones relativas a la

distribucion o administracion de la herencia’” .

Una categoria mixta vendria constituida por la particién llevada a
efecto por contador partidor dativo, cuyo nombramiento es solicitado
por los herederos que representen el 50% del haber hereditario, la cual
requiere aprobacion judicial salvo confirmacion expresa de todos los
herederos y legatarios (art. 1057.11 del CC)*®.

Estas dos ultimas modalidades rigen en Galicia por no ser contra-
rias a los principios del ordenamiento juridico gallego, ser de aplica-
cion supletoria el derecho civil general del Estado (art. 1.3 LDC), y no
considerar que el art. 270 contenga una relacién cerrada o “numerus
clausus”. La particién ante notario de los arts. 295 y ss. es diametral-
mente distinta de la prevista en el art. 1057 II del CC, como posterior-

mente destacaremos'’.

No obstante, considera que tiene muy dudoso encaje en el Derecho
gallego tal clase de particién DIAZ MARTINEZ, que descartando que

15 La mentada Ley entré en vigor a los tres meses de su publicacién en el BOE, segin su dis-
posicidn final tercera, es decir el 26 de marzo de 2004.

16 Sobre las distintas tesis relativas a la intervencién del juez en esta clase de particién puede
consultarse el comentario al art. 1057 del CC de CORBAL FERNANDEZ, en la obra co-
lectiva coordinada por Sierra Gil: “Comentarios al Cédigo Civil”, Barcelona (2000) pags.
568 y 569.

17 Se muestra partidario de la admisién de la particién por medio de contador partidor dativo
al amparo del art. 1057 II del CC, OLMEDO CASTANEDA, Fernando: “Derecho de Suce-
siones y Régimen Econémico Familiar de Galicia. Comentarios a los Titulos IXy X y ala
Disposicién Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, y a la Ley 10/2007, de 28
de junio”, Vol II (2007) pags. 863 y ss.
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la figura pueda contemplarse en el apartado 2° del art. 270, en la ex-
presién “contador partidor, en cualquiera de los casos admitidos por la
ley”, su funcién,, aunque no su esquema estructural, ha sido asumido

por la nueva particion por la mayoria de los herederos'®.

Por dltimo, sefialar que la Ley 2/2006 contempla expresamente la
particién de los bienes del difunto realizada por el conyuge comisario

en el art. 200, tanto por actos inter vivos como mortis causa.

V. DISPOSICIONES GENERALES

Las disposiciones generales se contemplan en la Ley dentro de la
seccién 17, concretamente en tres preceptos. El art. 270, al que antes
hicimos referencia, relativo a las formas en que se puede realizar la par-
ticién de la herencia, y otros dos preceptos mads, cuales son el art. 271,
concerniente a la particién en la que estuvieran interesados menores o
incapacitados, y el art. 272, relativo a la posicion juridica del cesionario

de un heredero.

En efecto, el art. 271 sefala que: “Se concorresen d sucesion me-
nores ou incapacitados legalmente representados non serd necesaria a
intervencion nin a aprobacion xudicial para os efectos de aceptar ou

partir a herdanza”,

El mentado precepto reproduce la regulacién normativa del art. 1060
I del CC, que, no obstante, amplia a la aceptacién de la herencia, frente
a la regulacién del Cédigo, que exige al tutor la autorizacion judicial

para aceptarla sin beneficio de inventario (art. 271.4° CC).

18 DIAZ MARTINEZ, Ana: “Comentarios a la Ley de Derecho Civil de Galicia. Ley 2/2006,
de 14 de junio”, Aranzadi (2008), pags. 1178 y 1179.
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Ello no quiere decir, sin embargo, que si existen intereses contra-
puestos entre los menores o incapacitados y sus representantes legales,
no sea preciso la designacién de defensor judicial (arts. 163, 299.1 y
1060 II CC).

El defensor es un cargo de designacién por parte de los 6rganos
jurisdiccionales circunscrito a un determinado asunto, con las concretas
atribuciones que le hayan sido conferidas por el Juez al designarlo. No
es, como sefiala la STS de 10 de marzo de 1994, RJ 1731) “un represen-
tante legal del menor para la defensa y administracién de su patrimonio,
y por ello, cuando actiia debe obrar dentro de las facultades precisas y
concretas que se le han atribuido”. Su actuacion viene presidida por la
idea de transitoriedad (STS 12 de junio de 1985, RJ 3109). La RDGRN
de 27 de enero de 1987 (RJ 368) sefiala que ostenta una “representacion

extraordinaria, ocasional y limitada al asunto concreto”.

Como supuestos estudiados por la jurisprudencia, en los que se
aprecié dicha colisién de intereses podemos citar casos tales como
cuando el padre es heredero y el hijo acreedor de la herencia (STS 12
de octubre de 1895); si se trata de la divisién de la herencia en la que
la madre e hijo son coherederos (STS 21 de enero de 1927 y 25 de
enero de 1928); si el padre es heredero y el hijo legitimario (STS 5 de
noviembre de 1956); o cuando el padre es heredero y los hijos menores
legatarios (STS 6 de noviembre de 1934, RJ 1781).

La STS de 28 de mayo de 1974 (RJ 2107), decret6 la nulidad de la
pretendida particion de bienes, al faltar el consentimiento de una de las
partes, el actor, que entonces tenia siete afios y carecia de representante
legal suficiente para suplir su incapacidad juridica frente a los intereses

contrarios de su madre. Sin embargo no existe dicho conflicto cuando la
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madre renunci6 a favor de sus hijos, tanto a los gananciales, como a la
cuota viudal usufructuaria que pudiera corresponderle en la herencia de
su esposo (STS 13 de julio de 1981, RJ 3076), siendo también perfec-
tamente vilida la representacién cuando el padre renuncié a todos los
derechos que le correspondian en la sucesion (STS 23 de noviembre de
1910, CJ, T 119, n° 86)%.

Ahora bien, la LDC guarda silencio sobre si la particién aprobada con
la intervencion de defensor requiere la ulterior aprobacion judicial como
exige el art. 1060 IT del CC, segiin el cual “el defensor judicial designado
para representar a un menor o incapacitado en una particién judicial,
deber4 obtener la aprobacién del juez, si éste no hubiera dispuesto otra
cosa al hacer el nombramiento”, precepto que establece, por lo tanto,
so pena de ineficacia, la obligacién de obtencién del ulterior placet del

Juez, a no ser que éste hubiera excluido expresamente su necesidad.

Ante tal silencio de la Ley cierto sector doctrinal viene entendiendo
que, dentro de la expresién normativa del art. 271 “menores e inca-
pacitados legalmente representados”, puede incluirse a aquellos que,
teniendo un conflicto de intereses con sus representantes legales, actian
a través de un defensor judicialmente nombrado en la particién heredi-

taria, por entender que el espiritu de la Ley 2/2006 parece ser la supre-

19 Para la inscripcién de los bienes adjudicados es preciso, como se sefiala en la RDGRN de
13 de noviembre de 1998 que: “. . . conforme prevén para su inscripcion los arts. 9 y 21 de
laLHy 51 del RH, que en ella se contenga una identificacién completa de los beneficiarios,
de modo que cuando uno de los herederos estuviese incapacitado, deberd especificarse de-
bidamente esta circunstancia, asi como la identidad del legal representante y, en su caso, del
defensor judicial nombrado al efecto (se posibilita asi no sélo la comprobacién del cumpli-
miento de lo previsto en el art. 1057.3 del CC, sino también, una efectiva defensa de los de-
rechos del incapacitado ante esa particion realizada por terce5ro), exigencia que en el caso
debatido, en el que del testamento de los causantes resulta que uno de los herederos estd
incurso en causa de incapacitacién, impone bien la desvirtuacién de esta circunstancia afir-
mando la plena capacidad del interesado, bien la expresion de los datos antes referidos”.
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si6n, en todos los casos de concurrencia de menores o incapacitados, de
la exigencia de aprobacién judicial de la particién, siempre que quienes
han sido legal o judicialmente designados para defender sus intereses

hayan tomado parte en la misma?®.,

No obstante, no comparto tal opinién; pues el art. 271 se refiere de
forma exclusiva a los legales representantes, es decir a los padres y tu-
tores, sin que dentro de tal expresion podamos comprender al defensor
judicial, cargo circunscrito a un determinado asunto, con las atribu-
ciones especificas que el Juez le hubiera asignado y, por lo tanto, si éste
no le dispensé de obtener la ulterior aprobacién judicial, 1a misma seria

precisa para la bondad de la particion practicada con su intervencion.

El defensor judicial no es, como sefialala STS de 10 de marzo de 1994
(RJ 1731) “un representante legal del menor para la defensa y administra-
cion de su patrimonio, y por ello, cuando actia debe obrar dentro de las
facultades precisas y concretas que se le han atribuido”, por lo que, salvo

dispensa expresa, es obligado obtener la ulterior ratificacion judicial.

Por ello, entiendo, que seria de aplicacién, por mor del art. 1.3 de
la LDC, el derecho estatal constituido por el art. 1060 del CC, al no
ser el mismo contrario a los principios del ordenamiento juridico ga-
llego, como exige igualmente la jurisprudencia de la Sala de lo Civil
del TSJ de Galicia (SSTSJ de 25 de junio de 2002, RJ 2003, 2982,
y 30 de septiembre de 2005, RJ 2006, 1726 entre otras) para aplicar

20 DIAZ MARTINEZ, Ana: “Comentarios . . ., op. cit. supra, pags. 1185 y 1186, con cita de
MENDEZ DE APENELA, en “Derecho de Sucesiones de Galicia”, Comentarios al Titulo
VIII de 1a Ley de 24 de mayo de 1995, Consejo General del Notariado (1996) pags. 302 y
303 y LETE ACHIRICA: “Comentarios al CC y Compilaciones Forales”, Tomo XXXII,
vol 2°, pags. 1372 y 1373, en relacién con la Ley 4/1995, por su similitud al texto actual-
mente vigente,
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el derecho estatal®!. No existe incompatibilidad con la regulacién nor-
mativa del art. 271 requerir la aprobacidn judicial, mdxime cuando en
materia de menores o incapacitados rige el principio proteccionista de
sus intereses legitimos, recogido expresamente en el art. 6.1°, y buena
muestra de ello es que el art. 1060 del CC no exige aprobacion judicial
cuando el menor o incapacitado esté legalmente representado, pero si
cuando actué bajo la representacion del defensor judicial. Sinceramente
no creemos que sea contrario a nuestro propio Derecho, que si el Juez,
al designar defensor judicial, exija la ulterior aprobacion por su parte
de la particidn, se estén vulnerando los principios en los que se asienta
nuestro derecho y que, por consiguiente, una decision judicial de tal

naturaleza sea contraria a nuestra legalidad sucesoria.

El meritado art. 271 norma que no se precisard la autorizacién o
aprobacion judicial “para os efectos de aceptar ou partir a herdanza”,
por lo que, cuando con ocasion de la misma, se realicen auténticos actos
dispositivos seria necesaria la autorizacidén judicial (art. 166 del CC), en
este sentido la RDGRN de 26 de enero de 1998 (RJ 276).

Ahora bien, el mentado art. 271 LDC entra en colisién con el art.
272 del CC, en cuanto sefiala que “no necesitard autorizacion judicial
la particion de herencia ni la division de la cosa comiin realizada por
el tutor, pero una vez practicadas requerirdn aprobacion judicial”. No
ofrece duda que el tutor es un legal representante del tutelado (art. 267
CC). La posible contradiccion entre este precepto y el art. 1060 del CC,
era solucionada por la doctrina dando prevalencia al art. 272 CC por

su carécter especial, amen de ser posterior en tiempo al art. 1060, en

21 De esta forma se consideré compatible con el derecho gallego la regulacion del Cédigo
sobre la servidumbre forzosa de paso, o el art. 591 del CC sobre distancia de plantaciones
(STSJ 9 de diciembre de 2003, RJ 2004, 6785)
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cuanto que fue introducido por la LO 1/1996, mientras que éste Gltimo
articulo fue redactado, en su parrafo primero, por la Ley de 13 de mayo
de 1981 (art. 2.2 CC). Sin embargo, este argumento no es de recibo para
la Ley gallega que es posterior al art. 272 CC, y que debe prevalecer en
su regulacién normativa sobre este ultimo precepto, no existiendo en
este caso laguna que cubrir mediante la aplicacién del derecho estatal
(art. 1.3), de lo que resulta que el tutor no necesitara la aprobacién judi-

cial para la eficacia de la particion en la que intervino®.

A diferencia de la Ley gallega, el art. 55 de la Ley de Sucesiones
por Causa de Muerte de Catalufia, prevé expresamente la situacién de
que el menor o emancipado esté representado por tutor, en cuyo caso

igualmente exige la aprobacién judicial.

La doctrina y jurisprudencia comparten el criterio de que el menor
emancipado puede intervenir por si solo en la particién, sin necesidad
del concurso de sus padres o curador, toda vez que la particién no se
encuentra incluida en los supuestos contemplados en el art. 323 del CC.
Asi lo proclama, si bien lo sea de forma incidental, la STS de 16 de
mayo de 1984.

El art. 272 LDC seifiala, por su parte, que: “O cesionario dun her-

deiro subrogase no lugar deste na particion da herdanza’.

22 En este sentido como sefiala DIAZ MARTINEZ: “Comentarios. . . *, op. cit. supra, pag.
1184, “en el Derecho civil de Galicia no ha de existir control a posteriori de la autoridad ju-
dicial —por la via de la aprobacién de lo acordado por los representantes legales— ni siquiera
cuando en la particién de la herencia estén interesados menores e incapacitados sometidos
a tutela, mientras que siendo el CC, la conclusién a la que mayoritariamente ha llegado
la doctrina para salvar la antinomia entra los arts. 1060 y 272 es que no serd necesaria la
aprobacioén judicial estando el menor sometido a patria potestad pero si en el caso de que lo
esté a tutela o se trate de un incapacitado también sujeto a este régimen de proteccién”
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Nos hallamos ante el supuesto de la transmision de los derechos he-
reditarios que se hace por parte del heredero, en cuyo caso el cesionario,

que los adquiere, ocupa su posicién en la particion de la herencia.

El Tribunal Supremo, en sentencias, entre otras, de 24 de febrero
de 1909 (CJ T 113, n° 104), 1 de julio de 1915 y 27 de noviembre de
1961 (RJ 4125)® ha venido admitiendo la legitimacién del cesionario
para instar la particién judicial de la herencia, sefialando ésta ultima
sentencia que:

“. .. al no consignar el articulo 1052 del Cédigo Civil ni el 1038
de la Ley de enjuiciar entre los que pueden pedir la particion a los
cesionarios del derecho hereditario, lejos de implicar que les priva de
este derecho, es que la mencién es innecesaria, pues que estan in-
cluidos en la denominacién de herederos, en cuya totalidad de dere-
chos y acciones de alguno —sin exclusion del de solicitar la particion—
se han subrogado, asi se infiere tanto del articulo 403, como del 1067,
que al establecer el retracto de coherederos, el retrayente, se subroga

en los derechos —que no son otros que la totalidad que correspondia al
heredero que vendié— del comprador”.

No obstante lo cual, la nueva normativa no regula el importante pro-
blema juridico que se suscita sobre si el cesionario ha de responder o no
de las deudas del causante, en tanto en cuanto de ser ello asi se estaria
produciendo una sustitucién de la persona del deudor, heredero por
cesionario, sin el consentimiento del acreedor, a diferencia de lo que
sucede en otras legislaciones en las que se establece una suerte de res-
ponsabilidad solidaria entre cedente y cesionario en cuanto a las cargas
y deudas de la herencia y, en este sentido, la Ley 325 de la Compilacién
de Navarra y art. 1546 del CC italiano.

23 En el mismo sentido SSTS 29 de diciembre de 1930 y 12 de marzo de 1977, y la RDGRN
de 29 de diciembre de 1930.
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VL. LA PARTICION POR EL TESTADOR

Como hemos visto la existencia de una pluralidad de herederos lla-
mados a una sucesion determina que nazca entre ellos una comunidad
hereditaria, ahora bien, como sefiala RIVAS MARTfNEZ, el testador
cuenta con distintas posibilidades legales a los efectos de evitar el na-
cimiento de dicha comunidad, y asi podra: atribuir todo su haber en
instituciones “ex re certa”, distribuir todo su haber en legados de bienes
especificos y determinados que agoten su caudal, efectuar la distribu-
cién total, parte en instituciones de cosas ciertas y parte en legados de

bienes determinados, o realizar €] mismo la particién de su herencia®.

En definitiva, quien es duefio de su patrimonio, con facultades para
disponer mortis causa de sus propios bienes, sin mdas limitacién que las
derivadas de la intangibilidad de las legitimas de sus herederos forzosos,
no se le puede privar que por acto de su voluntad proceda a realizar la
divisién y adjudicacién de bienes concretos y determinados de su haber
relicto entre las personas llamadas a su sucesion, y es precisamente en
eso en lo que consiste la particién efectuada por el testador a la que se
refieren los arts. 1056 del CC y 273 y ss. de la LDC 2/2006%.

Este medio del que dispone el testador para distribuir su herencia
entre sus herederos necesarios o voluntarios tiene como antecedente

histérico, en el Derecho Romano, el testamentum parentis inter liberos

24 RIVAS MARTINEZ: “Derecho de Suceciones Comiin y Foral”, T II, Vol 2° (2004), pags.
1344 y 1345.

25 En este sentido, escribia MANRESA (“Comentarios al Cédigo Civil”, T VII, 1955, pag.
713) que “el testador es el duefio de sus bienes, y asi como tiene el incuestionable derecho
de transmitirlos en globo o indeterminadamente a los que designe como sus sucesores no se
le puede negar que realice esa transmision de una manera determinada, dando o asignando
a cada heredero bienes sefialados y concretos”.
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y la divisio parentis inter liberos®®. Segtin las mds autorizada doctrina, el
primero de ellos ya figuraba reconocido en una Constitucién de Cons-
tantino (C. Th.; 2, 24, I), siendo acogido por Justiniano (C.; 6, 23, 21,
3), si bien posteriormente le da un nuevo régimen juridico (Novela, 107,
cap. I, 2), segtin el cual los destinatarios del testamento s6lo pueden ser
los hijos o ulteriores descendientes, y los otorgantes los padres, no re-
quiere la intervencion de testigos, pero ha de ser redactado por escrito,
escribiendo el testador, de propia mano, el nombre de los herederos, su
cuota (en letra y no en cifra) y la fecha del otorgamiento. La segunda
(divisio parentis inter liberos) seria un simple acto por el cual el ascen-
diente, anticipandose a la sucesion, ordena la division de su herencia;
practica que, en el Derecho Justineaneo, se lleva a efecto por medio de
una escritura, en la que participa el ascendiente, y todos, o la mayoria de
los descendientes?’. VOCI la define como “la operacion de distribucién
del patrimonio hereditario entre los hijos efectuada por el padre, que

sustituye en esta funcién al arbiter familiae esciscundae”®

En Francia, fruto del derecho consuetudinario, operaban el “partage
d’ascendants” y la “démission des biens”, €sta dltima susceptible de ser
practicada por todo causante sin necesidad de ostentar la condicién de
ascendiente. El Code de 1804 recibe estas instituciones, unificandolas,
a través de una figura hibrida, que las desnaturaliza, cual era la dona-
tion-partage. En definitiva, el Cédigo napolednico regulaba la particién
de los ascendientes bajo dos formas distintas: la donation-partage y el

testament-partage.

26 Un amplio estudio sobre los antecedentes histéricos de la particion por el testador puede
verse en “DE LOS MOZOS”: “La particién de herencia por el propio testador”, en la Re-
vista de Derecho Notarial” (1960), pags. 103 y ss.

27 COSTA: “Storia del Diritto romano privato”, (1925).
28 VOCI: “Diritto ereditario”, pag. 123.
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A los antecedentes histdricos de esta forma de particién en nuestro
Derecho se refiere la sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo de 6

de enero de 1945, que sefala al respecto:

“2° Que el Derecho histérico de Castilla fue reconocida la particién
hecha por el testador, con rasgos fundamentalmente andlogos a los de
Derecho Romano, segtin lo demuestra claramente la Ley 9°, titulo 15
de la sexta Partida, en la que se establecié que << si el padre o el tes-
tador partiese €l mismo la heredad en su vida entre los herederos a su
finamiento, si después que €l finasse, venciesse alguno dellos en juicio,
alguna de sus cosas que le vinieron en su parte, entonces los otros here-
deros no serian tenudos de fazerle enmienda ninguna >>, pues lo aqui
regulado significa, no una verdadera figura juridica de particion inter
vivos, sino una forma de particién mortis causa hecha en vida y que
producia sus efectos en el momento del << finamiento>> del testador.

3° Que, si bien los escritores més autorizados en el Derecho anterior
al Codigo Civil admitian como licita, por no haber ley que la prohibiera,
la divisio mediante entrega en vida a los hijos de los bienes que habian
de corresponderles, es de observar, de un lado, que dichos autores no
exigian formalidades especiales para esa particion, cuyo efecto se li-
gaba, més que al titulo contractual, a la traditio de los bienes, y de otro,
que esa particion se consideraba revocable, salvo disposicién expresa
en contrario, pues se estimaba que no equivalia a una donacién simple,
sino a una disposicién dltima, que era revocable hasta la muerte”.

La nueva Ley de Derecho Civil de Galicia 2/2006 se refiere a esta
concreta forma de particion en el art. 273, cuando sefiala que: “O tes-
tador poderd facer a particion da herdanza ou realizar adxudicacions
de bens e dereitos determinados, sen prexuizo das lexitimas”. Su co-
rrelativo del CC seria el art. 1056, segin el cual: “Cuando el testador
hiciere, por acto entre vivos o por ultima voluntad, la particion de sus
bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los

herederos forzosos”.
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La particion realizada por el testador determina que no nazca la co-
munidad hereditaria, en tanto en cuanto los herederos reciben los bienes
adjudicados directamente del causante, adquiriendo en estos casos
plena virtualidad el art. 1068 del CC, conforme al cual “la particion
legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de

los bienes que le hayan sido adjudicados”. En este sentido, la STS de
21 de julio de 1986 (RJ 4575).

La mentada particién en vida del testador no produce efecto tras-
lativo alguno, pues si lo desencadenase, con transmision inmediata de

bienes, en el fondo no seria mas que una donacién inter vivos.

La posibilidad de mantenimiento indiviso de un lugar acasarado o
una explotacidn agricola, industrial, comercial o fabril se encuentra re-
gulada en el Derecho gallego en los arts. 219 y ss., bajo el epigrafe
“Da mellora de labrar e posuir”, que es el correlativo legal al pérrafo
segundo del art. 1056 CC.

Pues bien, procederemos a analizar la regulacion que se hace en los
arts. 273 y ss. de la Ley 2/2006, abordando las cuestiones que a conti-

nuacion tratamos:

A) Necesidad de testamento

El primer problema a resolver es si la particion realizada por el tes-
tador requiere necesariamente la existencia de un testamento. Dicha
cuestion ya se planted al interpretar el art. 1056 del CC, surgiendo al

respecto diversas teorias.

A) Una amplia, radicalmente minoritaria, para la cual es licito al
causante la particién por actos inter vivos de su patrimonio aunque no

otorgue testamento, con lo que a la misma se le atribuye no sé6lo un al-
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cance divisorio sino también dispositivo, con el dnico limite del respeto
a la intangibilidad de las legitimas. Esta opini6n ha sido mantenida en
nuestro Derecho por MARIN LAZARO, que interpretando conjunta-
mente los arts. 1056 con el 1271 del CC entiende posible la donacién
particion del derecho francés, como una excepcion a la prohibicién de

los pactos sucesorios.

B) Una segunda posicién, admite la posibilidad de particién por
parte del causante sin necesidad de un testamento que le sirva de cober-
tura, de esta manera la particién quedaria sometida a las normas de la
sucesion legal o intestada. A esta posibilidad se referia el proyecto de
Codigo Civil de Garcia Goyena, que en el texto del art. 899 hablaba de
“difunto” y no de testador, y parece contar con el apoyo de la sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1903,
segun la cual la particion del art. 1056 deberia realizarse “sobre la base
de una sucesion testamentaria o legal, a cuyas reglas fundamentales y

llamamientos debera acomodarse”.

Esta segunda tesis seria para la doctrina perfectamente aceptable.
Asi se manifiesta CASTAN® sino fuera, de iure conditio, que el art®
1056 habla de testador, y ALBALADEJO?!, que escribe al respecto:
“Las mismas razones que hay para permitir esta particion del art. 1056
si hay testamento, existen para permitirla cuando, en defecto de aquél,
se aplique la norma legal, siempre y cuando, en ambos casos, se ajuste

la division a lo dispuesto en el uno o en la otra. Luego mas acertado, a

29 MARIN LAZARO: “La particién de herencia por actos inter vivos”, en Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia (1944), 2° semestre, pags. 215 y ss.

30 CASTAN TOBENAS: op. cit. supra., pag. 336.

31 ALBALADEJO: “Solo el testador puede partir su herencia”, en “Estudios de Derecho
Civil”, pag. 333.
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nuestro entender, hubiese sido haber copiado en el art. 1056 el difunto
del art® 899 del Proyecto de 1851, y no sustituirlo por el testador, para,
de esta forma, haberle dado el verdadero alcance que la naturaleza de
las cosas requiere”*2, O También PUIG BRUTAU, al sefialar, que si bien
se deduce que “la particién realizada por el testador exige la existencia
de un testamento del que se desprendan los términos a los que ha de
ajustarse la particion “quizas igualmente podria sostenerse (como efec-
tivamente se ha sostenido) que un causante (no un testador) puede partir
sus bienes entre quienes serdn sus herederos intestados ajustdndose al

orden y cuantia de la sucesion legal”*.

C) La tercera posicién doctrinal y jurisprudencial es la mayoritaria,
que considera que la particion s6lo puede ser realizada por el testador y
no por todo causante, es decir que deberd de estar amparada en un tes-

tamento que le sirva de cobertura, en el que se contenga la disposicion.

Quiz4 con la finalidad de aclarar la polémica suscitada por la STS
de 13 de junio de 1903, en la Memoria Anual de dicho Alto Tribunal
de 1904, se sefialaba al respecto: “El testador, o sea, el que testa, al que
se refiere el C(’)digo, puede hacer la particion, o por ultima voluntad, en
cuyo caso no existe dificultad alguna, o por acto inter vivos, es decir,
después de haber testado, por manifestacién que no requiere las solem-
nidades de los testamentos, con o sin la intervencién de las personas

llamadas al disfrute de los bienes . . .; pero cuando no se realizan en

32 Mantienen también que no seria necesario el testamento siempre que la particién se adecue
a las normas de la sucesidén abintestato ROCA SASTRE: “Estudios de Derecho Privado”, T
II, pdgs. 379 y 380. En contra de esta posicién DE LOS MOZOS: “La particién hecha por
el propio testador”, en Revista de Derecho Notarial, 1960, pags. 176 y ss., con la critica de
la posicidn sostenida por Roca Sastre y De Buen.

33 También PUIG BRUTAU: “Fundamentos de Derecho Civil”, Tomo V, Vol 3° (1991), pag.
381,
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estas condiciones, cuando sin la norma y la base de un testamento, y
sin los requisitos por la ley exigidos para la expresién de las dltimas
voluntades hay quien se entretiene en una u otra forma en hacer mani-
festacion sobre la manera como hayan de distribuirse sus bienes, esta
manifestacion, si bien tenga el cardcter formal de particién, no puede
producir efecto alguno, ni como testamento ni como contrato. Ni como
testamento, por no serlo, porque la ley no admite esta especialisima ma-
nera de testar, ni podria obstar consiguientemente a que los herederos
llamados por la ley en el caso de un abintestato reclamasen la herencia;
ni como contrato, por faltar el concurso de la parte a cuyo favor se pre-
tendiera establecer el derecho. Y si se hacia intervenir a los interesados
.. . tendria todos los caracteres de un contrato sobre la herencia futura,

que la ley no consiente”.

Esta dltima es la posicién seguida por el legislador gallego, tanto
en el precedente normativo constituido por el art. 157.1 de la Ley de
1995, que claramente se referia al testador, al normar que “el testador
puede hacer la partija de la herencia en el propio testamento o en otro
documento”, como en la actual Ley 2/2006, que igualmente convierte
al testador en tinico sujeto legitimado para realizarla. Asi lo hace expre-
samente, en el epigrafe de la seccién 2* del Capitulo VII, denominado:
“Da particion polo testador”, y asi resulta igualmente de la diccién nor-
mativa de los arts. 273, 274 y 276, que siempre hacen referencia al
mismo. Siendo ésta la interpretacién doctrinal imperante y podemos
incluso decir undnime en el derecho gallego (DIAZ FUENTES?*, LETE

34 DIAZ FUENTES: “Dereito Civil de Galicia”, en Cuadernos da Area de Ciencias Juridicas,
publicacién do Seminario de Estudos Galegos (1997), pags. 314 y 315.
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ACHIRICA%, COLINA GAREA?*, ALBA PUENTE"”, ZILUETA DE
HAZ?®). Si bien de lege ferenda se podria haber extendido esta facultad
a todo causante, sin necesidad de exigirle la condicién de testador, para
que llevara a efecto la particion conforme a la delacién ab intestato,
pero lo cierto es que el Legislador gallego opt6 por la exigencia indecli-

nable del testamento.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo igualmente exige como re-
quisito imprescindible que la particién inter vivos tenga su referencia
en un testamento, siendo manifestacion de lo expuesto la STS de 6 de

marzo de 1945 (RJ 272)¥, que sefiala, al respecto:

“. .. Sila partici6n entre vivos es una propia particion regida por el
art. 1056 habia de tener su apoyo, segtn prescribe la jurisprudencia de
esta Sala, antes aludida, en un testamento del que sea complemento,
de tal modo que habrd que entenderse que el acto de distribucién no
solemne (particién) recibe su fuerza y convalidacién formal del acto
de disposicién solemne (testamento)”.

Por su parte, la STS de 6 de mayo de 1953 (RJ 1631) indica que la
particién “debera de estar respaldada en un testamento anterior o poste-
rior”.Y la STS de 28 de junio de 1961 (RJ 4748), incide en tal exigencia

cuando establece que “no obsta a la validez de la particion el haberse

35 LETE ACHIRICA: “Comentarios al Cédigo Civil y Compliaciones Forales”, obra dirigida
por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, Tomo XXXII, Vol 2°, pdg. 1254.

36 COLINA GAREA: “la particién de la herencia en la Ley de Derecho Civil de Galicia.
Especial referencia a los arts. 165 y 166 LDCG”. en Anuario da Facultad de Dereito da
Universidades da Corufa, n° 4 (2000), pag. 110.

37 ALBA PUENTE: “Derecho de Sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la Ley
de 24 de mayo de 1995”, Colegio Notarial de La Corufia (1996), pdg. 230.

38 ZILUETA DE HAZ: Derecho Civil Gallego”, publicacion del CGPI y la Xunta de Galicia
(1996), pag 372.

39 En el mismo sentido la STS de 6 de marzo de 1917 y 9 de julio de 1940 (RJ 693).
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hecho en documento privado cuando en testamento posterior se refiere

a ella el padre”.

El primer requisito, por lo tanto, que resulta de esta clase de par-
ticién, es que sea realizada por un testador, si bien no sea preciso que
la misma se encuentre recogida, en cuanto a las concretas atribuciones
patrimoniales distributivas de su haber relicto, en el propio testamento,
el cual podra ser anterior, simultdneo o posterior a dicha particion, que
puede contenerse en un documento separado. Asi claramente consta de
lo normado en el art. 270.1° que se refiere a la particién hecha “polo
propio testador, en testamento ou noutro documento anterior ou pos-
terior a el” y el art. 274, alusivo “a particion feita polo. testador en
documento non testamentario”. La jurisprudencia ha admitido con rei-
teracion que el causante realice primero la particién de sus bienes y
posteriormente otorgue testamento (SSTS de 6 de marzo de 1917, 6 de
marzo de 1945, RJ 272, 6 de mayo de 1953, RJ 1631 y 28 de junio de
1961 (RJ 2748).

B) Particién en documento separado no testamentario

La particién podra realizarse en el propio testamento, lo que no
ofrece problema alguno, o bien, como hemos adelantado, en otro do-
cumento separado. Al hablar la Ley de documento necesariamente se
estd refiriendo a un cuerpo escrito, no seria pues factible una particion
verbal. El art. 157.1 de la Ley de 1995, al normar que ‘el testador puede
hacer la partija de la herencia en el propio testamento o en otro docu-
mento”, sin hacer distincién de clase alguna, admitia que dicho docu-
mento tanto podia ser publico como privado. Asf lo vino reconociendo

la jurisprudencia, al interpretar el art. 1056 del CC, en las sentencias de
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su Sala 1* de 6 de marzo de 1917, 6 de marzo de 1945 (RJ 272) y 28 de
junio de 1961 (RJ 2748) antes citadas.

El actual art. 274 LDC sefiala que: “A particion feita polo testador
en documento non testamentario deberase axustar ds disposicions do
testamento”, con ello no cabe entender que se exija que la particién del
causante se ajuste a las exigencias formales de tales actos juridicos, en
sus distintas modalidades, y que, por lo tanto, sélo se admita la parti-
cion en forma notarial o con las exigencias del testamento olégrafo, y
descartadas éstas que no quepa una particiéon en documento privado.
La remisién que el art. 274 hace a que la particién se deberd ajustar
a las disposiciones del testamento, se refiere no a la forma, sino a los
actos de disposicion contenidos en el mismo, y buena muestra de ello,
lo constituye el segundo inciso de tal precepto, en cuanto sefiala que:
“Con todo, serd vdlida a particion ainda que o valor do adxudicado a
calquera dos participes na comunidade hereditaria non corresponda
coa cota atribuida no testamento”, con lo que es claro que la mentada
norma regula las consecuencias juridicas de las discordancias existentes
entre testamento y el documento no testamentario particional y no la

forma documental de la particién.

El documento particional al que se refiere la Ley, no es otro testa-
mento, pues, en tal caso, no seria necesaria ninguna prevision normativa
concreta. El segundo testamento revocaria al anterior incompatible. Es,
por ello, que el art. 274 se refiere a la particién hecha por el testador en
documento no testamentario, sin perjuicio claro esta que la particion se
pueda llevar a efecto en el propio testamento, lo que es perfectamente

legitimo y valido.
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No obstante, el hecho de que el testador realice la particién de sus
bienes en un acto inter vivos documentado, no significa que aquélla
pierda su naturaleza “mortis causa”, en cuanto s6lo producird sus
efectos a partir de la muerte del causante, siendo evidente que, en modo
alguno, cabe adquirir “mortis causa” de una persona viva, como asi lo
venian proclamando las fuentes con la regla romana “viventis non datur
hereditatis”. Ahora bien, dicho documento particional no testamentario,
sOlo podréd contener la partija, y no otras disposiciones mortis causa

propias del rigor formal testamentario.

En este sentido, la STS de 23 de febrero de 1999 (RJ 1851) dispone

que:

“Pese a su forma, este acto entre vivos hay que incluirlo entre los
negocios mortis causa porque ésta destinado a regular las relaciones
juridicas después de 1a muerte del sujeto del negocio y sobre esta base
la divisién del patrimonio es fundamentalmente un acto mortis causa
que tiene clara finalidad sucesoria, como lo confirma el propio articulo
al poner en todo caso como limite de eficacia de la particién que no se
perjudique la legitima de los herederos forzosos”.

La naturaleza mortis causa de esta forma de particion determina
igualmente el caricter revocable de la misma, toda vez que unicamente
desencadena sus efectos a partir de la muerte del causante y no en vida
del mismo, por lo que éste puede dejarla sin efecto, sustituyéndola por

otra.

De esta forma se expresa la doctrina, siendo manifestacion de la
misma, ROCA SASTRE, en cuanto entiende que la particion inter vivos,
antes de fallecer el causante, como sélo surte efectos post mortem, de
momento, es un proyecto que el testador puede revocar o modificar,

pues, para €l y para todos, se trata de una disposicién de ultima vo-
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luntad®. LLEDO YAGUE afirma, en el mismo sentido, que la parti-
cién hecha por el testador es un acto inter vivos que carece de eficacia
en vida del mismo y es libremente revocable*'. O DE LOS MOZOS*,
cuando sostiene que la particioén del testador, como todo acto mortis

causa, es esencialmente susceptible de revocacion.

Como no podia ser de otra forma asi lo vino reconociendo la juris-
prudencia, siendo expresién de la misma la STS de 6 de marzo de 1945
(RJ 272), cuando establece que la posibilidad que tiene el testador de
realizar la particién “no obstaculiza la posible variacion de la voluntad
del causante durante toda su vida y el otorgamiento consiguiente de otro

testamento que deje sin efecto el anterior y la division efectuada”.

Y, en’ el mismo sentido, podemos concluir esta cita de la doctrina
legal del Tribunal Supremo con la més reciente sentencia de su Sala 1*
de 23 de febrero de 1999 (RJ 1851)*, cuando dispone al respecto:

“El hecho de que el reparto del acervo patrimonial del testador se
instrumente por un acto «inter vivos» no le confiere cariz contractual,
ni le imbuye de una fuerza vinculante frente al «de cuius».

Cualquier tipo de particion es complemento o corolario de una
transmisién «mortis causa». S6lo puede producir efectos distributivo-
traslativos como resultado del fallecimiento del causante. Ya procla-
maron elocuentemente las fuentes que «viventis non datur hereditas».
No se puede adquirir «mortis causa» de una persona viva. Es preciso,
para ello, esperar a su 6bito.

40 ROCA SASTRE: “Estudios de Derecho Privado”, Vol II, pag. 379.

41 LLEDO YAGUE: Derecho de Sucesiones” Vol IV: “La comunidad hereditaria y 1a particién
de la herencia” (1993), pag. 70.

42 DE LOS MOZOS: Op cit supra, pag. 205.

43 En el mismo sentido, las SSTS de 6 de marzo de 1917, 9 de julio de 1940 (RJ 693); 28 de
junio de 1961 (RJ 945).
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La consecuencia es clara: en cualquier momento puede el que
reparti6 cambiar de decisidn, otorgar nuevo testamento, cambiar el
destinatario de sus generosidades (en la parte de la herencia de libre
disposicién) y consecuentemente invalidar la particién que, en situa-
cion de pendencia hasta que sobrevenga la defuncién del testador, es-
tara siempre amenazada de un cambio de voluntad del titular patrimo-
nial y que s6lo se consolidard definitivamente cuando sobrevenga su
muerte.

Repetidas sentencias de esta Sala corroboran esta tesis. Como mds
representativas citaremos las siguientes: SS. de 9 de junio de 1903 y 9
de julio de 1940 (RJ 1940\693): 1a facultad de realizar la particién por
acto «entre vivos» no obstaculiza la posible variacién de la voluntad
del causante durante su vida y el otorgamiento de otro testamento que
deje sin efecto la divisién realizada; S. 6 de marzo de 1917: Pese a
su forma, este acto entre vivos hay que incluirle entre los negocios
«mortis causa» porque estd destinado a regular las relaciones juridicas
después de la muerte del sujeto del negocio y sobre esta base la divi-
si6n del patrimonio es fundamentalmente un acto «mortis causa», que
tiene clara finalidad sucesoria, como lo confirma el propio articulo al
poner en todo caso como limite de eficacia de la particién que no se
perjudique la legitima de los herederos forzosos”.

Por su parte, los arts. 279 y 280 de la LDC contemplan expresamente

la revocacion de la partija conjunta realizada por ambos consortes.

Las dudas podian surgir, cuando realizada la particién unilateral-
mente por el testador, contemple igualmente un acuerdo, que sin llegar
a constituir pacto sucesorio, para cuya eficacia en el derecho gallego se
exige el otorgamiento de escritura piblica, pues “routro caso o pacto
non producird ningin efecto” (art. 211 LDC), hubiera alcanzado con
los herederos, que en el ambito del derecho comun tiene cobertura nor-
mativa en el art® 1271 del CC. Este concreto problema fue abordado por
la STS de 28 de mayo de 1965 (RJ 3086), admitiendo la revocacién,
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al proclamar que: “La existencia de tal documento —un acuerdo parti-
cional- no puede coartar la libertad de la duefia de los bienes para testar
en cualquier tiempo, variando o modificando substancialmente las con-

diciones de dicha particion”.

Con similar criterio ya se habia pronunciado con antelacién el Tri-
bunal Supremo, en su sentencia de 6 de enero de 1945, en la cual, como
antecedentes facticos, figuraban que: el causante D. José, con conoci-
miento, acuerdo y aquiescencia de sus cuatros hijos y herederos, sus-
cribié un documento privado de 27 de julio de 1931, igualmente firmado
por €éstos, en el que con intencion de distribuir su patrimonio, sefial6 las
fincas y compensaciones en dinero con las que habian de ser formados
los respectivos lotes. Que dicho causante murié bajo testamento, otor-
gado el 8 de febrero de 1939, en el que instituy6 herederos por partes
iguales a sus hijos, en la forma acordada entre ellos en el documento
privado de 1931. Uno de los hijos Cristébal insté la nulidad del pacto
sucesorio o convenio particional de 28 de julio de 1931 y, en conse-
cuencia, la nulidad del mentado testamento. En la precitada sentencia
del Supremo se comparte el criterio de la Audiencia, en el sentido de
que el referido documento privado no envolvia ningtin pacto sucesorio
de los prohibidos, ni tampoco donacién de clase alguna y si solo un
acto de particion anticipada, en que la concurrencia de los hijos no tiene
mads trascendencia que la de prestar al mismo su consentimiento moral;
razonado sobre ello:

“. .. pero es lo cierto que, lejos de aparecer demostrado el error
que al Tribunal sentenciador se le atribuye, resulta manifiesto que éste
ha interpretado con acierto el sentido y alcance juridico del documento
de referencia, toda vez que, en realidad, de su letra misma y de su

espiritu se infiere claramente que el objeto de €l era hacer don José
Atienza, por su libre y exclusiva voluntad, la particién hereditaria de
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sus bienes, sin que sus cldusulas resulte que pretendiera dar a la misma
caricter irrevocable, ni contenido contractual, ya que no cabe inferir
semejante matiz de la obligacién que se imponia a los hijos herederos
de abonarse en su dia, determinadas cantidades, al objeto de lograr la
equivalencia de los lotes, lo cual es una mera y normal consecuencia
de la particién, ni tampoco de la reserva que a su favor hacia el otor-
gante del disfrute de sus bienes, durante su vida, la cual, sobre ser in-
necesaria, era también secuela del caracter fundamentalmente mortis
causa de la particién, ni tampoco, por ultimo, de la obligacién que,
segtin el documento, contraia aquél de respetar durante su vida los
arrendamientos que de sus fincas hubiera concedido a sus hijos, com-
promiso éste que respondia al mismo designio de no atribuir efectos a
la particién en vida del causante, y que aunque se le considere extrafio
al acto particional, no lo desnaturaliza ni puede convertirlo —siendo
completamente ajeno a la cuestién— en un pacto sucesorio”.

C) Posibilidad de la particién parcial

La particion hecha por el testador no es necesario que sea una parti-
cién completa de todos sus bienes. La jurisprudencia y doctrina admiten
undnimemente la particion parcial. Para estos casos seria de aplicacion
el art. 1079 del CC, segun el cual: “La omision de alguno o algunos de
los objetos o valores de la herencia no da lugar a que se rescinda la
particion por lesion, sino a que se complete o adicione con los objetos
o valores omitidos”. Por su parte, el art. 55 del Cddigo de Sucesiones
de Cataluiia establece que la particién hecha por el testador podrd com-

prender toda la herencia, o bienes concretos y determinados.

D) Distincién entre particion y disposiciones particulares sobre

la forma de practicarse

No cabe confundir, por tratarse de cosas distintas, la particion hecha

por el testador y las disposiciones particulares realizadas por éste sobre
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la concreta forma en la que desea se lleven a efecto las operaciones par-

ticionales de su haber relicto.

En efecto, como escribe, GONZALEZ GARCfA, no puede conside-
rarse particion por el testador, cuando, determinadas en testamento las
cuotas, se limita a dar instrucciones precisas para que se realice la parti-
cién, o cuando asigna bienes a un heredero a cuenta de su participacion

en la herencia, pero no en pago de su cuota integra*.

A las mentadas disposiciones se refiere el art. 275, al establecer que:
“Poderanse ordenar en testamento disposicions particulares sobre a

particion da herdanza que se deberdn observar ao facer esta’.

A ellas igualmente se referia el derogado art. 1046 de la LEC de
1881, cuando indicaba que: “Si el testador hubiera establecido reglas
distintas de las ordenadas en esta ley para el inventario, avalio, liqui-
dacion y division de sus bienes, los herederos voluntarios y los legata-
rios deberdn respetarlas y sujetarse a ellas. Lo mismo deberdn hacer
los herederos forzosos, siempre que no resulten perjudicados y gra-

vados en sus legitimas”.

Por su parte, el actual art. 786.1 de la LEC 1/2000, proclama, en el
mismo sentido, que el contador practicard las operaciones divisorias
con sujecién a las reglas que el testador hubiere establecido para el in-
ventario, avalio, liquidacién y divisién de sus bienes, “siempre que no
perjudiquen las legitimas de los herederos forzosos”. Dichos preceptos
son manifestacion de la voluntad del causante, en cuanto ley suprema
de la sucesidn, siendo factible la declaracién de nulidad de la particion
que contradiga dicha voluntad (STS 5 de mayo de 1962, RJ 2192; 27 de

44 GONZALEZ GARCIA: “Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones”,
obra colectiva coordinada por FRANCISCO SANCHEZ CALERO (2004), pag. 503.
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mayo de 1968, RJ 2923; 18 de mayo de 1983, RJ 2846; 2 de diciembre
de 1991, RJ 8899 entre otras).

La mentada distincion entre dichas disposiciones particulares y
la particién no es cuestion baladi, carente de trascendencia juridica;
pues si nos hallamos ante una partija realizada por el testador produce
efectos reales desde la muerte del causante, de manera tal que no nace
la comunidad hereditaria, adquiriendo los herederos la propiedad exclu-
siva de los bienes que le han sido adjudicados a tenor del art. 1068 del
CC, mientras que si nos encontramos ante unas simples disposiciones
particulares sobre la forma en la que debe llevarse a efecto a la parti-
cion ésta unicamente desencadenaria efectos obligacionales a modo de
simples instrucciones, si bien con indiscutible caricter vinculante, dada
la prevalencia de la voluntad del testador como ley fundamental de la

sucesion.

Ahora bien la cuestién, no siempre sencilla, es la de diferenciar
cuando nos hallamos ante una particién de la herencia y cuando ante
unas disposiciones concretas del testador sobre la forma en que deber4
llevarse a efecto la particién de sus bienes, lo que exigird el analisis par-

ticular de cada caso concreto con las circunstancias que lo rodean.

Asi la sentencia de la Sala 1* de 21 de julio de 1986, en un caso
en el que se alegaba la violacion del art. 1068 del CC, pues el testador
habia procedido a la adjudicacién de los bienes entre sus herederos sin
practicar el inventario y la liquidacién de sus bienes, por lo que, a juicio
del actor, no se trataba de una verdadera particion, y, por lo tanto, no se
desencadenaban los efectos propios atributivos de la propiedad insitos
en la proposicién normativa de aquél precepto considerado como vio-

lado, el Tribunal Supremo rechazé dicho fundamento casacional, esti-
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mando aplicable el art. 1068 CC, “sin perjuicio también de la prictica
de aquellas operaciones complementarias de las citadas adjudicaciones
que pueden ser necesarias para su plena virtualidad, operaciones que en
modo alguno significan que la propiedad exclusiva sobre los bienes ad-
judicados a cada heredero no se haya verificado de todos modos desde

la muerte del testador”.

No obstante, la STS de 7 de septiembre de 1998 (RJ 6395) afronta la
meritada cuestion, exigiendo la concurrencia de las tipicas operaciones

particionales, en los términos siguientes:

“El articulo 1056 del Cdédigo Civil totalmente de acuerdo con la
tradicion juridica espafola, faculta al testador para realizar €1 mismo
la particién hereditaria, otorgdndole amplias posibilidades para ello,
pero siempre con absoluto respeto a las legitimas. Pero, ahora bien,
no toda disposicién del testador realizada sobre bienes hereditarios,
puede estimarse como una auténtica particion hereditaria. Y para de-
limitar la cuestion existe una «regla de oro», consistente en que la de-
terminacién de una verdadera particion se dard cuando el testador ha
distribuido sus bienes practicando todas las operaciones —inventario,
avalio, liquidacién y formacién 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 mo-
mento de la particién, determinados bienes se adjudiquen en pago de

su haber a los herederos que mencione”*.

45 La cuestién debatida y la ratio decidendi de la referida sentencia, expuesta en las propias
palabras de la misma era la siguiente: “Pues bien la parte recurrente trata de basar su tesis
casacional, en el dato consistente en estimar como una verdadera particion testamentaria, la
efectuada por su difunto conyuge en el testamento por €l otorgado. Y ello no es asi, desde
el instante mismo que es la adjudicacién de los bienes que en el testamento se realiza, no
ha sido precedida de las operaciones particionales antedichas, por lo que las disposiciones
testamentarias, ahora contempladas, no pasan de ser unas normas generales o indicaciones
a tener en cuenta en la verdadera y efectiva particién testamentaria. Y asi se ha de en-
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Es cierto también que dicha sentencia utiliza ademads otro argumento
adicional, no exento de trascendencia, cual es que: “en el testamento en
cuestion se hace una designacién expresa de un contador partidor, ins-
titucion, ésta ultima, que careceria totalmente de sentido, es mds que
seria un contrasentido, si la testadora hubiera dicho la naturaleza de
verdadera particién hereditaria, a las disposiciones distributivas que

efectud en el testamento”.

Ahora bien, lleva raz6n DOMINGUEZ LUELMO, cuando senala
que esta ultima sentencia introduce un elemento perturbador, cuando
mantiene que la verdadera particién se dard cuando el testador distri-
buya sus bienes practicando todas las operaciones particionales tipicas,
es decir inventario, avalud, liquidacién y formacion de lotes objeto de
las adjudicaciones correspondientes, pues generalmente cuando el tes-
tador hace la particion de sus bienes se limita a distribuir los mismos
entre sus herederos sin practicar inventario ni liquidacién (en concreto
€sta ultima se podra hacer a partir del momento de la apertura de la su-
cesion, pero no antes)*. Y que el criterio expuesto no es el seguido de
forma undnime por el Tribunal Supremo lo demuestra que la constancia
de dichas operaciones particionales no las exige la sentencia de dicho
Alto Tribunal de 21 de julio de 1986, ni tampoco la de 4 de febrero de
1994 (AC 576/1994), en que la testadora, sin designacién de cuotas, se

limit6 a distribuir la totalidad de sus bienes entre sus hijos.

tender en el presente caso, desde el instante mismo, que en el testamento en cuestién, se
hace una designaci6n expresa de un contadorpartidor, institucién esta tltima que careceria
totalmente de sentido, es mds que serfa un contrasentido, si la testadora hubiera dicho la
naturaleza de verdadera particion hereditaria, a las disposiciones distributivas que efectué
en el testamento”.

46 DOMINGUEZ LUELMO: Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de sep-
tiembre de 1998, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 49, (1999), pag. 192.
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En el mismo sentido, se expresa en el derecho gallego LETE ACHI-
RICA#, al interpretar el derogado art. 157.1 de la LDC de 1995, citando
al respecto a ROCA SASTRE Y ROCA SASTRE MUNCUNILL®, se-
flalando que dicha particién no requiere que se lleven a cabo todas las
operaciones particionales, esto es inventario, avaldo, liquidacion de la
masa partible, fijacion de haberes, formacién de lotes y adjudicacion, lo

cual no es por los demds probable que suceda en la préctica.

En cualquier caso, estas disposiciones particulares sobre la forma en
que el testador desea que se practique la particion de sus bienes, “pode-

ranse ordenar en testamento”, como sefiala el art. 276.

DE LA CAMARA ALVAREZ seifiala que la particién propiamente
dicha es aquella en que el testador procede a adjudicar directamente
los bienes a los herederos y en buena l6gica implicaria la realizacion
de todas las operaciones (inventario, liquidacién y formacion de lotes
con adjudicacion de los mismos), mientras que en las normas para la
particion el testador se concreta a expresar su voluntad de que cuando
se lleve a cabo la particién ciertos bienes se adjudiquen en pago de su

haber a los herederos que indique®.

El art. 273 LDC norma que el testador puede hacer adjudicaciones de
bienes y derechos determinados. Tales adjudicaciones pueden realizarse
“en pago” del haber de un heredero, con lo que éste queda totalmente

pagado en sus derechos con la adjudicacién que se le ha efectuado, o

47 LETE ACHIRICA: Op. cit. supra, pig.1256.

48 ROCA SASTREY ROCA SASTRE MUNCUNILL (Derecho hipotecario, TV (1997), pag.
668, los cuales tras referirse a dichas operaciones al realizar la definicién de la particién
sostienen que la particién efectuada por el propio causante no encaja plenamente en dicha
definicién por no comprender todas esas operaciones sucesorias.

49 DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel: “Compendio de Derecho Sucesorio”, pdg. 409.
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una adjudicacion “para pago”, que no excluye la ulterior particién y que
a dicho adjudicatorio le sea atribuida la titularidad de otros bienes del
caudal relicto del causante, participando mds bien de la naturaleza de
una concreta disposicion sobre la forma en que quiere se lleve a efecto
la distribucién de sus bienes, mis que de una auténtica particién. En
este sentido, sefiala O CALLAGHAN, que no hay particién cuando el
testador se limita a ordenar que un bien concreto se incluya en la cuota

de un determinado heredero.

En este sentido, podemos citar la STS de 8 de marzo de 1989 (RJ
2023), segtn la cual:

“Cuando un testador, diciendo hacer uso de la facultad que le con-
fiere el art. 1056 del CC, se limita en su testamento a adjudicar algunos
de sus bienes a sus herederos forzosos, a los que atribuye por partes
iguales el remanente de los demds bienes no adjudicados, y reserva la
préctica de las operaciones particionales para que la realicen los con-
tadores por €l nombrados expresamente, tales adjudicaciones, aunque
siempre respetables dentro de los limites legales, no pueden concep-
tuarse como una particion, a los efectos prevenidos en el citado pre-
cepto, como tiene declarado esta Sala —SSTS 9 de marzo de 1961, Rj
945; 25 de enero de 1971, RJ 288 y 15 de febrero de 1988, RJ 1987”

O la sentencia de dicho Alto Tribunal de 9 de marzo de 1961 (RJ
945), que sefala:

“Como quiera que la causante adscribe determinados bienes de la
herencia a cada uno de sus dos herederos, individualizando algunos
de ellos, pero sin llegar a dividir y adjudicar todos los que integran
el patrimonio y muchos menos a practicar una verdadera liquidacién,
division y adjudicacién de la totalidad de los bienes; es evidente que,
sin perjuicio de respetar la voluntad de la testadora en cuanto a la

50 OCALLAHAM MUNOZ: “Cédigo Civil Comentado”, La Ley, pag. 1009.
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adscripcion de los bienes que reparte, no puede estimarse realizada la
particion de la herencia por la causante™.

Con respecto a los bienes gananciales, el art. 206 LDC sefala que
“cando se disporia dun ben por enteiro como cousa ganancial deberase
facer constar expresamente este cardcter e a disposicion producird
todos os seus efectos se o ben fose adxudicado d herdanza do testador
na liquidacion de gananciais. De non ser isto asi, entenderase legado o

valor que tivese o ben no momento do falecemento do testador”.

Este precepto plantea el problema de que, si bien la particién de la
herencia del causante requiere la previa liquidacion de la sociedad legal
de gananciales formada con su conyuge, si tal disposicion vincula a sus
herederos, ya sean éstos voluntarios o forzosos, respondiendo afirma-
tivamente a dicho interrogante la mayoria de la doctrina, ain cuando
dicha vinculacién no sea predicable para el conyuge supérstite'. Como
seflala al respecto BUSTO LAGO los herederos deben pasar por los
actos que realizé su causante en vida, salvo que tales actos perjudiquen
su legitima, en cambio el conyuge viudo no tiene ninguna obligacion,
en su condicién de tal, de respetar lo que su difunto consorte establecid
en su testamento en relacién con los bienes gananciales. De este modo
si el conyuge viudo desea cumplir la voluntad del testador, los herederos
no podran negarse a que el bien legado sea adjudicado a su herencia,
en cambio el conyuge viudo puede solicitar que el bien se incluya en

su lote®2.

51 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA: “La liquidacién de la sociedad de gananciales (Doc-
trina y Jurisprudencia)”, (1999), pag. 85.

52 BUSTO LAGO: “Sucesion testada y pactos sucesorios en la Ley 2/2006, de 14 de julio”,
péag 84, en la Jornada organizada por el Ilustre Colegio de Abogados de A Corufia, sobre
“Sucesiones y contrato de vitalicio en la nueva Ley de Derecho Civil de Galicia-, celebrada
en dicha ciudad el 20 de julio de 2006.
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E) Sobre la necesidad de que el testamento contenga asignacién

de cuotas y su divergencia con las adjudicaciones de bienes reali-

zadas

La particion realizada por el testador implica que éste hubiera otor-
gado testamento, en el que fijard las cuotas de cada uno de sus sucesores
y que, en el mismo acto de ultima voluntad o en documento separado,
divida o adjudique su caudal relicto entre aquéllos. No obstante lo cual,
la STS de 4 de febrero de 1994 (AC 576/1994) admitié como valida
una particion testamentaria en que la causante distribuy6 la totalidad de
bienes entre sus hijos, sin fijar las cuotas correspondientes a cada uno
de ellos:

“Se trata de una efectiva particién llevada a cabo por la mencio-
nada ascendiente, que el art. 1056 del CC autoriza a realizar por medio
de testamento, toda vez que no se hace distribucién de cuotas heredita-
rias, sino mds bien una disposicién definitiva distributiva y directa de
la totalidad del caudal patrimonial de sus dos tnicos hijos, con preci-
sion del destino de cada uno de los bienes para después de su muerte.
Su raiz y fundamento hay que encontrarlo no solo en su voluntad que
asi se manifiesta, sino también en el deseo que de esta manera expresé
la testadora de evitar conflictos y enfrentamientos entre los sucesores
designados. La consecuencia de tal estado sucesorio es el mandato que

contiene dicho precepto 1056 del CC en cuanto obliga a los herederos
a pasar por ella”.

El otro problema que se plantea es el relativo a la relacién que debe
existir entre testamento y particién y las posibles divergencias entre
dichos actos juridicos. Esta cuestién dificilmente surge cuando la parti-
cion se contiene en el mismo testamento, pues en estos casos no se pro-
duce propiamente una separacidn entre lo dispositivo y lo particional,

sino mds bien un supuesto de interpretacion de la voluntad del causante,
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que s6lo puede ser una, amen de que la intervencion del notario podra
obviar dichas posibles contradicciones; pero ello no es asi cuando se
lleva a efecto en documento no testamentario, en cuyo supuesto pueden
surgir discrepancias relevantes entre el acto dispositivo de ultima vo-
luntad: testamento, y el divisorio: particion inter vivos, lo que nos
obliga a considerar en qué grado tal contradiccion es legalmente viable
y la prevalencia de uno u otro de dichos actos juridicos, en el caso de

que se genere un conflicto irreconciliable entre ambos.

Una las posiciones mantenidas al respecto eslade GOMEZ MORAN
para el cual, aunque testamento y particién son dos actos distintos,
ofrecen idéntico fin y 1a misma fuerza y categoria®, posicién que critica
abiertamente DE LOS MOZOS, pues con ello se lleva a unas conse-
cuencias exageradas la facultad concedida al testador, ya que una cosa
es que conjuntamente ambos cumplan una funcién dispositiva-atribu-
tiva, y otra bien diferente que la camplan de forma indistinta, y en teoria
llevando tal concepcidn a sus tltimos extremos supondria una forma de

testar no admitida por el Cédigo, ni por el propio articulo 1056.1°*.

La prevalencia del testamento sobre la particion inter vivos es pro-
clamada en la doctrina clasica por SANCHEZ ROMAN, cuando se-
flala que: “serd nula, rescindible o modificable la particion, cuando sea
hecha, por actos inter vivos y no se ajuste exactamente a la ley que deba
regirla, que es el testamento mismo, pues no habiéndose observado las
solemnidades de Derecho en la particién que hizo el testador, sino las
de los actos inter vivos, no obstante ser notorio su cambio de voluntad,

carece de eficacia legal la manifestacion de la misma realizada en el se-

53 GOMEZ MORAN: “Testamento particién” en Revista Critica de Derecho inmobiliario,
(1949), pag 605.

54 DE LOS MOZOS: Op cit supra: pag. 183.
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gundo acto de particién para revocar la consignada en el primero de ins-
titucion o disposicién testamentaria, otorgada con arreglo a Derecho”,
concluyendo que la particién ordenada por el testador “no tiene otra li-
mitacion que la de ajustarse al testamento”, pues la que ordena el propio
art. 1056 de que no perjudique a la legitima de los herederos forzosos,

afecta realmente a la disposicién testamentaria y no a la particion”.

En el mismo sentido, se expresa ALBALADEJO, cuando siguiendo
a SANCHEZ ROMAN, sefiala que: “la particién hagala quienquiera, no
suple al testamento, ni menos se le antepone, ni puede subsistir, cuando
no guarde conformidad con las disposiciones de aquél, ni se ajuste a

ellas™®,

De la misma forma se expresan VALVERDE, CLEMENTE DE
DIEGO*" y més recientemente autores como PUIG BRUTAU®® o GON-
ZALEZ GARCIA®, al dar igualmente prevalencia a la disposicién tes-
tamentaria sobre la particién inter vivos, lo que también proclaman LA-
CRUZ y SANCHO REBULLIDA, al opinar que “cuando la discordia
entre particion y testamento consista en un apartamiento de su esencia
vocativa, como por ejemplo, partir entre distintos herederos que los ins-
tituidos como tales en dicho testamento, semejante particién serd im-
pugnable, no por causa de lesién, al amparo del art. 1075, sino anulable

al amparo del propio art. 1056, es decir. “si las diferencias entre par-

55 SANCHEZ ROMAN: “Estudios de Derecho Civil” VI-3, pags 1987 y 1988.

56 ALBALADEJO: “Dos aspectos de la particién hecha por el mismo testador”, en Anuario de
Derecho Civil, 1948, pag. 973.

57 VALVERDE: “Tratado de Derecho Civil espafiol”, 4* edicién (1939), TV, pégs. 565 y ss. y
DE DIEGO: “Instituciones de Derecho Civil espafiol” (1959), T III, pég. 446.

58 PUIG BRUTAU: “Fundamentos de Derecho Civil”, Tomo V, Vol 3° (1991), pag. 389.

59 GONZALEZ GARCIA: “Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones”,
obra colectiva coordinada por FRANCISCO SANCHEZ CALERO (2004), pag. 507.
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ticién y testamento son esenciales, bien puede entenderse que la parti-
cién no estd amparada por el testamento, lo cual equivale a que no haya
testamento”®. Ulteriormente, en una posterior edicién de su Derecho
de Sucesiones, hablan de inexistencia y no de anulabilidad, indicando
que, en tales casos, la particion “podrd ser impugnada como inexistente,
al amparo del propio art. 1056 y de la exigencia jurisprudencial de la

particién amparada por un testamento anterior o posterior’”¢!

En definitiva, como escribe GONZALEZ ENRIQUEZ, seria “ab-
surdo e incongruente que la ley requiera el testamento y que a continua-
cién permita partir por acto inter vivos, no testamentario, y disponer en
dicho acto en forma distinta o incluso contradictoria a como se hizo el

testamento’’®?

El problema se reconduce, entonces, a determinar cuidndo existe
tal discrepancia, cuestion que es abordada por DE LA CAMARA AL-
VAREZ y VALLET DE GOYTISOLO, en los supuestos de falta de co-
rrespondencia entre la cuota de cada heredero fijada en el testamento
y el valor de lo adjudicado para cubrirla, adoptando una solucién que,
como luego veremos, fue la seguida por el Legislador gallego, en el art.

274, que ya contaba con sus antecedentes normativos en el art. 158.1 de
la Ley 4/1995.

Asi, el primero de los mentados autores, tras sefalar que, aunque hay

opiniones para todos los gustos, la nuestra es terminante en el sentido

60 LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: “Derecho de Sucesiones. Parte General”
(1961), pag 495.

61 LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: “Derecho de Sucesiones” (1993), pig.
147.

62 GONZALEZ ENRIQUEZ: “Naturaleza y eficacia de la particién hecha por el testador por
actos inter vivos”, Revista de Derecho Privado (1954), pags. 494 y ss..
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de que debe prevalecer siempre la disposicion testamentaria, matiza, a
continuacién, que la cuestion estriba inicamente en puntualizar cuando
existe tal discrepancia. Se piensa generalmente en el caso de que el valor
de los bienes asignados a uno de los herederos exceda —o sea inferior—
ostensiblemente al valor objetivo de su cuota parte en la herencia: pero
en este caso no hay en realidad discrepancia, lo que acontece es que el
testador ha establecido unas valoraciones siguiendo criterios puramente
subjetivos que hay que respetar salvo “que aparezca o racionalmente
se presuma haber querido (el testador) lo contrario”. La verdadera dis-
crepancia existe, cuando concurre una manifiesta contradiccion entre el
testamento y la particién, en particular, si el testamento es posterior a
la particion realizada por actos inter vivos. Como sucederia si se legase
a un tercero uno de los bienes comprendidos en el lote de uno de los
herederos. En este supuesto debe prevalecer, sin duda, el testamento

sobre la particién®.

En similares t€érminos VALLET DE GOYTISOLO, al opinar que
no es esencial mantener una exacta proporcion entre la parte del activo
hereditario que reciban en la particién y sus cuotas respectivas. “Es
decir, en el campo de la libre disposicién del causante no hay razén
para imponerle ningun criterio de valoracién, aunque sea més objetivo
que el suyo . . . No hay obstaculo en que el testador que, incluso pueda
dispensar la colacion, pueda prefijar las valoraciones a su arbitrio, asi
como referirlas a otro momento cualquiera, con tal que no lesione los
derechos de los legitimarios ante los que encuentra su limite la libre

disposicién del de cuius™®,

63 DE LA CAMARA ALVAREZ: “Comentario del Cédigo Civil”. Ministerio de Justicia,
Tomo I (1991), pags. 2475.

64 VALLET DE GOYTISOLO: “Apuntes de Derecho Sucesorio” (1955), pigs.196 y 197.
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En definitiva, dejando al margen las discrepancias cuantitativas a
las que luego haremos referencia y de las que se ocupa expresamente el
segundo inciso del art. 274 LDC, admitir la prevalencia de una particion
en documento que no sea testamento sobre el acto de disposicién mortis
causa testamentario supondria atribuir a dicha particién una naturaleza
dispositiva que no ostenta, pensemos, por ejemplo, en una vocacion di-
vergente entre los instituidos como herederos en el testamento y las per-
sonas a las que se adjudica el haber relicto del causante en la particion
en documento separado, y llevada a sus dltimas consecuencias tal tesis
supondria quebrar con el rigor formal testamentario®, consagrando una
nueva forma de testar, admitiendo, en definitiva, la revocacién de un
testamento por otro acto juridico particional posterior, susceptible de
ser formalizado incluso en documento privado, violando lo normado en
el art. 738 del CC, segtin el cual “el testamento no puede ser revocado
en todo o en parte sino en las solemnidades necesarias para testar”.
Amen de que, en estos casos, la particiéon no tendria apoyo, sino todo lo
contrario, en un testamento que le sirviese de causa, pues no olvidemos
que esta facultad de partir no le corresponde a todo causante sino al

testador, como antes hemos razonado.

Enla Ley 338 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra

se establece al respecto: “Si la particion se hiciere en el mismo acto de

65 En efecto, a diferencia de lo que sucede con los actos juridicos “inter vivos” en los que
rige con carécter general el principio espiritualista y, por consiguiente, el de libertad de
forma, que en congruencia con nuestro derecho histérico (Ordenamiento de Alcald) recoge
el art 1278 del CC, en el dmbito de las disposiciones mortis causa, rige, por el contrario,
el principio formalista, considerando a los mismos como negocios juridicos solemnes, de
manera que Unicamente desencadenaran sus efectos juridicos cuando rednan los requisitos
exigidos, de modo inexcusable, por el legislador. Graficamente se expresa, al respecto, OS-
SORIO MORALES cuando sefiala que entre el principio de seguridad juridica —que se
quiere salvaguardar mediante el estricto sometimiento a la forma— y el respeto a la voluntad
del testador, ésta queda supeditada a aquella.

— 63 =



disposicion y resultare alguna contradiccion entre las cldusulas dispo-
sitivas y las particionales, prevalecerdn éstas sobre aquéllas en la me-
dida de la contradiccion. Si se hiciere en acto separado, las cldusulas
particionales no podrdn modificar las contenidas en el acto dispositivo,
a menos que éste fuera revocable y pudiera ser revocado mediante la

forma adoptada para el acto de particion”.

En el mismo sentido se expresa el art. 55 del Cédigo de Sucesiones
por Causa de Muerte de Catalufia, cuando norma que: “Si la particion
la hace el testador en el acto mismo de disposicion hereditaria, las
clausulas de particion prevalecerdn sobre las dispositivas en caso de
contradiccion. Si la hace en acto separado, prevalecerdn las cldusulas
dispositivas salvo que sean revocables y puedan ser efectivamente re-

vocadas por el acto de particion.

El Legislador gallego ha declarado también la subordinacién de la
particion en documento no testamentario al propio testamento, como
resulta de lo normado en el actual art. 274 LDC, que seiiala que: “A
particion feita polo testador en documento non testamentario deberase
axustar ds disposicions do testamento”%, derogando, en definitiva, la
Ley 2/2006, el art. 157.3 de la Ley 4/1995, que abordaba dicha dis-
crepancia, en el supuesto de la particién conjunta realizada por ambos
conyuges, en los términos siguientes: “Cuando la hiciesen en docu-
mento no testamentario 'y existiese alguna contradiccion con el testa-
mento abierto, prevalecerd la particion realizada en aquél, siempre que

se otorgase en documento publico de fecha posterior al testamento”,

66 El art. 55 del Cédigo de Sucesiones de Catalufia, al norma al respecto: “Si la particién la
hace el testador en el acto mismo de disposicién hereditaria, las cldusulas de particién pre-
valeceran sobre las dispositivas en caso de contradiccion. Si la hace en acto separado pre-
valecerdn las cldusulas dispositivas, salvo que sean revocables y puedan ser efectivamente
revocadas por el acto de particién”.
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precepto ademds que habia planteado la polémica de si su dmbito se
circunscribia solo al testamento abierto, forma de testar introducida en
el informe de la ponencia de 20 de febrero de 1995, en contra de sus
precedentes constituidos por el “Trabajo sobre la Compilacion de De-
recho Civil gallego”, de la Proposicién de Ley de 21 de abril de 1993
y de la Proposicién de Ley de 22 de junio de 1994, que simplemente
hacian alusién al término “testamento” , y que llevé incluso a ciertos
intérpretes a entender que la alusién a dicha modalidad testamentaria
se trataba de un simple lapsus derivado de que el testamento abierto
es el mas frecuente (ALBA PUENTE)®. O a considerar que la misma
no es légica, sino absurda, buscando la solucién para el caso de los
testamentos olégrafo y cerrado en el art. 1075 del CC (GUTIERREZ
ALLER)®.

En cualquier caso, el juego normativo del mentado art. 157.3 era
limitado, al hallarse condicionado a la concurrencia de los requisitos
siguientes: A) Que se tratase de la partija conjunta realizada por ambos
cényuges; B) Que éstos hubieran otorgado testamento abierto; C) Que
hubiesen practicado la particién de bienes en documento no testamen-
tario, D) Que el otorgamiento de €ste fuera de fecha posterior al testa-
mento, y E) Que se hubiera llevado a efecto en escritura publica, sin
duda bajo la consideracién de que el otorgamiento de €sta supondria
una mayor reflexiéon y madurez en su decision por parte de los causantes
y que no ofreceria duda la constancia de su voluntad real exteriorizada

ante notario, mdxime para poder prevalecer sobre un testamento abierto

67 ALBA PUENTE: Op. cit. supra, pag. 240.

68 GUTIERREZ ALLER: “Dereito Civil de Galicia (Comentarios 4 Ley 4/1995 do 24 de
maio), monografico del Parlamento de Galicia y Asociacién Revista juridica Galega, pag.
416.
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cuyo otorgamiento igualmente requeria la intervencion de fedatario
publico, amen de las mayores dificultades que se generarian, de este

modo, a los efectos de la captacién de la voluntad de los causantes®.

Dicho art. 157.3 de la derogada Ley de 1995 habia sido criticado
por ALBA PUENTE", dado que, al construirse bajo la expresién nor-
mativa “alguna contradiccién”, destacaba, con razén, que si las con-
tradicciones en el valor estdn ya referidas en el art. 158.1 (actual art.
274), la “contradiccién” a que debe referirse el articulo, s6lo puede ser
la relativa a los llamamientos de personas o a bienes y seria sumamente
peligroso admitir que, por via particional, se pudiera alterar un llama-
miento testamentario anterior, lo que nos pondria a las puertas de una

nueva forma de testar.

Por su parte, GUTIERREZ ALLER, en la interpretacién del art.
158.3, senalaba al respecto que “en canto 4 contradiccién, o precepto
fala dalgunha contradiccién, co cal parece dar a entender que se as con-
tradiccions son moitas o son todas, prevalecerd o testamento. En reali-
dade, o problema non se pode resolver dunha forma u outra segundo o
numero de contradicciéns, senén partindo dun principio xeral: a partilla

prevalece sobre os testamentos, agds que resulte evidente que foi outra a

69 Tales maniobras de captacién de voluntad son definidas por nuestra jurisprudencia de la
forma en que lo hace la sentencia de nuestro mds Alto Tribunal de 9 de mayo de 1975
(R 2016), en la que, con cita de otras resoluciones, se sostiene: “. . .la manifestacién que
contiene la sentencia recurrida de que el testamento de 5 de junio de 1971, tuvo su origen
en maniobras de captacién de la voluntad del testador, o sea como dicen las sentencias de
esta Sala de 25 de octubre de 1928 y 1 de junio de 1962 (R 2618), en el empleo de astucia,
maquinacién o artificio, dirigidos por el instituido a desviar la libre determinacién de sus
decisiones y conseguir se excluyera de su herencia en todo o en parte a personas que, de
otra manera serfan llamados a la sucesién; constituye una afirmacién de hecho de la libre
apreciacion de la Sala de instancia . . ..

70 ALBA PUENTE: Op. cit. supra, pag. 239.
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vontade dos testadores. Por outra parte, hay que advertir que unha cousa
¢ a contradiccién, que pode ser cuantitativa ou cualitativa, —adxudicase
na partilla unha cota de mdis o menos valor ca desposta no testamento,
ou unha leira legada a outro—. E outra € un defecto substancial que
afecte 4 mesma validez da partilla, por exemplo, instituidos tres fillos
como herdeiros, todo o patrimonio se adxudica sé dous fillos en duas

cétas respectivas’’!.

Desde luego lo que no ofrece duda es que la particion realizada en
documento no testamentario no pierde su eficacia, cuando el valor de
los bienes adjudicados a los herederos no coincida de forma matematica
con las cuotas que le han sido atribuidas en el testamento, pues la men-
tada divergencia cuantitativa, a la que antes ya hemos hecho referencia,
es contemplada expresamente para el derecho comun en el art. 1075 del
CC™, cuando norma que “la particion hecha por el difunto no puede
ser impugnada por causa de lesion, sino en el caso de que perjudique la
legitima de los herederos forzosos o de que aparezca, o racionalmente
se presuma, que fue otra la voluntad del testador”, y expresamente lo
hace para el derecho gallego, el segundo inciso del art. 274 de la Ley
2/2006, cuando establece: “Con todo, serd vdlida a particion ainda
que o valor do adxudicado a calquera dos participes na comunidade

hereditaria non corresponda coa cota atribuida no testamento”. Ahora

71 GUTIERREZ ALLER: Op. cit. supra., pdgs. 416 y 417.

72 Manifestacién de tal doctrina son las sentencias de 17 de mayo de 1910, 11 de marzo de
1922, 8 de mayo de 1926, 3 de diciembre de 1931, 7 de enero de 1942, 6 de marzo de 1945
0 21 de julio de 1986, que sefiala: “. . . el art. 1056 del CC admite como una de las posibles
formas de hacer la particién, la que de sus propios bienes realice el testador y a la que se
atribuye fuerza vinculante . . . ello, claro es, sin perjuicio de las acciones de impugnacién
que el art. 1075 en relacion con el 1056, concede a los herederos forzosos en la hipotesis
de que perjudique las legitimas o de que aparezca o racionalmente se presuma ser otra la
voluntad del testador”.
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bien, sin perjuicio, claro estd, del derecho de los herederos forzosos a la

defensa de sus legitimas, como veremos a continuacién.

Sefialar por ltimo, que la prevalencia del testamento sobre la par-
ticién en documento no testamentario, o dicho de otra forma la sub-
ordinacion de ésta a aquél, no implica ineludiblemente, en contra del
principio de conservacién de la particion, que la solucién, para garantir
dicha jerarquia legal, se construya, en cualquier caso, sobre la base de
la nulidad particional, privando a la divisién y adjudicacién de bienes
practicada por el testador de toda clase de eficacia, sino que la resolu-
Ccion a tomar deberd perfilarse en atencién a las circunstancias de cada
supuesto litigioso, manteniendo, en cuanto sea posible, la particion, con
las modificaciones a que hubiera lugar para adecuarla a la disposicién
testamentaria, salvo que nos hallemos ante un grado tal de discrepancia
o incompatibilidad entre ambos actos juridicos, que no exista mas re-
medio que imponer la declaracién de nulidad, y es, en éstos términos,
bajo los cuales se debe interpretar el art. 274, en cuanto exige que: “a
particion feita polo testador en documento no testamentario deberase

axustar ds disposicion do testamento”.

En este sentido se expresa DE LA CAMARA ALVAREZ, cuando es-
cribe que entonces el problema a dilucidar en funcién de las circunstan-
cias del caso es en que medida, la que consideremos verdaderamente dis-
crepancia, repercute sobre la particion, en el sentido de si la convierte en
ineficaz totalmente o si debe subsistir aunque adaptada a la modificacién
que comparta la disposicién testamentaria contradictoria. Entendemos
que de acuerdo con el principio de conservacién de las particiones debe

prevalecer €sta ultima solucion a salvo siempre de las legitimas™.

73 DE LA CAMARA ALVAREZ: “Comentario del Cédigo Civil”. Op. cit. supra, pags. 2475
y 2476.
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En efecto, en esta materia, una jurisprudencia iniciada a partir de las
sentencias de 25 marzo 1914 y 7 enero 1932 (RJ 853), con apoyo en los
arts. 1056, 1057 1079 y 1080 del CC, muy restrictivos en cuanto a la
admisién de las pretensiones de invalidez de las particiones, declaré la
necesidad de respetar, en la medida de lo posible, las operaciones par-
ticionales practicadas, limitando la invalidez de las mismas a los casos
en los que no existiera otro remedio para restablecer el orden juridico
conculcado, doctrina que fue ulteriormente ratificada en las sentencias
también de dicho Alto Tribunal de 17 de abril 1943 (RJ 418), 9 marzo
1951 (RJ 1611), 17 marzo y 5 noviembre 1955 (RJ 1688 y RJ 3100), 30
abril 1958 (RJ 1693), 25 febrero 1969 (RJ 999); 15 de junio de 1982 RJ
3428; 18 de enero de 1985, RJ 182; 31 de octubre de 1996, RJ 7731 o

13 de marzo de 20037 entre las m4s recientes).

Ahora bien, también se ha sefialado que dicho principio sélo es apli-
cable «en cuanto ello sea posible” (SSTS de 30 abril 1958, RJ 1698; 13
octubre 1960, RJ 3085; 25 febrero 1969, RJ 999, entre otras), y obvia-
mente no lo es “cuando no hay mds remedio” que anular o rescindir. Y
tal ocurre cuando por los partidores se margina la voluntad del testador,
o se incide en defectos enormes o sustanciales con grave lesion econé-
mica para un heredero» (SSTS. 5 noviembre 1955, RJ 3100; 29 marzo
1958, RJ 1461; 31 mayo 1980, RJ 2724; 30 marzo 1993, RJ 2541; 31
octubre 1996, RJ 7731), o como dice la mas reciente sentencia de 22 de
octubre de 2002 (RJ 8970) cuando “se han infringido las disposiciones
testamentarias, que constituyen, si respetan las normas legales impera-
tivas, la ley suprema de la sucesién, o cuando los agravios patrimoniales
son tan sustanciales y enormes que de otro modo, salvo la invalidez de

la particién, no se pueden enmendar”.

74 En Actualidad Civil, n° 35 de 2003, sentencia n® 492,
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F) Limite de la intangibilidad cuantitativa de las legitimas

En cualquier caso, el todo poderoso testador, a la hora de realizar
la particién de sus bienes, se encuentra con el limite cuantitativo de
las legitimas que deberd respetar, como resulta de lo dispuesto en el
art. 273, que sefiala que la particién podra ser realizada por el testador
“sin perjuicio de las legitimas”. Limitacién a la que igualmente han de
responder las disposiciones particulares realizadas por el mismo sobre
la forma en que haya de practicarse su particién (art. 786.1 LEC), sin
perjuicio de que, con dicho limite, se respeten las concretas adjudica-

ciones de bienes realizadas.

Esta sujecion del testador al respeto de las legitimas de sus herederos
forzosos viene proclamada entre otras en la STS de 20 de noviembre de
1990 (EDJ 1990/10535), cuando proclama:

“ ... tanto el articulo 1.056 como el articulo 1.075 y el articulo
1.057 parten del principio de intangibilidad de las legitimas, incluso
contra la voluntad del testador que para, en su caso, tiene a su dis-
posicién el instrumento de la desheredacion (articulos 848 a 857 del
Cédigo Civil), que aqui como es obvio, no ha lugar a considerar; pero
es que el testador, no pudiendo conocer el aprecio real de sus bienes y
derechos a la hora de su deceso y los que existan en tal momento (arti-
culo 657 del Cédigo Civil), no puede a pesar de las disposiciones de los
preceptos que se dicen conculcados, soslayar la referida intangibilidad
de las legitimas (articulo 806 del mismo Cuerpo legal), que no puede
eludirse por via de la particién realizada por el “de cuits” y menos
aun por el albacea como mandatario “post mortem” y ejecutor de su
voluntad y tanto es asf que no sélo sirve de pardmetro delimitador de la
eficacia de esas dos clases o formas de realizar las particiones el respeto
a la cuota legitimaria sino también la de la propia voluntad del testador
cuando pueda deducirse auténticamente en la interpretacién conjunta,
sistematica y teleolégica del testamento, como en este caso (clausulas
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3.2y 4.%) en que se manifiesta esa voluntad reiterativa de conceder a D*
Mercedes una tercera parte del tercio de la herencia por via de legitima;
la mitad de otro tercio con carécter de mejora y otro tercio total como
de libre disposicién; a D* Carmen el tercio de legitima y la mitad del
tercio de mejora y a D. Eugenio solamente el tercio de la legitima es-
tricta, tanto en los bienes que en el momento de otorgar su disposicion
de ultima voluntad y particién como en los demds bienes que pudieran
existir a su funcién, con lo que quiere decirse que, sobre todo da una
prevalencia a la asignacion “ad valorem”, es decir a las cuotas-partes
del caudal relicto sobre las de las adjudicaciones de bienes especificos
al no poder coincidir las adjudicaciones por €l verificadas de bienes
concretos con los resultados de los valores reales de las mismas, por
lo que si bien han de respetarse éstas en lo posible, habrd que hacer
las deducciones en mis o menos —correcciones en el valor real de los
bienes adjudicados— para de esta forma cumplir la voluntad particional
del testador sin perjudicar ni las legitimas, ni tampoco las cuotas de
valor, instrumentadas en cada uno de los tres tercios percibiendo las
diferencias en metélico los demds herederos”.

Por consiguiente, no seria factible que el testador en su particién
lesionase los derechos de los herederos forzosos a su legitima. Ahora
bien, si asi lo hace, la solucién propiciada por el Cédigo Civil seria ejer-
citar la accién de rescision por lesion en los términos del art. 1075 del
CC, que permitiria que el perjuicio se subsane mediante compensacion
en metalico (art. 1077 del CC). No obstante, dado el caracter terminante
que al respecto se deduce del art 247 de la LDC, que reza que: “Se os
bens atribuidos polo causante a un lexitimario non fosen abondos para
satisfacer a sua lexitima, este s terd dereito ao seu complemento, que
se satisfard de acordo coas reglas do artigo anterior”, hay que concluir
que, en el derecho gallego, no seria la rescision por lesion el mecanismo
al que habra que acudirse en tales casos, sino a la accién de comple-

mento, dado el adverbio “solamente”, que figura en la diccidén norma-
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tiva del referido precepto, sin que exista por lo tanto laguna alguna que

cubrir mediante la aplicacién del derecho privado estatal.

Por ultimo sefialar que, por lo general, las disposiciones inter vivos
o mortis causa, que perjudiquen cuantitativa o cualitativamente las legi-
timas, no son nulas sino que han de ser objeto de reduccién (STS 28 de
febrero de 1966, RJ 2608).

G) Libertad del testador para realizar la particién de sus bienes

El testador no est4 obligado en su particién a someterse a las reglas
de la igualdad cualitativa de lotes, que establece el art. 1061 del CC, y
ast lo estableci6 la STS de 7 de enero de 1991 (RJ 110). Amen de que ya
la jurisprudencia viene declarando que dicha norma tiene el cardcter de
«recomendacion subordinada a la posibilidad de cumplirla» (STS 23-6-
1998 [RJ 1998\4745]), siendo su cardcter més bien «facultativo y orien-
tativo que de imperativa observancia» (SSTS 7-1-1991 [RJ 1991\110]
y 15-3-1995 [RJ 1995\2654] ademds de las que estas mismas citan). Ni
tampoco se halla sometido a las exigencias normativas del art. 1062 del
CC (STS 28 de junio de 1961, RJ 2748).

Es obvio que las facultades atribuidas al testador para llevar a efecto
la particion de sus bienes son incompatibles con la aprobacién judi-
cial de la misma, pues aquéllas inicamente estdn sujetas a la limitacién

legal derivada del respeto a las legitimas (art 273 LDC).

H) Alteraciones subjetivas y objetiva de las bases del acto par-

ticional: herederos no contemplados. bienes objeto de adquisicién o
disposicién ulterior por el testador

Otro problema que se puede originar, como consecuencia de la par-

ticion hecha por el testador, es el de la modificacién de los elementos
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personales y reales derivados de ulteriores actos juridicos realizados
por el mismo o por mor de hechos con tal trascendencia como es el fa-
llecimiento de un heredero o la destruccién de uno de los bienes adjudi-
cados. Trataremos dichas cuestiones, comenzando por las alteraciones
subjetivas, distinguiendo en su tratamiento los casos de pretericion de
un heredero o institucion de un heredero voluntario no contemplado en

las operaciones particionales.

En el primer supuesto, la existencia de un heredero forzoso no con-
templado en la particion, ni en el testamento, determinaria que nos ha-
llasemos ante un caso de pretericion (arts. 258 y ss LDC). La STS de 15
de octubre de 1957 (RJ 3007) sefiala que la pretericién testamentaria,
cuando conlleve la nulidad de la institucion de heredero, significard la
nulidad de las operaciones particionales practicadas con la omisién de

dicho heredero.

Distinto seria el caso de la omisién de un heredero voluntario, como
sucederia en el supuesto de un testamento ulterior al documento parti-
cional, en el que se hubiera designado como heredero voluntario a una
persona no tenida en cuenta en la particion precedente. En biisqueda de
un tratamiento juridico de tal cuestién, determinado sector de la doc-
trina considera que la solucidn para estos casos podria radicar, en aras
a garantizar el principio de conservacién de la particion, en acudir a la
solucién normativa del art. 1080 del CC”, segtin el cual: “la particion
hecha con pretericion de alguno de los herederos no se rescindird a no

ser que se pruebe que hubo mala fe o dolo por parte de los otros intere-

75 Esta solucién es la que consideran aplicable a estos supuestos por parte de ALBA PUENTE:
“Derecho de Sucesiones de Galicia” publicacién de los Colegios Notariales de Espafia, pag
234 (1996) y LETE ACHIRICA: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”,
Tomo XXXII, Vol II, pag. 1260, EDERSA (1997).
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sados; pero éstos tendrdn la obligacion de pagar al preterido la parte

que proporcionalmente le corresponda’.

Ahora bien, dicha solucién doctrinal se construye sobre la base de
una aplicacion analégica del art® 1080, que se refiere a la particion reali-
zada por los interesados, fijando sus efectos juridicos segun concurriese
o no de dolo o mala fe entre los que partieron; mientras que el supuesto
de la omision de un heredero en la particién hecha por el testador es im-
putable a una consciente voluntad del causante, que no rectifica o modi-

fica su precedente particién pese a instituirlo ulteriormente como tal.

Por otra parte, no seria de aplicacion el art. 1077 CC, pues el mismo
se funda en una particién con lesién, lo cual no supone omision de he-
redero, sino adjudicacion insuficiente para cubrir su cuota. Cuando el
Tribunal Supremo interpreta el art. 1080 tiene en consideracion como
elemento determinante el respeto a la cuota asignada al preterido, de-
clarando la nulidad o permanencia del acto en funcion de que se hayan
respetado sus derechos hereditarios (STS 10 de junio de 1958, RJ 2143
y 29 de marzo de 1968, RJ 3408).

Por lo tanto, en estos casos, es legitimo entender que el testamento
ulterior revocoé la particién precedente, o que €sta es ineficaz, solucion
que se adopta por el Legislador gallego, en el art. 281, para el supuesto
de alteracion sustancial por enajenaciones voluntarias o forzosas, y sin
que nos encontremos ante el juego normativo del art. 274, que contempla
la discordancia entre la cuota hereditaria y los bienes adjudicados, dado
que, en el caso que comentamos, no se trata de una divergencia cuan-
titativa, sino que un heredero voluntario, instituido por el testador, que
no aparece, con la correlativa adjudicacién de bienes, en la particion

por el mismo efectuada. Por otra parte, como hemos visto, la particion
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requiere siempre un testamento que le dé cobertura y realmente carece-

riamos del mismo al menos en cuanto al mentado heredero (art. 274).

Tema distinto seria el caso de fallecimiento de uno de los here-
deros. Si en el testamento se previdé una sustitucién vulgar no habria
problemas. Fuera de tal caso, se podria pensar en aplicar la solucién
normativa del art. 1081 del CC, conforme al cual “la particién hecha
con uno a quien se creyo heredero sin serlo serd nula”. Pero parece mas
convincente la solucién que al respecto da VALLET de GOYTISOLO,
cuando abordando tal cuestion escribe: “. . . este precepto se basa en el
hecho de que en el acuerdo conjunto de voluntades, que presupone toda
particion hecha entre los herederos, intervino una voluntad que no debia
participar ni influir en aquella convencion . . ., estimando aplicable el
art. 1079 del CC, pues son defectos equivalentes a que el causante omita
por olvido en la particién alguno de sus bienes o que los asigne a quien
no llegé a ser heredero suyo, de manera que se mantendria la particion
anterior y simplemente habria que realizar una particién adicional de la

porcién vacante’.

La modificacién objetiva puede provenir de la realizacion por parte
del testador de actos de enajenacién voluntaria de los bienes adjudi-
cados en la particién, o bien por enajenacién forzosa de los mismos.
Estas situaciones son contempladas en el art. 281, que adopta la solu-
cién de la ineficacia, en el caso de alteraciones sustanciales, es decir de
trascendencia, que quiebren el equilibrio patrimonial base de la parti-
cién, el mentado precepto literalmente sefiala: “A Partilla poderd ser
declarada ineficaz cando a composicion patrimonial base dela se alte-

rase de forma substancial por alleamentos voluntarios ou forzosos”.

76 VALLET de GOYTISOLO: “Panorama de Derecho de Sucesiones”, T II, pag 887 (1982).
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Si por el testador se hubieran adquirido con posterioridad nuevos

bienes seria de aplicacidn el art. 1079 del CC”’, es decir la particién

77 No deben ser confundidas la accién rescisoria (arts. 1073 y ss. del CC) y la de adicién del
art. 1079 de dicho texto legal, que nace en el caso de omisién de alguno o algunos objetos
o valores de la herencia, pues, como explica la SAP de Toledo de 31 de julio de 2002 (AC
1975): “una cosa es la rescisién de la particién por lesién, supuesto que implica que la
lesién procede de una valoracién equivocada de todos o alguno de los bienes hereditarios
determinante de un perjuicio concreto para determinados herederos, perjuicio que, ademds,
debe superar la cuarta parte del valor de las cosas cuando fueron adjudicadas, mientras que
en el caso de omision no se trata de que los objetos incluidos en el inventario de la particién
hayan sido o no erréneamente valorados, sino que el inventario no es completo, y el perjudi-
cado no es un heredero sino todos ellos . . . siendo posible la adicién del dinero no incluido
sin invalidar las particiones practicadas ».

En efecto, la accién de adicién del art. 1079 del CC no procede en los casos en los que los
bienes de la herencia hayan sido infravalorados en cuyo supuesto la accién a ejercitar serfa
la rescisoria de los arts. 1073 y ss. del CC, y siempre que se hubiera producido la lesién
de la cuarta parte a la que se refiere el art. 1074; pues una cosa es que un determinado bien
incluido en la particién sea valorado en cuantia inferior a la real, y otra bien distinta que
no se incluya en la partici6n, siendo, por otra parte, la accién de adicién imprescriptible, a
tenor del art. 1965 CC, mientras que la rescisoria sometida al plazo de cuatro afios que se-
flala el art. 1076, y sin que la expresién «objetos y valores» del art. 1079, se refiera a errores
de valoracién, sino que, con tal expresién normativa, se pretende extender el 4mbito de
aplicacién de la accién de adicién a los supuestos en los que lo omitido no sélo sean cosas
materiales, sino también metélico, créditos, valores, etc.

El criterio expuesto es el seguido por la STS 16 de mayo de 1997 (RJ 3850), que frente al
argumento esgrimido en el recurso de casacién, que sefialaba que de “las dos interpreta-
ciones doctrinales existentes en punto al art. 1079, esto es, la interpretaci6n literalista que
es la secundada por el Juzgado y por la Sala, en el sentido de que en la sancién del citado
articulo habra de entenderse que en el término «valores» se incluyen el metélico, créditos
y titulos valores, esto es, el contrapunto a la otra realidad cuando se habla de la omisién
de algunos objetos (por lo que no es aplicable este principio al caso del litigio segin los
arts. 1074 y 1076 CC); mientras que frente a ello debe prevalecer la llamada interpretacién
sistematica, 16gica y conforme a la voluntad del legislador, en el sentido de que el art. 1079
abarca con dicha expresion, a infravaloraciones y a la omisién de valoraciones; es decir, en
ambos casos no es que se han omitido los bienes en la operacién, sino que los mismos, se
han valorado erréneamente o no se han valorado en su justo..., y en consecuencia, siendo
€sta la tesis que debe prevalecer, es errénea la doctrina sentada por la Sala Sentenciadora”,
no obstante lo cual la sentencia de casacién no acepta dicho razonamiento y, rechazando el
recurso, proclama que: “la sancién contenida en ese art. 1079 debe conducir a su interpre-
tacién literalista, en el sentido de que se estd refiriendo a la omisién que, en su caso, se pa-
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conservaria su eficacia, debiéndose proceder a una nueva con respecto
a los bienes ulteriormente adquiridos, que se hallarian en situacién de
comunidad hereditaria, en tanto en cuanto no se practicase la nueva

particion.

I) Capacidad para realizar la particién

Con respecto a la capacidad para realizar la particién por el testador,
su naturaleza de acto de mortis causa, de mera ejecucién de la voluntad
dispositiva a la que se encuentra subordinada, determina que baste la
necesaria para testar (arts. 663 y 688 CC). Como sefala al respecto
LACRUZ, al indicar que quien puede instituir heredero en cosa cierta
puede, con igual razén, asignarle bienes del caudal, y ello incluso fuera

del testamento’®.

J) La partija conjunta

a) Introduccién

Toda particién requiere como presupuesto o elemento esencial, la
determinacién del patrimonio hereditario del causante, a los efectos de
conocer los bienes de su titularidad susceptibles de ser transmitidos y

repartidos entre sus herederos, pero para ello es necesario previamente

dezca en la correspondiente partida de la particién recayente en alguna de las dos realidades
econdmicas perfectamente diferenciadas, es decir, una referente a los objetos materiales o
corpdreos y otra sobre los valores o titulos o derechos de indiscutible naturaleza inmaterial,
por lo cual no es posible compartir la otra tesis o posicion sostenida en el motivo de que
al hablar de «valores» deba referirse a un aspecto cuantitativo de la valoracién del bien (o
defecto de la misma o su avaliio) de que se trate de la herencia en cuestion; en consecuencia,
bajo la prevalencia de esa interpretacién literalista, es evidente que siendo ésta la dnica
diatriba del motivo, el mismo perece”.

78 LACRUZVERDEJOY OTROS: “Derecho de Sucesiones”, en Elementos de Derecho Civil,
V, (1993), pag. 147.
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proceder a la liquidacién del régimen econémico matrimonial del cau-
sante, y, en este sentido, se ha expresado la jurisprudencia, véase por
ejemplo la STS de 17 de octubre de 2002 (RJ 8968)”. En esta misma
linea, la sentencia de dicho Alto Tribunal de 8 de marzo de 1985, cuya
doctrina sigue la de 20 de febrero de 2002 (RJ 2893) y las en ella ci-
tadas, asi como la establecida por la Direccién General de los Registros
y del Notariado, ponen de relieve la exigencia de liquidar la sociedad
de gananciales del primer matrimonio, como trdmite previo a la del
segundo, con intervencién de los herederos de la primera esposa del

causante.

El testador no puede, por lo tanto, realizar unilateralmente la liquida-
ci6n de la sociedad legal de gananciales (STS 12 de diciembre de 1959,
17 de mayo de 1974, 3 de marzo de 1980, 7 de diciembre de 1988). La
particion ha de versar “sobre sus bienes” como asi lo establece el art.
1056 del CC. Cosa distinta es la disposicién testamentaria sobre bienes
gananciales a la que se refieren los arts. 205 a 207 de 1la LDC, bajo sus
modalidades de disposicién de cosa ganancial o de derecho que al tes-
tador le corresponda en dicha sociedad (art. 205), en los que ya se prevé
expresamente la necesidad de llevar a efecto dicha liquidacién en el art.
206 (disposicion de cosa ganancial), como igualmente asi se contempla
en los arts. 293, para el caso de la particién realizada por contador par-
tidor designado por el testador, o en el art. 302 en el caso de particién

ante Notario. Ahora bien, no es necesario para la validez de la particién

79 La mentada sentencia sefiala: “Como presupuesto —o elemento- esencial, se cuenta la de-
terminacién del patrimonio hereditario del causante. Y para poder hacerlo es imprescindible
la fijacién del suyo y del conyuge o herederos del mismo, correspondientes a su parte de
los bienes gananciales. En otro caso, se estarfa practicando una particién de patrimonio a
sabiendas de que es parcialmente ajeno”. En el mismo sentido, aplicando la doctrina de la
mentada resolucién, la SAP de Pontevedra, seccion 12, de 26 de noviembre de 2002 (AC
2341).
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que los bienes pertenezcan al testador al hacer la particion, si lo son de

su titularidad al tiempo de su fallecimiento.

Para evitar estos inconvenientes, al amparo del Cédigo Civil, la so-
lucién que se propiciaba era que los conyuges otorgasen testamentos
simultdneos, para evitar la prohibicién del testamento mancomunado,
en los que previeran la forma de liquidar su sociedad ganancial, y
luego con tal base realizasen las adjudicaciones correspondientes de
sus bienes conforme a la liquidacién coincidente de su régimen econo-
mico matrimonial, si bien tal liquidacién proyectada careceria de base
en el supuesto de que alguno de los conyuges revocase su testamento.
Es lo que se venia denominando testamento en paralelo, asaz diferente
al testamento mancomunado, puesto que el otorgamiento simulténeo,
pero personal por cada causante, no obliga a la notificacién al otro de
la revocacién de aquél, a diferencia del supuesto de que lo hiciesen de

forma mancomunada (art. 192 LDC).

Como sefialaba el notario ALBA PUENTE, antes de la Ley de 1995,
la realizacién de la particién conjunta por ambos cényuges lo era bajo
un doble présupuesto: disponiendo cada uno de sus bienes privativos y
proyectando ambos la liquidacién de la sociedad de gananciales para
cuando se produjera su disoluciéon®. La posibilidad de tal practica es
admitida con carécter general por la doctrina®. Asi se expresa DE LA
CAMARA ALVAREZ# , cuando escribe que: “de lo que se trata es de la

posibilidad de que los conyuges en testamentos simultdneos prevean la

80 ALBA PUENTE: op. cit. supra, pag. 237.

81 MARTINEZ ESPIN: “Comentarios al Cédigo Civil”, obra coordinada por RODRIGO
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2001), pag. 1220; GONZALEZ GARCIA: Op cit.
supra., pags. 505 y 506 y RIVAS MARTINEZ: “Derecho de Sucesiones. Comiin y foral”.
Tomo II, Vol 2° (2004), pag. 1347.

82 DE LA CAMARA ALVAREZ: Compendio de Derecho Sucesorio”, pag. 411.
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forma de liquidar la sociedad y hagan a continuacién la particién de sus

respectivas herencias conforme a la liquidacién coincidente. La doctrina

estima que nada se opone a esta praxis y que con ello no se conculca la

prohibicion de testar mancomunadamente del derecho comun”.

Por otra parte, asi lo venfa admitiendo la jurisprudencia, siendo ma-

nifestacion de tal doctrina la sentencia de 21 de diciembre de 1998, (RJ

9756), en un caso en que el matrimonio causante, en sendos testa-

mentos, del mismo difa y ante el mismo notario, adjudicaron los bienes

gananciales, sin liquidarlos, a favor de sus hijos®:

83

84

La STS de 21 de julio de 1986 (RJ 4575) se refiere a un caso en el que ambos cényuges otor-
garon su dltimo testamento el mismo dia ante notario, en el que los causantes distribuyen sus
bienes, todos de cardcter ganancial, en lotes idénticos para cada hijo en pago de su legitima,
ordenando que se excedieren, serd imputado a los tercios de mejora y libre disposicién, sin
que una vez cubierta la legitima, puedan los herederos reclamarse nada entre si.

La mentada sentencia se basa en los siguientes antecedentes ficticos: “1° En su matrimonio,
los esposos D. Miguel y D* Dolores tuvieron tres hijos, llamados D. Manuel, D. Francisco
y D* Araceli. 2° El dfa 17 de Diciembre de 1977, el padre D. Miguel, otorgé testamento
abierto, ante el Notario de Lucena (Cérdoba), D. Manuel, bajo el nimero 1184 de su pro-
tocolo, en el que, después de manifestar el testador que estaba casado con D* Dolores, de
cuyo matrimonio tenfa los tres hijos anteriormente referidos, que legaba a su mencionada
esposa el usufructo universal, vitalicio y sin fianza de su herencia “con cuyo legado que-
darén satisfechos sus derechos legitimarios”, y después de manifestar que institufa por sus
Gnicos y universales herederos a partes iguales a sus tres mencionados hijos, el expresado
testamento contenia la siguiente cldusula: “....QUINTA.— Ordena el testador que la casa
nim. 18 de la calle R., de esta ciudad (Lucena) se adjudique de por mitad e indiviso a sus
hijos Manuel y Francisco; y a su hija Araceli, la estacada de olivar, en el camino R., de éste
término”. 3° El mismo dia 17 de Diciembre de 1977, la madre D* Dolores otorgé también
testamento abierto, ante el mismo Notario anteriormente dicho, bajo el nimero siguiente
(1185) de su protocolo, en el que después de manifestar la testadora que estaba casada con
D. Miguel, de cuyo matrimonio tenfa los tres hijos anteriormente referidos, que legaba a su
mencionado esposo el usufructo universal, vitalicio y sin fianza de su herencia “con cuyo
legado quedardn satisfechos sus derechos legitimarios”, y después de manifestar que ins-
titufa por sus tinicos y universales herederos a partes iguales a sus tres mencionados hijos,
el expresado testamento contenia la siguiente cldusula: “.... QUINTA.— Ordena la testadora
que la casa nim. ... de la calle R., de esta Ciudad (Lucena) se adjudique por mitad e indiviso
a sus hijos Manuel y Francisco; y a su hija Araceli, la estacada de olivar, en el camino R.,
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“Si bien es cierto que el testador no puede por si solo practicar la
particién de sus bienes propios incluyendo en ella bienes gananciales
(Sentencias de esta Sala de 12 diciembre 1959 [RJ 1959\4499], 17 mayo
1974 [RJ 1974\2068], 3 marzo 1980 [RJ 1980\1016], 7 diciembre 1988
[RJ 1988\9301], entre otras), también lo es que, en el caso concreto aqui
enjuiciado, con las muy especificas circunstancias que lo configuran,
los padres testadores, que no tenian mds patrimonio que dos bienes ga-
nanciales (la casa familiar y un trozo de terreno de olivar) y carecian en
absoluto de bienes privativos, mediante sendos testamentos totalmente
iguales y simultdneos, otorgados el mismo dia y ante el mismo No-
tario (con lo que no se conculca la prohibicién de testar mancomuna-
damente), manifestaron su clara e inequivoca voluntad de partir dichos
dos bienes comunes Unicos entre sus hijos, en la forma que expresan en
las totalmente idénticas cldusulas quintas (que han sido transcritas lite-
ralmente en los apartados 2.° y 3.° del fundamento juridico primero de
esta resolucion) de sus referidos testamentos, sin que condicionaran en
modo alguno la eficacia de dicha particién conjunta (aunque no manco-
munada) y unica al resultado de una previa liquidacién de la sociedad
de gananciales, la que consideraron y la hicieron innecesaria desde el
momento en que se legaron reciprocamente (el que muriera antes en
favor del supérstite), en pago de sus derechos legitimarios (asi se dice
en el testamento), el usufructo universal y vitalicio de esos dos refe-
ridos bienes, Unicos existentes, en la parte que los mismos pudiera co-
rresponder a cada testador, cuya cldusula (que es la tercera de cada uno
de esos dos testamentos) fue respetada por los tres hijos y herederos
universales y tunicos de los dos referidos causantes, con lo que devino
totalmente innecesaria la prictica de la liquidacién de la sociedad de
gananciales, al morir la madre en 1978, que fue la primera en fallecer,
y permaneciendo intactos e indivisos esos dos bienes comunes (inicos
existentes, volvemos a decir) al morir el padre en 1982. Siendo ello asi,

de este término”. 4° La madre D* Dolores fallecié el dia 27 de Mayo de 1978, bajo el expre-
sado testamento abierto, sin que su viudo e hijos practicaran la particién de la herencia de
su referida causante. 5° El padre D. Miguel fallecié el dia 25 de Diciembre de 1982, bajo el

expresado testamento abierto.
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ha de tenerse en cuenta que el articulo 1056 del Cédigo Civil admite,
como una de las formas posibles de hacer la particion, la que de sus
propios bienes realice el testador en su testamento (como la hicieron
los dos padres en sus dos aludidos e idénticos testamentos simulta-
neos) y a la que atribuye fuerza vinculante —«se pasar por ella», dice
el precepto—, siendo indudable que sus efectos son los mismos que si se
tratara de partici6n judicial o de particion extrajudicial, practicadas por
los propios herederos o por albaceas o contadores-partidores, es decir,
sus efectos (dice textualmente la Sentencia de esta Sala de 21 julio
1986 [RJ 1986\4575]) son los de conferir a cada heredero la propiedad
de los bienes que le hayan sido adjudicados, ello, claro es, sin perjuicio
de las acciones de impugnacion que el articulo 1075, en relacién con el
1056, ambos del Cédigo Civil, concede a los herederos forzosos en la
hipétesis de que perjudique sus legitimas o de que aparezca o racional-
mente se presuma que fue otra la voluntad del testador”.

Este supuesto del testamento paralelo podria tener una doble fina-
lidad, bien la liquidacién de la sociedad legal de gananciales para que
cada consorte posteriormente llevard a efecto, de forma individual, su
acto de udltima voluntad, o bien con la finalidad de partir conjuntamente

el patrimonio familiar.

b) Concepto
La Ley gallega, con antecedente en el art. 157.2 de la Ley de 1995,

admite que los cényuges puedan realizar la particién conjuntamente.
Asi resulta de lo normado en el art. 276, segtin el cual: “Os cénxuxes,
ainda que testen por separado, poderdn facer unha partilla conxunta e
unitaria dos seus bens privativos e dos comiins, de os haber, con inde-

pendencia da orixe dos adxudicados a cada herdeiro”.

LEGEREN MOLINA define la particién conjunta como el acto por

el que los conyuges testadores efectiian, en un mismo documento, la
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