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INTRODUCCION

¢, Quién no ha escuchado la palabra “crisis” en los ultimos afios?
Me atreveria a decir que la gran mayoria de las personas que lean este
estudio de investigacion en el momento contemporaneo a su elaboracién,
no pueden negar que, al menos con una periodicidad semanal, el
mencionado vocablo se instala casi sin permiso en su mente, bien porque
alguien lo pronuncia o bien porque una experiencia personal hace que

salga a la luz asi, sin més.

El término lo utilizamos sin calificativos, o con ellos, si queremos
especificar un determinado ambito, y entonces oimos hablar de crisis
familiar, laboral, social, econo6mica, financiera, de valores, nacional,
internacional, etc. Sin necesidad de ahondar ahora en ninguno de estos
aspectos, ¢quién no conoce a alguien afectado por este tema o quién no
ha vivido personalmente de forma mas o menos directa alguna de sus

consecuencias?

Ante este panorama general y siendo consciente de la importancia
del tejido empresarial en nuestro pais, propongo aportar un granito de
arena, un rayo de luz que se transforme en ilusion y esperanza, tratando

de potenciar y propiciar la conservaciéon de las empresas familiares.



Espafia no seria Espafia sin sus empresas familiares®. La continuidad de
estas empresas supone un reto, no sélo desde el punto de vista familiar y
empresarial, sino también para la propia estructura econémica de nuestro

pais?.

Justificada la actualidad y el interés que suscita el tema de
investigacion que presento, se plantea como objetivo, hallar respuesta a
los siguientes interrogantes: ¢De qué manera se puede garantizar la
continuidad de las empresas familiares en las transmisiones mortis
causa? ¢Qué instrumentos ofrece nuestro ordenamiento juridico para
potenciar la conservacion de las empresas familiares? ¢ Es factible para el
titular de la empresa evitar la desaparicion de la misma tras su
fallecimiento? En caso afirmativo, ¢,cuél es el marco legislativo? En aras a
la subsistencia de la empresa familiar, ¢puede el titular de la unidad

economico-productiva realizar por si mismo la particion de forma que la

(1) Se estima que el 89% del total de empresas espafiolas son empresas familiares. Vid. J. CORONA
e |. DEL SoL, Estudio “La empresa familiar en Espafia (2015)”, Instituto de Empresa Familiar,
2015.

(2) La generacion de empleo y riqueza por parte de las empresas familiares es un hecho
indiscutible y relevante. Segun el citado estudio, actualmente, en Espafia, las empresas
familiares “crean el 67% del empleo privado, con un total de 6,58 millones de puestos de

trabajo y son responsables del 57,1% del PIB del sector privado”.
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atribucion, adjudicacion y transmision de la misma se haga a favor de

persona distinta del legitimario?

Analizaremos la normativa y su aplicabilidad, situando en el centro
de nuestro estudio el contenido del articulo 1056 del Cédigo Civil en su
parrafo segundo, desde donde se articula el entramado que proponemos
y teniendo en cuenta que el andlisis del Derecho vigente, requiere una
adecuada referencia a los antecedentes histéricos. En definitiva: de dénde
venimos, dénde estamos y hacia donde vamos. Tras el andlisis normativo
y doctrinal cerramos el estudio de investigacion con el broche de la
jurisprudencia. Al afrontar el estado de la cuestion y tratar de describir el
“fenémeno sucesorio”, como dirfa J. B. VALLET®, no sélo nos hemos
detenido en las instituciones que lo regulan, sino que se ha pretendido
complementarla con criterios doctrinales y jurisprudenciales®. La doctrina
jurisprudencial “nos aporta continuamente nuevos Yy ricos matices para la

correcta interpretacion del ordenamiento juridico... Su estudio resulta

(3) Vid. J. B. VALLET DE GoYTISOLO, Apuntes de Derecho Sucesorio.

(4) Los criterios de la doctrina jurisprudencial pueden llegar a ser especialmente Utiles en ciertas
ocasiones para explicar el sentido de una determinada interpretacidn de la normativa existente,

0 para integrarla y completarla.
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imprescindible para poder llegar a un mejor entendimiento de nuestra

realidad juridica”, segtin declara A. M. ROMAN GARCIA>.

Respecto a la metodologia® histérico dogmaética seguida, nada
mejor que acudir al maestro J. L. DE Los Mozos’ quien hace la siguiente
observacion: “el método histérico-dogmatico tiene una importancia
extraordinaria para la formacion del jurista y para la renovacion de la
ciencia del Derecho Privado trascendiendo no sélo a la obra de
sistematizacién propia de un quehacer especulativo, sino también a la
interpretacion y a la aplicaciéon del Derecho, como medio de dar una
respuesta juridica a las necesidades practicas que impone la vida social,
huyendo de todo vulgarismo, tanto en la aptitud a adoptar en el presente,

como en la posible configuracion del futuro”.

Por ultimo, no quisiera cerrar esta breve introduccion sin compartir
una inquietud personal que me ha acompafiado durante todo el tiempo de

realizacion de esta tesis. Abordar con acierto una materia juridica con

(5) Vid. A. M. ROMAN GARciA, Fundamentos historicos y metodoldgicos del Derecho Civil

espafiol, Caceres, 2006, pag. 16.

(6) Cfr. A. HERNANDEZ GIL, Metodologia del Derecho, Madrid, 1971-72 y J. L. DE Los Mozos,

Metodologia y ciencia en el Derecho privado moderno, Madrid, 1977.

(7) Vid. J. L. DE Los Mozos, Derecho Civil espafiol I, parte general, vol. 1, Introduccion al

Derecho Civil, Salamanca, 1977, pag. 63.

12



tintes empresariales requiere no caer en la clasica tentacion de la
dispersioén; tentacién que, en nuestro caso, ataca por dos frentes: juridico
y econOmico. No siendo una tarea facil es, sin embargo, apasionante,
pues permite conocer perspectivas diferentes y, a la vez,
complementarias. Adviértase, ya desde el principio, que la actual
redaccion® del parrafo segundo del articulo 1.056 del Cédigo Civil ha

emanado del Ministerio de Economia.

Por lo demas, el simple hecho de navegar en las procelosas aguas
del Derecho sucesorio requiere un cabal conocimiento tanto del Derecho
de la persona y de la familia como del Derecho patrimonial, para poder
comprender los conceptos, instituciones y demas categorias juridicas
propias del Derecho sucesorio espafiol. Dice el profesor J.L. Lacruz® que
“el Derecho de sucesiones es... la parte del Derecho civil que posee
mayor unidad: las normas que lo regulan proveen a las consecuencias de
un unico hecho, la muerte de una persona, y se agrupan en torno al
fendmeno central de la herencia”. No obstante, en sintonia con H. HEISE,
podemos considerar el Derecho de sucesiones como una parte

independiente, la ultima de la sistemética del Derecho civil, si bien esta

(8) Madificacion del articulo 1.056 en su parrafo segundo, efectuada por la Ley 7/2003, de 1 de

abril, de Sociedad Limitada de Nueva Empresa.

(9) Vid. J.L. LAcruz BERDEJO, Elementos de derecho Civil V, Sucesiones, Madrid, 2004, pag.6.
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posicién de la pandectistica difiere de los criterios romanistas seguidos
por el Cédigo francés, el italiano de 1865 y el espafiol*’, en los que la
sucesion recibe el tratamiento propio de los diferentes modos de adquirir
la propiedad. En consonancia con nuestro Cédigo Civil, la Constitucion
espafiola de 1978, en su articulo 33.1, en el ambito especifico de los
derechos fundamentales, declara que “se reconoce el derecho a la

propiedad privada y a la herencia”.

En cualquier caso, independiente o no, el Derecho de sucesiones
mortis causa deja entrever, en si mismo, la idea de continuidad con la
que hemos comenzado esta introducciébn que ahora concluyo con las
palabras de IHERING: “mi existencia no termina conmigo mismo, sino que
aprovecha a otro: pensamiento central que sirve de fundamento al

Derecho hereditario”.

(10) Nuestro Codigo Civil regula la sucesién en el Libro 111 “De los diferentes modos de adquirir

la propiedad”, Titulo 111 “De las sucesiones” que abarca los articulos 657 a 1087.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS: GENESIS DE LA NORMA

Con caracter previo al estudio especifico de la materia que nos
ocupa es importante poner de manifiesto los antecedentes histéricos® de
la misma, introduciéndonos asi en la génesis de la norma. Se trata de
conocer y concretar el significado de los distintos elementos que
intervienen en el proceso de formacion de la normativa aplicable, desde

su origen hasta la actualidad.

Toda evolucion histérica comprende una serie de etapas
claramente diferenciadas pero, a su vez, unidas o ligadas por el principio
de continuidad? de la tradicién juridica en relacién con la transmisién del

saber juridico.

(1) Al estudiar el Derecho vigente no podemos prescindir de los antecedentes histdricos, si bien se

ha de advertir que el estudio de ambos difiere en lo que a su método se refiere.

(2) Vid. M. ALBALADEJO GARCIA, Curso de Derecho Civil V, Derecho de sucesiones, 2013. J.
CASTAN ToBERAS, Derecho Civil espafiol comun y foral, Tomo 6, Vol. 1, Madrid, 2010, pags.
67 y ss. F. DE CASTRO Y BRAVO, Compendio de Derecho Civil, Madrid, 1968, pag. 42. J. L. DE
Los Mozos, Derecho Civil espafiol, Salamanca, 1977, pags. 62 y ss. J. L. LACRUZ BERDEJO,
Elementos de Derecho civil V. Derecho de sucesiones, Madrid, 2007. A.M. ROMAN GARCIA,

Fundamentos historicos y metodoldgicos del Derecho Civil espafiol, Caceres, 2006, pag. 16.
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En el inicio de esta evoluciéon, como no podia ser de otra forma,
nos centraremos en el Derecho romano clasico y postclasico; a
continuacion analizaremos la tradicion juridica germanica en relacion con
la materia objeto de estudio; y por ultimo, nos detendremos en el Derecho
histérico espafiol, la ilustracion y el racionalismo; codificacion del Derecho
civil en nuestro pais, con especial referencia al Proyecto de 1851 y

Anteproyecto del Cédigo Civil.
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A) Derecho romano

En el Derecho romano® la familia tiene una importancia
trascendental; sin embargo, no existe un Unico concepto de familia sino

gue su significacion sufre diversas variaciones a lo largo del tiempo.

Junto a este hecho es necesario tener en cuenta que el origen
fundamentalmente politico o econémico de la familia romana es una
cuestion discutida. Existen dos grandes teorias sobre el origen y la

naturaleza de la familia en Roma; las de -caracter politico y las

(3) Vid. J. ARIAS RAMOS Y J.A. ARIAS BONET, Derecho romano I, Parte General, Madrid, 1974. J.
ARIAS RAMOS Y J.A. ARIAS BONET, Derecho romano Il, Obligaciones-Familia-Sucesiones,
Madrid, 1974. C. P. AMUNATEGUI PERELLO, Origen de los poderes del pater familias. El
pater familias y la patria potestas, Madrid, 2009. P. BONFANTE, Instituciones de

Derecho romano, Madrid, trad. por L. BAcCI Y A. LARROSA 1979. J. CASTILLEJO, Historia del
Derecho romano. Politica, doctrinas, legislacion y administracion, Madrid, 2004. A. CASTRO,
Herencia y mundo antiguo. Estudio de derecho sucesorio romano, Sevilla, 2002. J. DE
CHURRUCA, Introduccion historica al derecho romano, Bilbao, 2007. A. D’0Rs, Derecho
privado romano, Pamplona, 1968 y 2004. A. D’0Rs, Elementos de Derecho privado romano,
Pamplona, 1992. A. FERNANDEZ DE BUJAN, Derecho privado romano, Madrid, 2009. M. J.
GARCIiA GARRIDO, Derecho privado romano. Instituciones, Madrid, 2010. J. IGLESIAS,
Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Barcelona, 1958 y 1989. J. IGLESIAS,
Derecho romano, Barcelona, 1958 y 1999. M. KASER, Derecho romano privado, trad. por J.
SANTA CRUz TENEIRO, Madrid, 1982. M. KASER, La famiglia romana arcaica, Trieste, 1950.
J. OSSORIO MORALES, Manual de sucesion testada, Madrid, 1957. F. ScHuLz, Derecho
romano cldsico, trad. por J. SANTA CRUZ TEIGEIRO, Barcelona, 1960. F. SCHULZ, Principios
del Derecho romano, 22 edicién revisada y corregida de la traduccidn de la obra a cargo de M.
ABELLAN VELASCO, Madrid, 2000.
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economicistas. Las primeras parten de la tesis de GIANBATTISTA VICO que
trata de explicar el origen del Estado defendiendo la idea de la existencia
de la autoridad publica como una construccién social progresiva; en
definitiva, la caracterizacion de la familia como un Estado en miniatura y
de la ciudad como una familia extendida®. Posteriormente BONFANTE
desarrolla la tesis de Vico y considera que la familia romana arcaica se
configura como una organizacion de caracter politico que agrupa a sus

miembros en torno a la figura del pater familias, jefe del grupo o

autoridad central que, en su condicion de tal, ostenta un poder absoluto

denominado potestas o manus.

Frente a esta tesis politica de la familia surgen otras economicistas
que pretenden explicar el origen y la formacion de la familia
conceptuandola como una organizacién intimamente relacionada con los
medios de produccién propios de cada época. Asi, en principio, durante la
etapa némada, se genera la gens® como estructura para la explotacion
de la propiedad comun y, posteriormente, cuando la propiedad se hace

privada y familiar y se establece un modelo de agricultura sedentaria,

(4) Vid. C.F. AMUNATEGUI PERELLO, Op. cit., pag. 28.

(5) Los modelos gentilicios de la época monarquica de la historia de Roma se caracterizaban por
la explotacion comdn de los campos pertenecientes a dicha comunidad y su posterior

distribucion entre los miembros que conformaban esa agrupacion.
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surge la familia agnaticia primitiva como grupo sometido a un pater

familias que explota un mismo patrimonio familiar.

En la época antigua el término familia se emplea para referirse al
conjunto de personas que viven en comunidad en la casa familiar:
domus bajo la autoridad de quien ostenta la patria potestad: pater
familias. Esta concepcion de la familia se corresponde con la
denominada familia civii o  agnaticia® por contraposicién con la
denominada familia natural o cognaticia’ que es la coincidente con la
actual nocion de familia y que concibe la familia como un grupo de

personas unidas por vinculos de sangre.

Agnacién y cognacién pueden coincidir®, y asi ocurre por ejemplo

con los hijos de un mismo pater familias pues son entre ellos, a la vez,

(6) Agnacion: agnatio es el vinculo juridico que une a los parientes por linea masculina, es
decir, a todas las personas que se encuentran bajo la potestad de un mismo pater
familias, o que se encontrarian si éste no hubiese fallecido. Cfr. J. IGLESIAS, Derecho

romano, Op. cit., pag. 336 referencia a GAYO, 1, 156: adgnati sunt per virilis sexus

personas cognatione iuncti, quasi a patre cognati.

(7) Cognacion: cognatio es el vinculo de sangre que une a personas descendentes de un tronco
comln y puede darse tanto en la linea masculina como en la femenina. Cfr. J. IGLESIAS,

Instituciones de Derecho privado, Op. cit., pag. 561.

(8) Todos los agnados son a su vez cognados, pero solo cierto tipo de cognados, los de linea
masculina fruto de un matrimonio legitimo, son agnados. Vid. C. F. AMUNATEGUI PERELLO,

Op. cit., pag. 39.
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adgnati y cognati. Aunque entre ascendientes y descendientes exista

un vinculo de agnacién, los hijos suceden a sus padres como Sui
heredes y no como agnados, y los padres nunca suceden a sus hijos,

por ser éstos alieni_iuris y no tener un patrimonio heredable, como

veremos mas adelante. A efectos sucesorios, los adgnati son aquellas
personas, empezando por los hermanos, que estaran bajo una misma

patria potestad de no haber muerto el ascendiente comun.

El parentesco de sangre, cognaticio o natural es el Unico que se
puede establecer mediando mujeres, ya que éstas, al no tener patria
potestas, no atraen su descendencia a la potestad de su propio padre;
también es el Unico parentesco posible para la descendencia ilegitima. El
Pretor favorece el reconocimiento del parentesco cognaticio, mientras que

elius civile se funda exclusivamente en la agnacion.

La sociedad y el derecho propio de la época arcaica gira en torno a
la familia agnaticia que constituye la base sobre la cual se establece el
sistema hereditario ya desde la época de las XII Tablas. La familia
cognaticia o natural prevalece sobre la familia agnaticia durante la
evolucion histérica que va desde la primitiva economia agricola y familiar

a la economia de la expansién imperial y del comercio®. Poco a poco y de

(9) Vid. M. J. GARCIA GARRIDO, Op. cit., pag. 38.
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manera progresiva se produce la liberalizacion de los vinculos de
potestad. ElI origen de dicha liberalizacion se encuentra
fundamentalmente en la mayor participacibn de los sometidos a tal
potestad en los negocios paternos, con el fin de ajustarse a las nuevas
necesidades del comercio. La emancipacion de la mujer, de los hijos y de

los esclavos es otra de las causas de dicha evolucion.

En el transcurso de la historia del Derecho romano tal distincién se
va desvaneciendo poco a poco y tiende a desaparecer, de manera que la
concepcion cognaticia se consagra de forma definitiva en la legislacion de

la época justinianea.

Puede decirse por tanto que, de forma progresiva, la cognacién fue
sustituyendo a la agnacion como criterio determinante en el marco del

derecho de familia y del derecho hereditario.

Una vez hecha esta distincion inicial es preciso sefialar que dentro
del concepto de familia agnaticia existen dos acepciones de familia, a

saber, la familia agnaticia en sentido propio o estricto: familia propio

iure dicta y la familia agnaticia en sentido amplio o impropio: familia

communi_iure dicta. La primera seria aquella en que todos estan

actualmente sometidos a un mismo pater familias, mientras que la

21



segunda seria aquella en que por la muerte del pater familias, sus

miembros se han constituido en familias independientes.

BoNFANTE™ se refiere a la primera de las categorias mencionadas
definiendo la familia como “un grupo de personas unidas entre si pura y
simplemente por la autoridad que una de ellas ejerce sobre las demas
para fines que trascienden del orden doméstico”. Otro de los autores

doctos en la materia, J. IGLESIAS™, manifiesta que la familia propio

iure dicta es definida por ULPIANO en estos términos:_lure propio

familiam dicimus plures personas, guae sunt sub unius

potestate aut natura aut iure subiectae'? es decir, en sentido

estricto, se llama familia al conjunto de personas que, por naturaleza o por

derecho, estan bajo una misma potestad.

Todos los miembros de la familia estan sometidos a la autoridad
del cabeza de familia, jefe, sefior o soberano de la familia: el pater

familias, que ha de ser necesariamente varon. La mujer no puede

(10) Vid. P. BONFANTE, Op. cit., pag.143.
(11) Cfr. J. IGLESIAS, Instituciones de Derecho privado, Op. cit., pag. 548.

(12) Asi se dice en Digesto 50, 16, 195, 2 como sefiala J. IGLESIAS, Derecho romano, Op. cit., pag.
328. También Vid. J. ARIAS RAMOS Y J.A. ARIAS BONET, Derecho romano I, Op. cit., pag.
690.
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ostentar la condicién de cabeza de familia'®. Pater familias significa

cabeza libre, es decir, no sometida a otra potestas, por eso, puede ser

pater familias una persona aunque no tenga hijos ni familia sometida a

su potestad, siempre que no esté sometida a potestad ajena®®. Filius
familias no quiere decir procreado, sino sometido a la potestas de un

pater. Por tanto, el pater familias no necesariamente habia de ser

padre en sentido biolégico y los hijos tampoco tenian que ser
necesariamente hijos bioldgicos porque dentro de la categoria de filii
familias se incluyen a los hijos biologicos, a los adoptivos y a los

esclavos. Todos ellos se caracterizan por ser alieni_iuris, a diferencia

del pater familias que es sui_iuris, es decir, un individuo

independiente econdmica y socialmente. En este sentido, un hijo
sometido a potestad es semejante a un esclavo y no tiene propiedad
alguna pues todo lo adquirido por él revierte automaticamente al

patrimonio de su padre.

(13) Segun queda recogido en Digesto 50, 16, 195, 5 “La mujer independiente es cabeza y fin de

su familia, pues no puede tener a nadie bajo potestad”.

(14) A estos efectos ULPIANO sefiala que segln Digesto 50, 16, 195, 2. “...se llama cabeza de
familia al que tiene el dominio en la casa, y se llama asi, en sentido técnico, aunque no tenga
hijos, dado que el término no so6lo hace referencia a una relacion personal, sino también a una

posicion juridica”. Cfr. A. FERNANDEZz DE BUJAN, Op. cit., pag. 118.
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La segunda de las categorias anteriormente mencionadas, es
decir, la familia agnaticia en sentido amplio o impropio: familia

communi_iure dicta se refiere a la formada por todos los que se

encontraban bajo la potestad del anterior pater familias o jefe del

grupo familiar antes de la muerte de éste. Siguiendo de nuevo a
J.IGLESIAS™ puede decirse que, en términos de ULPiano, la familia

communi_iure dicta alude a “la formada por todos los agnados,

porque, aunque al morir el cabeza de familia, cada uno tiene familia
propia, todos los que estuvieron sometidos a la misma potestad seran
propiamente considerados de la misma familia, pues proceden de igual

casa y estirpe™®.

El conjunto de familias agnaticias en sentido amplio con un

antepasado comun del que deriva el nomen gentilicium (apellido

comun) propio de todas ellas, constituye lo que se denomina el grupo de
los gentiles, una gran familia: gens, entre cuyos miembros se producen,

a su vez, determinados efectos juridicos de caracter familiar, hereditario y

(15) Vid. J. IcLEsIAS, Derecho romano, Op. cit., pag. 329 donde se hace referencia a Digesto 50,
16, 195, 2.

(16) Communi iure familiam dicimus 6mnium adgnatorum: nam et si patre

familias mortuo singuli singulas familias habent, tamen omnes, qui

sub unius potestate fuerunt, recte eiusdem familiae appellabuntur,

gui ex eadem domo et gente proditi sunt.

24



patrimonial. D’ors*’ advierte que la consistencia de esta institucién, mas
propia de las estirpes de abolengo, decae a fines de la Republica y deja

de tener importancia para el derecho en la época del Principado.

¢,Como se accede a la familia? ¢(De qué manera puede una
persona integrarse o ser miembro de una familia? Segun hemos visto, la
familia se describe como un nicleo de personas que estan sometidas a la

Unica potestad del pater familias por razones naturales o juridicas, es

decir, pertenecen a la familia todos los sometidos a la potestad del pater
familias por haber nacido dentro del grupo y los que se han incorporado
a él por actos juridicos o religiosos. Por tanto, para entrar a formar parte
de la familia existen dos vias: nacimiento y acto juridico®. A su vez, quien
entra formar parte de la familia en virtud de un acto juridico puede hacerlo

por medio de la adopcion o por medio de laconventio in manum.

El nacimiento es el modo normal de acceder a la familia. El hijo

legitimo®®, al nacer, queda sometido a la potestas de su padre. Entra a

(17) Vid. A. D’oRs, Derecho privado romano, Op. cit., pag 289.
(18) Cfr. J. IGLESIAS, Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Op. cit., pag. 552.

(19) Hijo legitimo es el concebido en matrimonium iustum; si era concebido fuera del

matrimonio, el hijo era ilegitimo aunque hubiese nacido dentro del matrimonio. Los
soldados, hasta la época de Septimio Severo, no podian contraer matrimonio; los hijos

nacidos de la concubina de un soldado eran hijos ilegitimos.
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formar parte de la familia el procreado en nupcias legitimas o justas

nupcias: iustae nuptiae por individuo varén de la familia, sea pater o
filius. Los descendientes por linea femenina no son miembros de la
familia, ya que pertenecen a la de su respectivo padre. Se considera
iustus al hijo concebido en justas nupcias, es decir, al nacido después
de los 182 dias siguientes a la celebracion del matrimonio y antes de los

300 dias de su disolucion®.

La adopcién es el acto juridico en virtud del cual un extrafio a la
familia entra a formar parte de ella en condicién de filius®. De forma
mas especifica puede decirse con D’'ORS que “la adopcion consiste en la
incorporacion de una persona extrafia dentro de la familia agnaticia del
adoptante, en posicion de hijo o descendiente de ulterior grado, en cuyo
caso, se requiere el consentimiento del hijo propio bajo cuya potestad va

a quedar el adoptado a la muerte del adoptante”.

El adoptado rompe su agnaciéon con la familia de origen: capitis
deminutio y entra plenamente a formar parte de la familia adoptiva,

uniéndose a ella en nombre, agnacion, religion, gens, tribu, etc...

(20) Se admite la posibilidad de que el marido reconozca como hijo al nacido antes de los 182

dias, pero en ningun caso se consideraiustus al nacido después de los 300 dias siguientes a

la disolucién del matrimonio.

(21) Vid. A. D’oRs, Derecho privado romano, Op. cit., pag 217.
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Posteriormente, por influencia de las normas de la familia cognaticia o
natural se modifican las condiciones y efectos de la adopcion, asi, por
ejemplo, se tiende a evitar el cambio del nomen. Unicamente pueden ser
adoptantes los varones sui_iuris, ya que sélo ellos pueden tener patria
potestad; las mujeres no pueden adoptar porque no les estaba permitido

el ejercicio de la patria potestas y la materna potestas no

existio??.

Se distinguen dos formas de adopcién: datio in adoptionem o

adoptio en sentido estricto y adrogatio, segun que el adoptado sea un

alieni iuris o un sui _iuris, respectivamente. Los efectos de la

adopciéon y de la arrogacién eran perfectamente idénticos a los de la

procreacion dentro de la familia®.

En el caso de la adoptio en sentido estricto se procede primero a

una emancipatio del hijo o hija (incluso impuber) para extinguir la

potestad de su padre y luego a una in_iure cessio por la que el

adoptante adquiere la potestad correspondiente. La Unica finalidad de la

adoptio eslade crearlapatria potestas.

(22) Vid. F. ScHuLz, Derecho romano clasico, Op. cit., pag. 137.

(23) Vid. P. BONFANTE, Op. cit., pag.151.
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La adrogatio, sin embargo, implica la absorcién de una familia
por otra, con la finalidad de procurar la continuidad familiar a quien
carecia definitivamente de ella; el adoptante debe ser mayor de sesenta
afios y no tener hijos propios o adoptivos. El adrogatus es un sujeto

sui_iuris con patrimonio propio que sufre una capitis deminutio,

convirtiéndose en alieni iuris. Por efecto de la adrogatio, el arrogado
y todos los individuos sometidos a su potestad, entran bajo el poder
paterno del arrogante®, quien adquiere ademas todo el patrimonio de

aguel, produciéndose un sucesion universal inter vivos.

Desde antiguo la arrogacion esta sujeta a requisitos mas precisos y
seguros que los exigidos para la adoptio con el fin de evitar que el
arrogante hiciese de la adrogatio objeto de especulacion. En un

principio la adrogatio se considera un auténtico acto legislativo pues

tiene lugar mediante una resolucién adoptada en los comitia curia®.
Posteriormente, cuando fueron representadas las curias por los

correspondientes lictores?®, la resolucién de los comitia degeneré en una

(24) GAYo, 1, 107; 3, 83. Cfr. J. IGLESIAS, Instituciones de Derecho privado, Op. cit., pag. 555.

(25) Los comitia eran convocados originariamente por el maximo pontifice y posteriormente, al
asumir el Emperador el pontificado maximo, por su delegado. Vid. F. ScHuLz, Derecho

romano clasico, Op. cit., pag. 138.

(26) Si la adrogatio tiene lugar en Roma, se celebra una ceremonia ante treinta lictores

representantes de las antiguas treinta curias, en cuyos comicios se hacia antiguamente el acto
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mera formalidad, si bien las formas propias del acto legislativo se

mantuvieron y esta formalidad persiste durante todo el periodo clasico.

En la época postclasica, la adoptio y la adrogatio se someten a

una nueva reglamentacion inspirada en la idea de que ambas sirven para
procurar una familia a quien no la tiene?’. Fruto de esta reforma se

permite la arrogacién de las mujeres?®.

Con Justiniano se introduce una nueva modalidad de adopcion, la

adoptio_minus plena, por contraposicion a la adoptio plena. En la

adoptio _minus plena el adoptado adquiere un simple derecho

hereditario respecto al adoptante sin perder los que tenia en la familia de

origen, pues no implica una capitis deminutio®. La adoptio plena es

la hecha por un ascendiente del adoptado y produce los mismos efectos
que la clasica, es decir, que el filius se desliga totalmente de su familia

originaria para hacerse miembro de la nueva familia.

de arrogacién, y si se produce en provincias, se acude a la gracia imperial. Vid. A. D’ORS,

Derecho privado romano, Op. cit., pag. 217.
(27) Vid. A. D’0Rs, Derecho privado romano, Op. cit., pag 305.
(28) Vid. F. ScHuLz, Derecho romano clésico, Op. cit., pag. 141.

(29) Puesto que la adoptio minus plena no confiere la patria potestad, se permite que las

mujeres puedan adoptar para consuelo de la pérdida de sus hijos. Cfr. J. IGLESIAS, Derecho

romano. Instituciones de Derecho privado, Op. cit., pag. 552.
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Por ultimo, la conventio in manum es el acto por el cual la mujer

ingresa en la familia del marido, rompiendo todo lazo con su familia
originaria. Puede producirse por cualquiera de las tres siguientes formas:

por la confarreatio que es una ceremonia religiosa, por la coemptio

que consiste en la compra fingida de la mujer y por el usus que es la
usucapion o adquisicién por la posesion aplicada a este caso. El usus®

no existe ya cuando GAYO escribe sus Instituciones, la confarreatio y la

coemptio si, pero se utilizan exclusivamente con efectos limitados.

Antes de continuar con el andlisis de la familia romana es
necesario aclarar que, aunque el significado originario de capitis
deminutio no es bien conocido y ha dado lugar a la formulacién de
variadas hipétesis, cuando se producen cambios en la situacién familiar

de una persona, se dice que quien sufre el cambio ha sido “rebajado en

cuanto a su individualidad” capite _deminutus. Por tanto, la capitis
deminutio es la pérdida de la anterior personalidad de un individuo®! y
supone siempre una salida de la familia civil a la que se pertenecia, sea

por caer en esclavitud definitiva®* o perder la ciudadania romana, sea por

(30) Vid. J. ARIAS RAMOS Y J.A. ARIAS BONET, Derecho romano I, Op. cit., pag. 696.
(31) Cfr. A. D’0oRs, Elementos de Derecho privado romano, Op. cit., pag 51.

(32) El cautiverio de guerra no suponia una capitis deminutio definitiva, pues el prisionero

podia recuperar posteriormente su derecho.
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cambiar de familia, o sea por la emancipacion, que libera de la patria

potestad.

La antigua familia romana se concibe como una pequeia

comunidad soberana: maiores nostri....domum pusillam rem

publicam ese iudicaverunt (nuestros mayores consideraron la casa

como una pequefia republica)®. La vida de la familia es regulada por el

pater familias de modo soberano de tal forma que las relaciones de

derecho privado entre él y los filii familias se consideran inconcebibles.

Solo los cabezas de familia son sujetos de pleno derecho: sui iuris. Los

sometidos al pater familias carecen de esa personalidad en el ambito

del derecho privado, sea cual sea su posicion en la vida publica. La mujer

casada ocupa una posicion digna dentro de la casa: mater familias,

pero carece de potestad; no obstante, si no continla bajo la potestad de
su padre ni ha entrado bajo la manus de su marido, es sui_iuris. Los

descendientes que se hacen sui_iuris al morir el pater familias son

precisamente los herederos de propio derecho: sui_heredes, y

adquieren la herencia por el hecho mismo de la muerte de su
ascendiente, sin necesidad de acto alguno de aceptacion a diferencia de

los parientes u otras personas gque sean llamadas a heredar; y al hacerse

(33) Referencia a SENECA, Esp. 5, 47, 14, en J. IGLESIAS, Derecho romano, Op. cit., pag. 330.
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ellos sui_iuris por la muerte de su padre, toman bajo su potestad a sus

propios descendientes.

El poder del pater familias sobre las personas a €l sometidas se

consideraba absoluto®. En este sentido la familia romana constituye una
asociacion juridica de caracter monocratico®> que consta del pater
familias como jefe y de las personas que estan sometidas a su poder

doméstico (su mujer uxor_in_manu, sus hijos no emancipados y sus

esclavos). La condicién de miembro de esta asociacion doméstica somete
a quien la posee al poder pleno e ilimitado del cabeza de familia. El poder

del pater familias tenia un caracter unitario y en los primeros tiempos®

(34) Siguiendo a CICERON: “El padre debe ser reverenciado por sus hijos como si fuera un dios”

(“quem veretur ut deum, neque enim multo secus est parens liberis”). Cfr. F.

ScHuLz, Derecho romano clasico, Op. cit., pag. 142. Como indica el autor en la citada obra
“el profundo respeto del romano a la autoridad y a la disciplina, fue un sentimiento que
inspird siempre a los juristas de Roma. La casa romana fue para ellos la méas alta escuela de

disciplinay la patria potestas ilimitada una exigencia ineludible”.

(35) Vid. M. KAsEeR. Derecho romano privado, Op. cit., pag. 66.

(36) La patria potestas en su concepcién mas arcaica refleja el extraordinario poder que el

pater familias ejerce sobre los hijos in potestae abarcando incluso el derecho de matar a
los hijos, (incluidos los recién nacidos), derecho que fue suprimido por el Emperador
Valentiniano. Originariamente el pater familias gozaba del derecho de vender a sus hijos y
cuando los vendia al extranjero, se convertian en esclavos; podia desposar y dar en
matrimonio a sus hijos sin el consentimiento de éstos y también tenia derecho a disolver el

matrimonio de sus hijos; tenia igualmente derecho a nombrar un tutor o un heredero a sus

hijos. En definitiva, la patria potestas no se concebia, en modo alguno, como una especie
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se extendia por igual a cosas y a personas, libres y sometidas a

esclavitud.

Aunque era un poder absoluto, en la practica, sin embargo, resulta
doblemente atenuado dado que su ejercicio estaba limitado, por un lado,

por las costumbres de los antepasados, mores maiorum, contrarias a

todo abuso en la conducta paterna, y por otro, por la ritual consulta al

tribunal denominado iudicium domesticum® que constituia una

institucién familiar consuetudinaria equilibradora del poder paterno.
También contribuyeron como elementos disuasorios del ejercicio abusivo
del poder del cabeza de familia, la nota censoria y el progresivo
reforzamiento de la posicién de los hijos sometidos a patria potestad en la

legislacion promulgada en la época imperial.

El conjunto de los poderes del pater familias se llamaba manus

en la edad antigua, y més tarde, en el uso corriente, potestas>®. Esta

autoridad soberana que ejerce el pater familias comprende en si

diversas potestades: sobre la mujer: manus maritalis o potestas

de guarda o de custodia y el padre no podia ser considerado como un tutor legitimus de su

hijo. Vid. F. ScHuLz, Derecho romano clasico, Op. cit., pags 143 y ss.

(37) Normalmente, cualquier decisién sancionadora emitida por el cabeza de familia era sometida

a consulta ante dicho tribunal con caracter previo a su adopcidn.

(38) Vid. P. BONFANTE, Op. cit., pag 147.
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maritalis, sobre los hijos: poestas o patria potestas, sobre los

esclavos: dominica potestas y sobre los hijos de otros entregados en

venta al pater familias: mancipium. Mas tarde, la palabra manus se

utiliza tan sélo para designar el poder sobre la mujer casada: uxor_in
manu en tanto ésta pertenece a la casa del marido. El poder sobre los

hijos es la patria potestas y el que se tiene sobre los esclavos es la

propiedad; asi se dice que los hijos estdn “in_potestae patris” y las

personas sometidas a esclavitud estan “in_potestae domini”.

Respecto a la poestas o patria potestas sobre los hijos

destacar que ni la mayoria de edad del hijo, ni su matrimonio, ni su
ingreso en el ejército, ni su acceso a las magistraturas mas altas ponen fin
a ese poder paterno y a la incapacidad juridica del hijo*°. La patria
potestas no se extingue cuando el hijo es mayor, sino que subsiste
mientras el padre vive, a menos que éste abdique de su poder sobre el

hijo a través de un acto especial: emancipatio. Excepcionalmente,

también se extingue la patria potestad por la elevacion de los hijos a

ciertos sacerdocios como el del flamen Dialis, o de las hijas a la funcién

de Virgo Vestalis®. Sin embargo, la intensidad de este poder y su

(39) Sobre las interferencias de la patria potestad en la vida politica de los filiifamilias, ver

LATORRE, en Estudios Alvarez Suarez, 1978, pag. 251.

(40) Vid. A. D’oRs, Derecho privado romano, Op. cit., pag 311.
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alcance, fueron progresivamente aminorados, sobre todo por el
cristianismo, de suerte que la tradicion juridica europea no recogié6 mas
qgue un débil residuo de la antigua potestad romana practicamente

comparable a la tutela sobre los menores de edad.

A diferencia de los esclavos, la mujer uxor in manu y los hijos de

familia son libres, pero ninguno de ellos puede tener patrimonio propio. En
un principio el patrimonio fue considerado como patrimonio de la familia y

el poder de disposicién sobre el mismo correspondia al pater familias.

Como regla general el que se hallaba bajo la potestad ajena, no podia
tener nada propio, por lo que los hijos e hijas sometidos a patria potestad

no podian adquirir para si mismos; en definitiva, no podia ser propietarios.

En el Derecho romano clasico los sometidos al pater familias

carecen, en principio, de capacidad para tener un patrimonio
independiente** y aunque gozan de capacidad negocial, todo lo que
adquieran por los negocios en que intervengan y todas las disposiciones
hechas a su favor por terceros, pasan a formar parte del patrimonio

familiar, es decir, del patrimonio gobernado por el pater familias. Como

(41) Como consecuencia de esta incapacidad patrimonial del hijo, todo lo que éste adquiera
revierte necesariamente en el patrimonio familiar. Vid. M. KASER, Derecho romano privado,
Op. cit., pag. 278.
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dice J. ILEsIAS*, “los filii_familias carecen de capacidad patrimonial

activa” y en términos similares P. BONFANTE*® sefiala que “el pater
familias no solamente dispone del patrimonio familiar a su gusto, sino

gue todo lo que adquieran los filii_familias le pertenece”. Del mismo

modo ScHuLz** manifiesta que “un hijo sometido a potestad no tiene
propiedad alguna, pues lo adquirido por él revierte automaticamente en el
patrimonio de su padre”. Este dogma clasico de la incapacidad patrimonial
del hijo sometido a potestad se hallaba profundamente arraigado en la

mente de los juristas de la Republica tardia y del Principado.

Solo el pater familias era sui_iuris y en consecuencia sélo a él

se le reconocia plena capacidad juridica y de obrar, en el seno de la
familia, en el marco del derecho privado y, en especial, en el dmbito

patrimonial.

Solo el pater familias podia ser titular de derechos patrimoniales:

“filius_nihil suum habere potest™. Los hijos e hijas de la familia

sometidos a patria potestad y, por ello, allieni _iuris, tenian tan sélo una

(42) Cfr. J. IGLESIAS, Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Op. cit., pag. 154.
(43) Vid. P. BONFANTE, Op. cit., pag.165.
(44) Cfr. F. ScHuLz, Derecho romano clasico, Op. cit., pag. 145.

(45) EI hijo no puede tener nada suyo. Vid. J. IGLESIAS, Derecho romano, Op. cit., pag. 337 donde

se hace referencia a Digesto 41, 1, 10, 1.
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limitada capacidad de obrar en ese campo, capacidad que con el tiempo

se fue ampliando de forma progresiva.

En el viejo ius civile, los sometidos a potestad no podian
empeorar la posicion del titular de la patria potestad aunque si mejorarla.
Esta situacion injusta fue posteriormente modificada por el pretor al
establecer una serie de acciones®® en virtud de las cuales los acreedores
de los hijos o esclavos podian reclamar de los respectivos jefes. En virtud

de estas acciones el pater familias se obligaba a responder

solidariamente junto con la persona alieni iuris sometida a su potestad,
en aquellos casos en que ésta actuaba en el trafico negocial mediante

una intervencién o a iniciativa del pater familias, como podia ser el

haberle puesto al frente de un negocio, haberle encomendado alguna

gestion patrimonial o haberle otorgado un peculium.

Podria decirse, por tanto, que la absoluta inicial incapacidad

patrimonial del filius familias deja de ser tal con la apariciéon de los

peculios, mediante los cuales el pater familias concede®’ parte de sus

(46) Son las que mas tarde se denominan acciones adyecticias: actiones adiecticiae

qualitatis.

(47) UrpriaNo en Digesto 15,1,7,1 pone de manifiesto que no es necesario o imprescindible que
exista una verdadera concesion puesto que se consideraba suficiente el hecho de que el

pater familias no suprimiese al filius o al servus lo que habian adquirido.
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bienes al filius familias“®. La incapacidad patrimonial de los sometidos a

patria_potestas se mantiene, desde un punto de vista dogmatico,

durante toda la época clasica y aunque cae en desuso a finales de la
Republica, el radical cambio de concepcidén en la situacion juridica del

filius familias no se produce hasta la época postclasica.

No hay unanimidad doctrinal en cuanto al significado etimolégico
del término peculium. Para muchos autores peculium® es un
diminutivo de pecus, ganado. Sin embargo, BoNFANTE®, por el contrario,
considera que es un diminutivo de pecunia, por lo que no significa
ganado, sino pequefio patrimonio®*. Con independencia de su significado
etimolégico, no cabe duda de que el peculium independizaba econdmica
y socialmente a quien lo recibia®, si bien la propiedad del mismo

correspondia al pater familias.

(48) A pesar de que los textos hablan normalmente de peculios de los hijos o esclavos, también se

admiten los peculios de las hijas o esclavas.

(49) Peculium, literalmente, “propiedad de un ganado”. Cfr. F. ScHuLz, Derecho romano

clasico, Op. cit., pag. 146.
(50) Vid. P. BONFANTE, Op. cit., pag.165.

(51) Es probable que en época primitiva el peculio consistiese en una cantidad de dinero o en un
pequefio patrimonio, por lo que su administracion se enmarcaria dentro de la esfera del

creditum ydeahilasactiones adiecticiae qualitatis.

(52) Vid. M. KASER, Derecho romano privado, Op. cit., pag. 279.
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Existen diversas figuras vinculadas al régimen de los peculios.

Historicamente surge, en primer lugar, el peculium profecticium que

era el concedido por el pater familias al filius familias para sus

necesidades o para el ejercicio de alguna actividad y tenia por objeto una
pequefa cantidad de dinero o un pequefio grupo de bienes concedido por

el pater familias al_filius familias en goce y administracion, de

manera que podia disponer libremente del peculio, pero no donarlo. Tal

concesion podia ser revocada en todo momento —ademptio peculii-y a

la muerte del filius el peculio retornaba automaticamente al pater

familias.

El hijo adulto que ya no vivia en casa de su padre podia
administrar, al igual que un propietario, los bienes que le habian sido

entregados en concepto de peculium profecticium e incluso podia

disponer de ellos y afectarlos al pago de deudas. Sin embargo, el pater
familias continuaba siendo el Unico propietario legal de tales bienes y en
consecuencia podia privar de ellos al hijo discrecionalmente, aiin cuando

hubiesen sido adquiridos por éste con su propio trabajo®.

Una segunda figura es el peculium castrense que surge en la

época del Principado en contraste con el peculium profecticium.

(53) Cfr. F. ScHuLz, Derecho romano clasico, Op. cit., pag. 146.
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Durante la época republicana todo lo que el hijo adquiria con ocasion del

servicio militar formaba parte del peculium profecticium; sin embargo,

con el paso de la Republica al Principado, los bienes castrenses
adquieren especial importancia debido, por un lado, al aumento de la
paga o soldada y de los donativos a favor de los soldados vy, por otro, al
hecho de que el ejército romano se transformé en profesional, adquiriendo

caracter de permanencia.

Siguiendo a BONFANTE se ha de decir que el principio de titularidad

Unica del patrimonio familiar en la persona del pater familias, tan sélo
sufrid en la época clésica una derogacion, la establecida a favor de los

filii familias soldado, lo que habria constituido un ius singulare a partir

de Augusto. Fue en época del emperador Augusto cuando se concedi6 al

hijo militar la facultad de disponer inter vivos o mortis causa de lo que

hubiera adquirido en campafa militar, siempre que continte al servicio de
las armas. Posteriormente, con Adriano de emperador se configuré de

manera definitiva el peculium castrense como un peculio especial,

diferenciado del peculium profecticium, en la medida en que el filius

familias podia otorgar testamento respecto a lo adquirido en campafia™.

(54) Segun se establece en Instituciones de Justiniano 2.12.pr “...1o que un militar que se
halla bajo la potestad de su padre hubiera adquirido en campafia, ni su

mismo padre puede quitarselo, ni los acreedores del padre venderlo o de

40



Con el paso del tiempo se reconoce al hijo militar, en relacién con

el peculium castrense, capacidad de testar, de disponer inter vivos, y
de donar, si bien los bienes no pierden la condicién de peculiares, pues
en el caso de que el filius fallezca antes que el pater sin haber otorgado
testamento, los bienes revierten automaticamente a este ultimo o a sus

herederos, pero no por derecho de sucesion, iure hereditatis, sino por

derecho de peculio, iure peculii, es decir, como si ya le hubiesen
pertenecido en propiedad (Digesto 49, 17, 2.). El Derecho de Justiniano
modifica este régimen al disponer que si el hijo muere intestado, procede
la sucesion legitima de los hijos y de los hermanos, siendo llamados los

parientes en tercer grado (Inst. 2, 12 pr.)>>.

Existen ademéas otras dos formas o figuras de peculio, el peculium

guasi castrense y el peculium adventicium, ambas recogidas en la

legislacion de Constantino.

En un primer momento, el peculium gquasi castrense esta

constituido por los bienes que el hijo adquiere como funcionario de la
corte imperial. Mas tarde, también forman parte de esta variedad de

peculio, los bienes provenientes del ejercicio de cualquier cargo publico,

otro modo perseguirlo...sino que, en verdad, es cosa propia de aquel que lo

hubiese adquirido en campafia...”.

(55) Vid. M. KASER, Derecho romano privado, Op. cit., pag. 279.
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de la profesion de abogado, juez o asesor, del clérigo cristiano asi como

las donaciones realizadas por el emperador o la emperatriz.

Bajo la denominacion de peculium adventicium se incluyen, en

un principio, todos aquellos bienes que el filius familia hereda, por

testamento o abintestato, de su madre, sin que pasen al patrimonio
paterno; mas adelante se extiende también a los regalos y donaciones

nupciales recibidas por el filius familia asi como los bienes heredados

de ascendientes maternos (bona materna generis). Posteriormente se

atribuye al hijo de familia la propiedad de todos los bienes que adquiere
de cualquier modo, no sélo los procedentes de su madre, con dos Unicas
excepciones correspondientes a los bienes adquiridos con dinero del

padre o a costa del mismo (ex re patris) y los bienes entregados al hijo

por un tercero por gratitud o consideracion al padre (ex contemplatione

patris).

Una vez analizado el concepto de familia y el poder del pater
familias vy la importancia del patrimonio en relacion con ella, nos
referiremos a continuacion a la transmisiéon de dicho patrimonio en el
ambito propio y caracteristico del Derecho sucesorio, teniendo en cuenta

que por Derecho sucesorio se entiende el conjunto de normas juridicas
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gue, dentro del Derecho privado, regulan el destino del patrimonio de una

persona después de su muerte.

En sus origenes la propiedad reviste caracter familiar y como
consecuencia de ello, tras la muerte de una persona, sus bienes se
mantienen y conservan en el seno de la familia transmitiéndose a los
familiares “en virtud de aquella especie de copropiedad que existia entre
ellos y el difunto” segin manifiesta OSSORIO MORALES™®. Para ScHuLZ®’
“es posible que en tiempos prehistoricos, hubiese en Roma una
comunidad doméstica y que padres e hijos fuesen considerados como co-
propietarios de los bienes todos de la casa. Si tal comunidad doméstica
lleg6 a existir, desaparecié muy pronto y en los jurista no hallamos la mas

leve traza de ella”.

En el Derecho romano el Derecho sucesorio tiene un fundamento
familiar, aunque el objeto de la herencia, en época historica, no sea otro
que el patrimonio. El traspaso de las relaciones familiares se hizo siempre
de acuerdo con la estructura familiar. La familia se vincula por la herencia

a una continuidad.

(56) Vid. J. OssorIO MORALES, Op. cit., pag.13.

(57) Cfr. F. ScHuLz, Derecho romano clasico, Op. cit., pag. 145.
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En las XIlI Tablas y en los textos gayanos los términos familia y
hereditas son equivalentes®. El heredero no es mas que un simple
sucesor en el ius, en la posicién juridica unitaria que asumia el antecesor
en la familia. El heres sucede en la familia, es decir, se coloca en la

posiciéon juridica que ocupaba el difunto pater familias. En principio,

dado que los alieni_iuris no tienen patrimonio que dejar, tal y como se

ha comentado anteriormente, sélo el pater familias puede causar

herencia. A la muerte del pater familias, sus hijos e hijas®® se

constituyen en herederos propiamente dichos de manera que se hacen
sui_iuris y quedan de propio derecho en lugar de su padre; en definitiva,

adquieren lo que ya en vida del pater familias les pertenecia, aunque

fuera potencialmente. Estamos ante los herederos de propio derecho:

heredes sui, los cuales no pueden ser preteridos en el testamento.

Entre ellos, la herencia se reparte por igual, es decir, por cabezas: in

capita.

En Roma el testamento apareci6 relativamente pronto®.

Excepcionalmente un pater familias moria sin testamento; la sucesion

(58) Vid. J. IcLESIAS, Derecho romano, Op. cit., pag. 374.
(59) A efectos del reparto de la herencia, no hay diferencia entre hijos: sui e hijas: suae.

(60) La aparicion del testamento es mucho mas tardia en el Derecho germanico.
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testamentaria era lo normal®". Existié6 una larga fase durante la cual a la

muerte del pater familias los derechos y relaciones que le pertenecian

como jefe y representante de la familia se continuaban necesariamente en
los hijos y descendientes sometidos directamente a su potestad

(heredes sui).

El patrimonio del de cuius, en cuanto éste moria, pasaba, sin

necesidad de un acto especial de aceptacion, a los heredes sui. Y lo

mismo ocurria con los heredes necceesarii, esclavos del causante

manumitidos y designados herederos en testamento, pues también
adquirian la herencia inmediatamente después de la delacion o llamada a
la misma, sin necesidad de que mediase acto alguno o manifestacion de

voluntad por su parte. Sin embargo, los herederes extranei, los que no

lo son por derecho propio, no se hacen herederos por el hecho mismo de

la muerte del causante, sino por un acto voluntario de aceptacion.

La unica forma de sucesion que se concibe en el Derecho antiguo y
clasico es la sucesion universal, que puede producirse inter vivos o

mortis causa. Suceder proviene del verbo latin succedere, que

significa colocarse una persona en lugar de otra, sustituyéndola. Para los

(61) Ningun ciudadano romano honorable moria sin testar. Para la conciencia social de la época
otorgar testamento era una acto de especial importancia que respondia a la necesidad de

perpetuar la unidad familiar bajo un nuevo jefe.

45



jurisconsultos romanos la successio consistia en que una persona se
situase en la misma posicion juridica en la que antes habia estado otra,
produciéndose la adquisicibn, como mera consecuencia de esta

suplantacién®?.

La sucesién universal mortis causa es la herencia: hereditas,

que tiene lugar cuando a la muerte de una persona, otra: heres, asume
todas las relaciones juridicas del difunto que no sean intransmisibles.
Aunque la regla general es la transmisibilidad, se consideran
intransmisibles las relaciones juridicas pertenecientes al Derecho publico
(magistraturas, cargos publicos desempefiados por el difunto, etc...) y, en
el ambito del Derecho privado, las relaciones juridicas que se vinculan a

la persona, como ocurre, en el orden familiar, con la patria potestas, la

manus Y la tutela, y en el &mbito patrimonial, los derechos de usufructo,
uso Yy habitacion. Son también intransmisibles la posesion; las

obligationes ex delicto; las obligaciones de garantia del sponsor y

del fidepromissor; las relaciones que descansan en la reciproca

confianza de las partes -mandato y sociedad-; la locacién de operae; la
herencia deferida pero todavia no adquirida®. Sin embargo, al heres no

pasan solamente los derechos del fallecido, sino que también se

(62) Cfr. J. ARIAS RAMOS, Op. Cit., pag. 764.

(63) Vid. J. IGLESIAS, Derecho romano. Instituciones de derecho privado, Op. Cit., pag. 622.
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transmiten sus cargas Yy obligaciones, de las cuales responde el heredero
no solo con el activo recibido de la herencia, sino incluso con su propio

patrimonio: ultra vires hereditatis.

El fendbmeno de la hereditas esta ligado al titulo de heres
designado por voluntad del causante en testamento (sucesion
testamentaria) o, en su defecto, de la ley (sucesion abintestato), siendo
incompatibles ambas formas de designacién. Cuando una persona era
designada heres tan solo para una parte del patrimonio del testador, la
otra parte no se destinaba a los herederos abintestato, sino que el

heredero testamentario asumia la totalidad de la herencia.

Hasta ahora hemos hecho referencia a la hereditas, que es la

sucesion mortis causa regulada por el Derecho civil. Sin embargo, es

necesario sefialar que junto a esta herencia civil existe la herencia

pretoria: bonorum possessio, nuevo sistema basado en principios de

equidad que debe su origen a la actividad pretoria.

La bonorum possessio no surge por contraposicion a la

hereditas sino con la idea de ampliar la base de las vocaciones
hereditarias. Integran este nuevo sistema una serie de edictos y decretos

en virtud de los cuales se asignaba la bonorum possessio a

determinadas personas, que no siempre eran las que resultaban ser
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herederos conforme a los puros preceptos del ius civile. Segun
manifiesta IGLESIAS®, en la época clasica la funcién del Pretor es
fundamentalmente correctora, confiriendo los bienes hereditarios a
personas que el Derecho civil no contempla como herederos. El Pretor
lleva a cabo esta labor de correccion o complemento del ius civile tanto
en el ambito de la sucesion testada como en la intestada. La mayoria de
la doctrina actual considera que la accion del Pretor no tiene por objeto
reformar el derecho sucesorio civil, sino regular la posicién de las partes

en una controversia hereditaria. Se reconoce a la bonorum possessio

una originaria finalidad procesal: designar al que ha de poseer la masa
hereditaria mientras se tramita el proceso en que la herencia se discute.

La bonorum possessio supone, por tanto, la adjudicacion interina de

las cosas hereditarias a fin de facilitar la instauracion del proceso, cuando
es dudosa o equivoca la situacién de hecho sobre la que versa dicho
proceso. Como consecuencia del cardcter interino de tal adjudicacion y
dado que el heredero civil puede recobrar el patrimonio hereditario

ejercitando a tiempo la hereditatis petitio, se dice que la bonorum

(64) Vid. J. IGLESIAS, Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Op. Cit., pag. 623.
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possessio es sine re, por contraposicién con la bonorum possessio

cum re®.

En definitiva, tal y como sefiala ScHuLz®®, el Pretor podia otorgar la

bonorum possessio a un heres o a un non-heres. En el primer

supuesto, el heres disponia de los recursos pretorios y de los que le eran
concedidos por el ius civile, mientras que en el segundo el heres
disponia solamente de los recursos pretorios. Cuando se otorgaba la

bonorum possessio a un non-heres, existiendo heres, el Pretor se

limitaba a colmar la laguna existente en el ius civile; pero si existia un
heres, se producia el conflicto de dos derechos y, en tal caso, unas

veces es el bonorum possessor considerado legalmente superior al

(65) Para aclarar estos conceptos es necesario tener en cuenta que cuando la persona a quien se

concede la bonorum possessio no coincide con el heredero civil, se establece una

distincion entre bonorum possessio sine re y bonorum possessio cum re. El

bonorum possessor aquien el Pretor sostiene como tal incluso frente al heres civil se dice

que tiene una bonorum possessio cum re. Por el contrario, si su situacién es mantenida

solo en el caso de que el heredero civil no pida la herencia, pero si esto sucede, cesa,

entonces se dice que tal bonorum possessio es sine re.

(66) Vid. F. ScHULz, Derecho romano clasico, Op. Cit., pags. 206 y ss.
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heres®, otras en cambio, el heres es considerado superior al bonorum

possessor®,

Aunque en un primer momento el bonorum possessor no

prevalece sobre el heredero civil, poco a poco, se va invirtiendo esta
situacién. Asi, lo que empezd modestamente siendo una posesion interina
del patrimonio hereditario fue evolucionando a casos de posesion a falta

de herederos civiles (representada por la bonorum possessio sine re)

y, finalmente, a casos de posesion en contra de los herederos civiles

(representada por la bonorum possessio cum re).

Por otro lado, y al igual que en el caso de la hereditas, cabe

distinguir entre bonorum possessio _secundum tabulas, bonorum

possessio_sine tabulis o ab intestato y_bonorum possessio

contra tabulas, segun que la bonorum possessio sea conferida,

respectivamente, de conformidad con el testamento, en ausencia de este

o contra lo dispuesto en el mismo.

Mientras la hereditas, segun se ha sefialado anteriormente, se

impone obligatoriamente a los heredes sui, cuando no son extrafios o

voluntarios, la bonorum possessio es concedida en tanto en cuanto se

(67) Labonorum possessio es llamada en tal caso bonorum possessio cum re.

(68) Labonorum possessio es llamada en tal caso bonorum possessio sine re.
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solicita del magistrado, es decir, las personas a las que se ofrece la

bonorum possessio deben solicitarla del magistrado mediante una

declaracién de aceptacién: agnitio®.

Otra diferencia consiste en que la hereditas se rige por el principio

de la aceptacion personal, mientras que para la bonorum possessio se

admite la adquisicion por medio de representante. Si bien en la legislacién
imperial se mantiene el sistema pretorio, en las legislaciones de los

inmediatos predecesores de Justiniano comienza a desvanecerse la

distincibn entre la hereditas y la bonorum possessio y con la
Compilacion se llega hasta una fusion y confusion de ambos sistemas. La
hereditas es la Unica sucesion universal con origen en la successio

clasica que ha perdurado hasta las legislaciones actuales.

En el Derecho romano antiguo y clasico la sucesion, tal y como se
ha indicado anteriormente, tiene caracter universal y no particular. El
heredero clasico es successor mientras que el legatario es adquirente.
El heredero clasico sucede en una posicion juridica unitaria vinculada al
universo de la familia mientras que el legatario se coloca frente al
heredero en la misma situacibn en que estaria frente al difunto. El

legatario clasico adquiere del heredero, no sucede al heredero ni al

(69) Cfr. A. D’oRs, Derecho privado romano, Op. Cit., pag. 246
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difunto, porque la sucesion a titulo particular es un concepto extrafio a los
jurisconsultos romanos, segun pone de manifiesto BONFANTE. Es
necesario esperar hasta la época postclasica para hablar de la
adquisicién de derechos singulares y de “sucesion particular” en relaciéon

con los legados.

En conclusién, en el ambito del Derecho romano, destacamos las
siguientes ideas fundamentales en relacion con la familia, el patrimonio y
la herencia. En relacién con la familia debe tenerse presente que en el
Derecho romano lo que existe es una familia patriarcal, gobernada por el

poder del pater familias. Familia que se organiza como una unidad

patrimonial de produccion; no como la familia nuclear que, generalmente,
se presenta como una unidad de consumo. Solo en casos excepcionales
serd considerada como unidad de produccién. Aqui tenemos la
explotacion econdmica (industrial, fabril, agraria...) o la sociedad de
capital que se protege actualmente en nuestro ordenamiento juridico con
la facultad concedida al testador en la particion practicada por él mismo
en el art. 1056.2° del Cdodigo Civil. El poder del pater es originariamente
absoluto en el Derecho romano clasico, sobre los individuos y sobre el
patrimonio familiar. La antigua familia romana es una pequefia comunidad
soberana donde el titular de los derechos patrimoniales sélo puede serlo

el pater familias de manera que cuando un hijo adquiere, sea por

52



negocios que lleve a cabo, o por disposiciones a su favor’®, los bienes o
derechos pasan a engrosar el patrimonio familiar: el patrimonio gobernado

por el pater familias. La herencia, inicialmente, como observa D’ORs™,

es una institucién regida en un principio por las Xl Tablas, posteriormente
por el Derecho Pretorio, y finalmente por la legislacién imperial: Novelas
de Justiniano; pero ello no altera el régimen de adquisicion. Solo podian
existir algunos peculios individualizados en el Derecho romano
postclasico, segun hemos visto; pero ello no significa una alteraciéon en el
régimen general del patrimonio familiar. En este mismo sentido se

pronuncian la generalidad de los romanistas.

Por tanto, de todo lo expuesto se deduce que en el Derecho
romano no existen, en sentido propio, ni pueden existir, precedentes
normativos de la materia cuyo estudio nos ocupa; que ya insitamente
aparecia incorporada la figura juridica de proteccién de la explotaciéon
econdémica familiar en el propio concepto de familia y herencia en los

términos sefalados anteriormente.

(70) Por actos mortis causa, por ejemplo.

(71) Vid. A. D’0Rs, Derecho privado romano, Op. Cit., pags 245y ss.
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B) Tradicion juridica germanica

La historia del Derecho germanico’® estd marcada por un hito
fundamental que tiene lugar a finales del siglo XV, a saber, le recepcion
del Derecho extranjero: Derecho romano, Derecho candnico y Derecho
feudal lombardo, principalmente, siendo el Derecho romano el mas
importante de todos ellos. Aunque en el ambito del Derecho privado la
recepcion de tales derechos influyd6 de manera considerable, debe
tenerse en cuenta que, sin embargo, no supuso una pérdida absoluta de

vigencia de todo el Derecho aleman”.

El Derecho germénico anterior a la recepcion del Derecho
extranjero, y mas en concreto el Derecho germanico antiguo, gira en torno
al concepto de la Sippe. Las comunidades de vida germéanica estaban

constituidas por grupos familiares que daban lugar a la denominada

(72) Vid. J. BINDER, Derecho de Sucesiones, trad. por J.L. LACRUZ BERDEJO, Madrid, 1953. H.
BRUNNER Y C. V. SCHWERIN, Historia del Derecho germanico, trad. por J.L. ALVAREZ LOPEZ,
Madrid, 1936. E. bE HINOJOSA, El elemento germanico en el Derecho espafiol, en “Obras”.
Estudios de Investigacion, I, Madrid, 1915. H. PLANITZ, Principios de Derecho privado
germanico, trad. por C. MELON INFANTE, Barcelona, 1957. J. OsSORIO MORALES, Manual de
Sucesion Testada, Madrid, 1957.

(73) EIl Derecho aleman se conservd para relaciones juridicas desconocidas por el Derecho
romano y el Derecho romano no se recibi6 si la relacién juridica romana respectiva era
extrafia en Alemania.
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Sippe. La Sippe’ (familia) germanica no se concibe como patriarcal;

sino que en una caracterizacion mucho mas primitiva se configura como
una comunidad de administracién y general, hasta bien entrada la Edad
Media. Su organizacion es de tipo agnaticio y a la vez asociativo. Esta
asociacion’, agraria y militar en la época primitiva, se rige por el principio
de igualdad de derechos de sus miembros, los cuales pueden dejar de
pertenecer a la Sippe por abandono voluntario de la misma’® o por ser

expulsados por la propia Sippe.

La Sippe se presenta como un circulo parental de vida econémica y
juridica de una serie de individuos unidos por vinculos de sangre de tal
manera que el individuo Unicamente toma parte de la vida econémica y
juridica como miembro de la Sippe’”. La Sippe desempefia ciertas

funciones juridicas de caracter publico, presta ayuda a sus miembros en

(74) Diferente de la Sippe es el circulo parental denominado Magschaft, que saliéndose del
ambito de la Sippe, comprende también a los parientes de sangre que proceden de la linea
materna. Atendiendo a su naturaleza, el circulo parental se divide en dos grupos integrados,

respectivamente, por los parientes paternos y los parientes maternos.

(75) La Sippe constituyd la asociacién de paz mas antigua, pues excluia toda hostilidad o

enemistad entre sus miembros.

(76) El abandono voluntario de la Sippe tiene lugar mediante un acto puablico: se de

parentilla tollere. Vid. H. BRUNNER Y C. V. SCHWERIN, Op. cit., pag. 11.

(77) Vid. E. bE HINOJOSA, Op. cit., pag. 18 y ss acerca del paralelismo entre la familia espafiola de

la primer época de la Edad Mediay la Sippe.
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el &mbito de la administracion de justicia y cumple una importante funcién
juridico-privada como se manifiesta en el hecho de que la Sippe queda
involucrada en todo negocio o acto juridico que realice cualquiera de los

miembros integrantes de la misma.

La Sippe asegura y garantiza la paz a sus miembros
proporcionando a todos ellos proteccion en caso de agresion por parte de
terceros. Junto a esta proteccion externa, existe también una proteccion
interna manifestada en hechos tales como la tutela conjunta que ejerce la
Sippe sobre las mujeres a quienes faltare el poder tutelar del marido y
sobre los menores de edad que carecieren de la correspondiente tutela
del padre. Con el paso del tiempo, en el periodo franco, la Sippe se va
debilitando y se fortalece el poder estatal de forma que esta tutela queda
reducida a una situacion de alta vigilancia tutelar como la que, al menos
tedricamente, asume el poder del Estado. Con la expansién del reino
franco, las funciones juridicas de la Sippe ya no corresponden a la

asociacion genealdgica agnaticia sino al parentesco de sangre.

Al principio, para pertenecer a la Sippe era necesario proceder de
un padre troncal comun, es decir, forman parte de la Sippe quienes
descienden en linea masculina de un tronco comun; en concreto, con

relacion al varén, todos los hijos nacidos de un matrimonio legitimo y
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acogidos por él, como padre, en la casa, y, con relacion a la mujer,
también su descendencia ilegitima (extramatrimonial). Mas tarde se
permitié la entrada a las Sippen de personas que, sin estar unidas por
vinculos de sangre con los demé&s miembros de la comunidad, eran
admitidos en ella mediante un acto juridico de otorgamiento de linaje o

atribucion de linaje’®.

En la Sippe se reunia todo el patrimonio del marido, de la mujer y
de los hijos, en una Unica masa comudn patrimonial que era administrada
por el jefe de la Sippe: el marido. De hecho en la comunidad se
integraban una pluralidad de miembros, que, muchas veces, tenian
diferentes procedencias de vinculos parentales. Una Gewere’, por

razon de tutela juridica (Gewere zu rechter Vormundschaft), cuya

administracion y aprovechamiento correspondia a la comunidad. En una
primera acepcion la palabra Gewere significa el acto por el cual se
entrega en forma juridica un inmueble y el hasta entonces poseedor

declara abandonar la posesion. Posteriormente se amplia el significado

(78) EIl acto juridico de otorgamiento de linaje o atribucién de linaje recibe el nombre de
Geschlechtsleite. Cfr. H. PLANITZ, Op. cit., pag. 279.

(79) Gewere, con sus innumerables significados, que sirven para describir situaciones juridicas

diversas de apariencia juridica, de tutela, de administracidn, etc.
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del término y se aplica® no s6lo a los bienes raices sino también a los

muebles.

Asi en la familia germanica todo el patrimonio estaba vinculado a la
comunidad doméstica o familiar de tal manera que en caso de que
falleciese algun miembro de la casa, no se producia ninguna alteracion en
las relaciones juridico-patrimoniales. Ningin miembro de la casa podia
disponer por ultima voluntad de los objetos del patrimonio. Todo el
patrimonio se hallaba fuertemente vinculado al parentesco de sangre,
existiendo a efectos sucesorios herederos natos, a quienes nadie podia
privar de sus derechos; pero ademas, en el raro supuesto de que no
existieren tales herederos, tampoco el causante podia disponer

libremente de los bienes mortis causa; puesto que ello era considerado

fraudulento para los derechos reversionales que correspondian a la
Sippe, que funcionaba como una comunidad genérica. El derecho de
reversion a favor de la Sippe sélo continudé en el periodo franco con

relacion a los inmuebles como derecho de reversion del Municipio.

En la época de auge de las Sippen no existe un dominio privado

sobre la tierra sino que predomina el dominio colectivo a favor de la

(80) En el sentido de posesion, tiene gewere sobre inmuebles quien percibe sus rendimientos; y
en cosas muebles, se considera titular de la gewere a quien lo fuera de su tenencia. Vid. H.

BRUNNER Y C. V. SCHWERIN, Op. cit., pag. 195.
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Sippe. La propiedad de los bienes raices corresponde a la Sippe,
siendo necesario el consentimiento® de los miembros que la componen

para poder enajenarlos.

Solus deus herededem facere potest, non homo®; dicen

los antiguos proverbios germanicos. La Unica sucesion mortis causa

que conocieron fue la sucesion legal, intestada, necesaria. Entre los
pueblos de la tradicién juridica germénica, como nos recuerda TACITO, no

existié el testamento: nulla apud eos testamenta®, que partia de que

todos los bienes eran propiedad de la familia, y debia seguir en ella. Todo
el patrimonio familiar ha de continuar en la comunidad doméstica; y si por

cualquier causa ésta se extingue, los bienes han de revertir a la originaria

Sippe.

En el primitivo Derecho germanico predominaba la idea de la

copropiedad familiar entre el difunto y sus familiares sobrevivientes. En

(81) La historia del derecho de consentimiento en las enajenaciones parece referirse a la antigua
propiedad de la Sippe sobre bienes raices. Vid. H. BRUNNER Y C. V. SCHWERIN, Op. cit.,
pag. 13

(82) Cfr. H.PLANITZ, Op. cit., pag. 343.

(83) EI desconocimiento del concepto de testamento es una caracteristica propia de las culturas
juridicas embrionarias y de las sociedades primitivas en las que no existe un pleno

reconocimiento de la propiedad individual.
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virtud de esta idea, la Unica sucesidén conocida en aquella época era la
sucesion familiar, que como manifiesta Ossorio0 MoraLES®, dificulté y
retrasd extraordinariamente la introduccion del testamento. Podria
decirse, por tanto, que existe la herencia como continuidad patrimonial de
la familia, desconociéndose el concepto de testamento. Hasta la
recepcion del derecho extranjero, el derecho hereditario germanico era un
derecho de familia; las disposiciones de ultima voluntad o se desconocian

0 estaban prohibidas.

En la Edad Media la Sippe y el circulo parental pierden su antigua
significacién. Tanto en el campo como especialmente en las ciudades, la
vieja organizacion de la Sippe estaba en trance de disolucion plena. La
comunidad domeéstica al modo antiguo comienza a desaparecer y en su
lugar se subroga la familia particular o familia en sentido estricto®® que se
apoya en la comunidad matrimonial. Cuanto mas van perdiendo
importancia la Sippe y el circulo parental, mas fuerza recobra la
significacién de la casa y la asociacibn matrimonial de marido y mujer
como centro de ésta. El patrimonio doméstico se constituye ahora por los

bienes matrimoniales y no por los bienes de la familia como

(84) Vid. J. OssoRrRIO MORALES, Op. cit., pag 14.

(85) La familia particular o familia en sentido estricto: Einzelfamilie estaba formada por el

padre, la madre y los hijos. Cfr. H. PLANITZ, Op. cit., pag. 284.
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antiguamente. Durante esta época, frente a la permanencia de la
propiedad territorial en el seno de la familia, de fuerte arraigo hasta
entonces, surge una libertad de enajenacién limitada del poseedor. En la
Epoca Moderna la significacion de la Sippe queda limitada a ciertos

derechos y obligaciones en materia de tutela y de derecho hereditario.

En un estudio comparativo entre el Derecho romano y el Derecho
germanico en el &mbito de la familia, la propiedad y la herencia habria
que tener en cuenta las siguientes consideraciones manifestadas por

BINDER®.

El Derecho romano conoce solamente una forma de propiedad,

que consiste en el sefiorio absoluto del pater familias sobre todo el

patrimonio sometido a su poder. El Derecho germanico, en cambio, no ha
confiado el patrimonio al libre arbitrio del Hausherr; no llega a ese
concepto romano de propiedad, unitario y abstracto. Al concepto romano
de la propiedad, corresponde no sélo la unicidad de la sucesion, sino
también la libertad de testar del causante: a la multiple caracterizacion de
la propiedad germanica segun su fin y destino, y a su vinculacién a la

continuidad familiar, corresponde el distinto ordenamiento sucesorio de

(86) Vid. J. BINDER, Op. cit., pag 2.
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las diferentes partes del patrimonio y masas patrimoniales® y la ausencia

de una sucesion basada en la voluntad del Hausvater.

En definitiva, la sucesion en los derechos de raiz germanica no
tiene el caracter de generalidad propio del Derecho romano sino que lo
que existen son una pluralidad de sucesiones en la masa patrimonial
correspondiente a cada causante; dividiéndose los bienes de acuerdo con
su particular naturaleza y segun su procedencia (sucesion troncal). Sin
embargo, el concepto principal y fundamental, tanto en el Derecho

hereditario romano como en el moderno, es la sucesiéon universal.

Por ultimo destacar que mientras que en Roma, ante la tradicional
necesidad de perpetuar la unidad familiar bajo un nuevo jefe, lo

excepcional era que un pater familias muriese sin testamento, en los

primitivos pueblos germanicos el testamento era una institucion

desconocida.

(87) Se trata de las Ilamadas sucesiones especiales.
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C) Derecho histérico espafiol

Los tres elementos fundamentales que intervienen en el desarrollo
histérico del Derecho civil espafiol®® son el romano, el germanico y el
candnico. Posteriormente ha influido también el derecho cientifico, algo la
legislacion extranjera y las declaraciones doctrinales de la jurisprudencia®
gque emana de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de

Justicia.

Los sistemas juridicos romano y germanico presentan una

diversidad® sustancial que se fundamenta en la diferente constitucion

(88) Cfr. F. BONET RAMON, Derecho Civil, Barcelona, 1948. J. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil
espafiol, comun y foral, Madrid, 1975. DE CASTRO Y BRAVO, Compendio de Derecho Civil,
Madrid, 1968. F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1991. J.L. DE
Los Mozos, Derecho Civil espafiol I, Parte General, vol.1, Introduccién al Derecho civil,
Salamanca, 1977, pags 157 y ss. D. EspiN CANOVAS, Manual de Derecho Civil, Madrid,
1975. A. M. ROMAN GARCIiA, Fundamentos histdricos y metodoldgico del Derecho Civil

espafiol, Caceres, 2006. J. PuIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, Barcelona, 1983.

(89) Vid. F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil segln los principios, los precedentes y
cuerpos legales del antiguo Derecho de Castilla, las leyes civiles generales, las especialidades
de las legislaciones forales, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y el Cdédigo Civil e

historia general de la legislacion espafiola, Tomo I, Madrid, 1899, pag. 72.

(90) “Desde el punto de vista de la historia de la ciencia del Derecho y de la historia de la
Dogmatica, el método histérico-dogmatico se ha decantado en la Neueren
Privatrechtsgeschichte, nueva disciplina histérico juridica, en Alemania, desde 1935, que ha

contribuido a deshacer en viejo antagonismo entre romanistas y germanistas”. Cfr. J.L. DE
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familiar®™ y en la opuesta organizacién social de ambos pueblos. Esta
diversidad logra atenuarse, en gran medida, gracias al Derecho candnico
qgue proclama como principios basicos el respeto absoluto a la
personalidad humana en su mas amplio sentido y la afirmacién abstracta
de la libertad de querer en cualquier sujeto humano. El alcance y
contenido de este Ultimo principio es mas extenso que el establecido por
el Derecho romano en el sentido de que la libertad de querer también se

predica respecto del filius familias y del siervo y demas personas de

condiciéon humilde.

En la época primitiva de la historia de cada pueblo no existia
propiamente sucesion testada ni intestada. El individuo no era mas que
uno de los distintos miembros que conformaban la tribu, familia 0 gens,
con un jefe a la cabeza. Esa tribu, familia o gens constituia una unidad
gue no se veia alterada por la muerte de cualquiera de sus integrantes y
en el caso del fallecimiento del jefe, éste era simplemente sustituido por
otro nuevo que ocupaba su lugar. Por tanto, no existia transmisién alguna

por causa de muerte porque para que el verdadero propietario muriese

Los Mozos, Derecho Civil espafiol |, Parte General, vol.1, Introduccidn al Derecho civil, op.

cit., pags. 63y 158.

(91) Segun se ha indicado con detalle en el apartado anterior de esta tesis.
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era necesario que desapareciese la tribu o familia. Durante esta época el

testamento era una instituciéon desconocida.

Con el paso del tiempo, a medida que la familia comienza a
desintegrarse y los hijos se desvinculan de la misma estableciendo
nucleos independientes, la propiedad tiende a hacerse individual y se
conceden derechos al individuo, asigndndole una participacion en los
bienes de la familia. También se reconoce al individuo facultad para
adquirir con independencia, por lo que se hace necesario distinguir entre
los bienes patrimoniales o familiares y los bienes adquiridos® de tal forma

que los primeros han de quedar en la familia de la que proceden.

En la historia del Derecho sucesorio espariol, casi nada se sabe de
la época prerromana y tras la vigencia del Derecho romano, los primeros
datos aparecen recogidos en la Lex Visigothorum en la que la sucesion
a causa de muerte se configura con arreglo al Derecho romano vulgar
pero modificado sustancialmente por elementos germanicos. En caso de
que existan descendientes, la libertad de disponer se reduce a un quinto

de la herencia. Durante la Reconquista recobra importancia el elemento

(92) Mientras que los pueblos germanos mantuvieron esta distincion entre bienes propios,
patrimoniales o familiares y bienes adquiridos, en Roma nunca tuvo importancia tal
distincion. Vid. J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, Madrid,
1987, pag. 11.
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germanico y popular tal y como se refleja en los Fueros municipales y
generales, muchos de los cuales dividen la sucesion en una pluralidad de

masas hereditarias.

Las Partidas®™, ademas de recoger las influencias recibidas de la
legislacion canénica®, introducen en el Derecho de sucesiones los
principios romanos ya olvidados en relacion con la incompatibilidad entre
la sucesion testada e intestada, las formalidades de los testamentos,

etc...

A los efectos de la materia cuyo estudio nos ocupa ahora conviene
detenerse en el ambito de la sucesion testada donde en relacion con la
particion, la Ley I, Titulo XV, Partida VI que lleva por rdbrica “Que cosa
es particion e que pro viene della”, define la misma en los

siguientes términos:

(93) Se consideran la fuente mas importante de la recepcién del Derecho romano (no solamente en
Castilla sino en toda Espafia) y constituyen “un monumento literario y juridico de primer
orden, de manera que hasta el Cédigo civil, no hay obra juridica que pueda compararsele”.
Cfr. J. L. DE Los Mozos, Derecho civil espafiol, op. cit., pag. 166. En términos similares, F.

DEe CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espafia, op. cit., pags 143 y 144,

(94) Las Partidas, comenzadas bajo la inspiracion de San Fernando y concluidas por Alfonso X el

Sabio, responden al ideal cat6lico de la Edad Media.
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“Particibn es departimiento que fazen los
omes entre si de las cosas que han
comunalmente por herencia o por otra

razon”.

En la legislacion antigua se considera en primer lugar la particién

hecha por los ascendientes®™ y en segundo lugar de la particién hecha por

cualquier testador. Asi, la Ley VII, Titulo I, Partida VI dispone que:

“... si el padre fiziesse testamento, en que
establesciesse por herederos a los fijos, e a
los nietos, que descendiessen del, o
partiesse lo suyo entre ellos, maguer en tal
testamento non fuessen escritos mas de dos
testigos, valdria; bien assi, como si fuesse
fecho acabadamente ante siete testigos, que
pusiesen sus nomes, e sus sellos: Esso
mismo seria quando desta manera el padre,
o el avuelo partiesse lo suyo por palabra tan

solamente, entre sus fijos, e sus nietos,

(95) Tiene su origen en el Derecho romano y se denominaba “inter liberos”.
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faziendolo ante dos testigos, rogados, e

[lamados para esto”.

Ademas debe tenerse especialmente presente la Ley VIII, Titulo I,
Partida VI°® que lleva por titulo: “Como puede mudar e revocar el
padre el testamento que ouiesse fecho entre sus fijos”. El texto

integro de la citada Ley es el siguiente:

“Mudar e revocar puede el padre, o el
avuelo, el testamento o la manda, que
ouiesse fecho entre sus fijos, en alguna de
las maneras que diximos en la ley ante
desta, faziendo después otro testamento
acabadamente, ante siete testigos, e
diziendo en el, como muda e revoca el otro
que fiziera primero. Ca si el segundo
testamento non fuese assi acabado, non se

desataria porende el primero”.

(96) Las Siete Partidas, glosadas por el Lic. Gregorio Lopez. Reedicion facsimil del B.O.E. de la
de A. de Portonariis, Salamanca, 1555, reimpr. 1974. Muchos son los comentarios y las
ediciones de Las Partidas, pero “ninguno de ellos alcanza tanta resonancia y autoridad como
el de Gregorio L6pez: Las siete Partidas del sabio Rey Don Alonso el Nono, nuevamente
glosadas por el licenciado Gregorio Lopez”. Vid. J.L. DE Los Mozos, Derecho civil

espafol, op. cit., pag. 166.
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Esta Ley VI, Titulo I, Partida VI autoriza al padre a partir su
sucesion entre sus hijos y nietos; siguiendo el esquema del Derecho
romano, segun el cual la particion practicada por el testador era la mas
firme y segura; pues no podia rescindirse si no existia lesion en las

legitimas®’.

Posteriormente el Ordenamiento de Alcald da fuerza al caréacter
supletorio de las Partidas®, pero a la vez, otorga mayor flexibilidad y
sencillez a la forma de los testamentos y rechaza implicitamente la
incompatibilidad entre la sucesion testada e intestada y expresamente la

institucion de heredero.

El siguiente hito juridico que encontramos en nuestro caminar por
la historia del Derecho espafiol lo hallamos en la Nueva Recopilaciéon® de

las Leyes de Espafia y mas concretamente en las Leyes de Toro'® que

(97) Cfr. Ley 10, titulo 36, libro 3 del Codex.

(98) Con el Ordenamiento de Alcalad se logra imponer Las Partidas y, con ello, la unidad

legislativa en los reinos de Espafia.

(99) En este cuerpo legal se recoge lo méas caracteristico del Derecho castellano, como las Leyes
de Toro que se incorporan integramente pasando a constituir el nicleo central del sistema. Cfr.
J.L. DE Los Mozos, Derecho Civil espafiol I, Parte General, vol.1, Introduccién al Derecho

civil, Salamanca, 1977, pag. 178.

(100) EIl Derecho espafiol consigue con la autoridad de las Leyes de Toro su centro de equilibrio
entre las distintas y al parecer irreconciliables corrientes romana y germanica. Vid. F. DE

CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Espafia, op. cit., pag. 146.
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contienen importantes disposiciones sobre testamentos y reservas, y
normas complementarias muy detalladas en materia de mejoras; al
mejorar puede entregarse una explotacion agraria o ganadera. En las
leyes XVII a XXIX, inclusive, se hace referencia a las mejoras de tercio y
quinto, sefialando las personas que pueden realizarlas, las personas a

quiénes se pueden hacer dichas mejoras y el modo de ejecutarlas.

En concreto la ley XIX de Toro (ley 32 tit. VI, lib. V de la
Recopilacion y ley 32, tit. VI, lib. X de la Novisima) versa sobre a la
asignacion de la mejora de tercio y quinto en cierta parte de los bienes de

la herencia y se expresa en los siguientes términos:

“El padre é la madre é abuelos en vida, 6 al
tiempo de su muerte puedan sefalar en
cierta cosa, 0 parte de su hacienda el tercio
e quinto de mejoria en que lo haya el fijo o
fijos, 6 nietos que ellos mejoraren, con tanto
gue no esceda el dicho tercio de lo que
montare O valiere la tercia parte de todos
sus bienes al tiempo de su muerte; pero
mandamos que esta facultad de lo poder

sefialar el dicho tercio € quinto como dicho
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es, que no lo pueda el testador cometer &

otra persona alguna”.

LLaMAS Y MoLINA™® en el comentario a la ley XIX de Toro sefiala
que dicha ley incluye tres partes claramente diferenciadas. En la primera
se concede a los padres la facultad de sefalar en cierta y determinada
cosa la mejora de tercio y quinto que hagan a sus hijos. La segunda alude
al tiempo en que debe regularse el valor del tercio, sefialando el tiempo
de la muerte del testador para regular el tiempo de la mejora con respecto
a lo que entonces valian los bienes del mismo. En la tercera parte se
prohibe al testador conceder la facultad de sefialar el tercio y quinto de

mejora en cosa cierta a persona alguna.

En cualquier caso, haciendo uso de la facultad concedida en esta
ley se admite la posibilidad de entregar, en concepto de mejora, una
explotacion agricola o ganadera y de ahi la importancia para nuestro

estudio.

(101) Vid. Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres leyes de Toro de S. LLAMAS Y

MOLINA, Tomo I, Madrid, 1853, pags. 346 y ss.
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Por tanto, puede decirse que la mejora tal y como se concibe en las

102

Leyes de Toro es, tal vez, y segun indica DE LOS Mozos ™, la formula que

mejor se adapta a la conservacion de la unidad de la explotacion agricola.

(102) Vid. J. L. DE LoS Mozos, Propiedad, herencia y division agraria. La sucesion en el Derecho

agrario, Madrid, 1977, pag. 9.
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D) Codificaciéon: Proyecto de 1851 y Anteproyecto del Cédigo

Civil

Siguiendo el hilo cronolégico de la evolucion legislativa de nuestro
pais hemos de detenernos en el siguiente hito juridico: el Proyecto de
Cédigo Civil de 1851'%. El precedente del contenido del actual art. 1056
del Cddigo Civil actual lo encontramos en el art. 899 del Proyecto de

Cadigo Civil de 1851, en el cual se establece que:

“cuando el difunto hizo por acto entre vivos
0 por ultima voluntad la particion de sus
bienes, se pasara por ella en cuanto no
perjudiqgue a la legitima de los herederos

forzosos.”

Asi, cuando el testador hizo por actos inter vivos o mortis

causa la particibn de sus bienes, se pasara por ella en cuanto no

perjudique la legitima de los herederos forzosos. Este precepto se

(103) El Proyecto de 1851 es el propio Codigo Civil en una fase de gestacion. Vid. M. PERA
BERNALDO DE QUIR0OS, EI Anteproyecto del Codigo Civil espafiol (1882-1888), Madrid,
1965, pag. 26.
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relaciona necesariamente con los articulos 660 y 661'% del mismo
cuerpo legal, teniendo en cuenta que conforme a lo dispuesto en el
articulo 659 “Lo dejado en testamento se reputard mejora, aun

cuando el testador no lo haya expresado”.

F. GARCiA GOYENA'® comenta el art. 899 del Proyecto de Cédigo
Civil poniendo de manifiesto que en el Derecho romano la particion hecha
por el testador era la méas firme®®” y destacando la relacién de dicho
precepto con el 1225 de la Luisiana’®® y con la ley 10, titulo 36, libro 3 del
Cddex, ademas de las citadas Ley VII, Titulo I, Partida VI y ley XIX de
Toro. Igualmente advierte que cuando los herederos no sean forzosos mal

podran ir contra la voluntad del que los ha favorecido; y si son hijos o

(104) Conforme al art. 660 “Cuando el mejorante no haya dispuesto otra cosa, toda
mejora se sacara del remanente liquido del quinto, y, en lo que no

alcanzare, de la parte disponible entre herederos forzosos”.

(105) Dispone el art. 661 que “El que hace la mejora puede sefialarla en cosa
cierta, con tal que el valor de esta no exceda de la medida legal de
aquella; pero no podra cometer el sefialamiento a otro alguno, ni aun al

mismo mejorado...”

(106) Vid. F. GARCIA GOYENA, Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil espafiol,
Tomo Il, Madrid, 1852, pags. 107.

(107) No se rescindia por la lesién enorme si quedaba salva la legitima. Vid. F. GARCIA GOYENA,

Concordancias, Motivos y Comentarios del Cadigo Civil espafiol, Madrid, 1852, pag. 263.

(108) No ha lugar a la particion si el difunto lo ha arreglado entre sus herederos legitimos o

extrafios.
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descendientes deben respetar el juicio y la voluntad del padre en cuanto

no menoscabe su legitima.

En el marco de la evolucion legislativa y dentro del proceso de
codificacion, tras el Proyecto de 1851, el siguiente texto juridico de interés
para nuestro estudio es el Anteproyecto del Cddigo Civil espafiol (1882-
1888) redactado por la Seccion de lo civil'® de la Comisién de Cédigos.
Este Anteproyecto constituye, sin duda, uno de los antecedentes mas
importantes del Cdédigo Civil vigente en Espafia y supone una
continuacion de los trabajos realizados para la elaboracion del Proyecto

11
dO

de 1851; de nuevo se pone de manifiesto la idea de continuida como

principio basico en la transmision del saber juridico.

El Anteproyecto muestra un acusado caracter de hito intermedio o
puente entre el Proyecto de 1851 y el Cédigo Civil y llega a considerarse
un valioso medio para interpretar muchos de los preceptos de nuestro
Caodigo Civil tanto en lo que se refiere a las fuentes que inspiran su
redaccion como en lo relativo a la intencion de sus redactores. En

definitiva, no cabe duda de la suma importancia que tiene el Anteproyecto

(109) También conocida como Seccion primera de la Comision de Caodigos; Seccion que se

encarga posteriormente de formular el Cédigo Civil vigente actualmente en nuestro pais.

(110) Respecto al principio de continuidad nos remitimos a lo expuesto al inicio del apartado

relativo a los antecedentes histéricos.
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para la interpretacion del Cdédigo y mejor conocimiento de nuestro
Derecho Civil vigente. Aunque existen normas coincidentes entre el
Anteproyecto y el Cddigo, lo cierto es que también se aprecian
importantes diferencias; algunas reglas del Anteproyecto no pasan al
Cddigo y, por el contrario, hay materias del Codigo que aun no se

nombran en el Anteproyecto™**.

Con el Anteproyecto comienza una nueva etapa del proceso de
codificacion en la que se retoman los trabajos de redaccion del Codigo
Civil que en cierto modo habian quedado paralizados por el Real Decreto
de 2 de febrero de 1880. La fecha exacta de reinicio de este esfuerzo
codificador es el 21 de marzo de 1881'*? dia en que tiene lugar en la
Seccion de lo civil, la sesiébn en que se discuten las diecisiete bases

propuestas por ALONSO MARTINEZM2.

(111) Existen también diferencias en cuanto al nimero de preceptos (el Anteproyecto resulta ser
mas extenso), diferencias de redaccién (en general es mas apretada y elaborada en el Cddigo),
diferencias de colocacion sistemética de las normas y diferencias de concepto. Cfr. M. PERA
BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del Codigo Civil espafiol (1882-1888), Madrid, 1965,
pags. 38 y ss.

(112) Vid. M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, EIl Anteproyecto del Cddigo Civil espafiol (1882-
1888), Madrid, 1965, pég. 8.

(113) Presidente de la Seccién primera o de lo civil de la Comision de Cddigos desde el 30 de

septiembre de 1878. Ministro de Gracia y Justicia hasta principios de 1884, siendo relevado
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Aproximadamente un afio méas tarde'*, ALONSO MARTINEZ presenta
a las Cortes el Titulo Preliminar y los Libros | y II'** para su deliberacién. A
partir de entonces los esfuerzos codificadores se centran en la redaccion
de los Libros Ill y IV, redaccion que ha de efectuarse conforme a lo
dispuesto al efecto en el Real Decreto de 23 de septiembre de 1882, es
decir, con sometimiento a examen y discusion de la Comisién general de
codificacién en pleno*®. A estas sesiones plenarias asisten, en calidad de
vocales, representantes de las distintas regiones forales. Segun sefala
ALONSO MARTINEZ''" es en materia de sucesiones y contratos donde el
particularismo de las regiones forales opone fuertes obstaculos a la

unidad legislativa de nuestra patria.

en el cargo por Francisco Silvela. A finales de 1885, Alonso Martinez es nombrado

nuevamente ministro, en sustitucion de Francisco Silvela.

(114) La fecha exacta es 24 de abril de 1882. Vid. M. PENRA BERNALDO DE QUIROS, El
Anteproyecto del Codigo Civil espafiol (1882-1888), Madrid, 1965, pag. 8.

(115) El titulo preliminar y los dos primeros Libros del Anteproyecto coinciden con el Proyecto de
1882. Sobre datos mas directos de esta coincidencia, vid. M. PENA BERNALDO DE QUIROS, El
Anteproyecto del Cédigo Civil espafiol (1882-1888), Madrid, 1965, pag. 9y ss.

(116) Esta idea de someter el Codigo al pleno queda también recogida en el art. 2 de la Ley de
Bases de 1888. Vid. M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, El Anteproyecto del Cddigo Civil
espafiol (1882-1888), Madrid, 1965, pag. 11, nota 14.

(117) Referencia a ALONSO MARTINEZ, El Codigo..., tomo I, pags. 6 y 7 en M. PENA BERNALDO
DE QUIRGS, El Anteproyecto del Cdédigo Civil espafiol (1882-1888), Madrid, 1965, pag. 12,
nota 16.
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En la elaboraciéon del texto del Anteproyecto se distinguen
claramente dos tipos de fuentes: por un lado, las que influyen en la
redaccion del texto coincidente con el contenido del Proyecto de 1882, es
decir, con el titulo preliminar y los Libros | y Il, y, por otro lado, las que

influyen en la elaboracion de los Libros Il y IV.

Entre las primeras se incluyen, el Proyecto de 1851 y ciertas leyes
civiles especiales que se dictaron con posterioridad'*® En cuanto a las
segundas, sefialar que son citadas en el propio Anteproyecto, tras cada
articulo y, en general, pueden englobarse en dos categorias distintas,
segun se trate de fuentes espafiolas o extranjeras. Dentro de las fuentes
espafolas encontramos, junto al Proyecto de 1851, referencias a textos
histéricos™*® y a la legislacién contemporanea’®. Una Ley especial citada
frecuentemente en el Anteproyecto y declarada expresamente vigente por
el mismo, es la Ley Hipotecaria de 1869. Respecto a las fuentes

extranjeras, en el Anteproyecto, siguiendo las Concordancias de GARCIA

(118) Ley del Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870, Ley del Registro Civil de 17 de junio de
1870y Ley de Aguas (1866-1879), entre otras.

(119) Fuero Real, Partidas y Leyes de Toro.

(120) Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, Codigo de Comercio de 22 de agosto
de 1885, entre otras.
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GOYENA, se citan con frecuencia diversos Cédigos*?*, algunos de los
cuales, tuvieron influencia, en su momento, en la elaboracion del Proyecto
de 1851. También se mencionan Cédigos de paises hispanicos*??, cuya

redaccion, a su vez, estuvo influenciada por nuestro Proyecto de 1851.

El 30 de abril de 1888 el Anteproyecto estaba acabado y mediante
Real Orden de la misma fecha se invita a todos los miembros de la
Comision de Codigos a formular las observaciones que consideren
oportunas en relacién al mismo. La Real Orden de gracias de 8 de
diciembre de 1888 enuncia las personas que formaron parte de la Seccién

123

de lo civil encargada de su redaccion, con ALONSO MARTINEZ“® al frente.

(121) Cddigo francés o de Napoledn de 21 de marzo de 1804, Cédigo del Cantén de Vaud de 11
de junio de 1819, Codigo de Luisiana de 12 de abril de 1824, Codigo de Holanda de 10 de
abril de 1838, Derecho Territorial Bavaro de 1756, Codigo Prusiano o Derecho Territorial
General de los Estados Prusianos de 5 de febrero de 1794, Codigo austriaco de 26 de abril de
1811, Cadigo italiano de 25 de junio de 1865 (el mas citado en el Anteproyecto), y Baviera.
Vid. M. PENA BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del Cédigo Civil espariol (1882-1888),
Madrid, 1965, pags. 32y ss.

(122) Codigo de Méjico, Cédigo de Portugal, Cédigo de Chile, Codigo de Argentina, Codigo de
Uruguay, Cddigo de Guatemala; enumerados segln la mayor frecuencia con que son citados
en el Anteproyecto. Vid. M. PENA BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del Cédigo Civil
espafiol (1882-1888), Madrid, 1965, pag. 35.

(123) Desde 1881 y hasta la redaccion definitiva del Cddigo, junto a ALONSO MARTINEZ
colaboraron, entre otros, ALBACETE, GAMAZO, FRANCISCO DE CARDENAS, IGON, MANRESA,

BENITO GUTIERREZ, FRANCISCO SILVELA, ISASA, Y GARCIA GOYENA. Cfr. M. PENA
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El Anteproyecto consta de un total de 2.017 articulos*** distribuidos
en cuatro libros a los que precede un titulo preliminar. Los libros Il y IV
del Anteproyecto, que abarcan los articulos 606 al final, se consideran
poco divulgados, desconocidos o confundidos’® por la doctrina, a
diferencia del titulo preliminar y los dos primeros Libros*?°, es decir, de los
primeros 605 articulos, que fueron objeto de una mayor publicidad dado
gque ademas de la edicion del Ministerio, la Revista de los Tribunales

publicé dos ediciones mas en el afio 1886.

El Libro Il lleva por rubrica “De los diferentes modos de adquirir la
propiedad” y esta integrado por tres titulos, relativos, respectivamente, a
la ocupacion, la donacién y las sucesiones. El Titulo Ill “De las

n127

sucesiones”™“’, que comienza con una serie de disposiciones generales,

comprende tres capitulos: “De la sucesion testamentaria”, “De la sucesion

BERNALDO DE QUIROS, EI Anteproyecto del Codigo Civil espafiol (1882-1888), Madrid,
1965, pags. 21y ss.

(124) De los 2.017 articulos, aparecen numerados correlativamente desde el articulo 1 hasta el
articulo 1.568. Vid. M. PENA BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del Codigo Civil
espafiol (1882-1888), Madrid, 1965, pag. 595

(125) Cfr. M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, EI Anteproyecto del Codigo Civil espafiol (1882-
1888), Madrid, 1965, pag. 7 y 18.

(126) Coincidentes con el Proyecto de 1882.

(127) Se divide en tres grandes apartados, al igual que el Proyecto de 1851.
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intestada” y “Disposiciones comunes a las herencias por testamento y sin
él”. El capitulo Il abarca los articulos 968 a 1104, los cuales se
distribuyen en seis secciones y dentro de la Ultima de ellas'®

129
3

encontramos el articulo 10737, que se refiere a la materia cuyo estudio

nos ocupa y que comienza diciendo que™**:

“Cuando el testador hiciere, por acto entre
vivos o por ultima voluntad, la particion de
sus bienes, se pasara por ella en cuanto no
perjudique a la legitima de los herederos

forzosos”.

Este primer parrafo del articulo 1073 del Anteproyecto reproduce,
casi integramente, el contenido del articulo 899 del Proyecto de Caodigo
Civil de 1851, con la unica peculiaridad de que el término difunto es

sustituido por el de testador. Hace referencia a la particion efectuada por

(128) Seccidn sexta “De la colacion y particion”.

(129) Articulo redactado por la Seccion de lo civil de la Comision de Cdodigos segun aparece en la
Gltima version impresa, es decir, en la inmediatamente anterior a la que se aprob6 como

Cadigo.

(130) Vid. M. PENA BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del Cédigo Civil espafiol (1882-
1888), Madrid, 1965, pag. 332 y M. PENA BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del
Cadigo Civil espariol (1882-1888), Madrid, 2006, pags. 325 y 326. También en este sentido,
J. L. DE LOS Mozos, El Cédigo Civil. Debates parlamentarios (1885-1889), Madrid, 1989.
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el testador a la cual atribuye fuerza vinculante y caracter imperativo para
los herederos pero respetando siempre el principio de intangibilidad de la

131

legitima proclamado en el articulo 791 del Anteproyecto™" el cual se

expresa en los siguientes términos:

“Legitima es la porcion de bienes de que el
testador no puede disponer por haberla
reservado la ley a determinados herederos,

[lamados por esto herederos forzosos”.

Por tanto, respetando el derecho que otorga la ley a los herederos
forzosos, al testador se le concede la facultad de realizar la particion por
si mismo y para ello dispone de una doble via, es decir, puede hacer la
particion “por actos entre vivos o por ultima voluntad”. El testador
puede llevar a cabo la particion no sélo por las solemnidades necesarias
para testar, sino también mediante una declaracion de voluntad emitida a
través de un acto inter vivos. En este Ultimo caso, para que el acto inter

vivos se considere eficaz se requiere la existencia de un testamento™?

(131) Sustituye al articulo 640 del Proyecto de 1851 en el que se establecia que “Llamanse
herederos forzosos aquellos a quienes la ley reserva en los bienes del
difunto cierta porcién de que no puede privarlos sin causa justa y probada

de desheredacion. La porcion reservada se Ilama legitima™.

(132) Puede ser un testamento anterior, simultaneo o posterior al acto de particion.
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que le sirva de fundamento. Este requisito es admitido por la doctrina y la
jurisprudencia’®® seguin veremos con mas detalle al abordar el estudio de

los criterios jurisprudenciales.

El parrafo segundo del articulo 1073 del Anteproyecto reza lo

siguiente:

“El padre que en interés de la familia quiera
conservar indivisible una explotacién
agricola, industrial o fabril, podra usar de la
facultad concedida en este articulo
disponiendo que se satisfaga en metalico su

legitima a los demés hijos”.

Nos encontramos ante el precedente mas inmediato de la norma
contenida en el art. 1056.2° de nuestro actual Cadigo Civil. La facultad a
que se refiere este precepto es la particion del testador hecha por acto
entre vivos o de Ultima voluntad mencionada en el primer apartado del
mismo articulo en los términos anteriormente expresados. El estudio
detallado de este precepto se efectuara en el siguiente apartado al

analizar la exégesis de la norma.

(133) Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1945 (RJ 1945/272), entre otras.
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Tras el Anteproyecto llega el esperado Cdadigo Civil. El articulo
1073 del Anteproyecto coincide exactamente en todo su contenido con el
articulo 1056 del Cédigo Civil cuya publicacién e insercién en la Gaceta
de Madrid se efectta en virtud del mandato recogido en el Real Decreto
de 24 de julio de 1889. El tenor literal de la norma codificada establece lo

siguiente:

“l. Cuando el testador hiciere, por acto
entre vivos o por ultima voluntad, la
particion de sus bienes, se pasara por ella
en cuanto no perjudique a la legitima de los

herederos forzosos.

2. El padre que en interés de la familia
guiera conservar indivisa una explotacién
agricola, industrial o fabril, podra usar de la
facultad concedida en este articulo
disponiendo que se satisfaga en metalico su

legitima a los demés hijos”.

La ratio legis de la norma contenida en el parrafo segundo del
articulo 1056 no plantea ninguna duda y tiene por objeto la continuidad de

una explotacion agricola, industrial o fabril cuyo valor sufriria un grave
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perjuicio en caso de proceder a su division; la ratio legis del precepto
consiste en garantizar la continuacion de la actividad que, mediante la
existencia de la explotacion, venia desempefiando el causante. La norma
codificada parte del presupuesto de que la explotacion (agraria, industrial

1134

o fabril) se encuentre “viva”" y no represente simplemente la adicién de

un conjunto de bienes.

El profesor LACRUZz'® expresa su opinién respecto a la ubicacion
del precepto sefialando que “se halla aqui desplazado: su lugar propio es
el capitulo de las legitimas™*®, materia en la que aporté a la regla de que
la legitima debia pagarse precisamente en bienes relictos, una
excepcion”. Sin embargo, estas criticas pierden su fuerza desde el
momento en que la Ley 11/1981, de 13 de mayo, modificando el sistema

hasta entonces vigente, convirti6 en regla relativamente comun la

(134) Vid. B. JORDANO BAREA, “Dictamen sobre el abuso de la facultad prevista en el parrafo 2°
del articulo 1.056 del Cédigo Civil y otras cuestiones”, en Anuario de Dereccho Civil,

Tomo XVII, octubre-diciembre 1964, pags. 941y ss.

(135) Cfr. J.L. LACRUz BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V. Derecho de sucesiones,
Zaragoza, 1993, pag. 151. También J.L. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V.
Sucesiones, Madrid, 2004, pag. 136

(136) Seccidén quinta “De las legitimas™ del capitulo segundo “De la herencia” del mismo titulo
tercero “De las sucesiones” del libro tercero “De los diferentes modos de adquirir la
propiedad” (articulos 806 a 822) del Cédigo Civil.
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posibilidad de pago en metalico de las legitimas a quienes tuvieren
derecho a ellas. Antes de la promulgacion de la citada Ley de 13 de Mayo
de 1981 y por tanto, antes de la regulacion del “pago de la porcién
hereditaria en casos especiales” contenida en los articulo 841 a 847 del
Cédigo Civil, la legitima por regla general y fuera de ciertos casos™®’
singulares y predeterminados es concebida en el articulo 806 como pars

bonorum, y no como pars valoris bonorum. El parrafo segundo del

articulo 1056 constituye una hipdtesis excepcional del principio de

intangibilidad cualitativa de la legitima.

Ademas la norma contenida en el precepto que estamos
estudiando fue objeto de diversas criticas en el momento posterior a su
promulgacion por considerar que al beneficiar a uno de los hijos
legitimarios, los demas quedaban relegados a meros acreedores del

importe en metalico que en cada caso les correspondiera.

Para concluir este epigrafe de nuestro estudio hemos de afirmar
con F. be CasTRO™ que el Derecho civil se ha ido formando a través de la
tradicion historica; lo que conllevara una inevitable continuidad en el

desarrollo del Derecho romano y de la tradicion juridica germanica; asi

(137) Los contemplados en los articulos 829, 839, 840, 1056 y 1062 del Cddigo Civil.

(138) Cfr. F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1949.
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como del Derecho histérico espafiol. Esto como han puesto de relieve H.
TiHve™ y J. L. DE Los mozos' no afectard exclusivamente a los
contenidos concretos del caudal normativo, sino a algo mas importante, a
una actitud comun y uniforme desenvuelta por los juristas de Europa
occidental y de algunos paises hispanoamericanos, en el modo de

afrontar y resolver los problemas juridicos concretos.

En cualquier tratamiento dogmético y jurisprudencial de las
Instituciones del Derecho Civil debera siempre acompafiarse una
adecuada caracterizaciéon de la formacion histérica de las mismas; lo cual
nos permite apreciar la continuidad de la tradicion historica, y también

servira como criterio de interpretacion®*.

(139) Vid. H. TiHME, Kontinuitat-Discontinuitat in der Sicht der Rechtgeschichte, Darmstad, 1973,
pag. 50 y ss.

(140) Cfr. J. L. DE LOS M0z0s, Derecho civil espafiol, I, Salamanca, 1977, pag. 57 y ss.

(141) Vid. E. BETTI, Teoria generale de la interpretazione, Milano, 1956, pags. 390 y ss. y 434 y
ss. También KOSCHAKER, Europay el Derecho romano, trad. Madrid, 1951, tomado de la

cita de F. WIEACKER, Privatrechgeschichte der Neuzeit, Gottingen, 1967, pag. 13y ss.
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CAPITULO I

EL ARTICULO 1056.2 DEL CODIGO CIVIL:

EXEGESIS DE LA NORMA

El articulo 1056 de nuestro Cdodigo Civil se halla inserto dentro del
libro tercero: “De los diferentes modos de adquirir la propiedad”, titulo
tercero: “De las sucesiones”, capitulo sexto: “De la colacién y particion”,

seccion segunda: “De la particion”.

El mencionado precepto, el Unico que regula expresamente en qué
consiste y como debe llevarse a cabo la particion realizada por el
testador, consta de dos parrafos, el segundo de los cuales® es el que a

Nosotros nos interesa analizar.

La particion efectuada por el propio testador goza de un régimen
especial en comparacion con las restantes formas de particion. Para el

profesor LASARTE ALVAREZ? esa especialidad se concreta en tres razones

(1) Introducido por el Anteproyecto 1882-1888, en su articulo 1073, constituyendo una novedad en
nuestro Derecho Comun.
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fundamentales, a saber: no existe una verdadera situacion de comunidad
hereditaria, el testador no se encuentra vinculado por la obligacion de
procurar la igualdad de los lotes prevista en el articulo 1061 del Codigo
Civil y se diluye la obligacibn de eviccion y saneamiento entre los
coherederos conforme a lo establecido en el articulo 1070.1 del mismo

cuerpo legal.

La redacciéon originaria® del articulo 1056 del Cédigo Civil
permanece inalterada mas de cien afios*. Durante este periodo surgen
diversas cuestiones e interrogantes en relacion con determinados
aspectos de su contenido. ¢Es posible aplicar el articulo 1056.2 para
conservar indivisa una explotacion que no sea agricola, industrial o fabril?

¢Puede aplicarse la facultad reconocida en dicho precepto a cualquier

(2) Cfr. C. LAsSARTE ALVAREZ, Derecho de sucesiones. Principios de Derecho civil, tomo séptimo,
Madrid, 2014, pag. 311.

(3) “1. Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por Gltima voluntad,
la particion de sus bienes, se pasara por ella en cuanto no perjudique a la
legitima de los herederos forzosos.

2. El padre que en interés de la familia quiera conservar indivisa una
explotaciéon agricola, industrial o fabril, podra usar de la facultad
concedida en este articulo disponiendo que se satisfaga en metalico su

legitima a los demas hijos™.

(4) Desde 1889 hasta 2003, en concreto hasta que se dicta la Ley 7/2003, de 1 de abril, de
sociedad limitada Nueva Empresa que modifica el parrafo segundo.
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causante respecto de sus legitimarios o debe aplicarse so6lo al padre
respecto de sus hijos? ¢Qué se entiende por interés de la familia? ¢Ha de
hacerse necesariamente el pago de la legitima con metalico hereditario o
se admite el pago con efectivo extrahereditario? ¢Debe efectuarse el
pago de la legitima en un solo momento o cabe el aplazamiento en el
pago? ¢Qué garantias tienen quienes reciben su legitima en dinero?
¢, Qué sucede en caso de impago de la legitima? ¢ Pueden los legitimarios

impagados dejar sin efecto las adjudicaciones inicialmente realizadas?

Estos y otros problemas son los que se plantean a la luz del texto
primitivo del parrafo segundo del articulo 1056 y que en cierto modo
podria decirse que, en parte, han quedado resueltos tras la promulgacion
de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de sociedad limitada Nueva Empresa® que

da una nueva redaccion al precepto que estamos estudiando.

En la disposicion final primera de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de
sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995,

de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada®, se

(5) BOE ndm. 79, de 2 de abril de 2003.

(6) Ley posteriormente derogada mediante Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, publicado en BOE nim.
161, de 3 de julio de 2010.
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modifican tres preceptos del Cédigo Civil’. Ademas del parrafo segundo
del articulo 1056 que ahora veremos, se introducen variaciones en el
contenido del parrafo segundo del articulo 1271 y en el articulo 1406.2°.
Con SANCHEZ-CRESPO® podemos decir que fruto de las reformas
mencionadas, mejoran tres aspectos fundamentales en la vida de las
empresas familiares, a saber: los relacionados con la legitima y la
conservacion de la empresa (articulo 1056 parrafo segundo), los pactos
sucesorios de caracter particional (articulo 1271 parrafo segundo) y la
denominada adjudicacién preferencial legal (articulo 1406.2°) que en el
caso de personas casadas en régimen de sociedad de gananciales
facilita, tras la disolucion de la misma, la continuidad de la propiedad de la

explotacion econémica en manos del cdnyuge que la gestione.

El parrafo segundo del articulo 1056 en su nueva redaccion se

expresa en los siguientes términos:

(7) FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA manifiesta perplejidad ante el hecho de que la
modificacion del Codigo Civil se lleve a cabo en virtud de ley mercantil. Vid. A. FERNANDEZ-
TRESGUERRES GARCIA, Transmision mortis causa de la condicién de socio. Un estudio en

la sociedad limitada familiar, Navarra, 2008, pag. 258.

(8) Vid. AJ. SANCHEZ-CRESPO CASANOVA, “El protocolo familiar como instrumento para
gestionar el cambio generacional”, en Revista juridica general, Boletin ICAM ndm. 27,
Madrid, 2003, pags. 132y 133.
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“El testador que en atencibn a la
conservacion de la empresa o0 en interés de
su familia quiera preservar indivisa una
explotacion econdmica o bien mantener el
control de una sociedad de capital o grupo
de éstas podra usar de la facultad concedida
en este articulo, disponiendo que se pague
en metélico su legitima a los demas
interesados. A tal efecto, no serd necesario
qgue exista metalico suficiente en la herencia
para el pago, siendo posible realizar el
abono con efectivo extrahereditario vy
establecer por el testador o por el contador-
partidor por €l designado aplazamiento,
siempre que éste no supere cinco afios a
contar desde el fallecimiento del testador;
podra ser también de aplicacién cualquier
otro medio de extincion de las obligaciones.
Si no se hubiere establecido la forma de
pago, cualquier legitimario podra exigir su

legitima en bienes de la herencia. No sera
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de aplicacion a la particion asi realizada lo
dispuesto en el articulo 843 y en el parrafo

primero del articulo 844.”

Para una adecuada comprensiéon del fundamento bésico que
inspira la modificacién introducida por la Ley 7/2003, nada mejor que
acudir a su Exposicion de Motivos® en la cual se indica que “se
introducen modificaciones en el Cdédigo Civil vigente en tres
aspectos puntuales en los que se ordenan las relaciones entre
los miembros de una familia y la sucesion de la unidad

productiva...”.

Los tres aspectos o problemas a los que se intenta dar solucion
son, en palabras de Ruepa EsTeBaN'?, las dificultades de financiacién de
las empresas, la pérdida del control de la gestion por los socios como
consecuencia de la particion hereditaria y la supervivencia de la sociedad

derivada de la sucesion generacional. De forma similar PALAZON

(9) En muchas ocasiones, lo mas importante de las disposiciones legales no es el articulado en si

mismo de la Ley sino las razones que lo motivan y justifican.

(10) Vid. L. RUEDA ESTEBAN, La delegacion de la facultad de mejorar del articulo 831 del

Cadigo Civil: auténtica fiducia sucesoria en Derecho Civil Comun, Madrid, 2014, pag. 697.
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GARRIDO™ enumera los tres problemas que la citada Ley intenta resolver,
poniendo de manifiesto las dos esferas o vertientes de la reforma: la civil y

la societaria.

En el ambito civil, la Ley 7/2003 introduce “por la puerta trasera”,
como declara PALAZON GARRIDOY, importantes reformas en el Cédigo
Civil. Siguiendo a FERNANDEZ-TRESGUERRES™, diremos que esta reforma
civil afecta a dos materias concretas: por un lado, la que se traduce en
una flexibilizacién de las normas particionales** y a través de ellas incide

en la naturaleza pars bonorum de la legitima, y por otro lado, la que se

refiere a la predetraccion por uno de los conyuges de bienes gananciales
en caso de fallecimiento de su consorte con la consiguiente liquidacion de
la sociedad conyugal. La primera se materializa en la nueva redaccion
dada al parrafo segundo de los articulos 1056 y 1271 y la segunda se

concreta en la modificacion introducida en el articulo 1406.2°.

(11) Cfr. M. L. PALAZON GARRIDO, “La conservacion de la empresa familiar a través de la
facultad contemplada por el nuevo articulo 1056 péarrafo segundo del Cddigo Civil”, en
Proteccién del patrimonio familiar (dir. F. J. SANCHEZ CALERO Y R. GARCIA PEREZ), Valencia,
2006, pag. 310.

(12) Vid. Cita anterior.

(13) Vid. A. FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Transmision mortis causa de la condicion de

socio. Un estudio en la sociedad limitada familiar, Op. cit., pag. 133.

(14) Particion por el propio testador y contratos sobre la herencia futura.
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Sefiala también la propia Exposicion de Motivos de la Ley 7/2003,
de 1 de abril, que “estas modificaciones, aplicables
exclusivamente al territorio comun, que se rige por el Cédigo
Civil, conforme al articulo 149.1.8° de la Constitucion
espafiola’®, se realizan atendiendo, adem&s, a un criterio
integrador del ordenamiento privado en el conjunto de las
legislaciones civiles del Estado”. En este sentido la disposicion final
cuarta de la Ley establece que ésta se dicta al amparo, entre otros, del
articulo 149.1.8° de la Constitucion, siendo por ello aplicable sélo a
los territorios de Derecho comun, aunque se sitie en una ley mercantil
gue por su haturaleza es competencia estatal (articulo 149.1.6° de la
Constitucion), y por tanto, de aplicaciéon general en todo el territorio

nacional y no sélo en el &mbito del Derecho comun.

En cualquier caso, con esta reforma se intenta aproximar la
legislacién civil comun a la legislacion foral, que es mas flexible en la
regulacion de la materia cuyo estudio nos ocupa. No obstante, esta

aproximacion ya se habia producido someramente con la redaccién

(15) De acuerdo con el art. 149.1. 8°, corresponde al Estado la competencia exclusiva en materia
de legislacién civil. Una competencia que, sin embargo, se entiende “sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas

de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”.
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originaria del parrafo segundo del articulo 1056 pues tal y como sefala

LASARTEL® “

en algun escrito de ALONSO MARTINEZ se pone de manifiesto
gue los codificadores, al introducir el segundo parrafo del articulo 1056,
rindieron tributo a algunas legislaciones forales, tratando de conseguir una

aproximacion a ellas e incorporando al Derecho comuUn una norma que

garantizara la continuidad de las explotaciones”.

No cabe duda de que la finalidad de la Ley 7/2003, aunque no

explicita, es facilitar la sucesion mortis causa de la empresa familiar

para lo cual se crean, segun recoge la Exposicion de Motivos de la Ley,
“instrumentos que permitan disefar, en vida del emprendedor,
la sucesion mas adecuada de la empresa en todas sus
posibles configuraciones: societarias, individual, etc.,
atendiendo ademdas a un criterio integrador del ordenamiento

privado del conjunto de las legislaciones civiles del Estado”.

Del estudio comparativo de la nueva redaccion del parrafo segundo

del articulo 1056 con la redaccién anterior, teniendo en cuenta las

(16) Vid. C. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, tomo séptimo. Derecho de
sucesiones, Madrid, 1998, pag. 403. También C. LASARTE ALVAREZ, Derecho de sucesiones.

Principios de Derecho civil, tomo séptimo, Madrid, 2014, pag. 313.
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consideraciones de PEeINaDO Ruano'’ y de LasARTE'®, se observa, a

primera vista, que la reforma se concreta en los siguientes aspectos:

En relacion con el sujeto activo o persona a quien se atribuye la
facultad de realizar por si misma la particion, se sustituye la
palabra “padre” por la de “testador”. De esta manera se abre
el abanico de las personas que pueden realizar por si mismas
la particion.

En cuanto a la causa o moévil que justifica el uso de la facultad
prevista en el parrafo segundo del articulo 1056, se sustituye la
expresion “conservar indivisa una explotacién agraria,
industrial o fabril” por la de “preservar indivisa una
explotacion econdmica o bien mantener el control de
una sociedad de capital o grupo de éstas”. La
explotacion cuya continuidad constituye la ratio leqis de la
norma es ahora simplemente “econOmica”’, sin mayores

adjetivos. Es, por tanto, un concepto mas amplio pues incluye

(17) Cfr. J. PEINADO RUANO, “La transmisiébn mortis causa de la empresa mercantil”

conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el dia 10 de abril de
2003, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo XLIII, pags. 420 y 421.

(18) Vid. C. LASARTE, Derecho de sucesiones. Principios de Derecho civil, tomo séptimo, Op. cit.,
pag. 314.
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explotaciones de cualquier tipo, no sélo agrarias, industriales o
fabriles.

En lo que se refiere a las personas a quienes ha de efectuarse
el pago de la legitima en metdalico, se sustituye el término
“hijos” por el de “interesados”. Esta modificacién tiene su
causa y origen en el primero de los aspectos mencionados; es
coherente y congruente con aquel. Al abandonar la exclusiva
referencia a los hijos, queda claro que la norma amplia su
ambito en cuanto a la computacién de la legitima y alude ahora
a los “demas interesados”, también nietos, por tanto.

Para realizar el pago de la legitima se admite la posibilidad de
emplear “efectivo extrahereditario”. Ademas se permite al
testador o al contador-partidor por él designado aplazar el pago
de la legitima por un periodo maximo de cinco afios a contar
desde el fallecimiento del causante. La posibilidad de
aplazamiento del pago y el establecimiento de un plazo maximo
de cinco afios para efectuar el pago completo de la legitima
supone una considerable extension del limite temporal hasta
entonces aplicable para el cumplimiento de la obligacion de

pago de la legitima en supuestos especiales (comunicacion a
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los perceptores en el plazo de un afio’® y pago en el plazo de
otro afio mas).

- Cualquier legitimario podra exigir su legitima en bienes de la
herencia en el caso en que no se hubiere establecido la forma
de pago de la misma.

- No se requerird la confirmacion de todos los hijos o
descendientes (0, en su defecto, la aprobacion judicial) prevista
en el articulo 843%° del Cédigo Civil, pues tal precepto resulta
inaplicable a la particion hecha por el testador.

- Tampoco sera de aplicacién el parrafo primero del articulo 8442
del Cédigo Civil que se refiere a los plazos de comunicacién (un
afo) y de pago en metélico (un afo, salvo pacto en contrario) y
a las garantias legales correspondientes. Es l6gico que no se

aplique el plazo de comunicacion al supuesto previsto en el

(19) El plazo comienza a contarse desde la apertura de la sucesion.

(20) Articulo 843 del Cédigo Civil. “Salvo confirmacion expresa de todos los hijos o
descendientes, la particion a que se refieren los dos articulos anteriores

requerird aprobacidn judicial”.

(21) Articulo 844.1 del Cdédigo Civil. “La decision de pago en metalico no producira
efectos si no se comunica a los perceptores en el plazo de un afio desde la
apertura de la sucesion. El pago debera hacerse en el plazo de otro afio
mas, salvo pacto en contrario. Corresponderan al perceptor de la cantidad

las garantias legales establecidas para el legatario de cantidad”.
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parrafo segundo del articulo 1056 pues no hay ninguna
comunicacién que hacer, dado que, en tal caso y a diferencia
del sistema establecido en los articulos 841 y siguientes®, el
pago en metdlico de la legitima tiene caracter imperativo para el
heredero adjudicatario de la explotacion econdémica. Para
efectuar el pago tampoco rige el plazo de un afio establecido en
el articulo 844.1 pues el propio articulo 1056.2 hace referencia
a ese plazo que podra ser fijado por el propio testador (o por el
contador-partidor por €l designado) sin que en ningun caso

pueda exceder de cinco afios.

(22) La posibilidad de pagar en metélico la legitima conforme a la regulacién contenida en los
articulos 841 y ss. del Cadigo Civil se configura, como una facultad (no como una carga) de
los hijos o descendientes Ilamados “en principio” a quedarse con los bienes hereditarios. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 842, basta que cualquiera de ellos se oponga para que
la legitima deba satisfacerse en bienes hereditarios y no en metalico. De ahi la necesidad de
establecer un plazo maximo para comunicar a los perceptores la decisién de hacer uso o no de

tal facultad.
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El supuesto factico que contiene la norma que estamos estudiando

es el siguiente:

A) Significado de la “conservacion” de la empresa familiar

El término “conservacién” se incorpora al actual articulo 1056 del
Cédigo Civil?® en el Anteproyecto 1882-1888. El proyecto de 1851, segun
hemos visto anteriormente, no hacia ninguna referencia a la idea que
subyace en el fondo de dicho precepto y que no es otra que la finalidad
dltima de la facultad que se concede al testador de hacer él mismo la
particion de la herencia con el objeto de dar continuidad a la empresa

familiar.

(23) Vid. J. VALLET DE GoOYTISOLO, comentario al art. 1056 en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales (dir. M. ALBALADEJO), Tomo XIV, Vol.2, Madrid, 1989. A.
DOMINGUEZ LUELMO, comentario al art. 1056 en Comentarios al Cddigo Civil (dir.
DomIiNGUEZ LUELMO), Valladolid, 2010. M. Espejo LERDO DE TEJADA, comentarios al
Codigo Civil, Tomo VI (dir. R. BERcoVITz RODRIGUEZ-CANO), Valencia, 2013. F. J.
FERNANDEZ URzAINQUI, Codigo Civil. Concordancias, notas y jurisprudencia, Navarra,
2008. M.C. GETE-ALONSO Y CALERA, Tratado de Derecho de Sucesiones, Tomo I,
Pamplona, 2011. J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cddigo Civil espafiol,
Madrid, 1987. O. MORENO GiL, Cddigo Civil y jurisprudencia concordada, Madrid, 2006. X.
O’CALLAGHAN MuRoz, Cdédigo Civil comentado y jurisprudencia, Madrid, 2012. M.
PASCUAL LIANO, Jurisprudencia civil comentada. Cddigo Civil, Granada, 2009. A. SALAS

CARCELLER, Codigo Civil. Comentarios y jurisprudencia Il, Madrid, 2009.

105



En su origen y hasta la modificacién introducida en el Codigo Civil
por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de sociedad limitada Nueva Empresa, la
alusién a la empresa familiar queda recogida en la redaccion del articulo
1056.2° en los siguientes términos “...que en interés de su familia
quiera conservar indivisa...”. De tal redaccion se deduce el caracter
esencial e imprescindible de ser “interés de la familia” para poder hacer
uso de la facultad concedida en el art. 1056.2°. Se trata, por tanto, de una

justificacion objetiva basada en un Unico criterio o requisito.

En relacion con la primera redaccion dada al articulo 1056.2°, tal y
como sefiala VALLET DE GovTisoLo?®, habria que tener en cuenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de Mayo de 1951 segun la cual la
voluntad del padre testador de que se mantenga indivisa la explotacion

familiar no necesita mas fundamento que esa voluntad.

Sin embargo, tras la modificacion introducida por la citada Ley
7/2003, de 1 de abril, en la nueva redaccién del parrafo segundo del

articulo 1056 del Codigo Civil, ya no es unico dicho criterio, sino que es

(24) Vid. J. VALLET DE GOYTISOLO, Op. cit., pag. 160.

(25) Posteriormente ahondaremos en el contenido de esta sentencia al tratar en profundidad los

criterios jurisprudenciales relacionados con la materia que estamos analizando.
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uno de entre dos alternativos, a saber, la conservacion de la empresa o el
interés de la familia. ElI nuevo parrafo segundo del articulo 1056 a estos
efectos proclama: “...que en atencion a la conservacién de la
empresa o en interés de su familia...”. Hoy en dia son dos los
motivos por los cuales el testador puede acogerse a la facultad de hacer
por si mismo la particion. Basta que concurra uno de ellos para poder
hacer uso de esa facultad, pues al enunciarlos el legislador ha optado por
el uso de una conjuncién disyuntiva®, con la consiguiente ampliacién de
las posibilidades de aplicacion del articulo 1056.2. A estos efectos,
CREMADES GARcia?’ plantea la posibilidad de que exista una relacion de
subordinacion entre ambos motivos, de manera que si el testador opta por
la conservacion indivisa de la empresa adjudicandola®® a uno de los
herederos legitimarios o incluso a un tercero es porque considera que asi

lo exige el interés de la familia. RUEDA ESTEBAN? por su parte, considera

(26) Adviértase la importancia de emplear una conjuncién disyuntiva y no copulativa, lo que
hubiera cerrado la posibilidad de hacer la particion de tal manera que quien conserve la

empresa sea una tercera persona ajena a la familia.

(27) Cfr. P. CREMADES GARCIA, Sucesion mortis causa de la empresa familiar: la alternativa de los
pactos sucesorios, Madrid, 2014, pag. 56.

(28) O adjudicando el control de la sociedad o grupo de sociedades.

(29) En palabras de L. RUEDA ESTEBAN “la conservacion de la empresa (a diferencia del interés
familiar) es algo tan subjetivo, como que sencillamente lo desee el testador (...). No

obstante, habra quien considere (criterio que debe respetarse) que la conservacion de la
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que el criterio objetivo (el interés de la familia) de la vieja redacciéon del
articulo 1056.2 da paso, con la modificacién introducida por la Ley 7/2003,
de 1 de abril, a un criterio de carécter subjetivo. Para MILLAN SaLAs™ la
voluntad del testador de conservar indivisa una explotacion econémica
presupone el interés de la familia de manera que el criterio de “en interés
de la familia” lleva implicito el de “la conservacion de la empresa”, este
altimo independiente del anterior, lo cual justificaria que el testador pueda
realizar la particion adjudicando la explotacién a un tercero extrafio al

vinculo familiar y por tanto, no legitimario.

En cualquier caso, lo cierto es que teniendo en cuenta la legislacion
actual, el testador podra hacer la particion de sus bienes atendiendo sélo
a la conservacion de la empresa y no al interés de su familia, en cuyo
caso podra realizar dicha particiéon adjudicando la empresa a un extrafio,
es decir, a un tercero, heredero no legitimario, sin derecho a percibir la

legitima.

empresa es una situacion objetiva que atiende a criterios econdémicos”. Vid. L. RUEDA
ESTEBAN, La delegacion de la facultad de mejorar del articulo 831 del Cddigo Civil:

auténtica fiducia sucesoria en Derecho Civil Comun, Op. cit., pag. 700.

(30) Vid. F. MILLAN SALAS, La particién hecha por el testador al amparo del articulo 1056.2 del
Cadigo Civil, Actualidad Civil, n° 45-46, 1 al 14 de diciembre de 2003.
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Llegados a este punto es importante precisar el significado de los
conceptos que hemos venido mencionando en relacion con la
conservacion de la empresa y el interés familiar, asi como la
trascendencia y especial importancia de la empresa familiar en la

actualidad.

El legislador no expresa qué se entiende por interés de la familia ni
en el articulo 1056 del Codigo Civil ni en ninguno de los demas preceptos
gue aluden a este mismo concepto, tales como los articulos 67, 70, 82.4,

103.2 y 1389 del mismo cuerpo legal.

La doctrina no aborda con unanimidad el alcance o significado de

este concepto. Para F. MiLLAN®! “

el interés de la familia” es un concepto
subjetivo desde el punto de vista del testador. En relacion con la primera
redaccion del articulo 1056, es decir, la anterior a la operada por la Ley

7/2003, DE La CAMARA* considera que interés familiar es el deseo del

testador de que la explotacion se mantenga dentro de la familia, evitando

(31) Cfr. F. MILLAN SALAS, Op. cit., pag. 1181.

(32) Vid. L. RUEDA ESTEBAN, citando a M. DE LA CAMARA, “La modificacion del parrafo
segundo del articulo 1056 del Cddigo Civil” en, El Patrimonio familiar, profesional y
empresarial. Sus protocolos (dir. M. GARRIDO MELERO Y J.M. FUGARDO ESTIVILL), Tomo IV,
Barcelona, 2005, pag. 216.
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la divisién. Sin embargo, para Diez Picazo® el interés de la familia no es
el deseo mayoritario de ésta de permanecer en la indivision sino el interés

en la conservacion de la empresa.

Es indudable que el estudio de la empresa familiar suscita gran
interés para la economia®, el derecho, la sociologia y la ética®. El
caracter multidisciplinar de la empresa familiar es indiscutible. ElI concepto
de empresa familiar engloba dos términos independientes con
sustantividad propia, a saber, empresa y familia. El primero se rige por el
principio econémico de busqueda y obtencidon de beneficio mientras que
el segundo se rige por la idea de solidaridad, lealtad y afecto;
produciéndose asi una intima conexidbn entre tres ambitos

interrelacionados, a saber, empresa, propiedad y familia. La separacion

(33) Cfr. J.L. DIEz PicAzo, Fundamentos de derecho civil patrimonial, Tomo 111, Madrid, 1995.

(34) Las empresas familiares constituyen el sostén del empleo y de la riqueza nacional. Vid. “Guia
para la pequefia y mediana empresa familiar”, Publicaciones del Ministerio de Economia,
2004.

(35) Los valores de cada empresa familiar estan intimamente relacionados con los valores propios
de la familia propietaria. Para entender mejor la estructura y el futuro de una empresa
familiar conviene tener previamente un adecuado conocimiento de la historia y la cultura de
la familia propietaria. La doctrina norteamericana ha destacado la importancia de los

valores defendidos por las empresas familiares y su influencia en la gestidn de las mismas.
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delimitada de los roles de estos tres ambitos®®, regidos por criterios,
valores, organizacion y funcionamiento diferentes, no es tarea facil y sin
embargo es una labor necesaria para la buena gestién de la empresa y
para garantizar la unidad familiar y asegurar la conservaciéon y continuidad

de la empresa familiar.

Como punto de partida para delimitar el concepto unitario de
empresa familiar, se reconoce que existe una gran dificultad para definir

por separado ambos términos: empresa y familia.

Nuestro ordenamiento juridico contiene referencias al concepto de
empresa, fundamentalmente a efectos fiscales y laborales. El concepto de
empresa familiar no ha sido delimitado desde el punto de vista de la
legislacion, salvo en el ambito fiscal*’. Es cierto, como defienden algunos

autores, que no corresponde al legislador definir las instituciones sino

(36) Es importante no confundir propiedad con gestién, ni con el caracter de miembro de la

familia. Méas adelante volveremos a tratar estos conceptos.

(37) La normativa fiscal pone de relieve la diferente configuracion de la empresa familiar respecto
al resto de empresas y tiende a potenciar la continuidad de las mismas mediante un
tratamiento fiscal muy favorable en lo que se refiere a la transmision de la empresa de
generacion en generacion y a la tenencia de su patrimonio. Vid. M. ROCA LOPEz, Principales
beneficios fiscales para la empresa familiar. Fiscalidad para el empresario familiar, Valencia,
2000.
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regularlas, pero también es cierto que el ordenamiento juridico espafiol
carece de una auténtica regulacién positiva que desarrolle el concepto de
empresa familiar. En Italia el Cddigo Civil define y regula la empresa
familiar en el articulo 230 bis® en su redaccién dada por la modificacién
introducida en dicho precepto en virtud del articulo 89 de la Ley 151/1975,

de 19 de mayo.

Desde el punto de vista doctrinal no existe unanimidad a la hora de
definir el concepto de empresa; son numerosas y variadas las definiciones
aportadas por los mercantilistas a la hora de tratar de determinar qué se
entiende por empresa. En realidad el concepto de empresa ha ido

evolucionando a lo largo del tiempo llegando a identificarse con la

(38) Articolo 230 bis del Codice Civile italiano. Impresa familiare. “Salvo che configurabile
un diverso rapporto, il familiare che presta in modo continuativo la sua
attivita di lavoro nella famiglia o nell'impresa familiare ha diritto al
mantenimento secondo la condizione patrimoniale della famiglia e
partecipa agli utili dell'impresa familiare ed ai beni acquistati con essi
nonché agli incrementi dell'azienda, anche in ordine all'avviamento, in
proporzione alla quantita alla qualita del lavoro prestato. Le decisioni
concernenti I'impiego degli utili e degli incrementi nonché quelle inerenti
alla gestione straordinaria, agli indirizzi produttivi e alla cessazione
dell'impresa sono adottate, a maggioranza, dai familiari che partecipano
alla impresa stessa. | familiari partecipanti all'impresa che non hanno la
piena capacita di agire sono rappresentati nel voto da chi esercita la potesta

su di essi...”
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actividad econdmica que desarrollan. En general, puede decirse siguiendo
a DIEz Picazo®® que la empresa es un conjunto organizado de medios
técnicos, financieros y humanos, para el ejercicio de una actividad

econdmica.

En cuanto al concepto de familia el articulo 39.1 de la Constitucion
Espafiola aprobada por la Cortes el 31 de octubre de 1978 establece que
“los poderes publicos aseguraran la proteccion social,
econOmica y juridica de la familia” pero no da ninguna definicion de
ella. Tampoco hoy en dia es facil obtener un concepto claro de familia en
el ambito de la legislacién autondmica en lo que se refiere a la regulaciéon

de las parejas de hecho.

FERNANDEZ-TRESGUERRES™ define la familia empresaria como “el
conjunto de personas entre las que median relaciones de matrimonio o de
parentesco a las que la ley atribuye algun efecto juridico, que son titulares
de una empresa u ostentan en la misma una posicion relevante”. Lo

determinante en la empresa familiar es su elemento subjetivo, es decir,

(39) Cfr. J.L. DIEZ PiIcAZzO, Fundamentos de derecho civil patrimonial, Tomo 11, Madrid, 1995.

(40) Cfr. A. FERNANDEZ-TREGUERRES, Op. cit., pag. 120.
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las personas que ostentan la propiedad de la empresa; poco importa la

forma que adopte* y el tamafio o dimensién de la misma.

En cuanto a las resoluciones judiciales dictadas por los distintos
Tribunales de nuestro pais se ha de decir, siguiendo a MARTORELL
ZULUETA*, que si bien muchas de ellas tienen por objeto resolver las
controversias que surgen en el seno de las empresas familiares,

dificilmente encontramos una definicion del concepto que nos ocupa.

Nadie discute que las empresas familiares tienen especial
importancia en el ambito econémico y social de los paises que gozan de
economia libre. En Espaifia, en el afio 2002, el 65 % de las empresas eran
de origen familiar representando aproximadamente el 65% del PIB y
generando el 80 % del empleo privado®. A nivel mundial, desde un punto
de vista estrictamente econdmico-laboral habria que tener en cuenta que

hoy en dia las empresas familiares constituyen una importante opcion de

(41) Empresario individual o social, ya sea sociedad personalista o capitalista.

(42) Cfr. M.J. REYES LOPEZ, citando a P. MARTOLELL ZULUETA, “El Patrimonio del empresario
familiar individual” en, El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos

(dir. M. GARRIDO MELERO y J.M. FUGARDO ESTIVILL), Tomo IV, Barcelona, 2005, pag. 103.

(43) Datos tomados del Instituto de Empresa Familiar.
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empleo y futuro. Los datos conocidos sobre la significacion y aportacion al
PIB de las empresas familiares indican que éstas constituyen la base de
la economia mundial**. Segin manifestaba ya hace unos afios A.
RECARTE GARCIA-ANDRADE™, en los paises de economia de mercado, y
mas aun en los que se encuentran en vias de desarrollo, el empresario
familiar juega un papel primordial en la generacion de empleo y de

riqueza.

Queda, por tanto, justificada la importante necesidad de configurar
un marco juridico adecuado para impulsar el crecimiento y la estabilidad
de la empresa familiar en la economia de cada pais y en particular en

Espafa.

Hace varias décadas comenz6 a utilizarse el término empresa
familiar para designar aquellas compafiias cuyo patrimonio y gobierno
estaba en manos de una familia, es decir, entidades creadas y

gestionadas por una sola familia siendo especialmente importante la

(44) Aportan el 50 % del Producto Interior Bruto de los paises.

(45) Cfr. A. RECARTE GARCIA-ANDRADE, El protocolo familiar como instrumento para gestionar
el cambio generacional, Revista juridica general, Boletin ICAM num. 27, Madrid, 2003, pag.

9y ss.
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sucesion o transmision de la misma dentro de la propia familia y todo ello

con independencia del menor o mayor tamarfo de la empresa.

Con frecuencia tiende a identificarse de forma sistematica la
empresa familiar con la pequefia y mediana empresa (PYME). Sin
embargo, aunque al tiempo de constituirse la empresa ambos conceptos
suelen coincidir y en ese momento la mayoria de las empresas familiares
se incluyen en la categoria de PYME, tal identificacion debe considerarse
inexacta y equivoca. No debe confundirse el concepto PYME con el de
empresa familiar. Las PYMES estan sometidas a una serie de limitaciones
cuantitativas en lo que se refiere al nUumero de empleados, limitaciones
gue no afectan, sin embargo, a las empresas familiares. Si bien es cierto
gue en su origen la empresa familiar suele configurarse como una PYME,
con el transcurso del tiempo puede llegar a convertirse en una empresa
de gran tamafio®® tanto en lo que se refiere a la cifra de negocio como al
namero de trabajadores empleados. Normalmente en época de crisis
econdmica las PYMES conservan los puestos de trabajo con mas

facilidad que las grandes empresas y en los momentos de expansion,

(46) EI 25% de las empresas mas importantes de Espafia en cuanto a su tamafio, son empresas
familiares. Vid. M. RocA JUNYENT, “La empresa familiar en el ordenamiento juridico
interno y comunitario” en, El Patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos
(dir. M. GARRIDO MELERO Y J.M. FUGARDO ESTIVILL), Barcelona, 2005, pag. 26.
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responden mas &gilmente al crecimiento de empleo. Por lo demas, la
problematica de las PYMES tiende a coincidir parcialmente con la de las
empresas familiares, por lo que parece logico aplicar en defensa de las
éstas, los criterios sobre pequefias y medianas empresas que se

establecen en la legislacién europea®’.

Las condiciones para que una empresa sea considerada familiar,
en la actualidad, hacen referencia a la propiedad, el control, el gobierno y
el derecho de voto, ademas de incluir entre los objetivos estratégicos de
la empresa el de la continuidad generacional. M. Roca JUNYENT*®
menciona tres elementos definitorios de la empresa familiar (dos de
caracter objetivo y uno de caracter subjetivo), a saber, la titularidad
dominical de la misma en manos de una misma unidad familiar*’, la

participacion de la familia en el gobierno® de la empresa y la vocacién de

(47) Recomendacion de la Comision Europea 25/5/1994 para facilitar la continuidad y
supervivencia de las pequefias y medianas empresas; Comunicacién 19/6/1994 sobre la
transmision de empresas; Recomendacién 7/12/1994 sobre la transmision de pequefias y

medianas empresas, entre otras.

(48) Cfr. M. RocA JUNYENT, Op. cit., pags. 30 y siguientes.

(49) Dicha titularidad puede recaer en manos de una o mas familias, siempre y cuando

conjuntamente garanticen el control de la empresa.

(50) No debe confundirse el gobierno con la gestion de la empresa. Es el gobierno, y no la
gestion, lo que se considera elemento configurador de la empresa familiar, es decir, el

nombramiento de los miembros de administracién y gestion debe efectuarse por la familia,
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continuidad®. De los tres elementos, es este Ultimo el que, a juicio de M.
Roca JUNYENT??, permite definir lo que realmente es una empresa familiar.
Ademas, la vocacion de continuidad genera expectativas de futuro y
permite elaborar estrategias de crecimiento a mas largo plazo sin el
cldsico yugo empresarial de lograr maximizar la rentabilidad econdmica
en el plazo mas breve posible. A tales ventajas habria que afadir la
derivada del especial vinculo afectivo al proyecto empresarial asi como
una mayor capacidad de dedicacion y sacrificio y una motivacién superior
al resto de empresas. En el caso de la empresa familiar, la viabilidad y el
éxito econdmico no son los Uunicos factores condicionantes de la
continuidad de la misma; la capacidad de sus titulares para encajar
adecuadamente las relaciones familiares en un contexto empresarial

juega un papel fundamental en este tipo de empresas.

pudiendo encomendarse dicha gestion, total o parcialmente, a terceras personas,
profesionales ajenos a la familia. Las dos funciones fundamentales que engloba el gobierno
de la empresa son designar quién se encarga de la gestién de la misma y determinar la

direccion estratégica de la empresa.
(51) Tener una duracion superior a la vida del fundador de la empresa familiar.

(52) Vid. M. RocA JUNYENT, Op. cit., pag. 31.
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El Informe de la Ponencia del Senado para la problematica de la
empresa familiar de 12 de noviembre de 2001 constituida en el seno de
la Comision de Hacienda en relacion con el concepto y caracteres de la
misma establece que “es opinién general de la doctrina, que resulta muy
dificil definir lo que es una empresa familiar... ahora bien, lo que si existe
es un consenso generalizado sobre las caracteristicas™ de las empresas

familiares, entre las que podemos destacar:

- Que una familia, para el supuesto de empresa unifamiliar, tenga
una participacion importante del capital social (normalmente la
mayoria del capital social).

- Que en base a dicha participacion la familia pueda ejercer el
control de la empresa

- Que la familia participe en la gestion y/o direccion de la

empresa, ocupando normalmente para el supuesto de

(53) Publicado en el Boletin Oficial de la Cortes Generales de 23 de noviembre de 2001 y en la

pagina web www.senado.es

(54) Ponencia del Senado de Estudio para la problematica de la empresa familiar de 12 de
noviembre de 2001, pag. 25. También Vid. M. L. PALAZON GARRIDO, “La conservacion de la
empresa familiar a través de la facultad contemplada por el nuevo articulo 1056, parrafo
segundo del Cadigo Civil” en Proteccidn del Patrimonio Familiar (coord. F. J. SANCHEZ

CALERO Y R. GARCIA PEREZ), Valencia, 2006, pag. 318 y 319.
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empresas societarias la totalidad o la mayoria en el Consejo de
Administracion.

- Un factor temporal que practicamente la totalidad de los autores
especializados destaca, que es el deseo de la familia de que la
empresa continde en el tiempo, incorporando en la propiedad
y/o en la gestidn o direccion a las siguientes generaciones de la

familia.”

En definitiva, las caracteristicas de la empresa familiar son las
mismas que las de cualquier otra empresa, si bien podria decirse,
siguiendo a IGNACIO GALLEGO™ que la planificacién a largo plazo sin
busqueda de beneficios empresariales a corto plazo, es una ventaja
competitiva propia de aquélla. La principal diferencia radica en su intima
conexion con un grupo familiar que posee una especial influencia en el
gobierno y gestion de la empresa, lo cual en ocasiones puede dar lugar a
conflictos de diversa indole derivados, fundamentalmente, de la confusién
entre los conceptos de familia, propiedad y gestibn empresarial. También
existen diferencias a efectos fiscales, segun se ha indicado anteriormente
y tal y como veremos mas en profundidad en un apartado posterior de

nuestro estudio.

(55) Vid. I. GALLEGO DOMINGUEZ, La empresa familiar. Su concepto y delimitacién juridica.

Cuadernos de reflexién de la Catedra PRASA de empresa familiar n° 14, Marzo 2012, pag. 9.
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Aunque no exista un concepto Unico y delimitado de empresa
familiar, si hay unanimidad por parte de la doctrina a la hora de considerar
gue el patrimonio del empresario goza de unas caracteristicas especiales
y especificas, intimamente vinculadas con la continuidad y supervivencia
de la empresa. Las decisiones que tome el empresario familiar han de
estar dirigidas a mantener la subsistencia de la empresa. En este sentido,
el patrimonio del empresario familiar esta condicionado por actuaciones
de presente en estricta vinculacion con la proteccion y salvaguarda del
patrimonio familiar de cara al futuro, de tal forma que la gestiébn que se
realice ha de estar encaminada, no sélo al crecimiento de la empresa sino

a su conservacion y perdurabilidad en el tiempo.

Esta idea de continuidad, subsistencia o conservacién de la
empresa encuentra apoyo en la legislacion mercantil en disposiciones
tales como el articulo 5 del Cédigo de Comercio®® aprobado mediante

Real Decreto de 22 de agosto de 1885, que se refiere a la continuacion

(56) Dispone el articulo 5 del Cédigo de Comercio que “Los menores de dieciocho afios y
los incapacitados podran continuar, por medio de sus guardadores, el
comercio que hubieren ejercido sus padres o sus causantes. Si los
guardadores carecieren de capacidad legal para comerciar, o tuvieren
alguna incompatibilidad, estardn obligados a nombrar uno o méas factores
que retnan las condiciones legales, quienes les supliran en el ejercicio del

comercio”.
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del comercio a través de los guardadores en el caso de menores o
incapacitados y los articulos 6 a 12 del mismo cuerpo legal en los que se

hace referencia al ejercicio del comercio por persona casada.

En el afio 1992 se funda en Espafia el Instituto de Empresa
Familiar®’, organizacion sin animo de lucro y &mbito estatal, que agrupa a
un centenar de empresas con una facturacion media por compaiiia de
1.500 millones de euros, lo que representa de forma agregada el
equivalente al 17,5% del Producto Interior Bruto de Espafia y hasta el
27,5% si se incluyen las Asociaciones Territoriales de Empresa Familiar
vinculadas a esta institucién, que engloban a 1.100 compafiias®®. Hoy en

dia forman parte del Instituto de Empresa Familiar importantes empresas

(57) Desde abril de 2014 preside el Instituto de Empresa Familiar Javier Moll quien declard tras su
eleccion, que “existen argumentos de mucho peso para defender la existencia y la
continuidad de la empresa en general y de la familiar en particular”. Javier Moll sustituye en
el cargo a José Manuel Entrecanales, quien declaré en su intervencion de despedida que el
Instituto de Empresa Familiar es en la actualidad “una de las organizaciones empresariales de
mayor prestigio de nuestro pais, caracterizada por su independencia, su enfoque en el
conocimiento, la divulgacion y la defensa de los intereses de la empresa familiar espafiola, asi
como su implicacion activa en la construccién de una economia y una sociedad mejores”.
Declaraciones tomadas de http://www.iefamiliar.com/web/es/noticias/javier-moll-nuevo-
presidente-del-ief-reivindica-la-empresa-familiar-como-un-bien-social-a-

preservar.html?year=2014&month=04

(58) http://www.iefamiliar.com/web/es/ (fecha de consulta: 15 de enero de 2015)
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lideres en sus correspondientes sectores de actividad (Acciona, Barceld,

Ferrovial, Inditex, Mango, Mercadona, Planeta o Puig, entre otras).

Para cuestiones propias de la naturaleza de la empresa familiar
nada mejor que acudir al Barometro de Empresa Familiar. El realizado
con fecha 30 de junio de 2014°° arrojaba los siguientes datos estadisticos:
el 45% de los encuestados considera muy importante mantener el control
de la empresa dentro de la familia y el 41% preparar y formar un sucesor.
A pesar de ello, un 88% ve positivo 0 muy positivo contar con directivos
externos en la empresa, de hecho el 75% cuenta con algun directivo que
no forma parte de la familia. El Barémetro de 2015% sefiala que de entre
las empresas que tienen previsto acometer cambios estratégicos, el 35%
se plantean traspasar la gestion de la empresa a la siguiente generacion
mientras que el 15% opta por el traspaso de la titularidad del negocio, es

decir, la idea de mantener la empresa en al ambito familiar sigue siendo

(59) Elaborado por KPMG en colaboracion con las Asociaciones Territoriales vinculadas al
Instituto de la Empresa Familiar. Refleja las respuestas de 125 empresas familiares espafiolas
de todo el territorio nacional recogidas durante el mes de abril de 2014 sobre sus

expectativas, retos y preocupaciones a corto, medio y largo plazo.

(60) EI IV Barémetro de Empresa Familiar elaborado por KPMG en colaboracién con las
Asociaciones Territoriales vinculadas al Instituto de la Empresa Familiar refleja las respuestas
de 184 empresas familiares recogidas entre mayo y junio de 2015 sobre sus expectativas,

restos y preocupaciones a corto, medio y largo plazo.
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muy importante. Las empresas familiares espafolas consideran que la
generacion al mando del negocio debe ensefiar a la siguiente un conjunto
sélido de valores, creencias y principios familiares; formar y preparar
adecuadamente a la siguiente generacion es crucial para la supervivencia

de la empresa familiar.

A nivel europeo, aunque no existe un concepto legal de empresa
familiar, el Grupo de Expertos en Empresas Familiares de la Union
Europea® ha puesto de manifiesto que una empresa, cualquiera que sea

su tamario, tiene la consideracion de empresa familiar si:

1. La mayoria de las facultades para la toma de decisiones las
posee la persona o personas de la familia que fundé o fundaron
la compafiia; o son propiedad de la persona que tiene o ha
adquirido el capital social de la empresa; o son propiedad de su
esposa, padres, hijo o hijos o herederos directos del hijo o hijos.

2. La mayoria de los votos para la toma de decisiones puede ser
directa o indirecta.

3. Al menos un representante de la familia o pariente mas proximo

esta involucrado en la gestidon o gobierno de la empresa.

(61) Siguiendo las orientaciones del Grupo Europeo de Empresas Familiares (GEEF), relacionado

con el European Family Business (EFB) y el Instituto de la Empresa Familiar de Espafia.
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4. A las compafifas cotizadas®® se les aplica la definicion de
empresa familiar si la persona que fundé o adquirié la compafiia
(su capital social), o sus familiares o descendientes poseen el
25% de los derechos de voto. Es decir, aunque la familia no
cuente con la mayoria de los votos de la empresa, si debe
ejercer, a través de su participacion accionarial, una influencia

decisiva.

Ante la deficiente y practicamente inexistente regulacion juridica de
las empresas familiares, el protocolo familiar alcanza un inestimable valor
como documento juridico. En Espafia, el Real Decreto 171/2007, de 9 de
febrero® regula la publicidad de los protocolos familiares en relacién con
lo establecido en la Disposicion Final Segunda de la Ley 7/2003, de 1 de
abril, de sociedad limitada de nueva empresa. La citada disposicion se

expresa en los siguientes términos: “reglamentariamente se

(62) Una caracteristica tipica de las empresas cotizadas es la fragmentacion de su propiedad y en
muchas ocasiones el mayor accionista tiene menos del 50% de los derechos de voto. En
dichas compafiias un accionista puede ejercer influencia decisiva sobre aspectos

fundamentales de gobierno corporativo sin tener la mayoria de los votos.

(63) EIl Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, no se aplica a las sociedades anénimas cotizadas,
las cuales se rigen por lo establecido en la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se
modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores, y el texto refundido de la
Ley de sociedades andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de

diciembre.
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estableceran las condiciones, forma y requisitos para la
publicidad de los protocolos familiares, asi como, en su caso,
el acceso al registro mercantil de las escrituras publicas que

contengan clausulas susceptibles de inscripcion”.

En la Exposicion de Motivos del Real Decreto 171/2007, de 9 de
febrero, se indica que “a los efectos de este real decreto, sera
familiar una sociedad de personas o capital en la que existe
un protocolo que pretende su publicidad”, aclarando, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 del mencionado Real
Decreto que, por protocolo se entiende: “aquel conjunto de pactos
suscritos por los socios entre si o con terceros con los que
guardan vinculos familiares respecto de una sociedad no
cotizada en la que tengan un interés comun en orden a lograr
un modelo de comunicacién y consenso en la toma de
decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad

y empresa que afectan a la entidad”.

En no pocas ocasiones el protocolo es adoptado en el seno de

familias propietarias de una empresa familiar con la finalidad de prever la

solucion de los posibles conflictos que puedan producirse con el paso del
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tiempo. Al igual que en cualquier familia, en la empresa familiar los
problemas también son habituales®®. La aparicién de los mismos puede
estar motivada por diversas causas® tales como el relevo generacional y
la incorporacién de nuevos miembros, la convivencia entre los miembros
de la familia gestores y no gestores, la internacionalizacién de la empresa
y la conservacién del control de la misma por parte de la familia, etc... La
mayoria de las causas mencionadas tiene su origen en la complejidad
intrinseca de la empresa familiar derivada de la importante carga afectiva
y emocional propia de las relaciones humanas. La especial trascendencia
de tales relaciones personales permite afirmar que podrian llegar a ser
determinantes del éxito o fracaso de una empresa familiar y, en definitiva,

de la supervivencia de la misma.

(64) Para la resolucidn de conflictos en el dambito de la empresa familiar y con la finalidad de
conservacion de la misma, desde hace unos afios, se esta introduciendo poco a poco en nuestro
pais la mediaciéon como técnica alternativa a la resolucién de conflictos por la clasica via
judicial.

(65) Las causas de los conflictos son de muy diversa naturaleza si bien todos ellos confluyen en la
encrucijada de vida personal, gestion de la empresa y propiedad de la misma. Los problemas
en la relacién personal influyen en la relacion empresarial y viceversa. La gestion de los
conflictos personales es, por lo general, la gran olvidada en los mecanismos tradicionalmente
aplicados para garantizar la continuidad de la empresa familiar. Vid. C. ALONSO DAL MONTE
y M.J. NARANJO HERNANDEZ, Mediacion en empresas familiares, Revista de Mediacion, Afio
5, NUm.10, Segundo Semestre, 2012, pag. 35.
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Con caracter general ReYEs LOPEZ®® se refiere al protocolo como al
“documento llamado a pautar la vida y el régimen interno de la empresa y
de sus miembros”. De forma mas especifica y en relacién con lo expuesto
en el parrafo anterior, el protocolo podria definirse como aquel documento
en virtud del cual los titulares de la empresa familiar se proponen
encauzar los problemas que puedan afectar a su continuidad mediante la
prevision de una serie de clausulas. El contenido del protocolo varia en
funcién de las caracteristicas singulares de la familia y del tipo de
empresa y sus clausulas, siempre que no sean contrarias a las leyes, son

de obligado cumplimiento para las partes otorgantes®’.

El protocolo familiar podria decirse que goza del caracter de
medida “preventiva” que contribuye a logar el objetivo de conservar la

empresa indivisa, siendo la mediacién®® la herramienta “curativa” utilizada,

(66)  Cfr. M.J. REYeS Lorez, “El Patrimonio del empresario familiar individual” en, El
patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos (dir. M. GARRIDO MELERO y
J.M. FUGARDO ESTIVILL), Tomo IV, Barcelona, 2005, pag. 124.

(67) EI protocolo se concibe como una declaracion o manifestacion de voluntad de las partes y
como tal, obliga a éstas a su cumplimiento.

(68) Vid. C. ALONSO DAL MONTE Y M.J. NARANJO HERNANDEZ, “Mediacidon en empresas
familiares” en Revista de Mediacion, afio 5, num.10, 2012, pag. 34. “Las empresas
familiares tienen un enorme peso en la economia espafiola. Sin embargo, las estadisticas
demuestran que son pocas las que sobreviven el transito de una generacion a otra. Las

soluciones habituales se limitan a una faceta primordialmente juridica y econdmica,
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cada vez con mayor frecuencia, para resolver los conflictos que ponen en

peligro la continuidad de la explotacién familiar.

dejando a un lado los aspectos emocionales. Lo que se propone en este articulo es aplicar la
mediacién para la gestion integral de estos conflictos, principalmente, de manera
preventiva, mediante la elaboracién de protocolos familiares que sirvan de guia para la
evolucién futura de la empresa y de la familia... Lo que se propone en este articulo es
exponer como la aplicacion de la mediacion para gestionar de forma integral estos
conflictos en sus tres vertientes contribuye a la consecucion de un doble objetivo: la
continuidad de la empresa familiar, por un lado, y, por otro, la pervivencia del vinculo

familiar”.
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B) La indivision de la explotacidon agricola, industrial o fabril

Antes de adentrarnos en el andlisis de la indivision propiamente
dicha es necesario delimitar el concepto de explotacion agricola, industrial
o fabril teniendo en cuenta la dificultad que entrafia abordar términos
economicos desde el punto de vista del Derecho y precisar su especial

trascendencia en el trafico juridico.

La idea de explotacion lleva a un contacto material con las cosas
gue son objeto de derecho, constituyendo en si misma un bien (0 un
conjunto de bienes) que en algunos aspectos, presenta una cierta
sustantividad y autonomia en el trafico juridico. A estos efectos el
reconocimiento del ordenamiento juridico es doble. Se reconoce, por un
lado, la incorporacion de un patrimonio a una actividad de manera que
dicho patrimonio queda afecto a un destino permanente® y, por otro lado,
la afeccion de un patrimonio, de forma separada, a una responsabilidad

especial. En el caso del patrimonio social de las sociedades capitalistas’

(69) Vinculacion de las cosas o bienes a un destino, dependiente de una actividad de su titular.

(70) Las sociedades capitalistas se caracterizan por la responsabilidad limitada de sus socios. Los

socios responden de las deudas sociales “limitadamente”, es decir, hasta donde alcance el
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este segundo aspecto puede encontrarse vinculado a una actividad
especifica. A nosotros nos interesa centrarnos en el primero de los

aspectos mencionados.

El concepto econdmico-juridico de explotaciébn agricola, como
representacion objetivada de una actividad, puede contemplarse desde
dos perspectivas diversas’* que, a su vez, permiten distinguir entre el
aspecto estatico y el aspecto dinamico de su regulacion y que se refieren,
respectivamente, al “Derecho de reforma del suelo” y al “Derecho civil
agrario”’®. El primero gira en torno a la idea de la finca rustica como
unidad minima de cultivo y su indivisibilidad. ElI segundo guarda relacion

con las normas que regulan su transmision mortis causa y la

conservacion post mortem de la unidad de la explotacién agricola. En

un sentido amplio, este segundo aspecto incluye también la regulacion de
la explotacién agricola en lo que se refiere al trafico inter vivos, tanto en

régimen de propiedad como en el de arrendamiento.

valor de lo que hubiesen aportado; no rige el principio de responsabilidad patrimonial
universal consagrado en el articulo 1911 del Cédigo Civil.

(71) Las dos perspectivas o puntos de vista del concepto de explotacién agricola no son exclusivas

ni excluyentes sino complementarias.

(72) Concretamente, “Derecho sucesorio agrario”.
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Esta diversa actuacién de las normas juridicas en los dos ambitos o
aspectos mencionados (estatico y dinamico) estd intimamente
relacionada con la distincién entre el Derecho necesario o imperativo’ y
el Derecho voluntario o dispositivo’®, respectivamente, y se

complementan entre si.

Siguiendo al profesor J. L. DE Los Mozos™ podria decirse que el
concepto econdmico-juridico de explotacion agricola es “algo dinamico
que fluye constantemente y Unicamente es susceptible de ser fijado
cuando partiendo de las cosas, como objeto de los derechos, tratamos de
atribuirles un significado de tipo ideal, aludiendo a la idea de la funcion o

del destino”. La idea de destino’® se sobrepone por encima de la entidad

(73) lus Cogens.
(74) lus dispositivium.

(75) Vid. J.L. bE LOS Mozos, Propiedad, herencia y division de la explotaciéon agraria. La

sucesion en el Derecho agrario, Salamanca, 1977, pag. 14.

(76) En este sentido se manifiesta la Ley Hipotecaria en cuyo articulo 8.2 se permite inscribir
como una sola finca “toda explotacion agricola, con o sin casa de labor, que
forme una unidad organica, aunque esté constituida por predios no
colindantes, y las explotaciones industriales que formen un cuerpo de
bienes unidos o dependientes entre si”. Este articulo tiene un claro abolengo
romano y refleja parcialmente la idea del fundus. Vid. J.L. DE LOS Mozos, Op. cit., pag.
131
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material de las cosas. Y F. MILLAN SaLas’’ define la explotacion
econémica en general como “el conjunto de bienes y derechos
organizados empresarialmente por su titular en el ejercicio de una
actividad econdmica, primordialmente con fines de mercado, que

constituya en si misma una unidad técnico-econémica”.

Uno de los elementos mas importantes de la explotacion agricola
es la finca rustica; y un factor decisivo para la conservacion de la
explotacion es la proteccion de las unidades agrarias mediante el
reconocimiento de su indivisibilidad.

Esta indivisibilidad o indivision supone una limitacién del ius
disponendi del propietario, si bien, tal limitacion del derecho de
propiedad, aunque incide parcialmente en el contenido del derecho
mismo, podria decirse que no llega a modificarlo de manera radical, si se
tiene en cuenta que una de las caracteristicas del contenido del derecho
de propiedad es su elasticidad. En un sistema de libertad econémico-
juridica, por muchas limitaciones que se impongan al derecho de

propiedad (privada), su caracter de derecho absoluto de contenido flexible

(77) Cfr. F. MILLAN SALAS, La particion hecha por el testador al amparo del articulo 1056.2 del
Cadigo Civil, Actualidad Civil, n® 45-46, 1 al 14 de diciembre de 2003, pag. 1184.
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o elastico, permanece inalterado. En cualquier caso, la limitacién afecta,
mas que al propio contenido, al objeto del derecho, es decir, a la finca, o
mas en concreto a la unidad agraria (unidad minima de cultivo) cuya

indivisibilidad se proclama.

El concepto de finca ha evolucionado de un sentido formal a un
sentido material. El concepto formal de finca se centra en la idea de su
vinculacion o atribuciéon a una titularidad mientras que el concepto de finca
en sentido material se relaciona con la idea de funcion o destino en los
términos sefialados anteriormente. Esta evolucion que coincide en el
tiempo con el nuevo Derecho de reforma del suelo’®, se produce como
reaccion contra el individualismo juridico, de tal manera que lo mas
importante del nuevo sentido del concepto de finca es su caracter funcion
eminentemente social’®. El individualismo juridico impulsa una politica

legislativa que va contra la inmovilizacion de la propiedad.

(78) Cfr.J.L.DE LOS M0zos, Op. cit., pags. 17 y 21.

(79) La Constitucién alemana de Weimar proclama por primera vez la idea de la funcién social
de la propiedad en 1919. En Espafia el articulo 33 de la Constitucion de 1978 (ubicado en el
Titulo I relativo a los derechos y deberes fundamentales) proclama la funcién social de la
propiedad privada en los siguientes términos “1. Se reconoce el derecho a la
propiedad privada y a la herencia. 2. La funcion social de estos derechos

delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes”.
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Como consecuencia de este nuevo sentido del concepto de finca
surgen nuevas formas para su individualizacién y descripcion y, en
definitiva, nuevos tipos de propiedad. A partir de entonces comienza a
hablarse de propiedades en plural. En nuestro ordenamiento juridico, la
Ley de arrendamientos rusticos de 15 de marzo de 1935 distingue entre
fincas rasticas y urbanas en atencion a su destino, agricola o no,
respectivamente y con la reforma del Reglamento Hipotecario®® efectuada
mediante Decreto de 17 de marzo de 1959 se introduce la referencia a la

clase de cultivo en relaciéon con las fincas rusticas.

Este criterio de incorporar la funcion o destino al concepto de la
cosa (finca), como objeto de los derechos, se traduce en la disciplina de
las unidades agrarias y en concreto, de las unidades minimas de cultivo;

disciplina que limita el ius disponendi del propietario a través del

(80) EI articulo 51.1 del Reglamento Hipotecario en su redaccion dada por la modificacion
introducida en dicho cuerpo legal en virtud del Decreto 393/1959, de 17 de marzo, establece
que “Las inscripciones extensas a que se refiere el articulo noveno de la
Ley contendran los requisitos especiales que para cada una de ellas
determina este Reglamento, y se practicaran con sujecién a las reglas
siguientes: Primera.-La naturaleza de la finca se determinard expresando
si es rustica o urbana, el nombre con que las de su clase sean conocidas
en la localidad, y en aquellas, si se dedican a cultivo de secano o de

regadio y, en su caso, la superficie aproximada destinada a uno y a otro”.
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establecimiento de la individualidad de las fincas, consideradas elementos

bésicos y fundamentales de la explotacion agricola.

En la segunda mitad del siglo XX®' se dictan en nuestro pais una
serie de disposiciones juridicas que tienen por objeto impedir el excesivo
fraccionamiento de las fincas rusticas y estimular la formacion de
explotaciones agrarias de dimensiones suficientes para asegurar su
viabilidad. El origen del excesivo fraccionamiento de la propiedad rustica
lo encontramos, segliin TORRES GARcCia®2, en el régimen sucesorio de
nuestro Cdédigo Civil que, partiendo de los postulados individualistas del
Cadigo Civil francés, se convirtié en un obstaculo para la conservacion de
la unidad de la explotacion agricola; el particularismo de las relaciones de

la agricultura tolera mal el régimen sucesorio del Cédigo Civil.

(81) Durante esta época la agricultura espafiola sufre importantes cambios estructurales. Por un
lado, como consecuencia de la crisis de la agricultura tradicional, se generaliza un modelo de
explotacion agraria basado mas en la tecnologia que en la utilizacion intensiva de mano de
obra; y por otro, como consecuencia de integracion en la Uni6n Europea, se producen
importantes cambios derivados del necesario proceso de adaptacion a la Politica Agraria

Comdn.

(82) Vid. T. F. TORRES GARCIA, “La explotacion agricola familiar: su conservacion en la sucesion
mortis causa del titular. Articulo 35 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario “, en
Anuario de Derecho Civil, 1980, pag. 335 (citando a F. DE CASTRO Y BRAVO, “El Derecho
agrario en Espafia”, en Anuario de Derecho Civil, Tomo VII, 1964, pags. 381 y 336.
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Para dar cumplimiento al fin sefialado, se dictan diversas normas,
entre las que destacan, en el dmbito de la legislacion estatal, las
siguientes: la Ley sobre fijacion de las unidades minimas de cultivo de 15
de julio de 1954; la Ley de explotaciones familiares indivisibles de 14 de
abril de 1962; la Ley de reforma y desarrollo agrario cuyo texto es
aprobado mediante Decreto 118/1973 de 12 de enero que, sin derogar
expresamente la ley de 14 de abril de 1962, retoma los criterios
establecidos en la Ley de 1954; la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del
estatuto de la explotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes; la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones
agrarias que se dicta en aplicacién de los principios comunitarios y que
deroga expresamente el estatuto de la explotacién familiar agraria y de los

agricultores jovenes.

La Ley sobre fijacion de las unidades minimas de cultivo de 15 de
julio de 1954 es objeto de desarrollo en disposiciones juridicas posteriores
como el Decreto de 23 de marzo de 1955, el Decreto de 22 de septiembre
de 1955 o la Orden Ministerial de 24 de noviembre de 1955. Se indican
los limites (minimo y maximo) entre los cuales se ha de fijar la extension

de las unidades minimas de cultivo en cada provincia por la comision que
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se constituya, para que el Ministerio de Agricultura a la vista de esos

informes, determine la unidad minima de cultivo en cada comarca.

La Ley de explotaciones familiares indivisibles de 14 de abril de
1962 parte del concepto de explotacion como actividad sin considerar su
aspecto dinamico. Aunque la Ley quiere hacer un intento de proteccién de
las que denomina “explotaciones familiares minimas”, no lo consigue, ya
que la proteccion se ha quedado referida fundamentalmente a uno solo de
los elementos de la explotacion, a saber, la finca rastica como unidad
minima. A juicio de J.L. DE LOS Mo0zoOs, esta Ley resulta ser totalmente
inoperante®, adolece de defectos de técnica y apenas ha tenido
aplicacion, excepto en lo que se refiere a las normas relacionadas con la

indivisibilidad de las fincas.

La Ley de reforma y desarrollo agrario de 12 de enero de 1973 (en
parte vigente en la actualidad) se refiere a la funcién social de la

propiedad de fincas risticas en su primer articulo® que rige como

(83) “Pura letra muerta que duerme su suefio eterno en las paginas del Boletin Oficial”. Cfr. J.L.

DE LOS Mozos, Op. cit., pag. 16.

(84) Articulo 1 LRDA. “EIl suelo rastico debera utilizarse en la forma que mejor
corresponda a su naturaleza, con subordinacion a las necesidades de la

comunidad nacional”.
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principio rector. Las explotaciones familiares agrarias se conciben, segun
PERA Y BERNALDO DE QUIROS® como “complejos de bienes (normalmente
tierras y vivienda) que constituyen juridicamente una unidad economica
independiente” cuya propiedad se sujeta a un régimen peculiar con la
finalidad de que la explotacion se conserve indivisa y cuya titularidad ha
de corresponder necesariamente a quien tenga la condicion de

profesional de la agricultura®®.

Las explotaciones familiares, conforme al articulo 25 de la Ley de

reforma y desarrollo agrario, deberan ser de magnitud y caracteristicas

(85) Vid. T. F. TORRES GARCIA, Op. cit., pag. 339 (citando a M. PENA Y BERNALDO DE QUIROS,
“La conservacion de las unidades agrarias en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario” en

Estudios monogréaficos, nim.3. Ministerio de Agricultura, 1975, pag. 113).

(86) EI concepto de profesional de la agricultura aparece por primera vez en nuestra legislacion en
la Ley 83/1980, de 31de diciembre, de arrendamientos risticos donde se define como la
persona que se dedique o vaya a dedicarse de manera preferente a actividades de caracter
agrario, ocupandose de una manera efectiva y directa de la explotacion. Dicha Ley ha sido
derogada por la letra a) de la disposicion derogatoria Gnica de la Ley 49/2003, de 26 de
noviembre de arrendamientos rdsticos. Actualmente el concepto de agricultor profesional
queda recogido en el primer parrafo del apartado 5 del articulo 2 de la Ley 19/1995, de 4 de
julio, de modernizacion de las explotaciones agrarias, redactado conforme a la modificacion
introducida por la disposicion final primera de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el
desarrollo sostenible del medio rural. Se define agricultor profesional como “la persona
fisica titular de una explotacion agricola, ganadera o forestal, que requiera
un volumen de empleo de la menos una Unidad de Trabajo Anual y que

obtenga al menos el 25 por ciento de su renta de actividades agrarias”.
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tales que permitan un nivel de vida decoroso y digno de una familia
laboral tipo que cuenta con dos unidades de trabajo y que cultiva directa y
personalmente. El concepto de cultivador directo y personal queda
recogido en el articulo 83.3 del Reglamento de Arrendamientos RuUsticos.
La definiciéon de explotacion familiar dada por el articulo 25 de la Ley de
reforma y desarrollo agrario, e incluso el propio término de explotacion
familiar, procede de la Ley de explotaciones familiares indivisibles de 14
de abril de 1962%". Los datos objetivos recogidos en el referido articulo 25
en relacion con el concepto de explotacion agricola familiar han de
completarse con lo dispuesto en el articulo 36.2 del mismo cuerpo legal.
En este sentido la explotacién familiar constituira una unidad econémica
integrada por las tierras a ella adscritas, la casa de labor, elementos de
trabajo, ganado, instalaciones y, en general, los bienes y derechos
inherentes a la explotacion. En caso de matrimonio, la titularidad de la
explotacion podra recaer en ambos cényuges, siendo suficiente con que

uno de ellos cumpla con los requisitos legales exigidos.

(87) Vid. T. F. TORRES GARCIA, Op. cit., pag. 337 (citando a A. BALLARIN MARCIAL, “Las Ultimas
leyes agrarias espafiolas, con especial referencia a las explotaciones familiares”, en Rivista di

Diritto Agrario, 1962, pags. 239 y ss.).
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Respecto a la transmision mortis causa de la explotacion familiar,

el articulo 35 de la Ley de reforma y desarrollo agrario, en su redacciéon
actual®®, establece que “Por muerte del propietario, la explotacion

no podra ser objeto de division y las transmisién mortis causa

de la misma se ajustara a lo dispuesto en el Cdodigo Civil o en
las disposiciones de igual caracter en las Comunidades

Autonomas que sean de aplicacion”.

Ademas el articulo 46 de la Ley contiene una norma especifica

sobre la transmisiébn mortis causa que tiene especial trascendencia a
los efectos de la conservacion indivisa de la explotacion agraria. El
apartado primero del articulo 46 dispone que “la particion de la
herencia se realizara en todo caso con respeto de Ilo

establecido en el articulo 44%, aun en contra de lo dispuesto

(88) El apartado primero del articulo 35 en su redaccion original establecia que “Las
transmisiones mortis causa de las tierras, viviendas y deméas elementos de
la explotacion, y no constitutivos de Patrimonios Familiares, se ajustaran
a lo dispuesto en el Codigo Civil o en las disposiciones de derecho
especial o foral, con la excepcién de las reglas contenidas en este
articulo™. Este precepto fue posteriormente derogado por la Ley 49/1981, de 24 de
diciembre, del estatuto de la explotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes. Sin
embargo, con la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones agrarias

que deroga Ley 49/1981, el articulo 35 recobra su contenido en los términos indicados.
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por el causante”. Y el apartado segundo afiade que “a falta de
voluntad expresa de éste o de convenio entre los herederos,
la parcela indivisible serd adjudicada por licitacion entre los
coherederos. Si todos éstos manifiestan su intencion de no
concurrir a la licitacién, se sacara la parcela a publica
subasta”. Los articulos 43 a 48 de la Ley que integran el titulo 11l del libro
Il han sido derogados por la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion
de las explotaciones agrarias, en cuyo Titulo Il se concreta la nueva
regulacion de las unidades minimas de cultivo que viene a sustituir a la

derogada.

(89) Articulo 44. “1. La divisiéon o segregacion de una finca rdstica solo sera
valida cuando no dé lugar a parcelas de extension inferior a la unidad
minima de cultivo. 2. No obstante, se permite la divisién o segregacidn:
a) Si se trata de cualquier clase de disposicion en favor de propietarios de
fincas colindantes, siempre que como consecuencia de la divisién o
segregacion no resulte un mayor nimero de predios inferiores a la unidad
minima de cultivo.

b) Si la porcién segregada se destina de modo efectivo, dentro del afio
siguiente, a cualquier género de edificacion o construccion permanente, a
fines industriales o a otros de caracter no agrario.

c) Si los predios inferiores a la unidad minima de cultivo que resulten de
la divisién o segregacion se destinen a huertos familiares de las

caracteristicas que se determinen reglamentariamente”.
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La Ley de 24 de diciembre de 1981 del estatuto de la explotacion
familiar agraria y de los agricultores jévenes que estuvo en vigor durante
poco més de trece afios® establece un régimen sucesorio Gnico para las
explotaciones familiares agrarias derogando los correspondientes
preceptos de la Ley de reforma y desarrollo agrario de 1973 en los que se
hacia referencia a esta materia®. El principal objetivo de la Ley es
proteger la explotacion familiar agraria y facilitar la incorporacion de los
agricultores jovenes a las actividades agrarias. El articulo 2 de la Ley
define, a los efectos de la misma, la explotacion familiar agraria como el
conjunto de bienes y derechos organizados empresarialmente por su
titular para la produccion agraria, primordialmente con fines de mercado,
siempre que constituya el medio de vida principal de la familia, pueda

tener capacidad para proporcionarle un nivel socioeconémico anéalogo al

(90) La Exposicion de Motivos de la Ley 19/1995, de 4 de julio de 1995, de modernizacion de las
explotaciones agrarias sefiala que ésta deroga la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, “por no
haber tenido apenas aplicabilidad (...) La integracion de Espafia en la
Unidon Europea y la consiguiente adaptacion a la normativa comunitaria
ha dejado obsoleta la regulacion que dicha Ley hace en materia de
modernizacion de explotaciones... por lo que se deroga esta Ley sin
perjuicio de rescatar los principios, conceptos y consideraciones
especificas que se han estimado Gtiles, precisando y ampliando su ambito

de aplicacion”.

(91) Articulos 32 y 35 cuyo contenido queda parcialmente derogado en los términos que indica la
disposicion derogatoria Gnica de la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del estatuto de la

explotacion familiar agraria y de los agricultores jévenes.
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de otros sectores y reldna los dos requisitos que establece la propia Ley, a
saber: que el titular desarrolle la actividad empresarial agraria como
principal, asumiendo directamente el riesgo inherente a la misma, y que
los trabajos en la explotacion sean realizados personalmente por el titular
y su familia sin que la aportacién de mano de obra asalariada fija, en su

caso, supere en computo anual a la familiar en jornadas efectivas.

Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones
agrarias responde al mandato constitucional establecido en el articulo
130.1 de nuestra Carta Magna® y se dicta con el objetivo fundamental®
de “corregir los desequilibrios y las deficiencias estructurales que
condicionan la competitividad de las explotaciones agrarias, de modo que
la agricultura espafiola pueda afrontar la creciente liberalizacién de
mercados, al tiempo que se aseguren los equilibrios ecolbégicos basicos y

se abren nuevas vias para la obtencién de rentas complementarias a los

profesionales de la agricultura”. La Ley se publica en un momento en el

(92) “Los poderes publicos atenderan a la modernizacion y desarrollo de todos
los sectores econémicos Yy, en particular, de la agricultura, de la
ganaderia, de la pesca y de la artesania, a fin de equiparar el nivel de

vida de todos los espafioles”.

(93) Exposicion de Motivos de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizaciéon de las

explotaciones agrarias.
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gue la agricultura espafiola ha hecho frente al dificil reto de la integracién
en la Unidn Europea, incorporandose con normalidad a un mercado
mucho mas amplio y libre, a la vez que las explotaciones agrarias han

sabido adaptarse a una politica agraria mas compleja y exigente.

Hasta ahora nos hemos referido a la explotacion agraria o agricola,
a la que se equipara la industrial o fabril a efectos de poder hacer uso de

la facultad otorgada al testador por el articulo 1056 del Cédigo Civil.

Sin embargo la expresion “explotacion agraria, industrial o fabril” de
la redaccion originaria del parrafo segundo del citado precepto es
sustituida por otra mas genérica, a saber, “explotacion econdmica”, en
virtud de la modificacion introducida en el mismo por la Ley 7/2003, de 1

de abril, de sociedad limitada Nueva Empresa.

El anclaje del Codigo Civil en estructuras econdémicas, basicamente
agrarias, del siglo XIX, que induce normas imperativas de dudosa
justificacion en nuestros dias, ya fue puesto de manifiesto a mediados del

siglo XX por diversos civilistas®.

(94) Vid. FDEZ-TRESGUERRES GARCIA. Transmision mortis causa de la condicién de socio,

Navarra, 2008, pag 30. citando a ROCA SASTRE, “La necesidad de diferenciar lo rural y lo
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Por ultimo es importante tener en cuenta lo establecido en nuestro
Caddigo Civil en el articulo 1406.2 segun el cual “Cada conyuge tendra
derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta donde éste
alcance... 2°. La explotacibn economica que gestione efectivamente”. La
antigua redaccion de este precepto, es decir, antes de la modificacién
introducida por la Ley 7/2003, hablaba de “la explotacion agricola,

comercial o industrial que hubiere llevado con su trabajo”.

urbano en el Derecho sucesorio”, AAMN, Tomo |, 1945, pag. 331 y ss; Puic BRUTAU, “El
testamento del empresario”, RDP, 1960, pag. 348 y ss; ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR,
“El principio de conservacion de la empresa en la transmision hereditaria”, RCDI, 1945, pag.
585 y ss; J. DAVILA “La empresa mercantil individual en la sucesion hereditaria”, AAMN,
Tomo 111, 1946, pag. 513 y ss
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C) Indivision sobre la titularidad de acciones o participaciones

sociales, con la finalidad de mantener el control societario

El texto original del articulo 1056.2 del Cédigo Civil no contemplaba
una situacion habitual de la realidad econOmica actual como es la
utilizacion de formas societarias para articular la organizacion y
transmision de la explotacion familiar, situacion que presenta ventajas
importantes relacionadas con la responsabilidad, organizacion y fiscalidad

de la misma.

Con la reforma de 2003 se actualiza el supuesto de hecho que
contiene el citado precepto de manera que ahora la norma contempla no
sélo la posibilidad de conservar indivisa la empresa familiar (al menos con
caracter inmediato y como consecuencia del fallecimiento del causante)
sino también la de mantener el control sobre una uUnica sociedad de
capital o sobre un grupo de sociedades de capital. Una de las novedades
introducidas por la modificacion efectuada en el articulo 1056.2 en virtud
de la Ley 7/2003, de 1 de abril, es precisamente la referida a la indivision
sobre la titularidad de acciones o participaciones sociales. Entre las
causas que justifican o fundamentan la utilizacién de la facultad concedida

al testador en el articulo 1056 para hacer por si mismo la particion, junto a
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la de “preservar indivisa una explotacibn econOmica”’, se menciona
especificamente otra, a saber: “mantener el control de una sociedad de
capital o grupo de estas”. Queda por tanto resuelto el problema derivado
de cuestiones planteadas (con anterioridad a la citada reforma) ante el
Tribunal Supremo acerca de la posibilidad de aplicar la norma del articulo
1056.2 con el fin de mantener indiviso un paquete de acciones para

conservar asi el control de la sociedad dentro de la familia®®.

Desde el punto de vista econémico-social el nuevo péarrafo segundo
del articulo 1056 del Codigo Civil brinda al testador la posibilidad de
preservar indivisa una explotacion econémica o mantener el control de
una sociedad de capital o grupo de éstas para evitar la divisién con la
consiguiente desintegracion y anulacién del correspondiente rendimiento
econdémico o pérdida de control de una o varias sociedades de capital.
Desde el punto de vista estrictamente juridico ofrece al testador la
posibilidad de materializar esos deseos de continuidad de la empresa

realizando por si mismo la particion de sus bienes.

(95) Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1958.
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El objeto de la facultad particional del articulo 1056.2 puede ser
también un conjunto de acciones o participaciones de una sociedad de
capital, an6nima o limitada, que confiere el control de la sociedad o de un
grupo de sociedades. La finalidad de la norma es evidente: se trata de
facilitar la continuidad y unidad de la empresa familiar, no solo individual,
sino también cuando ésta se halle estructurada como una sociedad

mercantil aislada o un grupo.

La referencia a sociedades de capital no debe entenderse con
caracter excluyente pues aunque no sea habitual, una empresa familiar
puede revestir la forma de sociedad colectiva o comanditaria, simple o por
acciones. También en este caso (siempre que la sociedad no se extinga
por muerte del socio colectivo) el testador podra atribuir las cuotas
sociales a uno sélo de los herederos, usando la facultad particional del
articulo 1056 parrafo segundo, solucién a la que se puede llegar tanto por
interpretacion extensiva o analoga de los términos “sociedad de capital”
como por el hecho de que bajo la forma societaria colectiva o
comanditaria existira siempre una explotacibn econdémica en sentido

amplio.
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Puede resultar llamativa la amplitud de la norma en cuanto atribuye
al testador la facultad de atribucion a un heredero y el correlativo pago en
metélico de las legitimas a los demés herederos forzosos, con el Unico
requisito que el paquete de accione so participaciones permita mantener
el control de la sociedad. Ninguna referencia se hace respecto al objeto
de la sociedad y tampoco se requiere que su actividad tenga caracter
empresarial. Dado que una sociedad andénima o limitada no tiene por qué
tener un objeto mercantil o empresarial, el precepto del articulo 1056.2
resulta de aplicacion para cualquier testador, titular de una cantidad de

acciones suficiente para conferir el control de la sociedad.

La norma en un sentido literal puede haber ir mas lejos de lo
realmente querido por el legislador, pero en los términos en los que esta
planteada la norma, es totalmente posible que el testador cuyo Unico
patrimonio esta constituido por el 100 por 100 de una sociedad limitada, la
cual a su vez no desarrolla ninguna otra actividad que la de ser titular del
domicilio familiar, por ejemplo, pueda atribuir a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1056.2, la totalidad de tales participaciones con la obligacion de
pagar en metalico su legitima a los demas hijos, con aplazamiento de

cinco afnos.
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Sin tener en cuenta los aspectos formales y fiscales, podria decirse
gue no existe ninguna diferencia de fondo entre un patrimonio familiar
ordinario y una sociedad familiar meramente patrimonial o de tenencia de

bienes.

Con la redaccion actual del parrafo segundo del articulo 1056, se
trata de conservar la unidad de la empresa en interés de la familia; el
testador ahora puede atribuir la empresa o las acciones 0 participaciones
a un unico adjudicatario, bien lo haga en interés de la familia, bien para
asegurar la conservacion de la empresa. La desaparicion de la referencia
al objeto agricola, industrial o fabril de la explotacién, lleva a la
consideracion de que el interés familiar, como cuestion de hecho de dificil
valoracion, permite el pago privilegiado de la legitima previsto en el
articulo 1056 de sociedades no productivas, incluso meramente

patrimoniales.

El bien objeto de proteccion es una empresa, la nota mercantilista,
social y econdmica se adentra en la esfera individual. Se aprecia
facilmente que la continuidad de la empresa afecta al aspecto individual
familiar, pero dado que hay trabajadores, la sociedad se preocupa de ello

y por eso se amplia el concepto al de “explotacion econdémica, control de
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sociedad de capital o grupo de éstas”. La practica sefiala que la
generalidad de la actividad empresarial se realiza mediante sociedades
mercantiles, por lo que es adecuado abrir el elenco desde el empresario

individual al social.
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D) Preservacion y proteccion de los derechos de los

legitimarios

El ordenamiento juridico espafiol en el &mbito del Derecho com(in®®
se rige por el sistema de legitimas con la consiguiente preservacion y
proteccion de los derechos de los legitimarios. Parafraseando a DIEz
Soto?, este sistema “es sin duda una de las principales dificultades que
el Cddigo Civil plantea de cara a garantizar la continuidad de las
empresas familiares”. En términos similares se manifiesta BATALLA DE
ANTONIO®® al sefialar que “la forma en que es definida (la legitima) por el
Cc puede tener efectos perniciosos para la continuidad de la empresa

familiar”.

(96) Existen diferencias significativas en relacion con la organizaciéon del sistema de legitimas
entre la regulacién establecida en el Derecho Comun y la del Derecho Foral. EI Cédigo Civil
permanecio fiel a la linea marcada por el Derecho castellano, si bien reduciendo las cuotas

legitimarias de los descendientes que pasaron de los cuatro quintos a los dos tercios.

(97) Vid. C. M. DIez SoTo, “El pago de las legitimas en dinero: un instrumento para planificar la
sucesion en la empresa familiar”, en Revista de Empresa Familiar, Vol. I, nm.1, mayo 2011,

pag. 24.

(98) Cfr. A. BATALLA DE ANTONIO, “La empresa familiar y el analisis del Art. 1056.2° del Cc”, en
El Patrimonio Sucesorio. Reflexiones para un debate reformista (coord. O. MONJE
BALMASEDA), Tomo |, Madrid, 2014, pag. 134.
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Podria decirse, sin embargo, que tal dificultad se ve en cierto modo
mitigada por la mayor flexibilidad que el legislador otorga al causante en
el caso que nos ocupa permitiendo al heredero no solo pagar la legitima
en metdlico (incluso con numerario extrahereditario) y aplazar el pago,

sino también aplicar cualquier otro medio de extincion de las obligaciones.

La limitacion fundamental de la primera ley de la sucesién, es decir,
de la voluntad del causante manifestada en testamento, es el respeto
debido al sistema de legitimas que rige en nuestro ordenamiento juridico.
A la hora de planificar la sucesion de sus bienes y entre ellos la
explotacion econdémica familiar, el testador titular de la misma debe tener
en cuenta la obligacion que le impone la Ley de dejar parte de su
patrimonio a determinados miembros de su familia (legitimarios), quienes,
por regla general, tienen derecho a que la parte que les corresponda
(legitima) les sea satisfecha en bienes hereditarios® vy libre de cualquier
gravamen, condicién o sustitucion. Decimos “como regla general” porque
el propio Cdédigo Civil admite algunas excepciones a la misma; se permite
el pago de la legitima en metalico en determinados supuestos y bajo

ciertas condiciones o requisitos previstos por la propia ley'®.

(99) Legitima concebida como “pars bonorum”.

(100) Articulos 841 a 847, 821, 829 y 1056.2 del Cadigo Civil.
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El articulo 1056.2 del Cddigo Civil contiene una de esas
excepciones y aunque se encuentra ubicado en el capitulo relativo a la
particién de la herencia®®, recoge importantes normas relacionadas con
la materia regulada en la seccién quinta: “De las legitimas” del capitulo Il
“De la herencia” del mismo titulo Ill: “De las sucesiones” del libro IlI: “De
los diferentes modos de adquirir la propiedad”. De hecho, una de las
criticas u observaciones formulada por parte de la doctrina en relacién
con este precepto es precisamente la relativa a su ubicacion dentro del

propio Cédigo Civil. Para el profesor LACRUZ BERDEJO'*?

el lugar idéneo de
la norma contemplada en el articulo 1056 deberia haber sido el dedicado

a la regulacion de las legitimas.

En la particion de la herencia realizada conforme a lo previsto en el
articulo 1056 de nuestro Cddigo Civil el testador decide la porcidon
hereditaria que quiere que reciba cada heredero y especifica o determina
los bienes que corresponderan a cada uno de ellos. Sin duda estamos
ante una manifestacion del principio de autonomia de la voluntad,

consecuencia del ius_disponendi que, sin embargo, no esta exento de

(101) Capitulo VI “De la colacién y particion”. Seccién segunda “De la particion”.

(102) Cfr. C. LASARTE ALVAREZ, Derecho de sucesiones. Principios de Derecho civil, tomo

séptimo (citando a LACRUZ), Madrid, 2014, pag. 313.
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limitaciones o restricciones pues este poder de disposicion del testador
tiene como limite el respeto debido a las legitimas'®. A estos efectos se
dice que la legitima actia como un freno a la libertad dispositiva del
causante. No obstante, dentro de esta limitacién, el causante goza de
cierto grado de libertad a la hora de determinar el modo de satisfacer las
legitimas. En concreto, dispone de tres alternativas dado que puede
hacerlo por via de legado, de institucion de heredero o de donacién. Asi
se desprende de la expresion “por cualquier titulo” utilizada en el articulo
815 del Cédigo Civil'®. Este precepto hace referencia a la posibilidad que
tiene el heredero forzoso de pedir el complemento de la legitima en el
supuesto de que el testador no haya respetado integramente su derecho

a la misma.

(103) La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 1998 (RJ 1998/6395) establece
que “el articulo 1056 del Codigo Civil, totalmente de acuerdo con la tradicidn juridica
espafiola, faculta al testador para realizar el mismo la particién hereditaria otorgandole

amplias posibilidades para ello, pero siempre con absoluto respeto a las legitimas”.
(104) “El heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier titulo

menos de la legitima que le corresponda podra pedir el complemento de la

misma”.
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La expresion del parrafo primero del articulo 1056 “se pasaré por
ella en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos
forzosos” es interpretada en el sentido de que el respeto a la legitima de
guienes tienen derecho a ella es puramente cuantitativo. Si bien en
materia de particion rige en general la regla de la igualdad cualitativa in
natura'®, la doctrina mayoritaria considera que esta regla se aplica
siempre que la particion no sea realizada por el propio testador. En tal
caso, es decir, cuando el testador es quien practica la particion, parece no
existir inconveniente alguno para que se prescinda de lo previsto en el
articulo 1061 del Cédigo Civil. En este sentido DOMINGUEZ LUELMO'®®
defiende la idea de que “el testador puede en todo caso realizar la
particion de sus bienes sin sujetarse a las reglas de la posible igualdad
entre los coherederos”. De forma similar DE LA CAMARA'®" manifiesta que

“la particién debe ser acatada por los herederos aunque en ella el testador

(105) Esta regla se basa en el principio establecido en el articulo 1061 del Cddigo Civil que se
expresa en los siguientes términos “En la particion de la herencia se ha de
guardar la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de

los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad y especie”.

(106) Cfr. A. DoMINGUEZ LUELMO, El pago en metalico de la legitima de los descendientes,
Madrid, 1989, pag. 48.

(107) Vid. M. DE LA CAMARA ALVAREZ, Compendio de Derecho Sucesorio, Madrid, 2011, pag.
436.
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no se haya atenido a la regla de igualdad cualitativa en la formacion de

los lotes a que se refiere el articulo 1061 del Codigo Civil”.

Sin embargo, esta doctrina, aun siendo mayoritaria, no es unanime;
interpretacion en contra es la formulada por PENA BERNALDO DE QUIROS™,
Autores como ESPINAR LAFUENTE y DE Cossio'® declaran que el articulo
1061 del Cadigo Civil Unicamente encuentra excepcion en el parrafo
segundo del articulo 1056 (no en el parrafo primero) por considerar que la
expresion “no perjudique” se refiere tanto al aspecto cuantitativo como
al cualitativo de la legitima. Para FUENMAYOR CHAMPIN''? “la legitima debe

pagarse, al menos en principio, in_natura”.

Con independencia del alcance cuantitativo o cualitativo del
principio de intangibilidad de la legitima, la facultad otorgada al testador

en el articulo 1056 del Cadigo Civil para hacer por si mismo la particién

(108) Cfr. M. PENA BERNARLDO DE QUIROS, “La naturaleza de la legitima”, en Anuario de

Derecho Civil, octubre-diciembre 1985, pags. 849 y ss.

(109) Vid. A. DoMiNGUEZ LUELMO, El pago en metélico de la legitima de los descendientes

(citando a ESPINAR LAFUENTE y DE Cossio), Madrid, 1989, pag. 48.

(110) Vid. C. VATTIER FUENZALIDA, El pago en metalico de la legitima de los descendientes,
(citando a A. FUENMAYOR CHAMPIN, “Intangibilidad de la legitima”, en Anuario de
Derecho Civil, 1948, pags. 46 y ss, especialmente 57-58), Madrid, 2012, pag. 17.
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tiene como limitacion el respeto debido a los derechos de los legitimarios.
El principio de intangibilidad de la legitima queda consagrado en el
articulo 813 del Cadigo Civil en los siguientes términos: “El testador no
podrd privar a los herederos de su legitima sino en los casos

expresamente determinados por la ley'!

Tampoco podra
imponer sobre ella gravamen, ni condicién, ni sustitucién de
ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo de

viudo!*?

y lo establecido en el articulo 8082 respecto de los
hijos o descendientes judicialmente incapacitados”. El caracter
intangible de la legitima queda reforzado con el respeto a la misma que se

impone, directa o indirectamente, en otros preceptos™* dispersos a lo

largo del propio Codigo Civil.

(111) Se refiere a los supuestos de desheredacion que tiene lugar cuando se produce alguna de las
causas previstas por la ley en los términos que se indican en los articulos 848 a 857 del
Cadigo Civil.

(112) La regulacién del usufructo del viudo se encuentra recogida en los articulos 834 a 840 del

Cadigo Civil, bajo la rabrica “Derechos del cényuge viudo”.

(113) Articulo 808 “...Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido
judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una sustitucién
fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los
hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los
coherederos forzosos”.
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En definitiva, el Unico limite que tiene el testador al hacer la
particion de sus bienes conforme a lo previsto en el articulo 1056 es el
respeto a la legitima. A tales efectos el testador ha de respetar tanto la
norma contenida en el citado articulo 813 como el guantum legitimario, si
bien la accién de que dispone el legitimario en caso de que el testador
viole su derecho a la legitima no es la accion de suplemento del citado
articulo 815, sino la de rescision prevista en el articulo 1075 como

veremos en un apartado posterior.

En todo caso, la norma contenida en el articulo 1056 tiene caracter
imperativo en el sentido de que obliga a los herederos a pasar por la
particion hecha por el testador siempre que ésta respete la legitima. Se
atribuye fuerza vinculante a la particion llevada a cabo a cabo por el

testador. El articulo 1058 del Cédigo Civil**® ratifica dicho caracter

(114) Articulo 763.2. “El que tuviere herederos forzosos s6lo podra disponer de
sus bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen en la
seccién quinta de este capitulo” (seccidn relativa a las legitimas).

Avrticulo 777. “Las sustituciones de que hablan los dos articulos anteriores,
cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sélo seran validas en

cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios de éstos”.

(115) “Cuando el testador no hubiese hecho la particién ni encomendado a otro
esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre
administraciéon de sus bienes, podran distribuir la herencia de la manera

que tengan por conveniente”.
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imperativo al dar prioridad a la particion testamentaria pero, eso si,
siempre dejando a salvo la legitima. Este es el criterio seguido por la

jurisprudencia en sentencias de 6 de marzo de 1945'°

y de 4 de febrero
de 19947 En concreto, esta Ultima establece que “... el mandato que
contiene dicho precepto 1056 del Cdodigo Civil (...) obliga a los herederos

a pasar por ella. La norma se presenta como imperativa, lo que refuerza

el articulo 1058 que sefala la prioridad de la particion testamentaria”.

Antes de profundizar en la materia conviene aclarar que legitimario
es el término que se utiliza para referirse a aquella persona que goza del
derecho a percibir la legitima, institucion definida en el articulo 806 en los
siguientes términos: “Legitima es la porcién de bienes de que el
testador no puede disponer por haberla reservado la ley a
determinados herederos, Ilamados por esto herederos
forzosos”. Por tanto, los legitimarios son personas con derecho a esa
parte de la herencia de la que el testador no puede disponer libremente,
derecho que nace al tiempo del fallecimiento del testador. La muerte del
causante es la que determina el momento en el que surge el derecho del

legitimario, el cual, segun hemos visto anteriormente, puede ser llamado a

(116) RJ 1945/272

(117) RJ 1994/909
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titulo de heredero, legatario o donatario conforme a lo dispuesto en el

citado articulo 815 del Cédigo Civil.

La ley se refiere a los legitimarios empleando la expresion de
“herederos forzosos” en los articulos 806, 815, 817 y 1075 entre otros. El
propio articulo 1056 emplea el término “herederos forzosos” en el parrafo

119

primero*® mientras que en el parrafo segundo'® opta por el de

“legitimarios”.

Tienen la consideracidon de legitimarios los hijos y descendientes;
en su defecto, los padres y ascendientes; y el viudo o viuda en la forma 'y
medida que establece el Cédigo Civil'*. Respecto a ellos, de manera
especifica, el Codigo sefiala en el articulo 807 que “Son herederos
forzosos: 1° Los hijos y descendientes respecto de sus padres

y ascendientes. 2° A falta de los anteriores, los padres y

(118) “...en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos”.

(119) “... Si no se hubiere establecido la forma de pago, cualquier legitimario

podréa exigir su legitima en bienes de la herencia...”.

(120) La referencia se entiende hecha a los articulos 834 a 840 agrupados bajo la ribrica “derechos
del cényuge viudo” y redactados conforme a la modificacion introducida por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria

potestad y régimen econémico del matrimonio (B.O.E. de 19 de mayo).
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ascendientes respecto de sus hijos y descendientes. 3° El
viudo o viuda en la forma y medida que establece este

Cddigo”.

Segun hemos visto el testador al realizar la particion en los
términos previstos por el articulo 1056 del Cadigo Civil se encuentra con
la limitacion impuesta por el respeto debido a las legitimas de los
herederos forzosos. Tal restriccion aparece consolidada en el articulo
1075 del mismo cuerpo legal, el cual refuerza la proteccion de los
legitimarios de manera que no solamente reitera el deber de respeto a los
derechos de los legitimarios sino que la especifica, estableciendo que en
caso de no respetarse, la particion podra ser impugnada por lesion. Dice
asi: “La particién 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”.
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1. Posibilidad de pago en metalico de la legitima

El parrafo segundo del articulo 1056 del Codigo Civil se configura
desde su redaccién originaria como una excepcion al principio segun el
cual la legitima debe ser pagada en bienes de la herencia'**. Con caréacter
extraordinario, se permite el pago de la legitima en metdlico bajo la
justificacion de conservar indivisa una explotacion agraria, industrial o
fabril.

122 las

Hasta la promulgacién de la Ley 11/1981, de 13 de mayo
Gnicas excepciones a la regla general de pagar la legitima con bienes
hereditarios eran, ademas de la prevista en el articulo 1056.2 del Cdodigo
Civil, las contenidas en los articulos 821 y 829 del mismo cuerpo legal.

Algunos autores también incluyen entre estas excepciones la norma

establecida en el articulo 839 del Cdédigo Civil.

(121) Principio intimamente relacionado con la concepcion de la legitima como pars bonorum,
es decir, como “una porcion de bienes reservada por la ley” tal y como se recoge en la

definicién que de la misma ofrece el articulo 806 del Cddigo Civil.

(122) BOE num. 250, de 19 de mayo de 1981.
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El articulo 821 se refiere al legado inoficioso (sujeto a reduccion) de
una finca que no admita comoda division disponiendo que ésta quedara
para el legatario si la reduccién no absorbe la mitad de su valor, y en caso
contrario para los herederos forzosos; pero aquél y éstos deberan
abonarse su respectivo haber en dinero. Conforme a lo dispuesto en este
precepto, el legado que tenga por objeto una finca que no admita comoda
division conserva su eficacia aunque sea inoficioso por perjudicar los
derechos de los legitimarios. Serd en el momento de la liquidacién de la
herencia cuando se compruebe si existe 0 no inoficiosidad y en caso de
existir, se determinara en qué medida el legado es inoficioso. La
valoracion de la cosa legada constituye sin duda el principal problema
practico que plantea la aplicacion de la nhorma contenida en el articulo 821

del Cdédigo Civil.

La ratio de este precepto, es decir, la intencidén del legislador, es
evitar situaciones en pro indiviso entre legitimarios y legatarios cuando el
legado sea inoficioso y, por tanto, sujeto a reduccidén. Los elementos
personales que intervienen son los legatarios y los legitimarios
estableciéndose una distincién segun que el legatario sea o0 no legitimario.

El objeto o elemento real es la cosa legada: “una finca que no admita

168



cémoda divisién”. Para DIz SoTo'® no hay inconveniente en aplicar por
analogia esta norma cuando el legado se refiera a una explotacién
familiar y la mayoria de la doctrina, VALLET y DOMINGUEZ LUELMO*?* entre
otros, admiten “otros bienes, también indivisibles, que no tengan la

condicion de inmuebles, dada la finalidad perseguida por la norma”.

El articulo 829 regula la mejora en cosa determinada estableciendo
que si el valor de la cosa excediere del tercio de mejora y de la parte de
legitima’® correspondiente al mejorado, deberé éste abonar la diferencia
en metalico a los demas interesados. En este caso la ratio de la norma es
cuestion discutida entre la doctrina. Algunos autores consideran que
depende Unica y exclusivamente de la voluntad del testador mientras que
otros (DOMINGUEZ LUELMO y VALLET DE GoOYTISOLO) defienden la idea del
legislador de evitar situaciones de comunidad cuando el bien sea

indivisible. La cosa determinada constituye el elemento real siendo los

(123) Cfr. C. M. DIEz SoTo, “El pago de las legitimas en dinero: un instrumento para planificar la
sucesion en la empresa familiar”, en Revista de Empresa Familiar, Vol. I, n°® 1, 2011, pég.
25.

(124) Vid. E. GARcCiAs DE EspARA, “Pago en metalico de la legitima: aspectos sustantivos,
procesales y registrales”, en EIl Patrimonio Sucesorio. Reflexiones para un debate
reformista (coord. O. MONJE BALMASEDA), (citando a VALLET Y DOMINGUEZ LUELMO),
Tomo |, Madrid, 2014, pag. 849.

(125) Legitima estricta, se entiende.
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elementos personales el testador, que es quien podra ordenar la
mejora'?, y los hijos o descendientes a favor de quienes se establezca la
mejora. Al igual que ocurre en el supuesto del articulo 821, la valoracion
de la cosa no es cuestion baladi dado que es fundamental a efectos de
determinar si se excede o no de los limites establecidos por la norma vy,
en su caso, en qué medida se traspasan dichos limites, pues de ello

dependera la cantidad que deba abonarse en metalico.

La razén que justifica el pago de la legitima en metalico en las
situaciones contempladas en ambos preceptos, 821 y 829, es la misma: la
indivisibilidad de la cosa. Sin embargo, mientras que el articulo 821 exige
dicha indivisibilidad como requisito para su aplicacion, el articulo 829 no
recoge dicha exigencia y el concepto de “cosa determinada” al que alude

es muy amplio, pudiendo incluir incluso explotaciones econémicas.

El articulo 839 contempla la posibilidad de que los herederos
satisfagan la cuota usufructuaria del conyuge supérstite asignandole una

renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital en

(126) Conforme al articulo 823 del Codigo Civil “El padre o la madre podran disponer en
concepto de mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o
descendientes, ya lo sean por naturaleza ya por adopcién, de una de las

dos terceras partes destinadas a legitima”.
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efectivo. No todos los autores hacen referencia a este precepto al estudiar
los distintos supuestos de pago en metalico de la legitima. Asi por

127

ejemplo, GARciAs DE EspANA™" (nicamente menciona los supuestos

regulados en los articulos 841 a 847, 821, 829 y 1056.2.

La doctrina defendi6 el caracter extraordinario y la excepcionalidad
de estos articulos hasta el punto de considerar inadmisible cualquier
situacion de pago en metalico de la legitima distinta de la prevista en los
preceptos anteriormente mencionados. Estamos ante una excepciéon al
principio de intangibilidad cualitativa de la legitima®?®, principio segutn el
cual los legitimarios tienen derecho a exigir que para el pago de la
legitima se empleen bienes de la herencia. A estos efectos es importante
advertir la existencia de una doble vertiente del principio de intangibilidad
de la legitima que permite distinguir entre la intangibilidad cuantitativa y la

intangibilidad cualitativa.

(127) Vid. E. GARcCiAs DE EspARA, “Pago en metalico de la legitima: aspectos sustantivos,
procesales y registrales”, en EIl Patrimonio Sucesorio. Reflexiones para un debate

reformista (coord. O. MONJE BALMASEDA), Tomo |, Madrid, 2014, pag. 837.

(128) Vid. B. JORDANO BAREA, “Dictamen sobre abuso de la facultad prevista en el parrafo 2° del
articulo 1056 del Cdédigo Civil y otras cuestiones”, en Anuario de Derecho Civil, octubre-
diciembre 1964, pag. 945.
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Este panorama de estricta excepcionalidad del pago en metélico
de la legitima restringido al ambito de los articulos citados™®® cambié a
raiz de la regulacién contenida en los articulos 841 y siguientes del
Cadigo Civil incorporados al mismo en virtud de la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econdémico del matrimonio. Con la reforma operada
por esta Ley se concreta en el Codigo Civil el principio de igualdad en el
seno de la familia en sintonia con el proclamado en el plano constitucional

1*3° como en el relativo al matrimonio™! y a las

tanto en el ambito genera
relaciones de filiacion**. Tras la modificacién efectuada por los articulos 4
y 6 de la Ley 11/1981, se amplian los supuestos de pago en metélico de

la legitima en los términos establecidos en los articulos 841 a 847 del

(129) Articulos 821, 829, 839 y 1056.2 del Cédigo civil.

(130) El articulo 14 de la Constitucién proclama el principio general de igualdad en los siguientes
términos: “Los espafioles son iguales ante ley sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién,
opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social”. Para
un estudio pormenorizado sobre la materia vid. M. L. BALAGUER CALLEJON, Igualdad y
Constitucién Espafiola, Madrid, 2010.

(131) Vid. Articulo 32.1 de la Constitucion. “El hombre y la mujer tienen derecho a

contraer matrimonio con plena igualdad juridica”.

(132) Cfr. Articulo 39.2 de la Constitucién. “Los poderes publicos aseguraran (...) la
proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley, con

independencia de su filiacion...”.
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Cddigo Civil agrupados en la seccién octava del capitulo segundo del
titulo tercero del libro tercero, bajo la rdbrica “Pago de la porcion

hereditaria en supuestos especiales”.

Ante la dicotomia entre libertad de testar y proteccion de los
derechos de los legitimarios, el legislador, en esta ocasion, opta por la
primera de las alternativas. Sin duda ninguna, la posibilidad de pago en
metalico de la legitima se ha ampliado con la incorporacién de los
articulos 841 a 847 del Cébdigo, posibilidad que depende Unica y
exclusivamente de la voluntad del testador. Para la aplicacion de estos

preceptos, segiin declara GARCiAS DE EspaRa’®®

y en contra de la opinién
de VATTIER FUENZALIDA, no es necesario alegar indivisibilidad o incbmoda
division de los bienes'®, basta la simple voluntad del causante

manifestada en testamento.

(133) Vid. E. GARciAs DE EspARA, “Pago en metélico de la legitima: aspectos sustantivos,
procesales y registrales”, en El Patrimonio Sucesorio. Reflexiones para un debate

reformista (coord. O. MONJE BALMASEDA), Tomo |, Madrid, 2014, pag. 838.

(134) Como en el caso de los articulo 821 y 829 del Cédigo Civil.
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La razén o justificacion de estos preceptos es evitar situaciones
incbmodas derivadas de posibles desavenencias entre los hijos y en
definitiva evitar conflictos que podrian bloquear la comunidad hereditaria.
El hijo que recibe la legitima en metalico por la via prevista en estos
preceptos no entra a formar parte de la comunidad hereditaria y no puede
promover el juicio de testamentaria. Esta misma idea queda entrevelada
antes de la promulgacién de la Ley 11/1981 en el articulo 840 si bien en
tal caso con la finalidad de soslayar las posibles consecuencias adversas
derivadas de la coexistencia de hijos matrimoniales y no matrimoniales,

miembros de una misma comunidad hereditaria.

GOMA SALCEDO va mas alla al hablar de la finalidad de estos
preceptos y considera que estamos ante una “quasi desheredacion” en el
sentido de que el causante, ante la imposibilidad de privar al legitimario de
su legitima por no concurrir ninguna de las causas establecidas en la

ley™*®, acude a la via del articulo 841 del Cédigo Civil.

(135) Proclama el art. 848 del Codigo Civil que “La desheredacion sélo podra tener
lugar por alguna de las causas que expresamente sefiala la ley”. Estas causas
se regulan en los articulos 852 a 855 y 756 del Cadigo Civil.
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A quién se paga la legitima? La respuesta ldgica a esta pregunta
seria “a los legitimarios” que son quienes tienen derecho a ella, y asi se
decia en el texto original del parrafo segundo del articulo 1056. Sin
embargo, conforme a lo dispuesto en su redaccion actual, la atribucion de
la explotacion econdmica o de las acciones o participaciones sociales a
un heredero tiene como efecto compensatorio “el pago en metalico de
su legitima a los demas interesados”. Estos son los términos
exactos que emplea el vigente articulo 1056.2 del Cdédigo Civil. Es
importante apreciar que tras la modificacién llevada a cabo por la Ley
7/2003, de 1 de abril, se habla de pagar la legitima en metalico “a los
demas interesados”. Los demas interesados pueden ser legitimarios o no
legitimarios. Si son legitimarios se les pagara en metalico su legitima, pero
si no son legitimarios lo que recibiran en metalico, como es légico, no sera

la legitima, sino la porcidén hereditaria correspondiente.

Abordaremos en profundidad este tema y lo trataremos de nuevo

136

mas adelante™" al estudiar los elementos subjetivos.

(136) En el apartado relativo a la caracterizacion de la norma contenida en el parrafo segundo del
articulo 1056 del Codigo Civil.
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2. Utilizacion de numerario extrahereditario, con la finalidad de

pago.

Una de las cuestiones planteadas por la doctrina a la luz de la
redaccion inicial del parrafo segundo del articulo 1056 del Cédigo Civil fue
la admision o no de dinero no procedente de la herencia para pagar las

legitimas correspondientes.

Sin embargo el tema queda resuelto cuando la Ley 7/2003, de 1 de
abril, da nueva redaccion al citado precepto y entre las novedades
introducidas se incluye la posibilidad de realizar el abono de la legitima
con metalico extrahereditario. Con la modificacion introducida por la Ley
7/2003, para facilitar la sucesion de la empresa, se sacrifica la percepcion

de la legitima en forma de pars valoris™’ y se describe con detalle

como se ha de efectuar el pago de la legitima a quienes tienen derecho a
ella. Ademas, a partir de entonces, se admite la posibilidad de abonar el

pago de las legitimas con efectivo extrahereditario, con lo que se facilita la

(137) Vid. P. CREMADES GARCIA, Sucesion mortis causa de la empresa familiar: la alternativa
de los pactos sucesorios, Madrid, 2014, pag. 54.
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aplicacion del articulo 1056.2 en el caso en que la empresa que se quiere

conservar indivisa, constituya el Unico bien del patrimonio del testador.

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012 afirma
que “el heredero o contador partidor autorizado para pagar las legitimas
en dinero, puede hacerlo con dinero no hereditario. Es evidente que
cuando el testador ha previsto la posibilidad de conmutacién, ha tenido
presente un interés mas general que el pago de las correspondientes

legitimas, como ocurre por ejemplo, en el supuesto del articulo 1056 Cc”.

El pago de la legitima con dinero extrahereditario, en el caso
previsto en el parrafo segundo del articulo 1056, presenta el interés
econdémico de ampliar la libertad de testar con el objetivo fundamental de
facilitar la transmision hereditaria de la empresa familiar. Declara LOPEZ
JacoisTE® que “tan grande es el respeto que merece la explotacion de
las cosas que, en su virtud, se llegan a modificar derechos tan fuertes

como son los de los legitimarios. De ahi que la permision de reducir y

(138) Cfr. T. F. TORRES GARCIA, “La explotacién agricola familiar: su conservacion en la sucesion
mortis causa del titular. Articulo 35 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario”
(citando a J. J. LOPEZ JACOISTE, “La idea de explotacién en el Cddigo Civil”, en Revista de
Derecho Privado, 1960, pag. 369), en Anuario de Derecho Civil, 1980, pag. 346.
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pagar las legitimas en metdlico constituyen dentro del sistema espariol,

una medida importante”.

En general se observa que el hecho de que la porcion del
legitimario se cubra con metélico extrahereditario plantea diversas dudas
en cuanto a la posibilidad de considerar a aguél como heredero. En
principio, la cuestion quedara resuelta en el testamento, en el que
simplemente se aludird a las legitimas de los no adjudicatarios, debiendo
entenderse, que estamos ante legatarios. Pero las dudas surgirdn cuando
el testador expresamente instituya herederos a todos los legitimarios y
adjudiqgue después la explotacién a uno de ellos, ordenando el pago en

dinero de la legitima de los demas.

Podemos afirmar siguiendo a VALLET**® que “el testador que
dispone que se pague a un legitimario su minimo haber legal
precisamente en metalico, que ni siquiera se halla en la herencia, sin
duda alguna, no quiere atribuirle la posicién juridica de heredero, ni en su
aspecto activo ni verosimilmente en su lado pasivo”. Lo de menos es que

el designado haya usado la palabra heredero, si no le ha dado a ésta su

(139) Vid. J. VALET DE GoYTISOLO, Apuntes de Derecho sucesorio, op. cit. pag. 217 y 218.
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debido significado. Sin embargo, otros autores como DE LA CAmARAM,
aungue reconocen que el dato de dejar la legitima en dinero es muchas
veces suficiente para presumir la intencion del testador de no instituir
heredero al legitimario, piensan que no hay incompatibilidad entre el
caracter de heredero y el hecho de recibir la legitima en metalico
extrahereditario. Para DOMINGUEZ LUELMO si existe tal incompatibilidad. En
cuanto a los derechos de los legitimarios en este caso, las opiniones
doctrinales son muy distintas; para algunos autores se trata de un simple
derecho de crédito, mientras que para otros estamos ante una
compensacion dineraria que evita la reduccibn in__natura por

inoficiosidad y que esta garantizada por la reserva de pars bonorum del

articulo 806 del Cdédigo Civil. Asimismo se ha mantenido que se trata de
un legado de valor puro de herencia, dotado de la garantia establecida en
el articulo 15 de la Ley Hipotecaria. También se habla de legado de

d141

cantidad***, de legado de dinero’? y de legado de parte alicuota a

satisfacer en dinero, como pars valoris garantizada por la reserva de

pars bonorum. La mayoria de estas opciones son complementarias y

no excluyentes. DOMINGUEZ LUELMO considera gque estamos ante un

(140) Cfr. DE LA CAMARA, op. cit., 2011, pag. 731.
(141) Concretamente de dinero, fijado en relacién con una cuota de herencia.

(142) Configurado como una carga real que recae sobre los bienes hereditarios.

179



legado de cantidad, pagadero en dinero, y a fijar con arreglo al valor que

tengan los bienes en el momento de la liquidacion.
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3. Aplazamiento del pago: requisitos y garantias.

El pago de la legitima puede efectuarse en un Unico momento, tras
la apertura de la sucesién, que es cuando la particibn hecha por el
testador tiene eficacia real directa, 0 en un momento posterior, en un

: : ~ 143 . p
plazo no superior a cinco aflos™°, segun establece el parrafo segundo del
articulo 1056 del Cddigo Civil como novedad en su redaccion actual dada

por la modificacién introducida en virtud de la Ley 7/2003, de 1 de abril.

La orden establecida en el articulo 1056.2 en cuanto aplazamiento
debe de ser cumplida inmediatamente que sea aceptada la herencia por
el adjudicatario, como se ha indicado anteriormente en un plazo maximo
de cinco afios a contar desde el fallecimiento del testador, pero sélo a los
efectos del pago de la legitima a los demas interesados, en el caso de
abono mediante metalico aun no existente en la herencia o con efectivo

extrahereditario.

El plazo puede ser inferior a los cinco afos sefialados y lo sera al

arbitrio del causante. Observamos que no se sefiala un plazo para la

(143) A contar desde el fallecimiento del testador.
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entrega de la explotacion mercantil, los cual supone una laguna en la
norma pues parece que debiera ser integrada inmediatamente,
reservandose el plazo exclusivamente para el pago de los derechos a los
demds interesados. El legislador se ha inclinado por la defensa del interés

de la empresa en perjuicio del interés de los legitimarios.

Ademas no tiene que depender de la financiacion externa, ya que
con el pago de dinero extrahereditario que posee el adjudicatario y el
aplazamiento del pago (maximo cinco afos) se consigue que el
adjudicatario se financie el metalico de los legitimarios con los
rendimientos obtenidos con la explotacion econdémica. Esta medida

favorece la conservacion y continuacion de la empresa.

El plazo debera ser de caducidad ya que es de la misma naturaleza
del plazo del articulo 844.2 del Cddigo Civil. Respecto a este
aplazamiento del pago concedido por el testador, nada se establece en
cuanto a los intereses, aunque aqui, a pesar de no considerar aplicable la
normativa del articulo 841 y siguientes como supletorios, si nos vendria
bien tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 847 in fine del Cédigo Civil
segun el cual “desde la liquidacion, el crédito metalico

devengard el interés legal”.
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Entendemos que la exclusibn del plazo de comunicacion
establecido en el articulo 844.1 del cédigo Civil que se realizar en el
articulo 1056.2 del mismo cuerpo legal se refiere exclusivamente a la
particion realizada en los términos de ese segundo parrafo del articulo
1056 y no del primero, con lo cual se aplicaria para la particion verificada
conforme al articulo 1056.1 el plazo de un afio mencionado en el articulo

844 del Cédigo Civil.

El articulo 844 atribuye a los perceptores del metélico las garantias
de los legatarios de cantidad, aplicandose lo previsto en los articulos 48 a
54 y 87 de la Ley Hipotecaria, que les faculta para obtener anotaciéon
preventiva sobre cualesquiera bienes inmuebles de la herencia. Sin
embargo, los legitimarios apartados de los bienes pueden también utilizar

la mencién legitimaria del articulo 15*** de la Ley Hipotecaria o acudir al

(144) Articulo 15.

Los derechos del legitimario de parte alicuota que no pueda promover el juicio de
testamentaria por hallarse autorizado el heredero para pagar las legitimas en efectivo o en
bienes no inmuebles, asi como los de los legitimarios sujetos a la legislacion especial
catalana, se mencionaran en la inscripcién de los bienes hereditarios.

La asignacion de bienes concretos para pago o su afeccion en garantia de las legitimas, se
hara constar por nota marginal.

Las referidas menciones se practicaran con los documentos en cuya virtud se inscriban los
bienes a favor de los herederos, aunque en aquéllos no hayan tenido intervencion los

legitimarios.
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Las disposiciones de este articulo produciran efecto solamente respecto de los terceros
protegidos por el articulo treinta y cuatro, no entre herederos y legitimarios, cuyas
relaciones se regiran por las normas civiles aplicables a la herencia del causante.

Contra dichos terceros los legitimarios no podran ejercitar otras ni mas acciones que las
que se deriven de las menciones referidas, a tenor de las reglas que siguen:

a) Durante los cinco primeros afios de la fecha de la mencidn, quedaran solidariamente
afectos al pago de la legitima todos los bienes de la herencia en la cuantia y forma que las
leyes determinen, cualesquiera que sean las disposiciones del causante o los acuerdos del
Comisario, Contador-Partidor o Albacea, con facultad de partir, heredero distributario,
heredero de confianza, usufructuario con facultad de sefialar y pagar legitimas u otras
personas con analogas facultades, nombrados por el causante en acto de Gltima voluntad
contractual o testamentaria.

Esta mencidn quedara sin efecto y se estard a lo dispuesto en los nimeros segundo y
tercero de la letra b) del presente articulo, si el legitimario hubiese aceptado bienes
determinados o cantidad cierta para pago de dichas legitimas o concretado su garantia
sobre uno 0 mas inmuebles de la herencia.

b) Transcurridos los cinco primeros afios de su fecha, los efectos de la mencién serén los
siguientes:

Primero. Cuando el causante, o por su designacion las personas expresadas en el parrafo
primero del apartado a), no hubieran fijado el importe de dichas legitimas, ni concretado su
garantia sobre ciertos bienes inmuebles, ni asignado bienes determinados para el pago de
las mismas, continuara surtiendo plenos efectos la mencion solidaria expresada en la letra
a) precedente, hasta cumplidos veinte afios del fallecimiento del causante.

Segundo. Cuando las mismas personas se hubieren limitado a asignar una cantidad cierta
para pago de las legitimas, quedaran solidariamente sujetos a la efectividad de las mismas
todos los bienes de la herencia, durante el plazo antes indicado. No obstante, si dentro de
los cinco afios siguientes a su constancia en el Registro de la Propiedad, los legitimarios no
hubieren impugnado por insuficiente tal asignacion, transcurrido que sea este plazo podra
cancelarse la mencién solidaria expresada en el apartado a) siempre que justifique el
heredero haber depositado suma bastante en un establecimiento bancario o Caja oficial, a
las resultas del pago de las legitimas en la cantidad asignada y de sus intereses de cinco

afios al tipo legal.
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articulo 80.2 del Reglamento Hipotecario que constituye una
especificaciéon del articulo 15 LH para el caso concreto regulado en los
articulos 841 y siguientes del Cédigo Civil. Las anteriores garantias solo

se refieren a bienes inmuebles.

Tercero. Cuando las supradichas personas hubieren asignado bienes ciertos para el pago de
las legitimas, o concretado la garantia de las mismas sobre bienes determinados, el
legitimario solamente podra hacer efectivos sus derechos sobre dichos bienes en la forma
que disponga el correspondiente titulo sucesorio o acto particional.

Cuarto. Cuando el causante hubiere desheredado a algun legitimario o manifestado en el
titulo sucesorio que ciertas legitimas fueron totalmente satisfechas, se entendera que los
legitimarios aludidos aceptan respecto de terceros la desheredacion o las manifestaciones
del causante si durante el plazo determinado en el apartado a) de este articulo no
impugnaren dicha disposicion.

Dentro de los plazos de vigencia de las menciones por derechos legitimarios, los herederos
podran, sin necesidad de autorizacién alguna, cancelar hipotecas, redimir censos, cobrar
precios aplazados, retrovender y, en general, extinguir otros derechos analogos de cuantia
determinada o determinable aritméticamente, que formen parte de la herencia, siempre que
el importe asi obtenido o la cantidad cierta o parte alicuota del mismo que conste en el
Registro como responsabilidad especial por legitimas, afectante al derecho extinguido, se
invierta en valores del Estado, que se depositaran, con intervencion del Notario, en un
establecimiento bancario o Caja oficial, a las resultas del pago de las legitimas.

Los depdsitos a que hacen referencia el parrafo anterior y el nimero segundo, letra b) de
este articulo, podran ser retirados por los herederos transcurridos veinte afios, a contar
desde el fallecimiento del causante, siempre que no hubieren sido aceptados o reclamados
por los legitimarios dentro del plazo indicado.

Las menciones reguladas en los nimeros primero, segundo y tercero del apartado b,
caducaran sin excepcion cumplidos veinte afios desde el fallecimiento del causante.

Los bienes hereditarios se inscribiran sin mencidn alguna de derechos legitimarios, cuando
la herencia tenga ingreso en el Registro después de transcurridos veinte afios desde el

fallecimiento del causante.
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Para GONzALEZ PALOMINO™ los legitimarios del articulo 1056.2 del
Caddigo Civil podian promover juicio de testamentaria de manera que su
posicién juridica quedaba garantizada por esa via sin que les fuera
aplicable el articulo 15 de la Ley Hipotecaria que quedaba reservado
como garantia de las legitimas catalanas y forales. Esta postura doctrinal

fue minoritaria.

La gran mayoria de los autores considera de aplicacion a los
legitimarios del articulo 1056.2 el contenido de lo dispuesto en el articulo
15 LH por admitir que la particion ya habia sido efectuada por el testador
y, por tanto, los legitimarios no podian pedir juicio de testamentaria. Para
gozar de la garantia prevista en el articulo 15 de la Ley Hipotecaria es
necesario que concurran los siguientes requisitos, a saber: que se trate de
un legitimario de parte alicuota, que el heredero se halle autorizado para
pagar las legitimas en metalico a los demas interesados y que el

legitimario no pueda promover el juicio de testamentaria.

(145) Vid. J. GONzALEZz PALOMINO, Estudios de arte menor sobre Derecho sucesorio, op. cit.,
pags. 503 y ss.
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En la aplicacion del articulo 15 LH se ha de tener en cuenta que la
mencién’*® del derecho del legitimario sera de oficio, al tiempo de la
inscripcion y sobre inmuebles de la empresa. Se hace constar con la
inscripcion de los inmuebles de la empresa formando parte de la propia
inscripcion y sirve de garantia para cobrar la legitima, ya que el tercero

oneroso es advertido de la afeccion del inmueble al pago de la misma.

Durante los cinco primeros afios desde la fecha de la mencion,
guedan afectos solidariamente al pago de la legitima todos los bienes de
la herencia en la cuantia correspondiente. Una vez que han transcurrido
los cinco primeros afios desde su fecha, si no se hubiera fijado el importe
de las cuantias o concretado la garantia sobre ciertos bienes inmuebles,
continuara surtiendo efectos la mencion solidaria hasta cumplidos veinte
afos desde el fallecimiento del causante. Si se han concretado las
garantias en bienes inmuebles determinados, continuard surtiendo efecto
la mencién sobre ellos durante veinte afios a contar desde la muerte del
causante. Si no se han concretado y se fijaron las cantidades, surtira

efecto la mencion sobre toda la herencia por esa cantidad hasta veinte

(146) La mencidn legitimaria puede ser concreta o abstracta. Concreta, cuando estan cuantificadas
las legitimas, pero aln no han sido pagadas; y abstracta, si publica que el testador ha salvado
los derechos de los legitimarios sin cuantificarlos, de manera que se confunde casi con las

clausulas particionales.
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afos desde el fallecimiento del causante. Si la asignacion-concrecion de
bienes para pago de legitima fuera insuficiente, puede ser impugnada en
cinco afos desde la fecha. Se cancela si, transcurridos cinco afios no se

impugno y se depositd cantidad suficiente en establecimiento bancario.

La garantia es el caracter real del derecho del legitimario que se
hace eficaz sobre bienes inmuebles de la herencia mediante la mencion
del articulo 15 de la Ley Hipotecaria y la de los articulos 80.2 y 85 del

Reglamento que lo desarrolla.

Lo visto hasta ahora es aplicable al caso en que la particion
efectuada por el testador se hubiese realizado en regla, de manera que
los legitimarios garantizan sus derechos sobre inmuebles de de la
empresa inscritos a favor del adjudicatario. Ahora bien, si el testador se
limita a ordenar la adjudicacion de la empresa como una simple norma de
particion, instituyendo herederos y legatarios, e indicando que a uno de
estos, le sea adjudicada la empresa, entonces, segin RUEDA ESTEBAN',
“no cabe aplicar las garantias que hemos expuesto antes, ya que aquellas
son para el caso de particion y en este caso no ha sido aun realizada ni

siquiera por el testador. Es preciso practicar la particion y liquidacion de la

(147) Vid. RUEDA ESTEBAN, “La reforma del parrafo segundo del articulo 1056”, AAMN, tomo
XLIV, 2003, pags. 89.
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herencia y por lo tanto, ni el destinatario de la explotacion puede
considerarse aun duefio de la misma, ni estan fijadas ni pagadas las
legitimas. Las garantias en este caso son todas las de un legitimario,
heredero o legatario antes de la particién, a saber: que la adjudicacion no
se haga hasta que se practigue la particién, iniciar el juicio de

testamentaria...”.
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4. Eventual utilizacion de otros medios de extincién de las

obligaciones de pago de las legitimas.

El articulo 1056.2 del Cédigo Civil en su redaccién actual prevé,
como medio para dar cumplimiento al principio general que venimos
comentando del respeto debido a los derechos de los legitimarios, la
posibilidad de que el adjudicatario de la explotacibn econdmica utilice
para el pago de las legitimas “cualquier otro medio de extincion de las
obligaciones”. Por tanto, se hace necesaria la remisién al contenido del
articulo 1156 del mismo cuerpo legal donde se mencionan como modos
de extincion de las obligaciones, junto al pago o cumplimiento, los
siguientes: pérdida de la cosa debida, condonacion de deuda, confusion

de derechos, compensacion y novacion.

Respecto del pago o cumplimiento propiamente dicho se hara en
dinero, que es la especie ordenada por el testador. No obstante, una vez
determinado el importe de la deuda en dinero, no existe ningun obstaculo
para que aquel pueda hacerse efectivo mediante la cesién de otros bienes
propios del heredero, para lo cual se requiere, entre otras exigencias, el

consentimiento del legitimario acreedor.
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Este articulo 1056.2 del Codigo Civil admite, como ya hemos visto,
el pago en metélico, permitiendo abono con efectivo extrahereditario. Este
es el modo normal de extincion de la obligacion de pago de la legitima, el

cual presenta ciertas especialidades, a saber:

- La aplicacién de lo establecido en el parrafo segundo del articulo

149 4 otros

1170**® del Cédigo Civil admitiendo pagarés, letras de cambio
documentos mercantiles para el pago, sera aceptable siempre que su
realizacion no vaya mas alla del plazo, sefialado por el testador o el
contador partidor, para el pago. Se emplean por lo tanto, otros medios de

pago, si bien, algunos de ellos necesitarian del acuerdo con los

legitimarios.

- El pago por cesion de bienes tendra lugar cuando resulte de
convenios entre el adjudicatario y los otros interesados y se regira

conforme a lo establecido en el articulo 1175 del Cédigo Civil.

(148) El articulo 1170.2 del Codigo Civil dispone que “la entrega de pagarés a la orden, o letras de
cambio u otros documentos mercantiles, s6lo producira las efectos del pago hubiesen sido
realizados, o cuando por culpa del acreedor, se hubiesen perjudicado. Entretanto, la accion

derivada de la obligacién primitiva, quedara en suspenso”.

(149) La letra de cambio actualmente a penas es utilizada, ha perdido la confianza del trafico y no

parece ser un medio de pago muy seguro.
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- Se aplicaréan, en su caso, las normas sobre imputacion de

pagos'*°, ofrecimiento y consignaciéon®! previstas en el propio Cédigo.

El favorecido con la designacién testamentaria es el obligado al
pago y seran acreedores los demas interesados o legitimarios. En el caso
de ser varios los favorecidos, la obligacion seria solidaria en virtud del
articulo 1084 del Cddigo Civil, puesto que la particion esta hecha por el
testador en contra del criterio general de la mancomunidad de las
obligaciones del articulo 1137 del Codigo Civil. Se aplicara por tanto el

articulo 1143 del mismo cuerpo legal.

La pérdida de la cosa debida®®?

, otra de las formas de extincion de
las obligaciones, no resulta aplicable al caso que nos ocupa, puesto que
no se produce el efecto del pago sino cuando haya sido efectiva la
legitima. En relacidén con la obligacion de pago de legitimas no sera nunca
posible su extincion por pérdida de la cosa, ya que el dinero es cosa
genérica. En el supuesto de dacién pueden contemplarse dos situaciones

distintas, a saber: si la cosa que ha de entregarse en pago de la legitima

se pierde antes de la entrega, no se produce efecto de pago, y si se

(150) Articulos 1172 a 1174 del Cddigo Civil.
(151) Articulos 1176 a 1181 del Cddigo Civil.

(152) Articulos 1182 a 1186 del Cadigo Civil.
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pierde después, corre el riesgo el legitimario, sin perjuicio de las acciones

de saneamiento que correspondan.

En cuanto a la condonacion, ésta si cabe en el supuesto del
articulo 1056.2 del Cddigo Civil, siendo aplicables los articulo 1187 a 1191
del mismo cuerpo legal y por tanto, teniendo en cuenta que se sometera
estrictamente a los requisitos establecidos en el articulo 1187, tanto
respecto a las normas de las donaciones inoficiosas como a las formas de

la donacién. No obstante, segiin manifiesta SERRANO CHAMARRO*®

, Hla
condonacién no es trasladable al &mbito sucesorio, en el cual lo que cabe,

en rigor, no es la dispensa del cumplimiento sino la repudiacion”.

La confusion de derechos®™

entre el heredero obligado y el
legitimario puede llegar a producirse en algun caso, por ejemplo en el
caso de que éste fallezca antes de cobrar en metalico su legitima y le

suceda como unico heredero el obligado al pago.

5

La compensacion™® es la situacién méas frecuente dado que es

habitual que las empresas familiares tengan créditos contra algunos de

(153) Vid. M.E. SERRANO CHAMORRO, “Problemas sucesorios de transmision de la empresa
familiar”, RCDI num. 747, pag. 122.

(154) Articulos 1192 a 1194 del Cdédigo Civil.

(155) Articulos 1195 a 1202 del Cédigo Civil.
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los hijos de su titular y en el momento de la sucesion tales créditos podran
ser compensados por el adjudicatario con el pago de sus legitimas. Se
trata de una posibilidad mas para el testador, el cual en vida puede hacer
anticipos de sus derechos a los hijos extrafios a la empresa, para en el

momento de la sucesion facilitar al adjudicatario la liquidacién de esta.

La novacion*®®

ya forma parte de los acuerdos entre el
adjudicatario y demas interesados que se puedan hacer, incluso
alargandole plazo de satisfaccion con los pactos oportunos sobre
intereses moratorios e incluso aplazamientos y esperas para el pago. La
novacion puede suponer la extincién de la obligacion y el nacimiento de
otra nueva, o bien una simple modificacion de sus elementos

manteniéndose la identidad del vinculo obligatorio, segin se trate de

novacion extintiva o modificativa.

En cualquier caso, son muchos los problemas de -calificacion
obligacional del pago de la legitima en relacion a la forma de extinguir la
obligacion. Seria analizar caso por caso para ver si tiene aplicacion en el

caso concreto.

(156) Articulos 1203 a 1213 del Cdédigo Civil.
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5. Forma de pago de las legitimas.

En principio, el pago de las legitimas, de acuerdo con del principio

general del articulo 806 del Codigo Civil (pars bonorum), se efectuara

con bienes de la herencia, siempre y cuando en el caudal hereditario
existan bienes distintos a la explotacion econdmica que se quiere
conservar. Esta es la forma genuina de pago de la legitima a los demas
interesados que, en tal caso, se realizara mediante otros bienes de la
herencia que no formen parte de la empresa familiar. Se aplica, por tanto,
la disposicion general establecida en el parrafo primero del articulo 1056:
“se pasara por ella”, es decir, se llevara a cabo la particién respetando la
voluntad del testador. En este supuesto el contenido del parrafo segundo

del articulo 1056 tendria caracter supletorio.

Ahora bien, cuando en el caudal hereditario no existan otros bienes
diferentes a la explotacion econémica que se quiera preservar indivisa, la
forma natural de pago de las legitimas es el pago en metdlico. El articulo
1056 del Cédigo Civil tan solo hace alusion a que se pague en metélico la
legitima a los demas interesados, sin otra regulacién al respecto que la
permision del abono de las legitimas en diversas formas (efectivo

extrahereditario, aplazamientos no superiores a cinco afios, cualquier
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medio de extincion de las obligaciones y por supuesto, si ho se hubiere
establecido la forma de pago, cualquier legitimario podré exigir su legitima

en bienes de la herencia.

En consonancia con las facultades conferidas al testador para que
se cumpla sin obstaculos su adjudicacion, se excluye de la particion asi
realizada la aplicacion de las garantias concedidas por el articulo 843 del
Codigo Civil*’, ni las establecidas en el articulo 844.1 del mismo cuerpo

legal™®.

El articulo 1056 no especifica como se valoran las cuotas de los
perceptores del metalico, ni quién debe de realizar la correspondiente

valoracion. Si se considera que el derecho de éstos es una pars valoris

bonorum, es preciso realizar una valoracion adecuada de la explotacion
econdémica, que normalmente agotara el caudal hereditario, lo cual nos
dard la medida de las cantidades a pagar con arreglo a las legitimas
individuales que correspondan a cada uno. Los destinatarios del metalico
no tienen que recibir necesariamente unas cantidades idénticas porque,
una vez obtenida la base de calculo de la legitima con arreglo al articulo

818 de Cddigo Civil, es preciso efectuar las correspondientes operaciones

(157) No sera necesaria la autorizacion judicial.

(158) Comunicacién a perceptores en el plazo de un afio y garantias del legatario de género o

cantidad.
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de imputacién de lo que cada uno de ellos haya recibido por via de

donacion o legado.

Por otro lado, los legitimarios deben participar de las alteraciones
de valor de la explotacion econdmica hasta que se fije la cuantia que han
de percibir. El hecho de que quedan excluido ab initio de la comunidad
hereditaria impide defender que el importe de o adeudado se refiere a un
valor variable, referido al que tenga la explotacibn econémica en el
momento en que se lleve a cabo la liquidacion. Hasta ese momento existe
una deuda de valor a cargo del adjudicatario, valor que opera en
sustitucion de la cuota legitimaria a que va referido. De forma similar a lo
previsto en el articulo 847 del Codigo Civil habra que entender que, una
vez fijadas las cantidades a pagar, hasta que se produzca el pago efectivo
en el plazo que sefiala el articulo 1056.2 del Cadigo Civil, tales cantidades

devengan el interés legal.

La fijacion de las cantidades a pagar debe realizarse, en principio,
de comun acuerdo entre el adjudicatario de la explotacion econémica y
los demas legitimarios. En caso de no llegar a un acuerdo, se podria

acudir al correspondiente proceso declarativo.

Nada impide al propio testador realizar la valoracion de la

explotacion econdémica o establecer los criterios sobre la manera de
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realizar la valoracion de la misma ya que nadie mejor que él conoce las
condiciones de la explotacion que transmite. También podra realizarse la
valoracion por un contador-partidor cuya mision no seria la de partir, sino
exclusivamente la de contar e incluso los propios interesados podrian
nombrar a un tercero para que proceda a valorar las correspondientes

cuotas.

Teniendo en cuenta que no se precisa la existencia de metélico en
la herencia para proceder al pago de las legitimas, y considerando el
rendimiento futuro de la explotacion, el testador puede establecer un
aplazamiento del abono de las legitimas no superior a cinco afios a contar
desde la apertura de la sucesion. La fijacion del plazo, con el mismo limite
de los cinco afios, se atribuye también al contador partidor. En cualquier
caso, segun manifiesta DOMINGUEZ LUELMO™® los interesados, de com(n

acuerdo, pueden ampliar dicho plazo.

El pago o cumplimiento es la primera de las formas de extincién de
las obligaciones mencionadas en el articulo 1156 del Cédigo Civil. Dado
que la enumeracion efectuada en dicho precepto no es taxativa, la
obligacion de pago del adjudicatario de la explotacibn econémica podra

extinguirse por cualesquiera otros medios en virtud del principio de

(159) Vid. DOMINGUEZ LUELMO, op. cit., pag. 152
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autonomia de la voluntad de las partes. A estos efectos, RUEDA'® sefiala

las siguientes posibilidades:

- Un padre adjudica la explotacion a uno de los hijos para
que, con los beneficios procedentes de la explotacién, haga
ciertos repartos a los demas interesados. en plazos
sefalados por el testador y aceptados por los legitimarios,
si superan los cinco afios

- Cuentas en participacion de beneficios de la sociedad, que
controlard el adjudicatario de la explotacion econémica.

- Encargo al adjudicatario para que en el plazo de cinco afios
adquiera inmuebles para los demas interesados (inmuebles

gue podra adquirir con los rendimientos de la explotacion).

Cualquiera que sea la forma de cumplimiento de la obligacion de
pago del adjudicatario, es preciso que haya sido prevenido por el propio
testador o por el contador-partidor designado por él, puesto que en caso
contrario, y a tenor del articulo 1056 parrafo segundo del Cédigo Civil “si
no se hubiere establecido la forma de pago, cualquier

legitimario podra exigir su legitima en bienes de la herencia”.

(160) Cfr. RUEDA ESTEBAN, op. Cit., pag. 139
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CAPITULO 1l

SOBRE LA NATURALEZA Y FUNDAMENTO JURIDICO DE LA

NORMA: RATIO DEL PRECEPTO LEGAL.

La potestad que el actual articulo 1056 del Cddigo Civil confiere al
testador para hacer por si mismo la particion de sus bienes tiene un
fundamento legal objetivo: mantener indivisa una explotacién econémica
familiar, su gestion vy titularidad, para que siga siendo Gtil a la propia

familia y a la economia en general®.

El presupuesto de esta facultad del testador en la particién es la
existencia de una explotacién econémica o de una sociedad de capital (o
varias que formen un grupo de sociedades de esta clase) cuyo control
quiera conservar el testador. La explotacion econémica se adjudica a una
persona (0 a varias) excluyendo a los otros legitimarios (0 a todos los

legitimarios si el heredero adjudicatario no tuviese la condicion de tal

(1) Las empresas familiares tienen especial trascendencia para la economia general de un pais
tanto por su contribucién al PIB como por jugar un papel fundamental en el ambito laboral

como generadoras de empleo.
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legitimario) porque el disponente quiere que se conserve indivisa en

interés de la familia o en aras a la continuidad de la empresa.

La ratio leqis de la norma, en su redaccion original, es decir,
antes de la reforma de 2003, tiene por objeto, en interés de la familia, la
conservacion de una explotacidon agraria, industrial o fabril, cuyo valor se
veria seriamente dafiado en caso de division. El articulo 1056.2 del
Cadigo Civil recoge la doctrina de los articulo 821 y 829 del mismo cuerpo
legal y ademas, sin exigir licitacion a las explotaciones agricolas,
industriales o fabriles que el padre, en interés de la familia, no quiere
dividir. Es decir, su peculiaridad consiste en considerar como cosas que
no admiten cémoda division a dichas empresas, aunque se integren con
elementos materiales divisibles, dejando al juicio del padre la decision de
no estimarse divisible, juzgandolo conforme a su criterio personal y su

apreciacion del interés de la familia a este respecto.

El parrafo primero del precepto se refiere a todo testador, aunque
distinga la eficacia de la particion respecto de los herederos voluntarios y
de los heredero forzosos, que so6lo deben pasar por ella en cuanto no
perjudique a su legitima; sin embargo, el parrafo segundo hace referencia

al padre, es decir, a quien tienen descendientes legitimarios,
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atribuyéndose la explotacion sin salirse de ellos. Esto no significa que no
pueda dejar indivisas las explotaciones, cualquiera que sea su clase,
quien no tenga sino herederos voluntarios; mas bien al contrario dado
para él no existe ninguna dificultad. Esta s6lo podria plantearse para
guien tenga descendencia a causa del contenido cualitativo de las
legitimas, especialmente salvadas en el parrafo primero del articulo que
estamos comentando. En efecto, la legitima no podia ser satisfecha sin la
aquiescencia de los legitimarios con metalico extrahereditario, fuera de los
supuestos especiales contemplados los articulos 821, 829 y 1062 del
propio Cdédigo Civil. Por tanto, resultaba oportuno y conveniente la
especialidad contenida en este parrafo segundo que, en cierto modo,
extiende la norma de considerar en la particibn como cosas indivisibles a

objetos que no constituyen una unidad fisica, sino econémica.

En su redaccion dada por la Ley 7/2003, de 1 de abril, la ratio del
precepto legal que estamos estudiando es la conservacion de la empresa
que debe ser interpretado juntamente con la finalidad de la Ley que es
conseguir la sucesién en la empresa como unidad individual y que esta
sucesion recaiga en algun miembro del “circulo familiar”, aunque sea un

tercero extrafo a la familia.
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La palabra “empresa” es lo suficientemente amplia como para
comprender cualquier organizacion economica familiar en la que pueda
ser conveniente mantener su unidad de explotacién. Sin embargo no se
han previsto medidas tendentes a evitar que el adjudicatario, una vez que
tras la muerte del testador pague a los legitimarios lo que les corresponda
y adquiera la propiedad de la explotacion econémica, disponga de ésta de
manera que proceda a la enajenacién de la empresa, con lo cual la
finalidad fundamental que persigue la norma quedaria frustrada.
Dificilmente podra el testador imponer limitaciones a tal facultad de
disposicion sin violar el principio del respeto debido a los derechos de los
legitimarios y sin saltarse la prohibicion de gravar la legitima (principio de
intangibilidad de la legitima). En todo caso, el precepto que estudiamos
protege el interés aludido y cumple, en sede patrticional, con la finalidad
propuesta por la norma, es decir, el articulo 1056.2 del Codigo Civil
impide gue la explotacion econdmica quede dividida y se desintegre como

consecuencia de la particién, pero no va mas alla.
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CAPITULO IV

CARACTERIZACION DE LA NORMA

El analisis exhaustivo de la norma contenida en el parrafo segundo
del articulo 1056 del Codigo Civil, en lo que a su caracterizacion se
refiere, lleva necesariamente al estudio de los elementos que intervienen
en la misma; estudio que realizaremos siguiendo el esquema clasico
basado en la distincion entre elementos personales o subjetivos,
elementos reales u objetivos y elementos formales de la disposicion

testamentaria.

En este apartado también haremos una especial referencia a la
imputacidon, conmutacion y reduccion de las legitimas dada la
transcendencia esencial de la misma como consecuencia de la aplicacion
de la facultad concedida al testador en el articulo 1056 y analizaremos
asimismo la posible utilizacion de pactos sucesorios para la proteccion y
conservacion de la explotacion econOmica familiar. Para concluir,
haremos una obligada alusién a los aspectos fiscales de la transmision y

su contribucion a la subsistencia de las empresas familiares.
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A) Elementos personales o subjetivos.

La descripcion de los elementos personales o subjetivos propios de
la norma contenida en el articulo 1056.2 de nuestro Codigo Civil exige
establecer una clara diferencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo® o
mas bien, entre el sujeto activo y los sujetos pasivos, en plural, pues el

sujeto activo es Unico pero el sujeto pasivo es doble o multiple.

El sujeto activo hace referencia a la persona que puede hacer uso
de la facultad reconocida en el articulo 1056 del Cédigo Civil, es decir, la
persona que puede realizar por si misma la particion conforme a la norma
contenida en dicho precepto. Segun la redaccién originaria, el Unico sujeto

activo de la particion prevista en dicho precepto era el padre’ y no

(1) Seguimos aqui la tradicional distincion entre sujeto activo y pasivo, si bien algunos autores en
el estudio del ambito subjetivo de la norma han preferido prescindir de tal distincion
enumerando como sujetos intervinientes los tres siguientes: el ordenante, el favorecido con la
atribucion o beneficiario y los interesados. Vid. A. FERNANDEZ-TRESGUERRES, Transmision
mortis causa de la condicion de socio. Un estudio en la sociedad limitada familiar,
Navarra, 2008, pag. 265.

(2) La mayoria de la doctrina, sin embargo, admitié como sujeto activo a cualquier ascendiente,
no solo al padre. Vid. M. L. PALAZON GARRIDO, “La conservacion de la empresa familiar a

través de la facultad contemplada por el nuevo articulo 1056, parrafo segundo del Cédigo
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cualquier padre, sino aquel que lo fuera de varios hijos, dado que en otro
caso no se plantearia ninguna dificultad pues sOlo existiria un Gnico
heredero forzoso. De acuerdo con la nueva redaccion del parrafo segundo
del articulo 1056 introducida por la Ley 7/2003, de 1 de abiril, existe un
anico sujeto activo: el testador que hace la particién, o lo que es lo mismo,
el testador-partidor®. Con la sustitucién de la palabra “padre” por la de
“testador” desaparecen los problemas de interpretacion derivados de la

redaccion anterior.

La capacidad que se exige al testador para poder hacer la particion
conforme a la facultad consagrada en el articulo 1056 es la necesaria
para otorgar testamento® y no la general para obligarse o celebrar

cualquier contrato, tal y como manifiestan los profesores J. L. DE LOS

Civil” (citando a A. DOMINGUEZ LUELMO, El pago en metélico de la legitima de los
descendientes, Madrid, 1989, pag.49) en Proteccion del Patrimonio Familiar (coord. F. J.
SANCHEZ CALERO Y R. GARCIA PEREZ), Valencia, 2006, pag. 313. También la jurisprudencia
lleva a cabo una interpretacion amplia o extensiva de este precepto en su redaccion

originaria.

(3) Vid. A. HUERTA TROLEZ, “La empresa familiar ante el fendmeno sucesorio”, en Revista
Juridica del Notariado, abril-junio 2004, pag. 124.

(4) Sobre la capacidad para disponer por testamento en el &mbito del Derecho comn, ver articulos
662 a 666 del Cadigo Civil.
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Mozos® y Roca SAsTRE®. En principio todos los testadores estan
autorizados para llevar a cabo este tipo de particion. En el caso de
personas que padezcan algun tipo de discapacidad (ciegos, sordos, etc...)
se aplicaran las normas especificas que respecto de ellas establece
nuestro ordenamiento juridico’ atendiendo a la modalidad del testamento
que se otorgue. Asi, por ejemplo, los ciegos y los que no sepan 0 no
puedan leer, no podran realizar la particion mediante otorgamiento de

testamento cerrado pero si podran hacerla empleando testamento abierto.

Ademas es importante tener presente que en el ambito del Derecho
comun, en el que se centra nuestro estudio, la particién del testador ha de
ser personal puesto que el testamento tiene caracter personalisimo® y no

se admiten las particiones hechas de forma conjunta, dada la prohibicion

(5) Cfr. J. L. DE LOS Mo0zo0s, “La particion de herencia por el propio testador”, en Revista de
Derecho Notarial, Madrid, 1960, pags. 211y ss.

(6) Vid. J.L. DE LOS M0zos, “La particion de la herencia hecha por el propio testador” (citando a
RocA SASTRE, Estudios de Derecho Privado 1I, Madrid, 1948, pag.380), en Revista de
Derecho Notarial nim. 27, Madrid, 1960, pag. 211.

(7) Articulo 708 del Cddigo Civil: “No pueden hacer testamento cerrado los ciegos y

los que no sepan o no puedan leer”.

(8) Dice el articulo 670 del Codigo Civil que “El testamento es un acto

personalisimo...”.

209



de los testamentos mancomunados contenida en diversos preceptos® del
Cddigo Civil. A estos efectos es interesante el estudio realizado por el
profesor CuADRADO IGLESIAS™ en relacion con el alcance de tal

prohibicion.

El sujeto pasivo, sin embargo, no es unico sino doble. Entre los
sujetos pasivos se incluye, por un lado, al adjudicatario de la explotacion
econdmica cuya conservacion justifica la aplicacion de la facultad
concedida al testador en el parrafo segundo del articulo 1056, y por otro

lado, a los “demas interesados” en la herencia del testador.

Respecto al adjudicatario o persona favorecida con la atribucion de
la explotacion, atendiendo exclusivamente a la literalidad del antiguo
articulo 1056.2 parece que ha de ser necesariamente uno de los hijos del

testador. No obstante, se admitia la adjudicacion a favor de un nieto o

(9) Proclama el articulo 669 del Cddigo Civil que “No podréan testar dos o mas personas
mancomunadamente, 0 en un mismo instrumento...”. Y articulo 733 del Cédigo
Civil establece que “No serd valido en Espafia el testamento mancomunado,
prohibido por el articulo 669, que los espafioles otorguen en pais extranjero,

aunque lo autoricen las leyes de la Nacion donde se hubiese otorgado”.

(10) Vid. M. CUADRADO IGLESIAS, “El testamento mancomunado en el ordenamiento juridico
espafiol después de la Ley de 24 de diciembre de 1981” en Libro homenaje al profesor J.

BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARNO, Salamanca, 1984.
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descendiente de ulterior grado en virtud del derecho de representacion en

los casos en que éste tuviera lugar.

Conforme a la redaccioén actual del articulo 1056.2 el adjudicatario
de la explotacibn econdmica (o las correspondientes acciones o
participaciones en la sociedad de capital) puede tener o no la condicion
de legitimario, dado que la norma habla del pago a los demas interesados

(no a los demas legitimarios).

El adjudicatario tiene la consideracion de mejorado, pero hay
discusion sobre si estamos ante una mejora amplia o estricta, e incluso
ante una mejora tacita™® o expresa, cuando se trate de hijos o
descendientes. Podria ocurrir, ademas, que los mejorados sean
precisamente los perceptores del metalico. No habra duda en el caso de
que el testador establezca de forma expresa la imputacion de la empresa
en los tercios correspondientes o si claramente manifieste que la porcidon
de los perceptores en metalico debiera ser la legitima estricta o una
porcién indivisa determinada que cubra aquélla. Si el testador no dispuso

ninguna mejora, limitandose a adjudicar la empresa a uno de los

(11) Para Dominguez Luelmo hay mejora tacita a favor del adjudicatario aunque el testador no
haya declarado de una manera expresa su voluntad de mejorar, y por lo tanto la legitima a

satisfacer en metalico sera la legitima estricta.
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descendientes, lo que se debatird es si debe pagar la cuota que les
corresponde en la totalidad de la herencia o si s6lo sera la parte alicuota
de la legitima estricta. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio
de 1982 estimé que el adjudicatario tiene que pagar solo legitima corta, a
menos que de la voluntad del testador se dedujese otra cosa ya que la
voluntad del testador era que se conserve indivisa la empresa. Por tanto,
siempre que no resulte otra cosa del testamento, debe entenderse
legitima estricta. De ello se infiere que el articulo 1056.2 recoge una de

las mejoras tacitas admitidas por el Codigo Civil.

El legitimario puede ser un descendiente en primer grado o grado
ulterior® en defecto del aquel. En relacién con los legitimarios
descendientes de primer grado es necesario destacar la importancia de la

igualdad de los hijos™® reconocida en la legislacién vigente que no

(12) Por derecho de representacion.

(13) Este principio de igualdad se proclama en la Constitucién Espafiola en el articulo 39.2 “Los
poderes publicos aseguraran, asimismo, la proteccidén integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion...”. Ademas se ha
de tener en cuenta que conforme a lo dispuesto en el articulo 108 de nuestro Codigo Civil
“La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion
por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial
cuando el padre y la madre estan casados entre si. La filiacion matrimonial
y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos,

conforme a las disposiciones de este Cédigo™”.
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establece ninguna distincibn entre los hijos matrimoniales, no
matrimoniales y adoptivos. A falta de legitimarios en la linea recta
descendente, el testador podra adjudicar la explotacion econdmica al
padre o a la madre y cuando el testador no deje padre ni madre podra ser
adjudicatario el ascendiente mas proximo en grado, bien de la linea
paterna o bien de la linea materna. También se considera adjudicatario
con caracter de legitimario al cdnyuge viudo a quien el testador atribuya la
explotacion econdmica en propiedad, con la misma obligacién que el los
casos anteriores de pagar su legitima a los demas interesados en la

herencia del causante.

El adjudicatario no legitimario puede ser o bien una persona que
siendo miembro de la familia del testador, no goce de la consideracion de
heredero forzoso, o bien un extrafio, es decir, un tercero que carezca de
todo vinculo con la familia del testador que realiza por si mismo la

particion.

El primer caso™ alude al supuesto en que el testador adjudica la

explotacion econdmica (o las acciones o participaciones sociales) a un

(14) Cuando la adjudicacién se realiza a favor de un familiar no legitimario.
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nieto en vida de su padre® y encuentra su fundamento y justificacién en la
posibilidad de mejorar a los nietos en vida sus padres a la luz de los

articulos 823 y 808 del Cédigo Civil.

El segundo supuesto tiene lugar cuando el motivo que justifica la
aplicacion de la facultad concedida en el articulo 1056.2 es la
conservacion de la empresa prescindiendo de las consideraciones
relacionadas con el interés familiar. Algunos autores niegan la posibilidad

de que la explotacion econdémica se adjudique a un tercero “no
legitimario”; en este sentido PALAZON GARRIDO™ descarta tal opcién por
razones de caracter gramatical, sistematico y econémico y entiende que
“el actual precepto (articulo 1056.2) no permite que el testador nombre

adjudicatario a cualquier persona, sino soélo a cualquier legitimario:

descendientes, a falta de éstos, ascendientes y conyuge”. Por el contrario,

(15) Adviértase la importancia de que sea en vida de su padre, que es quien tendria derecho a la
legitima y por tanto condicién de legitimario; por eso, en este caso, el nieto carece de la
consideracion de legitimario. De no ser asi, es decir si no fuera en vida de su padre, entonces

el nieto si seria adjudicatario legitimario.

(16) Cfr. M. L. PALAZON GARRIDO, “La conservacion de la empresa familiar a través de la facultad
contemplada por el nuevo articulo 1056, parrafo segundo del Codigo Civil” en Proteccion del
Patrimonio Familiar (coord. F. J. SANCHEZ CALERO y R. GARCIiA PEREZ), Valencia, 2006,
pag. 317 y 318.
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autores como MILLAN SaLas®’ admiten que la adjudicacién se verifique a
favor de un extrafio “no legitimario”. En esta misma linea FERNANDEZ-
TRESGUERRES GARCIA™® sefiala que, a su juicio, la reforma introducida en
el articulo 1056.2 por la Ley 7/2003, de 1 de abril, pretende “no sélo
facilitar la sucesion de la empresa familiar sino profesionalizarla,

permitiendo la adquisicion de la empresa por terceros”.

Otro tema que suscita interrogantes entre la doctrina es si pueden

z . . . . . 19
ser dos 0 mas los adjudicatarios designados. PALAZON GARRIDO ™~ resuelve
la cuestion afirmativamente por considerar que el articulo 1056.2 no
excluye la posibilidad de que sean varias las personas a quienes se
realice la adjudicacion y lo que es mas, podria resultar muy conveniente
para la conservacion de la explotacion econdmica. En el mismo sentido se

manifiestan VIDAL MARTINEZ?® Y VALLET DE GoyTisoLo? quienes no ven

(17) Vid. F. MILLAN SALAS, “La particién hecha por el testador al amparo del nuevo articulo
1056.2 del Codigo Civil”, en Actualidad Civil n® 45-46, 1 al 14 de diciembre de 2003, pag.
1182.

(18) Vid. A. FERNANDEZ-TRESGUERRES, Transmision mortis causa de la condicion de socio.

Un estudio en la sociedad limitada familiar, Navarra, 2008, pag. 268.
(19) Cfr. M. L. PALAZON GARRIDO, Op. cit., pag. 319.

(20) Vid. F. MILLAN SALAS, “La particién hecha por el testador al amparo del nuevo articulo
1056.2 del Codigo Civil” (citando a J. VIDAL MARTINEZ, “Algunos aspectos de la regulacién

de la sucesion mortis causa en el Cddigo civil espafiol que favorecen la creacion y
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inconveniente en que el testador instituya dos o mas adjudicatarios
imponiéndoles la indivision de la explotacion con obligacién de satisfacer

en metélico su legitima a los demas interesados.

MILLAN SaLAs? defiende una postura ecléctica al destacar que
existen argumentos a favor y en contra de la cuestion planteada. Como
argumentos a favor se alega el interés de la familia de preservar indivisa
la explotaciébn econémica (o mantener el control de una sociedad de
capital o grupo de éstas) y como argumentos en contra, el hecho de que
preservar indivisa la explotacién implica necesariamente conservarla en

manos de una Unica persona.

Correlativamente a lo estudiado en relacién al adjudicatario de la
explotacion, debemos examinar ahora si los legitimarios perceptores del

metalico han de ser considerados herederos o legatarios, o si el hecho

mantenimiento de las unidades agrarias”, Revista de Derecho Privado, 1979, pag. 553), en
Actualidad Civil n° 45-46, 1 al 14 de diciembre de 2003, pag. 1183.

(21) Cfr. F. MILLAN SALAS, “La particion hecha por el testador al amparo del nuevo articulo
1056.2 del Cadigo Civil” (citando a J. VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios al Cadigo civil y
compilaciones forales, 1989, T. XIV, pag. 159), en Actualidad Civil n°® 45-46, 1 al 14 de
diciembre de 2003, pag. 1183.

(22) Vid. F. MILLAN SALAS, “La particién hecha por el testador al amparo del nuevo articulo
1056.2 del Codigo Civil”, en Actualidad Civil n® 45-46, 1 al 14 de diciembre de 2003, pag.
1183.
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mismo de ordenar la conmutacién supone algin cambio en el titulo
sucesorio de los mismos. La cuestion tiene importantes repercusiones
practicas ya que de entender que estamos ante herederos, se impondria
a los legitimarios una responsabilidad solidaria frente a los acreedores de
la herencia. Las posibles soluciones dependen en gran parte de la postura

gue se adopte en torno a la naturaleza de la legitima.

Para los autores que defienden que el metalico a que se refiere el
apartado segundo del articulo 1056 debe pertenecer a la herencia y que,
por tanto, dicho parrafo resulta superfluo por ser repeticion del primero,
parece claro que este hecho no modifica el caracter de heredero que, en
todo caso, corresponde a los legitimarios. Sin embargo, desde otros

puntos de vista se ha mantenido que la pars bonorum en que consiste

normalmente la legitima se transforma en este caso en pars valoris, o que
la legitima tiene aqui propiamente la configuracion de titularidad sobre
una fraccién de valor pecuniario del patrimonio relicto o pars valoris

bonorum.

Para DOMINGUEZ LUELMO?® se trata claramente de un heredero y
aungue el testador no lo nombra heredero, estamos ante una institucion

de heredero ya que recibird casi la totalidad del caudal hereditario.

(23) Vid. T.F. TORRES GARCIA y A. DOMINGUEZ LUELMO, Tratado de legitimas, Op. cit., pag. 132
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RUEDA?* se manifiesta en sentido contrario pues considera que sera la
voluntad del testador la que conceda la condicion de heredero o legatario
e incluso que sea un heredero ex re certa o que toda la herencia se

distribuya en legados.

(24) Cfr. L. RUEDA ESTEBAN, La delegacion de la facultad de mejorar... , Op. cit., pag 721.
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B) Elementos reales u objetivos.

Los elementos reales o de caracter objetivo con que nos
encontramos al analizar la caracterizacion de la norma contenida en el
actual péarrafo segundo del articulo 1056 del Cddigo Civil son
fundamentalmente dos, a saber, la explotacion econémica o las acciones
0 participaciones sociales que otorguen el control de una sociedad de
capital (o grupo de éstas) y el metalico con que el adjudicatario ha de

pagar la legitima que corresponda.

El punto de partida en relacion con el estudio del primero de los

elementos mencionados es el principio clasico “nemo plus iuris

transfert quam habet; nemo dat quod non habet” segun el cual

nadie puede transmitir o disponer de aquello que no es suyo®. La
particion hecha por el testador conforme a lo previsto en el articulo 1056.2
del Cddigo Civil no puede incluir, por tanto, bienes que no sean de su

pertenencia; la particibn ha de recaer sobre bienes que sean propiedad

(25) En el ambito del Derecho comun este principio queda recogido en al articulo 659 del Cédigo
Civil en lo que se refiere a la sucesion hereditaria en general y en los articulo 667 y 668 del

mismo cuerpo legal en lo concerniente a la sucesién testamentaria en particular.
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del testador. Para que sea vdlida la adjudicacién que resulte de la
aplicacion del mencionado precepto, se precisa que la explotacion
econOmica o las acciones o participaciones sociales existan, y que sean
de titularidad del testador. Respecto al requisito de la existencia de la
existencia de la explotacion, advertir que no es necesaria una prueba
terminante de la existencia, ya que como se afirma en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1951%° en su considerando tercero
“constando ya en el testamento (la unidad de la explotacién), constituye
una situacion juridica que no necesita mas prueba, sino que por los
contrario son los que impugnan los que tienen que demostrar los hechos

en gue basen la impugnacion”.

Por otro lado, de acuerdo con el mencionado principio, la sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 19982’ declara expresamente
que “la particién... presupone necesariamente como requisito
condicionante de la validez y eficacia de la misma, que se refiera a bienes

qgue formen parte del patrimonio del testador que la hace”. Ello supone, en

(26) RJ 1945/272.

(27) RJ 1998/9301. También las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 1998 (RJ
1998/6395), 5 de junio de 1985, 17 de mayo de 1974 y 20 de mayo de 1965 (RJ 1965/2602)).
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palabras de DE LA CAMARA?, “un grave inconveniente cuando entre los
conyuges... el régimen econdmico conyugal es el de la sociedad legal de

gananciales”.

Si el testador-partidor es persona casada en régimen de sociedad

de gananciales, la particion, segiin manifiesta DE Los Mozos? *

no puede
comprender bienes comunes, gananciales, porque ellos no son bienes
privativos de los conyuges, sino que pertenecen en comun a la sociedad
de gananciales”. Por tanto, al no ser suyos, el causante no puede
distribuir los bienes que formen parte de la sociedad de gananciales, es
decir, el testador no puede por si y ante si practicar la particion incluyendo
en ella bienes gananciales. En este mismo sentido la sentencia del

Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1997% viene a decir que en la

particion no pueden incluirse bienes de caracter ganancial.

Es importante saber si la explotacion econémica o la sociedad es

un bien privativo o por el contrario ganancial ya que en este caso la

(28) Vid. M. DE LA CAMARA ALVAREZ, Compendio de Derecho sucesorio, Madrid, 2011, pag. 436.

(29) Cfr. J.L. DE Los Mozos, “La particidon de herencia por el propio testador”, en Revista de
Derecho Notarial, Madrid, 1960, pag. 214.

(30) También sentencias de 12 de diciembre de 1959, 17 de mayo de 1974, 3 de marzo de 1980, 7
de diciembre de 1988 y 7 de septiembre de 1998
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situacion es distinta, siendo precisa la participacion del conyuge afectado.
La jurisprudencia en este aspecto es interesante. La sentencia de 21 de
diciembre de 1998%, estima valida la particion de bienes gananciales
efectuada por los testadores mediante testamentos iguales y simultaneos.
En Sentencia de Tribunal Supremo de 1 de julio 1996 se contempla un
caso de explotacion de negocio propiedad de la comunidad conyugal
transmitida, en virtud de testamento mancomunado del coényuge
causante. La Sentencia del tribunal Supremo de 28 de septiembre de
2006* es interesante en cuanto que el padre se habia otorgado la
concesion administrativa a titulo particular en la explotacion familiar

agraria, siendo bien privativo no ganancial.

Por otro lado, se ha de tener en cuenta que no es preciso que la
particion comprenda absolutamente todos los bienes del causante. Cabe
una particion adicional de los bienes no incluidos en ella, ya que al tiempo
de hacer el testamento, el testador puede no conocer cudles seran

exactamente sus bienes en el momento futuro, el de la apertura de la

(31) RJ 1998/9756
(32) RJ 1996/5549

(33) RJ 2006/6517
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sucesion®®. Si en el momento de hacer la particién, el testador deja fuera
de ella alguno o algunos de sus bienes propios, estamos ante un caso de
particion parcial, admitido expresamente en nuestro ordenamiento

juridico®.

Para que la particion sea valida no es imprescindible que lo sea de
la totalidad de la herencia; puede ser de parte de la misma, pues ningun
precepto exige lo contrario. La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
mayo de 1966°° se refiere a esta situacién declarando que la particién “no
puede quedar sin valor por el simple hecho de que no comprenda todo el

caudal relicto”.

El objeto de la atribucién particional lo ha de constituir una
explotacion econdémica 0 un paquete de acciones o participaciones que

atribuyan el control de una sociedad o grupo de estas.

(34) Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2008 (RJ 2008/5891).

(35) En concreto, el articulo 1079 del Cadigo Civil en el que se establece que “La omisién de
alguno o algunos objetos o valores de la herencia no da lugar a que se
rescinda la particion por lesion, sino a que se complete o adicione con los

objetos o valores omitidos”.

(36) RJ 1966/3815
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El legislador ha utilizado con toda intencién una expresion tan vaga
e indeterminada como “explotacion econdmica” con objeto de evitar
interpretaciones restrictivas o excluyentes. Los términos anteriores a la
modificacion de 2003 de explotacion econdmica, industrial o fabril por la
idea genérica de una actividad y un patrimonio aplicados a la obtencion
de un beneficio econdmico. Cabe en este amplio ambito, las
explotaciones agricolas, industriales, comerciales y de servicios, incluso
las actividades profesionales a las que se hallen vinculados elementos

patrimoniales necesarios y Utiles para su desarrollo.

FERNANDEZ TREGUERRES®’ define la explotacién econémica como
“cualquier actividad que ordene medios para la produccion de lucro, como
la actividad arrendadora del causante, de pisos o locales, como persona
fisica”. El concepto de explotacién econdmica engloba en si a la empresa
individual propiamente dicha, pero que va mas alla, porque incluye
también otro tipo de actividades econdmicas que no son estrictamente

empresariales.

(37) Vid. FERNANDEZ TRESGUERRES, Op. cit. Pag. 268.
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C) Elementos formales de la disposicion testamentaria

A primera vista, desde un punto de vista formal, podria decirse que
el precepto que estamos estudiando contempla dos supuestos distintos
de particion practicada por el testador segun que ésta se haga en
testamento o por acto entre vivos. Es decir, el testador puede ejercer la
facultad que le concede el articulo 1056 de hacer la particion de sus
bienes, en virtud de testamento o mediante un acto inter vivos, tal y
como se desprende del parrafo primero del citado articulo en el que se
declara expresamente que “cuando el testador hiciere, por acto
entre vivos o por ultima voluntad, la particién de sus bienes,

se pasara por ella...”.

Hemos dicho “a primera vista” porque veremos a continuacion
como, de acuerdo con los criterios mas actuales de la doctrina y la

jurisprudencia, la particion extratestamentaria, aunque el Cédigo Civil la

llame “entre vivos” es, en realidad, un acto mortis causa y mas

concretamente, de ultima voluntad.
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En los casos en que el testador opte por llevar a cabo la particién a
través de un acto llamado inter vivos, es preciso tener en cuenta que
estamos ante una modalidad particional que solamente sera viable si se
apoya en un testamento. La particion asi efectuada ha de ajustarse,
necesariamente, a un testamento al que se le atribuye el caracter de
“confirmatorio” de la particion de tal forma que la modificacion o
revocacion de las clausulas dispositivas o particionales de éste dejan sin
efecto la particion efectuada por actos inter vivos en la medida en que
tal particion resulte incompatible con la ultima voluntad del testador.
Aunque la particion pueda formalizarse en documento independiente y
con la forma de un acto entre vivos, recibe su fuerza del testamento
(anterior o posterior) que a ella se refiera para confirmarla, de manera que
si tal testamento resulta posteriormente revocado, la particion,

formalmente independiente, queda igualmente revocada.

En cuanto a la forma de llevar a cabo la particion entre vivos,

atendiendo a los casos reales planteados ante la jurisprudencia, sefalar

que tal particion puede hacerse por escrito, en documento publico o
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privado, o incluso verbalmente, si bien esta ultima modalidad resulta
particularmente problematica®®.

La particion a que se refiere el articulo 1056 del Codigo Civil exige
siempre la existencia de un testamento. Entre los requisitos de la particion
realizada al amparo del citado precepto se encuentra el de la existencia
de testamento y en especial la institucion de heredero hecha en tal
testamento. En la resolucion de la DGRN de 16 de noviembre de 1944 se
concretan las caracteristicas esenciales de todo testamento al sefalar

que "el testamento es wun acto unilateral, revocable, solemne,

personalisimo y de disposicion mortis _causa de todos o parte de los

bienes". El testamento puede ser previo, simultdneo o posterior a la
particion practicada tal y como han puesto de manifiesto tanto la doctrina
como la jurisprudencia®® pero siempre ha de existir un testamento

confirmatorio de la particion realizada en acto entre vivos.

En todo caso, la particion hecha por el testador ha de considerarse

un acto mortis causa, es decir, un acto cuya eficacia no se produce

(38) Las dificultades inherentes a la no formalizacion por escrito de la particion son, por un lado,
las relacionadas con los efectos probatorios y por otro, en el caso de bienes inmuebles, las

derivadas de la inscripcion registral de los mismos.

(39) Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1917 (Coleccién legislativa.
Jurisprudencia Civil.1917. Tomo106), de 6 de marzo de 1945 (RJ 1945/272) y de 28 de junio
de 1961 (RJ 1961/2748)).
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hasta que tiene lugar la muerte del causante. Los actos mortis causa se

clasifican®® en unilaterales y bilaterales. Los primeros son actos de Gltima
voluntad esencialmente revocables, relevantes so6lo para quien realiza el
acto e inatacables por los demas en vida de éste. Los segundos son
pactos sucesorios, irrevocables unilateralmente®, relevantes desde el
momento de su otorgamiento y vinculantes para ambas partes. La
particion llevada a cabo por el testador conforme a lo dispuesto en el
articulo 1056 del Cadigo Civil, ya se haga en testamento ya en acto entre

vivos, es mortis _causa y pertenece a la primera de las categorias

mencionadas. A estos efectos la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
mayo de 1965 declara que “la particion practicada conforme a lo previsto
en el articulo 1056 del Cddigo Civil tiene naturaleza de acto de ultima
voluntad y por ello deben aplicarse las disposiciones que a éstos afectan,

siendo por tanto revocable”.

Por tanto, aunque la particion efectiva se lleve a cabo en virtud de
un acto entre vivos, puede ocurrir que el testador, en cualquier momento
posterior, otorgue un nuevo testamento cuyo contenido material consista

en revocar la particion previamente realizada quedando sin efecto lo

(40) Clasificacion admitida por la moderna doctrina.

(41) Debido a su caracter contractual, la irrevocabilidad de tales actos es indiscutible.
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establecido en ella. Se impone asi el caracter esencialmente revocable
predicable respecto del testamento a la luz del articulo 737 del Cddigo
Civil. La particion extratestamentaria hecha por el testador, y mas aun la
realizada en testamento, se considera revocable ya que el testador
(Unicamente él) puede revocarla a su voluntad en cualquier momento
modificando el testamento que la sostiene, modificando la particion
extratestamentaria, haciendo otra nueva o simplemente revocandola sin

realizar nueva particion.

No obstante, autores como MARIN LAzaro* Yy RODRIGUEZ ARIAS™®,
defienden la irrevocabilidad de la particidbn entre vivos efectuada por el
testador por considerar fundamental el caracter contractual, y por tanto,
irrevocable, de tal distribucion de bienes realizada al amparo del articulo

1271.2 del Cédigo Civil**. Aunque los mencionados autores abogan por la

(42) Vid. J. M. FERNANDEZ HIERRO, La Particién, (citando a MARIN LAZARO), Granada, 2009,
pag. 6.
(43) Cfr. C. LAsSARTE ALVAREZ, Derecho de sucesiones. Principios de Derecho Civil. Tomo

séptimo (citando a RODRIGUEZ ARIAS), Madrid, 2014, pag. 312.

(44) El articulo 1271, en su nueva redaccion dada por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de sociedad
limitada Nueva Empresa, permite la celebracion de contratos respecto de la herencia futura
s6lo cuando tengan por objeto practicar entre vivos la division de un caudal conforme a lo

establecido en el articulo 1056 del Cddigo Civil.
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incorporacién en nuestro Cédigo de la donation-partage*, la mayoria

de la doctrina espafola considera, sin embargo, que tal irrevocabilidad
resulta ser dificilmente aplicable en nuestro ordenamiento juridico y
manifiesta que tal supuesto hibrido de donacién y particion no tiene
cabida en nuestro Derecho. Esta es la postura seguida por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en diversas sentencias, destacando
la de 23 de febrero de 1999, segun la cual el hecho de que el acervo
patrimonial del testador se realice por un acto inter vivos no le confiere
caracter contractual y los efectos distributivos-traslativos sélo se producen
a la muerte del causante. En cualqguier momento puede el que partid
cambiar de decision, otorgar un nuevo testamento y designar otros
destinatarios*® del reparto, quedando invalidada la anterior particién, que
se encuentra siempre en estado de pendencia hasta que acontezca el

fallecimiento del testador.

(45) Institucidn juridica francesa que presenta como principales caracteristicas la irrevocabilidad
de la transmision producida y su eficacia inmediata y que supone una excepcién a la regla

general de prohibicion de los pactos sucesorios. La donation-partage requiere la

concurrencia de los herederos y su aceptacion, implica un acto irrevocable de los bienes
objeto del acto particional y hace que los donatarios-herederos queden sujetos
reciprocamente a la obligacion de saneamiento en caso de eviccion. ElI Derecho belga

también admite la figura de la donacién particion entre ascendientes y descendientes.

(46) Los destinatarios designados seran los nuevos herederos instituidos.
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D) Especial referencia a la imputacion, conmutacién vy

reduccion de las legitimas

Normalmente, con la adjudicacién practicada en virtud del 1056.2
del Codigo Civil, el testador agotara practicamente su patrimonio. Es
habitual que el adjudicatario sea investido de la cualidad de heredero en
el testamento, pero aunque el testador lo nombre legatario, debe
entenderse que estamos ante una institucion de heredero ya que el
adjudicatario va a recibir la totalidad del caudal hereditario. Si bien
conforme el articulo 768 del Cédigo Civil, cuando se deja una cosa
determinada, se contiene una presuncion favorable a la existencia de
legado, en los casos en que se deja practicamente la totalidad o parte de
una herencia, debe interpretarse que estamos ante una institucién de

heredero.

Por otro lado, teniendo en cuenta que el adjudicatario debe afrontar
el pago de las legitimas, parece conveniente que el testador mejore
expresamente al destinatario de la explotacién y le asigne toda la parte
libre. Asi se evita que las cantidades a pagar en metalico extrahereditario

sean excesivamente elevadas y gravosas, pues se reducirian a las
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legitimas estrictas del resto de legitimarios. Los problemas aparecen
cuando el testador se limita a adjudicar en su favor la explotaciéon por via
particional, sin especificar nada mas. No obstante, parece que el dato de
elegir como adjudicatario a uno de los descendientes es suficiente para

entender que éste ha sido mejorado tacitamente.

En el proceso previsto en el articulo 1056.2 del Cdodigo Civil una
cuestion fundamental es que la valoracion de las cuotas que se deben
abonar a los legitimarios no adjudicatarios de la explotacion, se haga
correctamente. De ello depende, en definitiva, que se cubra o no la
legitima que conforme a la ley corresponde a los legitimarios y que goza

del principio de intangibilidad segan hemos visto en apartados anteriores.

Roca SasTRE? considera que si los legitimarios deben participar de
las alteraciones de valor de los bienes hasta el momento del pago, parece
que la fijacibn de la cuantia a percibir, deberd realizarse de comun
acuerdo entre aquéllos y el heredero adjudicatario, no admitiéndose la
posibilidad de que la valoracion la realice unilateralmente el adjudicatario
de la explotacion. Sin embargo, si puede plantearse aqui la posibilidad de

gue sea el propio testador quien liquide directamente las cuotas a percibir

(47) VID. Roca SASTRE, Derecho hipotecario 111, Barcelona, 1979, pag. 801.
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por los legitimarios*®. En sentido contrario se manifiesta TORRES GARCIA®?,
quien defiende la posibilidad de que el propio titular de la explotacién sea
quien sefale el valor de ésta “sobre la base de que es un perfecto

conocedor de las posibilidades de la misma”.

El articulo 1056.2 del Codigo Civil no especifica cdmo se valoran
las cutas de los perceptores del metalico ni quien debe realizar la
correspondiente valoracion. Se entiende que el derecho de los
legitimarios es un pars valoris bonorum. El objeto a conmutar es el
derecho del legitimario no heredero a su legitima; “no es exactamente una
cuota sobre el caudal que los coherederos puedan comprar o satisfacer
anticipadamente con bienes relictos, sino un derecho alternativo a la

cuota real o a su valor”, segun sefiala Lacruz™.

(48) A pesar de que en nuestro Cadigo Civil no existe una norma equivalente a la contenida en el
paragrafo 2.311 BGB que expresamente lo prohibe, no cabe duda de que una valoracién hecha

por el testador, no tiene fuerza de obligar, segin manifiesta ROCA SASTRE.

(49) Cfr. T. F. TORRES GARCIA (coord.), “Legitima, legitimarios y libertad de testar (Sintesis de un
sistema)” en Derecho de sucesiones. Presente y futuro. IX Jornadas de la Asociacion de
Derecho Civil, Santander 9 a 11 de febrero de 2006, Murcia, 2006.

(50) Vid. Lacruz, Elementos de Derecho civil, op. cit., pag 364
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Dado que la fijacién de las legitimas se rige por las normas®
recogidas en articulos 818 y siguientes del Cdédigo Civil, en caso de
realizarse un asignacion de metdlico inferior a la que resulte del computo,
cabe la impugnacién por lesion en la legitima conforme a lo dispuesto en
los articulos 1056.1 y 1075, ambos del Codigo Civil. Por ello, lo méas
conveniente es que el testador nombre un albacea o un contador partidor,

para llevar a cabo dicha funcién.

Es importante determinar el momento al que habra de atenderse
para la liquidacion de las legitimas. Esta cuestion tiene particular
relevancia cuando ha transcurrido un periodo de tiempo mas o menos
largo entre la muerte del causante y el pago de las legitimas ya que la
depreciacion de la moneda o la revalorizacion del negocio pueden hacer
variar sensiblemente el valor de aquéllas. El articulo 1056.2 no resuelve la
cuestion y en el Codigo Civil otras dos normas (articulos 818 y 1074)
sefialan momentos distintos a los efectos de la valoracion en la operacion
de computacion y de la lesion en la particion. De esta forma, mientras el
primero ordena atender al valor de los bienes que quedaren a la muerte
del testador, el segundo esta al valor de las cosas en el momento en que

fueron adjudicadas. VALLET considera que no existe contradiccién entre

(51) Disposiciones de caracter imperativo.
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ambos preceptos, ya que la finalidad del primero no es otra que
proporcionar una regla para calcular la porcion hereditaria de la que pudo
el testador disponer, a efectos de la reduccion por disposiciones
inoficiosas, pero la legitima no queda fijada de modo inmutable, antes
bien, como parte alicuota que es del activo liquido, su valor nominal no se
petrifica y, cuando quiera conocerse su valor o pagarlo en cualquier otro
instante, habra que estar a los dispuesto en el articulo 1074 del Cddigo
Civil. DE CAMARA afirma que aunque el derecho del legitimario nazca
como puro derecho a exigir un valor, y este valor se fije en atencion al que
tengan los bienes hereditarios el dia del fallecimiento del causante, lo

justo es cifrar ese valor, en el momento del pago.

En cuanto a la valoracion es importante tener en cuenta la
naturaleza del bien que se haya de valorar. En el valor de una empresa®
0 unas acciones o0 participaciones de una sociedad de capital influyen
factores muy diversos (conyuntura econdémica, capacidad personal de
gestion del empresario, etc). La polémica se plantea por la volatilidad y
variacion de valor de la empresa, durante el tiempo que media entre la

muerte del causante y el momento de la liquidacion. Respecto de otros

(52) Sobre el valor de la empresa y su consideracién numérica se ha manifestado Martinez Espin..
Vid. P. MARTINEZ ESsPiN, “Comentario al articulo 1056 del Codigo Civil” en Comentario al
CC, Madrid, 2002, pag. 1237
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bienes de la herencia se ha de tener en cuenta que conforme a lo
dispuesto en el articulo 847 del Cédigo Civil “Para fijar la suma que
haya de abonarse a los hijos o descendientes se atendera al
valor que tuvieren los bienes al tiempo de liquidarles la
porcion correspondiente, teniendo en cuenta los frutos o
rentas hasta entonces producidas. Desde la liquidacién, el
crédito metalico devengara el interés legal”. Esta solucion del
articulo 847 del Codigo Civil puede valer para los casos de patrimonio con
cierta estabilidad de valor, pero en el caso de la empresa o
establecimientos mercantiles, con valor volatil del bien, se puede producir
una fluctuacion del valor que perjudigue a los legitimarios o al

adjudicatario.

La particién en el supuesto previsto del articulo 1056. 2 del Codigo
Civil no requiere aprobacion expresa de todos los interesados ni en su
defecto, aprobacion judicial® y los plazos para comunicar y partir
mencionados en el parrafo primero del articulo 844 no resultan aplicables
a la particién efectuada por el testador de conformidad con lo dispuesto

en el mencionado precepto.

(53) El articulo 843 del Cddigo Civil que se refiere a la necesidad de aprobacién, no resulta
aplicable a la particién hecha por el testador, segln se establece en el propio parrafo segundo
del articulo 1056.
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El célculo de la legitima puede conducir a que los herederos
gueden deudores de una cantidad mayor de la que importa la herencia:
basta para ello que sea grande el importe de las donaciones que se
suman al relictum a efectos de formar la masa computable. La legitima
no es una cuota de la herencia, sino una cuota de la masa computable
resultante de afadir al relictum (deducidas las deudas) el donantum.
Es el valor de esta masa el que han de calcular previamente los
interesados para conocer el importe real de legitima. Posteriormente
habran de realizar cuando un legitimario de los que cobran en dinero haya
recibido alguna donacion colacionable, las operaciones de imputacion que
permitiran fijar, a partir del importe abstracto de su cuota, la cantidad que
realmente se le debe. Si lo que se le deja es una cuota superior a la
legitima, procedera, no ya la imputacion en la cuota legitimaria, sino la
colacién® a efectos de considerar lo recibido como anticipo de lo que va a

recibir.

Respecto al orden de conmutacién cabe distinguir varios actos

juridicos que, siguiendo a VALLET®, seran los siguientes:

(54) Las reglas de la colacion aparecen recogidas en los articulos 1035 a 1050 del Codigo Civil.

(55) Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, Apuntes de Derecho Sucesorio, Madrid, 1955.
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- Elecci6n del adjudicatario o adjudicatarios®® de todos o
parte de los bienes hereditarios.

- Distribucién de tales bienes en caso de ser varios los
adjudicatarios de los mismos.

- Determinacion de la justa valoracion de la parte que deba
pagarse en metdlico a los legitimarios que no sean
adjudicatarios.

- Formalizacion de las adjudicaciones.

Aungue las operaciones de imputacion, conmutacion y, en su caso,
reduccién se deben realizar siempre a la hora de calcular la legitima, en el
supuesto del articulo 1056.2 del Cédigo Civil, el pago en metdlico tiene
lugar a iniciativa del testador, independientemente del resultado que
arrojen tales operaciones; la imputacion de las liberalidades recibidas solo
afectara al quantum que se deba pagar en dinero, por voluntad del
testador. Por el contrario, el abono en metalico en el caso de los articulo
821 y 829 del Cddigo Civil se produce con independencia de la voluntad

del testador.

(56) La eleccion solo puede proceder del testador, ya sea de forma nominativa o sefialando las
circunstancias que el elegido (o elegidos) debe reunir, sobre todo porque en cuanto
adjudicatario de la totalidad de los bienes que componen la herencia debe ser considerado

como heredero y los perceptores del metalico como simples legatarios de cantidad.
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Si al hacer la conmutacién resulta que debe entregarse mas al
legitimario o a los legitimarios, se reduciran los legados y demas
atribuciones de acuerdo con el régimen establecido en los articulos 819,
820 y 821 del Cédigo Civil. Cuando se deba proceder a la reduccion de un
legado de cosa indivisible, el legislador permite que determinadas
personas puedan quedarse con la totalidad de la misma con la carga de
abonar el exceso a los demas interesados. El articulo 821 distingue dos
supuestos distintos segun que el legado sujeto a reduccion se haya hecho
a favor de un extrafio o de un legitimario. En el primer caso, el legatario
puede quedarse con la totalidad de la cosa y abonar la diferencia en
dinero a los legitimarios solamente cuando la reduccién no llegue a
absorber la mitad de su valor. En caso contrario, es decir, si la cuantia de
la reduccion supera la mitad del valor de la cosa legada, se aplica la
misma regla del abono en metalico, pero siendo los legitimarios que
ejercitan la accion de reduccién los que pueden quedarse con la totalidad
de la cosa, pagando al extrafio la parte del legado que, no siendo
inoficiosa, no puede quedar en sus manos en razon de la indivisibilidad o
incbmoda division. En el segundo caso la regla anterior sufre algunas
alteraciones. No se exige que al legatario legitimario le corresponda mas
de la mitad de la cosa para que pueda proceder al abono del exceso en

dinero, sino que impute el legado a la parte libre y a su legitima.

239



240



E) Utilizacibn de pactos sucesorios para la protecciéon vy

conservaciéon de la empresa familiar

La particion de la herencia hecha por el propio testador es una
institucion que en el Derecho moderno ha perdido su perfil méas
caracteristico al desvincularse de los dos nucleos de los que surgid, a
saber, la idea de comunidad familiar y el reconocimiento del pacto
sucesorio. Se dice, por tanto, que las dos dimensiones que le faltan a esta
institucién son la comunidad familiar de donde salieron y los pactos

sucesorios que es donde se desarrollaron y cobraron su fuerza.

En el &mbito del Derecho comun nuestro ordenamiento juridico no
admite la sucesién contractual. El articulo 658 del Cédigo Civil®” al
enumerar las distintas formas en que se puede deferir la herencia hace

referencia a la sucesion testada (por testamento) e intestada o ab

(57) Articulo 658. “La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada
en testamento, y, a falta de éste, por disposiciéon de la ley. La primera se
Ilama testamentaria, y la segunda legitima. Podrd también deferirse en una
parte por voluntad del hombre, y en otra por disposiciéon de la ley”. No debe
confundirse la sucesion legitima o intestada a que se refiere este precepto con la sucesion
forzosa en favor de los legitimarios que tiene lugar a la luz de lo establecido en los articulos
806 y ss del Cadigo Civil.
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intestato (deferida por la ley) pero no menciona la sucesion contractual.
Es mas, el articulo 1271 del mismo cuerpo legal prohibe la celebracion de
contratos sobre la herencia futura, aunque con una excepcion. El parrafo
segundo del mismo precepto establece que “Sobre la herencia futura
no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que
aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un
caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo

dispuesto en el articulo 1056".

El articulo 1056 no regula ningun contrato. Los futuros sucesores
no dividen entre si la herencia de una persona viva, ni menos todavia una
herencia que deba recaer forzosamente en ellos, de modo que la
expresion del Cadigo Civil equivale a prohibir los pactos sucesorios, en
sintonia con el caracter general de revocabilidad esencial del testamento
contemplado en el articulo 737 del Codigo Civil. Un contrato sucesorio, al
ser nulo de pleno derecho®® carece de efecto revocatorio sobre el
testamento anterior.

Dificilmente se puede entender la particion del testador en un

escenario en el que se proscriben los pactos sucesorios. La negativa de

(58) Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1902, 25 de abril de 1951, 30 de septiembre

de 1982, entre otras.
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nuestro Caodigo Civil a recibirlos aparece hoy como un prejuicio

injustificado.

El origen y la propia existencia de pactos sucesorios hay que
situarlos en el contexto rural, lo que no impide que en estos momentos
sea facilmente extensible, tal y como de forma expresa lo han reconocido
algunas legislaciones, asi la catalana a favorecer la continuidad de un
patrimonio mercantil o industrial. En palabras de LAcruz*®, podemos decir
que “a pesar del tiempo transcurrido, tienen especial transcendencia al
afirmar que la sucesion por contrato es, no un resto histérico inoperante
ni una costumbre inveterada sin fundamento serio, sino un instrumento

juridico laudable y conveniente”.

Algunos autores como MARIN LAZARO y RODRIGUEZ ARIAS, quieren
entrever en nuestro ordenamiento juridico una traduccion de la donation-
partage del cdédigo Napolednico y consideran la particion del testador por
actos inter vivos prevista en el parrafo primero del articulo 1056 del
Caddigo, como un contrato realizado con los sucesores e inmediatamente

eficaz e irrevocable. Sin embargo, para la doctrina dominante, del sentido

(59) Vid. J.L. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V. Sucesiones, Madrid, 2004, pag.
134,
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literal del articulo 1056 y de los antecedentes historicos, se deduce que la
particion del testador hecha fuera del testamento, es un acto no
vinculante, de ultima voluntad; en definitiva, mortis causa. Consideran
gue con la expresion “entre vivos”, el legislador ha querido dispensar al
testador de las rigidas formas testamentarias y que tal es la alusién al
acto entre vivos, simplemente referida a sus formalidades externas; la
particion puede hacerse en testamento o fuera de €l sin exigencia formal

determinada (Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1945).

En el ambito del Derecho foral se admite la posibilidad de pactos
sucesorios en Catalufia, Baleares, Galicia, Aragon, Navarra y Pais Vasco;
buceando en la regulacion vigente encontramos manifestaciones
evidentes de un intento de conservacion del patrimonio familiar. El
Derecho foral contiene la pretension, de manera mas o menos explicita,
de mantener la Casa como unidad productiva de caracter eminentemente
agricola.

La institucion de la Casa y ligado a ella, la pretension de conservar
el patrimonio familiar, precisamente por serlo, han supuesto la creacion de

especificas figuras juridicas®® en los ordenamientos de Derecho foral. En

(60) Casa en el Fuero Nuevo de Navarra; Sefiorio Mayor aragonés; Mejora de Labrar y Poseer en

Galicia; la Casa en el Pais Vasco.
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el caso de los pactos sucesorios, el paralelismo que guarda en cuanto a la
conservacion del negocio, lo hace especialmente idoneo para trasladar
esas tradiciones, constatadas documentalmente en nuestros territorios
forales, a una realidad necesitada de proteccién juridica, como es la

transmision mortis causa de la empresa familiar.

La permisibilidad y especificidad de la regulacion de legal derivada
de los diferentes territorios forales, no guarda armonia con la prohibicién
del propio Cddigo Civil. La inclusion de los pactos sucesorios en el
articulo 9.8 del Cédigo Civil®* y, por tanto, en la norma de conflicto sobre
sucesiones, permite aprehender la realidad sucesoria de los
ordenamientos civiles autonémicos, ademas de optar por una calificacion

sucesoria de los mismos. Seglin manifiesta ANOVEROS TERRADAS®, el

(61) El articulo 9.8 del Cddigo Civil como norma de Derecho internacional privado trasladable a la
vecindad civil, afirma que la sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional de
causante en el momento de su fallecimiento, cualquiera que sean la naturaleza de los bienes
y el pais donde se encuentren. Ahora bien, las disposiciones hechas en testamento y los
pactos sucesorios ordenados en el momento de su otorgamiento conforme a la ley nacional
de testador o disponente, conservaran su validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesién,
es decir, aunque haya cambiado la mencionada ley, por ser diferente la misma en el
momento de fallecimiento. Sin embargo, dicha permisibilidad encuentra una excepcion
importante, puesto que las legitimas, siempre y en cualquier caso, se deberan ajustar a la ley

del lugar del fallecimiento.

(62) Vid. ANOVEROS TERRADAS, “L0s pactos sucesorios vinculados a la transmision de la empresa

familiar desde la perspectiva del Derecho interregional,” en Area de Dret Civil Universitat de
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articulo 9.8 del Cdédigo Civil califica al pacto como netamente sucesorio
excluyéndose de esta forma la vertiente contractual del mismo,
permitiendo asi respetar los intereses de los herederos legitimarios y de
otras restricciones que puedan existir. Asimismo hemos de tener el cuenta
el Reglamento n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de julio de 2012%, relativo a la competencia y a la ejecucién de
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo, que tiene como objetivo que
los ciudadanos europeos elijan la ley de su nacionalidad como a que
regird su sucesion, pues si no lo hacen, se regird por la ley de su

residencia habitual.

Por medio del pacto sucesorio, dos 0 mas personas convienen la
sucesién por causa de muerte de cualquiera de ellas, mediante la
institucion de uno o mas herederos o realizacidn de atribucién a titulo

particular®, con o sin atribucién de heredero en este tltimo caso.

Girona (coord.), ElI nov Dret sucessori del Codi Civil de Catalunya. Materials de les

Quinzenes Jornades de Dret catala a Tossa, Girona, 2009, pag. 410
(63) Fecha de entrada en vigor: 17 de agosto de 2015.

(64) Los pactos sucesorios de atribucién particular pueden considerarse como equivalentes a los

legados en la sucesion testamentaria.
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La atribucion particular esta especialmente indicada para la
transmision de la empresa familiar porque permite que del resto del
patrimonio del causante pueda disponerse por medio de heredamiento, de

testamento o por ley.

Se observa una gran similitud entre la atribucién y el legado pero,
por su especial caracter contractual, el causante sélo puede disponer de
los bienes que son objeto de atribucion particular con el consentimiento
expreso del favorecido o, si éste no es parte del pacto, con el de los
demas otorgantes. De esta forma se refuerza o supone una mayor
garantia para el beneficiado con la empresa familiar, que finalmente
recibira la misma.

En el pacto sucesorio puede ordenarse la sucesion con la misma
amplitud que en el testamento. Los otorgantes pueden hacer
heredamientos y atribuciones patrimoniales, constituir usufructo universal

y someter sus disposiciones a sustituciones, fideicomisos y reversiones.

Lo que distingue al pacto sucesorio de la disposicion testamentaria
es precisamente la imposibilidad de revocacion. Este caracter definitivo de
lo convenido, hace especialmente Gtil el pacto sucesorio en el ambito de

la empresa familiar.
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Sin embargo, para Navas NAVARRO® la regulacién juridica de los
pactos sucesorios, a pesar de las modificaciones llevadas a cabo por el
legislador catalan, no resulta eficiente para la sucesion de la empresa
familiar. Se puede preveer, por tanto, una escasa relevancia préactica de
los pactos sucesorios. So6lo aquel pacto que haga que los costes sean
minimos®®, como pudiera ser el caso del pacto sucesorio con institucion
de heredero o atribucidon particular con caracter preventivo, podria tener
una cierta relevancia. BATALLA DE ANTONIO®’ prevé la posibilidad de pactos
sobre la liquidaciéon de la herencia futura en relacion con el articulo 1056.2

del Cdédigo Civil.

En conclusién, los pactos sucesorios podrian llegar a constituir un
instrumento esencial de organizacién y planificacion de la sucesién en la
empresa familiar también en el &mbito del Derecho Comun. La legislacion
civil tiene una fuente de inspiracion importantisima en las legislaciones

forales.

(65) Vid. NAVAS NAVARRO, “Libertad de testar versus libertad de celebrar pactos sucesorios y

costes de transaccion”, ADC, tomo VXIV, 2011, pags 41y ss.

(66) La regulacion juridica que genera menos costes y que, por tanto, es la mas eficiente

econémicamente, es la regulacién del testamento.

(67) Cfr. A. BATALLA DE ANTONIO, “La empresa familiar y el analisis del Art. 1056.2 del Cc.” en

El Patrimonio sucesorio. Reflexiones para un debate reformista, Madrid, 2014, pag. 150.
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F) Aspectos fiscales de la transmision mortis causa de la

empresa familiar.

El estudio del tema que nos ocupa quedaria incompleto si no se
hace una referencia a los aspectos fiscales®® que inciden en ella y que, sin

animo de ser exhaustivos, pasamos a analizar.

La continuidad de la explotacién econdmica como ratio legis del
parrafo segundo del articulo 1056 del Cdodigo Civil encuentra un apoyo
juridico adicional en el ambito fiscal derivado del tratamiento favorable

gue recibe la empresa familiar, tanto en el Impuesto sobre Sucesiones y

(68) Vid. F. ADAME MARTINEZ, Beneficios fiscales para la empresa familiar en los Impuestos
sobre el Patrimonio y sobre Sucesiones y Donaciones, Navarra, 2014; C. AGUSTIN TORRES,
Beneficios fiscales en la tenencia y transmision de las empresas, Valencia, 1998, pags. 17y ss.
A. CAYON GALIARDO, “La transmisién de la empresa familiar y su tributacion” en El
Patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, tomo VII Tributacion
patrimonial, inmobiliaria y societaria. Responsabilidad tributaria de los Administradores
sociales (dir. M. GARRIDO MELERO Yy J.M. FUJIARDO ESTIVILL), Barcelona, 2005, pags. 119 y
ss. C. CHECA GONZALEZ, “La empresa familiar en nuestro ordenamiento tributario” en La
Fiscalidad de la empresa familiar, Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, Monografia
n°15, 2000, pag. 156 y ss J.R. DOMINGUEZ RoDICIO, La exencion en el I.P. de la participacion
en ciertas entidades y la bonificacién en el 1.S. derivada de la misma, 1997; P. LEACH Y T.
BocoDp, Claves de la empresa familiar, Madrid, 1999, pags. 287 y ss. R. NEBREDA
VILLASANTE, “La fiscalidad de la empresa familiar y el protocolo familiar”, Boletin del ICAM
n°12, 1999, pags. 151 y ss. A.J. SANCHEZ-CRESPO CASANOVA, “La organizacion del grupo

familiar de empresas”, Boletin del ICAM n°12, 1999, pags. 107 y ss.
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Donaciones como en el Impuesto sobre el Patrimonio. Los principales
elementos de carédcter fiscal que, desde un punto de vista legislativo,
tienen especial trascendencia para las empresas familiares son tres, a
saber: el régimen tributario del patrimonio empresarial de la familia, la
tributacion de los rendimientos obtenidos por los miembros de la familia y

los problemas fiscales que plantea la sucesién de la empresa.

A fin de atenuar la tributacion de la empresa familiar hasta
practicamente hacerla desaparecer, desde hace mas de dos décadas se
han ido estableciendo incentivos fiscales, tanto desde el ambito estatal
como por parte de las disposiciones que han ido emanando de las
distintas Comunidades Autbnomas en el uso de las competencias a ellas
atribuidas. En ambos casos, el legislador ha tratado de favorecer la
continuidad de las empresas familiares mediante el establecimiento de

beneficios tributarios.

Pero la relevancia de la empresa familiar también es significativa
en el ambito europeo, como constata el hecho de que las instituciones
europeas hayan dictado distintas resoluciones con la finalidad de
garantizar la supervivencia de la empresa familiar, mediante el
establecimiento de unos beneficios fiscales adecuados. La Comunicacion

de la Comision DO C187, de 9 de julio de 1994, sobre la mejora del
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entorno fiscal de las pequefias y medianas empresas, anuncia una
iniciativa destinada a mejorar el régimen fiscal aplicable a las sucesiones
y donaciones de las mismas. En la Resolucion DO C296, de 10 de
octubre de 1994, el Consejo invita a los Estados miembros y a la
Comisiébn a examinar las disposiciones en vigor que obstaculizan la
creacion, el crecimiento y la transmision de empresas; del examen
efectuado se concluye que “varios miles de empresas se ven obligadas
anualmente a interrumpir su actividad debido a dificultades insuperables

inherentes a su transmision”.

Por ello, la Recomendacion de la Comision 94/1069/CE, de 7 de
diciembre, sobre la transmisién de las pequefias y medianas empresas,
insta a los Estados miembros a adoptar las medidas fiscales necesarias
para facilitar la sucesion de la empresa familiar. Concretamente se habla
de “aligerar” el régimen aplicable, puesto que considera que uno de los
principales obstaculos que se oponen al éxito en la transmision de la
empresa familiar es la carga fiscal vinculada a ella , por cuanto que la
misma afecta al equilibrio financiero y, por ende, puede llegar a
comprometer su supervivencia, o cuanto menos a obligar a enajenar parte
de sus activos, e incluso liquidar la empresa, para atender el pago de los
derechos sucesorios. La Comision considera igualmente que el régimen

impositivo aplicable a la transmision coloca a las empresas familiares
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europeas en situacion de desventaja frente a la competencia
internacional. A la vista de los considerandos anteriores, en el articulo 6
Fiscalidad de la sucesion y donacion se “invita a los Estados

miembros a adoptar una o varias de las siguientes medidas:

a) reducir, siempre que se prosiga de manera creible la
actividad de la empresa durante un periodo minimo, la
carga fiscal que grava los activos estrictamente
profesionales en caso de transmisién mediante donacién
0 sucesion, incluidos los derechos de sucesion, donacion

y registro;

b) ofrecer a los herederos la posibilidad de escalonar o
aplazar el pago de los derechos de donacion o sucesion,
siempre y cuando prosigan la actividad de la empresa, y
conceder exenciones de intereses; velar por que en la
evaluaciéon fiscal de la empresa se pueda tener en
cuenta la evoluciobn de su valor hasta unos meses

después del fallecimiento del empresario”.

Es destacable, asimismo, la Resolucion del Parlamento Europeo,
de 8 de septiembre de 2015, sobre las empresas familiares, por la que se

traslada a la Comision la necesidad de introducir diversas medidas, entre
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ellas las de caracter fiscal, para proteger las empresas familiares a fin de
evitar problemas de liquidez y competitividad que pongan en peligro la
supervivencia de las mismas. La importancia de la empresa familiar en el
contexto europeo se encuentra en la base de la justificacion de las
recomendaciones: representan el 85 % de las empresas europeas Yy
generan el 60 % de los puestos de trabajo en el sector privado®®. Ademas,
el Parlamento Europeo pide la aplicaciéon de un entorno fiscal, juridico y
administrativo acorde con las especificidades de las mismas, a saber:
papel muy significativo en el crecimiento econémico y en el desarrollo
social, dado que reducen el desempleo al invertir en capital humano;
importancia esencial en el desarrollo regional, por su vinculacion local, en
términos de empleo, transmisién de capacidades y ordenacion territorial;
gran responsabilidad social; flexibilidad y capacidad para adaptarse

rapidamente a los cambios en el entorno econémico y social.

Las recomendaciones anteriores, emanadas de las instituciones
europeas y dirigidas a mejorar el marco juridico para la transmision de las
empresas familiares han sido adoptadas por la mayoria de los Estados

miembros, entre los que se encuentra Espania.

(69) Segun el anuario sobre empresas familiares de Ernst & Young 2014, citado en la propia

Resolucién.
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A la hora de analizar el marco sucesorio espafiol nos vamos a
referir a la transmision de la empresa familiar y sus beneficios fiscales.
Desde la promulgacién de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, que regula
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y que es desarrollada en
virtud de Reglamento aprobado por el Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre, hasta nuestros dias, ha existido un interesante elenco
normativo’® con el objeto de beneficiar fiscalmente tanto la transmisién de

empresas familiares como la transmision de participaciones en entidades.

(70) Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio; Ley 22/ 1993, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcidén publica y de la
proteccion por desempleo; Ley 42/1994, de 20 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social; Real Decreto 2481/1994, de 23 de diciembre, por el que se
determinan los requisitos y condiciones de las actividades empresariales y participaciones en
Entidades para la aplicacion de la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio; Real Decreto
Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y
liberalizacion de la actividad econémica; Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social; Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de
tributos del Estado a las Comunidades Autonomas donde se establece que la CCAA puede
legislar sobre las propias reducciones a la base imponible en adquisiciones mortis causa; Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social; Ley
49/1998, de 30 de diciembre por la que se aprueban los presupuestos generales del Estado;
Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y
condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las participaciones en
entidades para la aplicacion de las exenciones correspondientes en el Impuesto sobre el
Patrimonio; Ley 54/1999, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2000; Ley 21/2001, de 27 de diciembre de medidas fiscales y administrativas; Ley
51/2002, de 27 de diciembre reguladora de las Haciendas Locales; Ley 53/2002, de 30 de

diciembre, de medidas fiscales administrativas y de orden social, entre otras.
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Ente las disposiciones legislativas sucesorias destaca de forma particular
el Real Decreto Ley 7/1996"!, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
caracter fiscal y de fomento y liberalizaciéon de la actividad econémica,
gue consagra una serie de bonificaciones en la base imponible en las
transmisiones mortis causa siempre que se cumplan unos determinados

requisitos, como veremos mas adelante.

Como es bien sabido, es doctrina comdn que toda norma que
produce una reduccién fiscal rompiendo con el principio de generalidad e
igualdad tributaria ha de tener un doble fundamento o, al menos, un sélido
apoyo de alguno de estos dos pilares: justificacion de su existencia en
objetivos de politica econdmica o social, constitucionalmente legitimos, o
bien se trata de una norma que es consecuencia del propio principio de
capacidad econdémica. En nuestro caso, nos encontramos ante una
medida de politica fiscal basada en objetivos perfectamente validos y
legitimos que no entran en contradiccidbn con otros fines o principios
también atendibles juridicamente por su implicacién en la idea misma de

capacidad econdémica, pues reducir la carga fiscal que soporta por la

(71) Esta modificacion fue consecuencia de la Recomendacion de la Union Europea del afio 1994,
citada anteriormente, por la que se instaba a los estados miembros a la adopcion de medidas

fiscales que facilitaran la supervivencia de la empresa familiar tras la muerte de su titular.
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adquisiciébn mortis causa de una empresa, cuando ésta se produce en

el seno de un grupo familiar, no resulta ajeno al hecho de que el
patrimonio empresarial haya sido creado con el esfuerzo de los mismos
sujetos que pertenecen a ese conjunto de parientes, aunque la propiedad
del negocio corresponda a unos solo de sus miembros. Gravar estas
adquisiciones estaria, consecuentemente, en contradiccion con los

propios fundamentos de un impuesto sobre sucesiones.

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones es un tributo de
naturaleza directa y subjetiva que grava los incrementos de patrimonio
obtenidos a titulo lucrativo por las personas fisicas’?, aplica una tarifa
fuertemente progresiva y su devengo es instantaneo, dado que deviene
exigible cuando se da la circunstancia del fallecimiento del causante. Se
caracteriza, ademas, por ser un impuesto cedido a las Comunidades
Auténomas, las cuales tienen capacidad para regular, en sus respectivos
territorios, cuestiones relacionadas con aspectos concretos Yy
determinados, a saber: las reducciones en la base imponible, la tarifa
impositiva, la fijacion de la cuantia del patrimonio preexistente y los

coeficientes multiplicadores, las deducciones y bonificaciones en la cuota

(72) Los incrementos de patrimonio obtenidos a titulo lucrativo por las personas juridicas se

someten sélo al Impuesto sobre Sociedades.
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del impuesto y la gestion y liquidacién del impuesto, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre de medidas fiscales y
administrativas y en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre de sistema

financiero autonémico.

En la tributacion de la transmision de la empresa familiar para el
supuesto de adquisiciones mortis causa, el heredero tributard por el
Impuesto de Sucesiones y Donaciones, ya reciba una parte o la totalidad
de la empresa. Sin embargo, en el caso de obtener una empresa
individual, un negocio profesional o participaciones en entidades que
reinan una serie de requisitos (algunos de caracter familiar), se introdujo
en el articulo 20 de la Ley 29/1987 el apartado 5 que establece una
exencion parcial que alcanza el 95 por 100 del valor de la misma,
mediante la reduccién citada de la base imponible del Impuesto, aunque
con posterioridad, en el afio 1996, dicha bonificacion pas6 a ubicarse en
el apartado 2.c de ese mismo articulo 20”%. La redaccién actual del art.

20.2.c de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones establece

(73) Con posterioridad, el articulo 20 de la LISD ha sufrido diversas modificaciones, entre ellas la
ampliacion del ambito de la bonificacion a las transmisiones lucrativas inter vivos
(donaciones), que produce con la Ley 13/1996, de 30 de diciembre34, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, que afiade un nuevo apartado 6 al articulo 20 de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, en la redaccion dada por el articulo 29 de la Ley de Cesion de

Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias.
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una reduccion del 95 por ciento en la base imponible en la transmision
mortis causa de un patrimonio empresarial o de un negocio profesional o
de participaciones en entidades, de derechos de usufructo sobre los
mismos, o de derechos econdmicos derivados de la extincion de dicho
usufructo, siempre que con motivo del fallecimiento se consolide el pleno
dominio y se cumplan una serie de requisitos, que pasamos a analizar a

continuacion.

Previamente, sefialar que la competencia normativa asumida por
las Comunidades Autonomas en virtud de la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, y de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula
el sistema de financiaciéon de las Comunidades Autbnomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias, se ha plasmado en el hecho de que los
beneficios fiscales vinculados a la transmision de la empresa familiar sean
mayores en determinadas Comunidades Autonomas a los establecidos a
nivel estatal. Asi, el porcentaje de reduccion alcanza el 99 por 100 en la
mayoria de las mismas, excepto en el caso de la Comunidad Autbnoma

de Extremadura que se sitia en el 100 por 100.
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Por ello, es muy importante determinar qué normativa autonémica,
0 en su caso estatal, es aplicable a cada supuesto. La Ley 22/2009 en su
articulo 32.1 concreta el punto de conexion, al establecer que se cede a
cada Comunidad Auténoma el rendimiento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones producido en su territorio, para aclarar a
continuacion en el apartado 2.a) que en el caso de las adquisiciones
mortis causa, Yy de las cantidades percibidas por los beneficiarios de
seguros sobre la vida que se acumulen al resto de bienes y derechos que
integran la porcion hereditaria del beneficiario, se considera el territorio
donde el causante tenga su residencia habitual a la fecha del devengo. A
los efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones hay que tener
en cuenta que la residencia habitual de las personas fisicas no es el
domicilio civil, determinado de acuerdo con el articulo del art. 40.1 del
Cadigo Civil, sino que desde el punto de vista fiscal se considera la
Comunidad Auténoma en cuyo territorio el contribuyente haya pasado el
mayor periodo de tiempo en los cinco afios inmediatos anteriores al dia

anterior al devengo (art. 28 de la Ley 22/2009)"*. En el caso de que el

(74) En el caso de personas juridicas, el articulo 29 de la Ley 22/2009 establece que para la
determinacion del domicilio fiscal hay que atenerse a lo dispuesto en el articulo 48.2.b) de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la cual que sefiala que serd “su
domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada su gestion administrativa y
la direccion de sus negocios. En otro caso, se atendera al lugar en el que se lleve a cabo dicha

gestion o direccion”.
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contribuyente no fuera residente en territorio espafol, tributaria como

sujeto pasivo por obligacion real, siendo de aplicacion la normativa estatal

Como ya hemos mencionado, el articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, establece una bonificacién
de la base imponible en el caso de transmisién de la empresa familiar,
siempre que se cumplan unos determinados requisitos. EI mencionado
precepto nos remite al cumplimiento de lo establecido en el articulo
4.0cho.1™ de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio y en los articulos 1 a 3y 7 a 9 del Real Decreto 1704/1999, de
5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de

las actividades empresariales y profesionales y de las participaciones en

(75) Articulo 4. ocho.1de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio:
“Estaran exentos de este Impuesto: Los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios
para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se ejerza de
forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de
renta. A efectos del calculo de la principal fuente de renta, no se computaran ni las
remuneraciones de las funciones de direccién que se ejerzan en las entidades a que se refiere
el nimero dos de este apartado, ni cualesquiera otras remuneraciones que traigan su causa de
la participacion en dichas entidades. También estaran exentos los bienes y derechos comunes
a ambos miembros del matrimonio, cuando se utilicen en el desarrollo de la actividad
empresarial o profesional de cualquiera de los cényuges, siempre que se cumplan los

requisitos del parrafo anterior”.
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entidades para la aplicacion de las exenciones correspondientes en el

Impuesto sobre el Patrimonio’®.

El Tribunal Supremo en sentencia de 14 de julio de 2016 confirma
el cardcter finalista de los incentivos fiscales a las empresas familiares, al
sefialar que los mismos tiene como objetivo facilitar en lo posible su
transmision evitando una eventual liquidacion del negocio a consecuencia
del pago del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Esto es, lo que
persigue la norma es garantizar la supervivencia generacional de
patrimonios empresariales, con independencia de que se trate de una

empresa individual o de participaciones en entidades.

El caracter “familiar” de la empresa se exterioriza a través de los

requisitos exigidos por la citada normativa, a saber:

(76) Para algunos autores la exigencia de gozar de exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio
carece de sentido por cuanto se trata de dos impuestos totalmente distintos con diferente
delimitacion de los elementos determinantes del tributo; baste a modo de ejemplo que la fecha
de determinacion del devengo es distinta, lo que ha ocasionado no pocos conflictos. A este
respecto véase Ernest de Aguiar “Beneficios en la empresa familiar: patrimonio y sucesiones,
Coleccion de estudios e informes n° 13, 1998, La Caixa. También puede consultarse Ignacio
Gallego “La empresa familiar. Su concepto y delimitacion juridica”, Cuadernos de reflexién

n° 14 Catedra Prasa de empresa familiar, Universidad de Cérdoba, marzo 2012.
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1° El adquirente debe ser el conyuge, descendientes o adoptados de
la persona empresario fallecida. En caso de que no existan descendientes
o adoptados, la mencionada reduccion sera de aplicacion a las
adquisiciones por ascendientes, adoptantes o colaterales hasta el tercer
grado. En todo caso el conyuge supérstite tendra derecho a la comentada

reduccion.

2° Que la entidad, sea o no societaria, no tenga por actividad principal
la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario (sociedades
patrimoniales), para lo cual se entendera que una entidad no realiza una
actividad econdémica cuando concurran, durante mas de 90 dias del
ejercicio social, cualquiera de las circunstancias siguientes: que mas de la
mitad de su activo esté constituido por valores o que mas de la mitad de

sSu activo no esté afecto a actividades econdmicas.

3° Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea
al menos del 5 por ciento individual o del 20 por ciento conjuntamente con
su conyuge, ascendientes, descendientes o0 colaterales de segundo

grado, por consanguinidad o afinidad.

4° Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en

la entidad, percibiendo por ello una remuneracion que represente mas del
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50 por 100 de la totalidad de la suma de los rendimientos empresariales,

profesionales y del trabajo personal.

5° La transmision puede tener por objeto una empresa individual, un
negocio profesional o entidades que desarrollen actividades
empresariales, siempre y cuando estén exentos del Impuesto sobre el
Patrimonio. Asi como, la transmision de la plena propiedad, nuda
propiedad o derecho de wusufructo vitalicio de las acciones o
participaciones de entidades que estan exentas en el Impuesto sobre el

Patrimonio.

6° La adquisicion debera mantenerse durante los diez afios siguientes
al fallecimiento del causante, salvo que se produzca el fallecimiento del
adquirente antes del vencimiento de plazo mencionado. Actualmente, el
tiempo de permanencia ha sido acortado a cinco afios en todas las
Comunidades Autonomas, excepto en la Comunidad del Principado de

Asturias donde se mantiene la duracion de diez afos.

7° No podran realizarse actos de disposicidbn ni operaciones
societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una

minoracion sustancial’’ del valor de adquisicién durante el referido plazo.

(77) La Direccion General de Tributos indica que no se pierde el derecho a la reduccion en el caso

de una situacion de concurso de acreedores en la que la empresa familiar no es culpable o por
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De forma sintética se puede concluir que la exencion de la
transmision de las empresas familiares en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones esta condicionada a requisitos de parentesco, efectividad,
participacion y permanencia. Ademas, la concurrencia de los requisitos
mencionados para la aplicacion de la correspondiente reduccion debe ser
objeto de prueba por parte del sujeto pasivo; asi lo ha venido reiterando el

Tribunal Supremo en diversas sentencias’®.

En caso de incumplimiento de cualquiera de los requisitos
enumerados se debera tributar por la parte del Impuesto sobre
Sucesiones que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de la

reduccion practicada.

En este sentido, ha de sefalarse que el régimen de incentivos
fiscales aplicable a la empresa familiar no ha estado exento de
dificultades, habida cuenta de la diversidad de requisitos exigidos, la
ausencia de uniformidad territorial en su aplicacion ante la disparidad de
normativas autondémicas aplicables, la interpretacion dada por la

Administracion Tributaria, la evolucién de la doctrina administrativa y los

la imposibilidad de mantener el valor de las participaciones por causas ajenas a la voluntad de
los titulares (CV del 10 de enero de 2011 y del 16 de febrero de 2011).

(78) Sentencia de 17 de febrero de 2011 y Sentencia de 26 de octubre de 2012.
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distintos criterios aplicados por los Tribunales de Justicia, algunos de ellos

contradictorios, que han requerido sentencias de casacion.

En relacion con los requisitos exigidos realizamos a continuacion
ciertas consideraciones con respecto a algunos de ellos. En cuanto al
criterio de parentesco, en la medida en que la empresa que se trasmite
goce de exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio, la transmisién por
herencia de la misma gozara asimismo de exencién en el Impuesto sobre
Sucesiones, en la medida en que el adquirente se encuentre dentro del
ambito subjetivo del grupo de parentesco delimitado por la Ley. Por una
parte, indicar que los bienes heredaros han de tener previamente
consolidada la exencion en el Impuesto del Patrimonio y que esta
exencion ha de concurrir en el causante”. Por otra parte, la reduccién
resulta aplicable no solo a los descendientes consanguineos sino también

a los descendientes por afinidad®.

Observamos que lo que se pretende es incentivar en mayor medida
la adquisicion por via hereditaria de familiares méas alejados, por ejemplo,

sobrinos, pero esto siempre y cuando no existan descendientes en primer

(79) La Direccion General de Tributos ha insistido en que no es necesario que el causahabiente

tenga derecho a la exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio.

(80) Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2003.
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grado, porque en caso contrario los sobrinos no podrian beneficiarse de la
reduccion. Ademas, la doctrina sefiala que se puede aplicar la reduccion a
los miembros del grupo familiar no residentes en Espafa, si cumplen los
restantes requisitos exigidos (CV del 2 de septiembre de 2009); sin
embargo, no es posible aplicar la reduccién cuando el causante resida

también en el extranjero (CV del 22 de septiembre de 2009).

Ahora bien, la reduccion solo es posible cuando el negocio forma
parte de la masa hereditaria y, por consiguiente, es objeto de transmision
mortis causa. El Tribunal Superior de Justicia de Burgos en sentencia del
23 de diciembre de 2009 establece que la reduccion no es aplicable
cuando la empresa se adjudica al conyuge supérstite en pago a su

participacion en la sociedad de gananciales.

En cuanto al requisito de permanencia, se establece la obligacién
de mantener la adquisicién durante cinco afios®! a contar desde el dia del
fallecimiento del causante. La permanencia exige Unicamente la
obligacion de mantener el valor de la adquisicibn durante el periodo

citado, pero no exige la continuidad en el ejercicio de la misma actividad

(81) EI requisito de permanencia actualmente es de cinco afios; afios atrds el periodo de
permanencia exigido era superior (diez afios). No obstante, cada Comunidad Auténoma puede

establecer la duracidn que tenga por conveniente.
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que se venia desarrollando, esto es, debe mantenerse el valor de
adquisicién sobre el que se practicé dicha reduccion (del 99 por 100) con
independencia del destino y materializacion de la misma. Por ello no
afecta a la permanencia la transmision de los activos heredados si el
importe es inmediatamente reinvertido en cualquier otro tipo de activos
(fondos de inversién, depésitos a plazo fijo, obligaciones convertibles...)?,
aungue se establece como cautela que los nuevos activos adquiridos en
sustituciéon de los heredados garanticen el periodo de permanencia

establecido.

En consulta vinculante la Direccion General de Tributos ha
declarado que el requisito de permanencia no se refiere a la actividad
econOmica desarrollada, sino al valor de la misma, de forma que lo que se
prohibe no es la enajenacion sino la realizacion de actos de disposicion u

operaciones societarias que lo minoren de forma sustancial®.

(82) Direccion General de Tributos consultas vinculantes de 6 de marzo de 2006, 31 de octubre de
2007 y 1 de septiembre de 2015).

(83) Por ejemplo, no afecta al requisito de permanencia la inmediata reinversion del importe de
unas participaciones adquiridas mortis causa en fondos de inversion, aportaciones a
sociedades, cuentas corrientes remuneradas, imposiciones a plazo fijo o en obligaciones

convertibles.
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En el mismo sentido, se puede constituir una sociedad de
responsabilidad limitada mediante la aportacion de la empresa individual
heredada sobre la que se practicé la reducciéon, con mantenimiento de la
misma actividad y de la titularidad que se atribuya a los socios segun su
participacion hereditaria, sin que por ello resulte alterado el requisito de
permanencia. Asimismo, el criterio de permanencia se flexibiliza al
considerar que la transmision de participaciones durante el periodo de
permanencia no causa la pérdida de la exencién si la transmision se
efectda dentro del grupo de herederos con derecho a reduccion (CV del

23 de junio de 2005).

Existe una estrecha vinculacion entre el cumplimiento del requisito de
afectacion a la actividad empresarial de los bienes y derechos, segun
establece la Ley del Impuesto sobre Patrimonio, y la obtencién de la
bonificacion prevista en la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. En el caso de empresario individual se exige como
condiciones que deben cumplirse en el momento de devengo del

impuesto:

e Que los bienes y derechos exentos en el Impuesto de Patrimonio
sean los necesarios para el desarrollo de la actividad empresarial,

es decir, bienes afectos a esa actividad.
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e Que la actividad se ejerza de forma habitual, personal y directa por
el sujeto pasivo.
e Que la actividad empresarial constituya la principal fuente de renta

del sujeto pasivo.

A este respecto, la doctrina y la jurisprudencia han establecido que
cuando la participacion en la sociedad sea conjunta es suficiente con que
la condicién de ejercicio de la funcién de direccion y el requisito de
remuneracion por la misma se cumplan, al menos, en una persona del
grupo familiar, sin perjuicio de que todos los integrantes del mismo tengan
derecho a la exencion. Es decir, no se exige que la persona que ejerce las
funciones de direccion sea el titular de la participacién, sino solamente

que forme parte del grupo de parentesco® .

Analizamos ahora otras cuestiones relativas a las adquisiciones

mortis causa de determinadas participaciones en entidades que estan

(84) La Direccion General de Tributos ha insistido en este aspecto reiteradamente en consultas
vinculantes del 13 de febrero de 2008 y del 30 de enero de 2009, doctrina confirmada por la
jurisprudencia Tribunal Superior de Galicia sentencia del 18 de diciembre de 2008 y ratificada

por el Tribunal Supremo en sentencia del 26 de mayo de 2016.
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exentas en el Impuesto sobre el Patrimonio de conformidad con lo

previsto legislativamente®”.

(85) Articulo 4. ocho. dos Bienes y derechos exentos. Estaran exentos de este Impuesto:

Dos. La plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las
participaciones en entidades, con o sin cotizacion en mercados organizados, siempre que

concurran las condiciones siguientes:

a) Que la entidad, sea 0 no societaria, no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario. Se entenderd4 que una entidad gestiona un patrimonio mobiliario o
inmobiliario y que, por lo tanto, no realiza una actividad econémica cuando concurran, durante
mas de 90 dias del ejercicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:

- Que més de la mitad de su activo esté constituido por valores o

- Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econémicas.
A los efectos previstos en esta letra;

Para determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se encuentra afecto a
ella, se estara a lo dispuesto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a actividades
econémicas sera el que se deduzca de la contabilidad, siempre que ésta refleje fielmente la

verdadera situacion patrimonial de la sociedad.

A efectos de determinar la parte del activo que estd constituida por valores o elementos
patrimoniales no afectos:

1.° No se computaran los valores siguientes:

- Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

- Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales establecidas como
consecuencia del desarrollo de actividades econémicas.

- Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la actividad
constitutiva de su objeto.

- Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y se posean con la

finalidad de dirigir y gestionar la participacién siempre que, a estos efectos, se disponga de la
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correspondiente organizacion de medios materiales y personales, y la entidad participada no esté

comprendida en esta letra.

2.° No se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas
aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no distribuidos
obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios provengan de la realizacién de actividades
econdmicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afio como en
los Gltimos 10 afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los beneficios procedentes de
actividades econémicas los dividendos que procedan de los valores a que se refiere el tltimo inciso
del parrafo anterior, cuando los ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos

en el 90 por ciento, de la realizacién de actividades econémicas.

b) Que la participacién del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 5 por 100
computado de forma individual, o del 20 por 100 conjuntamente con su conyuge, ascendientes,
descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la

consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

¢) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad, percibiendo por
ello una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal.

A efectos del calculo anterior, no se computaran entre los rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal, los rendimientos de la actividad empresarial a que se refiere el

ndmero uno de este apartado.

Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna o algunas personas a las que se
refiere la letra anterior, las funciones de direccion y las remuneraciones derivadas de la misma
deberan de cumplirse al menos en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de

que todas ellas tengan derecho a la exencion.

La exencion s6lo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a las reglas que
se establecen en el articulo 16.uno de esta Ley, en la parte que corresponda a la proporcion
existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional,
minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la
entidad, aplicandose estas mismas reglas en la valoracion de las participaciones de entidades

participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora.
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Gozan de exencion la plena propiedad, la nuda propiedad y el
derecho de usufructo vitalicio sobre las participaciones en entidades, con
0 sin cotizacién en mercados organizados, siempre que se cumplan cada
uno de los requisitos relativos, respectivamente, al porcentaje de
participacion del sujeto pasivo, a las funciones de direccién y retribucion
de la misma, y a la entidad participada. Estos requisitos y condiciones
para que resulte de aplicacion la exencién en el Impuesto sobre el
Patrimonio ha de referirse al momento en que se produzca el devengo del
impuesto. La exencion es también aplicable a la titularidad por un sujeto
pasivo por obligacion personal de las participaciones en sociedades

extranjeras.

En relaciéon con el requisito del porcentaje de participacion, el
sujeto pasivo titular ha de poseer un porcentaje de participacion igual o
superior al 5 por 100 del capital de la entidad. Este porcentaje debera ser
como minimo del 20 por 100, cuando se computan conjuntamente con su
cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado
(es el grupo de parentesco), con independencia de que el parentesco lo
sea por consaguinidad, afinidad o adopcién. La participacién se puede
instrumentar en acciones, participaciones, etc... y el grado de de
participacion minimo requerido, citado anteriormente, ha de alcanzarse

mediante participacion directa en la entidad, impidiéndose que pueda
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cubrirse a través de participaciones indirectas. El porcentaje familiar de
control exigido para la exencién del Impuesto sobre el Patrimonio debe
cumplirse en el momento del devengo del Impuesto de Sucesiones y

Donaciones.

A este respecto, el Tribunal Supremo en sentencia del 28 de abril
de 2016 sefala que la participacion en el capital debe darse en el en el
causante a consecuencia del fallecimiento, y, a partir de entonces, debera
darse en el heredero por si solo o en conjuncién con otros; “En ningun
lugar se exige que el sujeto pasivo, previamente al devengo del tributo,
deba ostentar una titularidad distinta a la que se produce con la sucesién

hereditaria”.

En lo referente al segundo requisito sefalado, indicar que el sujeto
pasivo debe ejercer efectivamente funciones de direccion en la entidad
participada y percibir por ello una retribucién que representa mas del 50
por 100 del total de la suma de sus rendimientos procedentes del trabajo
y de actividades econdmicas. Se consideran funciones de direccién las de
administracion, gestion, coordinacion y funcionamiento de la empresa, e
incluyen cargos como presidente, director general, gerente, administrador,

director de departamento, consejero, etc. Se exige documentacion
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acreditativa del ejercicio de tales funciones, siendo irrelevante la
denominacion empleada para denominar dichas funciones o el hecho de

que en los estatutos se recoja la gratuidad de las mismas®.

Las funciones de direccion y las retribuciones derivadas de la
misma deben de cumplirse al menos en una de las personas del citado
grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la
exencion. En el supuesto de que un mismo titular participe en varias
entidades cumpliéndose los restantes requisitos de la exencion, el
computo del porcentaje de participacion ha de efectuarse de forma
separada para cada una de ellas, no incluyéndose en el célculo del
porcentaje la retribucién de los rendimientos de las funciones de direccion

de las otras entidades.

Por ultimo, la entidad participada, sea 0 no societaria, no puede
tener por actividad principal la gestibn de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario. Se entiende que una entidad gestiona un patrimonio
mobiliario o inmobiliario (y por tanto, no realiza una actividad econémica)

cuando durante mas de noventa dias del ejercicio social, mas de la mitad

(86) Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2014 y del 18 de enero de 2016.
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de su activo esta constituido por valores o no esta afecto a actividades

econdmicas.

Debemos indicar, asimismo, que el causahabiente no pierde la
reduccion practicada en el caso de que los 6rganos de administracion de
las entidades en que participa realicen una serie de operaciones
societarias acogidas al régimen especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de valores, resultando de las mismas que
la titularidad se ostenta, no de las acciones heredadas sino de las
recibidas a cambio, si el valor de la adquisicién se conserva y se cumplen

los demas requisitos.

La Direccion General de Tributos en su Resolucion 2/1999
apartado 111.1.2 establece unas reglas especificas en el caso de
transmision de empresas individuales, entre las que podemos mencionar

las dos siguientes:

e Si la actividad econdmica se desarrolla mediante una comunidad
de bienes, sociedad civil o entidad sin personalidad juridica, para
gozar de exencion cada comunero, socio o participe debe realizar
la actividad de forma habitual, personal y directa, asi como cumplir

individualmente el resto de los requisitos.
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e En las empresas de titularidad comun a ambos conyuges, procede
la aplicacion de la reduccion aun cuando la actividad sea realizada

exclusivamente por el conyuge supérstite.

En el mismo sentido, la Direccion General de Tributos aclara en
consultas vinculantes que no es posible aplicar la exencion a una
comunidad de bienes constituida por varias entidades mercantiles por
cuanto los requisitos exigidos se cumplen indirectamente; que la
participacion en una SOCIMI no puede acogerse a la exencién en el
Impuesto sobre el Patrimonio y, por consiguiente, tampoco puede gozar
de la reduccion prevista en el Impuesto sobre Sucesiones. Lo mismo
ocurre con los vocales del Consejo de Administracion de la entidad
cuando no influyen en la toma de decisiones relevantes ni perciben
retribuciones por su cargo; doctrina administrativa .ratificada por el
Tribunal Supremo en sentencia del 31 de marzo de 2014 que establece la
irrelevancia de que el cargo de administrador de la sociedad sea gratuito,
porque lo que realmente importa es que se intervenga de forma decisiva

en el desarrollo normal de la vida empresarial.

Cuestion controvertida es la delimitacion de los activos sobre cuya

cuantia se aplica la reduccién: sobre el valor de los activos afectos o
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sobre el valor total de la sociedad transmitida. El debate surge porque en
el Impuesto sobre el Patrimonio la exencion de la empresa familiar se
establece exclusiva y textualmente para los activos afectos a la actividad
econdémica desarrollada; mientras que en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones se fija la exencién con la Unica condicion de que los activos
de la empresa familiar estén exentos en el Impuesto sobre el Patrimonio,

pero no se habla de afectacion.

El alcance de la exencibn no es cuestion baladi dada su
repercusion en la cuantia de la carga fiscal resultante, al tratarse de un
impuesto con fuerte progresividad, como muestra la existencia de
pronunciamientos contradictorios en sede jurisdiccional. Asi, por ejemplo,
el Tribunal Superior de Aragén abogé por la exencidén proporcional, esto
es, la bonificacién del Impuesto sobre Sucesiones deberia aplicarse en la
misma proporcidén que la exencién determinada conforme a la normativa
del Impuesto sobre el Patrimonio. Sin embargo, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid permite la aplicacion de la exencion a la totalidad del

patrimonio transmitido, sin prorrateo alguno.

El Tribunal Supremo en sentencia de casacion de 16 de julio de

2016 unifica los criterios autondmicos y determina que la exencién se
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aplique Unicamente sobre la parte del patrimonio proporcionalmente
afecta, dado que la finalidad de la reduccion «no es otra que beneficiar
la continuidad de la empresa en funcionamiento, no privilegiar a quienes
son empresarios para que bajo el paraguas de la empresa eviten pagar
el Impuesto sobre Sucesiones que corresponderian por la adquisiciéon de

bienes que nada tienen que ver con la actividad empresarial»®’.

Como se ha podido apreciar a lo largo de este apartado de la
investigacién, con el beneficio fiscal expuesto se esta tratando de evitar la
disgregacion del patrimonio empresarial familiar por una doble via; en
primer lugar, dejando exento de gravamen la transmision por herencia de
las accione so participaciones que constituyen el patrimonio empresarial,
y en segundo lugar, condicionando el beneficio anterior al mantenimiento

de la adquisicion por parte de los sucesores.

En conclusion, el régimen tributario actualmente aplicable a las
empresas familiares tiende a beneficiar tanto su tenencia como su
transmision por causa de muerte del titular. De no ser por la exenciéon y

bonificacion prevista en la propia normativa fiscal, el Impuesto sobre el

(87) Para algunos autores lo que se pretende es impedir que las empresas familiares sean utilizadas

como sociedades instrumentales para eludir el pago de impuestos hereditarios.
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Patrimonio incidiria negativamente en la eficacia de la empresa familiar,
mermando su capacidad de autofinanciacion y poniendo en peligro su
supervivencia. El Impuesto de Sucesiones se convertiria asi en un muro
casi infranqueable impidiendo la continuidad de la empresa familiar
llegado el momento del cambio generacional. La simbiosis que existe en
este ambito entre las empresas y sus titulares hace que, de hecho, las
cargas fiscales que recaen sobre estos ultimos al final sean soportadas
por las propias empresas, por lo cual proponemos mantener y potenciar
en la medida de lo posible las exenciones y bonificaciones fiscales a las
empresas familiares; seguir avanzando en la linea marcada en este
sentido por el régimen fiscal vigente de manera que el trato fiscal a la
empresa familiar sea lo mas beneficioso para la misma con el objetivo
final de asegurar su supervivencia, dada la innegable importancia de las

empresas familiares en la realidad econdmica espafiola y mundial.

279



280



CAPITULO V

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES APLICABLES

Todo estudio juridico de rigor ha de ir acompafado de los
correspondientes criterios jurisprudenciales. Sin animo de detenernos en
el significado de la jurisprudencia y su importancia, ni en el analisis de su
funcion, ni en la distincion entre doctrina legal y doctrina jurisprudencial®,
si queremos poner de manifiesto que segun proclama el articulo 1.6 del
Caodigo Civil “la jurisprudencia complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que de modo reiterado, establezca el
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y

los principios generales del derecho".

Para una adecuada interpretacion del articulo 1056 del Cédigo Civil
examinaremos a continuacién el contenido de las principales sentencias
comenzando por las mas alejadas en el tiempo. En ellas la doctrina de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha venido declarando: que la

facultad que concede el articulo 1056 del Codigo Civil supone y requiere

(1) Vid. F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espafia, Madrid, 1991, pag. 510.
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un testamento previo o ulterior (Sentencia de 13 de junio de 1903? y
Sentencia de 6 de marzo de 1917°); que dicha facultad no obsta para que
posteriormente el causante, en vida, modifigue su voluntad mediante el
consiguiente otorgamiento de un nuevo testamento que deje sin efecto el
anterior y la division en él practicada (sentencias de 9 de junio de 1903 y
4 de julio de 1940); y que no afecta a la validez de la particion el haber
sido realizada en documento privado cuando, en testamento posterior, el
padre se refiere a ella y siempre que se respete la legitima de los

herederos forzosos (Sentencia de 6 de marzo de 1917).

Segun Resolucion de la Direccion General de los Registros de 14
de marzo de 1901, para que tenga efecto el precepto del articulo 1056 del
Cddigo Civil, es preciso que el testador haya expresado los bienes
partibles y la distribucion que haga de los mismos, bien indicando las

reglas a que han de sujetarse con relacion a todos y cada uno de los

(2) ElI Tribunal Supremo declara que la particion hecha por el testador supone un testamento
previo en el que se dispone de los bienes, o la aplicacion de las reglas de la sucesién intestada
y que, por lo mismo, no surte esa particion efecto hasta después de la muerte del causante, ni
le impide la posterior variacion de su voluntad reflejada en un nuevo testamento cuyo
otorgamiento conlleve la ineficacia del anterior, quedando sin efecto la division prevista en el

mismo.

(3) El Tribunal Supremo declara valida la particién hecha en vida por un padre en documento

privado cuando en testamento posterior se refiere a ella ordenando que se observe.
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herederos, o bien manifestando claramente su voluntad de mantener

indivisa una explotacién agricola.

En la misma época se dicta Sentencia de 21 de enero de 1907,
jurisprudencia aplicable al articulo 1056 del Cédigo Civil. La citada
sentencia determina que, hechas por mutuo acuerdo del padre y sus hijos
la particion en un solo instrumento, no solo de la herencia de la madre
premuerta, sino también la del primero, por actos inter vivos y con
sujecion al criterio establecido por el mismo en su disposicion
testamentaria, y otorgado con posterioridad a este contrato particional, por
el expresado padre un nuevo testamento revocatorio del anterior, es de
derecho que la accién encaminada a resolver las particiones hechas

contractualmente no deben prosperar®.

(4) 1°- porque si bien en las operaciones particionales y divisorias de una herencia deben llenarse
todas las condiciones de forma y fondo necesarias para la determinacién de los respectivos
derechos, esto no obsta a que, con ocasién de ellas, puedan los interesados celebrar cuantos
contratos, validos en derecho, estimen convenientes para el mejor éxito y finalidad de
aquéllas, sin que la circunstancia y ocasién de su celebracion sea eficaz para desvirtuar en los
mas minimo la fuerza y validez de lo pactado, desnaturalizando su verdadero caracter.
2°- porque convenidos el padre y los hijos, todos mayores de edad, en hacer la distribucion o
division de los bienes de la herencia de su difunta madre y de los pertenecientes al primero, o
sea al padre, lo realizaron por escritura cediéndose mutuamente bienes y derechos, por lo que
es indiscutible que, teniendo todos capacidad para contratar, y siendo legal lo pactado,

celebraron no una simple aprobacion de particion de herencia, sino un contrato valido, eficaz
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A continuacion haremos referencia mas especifica a los asuntos
tratados en sentencias resefables por su importancia en relacién con el

objeto de estudio de nuestra investigacion.

AsUNTO: PARTICION HEREDITARIA HECHA POR EL TESTADOR: SU
FORMA Y EFICACIA: POSIBILIDAD DE IMPUGNACION

(Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1945) °

En esta sentencia, de la cual fue ponente D. José Castan Tobefas,

se considero:

«Que si bien las legislaciones, para proveer a necesidades familiares,
ventajas précticas y anhelos muy legitimos, admiten la posibilidad de que los
testadores todos, o cuando menos los ascendientes, realicen por si mismos la
distribucion y particion de los bienes entre sus herederos, son muy diversos los
sistemas mediante los cuales se ha disciplinado, por las leyes y por la doctrina, la
institucion de que se trata, cuyo funcionamiento y desarrollo plantea dificultades
técnicas de verdadera monta, siendo de tener en cuenta, por lo que afecta al
Derecho patrio, los siguientes antecedentes historicos y doctrinales, de gran

en derecho y de caracter irrevocable a no mediar el concurso de la voluntad de todos los
contratantes.
3°- porque el testamento posterior otorgado solo podria tener eficacia para cuanto no afectase

al contrato efectuado, dada la naturaleza de éste.

(5) R] 1945/272
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interés para interpretar adecuadamente la norma que, en términos harto laconicos,

establece el articulo 1056, apartado 1° del Cédigo Civil:

Primero: Que el derecho romano, independientemente de la forma
testamentaria especial para que el padre dispusiese de sus bienes en favor de sus
hijos («testamentum inter liberos») admiti6 la particion de bienes del ascendiente
entre sus hijos («divisio inter liberos»), como un acto de sucesion hereditaria o
ultima voluntad pero que podia ser efectuado en forma diversa de la ordinaria y
siempre -aun bajo el imperio de la novela dieciocho de Justiniano- con caracteres

de gran simplicidad.

Segundo: Que en el Derecho histérico de Castilla fue reconocida la
particién hecha por el testador, con rasgos fundamentalmente analogos a los del
Derecho romano, segln lo demuestra claramente la ley séptima, titulo primero,
Partida sexta, y aun el texto de la ley novena, titulo quince de la propia Partida en
la que se establecio que «si el padre o el testador partiese él mismo la heredad en
su vida entre sus herederos a su finamiento, si después que él finasse venciessen
alguno dellos en juyzio, alguna de sus cosas que le vinieron en su parte, estonce
los otros herederos non serian tenudos de fazerle enmienda alguna», pues lo aqui
regulado significa, no una verdadera figura juridica de particién «inter vivos»,
sino una forma de particion «mortis causa» hecha en vida y que producia sus

efectos en el momento del «finamiento» del testador.

Tercero: Que si bien los escritores mas autorizados y seguidos, en el
Derecho anterior al Cadigo Civil, admitian como licita, por no haber ley que la
prohibiera, la division mediante entrega en vida a los hijos de los bienes que habia
de corresponderles, es de observar, de un lado, que dichos autores no exigian
formalidades especiales para esa particion, cuyo efecto se ligaba, mas que al titulo

contractual, a la «traditio» de los bienes, y de otro, que esa particion se
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consideraba revocable, salvo disposicion expresa en contrario, pues se estimaba
gue no equivalia a una donacion simple, sino a una disposicion ultima que era

revocable hasta la muerte.

Cuarto: Que fue el Cddigo francés, seguido en este punto por muchos otros
de los modernos europeos y americanos, el que, con caracteres de novedad, perfil6
los rasgos de la que se ha llamado division «inter vivos», ya que, queriendo
conciliar la tradicion de las regiones de Derecho escrito, que habian conservado la
particién de origen romano, con la de aquellas otras regiones que practicaban la
institucion de origen consuetudinario conocida con el nombre de abandono de
bienes («demission de biens»), que era el acto por el cual una persona se
despojaba en vida de la universalidad de su patrimonio en favor de sus herederos
de sangre, pero conservando el derecho a recoger los bienes donados cuando lo
juzgase oportuno, admitié dos formas distintas de la particion de bienes por el
ascendiente: la cléasica particion testamentaria o testamento-particion y la
donacion- particion, forma esta Ultima que sustituia a la «demission» del Derecho
consuetudinario, aunque teniendo caracteres distintos, pues implica ahora una
donacion entre vivos acompafiada de la particion de los bienes y revestida de la
forma solemne y la naturaleza irrevocable que son propias de los actos de aquella
clase, segun se desprende del precepto claro contenido en el articulo 1076 del
citado Cadigo francés, a cuyo tenor esas respectivas particiones hechas por actos
«inter vivos» 0 testamentarios, habian de ajustarse a «las formalidades,
condiciones y reglas prescritas para las donaciones "inter vivos" y para los

testamentos».

Quinto: Que el Caodigo espafiol no siguid apenas en esta materia las huellas
del patrén napolednico; y asi se observa, en primer término, que da a la facultad
de division mayor amplitud y flexibilidad que la que tiene en Derecho franceés, sin

duda para facilitar el logro de las finalidades practicas de aquélla, tanto en lo que
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se refiere a los sujetos de la particion (admitiendo que todo testador, tenga 0 no
herederos forzosos, pueda hacer la particién de sus bienes, e incluso que pueda
ejercitarse ese derecho, en algunos casos, por via de delegacion, segun resulta del
articulo 831), como en lo que se refiere al contenido (otorgando al testador una
amplia libertad, no s6lo en la composicidn cualitativa de los lotes, permitida por el
articulo 1056 apartado 2°, sin sujecion a lo que disponen los articulos 1061 y
1062, sino también en la distribucion valorativa, al admitir como medio normal
Unico de impugnacion la accion por lesion de la legitima y no la accion ordinaria

de rescision por lesion en mas de la cuarta parte).

Sexto: Que si bien el articulo 1056, aludido, del Cdédigo espafiol, admite
que el causante pueda realizar particion de sus bienes de dos modos distintos, por
acto «inter vivos» o por disposicion de ultima voluntad, no se remite, como el
Codigo napoleonico lo hace, en cuanto a la primera de estas modalidades, al
régimen especifico de las donaciones «inter vivos», ni permite entender que ese
acto entre vivos a que el texto legal se refiere (y que quiza se entronca, mas que
con la formula de los Codigos extranjeros, con la de nuestra ley novena, titulo
quince de la Partida sexta anteriormente citada) suponga un puro acto de esa
naturaleza, ya que, en una técnica rigurosa, para discriminar los actos «inter
vivos» y los actos «mortis causa» hay que atender a su finalidad y al tiempo en
que el acto o negocio ha de producir su efecto tipico o definitivo, de tal modo que
seran negocios «mortis causa» los destinados a regular las relaciones juridicas
después de la muerte del sujeto del negocio o de uno de sus sujetos, y sobre esta
base, la division del patrimonio es fundamentalmente un acto «mortis causa», que
tiene clara finalidad sucesoria, como lo confirma el propio articulo 1056 de
nuestro Caodigo Civil, al poner en todo caso como limite a la eficacia de la
particién hecha por el testador el de no perjudicar la legitima de los herederos
forzosos, siquiera se permita que este acto «mortis causa» vaya ligado, por una

especie de yuxtaposicion de elementos, a una declaracion de voluntad emitida

287



dentro del molde propio de los actos «inter vivos», sin perder por ello su
naturaleza ni dar siquiera al negocio particional (complejo en cuanto a sus
elementos integrantes, mas no en cuanto a su naturaleza sustancial) el caracter
mixto que suelen atribuir a la donacién-particion los intérpretes del Cddigo
francés y del italiano de 1865, cuando, tratando de fijar la fisonomia de esa
institucion (que alguna vez ha sido calificada de paradoja juridica) dicen que en
ella se descubren los caracteres sustanciales de la donacion «inter vivos»
estrechisimamente combinados con los propios de la sucesion hereditaria que le

sirve de causa.

Séptimo: Que la doctrina cientifica patria mas generalizada,
acomodandose a los precedentes de nuestro Derecho y fundandose, entre otras
consideraciones, en la del lugar que la regulacion de la particion hecha por el
testador ocupa en el Codigo y la de la diccidn de éste, referida premeditadamente
al testador (no al difunto, como decia el articulo 899 del proyecto de 1851),
entiende, en el sentido expuesto, que se trata en esencia de una pura division
hereditaria, la cual, aunque pueda revestir dos formas, implica siempre un acto de

altima voluntad...»

AsuNTO: TESTAMENTO: VALIDEZ DE CLAUSULA. DESEO DEL PADRE
DE CONSERVAR INDIVISA EXPLOTACION AGRICOLA

(Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1951) °

La Sala de lo Civil sentenciadora declara que la sentencia recurrida

ha infringido, entre otros, el articulo 1056.2° del Codigo Civil. En esta

(6) RJ 1951/1.618
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sentencia, que se ocupa del problema de la prueba de la existencia de la
explotacion agricola, y de la fue ponente D. Acacio Charrin Martin Vefia,

se considero:

«... innecesario examinar ... si se establece una disposicion mortis causa
sobre la institucion gallega conocida por “lugar acasarado” ... pues ésta no lo
nombra por el nombre propio ... y si Unicamente como forma o lugar de
distribucion de bienes, y lo que expresa y claramente hace el testador en esa
clausula es disponer de todos sus bienes inmuebles sin distinguir que formen o no
parte de un lugar acasarado, y se acoge para hacer tal disposicién al precepto del
parrafo segundo del articulo 1056 del Codigo Civil, hasta el punto que toma de €l
las palabras mas importantes que encierran la esencia y requisitos integrantes de
tal precepto, que son la existencia material de una explotacién agricola y que el
padre quiere conservarla indivisa.

Que la existencia tal explotacion esta afirmada por el testador y contra ella
no se opone, por lo que resulta del apuntamiento remitido a este Tribunal,
manifestacion alguna por el demandante, pues no funda su demanda mas que en la
manera en que se ha hecho la particion y el perjuicio que con esa forma se ha
causado a las legitimas, y por eso incurre en evidente error la Sala sentenciadora
al sostener en su considerando 1° que la unidad de la explotacion necesita una
prueba terminante que no ha tenido lugar en los autos, porque constando ya en el
testamento, constituye una situacion juridica que no necesita mas prueba, sino que
por el contrario son los que la impugnan los que tienen que demostrar los hechos
en que basen su impugnacion en virtud del principio recogido en el articulo 1214
del Cadigo Civil.

Que el otro requisito de la voluntad del padre testador de conservar
indivisa una explotacion agricola no necesita mas fundamento que esa voluntad,

lo cual aparece en este caso con toda claridad por emplear en la clausula tercera
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del testamento las mismas palabras del articulo 1056 mencionado, en modo que

no hacen precisa interpretacion alguna.»

AsUNTO:  PARTICION HEREDITARIA: PRACTICADA EN EL
TESTAMENTO POR EL CAUSANTE: INVALIDEZ EN CUANTO
AFECTA A UNOS BIENES DE LOS QUE NO PODIA
DISPONER LIBREMENTE, POR SER GANANCIALES Y NO
HABERSE LIQUIDADO LA SOCIEDAD

(Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1988) ’

En esta Sentencia de la fue ponente D. Francisco Morales Morales,

se considero:

Que <«El principio general de que nadie puede transmitir o disponer de
aquéllo que no es suyo («nemo plus iuris transfert quam habet»; «nemo dat quod
non habet») tiene su plasmacidn concreta en nuestro ordenamiento juridico, por lo
que a la sucesion hereditaria en general se refiere, en el articulo 659 del Codigo
Civil, que circunscribe la herencia de todo causante a los bienes, derechos y
obligaciones que integren su patrimonio y que no se extingan por su muerte, y por
lo que a la testamentaria en particular concierne, en los articulos 667 y 668 del
mismo Cuerpo legal, que facultan a toda persona a disponer por testamento de
todos sus bienes o de parte de ellos, a titulo de herencia o de legado. Asimismo,
como aplicacién mas concreta de dicho principio general, la particion que, como

una mas de las clases o formas de particion hereditaria, puede hacer el propio

(7) RJ 1988/9301
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testador, conforme al articulo 1056 del mismo Caodigo Civil, presupone
necesariamente, como requisito condicionante de la validez y eficacia de la
misma, que se refiera a bienes que formen parte del patrimonio del testador que la
hace, como exige expresamente el citado precepto cuando habla de «la particion
de sus bienes», sin que, por tanto, pueda referirse 0 comprender bienes que no
sean de su pertenencia, como ya tiene declarado esta Sala -Sentencias de 20 de
mayo de 1965 ( RJ 1965\2602), 17 de mayo de 1974 ( RJ 1974\2068), 5 de junio
de 1985 ( RJ 1985\3095), entre otrass.

AsUNTO: HERENCIA: ACCION DE COMPLEMENTO DE LEGITIMA;
NECESIDAD DE OPERACIONES PARTICIONALES;
PARTICION: NO LO ES LA ADJUDICACION PARCIAL
REALIZADA POR EL CAUSANTE

(Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1989) 8

En esta sentencia de la fue ponente D. Francisco Morales Morales,

se considero:

Que «cuando un testador, diciendo hacer uso de la facultad que le confiere
el articulo 1056 del Codigo Civil, 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 demas bienes no adjudicados, y reserva la practica, de las
operaciones particionales para que la realicen los contadores-partidores por él
nombrados expresamente, tales adjudicaciones, aungque siempre respetables dentro

de los limites legales, no pueden conceptuarse como una particion, a los efectos

(8) RJ 1989/2023
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prevenidos en el citado precepto, como tiene declarado esta Sala -Sentencias de 9
de marzo de 1961 (RJ 1961\945); 25 de enero de 1971 (RJ 1971\288; 15 de
febrero de 1988 ( RJ 1988\1987)»

AsUNTO: SUCESION HEREDITARIA: PARTICION POR EL TESTADOR:
EXISTENCIA

(Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1991) °

En esta Sentencia de la fue ponente D. Alfonso Villagomez Rodil, el

Tribunal Supremo considero:

Que «... esta Sala no puede compartir la postura dubitativa del Tribunal de
Apelacion en cuanto a la dimension juridica del acto dispositivo testamentario...
Se trata de una efectiva particion llevada a cabo por la mencionada ascendiente,
que el articulo 1056 del Codigo Civil autoriza realizar por medio de testamento,
toda vez que no se hace distribucion de cuotas hereditarias, sino mas bien una
disposicion distributiva definitiva y directa de la totalidad del caudal patrimonial
entre sus dos Unicos hijos, con precision del destino de cada uno de los bienes
para después de su muerte. Su raiz y fundamento hay que encontrarlo no s6lo en
la voluntad que asi se manifiesta, sino también en el deseo que de esta manera
expreso 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 Cadigo Civil, en cuanto obliga a los herederos a pasar por ella.

(9) RJ 1991/909
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La norma se presenta como imperativa, lo que refuerza el articulo 1058 que
sefialaba prioridad de la particion testamentaria y que, consecuentemente, ha de
ser respetada, salvo que suponga perjuicio a la legitima de los herederos forzosos
(articulo 1075 del Cadigo Civil).

Los sucesores no llevaron a cabo en la escritura de 3 de agosto de 1973 ninguna
particion de bienes de su causante, pues ya la habia efectuado en su testamento y
quedaron de esta manera vinculados a la misma y asi lo expresaron. Lo que mas
bien realizaron fue la cumplimentacion practica de la misma y para su plena y
efectiva operatividad dominical, pues la particion testamentaria ya atribuyd a los
mismos los bienes adjudicados y su adquisicion «iure hereditario», con
independencia de que se diera homogeneidad en los lotes que refiere el articulo
1061 del Cdadigo Civil.

En este caso los herederos han de conformarse y admitir los bienes que les fueron
designados, aungue los mismos no presenten condiciones igualitarias plenas, al

tener que acatar y pasar por la particion que les venia impuesta.

Ello no quiere decir que los herederos capaces estén privados de toda facultad de
disposicion, para sobrepasar la particion realizada por su causante y asi lo ha
reconocido en jurisprudencia de esta Sala [Sentencias de 28 enero 1964 ( RJ
1964\392), 25 febrero 1966 ( RJ 1966\852) y 5 marzo 1991 ( RJ 1991\1718)]
conformando actos dispositivos, mas bien que propios de particion, que exigen
concierto preciso de voluntades, expreso y bien definido en este sentido, al
presentar naturaleza novatoria, que no concurrié en el caso de autos; de ahi que no
se pueda considerar la existencia de pacto contractual alguno, que haria factible la

aplicacion del plazo prescriptivo que contiene el articulo 1301 del Cddigo Civil.»
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AsUNTO: SUCESION TESTAMENTARIA: INTERPRETACION DEL
TESTAMENTO: INTENCION Y VOLUNTAD DEL TESTADOR:
VOLUNTAD DE DEJAR A UN HIJO LA INDUSTRIA Y SUS
ACCESORIOS Y A LOS DEMAS HEREDEROS SUS
LEGITIMAS EN METALICO

(Sentencia de la Audiencia Provincial de Cdérdoba de 23 de

octubre de 1996)

En esta sentencia, de la que fue ponente D. Antonio Puebla

Povedano, se considero:

«... que en este supuesto el demandado ostenta un titulo legitimador que
proviene nada menos que de la voluntad expresa del testador. Esta legitimacion
proviene del testamento cuando literalmente establece que “lega a su hijo José J.
G. la fabrica de piensos y la finca registral donde se encuentra establecida o sea un
pedazo de terreno en la campifia y término de Montoro al sitio conocido por el
Tejar del Préstamo, con cargo a los tercios de libre disposicion y mejora”. Se
trata, pues, de una disposicion a titulo particular que se conoce técnicamente con
el nombre de prelegado caracterizada por ser el legado que el testador deja a uno
de sus herederos aparte de la porcion hereditaria que le corresponde.

... pueden ser objeto de legado todas las cosas con un unico limite y es el
que dimana del respeto a las legitimas de los demas coherederos. Y es aqui, donde
a juicio de este Tribunal, radica la auténtica problematica del presente caso... Por
ello la Unica explicacion hay que trasladarla al tema de la interpretacion de la

voluntad del testador partiendo de la base de que, de un lado era consciente de que
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el bien legado era el Unico que debia formar la masa hereditaria, y de otro que no
quiso preterir ni desheredar a los restantes hijos.

Y como quiera que la evidencia de todo ello es incuestionable resulta no
menos patente que lo que quiso el testador es dejar a su hijo José la industria que
poseia y todos sus accesorios de tal manera que los demas herederos debian
cobrar sus legitimas en metéalico tal y como permite el art. 1056.2. Ciertamente el
citado precepto dice que el testador dispondra que se satisfaga en metélico su
legitima a los demas herederos, y en el testamento que nos ocupa no se contiene
«expresamente» tal disposicion, pero habrd de entenderse asi por dos razones:
una, porque la naturaleza misma de la disposicion testamentaria no admite otra
interpretacion y otra porque al decir «en el resto», se esta refiriendo obviamente al
tercio de legitima estricta y como no hay mas bienes en la herencia quiérese decir
que habra de pagarse en metalico.

La doctrina que interpreta esta norma establece, entre otras cosas, que esta
facultad de pagar en dinero la legitima, no convierte a los legitimarios en meros
acreedores del heredero y que su derecho, hasta que la legitima sea satisfecha
sigue gravitando sobre el caudal mismo. Por ello tal vez donde radique el
auténtico sentido del problema planteado sea a la hora de valorar tal legitima y de

concretar en cifras precisas el importe de cada cuota.»

AsSUNTO: SUCESION HEREDITARIA: DERECHO SUCESORIO
GENREAL: PARTICION DE LA HERENCIA. DIVISION

(Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 11 de abiril

de 2016)
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En esta sentencia, de la que fue ponente D. Javier Antén Guijarro,

se considero:

Que «Para resolver el recurso de apelacion habremos de partir de lo
dispuesto por el art.1056 C.Civil segun el texto vigente en el momento en que fue
otorgada la disposicion testamentaria arriba transcrita (y por tanto con
anterioridad a la reforma introducida en dicha norma por la Ley 7/2003, de 1 de
abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, segun el
cual "Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por Gltima voluntad, la
particién de sus bienes, se pasara por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de
los herederos forzosos. El padre que en interés de su familia quiera conservar
indivisa una explotacion agricola, industrial o fabril, podra usar de la facultad
concedida en este articulo, disponiendo que se satisfaga en metalico su legitima a
los demas hijos".

La cuestion relativa al d&mbito objetivo de aplicacion del precepto ha
merecido controversia en la doctrina, habiéndose decantado la jurisprudencia (asi
STS 21 julio 1986) por entender que no es preciso que la disposicion
testamentaria contenga una auténtica particion revestida del conjunto de
operaciones precisas para la adjudicacion a cada heredero, tales como inventario,
avallo, liquidacién y formacién de lotes, bastando con que se haga referencia a
simples normas para la particion. Este criterio interpretativo segun el cual la
aplicacion del art. 1056 C.Civil no exige que se contenga en testamento una
completa particion de la totalidad del haber hereditario ha sido confirmada por la
mas reciente STS 4 noviembre 2008 (con apoyo en las SSTS 6 marzo 1945 y 4
febrero 1994) segun la cual "Asimismo, se ha infringido el articulo 1056 en un
doble sentido. Se ha ignorado que la particion, verdadera particion, ha sido hecha

por la testadora y que no consta, ni se ha interesado en el suplico de la demanda,
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que se haya perjudicado la legitima del hijo demandante. Ha sido una verdadera
particién, en el sentido de que la testadora ha partido su patrimonio, aunque no
incluya la totalidad del patrimonio hereditario y se haga precisa una nueva
particion referida a los bienes no incluidos en la fecha por la testadora. Esta,
incluso, la ha hecho sin preocuparse de la posible igualdad que contempla el
articulo 1061. Asimismo, se ha infringido el articulo 1079 del cédigo civil, pues el
codigo contempla el que no se incluyan todos los bienes del patrimonio
hereditario en la particion, sin que ello produzca la ineficacia de la misma; como
se ha dicho, no es preciso que la particion incluya todo los bienes, absolutamente,
del patrimonio hereditario. Incluso en el presente caso, la testadora hizo una
especial referencia al resto de sus bienes. En definitiva, en el presente caso hubo
una particién hecha por la testadora, que evita la existencia de la comunidad
hereditaria, sin perjuicio de que deba hacerse de una parte, resto de sus bienes,

prevista y no partida”.

Sentado lo anterior y por lo que respecta al pago en metélico de la legitima, esta
Sala tampoco comparte las conclusiones alcanzadas por la Juez de primera
instancia. Ciertamente el pago en metalico regulado en los arts. 841 y 842 C.Civil
aparece configurado como una facultad de los elegidos que podran ejercitar dentro
del plazo sefialado al efecto. Sin embargo, y como sefiala la doctrina civilista,
nada de eso acontece en el parrafo segundo del art. 1056 C.Civil desde el
momento en que el adjudicatario esta obligado, y no so6lo facultado, a pagar en
metalico las legitimas de los demas hijos, sin la facultad de opcion de los arts. 842
y 844 C.Civil , y ello por cuanto aquella norma emplea términos imperativos, lo
que excluye que el adjudicatario de la explotacion disponga de la facultad de
elegir entre quedarse con ella o aplicar las reglas particionales generales, con el

consiguiente riesgo de venta y reparto del precio, lo que frustraria la finalidad
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perseguida por el legislador de proteger el interés familiar y la conservacion

indivisa de la explotacion agricola. »
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CONCLUSIONES FINALES

La obtencion de una conclusion definitiva, practica, razonable y
fundada es la finalidad de cualquier estudio cientifico y de éste, también.
Ahora bien, de todos es sabido que en Derecho, desafortunadamente, no
existen conclusiones definitivas. El Derecho no es todavia, y en mi
opinion, no sera nunca, una realidad terminada, sino una realidad que se
esta haciendo dia a dia y sus conclusiones seran necesariamente de
caracter provisional, simples hipotesis que es preciso aceptar a falta de

otras mejores y mejor fundadas.

Las conclusiones, aunque provisionales, deben ser practicas, es
decir, utiles. La verdad pragmatica debe ser también la verdad juridica,
porque aceptar conclusiones que funcionen en la practica es mas
razonable y resulta mas consolador que llegar a aceptarlas inutilmente.
Dicho lo cual, me atrevo a manifestar las siguientes conclusiones como
resultado del estudio realizado en los términos recogidos en las paginas
anteriores, y en respuesta a las preguntas planteadas en la introduccién

del mismo al sefialar los objetivos de esta tesis.
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- PRIMERA -

En la trasmision mortis causa de una empresa familiar, la

preparacion de la sucesion es un aspecto fundamental y la mentalizacion
acerca de la importancia de esta cuestion, es un factor clave para su
continuidad. La preparacion de la sucesion requiere una planificacion
serena y reflexiva de la misma y la legislacion civil, en el ambito del
Derecho comun, pone a disposicién del testador el instrumento juridico
necesario para llevar a cabo dicha accion. El articulo 1056.2 del Codigo
Civil es una herramienta hébil para garantizar la conservacion de la
empresa familiar. La norma parece contemplar prioritariamente la

trasmision mortis causa de la empresa familiar perteneciente al

fundador, el cual, tratandose de empresa societaria, es titular de una parte
de capital suficiente para mantener la unidad de la empresa y el control de
la sociedad. Se trata de considerar a la empresa en su conjuncion de
varios elementos organizados entre si, constituyendo un todo indivisible.
Nos encontramos ante una norma dispositiva que excepciona el principio
de intangibilidad cualitativa de la legitima sobre la base fundamental de
“preservar indivisa una explotacion econémica o bien mantener el control
de una sociedad de capital o grupo de de éstas”. La intangibilidad
cuantitativa de la legitima permanece inalterada, y la proteccion de los

derechos de los legitimarios, garantizada.
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- SEGUNDA -

La génesis de la norma y el estudio realizado de los antecedentes
histéricos de la misma, nos lleva a concluir que no existen, en sentido
estricto, ni pueden existir, precedentes normativos en el Derecho romano,
aungue si, figuras asimilables. La proteccion de la explotacion econémica
familiar aparece insitamente incorporada en el propio concepto de familia
y herencia. La familia en el Derecho romano es una familia patriarcal,

gobernada por el pater familias, y se organiza como una unidad

patrimonial de produccion, no como la familia nuclear que, generalmente,

se presenta como una unidad de consumo. El poder del pater familias

es originariamente absoluto en el Derecho romano clasico, sobre los
individuos y sobre el patrimonio familiar. El titular de los derechos

patrimoniales sélo puede serlo el pater familias. Todo lo que un hijo

adquiera (ya sea por negocios que lleve acabo, o por disposiciones a su
favor, incluidos los actos mortis causa) pasa a engrosas el patrimonio

familiar, patrimonio gobernado por el pater familias.

En la familia germéanica todo el patrimonio se hallaba fuertemente
vinculado al parentesco de sangre, existiendo a efectos sucesorios
herederos natos, a quienes nadie podia privar de sus derechos; pero

ademas, en el raro supuesto de que no existieren tales herederos,
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tampoco el causante podia disponer libremente de los bienes mortis
causa, puesto que ello era considerado fraudulento para los derechos
reversionales que correspondian a la Sippe (familia), que funcionaba
como una comunidad genérica. La Sippe no se concibe como patriarcal,
sino que, en una caracterizacion mucho mas primitiva, se configura como
una comunidad de administracién y general, hasta bien entrada la Edad
Media. Se reunia todo el patrimonio del marido, de la mujer y de los hijos,
en una unica masa comun patrimonial que era administrada por el jefe de
la Sippe: el marido. Entre los pueblos de la tradicidn juridica germanica,

no existio el testamento; la Unica sucesiéon mortis causa que conocieron

fue la sucesion legal, intestada, necesaria. Todos los bienes eran
propiedad de la familia, y debia seguir en ella. Todo el patrimonio familiar
ha de continuar en la comunidad doméstica; y si por cualquier causa ésta
se extingue, los bienes han de revertir a la originaria Sippe. La sucesion
en los derechos de raiz germanica no tiene el caracter de generalidad
propio del Derecho romano. Existen una pluralidad de sucesiones en la
masa patrimonial correspondiente a cada causante: dividiéndose los
bienes de acuerdo con su particular naturaleza y segun su procedencia

(sucesion troncal).
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- TERCERA -

En el derecho historico espafiol, la Ley VIII, Titulo I, Partida VI,
autoriza al padre a partir su sucesion entre sus hijos y nietos; siguiendo el
esquema del Derecho romano, segun el cual la particion practicada por el
testador era la mas firme y segura, pues no podia rescindirse si no existia
lesion en las legitimas. A su vez, la Ley XIX de Toro permiti6 que el
testador sefialara cosas singulares con las que se bebiera satisfacer la
mejora de tercio o quinto. Y se llega a la soluciéon de que si la cosa
donada no pudiera dividirse comodamente y excediere del valor del tercio
y quinto y legitima del mejorado, éste debia tener preferencia para
adjudicéarsela en la licitacion. En la época de la codificacion, el precedente
mas remoto de la norma contenida en el articulo 1056 del Cadigo Civil, lo
encontramos en el articulo 899, que se relaciona necesariamente con los
articulos 660 y 661, del proyecto de Codigo civil de 1851. El precedente
mas inmediato se halla en el articulo 1073.2° del Anteproyecto del Codigo

Civil (1882-1888).

- CUARTA -

El titular de la empresa familiar puede evitar la desaparicion de la

misma tras su fallecimiento, haciendo uso de la facultad concedida en el
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articulo 1056.2 del Cdodigo Civil. Originariamente, es decir en la primara
redaccion del sefialado precepto, esta facultad se otorga al padre
respecto de sus hijos o descendientes. Conforme a la actual redaccion del
parrafo segundo del articulo 1056, desde la modificacion introducida en el
mismo por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de Sociedad Limitada Nueva
Empresa, el testador al actuar en base a dicho precepto, puede hacerlo

“en atencion a la conservacion de la empresa o en interés de su familia”.

- QUINTA -

La redaccion estricta del articulo 1056.2 actualmente vigente
permite considerar que la atribucién-adjudicacion-transmision se haga
incluso a favor de persona extraia a la familia; alguien que presente las
cualidades idéneas o suficientes y los mejores méritos para lograr la
continuidad de la empresa puede ser designado adjudicatario por el
testador. En tal caso, ya no sera empresa familiar, pero se la quiere
preservar (al menos en el propdésito) como unidad econémico-productiva y
ello al legislador, le basta. La norma se inscribe dentro del ambito de la
proteccion de la familia y de la legitima y cualquier transmision a extrafios

tendra que respetar tales limites.
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- SEXTA -

El testador es enteramente libre en cuanto a la manera de realizar

la particion y podra practicarla por actos inter vivos o mortis causa,

con la limitacion derivada del respeto debido a la legitima de los
herederos forzosos. Es evidente que no existiendo herederos forzosos, el
testador puede disponer de sus bienes en la forma que mejor tenga por
conveniente. Hecha la particién por el testador, los herederos han de
pasar por lo que aquel hubiese hecho, siempre y cuando no perjudique su
derecho a la legitima que les corresponda. La particiébn es privilegiada
sobre todo las demas; solo tiene los limites de las normas imperativas
sobre legitimas, reservas y derecho de reversién. La particion es valida en
todo cuanto no perjudique la legitima de sus herederos forzosos, quienes,
en caso de sufrir perjuicio, podran pedir el complemento a la misma por
via del articulo 815 del Codigo Civil. Este precepto estd concebido en
términos absolutos al decir que el heredero forzoso que reciba “por
cualquier titulo” menos de su legitima, podra pedir el complemento de la
misma. El articulo 1075 del Cédigo Civil que regula la rescisién por lesion,
junto con el articulo 1077 del mismo cuerpo legal, resuelve mas
concretamente la cuestion: hecha la particibn por el testador, los
herederos no pueden impugnarla por causa de lesién contra la voluntad

de su causante mientras no se perjudique la legitima. Los herederos,
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conforme a lo dispuesto en el articulo 1070 del Cddigo Civil, no quedan
obligados entre si a la eviccidn y saneamiento de los bienes adjudicados,
a no ser que sea esa la voluntad del causante, y salvo el mismo limite: la

integridad de la legitima que necesariamente ha de respetarse.

La particion realizada por el testador conforme al articulo 1056.2
puede ser total, si comprende todos los bienes del causante, o parcial, en
el caso de estar limitada a ciertos bienes o derechos e incluso a
determinada persona o grupos de personas. La particion de los bienes no
mencionados por el testador se efectuara en la forma que segun los
casos proceda. Ni el precepto de referencia ni la doctrina cientifica que lo
desenvuelve y explica, se muestran a favor de la nulidad de la particién
efectuada por el testador, simplemente por el hecho de no haberse
incluido en ella todos sus bienes. A tenor de lo establecido en el articulo
1079 del Cédigo Civil, ni siquiera la omision de alguno o algunos objetos o

valores de la herencia es causa de rescision de la particion.

- SEPTIMA -

El precepto analizado autoriza la disposicion por el causante del
pago de las legitimas del no adjudicatario con efectivo extrahereditario, e

incluso el aplazamiento de su pago hasta un maximo de cinco afos, que
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puede establecer el contador por él designado. El articulo 1056.2 no
impide al testador realizar la adjudicacion de la explotacién econémica o
de las acciones a favor de mas de una persona con la carga de que
paguen en metalico extrahereditario las legitimas de los demas. En este
caso, se crearia una comunidad exclusivamente entre los adjudicatarios.
Con esta decision incluso podria resultar mas asequible el pago de las
compensaciones en metalico ya que serian dos o mas pagadores y
ademas la porcion de la legitima a pagar serd menor que en el caso de

adjudicar la explotacion a uno soélo de los legitimarios.

- OCTAVA -

El estudio de la empresa familiar suscita gran interés para la
economia, el derecho, la sociologia y la ética. El caracter multidisciplinar
de la empresa familiar es indiscutible. El concepto de empresa familiar
engloba dos términos independientes con sustantividad propia, a saber,
empresa y familia. ElI primero se rige por el principio econémico de
busqueda y obtencion de beneficio mientras que el segundo se rige por la
idea de solidaridad, lealtad y afecto; produciéndose asi una intima
conexién entre tres ambitos interrelacionados, a saber, empresa,

propiedad y familia. Para comprender las dificultades que amenazan a la
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continuidad de la empresa familiar, es necesario tener en cuenta las
peculiaridades que se dan en este tipo de negocios: existe una estrecha
relacion entre la vida de la empresa y la vida familiar. Esto hace que se
produzcan conflictos relacionados con la vida personal de los integrantes
de la familia, con la gestion de la empresa y con la propiedad de la
misma. El arbitraje y la mediacion constituyen una via alternativa a la
resolucion de tales conflictos. Queda abierta aqui una interesante linea de
investigacion que permita conocer hasta qué punto es eficaz la mediacion
en este ambito, es decir, en qué medida puede garantizarse la

conservacion de la empresa familiar a través del arbitraje y la mediacion.

- NOVENA -

Los pactos sucesorios podrian llegar a constituir un instrumento
esencial de organizacién y planificacion de la sucesion en la empresa
familiar también en el ambito del Derecho Comun. La legislacién civil tiene

una fuente de inspiracién importantisima en las legislaciones forales.
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- DECIMA -

El régimen tributario actualmente aplicable a las empresas
familiares tiende a beneficiar tanto su tenencia como su transmision por
causa de muerte del titular. De no ser por la exencion y bonificacion
prevista en la propia normativa fiscal, el Impuesto sobre el Patrimonio
incidiria negativamente en la eficacia de la empresa familiar, mermando
su capacidad de autofinanciacién y poniendo en peligro su supervivencia.
El Impuesto de Sucesiones se convertiia asi en un muro casi
infranqueable impidiendo la continuidad de la empresa familiar llegado el
momento del cambio generacional. La simbiosis que existe en este ambito
entre las empresas y sus titulares hace que, de hecho, las cargas fiscales
que recaen sobre estos Ultimos al final sean soportadas por las propias
empresas, por lo cual proponemos mantener y potenciar en la medida de
lo posible las exenciones y bonificaciones fiscales a las empresas
familiares; seguir avanzando en la linea marcada en este sentido por el
régimen fiscal vigente de manera que el trato fiscal a la empresa familiar
sea lo méas beneficioso para la misma con el objetivo final de asegurar su
supervivencia, dada la innegable importancia de las empresas familiares

en la realidad econdmica espafiola y mundial.
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RJ 1945\272

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 6 marzo 1945.

Jurisdiccion: Civil

Resumen: PARTICION HEREDITARIA: hecha por el testador: su forma y
eficacia: posibilidad de impugnacion.

CONSIDERANDO.- Que son hechos y antecedentes fundamentales, de los que
hay que partir para el examen y resolucion del presente recurso, los que siguen:
Primero: Que el causante don José T. V., con conocimiento, acuerdo y
aquiescencia de sus cuatro hijos y herederos suscribid, en 27 de julio de 1931, un
documento privado, firmado por él, por sus hijos Cristdbal, Teresa y Adelaida y
por el marido de la otra hija Genoveva, en el que, con intencidn de distribuir su
patrimonio, sefiald las fincas y compensaciones en dinero con las que habian de
ser formados los respectivos lotes. Segundo: Que dicho causante murid bajo
testamento abierto otorgado el 8 de febrero de 1939, en cuya clausula tercera
instituye «herederos de todos sus bienes, derechos y acciones, a sus cuatro hijos
Cristobal, Teresa, Adelaida y Genoveva T. N., por partes iguales, pero en la forma
acordada entre padres e hijos en convenio que todos suscribieron con fecha 27 de
julio de 1931». Tercero: Que los albaceas partidores nombrados en el propio
testamento formalizaron las operaciones particionales, basandolas en la referida
clausula tercera del testamento y en el convenio, también referido, de 27 de julio
de 1931. Cuarto: Que don Cristdbal T., en la demanda inicial de los autos que han
dado origen al presente recurso, dirigida contra sus hermanas como herederas de
don José T. y contra los albaceas, solicité fundamentalmente se declarase: a) la
nulidad del documento privado, pacto sucesorio o convenio particional concertado

en 27 de julio de 1931; b) en consecuencia de dicha nulidad, la del testamento
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otorgado por el causante en 8 de febrero de 1939, por ser ineficaz en todas sus
clausulas fundamentales; y c¢) la nulidad igualmente de las operaciones
particionales que, con tales documentos como base, y con viciada, inexacta y
antilegal confeccion, llevaron a cabo los albaceas contadores partidores
nombrados por el causante. Quinto: Que la Sala sentenciadora estima
improcedentes esas acciones de nulidad promovidas en la demanda, estableciendo
como premisa de su fallo que el documento de 27 de julio de 1931 -sobre cuya
pretendida nulidad habia de apoyarse la del testamento y la de las operaciones
particionales- es la expresion licita de la voluntad del causante en cuanto a la
distribucion de su patrimonio, que no envuelve ningun pacto sucesorio prohibido
ni vinculacion juridica de clase alguna para los hijos que en él intervinieron, y no

atenta en lo mas minimo al derecho legitimo de éstos.

CONSIDERANDO.- Que si bien las legislaciones, para proveer a necesidades
familiares, ventajas précticas y anhelos muy legitimos, admiten la posibilidad de
que los testadores todos, o cuando menos los ascendientes, realicen por si mismos
la distribucidn y particion de los bienes entre sus herederos, son muy diversos los
sistemas mediante los cuales se ha disciplinado, por las leyes y por la doctrina, la
institucion de que se trata, cuyo funcionamiento y desarrollo plantea dificultades
técnicas de verdadera monta, siendo de tener en cuenta, por lo que afecta al
Derecho patrio, los siguientes antecedentes historicos y doctrinales, de gran
interés para interpretar adecuadamente la norma que, en términos harto lacénicos,
establece el articulo 1056, apartado 1° del Cédigo Civil: Primero: Que el derecho
romano, independientemente de la forma testamentaria especial para que el padre
dispusiese de sus bienes en favor de sus hijos («testamentum inter liberos»)
admitio la particion de bienes del ascendiente entre sus hijos («divisio inter
liberos»), como un acto de sucesion hereditaria o ultima voluntad pero que podia
ser efectuado en forma diversa de la ordinaria y siempre -aun bajo el imperio de la

novela dieciocho de Justiniano- con caracteres de gran simplicidad. Segundo: Que
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en el Derecho histérico de Castilla fue reconocida la particion hecha por el
testador, con rasgos fundamentalmente analogos a los del Derecho romano, segun
lo demuestra claramente la ley séptima, titulo primero, Partida sexta, y aun el
texto de la ley novena, titulo quince de la propia Partida en la que se establecid
que «si el padre o el testador partiese él mismo la heredad en su vida entre sus
herederos a su finamiento, si después que él finasse venciessen alguno dellos en
juyzio, alguna de sus cosas que le vinieron en su parte, estonce los otros herederos
non serian tenudos de fazerle enmienda alguna», 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. Tercero: Que si bien los escritores mas autorizados
y seguidos, en el Derecho anterior al Cédigo Civil, admitian como licita, por no
haber ley que la prohibiera, la division mediante entrega en vida a los hijos de los
bienes que habia de corresponderles, es de observar, de un lado, que dichos
autores no exigian formalidades especiales para esa particion, cuyo efecto se
ligaba, méas que al titulo contractual, a la «traditio» de los bienes, y de otro, que
esa particion se consideraba revocable, salvo disposicion expresa en contrario,
pues se estimaba que no equivalia a una donacion simple, sino a una disposicién
ultima que era revocable hasta la muerte. Cuarto: Que fue el Codigo francés,
seguido en este punto por muchos otros de los modernos europeos y americanos,
el que, con caracteres de novedad, perfilo los rasgos de la que se ha llamado
division «inter vivos», ya que, queriendo conciliar la tradicion de las regiones de
Derecho escrito, que habian conservado la particién de origen romano, con la de
aquellas otras regiones que practicaban la institucion de origen consuetudinario
conocida con el nombre de abandono de bienes («demission de biens»), que era el
acto por el cual una persona se despojaba en vida de la universalidad de su
patrimonio en favor de sus herederos de sangre, pero conservando el derecho a
recoger los bienes donados cuando lo juzgase oportuno, admitié dos formas
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distintas de la particion de bienes por el ascendiente: la clasica particion
testamentaria o testamento-particion y la donacién- particion, forma esta tltima
que sustituia a la «demission» del Derecho consuetudinario, aunque teniendo
caracteres distintos, pues implica ahora una donacién entre vivos acompafada de
la particion de los bienes y revestida de la forma solemne y la naturaleza
irrevocable que son propias de los actos de aquella clase, segun se desprende del
precepto claro contenido en el articulo 1076 del citado Cddigo francés, a cuyo
tenor esas respectivas particiones hechas por actos «inter vivos» o testamentarios,
habian de ajustarse a «las formalidades, condiciones y reglas prescritas para las
donaciones "inter vivos" y para los testamentos». Quinto: Que el Codigo espariol
no siguid apenas en esta materia las huellas del patron napoleodnico; y asi se
observa, en primer término, que da a la facultad de division mayor amplitud y
flexibilidad que la que tiene en Derecho francés, sin duda para facilitar el logro de
las finalidades préacticas de aquélla, tanto en lo que se refiere a los sujetos de la
particion (admitiendo que todo testador, tenga o no herederos forzosos, pueda
hacer la particién de sus bienes, e incluso que pueda ejercitarse ese derecho, en
algunos casos, por via de delegacion, segun resulta del articulo 831), como en lo
que se refiere al contenido (otorgando al testador una amplia libertad, no s6lo en
la composicion cualitativa de los lotes, permitida por el articulo 1056 apartado 2°,
sin sujecion a lo que disponen los articulos 1061 y 1062, sino también en la
distribucion valorativa, al admitir como medio normal Unico de impugnacion la
accion por lesion de la legitima y no la accion ordinaria de rescision por lesién en
mas de la cuarta parte). Sexto: Que si bien el articulo 1056, aludido, del Cédigo
espafiol, admite que el causante pueda realizar particion de sus bienes de dos
modos distintos, por acto «inter vivos» o por disposicion de ultima voluntad, no se
remite, como el Codigo napoleodnico lo hace, en cuanto a la primera de estas
modalidades, al régimen especifico de las donaciones «inter vivos», ni permite

entender que ese acto entre vivos a que el texto legal se refiere (y que quiza se
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entronca, mas que con la formula de los Codigos extranjeros, con la de nuestra ley
novena, titulo quince de la Partida sexta anteriormente citada) suponga un puro
acto de esa naturaleza, ya que, en una técnica rigurosa, para discriminar los actos
«inter vivos» y los actos «mortis causa» hay que atender a su finalidad y al tiempo
en que el acto o negocio ha de producir su efecto tipico o definitivo, de tal modo
gue seran negocios «mortis causa» los destinados a regular las relaciones juridicas
después de la muerte del sujeto del negocio o de uno de sus sujetos, y sobre esta
base, la division del patrimonio es fundamentalmente un acto «mortis causa», que
tiene clara finalidad sucesoria, como lo confirma el propio articulo 1056 de
nuestro Cadigo Civil, al poner en todo caso como limite a la eficacia de la
particién hecha por el testador el de no perjudicar la legitima de los herederos
forzosos, siquiera se permita que este acto «mortis causa» vaya ligado, por una
especie de yuxtaposicion de elementos, a una declaracion de voluntad emitida
dentro del molde propio de los actos «inter vivos», sin perder por ello su
naturaleza ni dar siquiera al negocio particional (complejo en cuanto a sus
elementos integrantes, mas no en cuanto a su naturaleza sustancial) el caracter
mixto que suelen atribuir a la donacidn-particion los intérpretes del Cddigo
francés y del italiano de 1865, cuando, tratando de fijar la fisonomia de esa
institucion (que alguna vez ha sido calificada de paradoja juridica) dicen que en
ella se descubren los caracteres sustanciales de la donacion «inter vivos»
estrechisimamente combinados con los propios de la sucesion hereditaria que le
sirve de causa. Séptimo: Que la doctrina cientifica patria mas generalizada,
acomodandose a los precedentes de nuestro Derecho y fundandose, entre otras
consideraciones, en la del lugar que la regulaciéon de la particion hecha por el
testador ocupa en el Codigo y la de la diccion de éste, referida premeditadamente
al testador (no al difunto, como decia el articulo 899 del proyecto de 1851),
entiende, en el sentido expuesto, que se trata en esencia de una pura division

hereditaria, la cual, aunque pueda revestir dos formas, implica siempre un acto de
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ultima voluntad. Octavo: Que siguiendo esa misma orientacion la doctrina de esta
Sala tiene declarado: que la facultad que concede el articulo 1056 supone y
requiere un testamento previo o ulterior en el que se disponga o se exprese el
deseo de atemperarse a las normas de la ley, o sean las de la sucesion intestada
(Sentencias de 13 de junio de 1903 y 6 de marzo de 1917); que dicha facultad no
obstaculiza la posible variacion de la voluntad del causante durante su vida y
el otorgamiento consiguiente de otro testamento que deje sin efecto el
anterior y la division realizada (Sentencias de 9 de junio de 1903 y 9 de julio de
1940), y que no obsta a la validez de la particion el haber sido hecha en
documento privado, cuando en testamento posterior se refiere a ella el padre
y no perjudica la legitima de los herederos forzosos (Sentencia de 6 de marzo
de 1917).

CONSIDERANDO.- Que el motivo primero del recurso denuncia, en su primer
extremo numerado, la infraccion de los articulos 1281 y 1282 del Codigo Civil
por suponer la Sala que el documento suscrito en 27 de julio de 1931 no envuelve
ningln pacto sucesorio de los prohibidos por nuestra legislacion ni tampoco
donacion de clase alguna y si sélo un acto de particion anticipada de los bienes del
padre en que la concurrencia de los hijos no tiene mas trascendencia que la de
prestar al mismo su asentimiento moral; pero es lo cierto que, lejos de aparecer
demostrado el error que al Tribunal sentenciador se 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 mismay de su
espiritu se infiere claramente que el objeto de él era hacer don José T., por su
libre y exclusiva voluntad, la particion hereditaria de sus bienes, sin que de
sus clausulas resulte que pretendiera dar a la misma caracter irrevocable ni
contenido contractual, ya que no cabe inferir semejante matiz de la obligacion
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
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normal consecuencia de la particion, ni tampoco de la reserva que a su favor hacia
el otorgante, del disfrute de sus bienes durante su vida, la cual, sobre ser
innecesaria, era también secuela del caracter fundamentalmente «mortis causa» de
la particion, ni tampoco, por altimo, de la obligacion que segun el documento,
contraia aquél de respetar durante su vida los arrendamientos que de sus fincas
hubiera concedido a sus hijos, compromiso este que respondia al mismo designio
de no atribuir efectos a la particion en vida del causante, y que aungue se le
considere extrafio al acto particional, no lo desnaturaliza ni puede convertirlo -

siendo como es completamente ajeno a la sucesion- en un pacto sucesorio.

CONSIDERANDO.- Que en el punto segundo del propio motivo primero se
adentra el recurso en el problema fundamental de la validez del documento de 27
de julio de 1931, denunciando la infraccién cometida por la Sala del articulo 1056
del Cadigo Civil, al no haber reconocido la ineficacia de dicho pacto, por no ser
verdadera y completa particion y carecer de los requisitos propios de ella,
principalmente los de orden formal, cuya esencialidad trata el recurrente de
demostrar, infiriéndola de los antecedentes historicos; pero tiene esta tesis su
sustentaculo en apreciaciones de hecho que se traen a casacion por un cauce
procesal inadecuado, y en fragiles argumentaciones de derecho que no logran
demostrar el pretendido error que se atribuye a la Sala en la interpretacion de la
norma legal, pues lo cierto es, de un lado, que ni el precepto de referencia ni la
doctrina cientifica que lo desenvuelve y explica, imponen que se haya de
reputar nula la particion hecha por el testador por la sola razéon de que no
hayan sido incluidos en ella todos los bienes, siendo asi que la omision de
objetos o valores ni siquiera es, normalmente, segun el articulo 1079, causa
de rescision de las particiones, y, de otro lado, que la forma solemne que el
recurrente cree indispensable en la particion por acto «inter vivos» ni
aparece reconocida por la tradicion del derecho romano y del derecho patrio

-seglin se vio anteriormente- ni es, dentro del Codigo Civil, una exigencia
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impuesta por los criterios de interpretacion légica y sistematica, ya que la
ausencia en dicho Cuerpo Legal de formas especificas para la particion por acto
entre vivos es perfectamente explicable por cuanto, si la particion «inter vivos» es
una propia particion regida por el articulo 1056, habia de tener su apoyo, segun
prescribe la jurisprudencia de esta Sala antes aludida, en un testamento del que sea
complemento, de tal modo que habréa de entenderse que el acto de distribucion
no solemne (particion) recibe su fuerza y convalidacién formal del acto de
disposicion solemne (testamento) y si, por el contrario, no se trata de una
genuina particién como acto independiente, sino de la distribucion y adjudicacion
de bienes que, por via indirecta, vaya envuelta 0 embebida en actos «inter vivos»
de esencia dispositiva y régimen juridico propio y especial (donaciones, dotes,
mejoras, etc.), la exigencia de forma sera consecuencia obligada de la aplicacion

de las normas por las que hayan de regirse las respectivas liberalidades.

CONSIDERANDO.- Que, por lo expuesto cae también por su base la
pretendida infraccion que de los articulos 737, 1271, 629, 630 y 633 del Codigo
Civil se sefiala en los puntos tercero, cuarto y quinto del propio motivo primero de
este recurso, fundada en supuestos de hecho contrarios a los que la Sala
sentenciadora admite y declara probados, toda vez que ni se da en el presente
caso un pacto sucesorio de los que el Cadigo Civil prohibe, ni una donacion
«inter vivos», ni media tampoco el hecho, que el recurrente supone de haber
sido revocada por el causante la particion realizada en el documento de 1931,
ya que, muy por el contrario, dicha particion fue ratificada por aquél en el
testamento bajo el cual murid; e igualmente ha de ser desestimada la infraccidn
que del articulo 1259 en relacion con el 1383 del repetido Codigo Civil se aduce
en el punto sexto de este mismo motivo, pretendiendo fundarla en no haber
intervenido en el acuerdo de 1931 dofia Genoveva y si s6lo su marido, sin tener en
cuenta, de una parte, que los hijos no concurrian el acto particional con el caracter

de partes contratantes, que precisasen capacidad para obligarse, y de otro, que aun
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cuando fuera la expresion de la voluntad del padre la Unica que jugaba papel
decisivo y generaba materia juridica de obligada observancia, resulta palmario -y
estd reconocido por el Tribunal sentenciador- que el acto particional se hizo con

conocimiento y aquiescencia de todos los hijos presuntos herederos.

CONSIDERANDO.- Que el segundo de los motivos del recurso denuncia, en
sus cuatro puntos o parrafos numerados, la infraccion de los articulos 687, 694,
695, 699, 672, 1311, 675 y 1253 del Cddigo Civil, fundada en que la clausula
tercera del testamento de 8 de febrero de 1939, en la que el testador se remite al
documento de 27 de julio de 1931, es nula por no acomodarse al caracter solemne
testamentario y tener el significado de una remision a cédulas o papeles privados,
sin que haya podido, por la misma razén, convalidar el referido pacto de 1931,
tanto mas cuanto que las reglas del criterio humano llevan a juicio del recurrente,
a la presuncion de que el testador no se propuso subsanar los vicios que pudiera
tener el repetido pacto; mas tampoco este motivo puede prosperar, pues, aparte
que de todo lo anteriormente expuesto resulta que el acto particional de 1931 no
adolece de vicios que afectasen a su validez y necesitasen de subsanacion, es
obvio de todos modos: a) que el testamento bajo el cual murié don José T. ha
dado al negocio particional -cual reconoce el propio recurso- su pleno significado
juridico, como una condicion de eficacia («conditio iuris»); y b) que, al tratarse de
una particion a la cual un testamento solemne ha comunicado fuerza y valor de
ultima voluntad, no cabe argumentar, cual el recurrente lo hace, a base de la
disociacion de los dos elementos, el documento privado particional y la clausula
testamentaria, para intentar llegar a la conclusion de que el primero es nulo, por
no tener caracter testamentario, y la segunda nula también, por remitirse a un
documento «extra tabulas» comprendido en la prohibicion del articulo 672 del
Cadigo Civil, pues la verdad es que si la eficacia de la particion esta amparada

por el articulo 1056 no podra afectarle la prohibicién que el articulo 672
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dicta, no precisamente con referencia a las propias particiones sino con

respecto a las disposiciones sobre institucion de heredero, mandas o legados.

CONSIDERANDO.- Que la facultad que, en casos determinados, tienen los
interesados en la particidn para impugnarla y pedir su modificacion, su nulidad o
su rescision, tiene que ajustarse, como norma procesal, a la de la necesidad de
determinar en la demanda la clase de accidon que se ejercite, no con férmulas
literales 0 nominalistas, pero si con la claridad suficiente para que se la pueda
identificar, ya que, segln ha tenido ocasion de precisar la jurisprudencia de esta
Sala (de modo muy especial, con relacion a las acciones de nulidad y de rescision
de las operaciones particionales, en Sentencia de 17 de abril de 1943) cada una de
aquéllas tiene distinto objeto y diferente titulo o causa, y como norma sustantiva
ha de acomodarse a la necesidad de respetar el criterio que preside la
ordenacion de esta materia en nuestro Codigo Civil, muy restrictiva en
cuanto a la admision de las pretensiones de invalidacion de las particiones y
favorable a la subsistencia de éstas en cuanto sea posible, como lo demuestran
no solo los articulos 1079 y 1080, aplicables a las particiones en general, sino de
un modo especial, para la particion hecha por el propio testador, los articulos 1056
y 1075, al prescribir este ultimo 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 como la Sala sentenciadora, en el caso presente,
se ha acomodado a estos principios directivos, no puede prosperar el motivo
tercero y ultimo del recurso que, al amparo de los nimeros 1°, 2° y 3° del articulo
1692 de la Ley Procesal, sefiala las infracciones del articulo 359 de la propia Ley
y de los articulos 1073, 1074 y 1079 del Cddigo Civil, por no haber hecho la
sentencia declaracion positiva sobre una de las cuestiones planteadas en la litis,
cual es la de carécter lesivo de la particién y consiguiente procedencia del remedio

rescisorio, olvidando el recurrente, al razonar en este sentido: a) que si esa
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rescision pretende ser orientada, cual parece hacerlo el recurso, principalmente en
el segundo de los tres puntos o apartados numerados en que este motivo esta
dividido, hacia la lesion anormal o en méas de la cuarta parte, al amparo de los
articulos 1073 y 1074 del Cddigo, chocara irremisiblemente, no solo con las
limitadas peticiones de la demanda, ya aludidas, sino, sobre todo, con el obstaculo
insuperable que el articulo 1075, como «lex specialis», opone a la aplicacion de
esos otros invocados articulos 1073 y 1074; y b) que si el problema de la rescision
se enfoca hacia la lesion de las legitimas, no cabe motejar de incongruente la
sentencia de instancia, aungue se estime planteada en la demanda dicha cuestion,
ya que la Sala la deja implicitamente resuelta al proclamar, como una de las
premisas fundamentales de su fallo absolutorio, que el causante, en la distribucién
que hizo de su patrimonio, no atenté en lo mas minimo al derecho legitimario de
sus hijos, afirmacion de hecho que el recurso no se cuida de impugnar por la via
adecuada, que seria la del numero séptimo del articulo 1692 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.
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RJ 1961\945

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 9 marzo 1961.

Jurisdiccion: Civil

Resumen: PARTICION DE HERENCIA: particion efectuada por los

herederos: no cabe efectuar una nueva division de la herencia.
Ponente: Sr. D. Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu

CONSIDERANDO.- Que el primer motivo del recurso, amparado en el
nimero 1° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la
infraccion por no aplicacion del parrafo primero del articulo 1056 del Cddigo
Civil por entender el recurrente que la testadora hizo en su testamento una
particion parcial de sus bienes adjudicando determinados de ellos a cada uno de
sus dos hijos y herederos y como tal particién, no ha sido respetada, ni cumplida
en la division y adjudicacion de la herencia, ésta no puede reputarse como tal y no
tienen mas alcance que una relacion de bienes a efectos del pago del Impuesto de
Derechos Reales; y como quisiera que del estudio del testamento de la causante
dofia Maria C. B., otorgado en 24 de noviembre de 1930 y muy especialmente de
su clausula 72 se desprende que la testadora 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 en patrimonio y mucho
menos a practicar una verdadera liquidacion, division y adjudicacion de la
totalidad de los bienes; es evidente que, sin perjuicio de respetar la voluntad de la
testadora en cuanto a la adscripcion de los bienes que reparte, no puede estimarse
realizada la particién de la herencia por la causante y no cabe aplicar el precepto
que se denuncia como infringido, por lo que no puede prosperar el motivo
estudiado.
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CONSIDERANDO.- Que en el segundo motivo del recurso, por el mismo
cauce procesal que el anterior, se alega la aplicacion indebida en la Sentencia
recurrida del articulo 1058 de citada Ley Sustantiva, porque a juicio del recurrente
los herederos solo hicieron una relacion de los bienes relictos a los solos efectos
de la liquidacion del Impuesto de Derechos Reales, sin llegar a practicar una
verdadera particion de la herencia por faltar los requisitos legales de inventario,
avallo, liquidacién y adjudicacion, sin que tampoco se rebajen las mandas, ni
cargas; y habida cuenta que del estudio de lo actuado se desprende que se hizo
un inventario evaluado de los bienes y se presento la hijuela correspondiente
a los bienes adjudicados al heredero don Juan, afirmando los testigos que
también se hizo y se entreg6 al otro heredero don Eloy la suya, como también
a los legatarios, por todo lo que la Sentencia recurrida da como probado que
se verifico por los herederos con toda la libertad que para ello les concede
dicho articulo 1058, el inventario y la particién y adjudicacion de los bienes
de la herencia con fecha 7 de mayo de 1945; es evidente que, al no haberse
impugnado en forma, o sea, por la via del nimero 7° del articulo 1692 citando
dicha declaracion, se ha aplicado rectamente el 1058 y decae este segundo

motivo del recurso.

CONSIDERANDO.- Que sentados los anteriores razonamientos resulta
también carente de viabilidad el tercero y ultimo motivo del recurso articulado,
con idéntico apoyo procesal, y sustentado en la supuesta interpretacion errénea del
articulo 1079 y la falta de aplicacion del 1059, ambos del Cédigo Civil; ya que
acreditado que hubo acuerdo entre los herederos y se practico la particion y
adjudicacion de los bienes relictos no cabe hacer una nueva division de la
herencia, ni particular, ni judicialmente por el juicio de testamentaria; sin
perjuicio, claro esta, de que si aparecieran bienes no inventariados se
verifique una particion suplementaria sobre ellos pero sin rescindir la

primitiva, como ordena el 1079 citado y quedando siempre a salvo los derechos
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que a los interesados puedan asistir sobre inclusion o exclusion de bienes o para
impugnar las operaciones practicadas y que podran ejercitar en el juicio

declarativo que corresponda, como reserva la Sentencia recurrida.
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RJ 1963\3059

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 14 junio 1963.

Jurisdiccion: Civil

Resumen: TESTAMENTO: impugnacion por quienes aceptaron la herencia:,
«actos propios»; particion realizada por el testador. Imprecision. Error de hecho.

Ponente: Sr. D. Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu

CONSIDERANDO.- Que el primer motivo del recurso, amparado en el nim.
1° del art. 1692 de la LECiv, denuncia la aplicacion indebida por la sentencia
recurrida de la doctrina contenida en el principio juridico segin el cual nadie
puede ir validamente contra sus propios actos, sancionada entre otras, por las
Sentencias de esta Sala de 20 febrero 1943 ( RJ 1943\298) y 30 junio 1947 ( RJ
1947\925), basandose para ello en que el fallo impugnado se sustenta en tal
principio por la existencia del acto de los recurrentes al aceptar la herencia a
beneficio de inventario con conocimiento del testamento que ahora estiman nulo,
siendo asi que tuvieron noticias de las causas de nulidad después de la aceptacion
y prestaron con error su consentimiento a ella; y teniendo en cuenta las causas
de nulidad del testamento que afectan a la capacidad de la testadora y a la
captacion de su voluntad por los herederos demandados, causas que no
podian, caso de existir, ser desconocidas por los recurrentes en cuya casa
habitaba la testadora; no puede ofrecer la menor duda que al no haber
probado nada en contrario, subsiste la presuncion Idgica de que al momento
de aceptar la herencia con expresa declaracion de que conocian el
testamento, ni existid error en sus manifestaciones, ni podian desconocer las
causas de impugnacion que ahora alegan y al aceptar por acto propio y

solemne la herencia, aceptaron también el testamento, y la sentencia se ha
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aplicado rectamente el principio invocado y decae el motivo; maxime si se tiene
en cuenta que al solicitar la nulidad del testamento debieron instar también la de la
aceptacion por el error en el consentimiento, que alegan o por la nulidad radical de
la institucion, pues de lo contrario y al subsistir la aceptacion, queda vigente su

acto propio que les veda impugnar el testamento.

CONSIDERANDO.- Que por las propias razones sentadas en el razonamiento
precedente perece el segundo motivo del recurso, por el mismo cauce procesal que
el anterior, y que se basa en la inaplicacién en la sentencia impugnada de la
doctrina «debe rechazarse toda interpretacion que no sea la racional y que
conduzca al absurdo» sancionada por las Sentencias de esta Sala de 28 enero 1891
y 5 julio 1945, que el recurrente hace derivar del contenido del art. 997 del
Cadigo Civil que determina la irrevocabilidad de la aceptacion; ya que si lo que se
pretende deducir es que si el testamento es nulo radicalmente no cabe revocar la
aceptacion, no es cierto en cuanto tal nulidad acarrea la de todas sus
consecuencias, incluso su aceptacion y si es anulable, debid pedirse la nulidad de
esa misma aceptacion por error en el consentimiento y después o simultdneamente
la del testamento mismo; sobre todo habida cuenta de la diferencia entre nulidad y

revocabilidad, que presupone su eficacia.

CONSIDERANDO.- Que el caracter eminentemente formal del recurso obliga
a desestimar los motivos tercero, cuarto y sexto del recurso, todos por el nimero
1° del 1692 de la Ley Procesal; ya que el tercero se basa en error de derecho en la
apreciacion de las pruebas, que sélo cabe admitir el nimero 7° de dicho articulo y
porgue en el mismo no se acusa la infraccion de ningln precepto de valoracion de
prueba; el cuarto por acumular los conceptos de inaplicacion y de interpretacion
errnea de los arts. 675 y 1075 del Codigo Civil, que son conceptos antagdnicos;
y el sexto, por la acumulacién de violacion y de falta de aplicacion del art. 510 del

mismo Cuerpo Legal; todo ello de conformidad a lo previsto en los arts. 1720 y
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1729 de la Ley de ritos que constituyen causas de inadmision y que en el estado
actual del procedimiento se convierten en causa de desestimacion, conforme a la

reiterada doctrina de esta Sala.

CONSIDERANDO.- Que asimismo debe ser rechazado el quinto motivo,
basado en la interpretacion erronea del art. 1056 de tan citada Ley sustantiva; con
solo tener en cuenta que la testadora en el propio testamento hizo la particion
de sus bienes entre los herederos, y el precepto aducido obliga a pasar por
ella en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos, entre los
que no figuran los recurrentes, que estan obligados a acatar y respetar la

particion hecha por la testadora.

CONSIDERANDO.- Que por todo lo expuesto, procede desestimar el recurso
en su totalidad, con los pronunciamientos legales subsiguientes; maxime si se
tiene en cuenta que aunque hubiera prosperado, el fallo a dictar seria el mismo
impugnado por los acertados fundamentos que consigna el Juez de 1?2 Instancia de
Alcézar de San Juan en su sentencia, lo que obligaria por razones de economia

procesal a desestimarlo en todo caso.
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RJ 1979\3644

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 7 noviembre 1979.

Jurisdiccién: Civil

Resumen: Donacién: usufructo de parte de edificio con reserva del derecho de
sobreedificacion. Particion hereditaria realizada por el testador. Interpretacion de

los contratos, por el Juzgador de Instancia. Error de derecho.
Ponente: Sr. D. Jaime De Castro Garcia

CONSIDERANDO:.- Que el primer motivo del recurso, formulado al amparo del
numero primero del art. 1692 de la Ley Procesal, se basa en la aplicacion indebida
por la Sala sentenciadora del art. 620 del C. Civ., razonando que las donaciones
realizadas por dofia Rosenda M. en favor de sus hijas son donaciones inter vivos
y como tales irrevocables, nota de la que se prescinde al tener por eficaz la
disposicion en favor de dofia Juana R. M., mediante escritura publica de 11
noviembre 1966, del derecho de edificar sobre el tejado de la planta segunda, que
le dona en el mismo contrato unilateral, ajustandose a la limitacién de superficie
que expresa; impugnacion que no puede prevalecer, pues si bien es esencial en la
donacion «mortis causa», como liberalidad que se hace por temor o en
prevision de la muerte «contemplatio mortis», la caracteristica de que el
donante conserva el dominio de la cosa legada y no transmite de presente su
titularidad, lo que le convierte en revocable por lo mismo que no produce
efecto sino «post mortem», segun proclamaron los textos del derecho
historico (Ley 11, titulo 4.°, Partida 5.2), lo que ha llevado a la doctrina
jurisprudencial a calificar como tales las determinadas por el suceso de la
muerte prevista, sin animo de perder el donante la cosa donada o su libre

disposicion por lo que ademas de su revocabilidad su eficacia no se origina en
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vida del disponente y carecen de valor si no se manifiestan a través de alguno
de los medios arbitrados para el otorgamiento de las disposiciones
testamentarias -SS. de 8 julio 1943 ( RJ 1943\855), 23 marzo 1948 ( RJ
1948\303), 29 octubre 1956 ( RJ 1956\3421), 7 junio 1960 ( RJ 1960\2082) y 7
enero 1975 ( RJ 1975\12)-, de manera que la donacién inter vivos no dejara de
serlo cuando la circunstancia de la muerte opera en el donante como motivo
puramente subjetivo pero sin incorporarse a la donacion como causa, 1o que no
acontece en el caso litigioso en que es transmitida a las donatarias la nuda
propiedad de las distintas plantas, atribuyéndoseles un poder de disposicion con
determinadas restricciones, es lo cierto que el Tribunal a quo, con independencia
de la calificacion efectuada, afirma que la donante se reservo al realizar la
donacién a la recurrente, primera de las hijas favorecida, todo el resto del
edificio asi como el derecho a elevar otras plantas, situacion aceptada por
dofia Antonia R. M. a medio de toda una serie de actos propios vinculantes,
tales como la no contribucion a los gastos de saneamiento de la terraza,
colocacion de los depositos de agua propios sobre lo tltimamente edificado,
conocimiento sin protesta de la solicitud de obras por parte de la donante,
etc. y ademas de que la ponderacion probatoria no ha sido combatida por el
cauce adecuado, no se oculta que tal reserva es a todas luces valida -
resolucion de la Direccion General de los Registros de 7 abril 1970 ( RJ
1970\3459)-, con posibilidades de constancia tabular conforme a lo dispuesto
en el art. 16, num. 2.2, del Reglamento Hipotecario, debiendo afiadirse que tal
conclusién se acomodaria de otra parte, en caso de duda y en defecto de otros
medios de conviccion para establecerla, a la regla interpretativa del art. 1289
del Codigo sustantivo sobre la menor transmision de derechos o intereses en
un acto gratuito como es la donacion, y sin que todo ello se contradiga con la
referencia a la Ley de Propiedad Horizontal ( RCL 1960\1042 y NDL 24990)

como normativa reguladora de la situacion creada, pues sobre lo dicho,
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sabido es que lo dispuesto en la Ley de 21 julio 1960 ( RCL 1960\1042 y NDL
5662) no elimind ni coartdé el principio de autonomia de la voluntad
contractual en lo que no afecte a materias de derecho necesario, segln esta
Sala tiene declarado -SS. de 16 mayo 1967 ( RJ 1967\2419), 14 marzo 1968 ( RJ
1968\1740) y 27 abril 1976 ( RJ 1976\1928).

CDO.:.- Que sentado lo anterior en nada importa a la cuestion debatida al aserto
de la sentencia objeto de recurso en orden a que el testamento otorgado por dofia
Rosenda M. el 24 marzo 1970, integrado por las donaciones dispuestas afios atras
y a las que se refiere como suficientes para cubrir la legitima en cuanto que
colacionables (articulos 1035 y 815 del C. Civ.), entrafia una particion
practicada por la testadora, como asi es propiamente, pues en nada se opone
a que el acto de liberalidad en favor de la recurrente aun constituyendo una
donacidn «inter vivos» resulte compatible en su trascendencia con la reserva
por la donante del derecho a elevar la fabrica edificada; lo que hace decaer el
motivo segundo del recurso, que alega aplicacion indebida del art. 1056 del citado
Caodigo, y también el tercero que aduce no aplicacion del art. 1091 del propio
Cuerpo legal en relacion con el 621, por cuanto la sentencia recurrida, lejos de
desconocer la fuerza obligatoria del contrato al interpretar la donacion en el
sentido expuesto, ha fijado con acierto el contenido de la disposicion de la

donante dofia Rosenda M.

CDO.:.- Que inoperante el motivo cuarto, amparado en el mismo ordinal que los
precedentes, que opone violacion del art. 467 del C. Civ. y ha de ser rechazado en
razon de la evidencia de que el usufructo que la donante retuvo sobre el piso
donado a la recurrente no desvirtuo su dominio en cuanto al resto de la finca
ni contradice el reservado derecho de sobreedificacion, invoca el quinto
violacion por no aplicacion del art. 11, ap. 1.°, de la Ley Propiedad Horizontal,

pues en criterio de la recurrente la edificacion levantada sobre la planta segunda
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vulnera dicho precepto al constituir una construccién innovativa que por afectar al
titulo requeria para su vélida realizacién el consentimiento un&nime de los
titulares; pero ha de ser desestimado, pues si bien la norma citada menciona como
alteracion esencial afectante a la entidad fisica del inmueble la construccion de
nuevas plantas, el principio general del «ius prohibendi» y consiguiente
necesidad de anuencia de los restantes duefios no es operante cuando la
propietaria de la casa y donante de los distintos pisos se reservo el derecho a
darle mayor altura, que transmitié con delimitacion muy precisa a la
donataria recurrida dofla Juana R. M. (manifiestamente con el deseo de
buscar la posible equivalencia en lo recibido por cada una de sus hijas), quien
lo puso en efectividad ateniéndose a los términos de la donacion, por lo que es
claro que soOlo después de la obra innovadora puede hablarse de la
calificacion del vuelo como elemento comun a tenor de lo dispuesto en el art.
396 del C. Civ., y sin perjuicio de lo que pueda pretenderse sobre la variacion

de las cuotas, si a ello hubiere lugar.

CDO.:.- Que el art. 7.° de la Ley Propiedad Horizontal ( RCL 1960\1042 y NDL
24990) pone como limite al derecho que en principio asiste a cada propietario a
modificar su piso la exigencia de que no menoscabe o altere la seguridad del
edificio, su estructura general, su configuracién o estado exteriores, de suerte que
las obras vendran permitidas sin necesidad de previa anuencia en cuanto no
cambien la estética fundamental del edificio, introduciendo variaciones en la
fachada, ni debiliten la resistencia de la finca dafiando su firmeza, pues segun
expresa el predmbulo «la Ley pretende llevar al maximo posible la
individualizacion de la propiedad desde el punto de vista del objeto» y en
consecuencia «los derechos de disfrute tienden a atribuir al titular las méaximas
posibilidades de utilizacién, con el limite representado tanto por la concurrencia
de los derechos de igual clase de los demas cuanto por el interés general, que se

encarna en la conservacion del edificio y en la subsistencia del régimen de
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propiedad horizontal, que requiera una base material y objetiva»; razones que
hacen improsperable el motivo sexto, que también por el cauce del nim. 1.° del
art. 1692, se apoya en interpretacion errénea del referido art. 7.° de la regulacion
especial sobre la materia, pues las obras ejecutadas por la recurrida dofia
Angeles R. M. no contravienen aquellas limitaciones, ya que la sentencia
recurrida afirma, sin contradiccion aficaz en el recurso, que se redujeron al
aprovechamiento, en el plano correspondiente a su planta, del hueco de una
escalera interior inutilizada afios antes a fin de ceder los pisos a distintos
arrendatarios, a la sustitucién de los viejos y carcomidos elementos de
madera del mirador por otros de carpinteria metalica pero manteniendo la
forma, a la instalacién de unas mamparas de crital en el interior de la terraza
cubierta, sin alterar su aspecto exterior, y a la ampliacion de una puerta -
dentro del piso- que comunica con el mirador y terraza con lo que
manifiestamente no ha sido ocasionado cambio alguno esencial en la fachada,
sino que se mantuvo el aspecto exterior del inmueble, ni padece en lo mas
minimo la seguridad del edificio, como tampoco existe agravio a los restantes
dueiios por el hecho de colocar en la parte interior de la puerta que da al
balcdn unos muebles de cocina que la dejan transitoriamente sin servicio

porgue asi conviene a su propietaria.

CDO.:.- Que la misma suerte desestimatoria merece el motivo séptimo, que por la
via del nim. 7.° del art. 1.692 de la Ley de tramites, reprocha a la sentencia de la
Sala error de derecho en la apreciacion de la prueba con violacion del art. 1218,
parr. 2. del C. Civ.; dado que el Tribunal de instancia ha valorado con entera
correccion las manifestaciones de voluntad contenidas en la escritura de
donacion de 24 abril 1963, fijando su verdadero alcance a la vista de los
términos de la declaracion, de la naturaleza juridica del negocio, de las

circunstancias familiares y de los actos posteriores de donante y donataria.
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CDO.:.- Que por todo lo expuesto procede la integra desestimacion del recurso,
con los preceptivos pronunciamientos en cuanto a la imposicion de costas y

pérdida del deposito constituido (art. 1748 de la Ley Procesal).
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RJ 1986\4575

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 21 julio 1986.

Jurisdiccién: Civil

Resumen: Particion hereditaria: practicada por los causantes, efectos. Poseedor

de buena fe, gastos realizados, no probados.
Ponente: Sr. D. Rafael Pérez Gimeno
FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- La sentencia de Primera Instancia, confirmada integramente por la aqui
recurrida, contiene los siguientes pronunciamientos: Primero. Declara que la
particion hecha por los fallecidos conyuges Don Secundino F. A. y Dofia Elisa A.
M., padres de los litigantes, en sus respectivos testamentos otorgados el dia
veintiocho de noviembre de mil novecientos setenta y cuatro ante el Notario de
Pravia es valido y eficaz; y Segundo. Condena a los demandados a estar y pasar
por ella, a que formalicen el correspondiente cuaderno que recogiendo las
adjudicaciones realizadas por las partes con todos los datos que sean necesarios
complementar, pueda ser elevado a escritura publica y a que los herederos

entreguen a cada adjudicatario los bienes de sus respectivos lotes e hijuelas.

2.- Frente a dicha sentencia se interpone el presente recurso estructurado en tres
motivos, todos al amparo del ordinal primero del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley Procesal Civil en su redaccién anterior a la reforma, invocandose
en el primero de ellos la infraccion, del articulo mil sesenta y ocho del Codigo
Civil, pues, a su entender, si bien existen unos testamentos de los padres en los

que se distribuyen unos bienes entre los hijos, sin embargo, no se ha procedido a
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la liquidacion formal de la herencia que implica el inventario de los bienes,
derechos y deudas, asi como de los gastos, por lo que al atribuir la sentencia la
titularidad de unos bienes a unos herederos por mero testamento, se infringié el
citado articulo mil sesenta y ocho que requiere, para la atribucion dominical de los
bienes adjudicados, la particion legalmente hecha; motivo que no puede prosperar,
pues si el articulo mil cincuenta y seis del mismo cuerpo legal, admite como
una de las posibles formas de hacer la particion, la que de sus propios bienes
realice el testador y a la que atribuye fuerza vinculante -«se pasara por ella»
dice el precepto-, es indudable que sus efectos son los mismos que si se
tratara de particion judicial o de particion extrajudicial practicada por los
propios herederos o por albaceas o partidores, es decir, sus efectos son los de
conferir a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan
sido adjudicados, ello, claro es, sin perjuicio de las acciones de impugnacion
que el articulo mil setenta y cinco en relacién con el mil cincuenta y seis,
concede a los herederos forzosos en la hipétesis de que perjudique sus
legitimas o de que aparezca o racionalmente se presuma que fue otra la
voluntad del testador y sin perjuicio, también, de la practica de aquellas
operaciones complementarias de las citadas adjudicaciones que puedan ser
necesarias para su plena virtualidad, operaciones que en modo alguno
suponen que la propiedad exclusiva sobre los bienes adjudicados a cada
heredero no se haya verificado como efecto de la particién desde el momento
de la muerte del testador; razonamientos los expuestos que llevan al rechazo del
segundo motivo en el que se denuncia la infraccion del mismo articulo mil sesenta
y ocho, pues si bien es cierto, como afirma el recurrente, que ni el testamento ni la
declaracion de herederos abintestato son por si solos titulos suficientes para
reivindicar bienes concretos y determinados y ello porque tales titulos sélo
confieren un derecho abstracto sobre el patrimonio relicto que permanece en

indivision, no es menos cierto que una vez practicada la particion aquel
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derecho abstracto se transforma en un derecho concreto sobre los bienes que
a cada heredero se le hayan adjudicado, ostentando a partir de dicha
adjudicacion una titularidad ordinaria, como la que puede corresponderle
sobre bienes integrados en su patrimonio por cualquier otro titulo
adquisitivo, y en el caso de litis, como se acaba de decir, la particion hecha
por el testador en su testamento, lo mismo que la practicada por cualquiera
otra forma admitida en derecho, produce el efecto de conferir a cada
heredero la propiedad exclusiva sobre los bienes adjudicados, propiedad

exclusiva que faculta para el ejercicio de cualquiera accion reivindicatoria.

3.- El tercero y altimo motivo denuncia la infraccion por inaplicacion del articulo
cuatrocientos cincuenta y tres del Cadigo Civil relativo al abono de los gastos
necesarios y Utiles al poseedor de buena fe, argumentando a tal efecto que el
recurrente viene habitando desde hace muchos afios la casa litigiosa y es ademas
poseedor de buena fe, habiendo realizado en ella obras y trabajos de conservacion
y mejora que representan un gasto econdmico por importe de seiscientas mil
pesetas, pese a lo cual la sentencia desconoce el derecho de retencion a que tiene
derecho como tal poseedor de buena fe; motivo que debe correr la misma suerte
desestimatoria de los anteriores, pues si la sentencia afirma que el recurrente,
actor en la reconvencion no ha probado haber realizado los gastos que
reclama, y tal afirmacién permanece incélume al no haber sido combatida en
este recurso por el cauce adecuado, falta el presupuesto de hecho en el que se
apoya el motivo, por lo que sin necesidad de otra argumentacion procede su

repulsa.

4.- Por lo expuesto debe desestimarse el recurso todo ello con expresa imposicion

de costas y pérdida del deposito constituido al que se dara el destino legal.
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RJ 1988\1987

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 15 febrero 1988.

Jurisdiccién: Civil

Resumen: Participacion hereditaria; practicada por el causante: efectos en el
supuesto de omision de algunos objetos. Congruencia: otorgar menos de lo
pedido. Actos propios: inexistencia; requisitos. Renuncia de derechos:

inexistencia.
Ponente: Sr. D. Manuel Gonzéalez Alegre y Bernardo
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- El mejor entendimiento de la cuestion traida al recurso, hace preciso
conocer las circunstancias que la determinaron, para lo que bastara recoger
resumidamente los antecedentes, con gran claridad expuestos en la sentencia
recurrida y sefialar lo que gravita en los motivos con los que se articula o
fundamenta: a) En 16 de agosto de 1979 fallece don Ignacio P. V., viudo de dofia
Maria F. G., del matrimonio nacieron tres hijos Maria Rosa, Ignacio y Mateo P.
F., habiendo otorgado testamento oldgrafo que lleva fecha 20 de febrero de 1978
completado con otro al que el testador denomina codicilo de 6 de diciembre del
propio afio, documentos ambos debidamente protocolizados; en dicho testamento
se instituye herederos a los tres hijos del causante y se hace una serie de legados a
cada uno de ellos, con lo que se viene a distribuir la totalidad del caudal
hereditario salvo algunos muebles y tres inmuebles resefiados por la recurrente en
su escrito de demanda, disponiéndose en cuanto a las deudas que pudieran gravar
la herencia sean satisfechos por los tres instituidos herederos por iguales partes. b)
Don Ignacio y don Mateo, promovieron en 1981 juicio voluntario de testamentaria
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para la division y adjudicacion de la herencia, sustanciado con la intervencion de
dofia Maria Rosa, en el que tras diversos incidentes se dicta Auto por la Sala de lo
Civil de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca en grado de apelacion, de
fecha 24 de octubre de 1985, confirmando la resolucion de primera instancia,
teniendo por separado del juicio a sus promotores. ¢) En 8 de mayo de 1984, don
Mateo por si y en representacion de su hermano don Ignacio otorga escritura
publica de aceptacién de la herencia de don Ignacio P. V. y adjudicacion de los
bienes de dicha herencia les han correspondido, prometiendo entregar
determinada finca a dofia Maria Rosa, para dar cumplimiento a la voluntad del
causante, asi como los demas bienes constitutivos del legado especifico a su
favor; en la relacion de bienes se incluyen aquellos tres inmuebles resefiados por
la recurrente de los que no dispuso el testador, los que son adjudicados a los
otorgantes don Mateo y don Ignacio. d) En el presente recurso gravita como
cuestion fundamental, hasta el punto de servir de apoyo a cuatro de los motivos de
los cinco del recurso, la interposicion por los hermanos don Ignacio y don Mateo
de aquel juicio voluntario de testamentaria, calificado de «acto propio» al que
incompatibiliza con el otorgamiento de la escritura de aceptacion de herencia y

adjudicacion de bienes.

SEGUNDO.- Se denuncia en el primer motivo del recurso, amparado en la causa
tercera del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la infraccion de los
articulos 359 y 372 nimeros 3.° y 4.° de la expresada Ley, relativos, el primero a
la congruencia que han de guardar las sentencias, y aquellos niameros del segundo,
a la apreciacién de los puntos de derecho fijados por las partes dando las razones
y fundamentos legales procedentes para el fallo y el pronunciamiento del fallo en
los términos prevenidos en los articulos 359 y 360; en cuanto a la primera
cuestion si por incongruencia hemos de entender la disconformidad o discrepancia
entre suplico de la demanda o en su caso reconvencion y parte dispositiva o fallo

de la sentencia que se tacha de incongruente, confrontados los pronunciamientos
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que del juzgado se suplican: declarar la nulidad de la escritura publica de 8 de
mayo de 1984 y la de las inscripciones practicadas en el Registro de la Propiedad
en contemplacién de la susodicha escritura, con el fallo de la sentencia conforme
al cual se declara la nulidad de dicha escritura si bien se -dice Unicamente en
cuanto en mérito de ella los demandados se adjudicaron de la herencia de don
Ignacio P. V., las fincas que se relacionan, asi como la de las inscripciones
practicadas en el Registro de la Propiedad en virtud de los actos ahora declarados
nulos ordendndose la cancelaciéon de dichos asientos registrales, es visto se da
absoluta conformidad pues el condenar a menos de lo pedido no altera la
congruencia; sin que a ello afecte el que como se quiere hacer ver en el desarrollo
del motivo, si por voluntad de don Ignacio y don Mateo la particion vy
adjudicacion de la herencia en su integridad se encomendaba al juicio voluntario
de testamentaria, en lo que se hallaban comprometidos, se contradicen al otorgar
la escritura de 8 de mayo de 1984, por lo que al conceptuarlo de acto propio les
vetaba de dicho otorgamiento, y al no haber sido objeto de atencién por el
juzgador constituye una clara inobservancia de cuanto dispone el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil; y no le afecta como se indica por cuanto la
sentencia de primera instancia no le dio mas trascendencia que la de haber sido
rechazado por don Ignacio y don Mateo como medios para dilucidar la cuestion,
sentencia que no fue recurrida por dofia Maria Rosa y que en consecuencia
delimita el ambito jurisdiccional del recurso de apelacion; como no menos porque
fijaba la situacion juridica de la actora y hoy recurrente en el fundamento de
derecho de dicha sentencia aceptado por la de apelacion, con arreglo a la que giran
los razonamientos juridicos de la misma sin hacer referencia concreta a la
situacion creada por la interposicion del mencionado juicio de testamentaria, es
porque no habia de afectar a la conclusion final a la que llega conducido por
dichos razonamientos juridicos que para nada los interfiere, no pasando de mera

anécdota; y como con respecto a aquella otra alegacion referente a la forma en la
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que ha de dictarse las sentencias, la recurrida cumple con los requisitos recogidos
en aquellos numeros 3.° y 4.° del articulo 372 citado, ya se razona con amplitud,
claridad y precision, conducente al fallo totalmente congruente con las
pretensiones de la parte actora, si bien lo sea en menos de lo pedido, el motivo ha

de ser desestimado.

TERCERO.- Se denuncia en el segundo de los motivos, amparado en la causa
quinta del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil la infraccion de los
nameros 4 y 6 del articulo primero del Cddigo Civil, y de la doctrina
jurisprudencial reflejada en las sentencias que se citan, en cuanto a la fuerza
vinculante del acto propio, en el supuesto de autos, al haber don Ignacio y don
Mateo P. planteado el juicio voluntario de testamentaria encaminado a inventariar,
liquidar, partir y adjudicar la herencia de su padre don Ignacio P. V., toda vez que
estando comprometidos con dicho juicio por propia iniciativa procedieron
«contradiciéndose» al otorgamiento de la escritura de 8 de mayo de 1984, lo que
ha de llevar consigo la incorreccion juridica del instrumento pablico en cuestion
implicativo de una posterior conducta en desacuerdo con el susodicho «acto
propio»; mas yerra la recurrente al calificar de «acto propio», al que refiere el
principio de derecho reconocido por la jurisprudencia de que «nadie puede ir
validamente contra sus propios actos», aquel planteamiento de juicio voluntario
de testamentaria, pues si dichos «actos propios» son los que como expresion
inequivoca del consentimiento se realizan u obedecen al designio de crear,
modificar o extinguir algun derecho causando estado y definiendo de un
modo inalterable la situacion juridica de su autor, no cabe entender, como no
entendio el juzgador de instancia que el simple planteamiento de un proceso
judicial a los fines de dilucidar una situacion juridica en conflicto, por entender
era valido para ello, pueda arrastrar a seguirle y prohibir cualquier conducta
posterior apartdndose del mismo, cual pretende la recurrente, ni se crea, ni se

modifica, ni se extingue derecho subjetivo alguno, maxime cuando no se trata de
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burlar la Ley o menoscabar el interés o derecho de la parte que se cree perjudicada
a la que asisten cuantas acciones puedan emanar de la situacion juridica que en la

herencia de su causante le asistan, por lo que el motivo ha de ser desestimado.

CUARTO.- En el tercer motivo, por igual via que su anterior, se denuncia la
infraccién del ndmero 2 del articulo 6 del Cddigo Civil y de la doctrina
jurisprudencial reflejada en las sentencias de esta Sala que se citan, en relacion
con la renuncia de derechos, con lo que se viene a plantear una tercera cuestion en
orden a aquel juicio voluntario de testamentaria al que se viene haciendo
referencia, ahora al entender que si el testamento olégrafo bajo el que fallecié don
Ignacio P. V. entrafiaba una «particion parcial» por el que los herederos
adquirieron el derecho de distribuir el caudal relicto, resulta indudable que la
actitud de don Ignacio y don Mateo al promover dicho juicio es acto concluyente
sobre la renuncia a los derechos dimanantes de aquella particion del testador y
consecuente «su toma de partido por la distribucién de bienes a través del juicio
de testamentaria»; aparte de que a diferencia de los aspectos o consecuencias que
se quieren derivar de tan repetida iniciacion de aquel juicio de testamentaria que
se contempla en los motivos anteriores eran cuestiones debatidas, la una en cuanto
podria afectar a la congruencia, la otra en su significacion de acto propio, la que se
trae a este tercer motivo, al no haber sido objeto de discusion en la litis en
resolucion en la sentencia ha de ser calificada de cuestion nueva y por ello vedada
para su acceso al recurso; pero es que ademas, el acudir al juicio de testamentaria
no es acto concluyente del que pueda entenderse renunciados aquellos derechos
derivados del testamento, puesto que cabe interpretar de muy diverso modo, pues
si por un lado se ha de pasar por la particion hecha por el testador, cuando los
herederos no se entendieren habra que acudir a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
nada obsta que llegado tal entendimiento siempre existird la posibilidad de

prescindir del procedimiento, luego no cabe entender que al acudir al mismo
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suponga la renuncia de un derecho que al heredero corresponde mientras penda la

liquidacion total de la sucesion; por todo ello el motivo ha de ser desestimado.

QUINTO.- El cuarto motivo, amparado, en la causa cuarta de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denuncia la existencia de error en la apreciacién de la
prueba, mas lo denunciado no es propiamente una erronea apreciacion probatoria
sino la «ignorancia» de unos determinados elementos probatorios, como lo es el
de no atribuir al juicio de testamentaria incoado a instancia de don Mateo y don
Ignacio P. toda la trascendencia que en «Derecho» le corresponde, tanto por lo
que se refiere al principio de la irreversibilidad de los actos propios como por lo
que atafie al de la valida renuncia de derechos civiles que no perjudican a terceros;
se suscita nuevamente, aunque ahora lo sea por via procesal que ha de resultar un
tanto extrafa, las cuestiones a las que se hizo examen en los motivos anteriores y
que fueron desestimados, pues ni la incoacion de aquel juicio habia de suponer
acto propio con el alcance que queria atribuirsele, ni la renuncia de un derecho
que a los actores en dicho juicio correspondia por lo que mal cabe entender que
ello aparezca demostrado, por aquella copia literal certificada de las actuaciones
procesales del tan meritado juicio de testamentaria, a la que el recurrente califica
tan arbitraria como errdneamente de documento auténtico, a dichos fines por lo

que el motivo ha de ser desestimado.

SEXTO.- El motivo quinto, Gltimo del recurso, amparado en la causa quinta del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccion del
articulo 1056 del Cadigo Civil y de la doctrina jurisprudencial reflejada entre
otras en la Sentencia de esta Sala de 9 de marzo de 1961 ( RJ 1961\945), al
considerar erréneamente la resolucion recurrida que el testamento rector de la
sucesion de don Ignacio P. sin duda por inadvertencia se dice F. por V., queda asi
salvada, entrafia una particion parcial de su herencia, que ha de respetarse, la que

contradice la citada sentencia; es de tener en cuenta que segun sienta la expresada
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sentencia, la testadora adscribe determinados bienes de la herencia a cada uno de
sus dos herederos individualizando alguno de ellos, pero sin llegar a dividir y
adjudicar todos los que integran su patrimonio, lo que hay que entender de pleno
conocimiento de ello, por lo que no puede estimarse realizada la particion de la
herencia por la causante, supuesto bien distinto al que se contempla en el recurso
en el que el testador hace una distribucion y adjudicacién de la plena totalidad de
sus bienes que constituyen su herencia, como no menos respecto a las deudas al
disponer sean pagadas por los instituidos herederos por iguales partes, y como
expresion de ser esta distribucion total la que responde a su voluntad con emotivas
palabras dice que «todo cuanto dispongo me lo ha dictado el corazon y abrigo la
esperanza de que comprenderéis que al disponer esta reparticion entre vosotros
s6lo me guia el deseo de que ninguno de vosotros salga perjudicado respecto a los
demas y querria haber acertado para que al disfrutar de ello guardéis el mejor
recuerdo mio y no dudéis de cuanto os he querido siempre a todos», y si bien en el
complementario que dice codicilo hace referencia a los bienes omitidos un chale y
un piso aclara el uno por olvido el otro por adquisicion posterior, y segln resefia
la recurrente aln existe una tercera finca, es claro que todo ello no representa sino
una minima parte dentro de la totalidad de la herencia que cabe encajar en lo
dispuesto por el articulo 1079 como entiende el juzgador de instancia, y no
cabiendo duda que no resulta infringido el articulo 1056 del Cédigo Civil el

motivo ha de ser desestimado.

SEPTIMO.- Desestimados los cinco motivos procede, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 1715 de la Ley Procesal Civil, declarar no haber lugar al

recurso, con imposicion de las costas al recurrente.
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RJ 1988\9301

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 7 diciembre 1988.

Jurisdiccién: Civil

Resumen: Particion hereditaria: practicada en el testamento por el causante:
invalidez en cuanto afecta a unos bienes de los que no podia disponer libremente,
por ser gananciales y no haberse liquidado la sociedad. Actos propios: concepto.
Recurso de casacion: error en la aprecicacion de la prueba: estimacion. Infraccion
de las normas del ordenamiento juridico: desestimacion: incongruencia, no es

impugnable por este motivo: congruencia: concepto.
Ponente: Sr. D. Francisco Morales Morales
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos incuestionados que integran el soporte factico del
proceso del que este recurso dimana, cuya exposicion pormenorizada se hace
imprescindible para la comprension y adecuada resolucion del mismo, son los
siguientes: a) Dofia Aurelia C. G., casada con don Luis S. F., de cuyo matrimonio
tienen diez hijos, llamados dofia Aurelia, dofia Isabel, dofia Encarnacion, don
José-Luis, dofia Carmen, don Emeterio, dofia Maria-Emma, don Remigio, dofia
Inmaculada y dofia Clara S. C., en 18 de febrero de 1954, bajo la fe del Notario de
Torrelavega don José-Luis P. M. (con el nimero 155 de su protocolo), otorgo
testamento abierto (Unico de los por ella otorgados), por el que lego el tercio de
libre disposicion de su herencia, en pleno dominio, a su cényuge don Luis S. F. e
instituyo herederos en el remanente de todos sus bienes, derechos y acciones, en
propiedad plena y por iguales partes, a sus diez expresados hijos. b) El dia uno de
noviembre de 1958 fallecié dofia Aurelia C. G., hallandose vigente su expresado
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testamento, sin que, a su muerte, el conyuge viudo y sus diez hijos practicaran
liquidacién de la sociedad de gananciales, a cuyo régimen estaba sometido el
citado matrimonio, ni tampoco hicieran la particion de la herencia de la aludida
causante, todos cuyos bienes continu6 usufructuando el conyuge viudo. c) En 9 de
febrero de 1978, bajo la fe del Notario de Torrelavega don Mariano C. S. (con el
namero 273 de su protocolo), el viudo don Luis S. F. otorgd testamento abierto
(Gnico de los por él otorgados), en el que, después de decir que estuvo casado en
Unicas nupcias con dofia Aurelia C. G., de cuyo matrimonio tiene diez hijos (los
ya relacionados anteriormente), manifiesta expresamente que «instituye herederos
a partes iguales a sus diez citados hijos, siendo sustituidos por sus respectivos
descendientes legitimos», a continuacion de lo cual agrega: «es deseo del testador
y asi ruega, que al hacer la distribucién de los bienes, lo hagan de la forma
siguiente: A su hijo Remigio: la casa en Sovilla, San Felices de Buelna, nimero
dos de gobierno, de planta baja, piso alto, cuadra, pajar, socarrefia y huerto, que
linda por el Oeste, con carretera. A su hija Clara: la casa grande de San Felices,
nimero 101 de gobierno, sitio de Consolacion, donde vive el testador en
compafiia de dicha hija, y cinco carros de tierra donde la casa, que linda: Norte,
servidumbre comdn de la Barriada; Sur, campo comun; Este, carretera vecinal, y
Oeste, con terreno de dicha hija. A su hija Inmaculada: la casa pequefia, con su
cuadra, corral y huerta de unos ocho a diez carros, que linda: Norte, servidumbre
comun de la Barriada; Sur, campo comun de la lIglesia; Este, Clara Santos
Collantes, y Oeste, José Laguillo, todo radicante en San Felices. Y a sus hijos
Aurelia, Isabel, Encarnacién, José-Luis, Carmen, Maria-Emma, a repartir entre los
siete el terreno restante». d) El dia uno de diciembre de 1978 falleci6 don Luis S.
F., hallandose vigente su referido testamento. e) Aparte de existir en el caudal
hereditario de los conyuges dofia Aurelia C. G. y don Luis S. F. bienes privativos

de cada uno de ellos, el mayor nimero de sus bienes eran gananciales.
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SEGUNDO.- De los diez citados hijos del expresado matrimonio, nueve de ellos,
0 sea, todos menos dofia Clara, estaban de acuerdo en distribuir entre ellos, de
manera amistosa y extrajudicialmente, en décimas partes iguales, el caudal
hereditario de sus padres, considerado como un todo unico, sin distinguir el
caracter privativo o ganancial que originariamente tuvieran los bienes que lo
integran, para lo que don Remigio y dofia Inmaculada renunciaban incluso a las
casas, respecto de las cuales su padre, en su testamento, habia expresado su deseo
de que les fueran respectivamente adjudicadas en pago de sus participaciones
hereditarias, pero ante la oposicion que a ello hizo dofia Clara, los nueve citados
hermanos se vieron forzados a promover, ante el Juzgado de Primera Instancia de
Torrelavega, el correspondiente juicio voluntario de testamentaria, en el que,
previa su oportuna tramitacion y tras ser totalmente disconformes entre si las
particiones formuladas por los Contadores designados por cada una de las partes
enfrentadas (los nueve hermanos unidos, por un lado, y dofia Clara, por el otro), la
practico el Contador dirimente nombrado por el Juzgado, que lo fue, por
insaculacion, el Letrado de Torrelavega, don Manuel B. M., el cual, en esencia,
dividio el caudal hereditario de ambos esposos causantes, como si fuera un todo
unico, en diez partes iguales, si bien, al hacer la adjudicacion de bienes a cada uno
de los diez hermanos para el pago de sus respectivas cuotas hereditarias (por
importe, cada una, de seiscientas setenta y dos mil novecientas noventa y nueve
pesetas), asigndé a dofia Clara la llamada Casa grande, conforme al deseo
expresado por el padre don Luis S. F. en su testamento, pero como el valor de
dicha casa (un millon cuatrocientas sesenta y seis mil seiscientas sesenta y seis
pesetas) era superior al de su cuota hereditaria, determind que dofia Clara abonara
en metalico el exceso a varios de sus hermanos, en la proporcion correspondiente,
para que las cuotas de todos ellos fueran iguales en la cantidad ya expresada, bajo
cuyo designio igualatorio las otras dos casas fueron adjudicadas, en proindiviso, a
varios de los citados coherederos. La referida particion del Contador dirimente, a
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la que prestaron su consentimiento los nueve referidos hermanos, fue impugnada
por dofia Clara, a través del juicio declarativo correspondiente, en el que dedujo la
pretension de que la particion del patrimonio hereditario de sus dos padres, como
un todo unitario, se hiciera en el sentido de que a ella y a sus hermanos don
Remigio y dofia Inmaculada se les adjudicaran, en pago de sus respectivas cuotas
hereditarias, las casas asignadas a cada uno por su padre en su testamento, sin
tener que hacer compensacion alguna en metélico por las diferencias, en més o en
menos, de valor de tales casas con respecto a las cuotas de los demas, y que los
restantes bienes integrantes del caudal hereditario fueran divididos por septimas
partes entre sus otros siete hermanos. La sentencia del Juzgado, recaida en dicho
proceso, estimod la demanda de dofia Clara S. C., acordando, en su consecuencia,
la formalizacion de la particion por el Contador dirimente en los términos ya
dichos. En grado de apelacion, la expresada sentencia fue confirmada por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos, contra la que los nueve
hermanos dofia Aurelia, dofia Isabel, dofia Encarnacion, don José-Luis, dofia
Carmen, don Emeterio, dofia Maria-Emma, don Remigio y dofia Inmaculada S. C.
interponen el presente recurso de casacion, que articulan a traves de cuatro

motivos.

TERCERO.- Por el primero de ellos, por el cauce procesal del ordinal quinto del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los recurrentes denuncian
«infraccion, por no aplicacion, del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
al incurrir las sentencias en incongruencia y todo ello en relacion también con
infraccion, por no aplicacién, de la jurisprudencia referente al principio de
derecho de la fuerza vinculante de los actos propios», para lo cual aducen que la
actora dofia Clara S. C., unica impugnante del cuaderno particional litigioso, no se
ha limitado a pedir que a ella se le adjudique en la particion lo que entiende le
corresponde con arreglo al testamento de su padre (concretamente la denominada

«Casa Grande», sin tener que abonar nada en metélico a sus coherederos, por el
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exceso de valor de dicha casa con respecto a la cuota hereditaria de los demas),
sino que también ha postulado que a sus hermanos don Remigio y dofia
Inmaculada se les adjudiquen, en pago de sus respectivas cuotas, las casas que su
padre les habia asignado, respectivamente, en su referido testamento, cuando ellos
han mostrado su conformidad con el cuaderno particional impugnado, a pesar de
gue en €l no se les hace adjudicacion de las expresadas casas, por lo que los
recurrentes entienden que, al haber la sentencia recurrida estimado todas las
pretensiones de la actora dofia Clara, ha incurrido en incongruencia, ademéas de
haber infringido la doctrina jurisprudencial sobre la fuerza vinculante de los actos
propios. El expresado motivo ha de fenecer, no sélo porque el cauce utilizado para
la articulacion del mismo (ordinal quinto del ya citado articulo de la Ley Procesal
Civil) es inadecuado, pues como tiene declarado esta Sala -Sentencias de 17 de
diciembre de 1985 ( RJ 1985\6592), 30 de mayo y 27 de junio de 1986 ( RJ
1986\2834 y RJ 1986\4401), entre otras- el vicio de incongruencia no tiene otro
cauce de denuncia que el del ordinal tercero del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y porque en el expresado motivo mezcla, como
supuestamente violados, conceptos juridicos tan heterogéneos como el de la
congruencia de la sentencia y la doctrina jurisprudencial acerca de la fuerza
vinculante de los actos propios, que tendrian que haber sido objeto de motivos
distintos, por sus cauces procesales adecuados, sino también porque si por
incongruencia hemos de entender la disconformidad o discrepancia entre el
«petitum» de la demanda (o, en su caso, reconvencion) y la parte dispositiva o
fallo de la sentencia, tal vicio no es predicable de la sentencia aqui recurrida, que
se ha limitado a estimar todos los pedimentos de la demanda, ello sin perjuicio de
que si los recurrentes entienden que tal estimacién no es ajustada a Derecho,
puedan impugnar la misma por violacion de los preceptos juridicos sustantivos
que estimen infringidos, como asi lo hacen a través de los motivos segundo y

tercero, que seguidamente estudiaremos, pero no tachando de incongruente a la
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sentencia recurrida, y también porque la doctrina jurisprudencial de la fuerza
vinculante de los «actos propios», que los recurrentes en este mismo motivo citan
como infringida, carece en absoluto de aplicacion al presente caso, ya que Si
dichos «actos propios» son los que, como expresion inequivoca del
consentimiento, se realizan u obedecen al designio de crear, modificar o extinguir
algun derecho, causando estado y definiendo de un modo inalterable la situacion
juridica de su autor, la actora dofia Clara S. C. no habia realizado acto alguno de la
expresada naturaleza que se halle en contradiccion con las pretensiones que luego
dedujo en su demanda, por lo que la sentencia recurrida, al estimar dichas
pretensiones, no puede haber incurrido en infraccién de la citada doctrina

jurisprudencial.

CUARTO.- Al denunciarse, por el motivo cuarto, error de hecho en la
apreciacion de la prueba, el mismo debe ser estudiado, por razones de método
procesal, antes que el segundo y el tercero, que denuncian infraccion de normas
del ordenamiento juridico, ya que la previa y correcta fijacion del soporte factico
litigioso puede ser antecedente necesario y decisivo para la adecuada solucion de

la «quaestio iuris», que plantean los dos aludidos motivos intermedios.

QUINTO.- Por el referido motivo cuarto, con sede procesal en el mismo ordinal
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los recurrentes, como ya se
ha dicho, denuncian «error en la apreciacién de la prueba, basado en documentos
que obran en autos y que demuestran la equivocacién del juzgador y sin estar
contradichos por otros elementos probatorios», sefialando como tal error el no
haber la sentencia de la Sala «a quo» reconocido el caracter ganancial que
corresponde a las dos casas, respecto de las cuales don Luis S. F., en su
testamento, expreso su deseo de que fueran, respectivamente, adjudicadas a sus
hijas dofia Clara y dofia Inmaculada en pago de sus haberes hereditarios, y citando

como documentos que evidencian el error denunciado los siguientes: el Inventario
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de bienes presentado el dia 4 de junio de 1979 en la Oficina Liquidadora de
Torrelavega, con motivo del fallecimiento de don Luis S. F., para el pago del
Impuesto de Sucesiones, correspondiente a la herencia de dicho causante; el
cuaderno particional formulado en el juicio de testamentaria del que este proceso
dimana por el Contador nombrado por los nueve hermanos aqui recurrentes; el
cuaderno particional formulado en dicha testamentaria por el Contador nombrado
por la demandante, aqui recurrida, dofia Clara S. C.; el cuaderno particional
formulado por el Contador dirimente, al que se refiere este recurso; el documento
privado de fecha 1 de agosto de 1931, por el que don Luis S. F., en estado de
casado con dofia Aurelia C. G., compré una de las citadas casas, y el documento
privado de fecha 22 de noviembre de 1934, por el que don Luis S. F., en estado de
casado con dofia Aurelia C. G., compré la otra de las dos aludidas casas. El
expresado motivo ha de ser estimado, pues aunque la sentencia recurrida, en su
simplista y exiguamente motivada resolucién de la cuestion debatida, no se
detiene, como tampoco lo hizo la de primer grado, a considerar cual pueda ser la
naturaleza, privativa o ganancial, de las dos referidas casas, parece, sin embargo,
atribuirles la primera de ellas, al declarar, y basarse en ello para su
pronunciamiento estimatorio de la demanda, que don Luis S. F. podia en su
testamento, conforme al articulo 1056 del Cddigo Civil, proceder «a la
distribucion de todos sus bienes», cuando de los dos ya citados documentos
privados de compraventa, de fecha 1 de agosto de 1931 y 22 de noviembre de
1934, cuya autenticidad y certeza nadie ha negado, y que no han sido tomados en
consideracién por la sentencia recurrida, se desprende sin duda alguna que dichas
dos casas eran de naturaleza ganancial, por haber sido adquiridas por don Luis S.
F., por compraventa, constante su matrimonio con dofia Aurelia C. G., cuya
naturaleza, que en ninglin momento ha sido cuestionada, ni puesta en duda, por
ninguna de las partes aqui litigantes, como lo prueban los cuadernos particionales
formulados, en su momento, por los respectivos Contadores-partidores por ellos
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nombrados, la conservaban no soélo al tiempo del otorgamiento de su testamento
por don Luis S. F., sino también en la fecha del fallecimiento de éste, al no haber
sido practicada liquidacion de la correspondiente sociedad de gananciales que

existié entre los dos citados esposos, padres de los aqui litigantes.

SEXTO.- El principio general de que nadie puede transmitir o disponer de
aquéllo que no es suyo («nemo plus iuris transfert quam habet»; «nemo dat quod
non habet») tiene su plasmacion concreta en nuestro ordenamiento juridico, por lo
que a la sucesion hereditaria en general se refiere, en el articulo 659 del Cddigo
Civil, que circunscribe la herencia de todo causante a los bienes, derechos y
obligaciones que integren su patrimonio y que no se extingan por su muerte, y por
lo que a la testamentaria en particular concierne, en los articulos 667 y 668 del
mismo Cuerpo legal, que facultan a toda persona a disponer por testamento de
todos sus bienes o de parte de ellos, a titulo de herencia o de legado. Asimismo,
como aplicacién méas concreta de dicho principio general, la particién que, como
una mas de las clases o formas de particion hereditaria, puede hacer el propio
testador, conforme al articulo 1056 del mismo Caodigo Civil, presupone
necesariamente, como requisito condicionante de la validez y eficacia de la
misma, que se refiera a bienes que formen parte del patrimonio del testador que la
hace, como exige expresamente el citado precepto cuando habla de «la particion
de sus bienes», sin que, por tanto, pueda referirse 0 comprender bienes que no
sean de su pertenencia, como ya tiene declarado esta Sala -Sentencias de 20 de
mayo de 1965 ( RJ 1965\2602), 17 de mayo de 1974 ( RJ 1974\2068), 5 de junio
de 1985 ( RJ 1985\3095), entre otras-.

SEPTIMO.- La doctrina que acaba de exponerse en el Fundamento anterior ha de
llevarnos a la estimacion del motivo tercero, con sede procesal en el ordinal
quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por el que los

recurrentes denuncian «infraccion, por no aplicacién de los articulos 659 y 668
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del Codigo Civil e inadecuada aplicacion del articulo 1056 del mismo texto
legal», ya que dos de las tres casas que, en su testamento, adjudicé don Luis S. F.
(concretamente las asignadas a sus hijas dofia Clara y dofia Inmaculada) no eran
de su propiedad, pues como ya se ha dicho al estudiar y estimar el motivo cuarto,
tales casas tenian caracter ganancial, no sélo cuando el sefior S. F. otorgd su
referido testamento, sino también en la fecha de su fallecimiento, por lo que al no
haberse llevado a efecto la liquidacion de la sociedad de gananciales, no es
posible conocer si tales casas habrian sido adjudicadas o no al mismo, como los
recurrentes ponen de manifiesto también por medio del motivo segundo, con sede
procesal en el mismo ordinal quinto, por el que denuncian «infraccién, por no
aplicacion, de los articulos 1344, 1392 y 1396 todos ellos del Cddigo Civil», por
lo que ha de entenderse, con estimacion de los dos expresados motivos, carente de
eficacia la particion hecha en el testamento de don Luis S. F. Unico que la
sentencia recurrida ha tomado en consideracion, desconociendo que dofia Aurelia
C. G., también por testamento, habia instituido herederos, por partes iguales, a sus
diez hijos en el remanente de todos sus bienes, derechos y acciones, después de
excluir el tercio de libre disposicion de su herencia, que lego en pleno dominio a

SuU esposo.

OCTAVO.- EIl acogimiento de los motivos segundo, tercero y cuarto, con la
consiguiente estimacion del presente recurso, obliga a esta Sala, de conformidad
con lo dispuesto en el nimero 3.° del articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a resolver lo que corresponda dentro de los términos en los que aparece
planteado el debate, acerca de lo cual, al no poder ser aceptado tampoco el fallo de
la sentencia de primer grado, por ser coincidente con el de la aqui recurrida, ha de
decidir este Tribunal que apareciendo de una correcta interpretacion de los
testamentos otorgados por los esposos dofia Aurelia C. G. y don Luis S. F., que la
voluntad de ambos era la de que sus diez hijos dividieran entre ellos, por partes

iguales, sus respectivos caudales hereditarios, como lo dicen expresamente en sus
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testamentos, una vez excluida la eficacia de la particion que el sefior S. F. hizo
respecto de unos bienes que no consta fueran de su propiedad, y apareciendo que
la particion hecha por el Contador dirimente se ha ajustado estrictamente a la
voluntad de ambos testadores, al dividir sus caudales hereditarios, por partes
iguales, entre sus diez hijos, e incluso ha tenido en cuenta el deseo expresado por
el sefior S. F. en su testamento de que la Casa grande fuera adjudicada a su hija
dofia Clara (los hijos dofia Inmaculada y don Remigio han renunciado a las
adjudicaciones que a ellos les hizo), si bien la expresada dofia Clara habra de
abonar, como en la particion se dice, a algunos de sus hermanos y coherederos, en
la proporcion correspondiente, el exceso entre el valor de dicha casa y la cuota
hereditaria que le corresponde, procede desestimar la demanda formulada por
dofa Clara S. C., por la que impugnaba la particion realizada por el Contador
dirimente, don Manuel B. M., en el juicio de testamentaria a que este recurso se
refiere, cuya particion se aprueba y mantiene subsistente en todos sus términos,
sin que haya lugar a hacer expresa imposicion de las costas de ninguna de las
instancias, ni de las de este recurso, y debiendo devolverse a los recurrentes el

depdsito constituido.
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RJ 1989\2023

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 8 marzo 1989.

Jurisdiccién: Civil

Resumen: HERENCIA: Accion de complemento de legitima: necesidad de
operaciones particionales previas; Particion: no lo es la adjudicacion parcial
realizada por el causante: practicada por contador-partidor nombrado en el
testamento equivalente a la del propio testador.

Ponente: Sr. D. Francisco Morales Morales
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Los presupuestos facticos que ineludiblemente han de ser tenidos en
cuenta para la adecuada resolucién del presente recurso son los siguientes: 1.° Don
Alvaro de la F. R., de estado casado con dofia Servanda D. F., fallecio el dia 12 de
agosto de 1975, habiendo otorgado su ultimo y valido testamento abierto en 24 de
octubre de 1970, bajo la fe del Notario de Grado (Asturias), don Félix-Cristobal J.
L., en el que, para lo que aqui interesa, dispone lo siguiente: a) Declara que de su
matrimonio con dofia Servanda D. F. tiene siete hijos, Ilamados Julia-Rosa,
Maria-Teresa, Angeles, Marina, Manuela, Victor-Manuel y Enrique de la F. D. b)
Lega a su esposa el usufructo vitalicio de la totalidad de su herencia y prohibe a
los hijos o descendientes pedir la division de la herencia en vida de la esposa del
testador, disponiendo que el que no respete esta orden sea privado de todo cuanto
pueda corresponderle con cargo a los tercios de mejora y libre disposicion
(clausula tercera). c) Instituye herederos a sus siete expresados hijos y si alguno
de éstos le premuere lo sustituye por su descendencia. d) Conforme al articulo
1056 del Codigo Civil, hace adjudicacion de parte de sus bienes entre sus siete
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hijos en la forma que se expresa en dicho testamento, disponiendo que si hay
excesos en tales adjudicaciones se imputen a los tercios de mejora o de libre
disposicion. e) Los restantes bienes, o sea, los no adjudicados directamente por el
testador, dispone que se repartan por partes iguales entre sus siete aludidos hijos.
) Prohibe la intervencidn judicial en su testamentaria, bajo la sancién ordenada en
la clausula tercera al heredero que la promueva y para que tenga efecto tal
prohibicion nombra albaceas contadores-partidores, con carécter solidario, a su
hermano y sobrino politicos don Enrique D. F. y don Oscar D., a los que faculta
para entregar legados, liquidar la sociedad conyugal o cualquier otra y prorroga el
plazo de ejercicio de sus funciones hasta seis afios después del fallecimiento del
testador o de su esposa. 2.° Dofia Servanda D. F., en estado de viuda de don
Alvaro de la F. R., fallecio el dia 24 de marzo de 1984, habiendo otorgado su
ultimo y valido testamento abierto el dia 3 de agosto de 1978, bajo la fe del
Notario de Grado (Asturias) don José P. M., en el que, para lo que aqui interesa,
dispone lo siguiente: a) Declara que de su matrimonio con don Alvaro de la F. R.
viven cinco hijos llamados Maria-Teresa, Angeles, Marina, Manuela y Enrique de
la F. D. y le premurieron otros dos hijos llamados Julia-Rosa de la F. D. (que de
su matrimonio con don José-Maria F. dejo, a su vez, dos hijos, nietos por tanto de
la testadora y llamados Maria-Teresa y José F. de la F.) y Victor-Manuel de la F.
D. (que de su matrimonio con dofia Maria-Angeles G. dejo, a su vez, un hijo,
nieto de la testadora, llamado Manuel-Alvaro de la F. G.). b) Instituye herederos a
sus cinco expresados hijos y a sus tres aludidos nietos, heredando los hijos por
derecho propio y por cabezas, y los nietos por estirpes en representacion de sus
fallecidos padres. c) Conforme al articulo 1056 del Cddigo Civil, hace
adjudicacion de sus bienes entre sus cinco hijos y sus tres nietos en la forma que
se expresa en dicho testamento, disponiendo que si hay excesos a favor de alguno
o algunos de los herederos éstos se imputen a los tercios de mejora o de libre
disposicion. d) Prohibe la intervencion judicial en su testamentaria, ordenando a
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sus herederos que respeten su voluntad y dispone que para el caso de que alguno o
algunos de ellos no lo hiciere se reduzca su participacion a la legitima estricta
acreciendo el resto al heredero o herederos conformes. e) Nombra albaceas-
contadores-partidores, con caracter solidario, prorrogandoles el plazo legal por
seis afios mas a don Manuel F. A. y a su sobrino carnal don Oscar D. 3.° Ademas
de los bienes distribuidos por los referidos testadores en sus respectivos
testamentos, forman parte de los caudales hereditarios de los mismos otros bienes,
al parecer con caracter de gananciales, cuales son: ciento veintisiete acciones de
Hidroeléctrica del Cantabrico; veinte obligaciones de Hidroeléctrica del
Cantabrico, amortizadas después del fallecimiento de don Alvaro de la F. R. y

trescientas treinta mil doscientas sesenta y cinco pesetas en dinero efectivo.

SEGUNDO.- Sobre la base exclusivamente de los expresados antecedentes
facticos y sin que hubieran tenido la mas minima intervencion los contadores-
partidores designados con carécter solidario por los testadores y, por tanto, sin que
se hubiera practicado por ellos operacion particional alguna, previa la necesaria
liquidacién de la sociedad conyugal, no obstante la expresa voluntad de dichos
causantes, los hijos de los mismos, llamados dofia Angeles, dofia Marina, don
Manuel y don Enrique de la F. D. y los nietos dofia Maria-Teresa y don José-
Maria F. de la F. y don Manuel-Alvaro de la F. G., promovieron directamente el
proceso (juicio de menor cuantia) del que este recurso dimana, contra su hermana
y tia, respectivamente, dofia Maria-Teresa de la F. D., en el que por medio de una
confusa demanda, y diciendo ejercitar, segun parece desprenderse de ella,
acciones en peticion de complemento de legitima, previa adicion a la particién
practicada por los causantes de los bienes no tenidos en cuenta por ellos, vy,
subsidiariamente, de practica de una nueva particion y de rescision por lesion de
la practicada por los causantes, postularon textualmente que se dictara sentencia
por la que se declare: «1.° Que los bienes que constituyen el haber de las herencias

de los causantes don Alvaro de la F. R. y dofia Servanda D. F. son los
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relacionados en los hechos segundo -bienes distribuidos por los causantes en sus
testamentos- y tercero -bienes que se adiccionan (sic)- de esta demanda. 2.° Que la
parte legitima correspondiente a cada heredero o estirpe de descendientes es un
veintiunavo y en conjunto para los reclamantes -excluida la mejorada- de seis
veintiunavos del activo hereditario. 3.° El derecho de los reclamantes: Al
complemento de su legitima, que cifra provisoria y globalmente para las dos
herencias referidas con la cantidad de 4.100.000 pesetas, sin perjuicio de lo que
resulte en prueba. A la parte de legitima de los bienes adicionales (sic) de las
herencias, cuya cuantia se determinara en prueba. Todo lo que les sera abonado en
dinero por la demandada con los intereses computados en la forma sefialada por el
articulo 927 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil y subsidiariamente que se
proceda a nueva particion, que se llevara a efecto en ejecucién de sentencia, por
los contadores-partidores, si sus facultades estan vigentes y en otro caso con el
concurso de todos los participes en las herencias y en las que se haran las
adjudicaciones procedentes para cubrir los haberes legitimarios. 4.°
Subsidiariamente de lo anterior y ya por ejercicio de la accion de rescision por
lesion, se declaren rescindidas o ineficaces las particiones de los causantes
referidos, por lesion de la legitima en la cuantia indicada y que se proceda a nueva
particién en via de ejecucion de sentencia, en la que se adjudiquen bienes a los
reclamantes para cubrir integramente su legitima, a no ser que la demandada opte
por satisfacer en metalico el importe de la lesion y de la parte legitima en los
bienes adicionales (sic), que resulten de la prueba, con mas los intereses en la
forma indicada». En el expresado proceso recay6 sentencia del Juez de Primera
Instancia, por la que, estimando la excepcion de inadecuacion del procedimiento,
aducida por la demandada, y sin examinar el fondo del asunto absolvio libremente
a dicha demandada. En grado de apelacion, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Oviedo dicto sentencia, por la que revocando totalmente la sentencia
de primer grado y estimando parcialmente la demanda, declar6 «que las
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adjudicaciones de los bienes hechas a los actores en la particién realizada en los
testamentos de sus padres y abuelos dejan sin cubrir la legitima estricta de éstos
en la suma de cuatro millones cien mil pesetas, cuya cantidad debera ser
completada por la demandada, quien entregara, ademas, a los demandantes los
bienes inmuebles que en dichos testamentos se les adjudican; absolviendo a ésta
del resto de las pretensiones sin perjuicio de la particion adicional respecto de los

bienes no comprendidos en los testamentos particionales».

TERCERO.- Contra la expresada sentencia de la Audiencia interponen sendos
recursos de casacion, por un lado los demandantes, cuyo recurso lo articulan a
través de un motivo, y por otro, la demandada, que lo hace por medio de cuatro.
Como el de los demandantes se refiere a un extremo muy puntual y concreto (cual
es el no hacer también la sentencia recurrida, como los recurrentes entienden
debia haber hecho, pronunciamiento expreso acerca de la condena a la demandada
al pago de los intereses a que se refiere el parrafo cuarto del articulo 921 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), razones de estricta técnica casacional imponen que el
estudio del mismo, si procede, se haga con posterioridad al interpuesto por la
demandada con el que pretende la casacién y anulacion total de la sentencia
recurrida, ya que si éste hubiera de ser estimado, ello habria de llevar logica e

inexorablemente aparejado, sin necesidad de su estudio, el decaimiento de aquél.

CUARTO.- De los cuatro motivos a través de los cuales la demandada dofia
Maria-Teresa de la F. D. articula su recurso los que verdaderamente afectan al
nucleo esencial de la cuestion litigiosa debatida y que, en esencia, se reduce a
determinar si cabe la posibilidad de ejercicio por uno o varios herederos forzosos
de la accién de complemento de legitima antes de haberse practicado la particion
del caudal hereditario y, por tanto, antes de conocerse a cudnto asciende el
importe de la legitima estricta correspondiente a cada heredero, son los motivos

segundo y tercero, ambos incardinados en el cauce procesal del ordinal quinto del

402



articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, por ello, han de ser
estudiados en primer lugar y, ademas, en forma conjunta, dada la intima conexion
existente entre ellos y por los cuales la recurrente denuncia «infraccion del
articulo 818 en relacion con el 657 del Codigo Civil» (en el segundo) e
«infraccion por aplicacion indebida del articulo 1079 del Cédigo Civil en relacion
con los 1056, 1057 y 818 del mismo Cuerpo legal» (en el tercero). Los dos
expresados motivos han de ser estimados por las consideraciones siguientes:
primera, porque no es ontoldgica, ni juridicamente, posible pedir el
complemento de legitima, conforme al articulo 815 del Codigo Civil, que es la
Gnica accion que ha sido estimada por la sentencia recurrida (el
pronunciamiento desestimatorio de todas las demas ejercitadas -entre ellas la de
rescision de la particion por lesion- no ha sido recurrido), supuesta la existencia
de mejoras, sin antes conocer el montante del «quantum» o valor pecuniario
que, por legitima estricta, corresponda a cada uno de los herederos forzosos
en la herencia de que se trate, para cuyo conocimiento o fijacion han de
tenerse en cuenta todos los bienes que quedaren a la muerte del testador, con
deduccidn de las deudas y cargas, salvo las impuestas en el testamento, segin
prescribe el articulo 818 del citado Codigo, lo que presupone la préactica de
las pertinentes operaciones particionales; segunda, porque, aparte de que aqui
se trata de dos herencias distintas, que no permiten el tratamiento unitario,
englobado y simplista que han pretendido darle los actores y que ha aceptado la
sentencia recurrida, de lo que mas adelante nos ocuparemos, cuando un testador,
diciendo hacer uso de la facultad que le confiere el articulo 1056 del Codigo
Civil, 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
demas bienes no adjudicados, y reserva la préctica, de las operaciones
particionales para que la realicen los contadores-partidores por él

nombrados expresamente, tales adjudicaciones, aunque siempre respetables
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dentro de los limites legales, no pueden conceptuarse como una particion, a
los efectos prevenidos en el citado precepto, como tiene declarado esta Sala -
Sentencias de 9 de marzo de 1961 ( RJ 1961\945); 25 de enero de 1971 ( RJ
1971\288; 15 de febrero de 1988 ( RJ 1988\1987)-, siendo éste el supuesto que
nos ocupa, en que los dos testadores (padre y madre de los aqui litigantes),
después de adjudicar, en sus respectivos testamentos, algunos de sus bienes (casi
todos ellos gananciales), en distinta proporcién, a sus hijos, y disponer que si hay
excesos a favor de alguno o algunos de los herederos se imputen a los tercios de
mejora o de libre disposicion y que el remanente de sus bienes (0 sea, los no
adjudicados) se distribuya entre todos ellos por partes iguales, nombran dos
contadores -partidores, con caracter solidario, y después de manifestar su expresa
prohibicién de toda intervencién judicial en sus respectivas testamentarias, con
sancion para el heredero que la incumpla de quedar reducida su participacion a la
legitima estricta, prorrogan a dichos contadores-partidores el plazo para el
gjercicio de sus funciones hasta seis afios después de la muerte del ultimo de
dichos testadores (que fue la madre, que fallecio el 24 de marzo de 1984), todo lo
cual entrafa que, segun expresa voluntad de dichos causantes, manifestada en sus
respectivos testamentos, que son la ley fundamental de la sucesion, los nombrados
contadores-partidores, si no rechazan el cargo (de lo que no hay constancia alguna
en autos), serdn los que habran de practicar, dentro del plazo concedido, las
correspondientes operaciones particionales, que equivalen a las practicadas por los
propios testadores -Sentencias de esta Sala de 17 de abril de 1943 ( RJ 1943\418),
25 de abril de 1963 ( RJ 1963\1996), 18 de febrero de 1987 ( RJ 1987\715)- y sélo
entonces (0, en otro caso, a través del correspondiente juicio de testamentaria)
sera cuando podra saberse si alguno o algunos de los herederos individualmente
considerados, no en la forma indiscriminada y global en que lo hacen los actores,
ha percibido menos de lo que le corresponde por legitima estricta; tercera, porque
al existir dos herencias distintas (las del padre y de la madre de los aqui litigantes)
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no es posible tratar de mezclar y englobar las dos para, teniendo en cuenta
solamente las adjudicaciones hechas en los dos testamentos, sin considerar el
remanente de lo no adjudicado concretamente a ninguno, y sumando
indiscriminadamente lo adjudicado a todos los herederos, menos la demandada,
pretender obtener la conclusion de que a todos ellos (los demandantes) se les ha
atribuido menos valor de lo que a cada uno corresponde por legitima estricta,
cuando una elemental técnica juridica exige que, después de practicarse la
liquidacion de la sociedad de gananciales, que tampoco aparece haber sido
realizada en el presente supuesto, los contadores-partidores nombrados
expresamente para ello por los testadores, si aceptan el cargo -acerca de lo cual no
aparece nada en los autos- (o, en otro caso, acudiéndose al correspondiente juicio
de testamentaria) practiquen la particién, por separado, de cada una de las
referidas herencias, como unico medio de poder conocer el importe o valor de lo
que, por legitima estricta, ha de corresponder en cada una de ellas a cada heredero,
y sblo entonces podra saberse si los bienes que le han sido adjudicados en cada
uno de los referidos testamentos (que, légicamente, no son iguales para todos, ni
en las mismas proporciones), incrementados con la parte que les corresponda en el
remanente de los bienes no adjudicados, alcanza o no el expresado limite minimo
de la legitima estricta, siendo entonces cuando el heredero o herederos,
individualmente considerados, que se estimen perjudicados (no todos ellos
indiscriminadamente, como han hecho los demandantes en este proceso, al
reclamar, sin distincion alguna, a la demandada, cuatro millones cien mil pesetas
por el concepto de complemento de legitima) podran ejercitar la accion de que se
crean asistidos. Al no haberlo entendido asi la sentencia recurrida es evidente que
ha infringido los articulos 818, 1056 y 1057 del Cddigo Civil, lo que ha de
comportar, como ya se ha dicho, el éxito de los motivos examinados, haciendo
ello innecesario el estudio de los otros dos de la misma recurrente, por los que,

con apoyo procesal en el ordinal cuarto denuncia error en la apreciacion de la
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prueba, asi como el del Unico motivo a través del cual los demandantes han
articulado su recurso, pues por referirse el mismo, como ya se ha dicho, a un
extremo muy puntual y concreto (el relativo a no haber hecho la sentencia
recurrida, en su fallo, condena expresa a la demandada al pago de los intereses a
que se refiere el parrafo cuarto del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
su posible estimacion presuponia necesaria e inexcusablemente la desestimacion

del recurso de la demandada, que aqui no ha ocurrido.

QUINTO.- El acogimiento de los motivos segundo y tercero del recurso
interpuesto por dofia Maria-Teresa de la F. D., ha de llevar aparejada con la
estimacioén de dicho recurso y la desestimacion del interpuesto por dofia Angeles,
dofia Marina, dofia Manuela y don Enrique de la F. D. y dofia Maria-Teresa y don
José-Maria F. de la F. y don Manuel-Alvaro de la F. G., la casacién de la
sentencia recurrida y la confirmacién del fallo de la de primera instancia;
debiendo, por precepto imperativo de los articulos 523 y 710 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, imponer las costas de ambas instancias a los que en la
primera fueron demandantes y en la segunda apelantes, sin que haya lugar a hacer
expresa imposicion de las costas de este recurso, en cuanto a las causadas con el
interpuesto por dofia Maria-Teresa de la F. D., y con expresa imposicion a dofia
Angeles, dofia Marina, dofia Manuela y don Enrique de la F. D. y dofia Maria-
Teresa y don José-Maria F. de la F. y don Manuel-Alvaro de la F. G. de las
causadas con el recurso por ellos interpuesto; sin que haya lugar a acordar
devolucién, ni pérdida de deposito, al no haber sido los mismos constituidos, por

no ser las sentencias de la instancia conformes de toda conformidad.

406



RJ 1990\8990

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 20 noviembre 1990.

Jurisdiccién: Civil

Resumen: HERENCIA: legitima: intangibilidad: particion: doctrina general:
prevalencia de las cuotas partes del caudal relicto sobre las de las adjudicaciones
de bienes especificos: diferencias en metélico: respecto a la voluntad particional
del testador sin perjudicar las legitimas ni las cuotas de valor. DOCUMENTOS
PUBLICOS: valor probatorio: apreciacion conjunta de la prueba. RECURSO DE
CASACION. ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: por intentar

sustituir el criterio de juzgador por el del recurrente.
Ponente: Sr. D. Matias Malpica Gonzalez-Elipe
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con ocasién del cuaderno particional confeccionado por el albacea-
contador partidor don Agustin V. R., el cuatro de enero de 1984 y protocolizado
en la Notaria del Sr. G. C., de los bienes relictos al 6bito de don Eugenio R. C.
acaecido el seis de marzo de 1983 y con testamento vigente de diez de octubre de
1978, se hicieron adjudicaciones de lotes de bienes que fueron impugnados
judicialmente por la hija y heredera dofia M.2 del Carmen R. G. por entender se
habia producido lesion de sus derechos por omision de bienes muebles en el
inventario e infravaloracion de los bienes inmuebles que sustancialmente fue
estimado por la sentencia de primer grado y en lo esencial confirmado por la de
apelacion; por ello, la demandada dofia Mercedes y el albacea don Agustin V.

promueven el presente recurso de casacién basados en dos motivos.
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SEGUNDO.- El primero de ellos al amparo del n.° 4 del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil denuncia el error de hecho en que supuestamente incurre
la sentencia combatida, y para ello, con sefialamiento de los recibos o cartas de
pago giradas por Hacienda por el impuesto de Sucesiones a cada uno de los
herederos y el plano del Plan parcial de Reforma Interior del Ensanche en que se
halla incluido el inmueble de la calle Pilar de Zaragoza, n.° 51, pretende la parte
recurrente acreditar respectivamente, con los tres primeros, que la valoracion
efectuada en el cuaderno particional es el mas objetivo porque la misma Hacienda
Publica sélo la ha rectificado con un 15, 522% de incremento y con el Plano, que
la valoracion llevada a cabo por los peritos judiciales no ha tenido en cuenta que
el retranqueo del edificio en tal Plan Parcial supone una pérdida de superficie de
terreno de 140 metros cuadrados, de los 276 metros cuadrados computados en los
informes periciales. ElI motivo fracasa en razéon a las siguientes
consideraciones: a) La conclusion factica expuesta por los juzgadores de
instancia sobre el particular se obtiene previa una apreciacion de conjunto de
todo el material probatorio contenido en las actuaciones, entre ellos el Indice
de valores dado por la Gerencia Municipal de Urbanismo de Madrid, que
por ser documento publico también no puede verse eficazmente
contrarrestado por los de la Hacienda Publica, tanto mas cuanto que segun el
razonamiento de la Sala de Instancia la pericia y, por tanto, esos Indices en
los que se apoya tal prueba pericial estin més préximos a los valores reales
que no son otros que los del mercado inmobiliario a la fecha de defuncion del
causante, y pretender lo contrario sin ningan otro respaldo probatorio
inequivoco implica una mera apreciacion subjetiva de la recurrente con
animo de hacerlo prevalecer sobre la tesis del juzgador que por razones de
imparcialidad y objetividad ha de primar sobre aquélla y de ahi que tal
pretension esté proscrita en esta clase de recursos extraordinarios; y b) En lo

concerniente a la afeccion por el Plan Parcial de Reforma Interior del

408



Ensanche no se modifica la valoracion de la casa n.° 51 de la calle Pilar de
Zaragoza en la forma propugnada por la recurrente, es decir que con la
minoracion que representa de la misma tal afeccién no implica compensacion
de la lesion de las legitimas y de la mejora de la parte actora por la potisima
razon, de que refiriéndose al solar solamente puesto que en tanto no se
derribe el edificio, no ha lugar al retranqueo que comporta la reforma del
Plan, y en una superficie de 140 metros cuadrados, supone la referida
minoracion el producto de multiplicar la indicada extension por 61.600
pesetas del valor unitario, que arroja un total de 862.400 pesetas respecto del
valor total comprobado en autos de 17.001.600 pesetas, que no compensa
suficientemente, como se dice, la lesion sufrida por las legitimas y la mejora
de la demandante, debiéndose tener en cuenta, que no cabe mengua del valor
del edificio o vuelo por la modificacion del Plan por cuanto no se hara
efectiva la reforma urbanistica mientras el edificio no sea demolido segun se
ha dicho y claro es que una vez demolido al carecer de valor como tal, no

cabe aplicarle ningun sustraendo.

TERCERO.- El segundo motivo por el cauce del n.° 5.° del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil acusa la infraccién del art. 1056-1.° del Cédigo
Civil por erronea interpretacion, en relacion con los arts. 1075 y 1057 del
mismo Cuerpo legal. El alegato del motivo va enderezado a constatar que la
voluntad del causante en punto a las adjudicaciones especificas prima sobre
toda otra consideracion por ser el mejor conocedor del valor de cada uno de
los bienes adjudicados en la particion verificada por él y de las circunstancias
de sus herederos. Tampoco puede prosperar el motivo porque tanto el art.
1056 como el art. 1075 y el art. 1057 parten del principio de intangibilidad de
las legitimas, incluso contra la voluntad del testador que para, en su caso,
tiene a su disposicion el instrumento de la desheredacion (arts. 848 a 857 del

Cadigo Civil), de agui como es obvio, no ha lugar a considerar; pero es que el
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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 (art. 657 del Codigo
Civil), no puede a pesar de las disposiciones de los preceptos que se dicen
conculcados, soslayar la referida intangibilidad de las legitimas (art. 806 del
mismo Cuerpo legal) que no puede eludirse por via de la particion realizada
por el «de cuius» y menos aun por el albacea como mandatario «post
mortem» y ejecutor de su voluntad y tanto es asi que no sélo sirve de
parametro 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
interpretacion conjunta, sistematica y teleologica del testamento, como en
este caso (clausulas 3.2 y 4.%) en que se manifiesta esa voluntad reiterativa de
conceder a dofia Mercedes una tercera parte del tercio de la herencia por via
de legitima; la mitad de otro tercio con caracter de mejora y otro tercio total
como de libre disposicion; a dofia Carmen el tercio de legitima y la mitad del
tercio de mejora y a don Eugenio solamente el tercio de la legitima estricta,
tanto en los bienes que en el momento de otorgar su disposicién de Gltima
voluntad y particion como en los demas bienes que pudieran existir a su
defuncion, con lo que quiere decirse que, sobretodo da una prevalencia a la
asignacioén «ad valoremy, 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 los mismos, por lo que si bien han de respetarse éstas en lo
posible, habra que hacer las deducciones en mas 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 metalico los demas herederos y buena prueba de que es esa la
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interpretacion mas correcta, es que asi también lo entendi6 el albacea hoy
recurrente, segun consta en el cuaderno particional Base 7.2 ultimo y

penualtimo parrafos (folio 17 vuelto). Por todo ello es de desestimar el motivo.

CUARTO.- Rechazados los dos motivos se desestima el recurso con imposicién

de costas a la recurrente (art. 1715 «in fine» Ley de Enjuiciamiento Civil).
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RJ 1994\909

Sentencia Tribunal Supremo num. 36/1994 (Sala de lo Civil), de 4 febrero.

Recurso num. 1079/1991.

Jurisdiccion: Civil

Resumen: SUCESION HEREDITARIA: PARTICION POR EL TESTADOR:
existencia: distribucion definitiva y directa de la totalidad del caudal patrimonial
entre los herederos con precision del destino de cada bien: efectos: vinculacién de
los herederos a ella: escritura de manifestacion de herencia contradictoria con el
testamento: ineficacia: procedencia: imprescriptibilidad. RENUNCIA DE
DERECHOS: doctrina general: requisitos: inexistencia. RECURSO DE
CASACION: INFRACCION DE NORMAS DEL ORDENAMIENTO

JURIDICO: desestimacidn por plantear cuestiones nuevas.

Ponente: Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los antecedentes fécticos del litigio vienen a consistir en que dofia
Josefa-Maria A. S. -fallecida el 7 de junio de 1973-, a medio de testamento de 28
de marzo de 1972 hizo la distribucion de todos los bienes de su propiedad entre
sus dos unicos hijos, como universales herederos, la actora del pleito dofia Maria-
Dolores A. A. y el recurrente, su hermano, don Manuel A. A., otorgando, entre
otros, a la primera «La casa sefialada con el num. 17 de la calle General Gl de
Cervera», en la que vive actualmente la testadora. Se incluira en su caso el huerto

o jardin que en la parte posterior de esta finca es colindante con la casa adjudicada
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a su hijo Manuel», al que se le asignd la casa en la referida calle, en la que hay

una imprenta y corresponde actualmente al nim. 21.

Dichos litigantes otorgaron en fecha 3 de agosto de 1973 escritura publica de
manifestacion de herencia y a medio de la misma se reflejo la adjudicacion al
recurrente de «casa con huerto o jardin anexo, no pudiendo determinar ni
aproximadamente la superficie de la casa» (finca registral nim. 2955). A dofia
Maria-Dolores A. A. se le adjudica «casa sita en Cervera, calle General Giel 17»

(finca registral num. 1549).

La disputa procesal surge, en su primera contradiccion, respecto a la
determinacion la titularidad definitiva del huerto o jardin anexo a las casas, hecho
referencia, en cuanto la actora postula su segregacion e incorporacion a la casa

que su madre le habia transmitido.

El primer motivo, por la via del nam. 5.° del articulo Procesal 1692, plantea
inaplicacién del precepto 927 del Cddigo Civil en relacion al 256.2 de la
Compilacion de Derecho Civil Foral de Catalufia de 21 julio 1960 ( RCL
1960\1034 y NDL 4575), por cuanto se acusa Yy critica casacionalmente al
Tribunal de la instancia, al no haber tenido en cuenta que la escritura de 3 de
agosto de 1973 supone una efectiva aceptacion de herencia, con las consecuencias

de su irrevocabilidad.

Conviene hacer constar pronto que en dicha escritura lo que otorgan los
contendientes procesales es efectiva aceptada manifestacion de la herencia de
su madre y bien clara y expresamente se hace constar que se llevan a cabo las
adjudicaciones de los bienes «de la causante en la forma determinada en su
testamento», lo que evidentemente no se cumplid, pues se produjo desviacion

efectiva al atribuir a don Manuel A. el huerto controvertido, en razén a haber
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atendido el fedatario publico a las inscripciones registrales de las fincas, sin que
hubiera mediado pacto modificativo alguno, reflejado en dicho instrumento
notarial sobre el cambio de destino dominical que la testadora habia dispuesto

respecto a la titularidad del jardin.

La sentencia recurrida priva de eficacia al documento, por darse acreditado error
en la manifestacion de herencia y asi ha de ser mantenido. EI documento de 3 de
agosto de 1973 no contiene una efectiva particion hereditaria que obligue
contractualmente a los interesados y menos renuncia de los derechos de la
recurrida respecto al huerto a favor de su hermano, toda vez que la misma
debe cumplir las exigencias del articulo 1008 del Cddigo Civil y ha de ser
expresa, clara y contundente, sin dejar resquicios de duda, de indeterminacion o
condicionalmente alguno o, con manifestacién indiscutible de criterio
determinante de la misma y revelacion expresa o tacita, conforme doctrina
reiterada de esta Sala [Sentencias de 3 junio, 28 y 31 octubre y 5 diciembre 1991 (
RJ 1991\4636, RJ 1991\7872, RJ 1991\7879 y RJ 1991\8919), 6 y 14 febrero y 3
abril 1992 ( RJ 1992\831, RJ 1992\1268 y RJ 1992\4475) y 12 mayo 1993 ( RJ
1993\3541)]. Incluso el mero transcurso del tiempo, vigente la accion, no es
suficiente para deducir una conformidad que entrafiaria renuncia, nunca
presumible [Sentencias de 3 marzo 1986 ( RJ 1986\1094), 25 abril 1986 ( RJ
1986\2002), 15 octubre 1986 ( RJ 1986\5791), 16 octubre 1987 ( RJ 1987\7292) y
5 marzo 1991 ( RJ 1991\1718)].

El motivo ha de ser rechazado, ya que el precepto 997 del Codigo Civil deja a
salvo la impugnacion de la aceptacion de herencia si adoleciera de vicios que
hagan nulo e ineficaz el consentimiento, lo que la sentencia que se revisa
decret6 por concurrencia de error sustancial acreditado que accede firme y sin

perjuicio de lo que se analizara seguidamente.
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El precepto civil dicho contempla otro aspecto general y comun a la aceptacién y
repudiacion de herencia, al representar efectivos y vinculantes negocios juridicos
como presupuesto de aplicacion de la norma civil, para evitar las situaciones de
temporalidad en los herederos y que no obstante su caracter no receptivo, han de
asimilarse a los contratos y regirse por su normativa general. No es el caso de

autos, conforme a lo que se deja expuesto, pues

lo que los litigantes pretendieron llevar a cabo y asi lo hicieron constar, fue dar
cumplimiento exacto a la voluntad sucesoria de la causante, con sometimiento y
sin alteracion expresa convencional alguna a lo que aquélla hizo constar en su

disposicion de ultima voluntad.

SEGUNDO.- EI motivo segundo alega infraccion, por interpretacion erronea del
articulo 1301, al no haber tenido en cuenta la Sala sentenciadora el plazo
prescriptivo de cuatro afios, en relacion al error que alega haber padecido la
recurrida en el momento de otorgamiento de la escritura de aceptacion de herencia
de 3 de agosto de 1973.

La sentencia combatida rechazd la aplicacion del precepto, al declarar que el
referido documento puablico no respondié mas que a una actuacion puramente
coyuntural de los herederos, que nunca desconocieron cudl fue la voluntad real de
su madre, por lo que no procede la prescripcion opuesta, «pues desde un primer
momento las partes eran conscientes de lo que realmente habia dispuesto su

ascendencia comun».

El mas adecuado estudio de la impugnacién impone efectuarlo en conjuncién con
la aportada como quinta, que residenciada también en el ordinal cinco del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia aplicacion indebida de los

preceptos 667 y 675, en relacién al 988 y 1056, todos ellos del Cadigo Civil.
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En este sentido esta Sala no puede compartir la postura dubitativa del Tribunal de
Apelacion en cuanto a la dimension juridica del acto dispositivo testamentario
que otorg6 en fecha 28 de marzo de 1972, la causante dofia Maria-Josefa A. S. Se
trata de una efectiva particion llevada a cabo por la mencionada ascendiente,
que el articulo 1056 del Codigo Civil autoriza realizar por medio de
testamento, toda vez que no se hace distribucion de cuotas hereditarias, sino
mas bien una disposicion distributiva definitiva y directa de la totalidad del
caudal patrimonial entre sus dos Unicos hijos, con precision del destino de
cada uno de los bienes para despues de su muerte. Su raiz y fundamento hay
que encontrarlo no so6lo en la voluntad que asi se manifiesta, sino también en el
deseo que de esta manera expresO 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 Cédigo Civil, en cuanto obliga a los herederos a pasar por
ella. La norma se presenta como imperativa, lo que refuerza el articulo 1058 que
sefialaba prioridad de la particion testamentaria y que, consecuentemente, ha de
ser respetada, salvo que suponga perjuicio a la legitima de los herederos forzosos
(articulo 1075 del Codigo Civil).

Los sucesores no llevaron a cabo en la escritura de 3 de agosto de 1973
ninguna particion de bienes de su causante, pues ya la habia efectuado en su
testamento y quedaron de esta manera vinculados a la misma y asi lo
expresaron. Lo que mas bien realizaron fue la cumplimentacion practica de la
misma y para su plena y efectiva operatividad dominical, pues la particion
testamentaria ya atribuy6 a los mismos los bienes adjudicados y su adquisicion
«iure hereditario», con independencia de que se diera homogeneidad en los lotes

que refiere el articulo 1061 del Codigo Civil.
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En este caso los herederos han de conformarse y admitir los bienes que les fueron
designados, aunque los mismos no presenten condiciones igualitarias plenas, al

tener que acatar y pasar por la particion que les venia impuesta.

Ello no quiere decir que los herederos capaces estén privados de toda
facultad de disposicion, para sobrepasar la particion realizada por su
causante y asi lo ha reconocido en jurisprudencia de esta Sala [Sentencias de 28
enero 1964 ( RJ 1964\392), 25 febrero 1966 ( RJ 1966\852) y 5 marzo 1991 ( RJ
1991\1718)] conformando actos dispositivos, mas bien que propios de
particion, que exigen concierto preciso de voluntades, expreso y bien definido
en este sentido, al presentar naturaleza novatoria, que no concurrio en el caso de
autos; de ahi que no se pueda considerar la existencia de pacto contractual
alguno, que haria factible la aplicacion del plazo prescriptivo que contiene el
articulo 1301 del Codigo Civil.

La escritura de manifestacion de herencia discutida resulta expresivamente
contradictoria con el testamento y la modificacion que se opero, al no mediar
convenio expreso alguno entre los litigantes -sucesores-testamentarios-,
determina la afloracion de una situacién de error sustancial inexcusable y no
contractual, no cometido precisamente por la testadora, que desajusta y desvia
claramente su voluntad testamentaria, en perjuicio notorio de la recurrida, que de
esta manera se veria desposeida del huerto, a cuya titularidad legalmente accedid
desde la muerte de su madre, ya que ésta expresamente asi lo dispuso. Tal estado
sujeta al recurrente, por lo que el huerto no pertenecio nunca a su disponibilidad
dominical por via contractual, afectando al documento publico mencionado
situacion de ineficacia en este particular, pues contradice frontalmente la
norma imperativa que contiene el articulo 1056 del Cddigo Civil -«se pasara
por ella»-, con sujecién a los efectos del articulo 6.3, sin que quepa su

subsuncion por el transcurso del tiempo.
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Los motivos se desestiman, sin que sea presupuesto necesario de casacion, la no
aceptacion de fundamentaciones juridicas de la Sala de la instancia y hayan de
aplicarse otros argumentos legales diferentes, que no deciden el fallo en forma

determinante y distinta.

TERCERO.- El motivo tres, con residencia en el apartado 5.° del articulo 1692
de la Ley Procesal Civil se basa en darse infraccion de los articulos 1269, 1270 6
1265y 1266 en relacion al 1261, todos ellos del Cadigo Civil y por no aplicacion
de los mismos, al no decretar la sentencia en recurso la nulidad del documento de

1 de abril de 1983, que el recurrente habia postulado a medio de reconvencion.

Mediante dicho instrumento privado los litigantes convinieron, entre otros
acuerdos, que el gallinero situado en la parte superior de la casa num. 21 -del
recurrente-, que la causante disfruto e integro en la nim. 17, con acceso directo al
mismo, quedara saneado de todo uso y disponibilidad por la recurrida, como
propietaria del inmueble ultimo, a cambio de diversas concesiones sobre

cerramientos de huecos y limitaciones de alturas.

El referido documento, que admiten las partes, representa un efectivo negocio
contractual, que vincula en sus propios términos a los litigantes que lo
suscribieron. La sentencia combatida no aprecié la concurrencia del
consentimiento viciado en el que recurre, determinante del error que aduce, ya
que, con independencia de la clara configuracion material de los edificios y
ubicacion de dicho gallinero en el nim. 21, al demandado se le atribuye un
completo conocimiento de la situacion de los inmuebles, sin que hubiera llevado a
cabo actividad probatoria suficiente y de conviccién en tal sentido, por lo que no
se reputd situacion de vicio en el consentimiento que presté para la
suscripcion del documento mencionado y con incidencia decisiva para anular

el negocio convenido.
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Segun reiterada doctrina de esta Sala [Sentencia de 1 junio 1962 ( RJ 1962\2619),
23 y 31 marzo 1966 ( RJ 1966\1540 y RJ 1966\1999), 20 enero 1964 ( RJ
1964\355), 7 abril 1976 ( RJ 1976\1613), 16 abril y 7 junio 1986 ( RJ 1986\1854 y
RJ 1986\3296) y 22 diciembre 1992 ( RJ 1992\10635)] es mision exclusiva del
Tribunal sentenciador tal apreciacion, por representar elementos facticos
dentro del proceso, cuya fijacion compete a los 6rganos jurisdiccionales de la
instancia, sin que pueda ser sustituida por el criterio particular del que recurre, ya
que su revision casacional s6lo procederia por la via del nim. 4 del articulo 1692

de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Se desestima el motivo.

CUARTO.- Con residencia en el ordinal 3.° del articulo 1692 de la Ley de
Procedimiento Civil, se denuncia situacién de incongruencia decisoria, con
infraccion del articulo 359 de dicho Codigo Procesal, al aportarse que la sentencia
de apelacion estimd la demanda y establecio la segregacion a favor de dofia
Maria-Dolores A. A. de la porcion de terreno o huerto discutido, en la extension

concretada de 33,28 metros cuadrados, definido por los linderos que se establecen.

De esta manera la tesis del recurrente presenta el argumento de la existencia de
dos huertos, para lo que lleva a cabo valoracion particular de la prueba pericial, lo
gue no es procedente ni de recibo y, a su vez, supone el planteamiento de cuestion
nueva que no hizo valer en el pleito, tanto en su contestacion, como la
oportunidad procesal que se le presentd al demandar reconvencionalmente. La
doctrina reiterada de esta Sala rechaza las cuestiones nuevas en la casacion,
generadoras de indefension y contradictorias de los principios béasicos que

rigen los procesos civiles.
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La sentencia atacada sélo contempla la situacion de huerto Unico y nunca
dividido y menos de dos coincidentes y colindantes, cifiéndose al marco
factico de lo que constituye objeto litigioso. EI motivo claudica y la escritura de
segregacion a otorgar ha de ajustarse a lo decidido en el fallo que, al adquirir
firmeza judicial, se convierte en ley obligatoria para las partes, con exigencias de

la correspondiente ejecucion acomodada al mismo.

QUINTO.- La desestimacion del recurso produce que las costas del mismo sean
de cargo del litigante expresado que lo formalizd, conforme dispone el articulo

1715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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