1948 SUCESIONES TESTADA E INTESTADA

persona determinada de los mismos, sefialados los en que han de consti-
tuir la mejora (i ordenado legado de especie, en cuyas hip6tesis habra de
estarse preferentemente 4 lo dispuesto por el testador.

2.* En ofros casos, los contadores partidores deberdn observar en
la adjudicacion la posible igualdad, por razon de su clase, aplicando bie-
nes de las distintas especies y calidades del modo mds aproximado que
consientan las que tengan los bienes inventariados, distribuyendo pro-
porcionalmente el metdlico y demds cosas divisibles y procurando las
mayores equivalencias y analogias en las adjudicaciones de los demads,
compensando 6 supliendo las pequefias diferencias entre el valor de los
bienes adjudicados con el complemento de cantidades en numerario 6 en
especies fungibles, por su valor; y prefiriendo al arbitrio de -sefialar in-
dividualmente & cada participe Ia aplicacion de bienes determinados, la
previa formacion de tantos lofes como aquéllos sean, entre los que acre-
ditaran la misma participacion hereditaria; por ejemplo, entre los here-
deros forzosos que acrediten idéntico derecho 4 legitima sin mejora que
los diferencie, numerando dichos lotes y procediendo 4 su sorteo con
intervencion de los interesados.

3. Serd regla de prudencia y buena prictica, que en todo caso, los
contadores exploren el deseo de los interesados en cuanto 4 la adjudica-
Cién de bienes en pago de su haber y su juicio respecto de las adjudica-
ciones proyectadas 6 posibles 4 los demds, acomodandose hasta donde
sea dable al resultado de esta exploracion.

4.% De todas suertes, los interesados no podran impugnar la opera-
cion particional por motivos relativos 4 la adjudicacion, 4 no ser que
esta se convierta en causa de perjuicio, debidamente comprobado, de
sus derechos hereditarios.

e) CoMPROBACION.

15. Suele agregarse y es de buena practica, inmediatamente después
de concluida la seccion de adj udicacién y pago, otra con el titulo de com-
probacion general, 4 manera de sintesis que justifique la exacta y total
distribuci6n de los bienes objeto de la particion, y permita concluir por la
afirmacion de que resultan bien hechas todas las operaciones particio-
nales, sin perjuicio de que estas compr obaciones se establezcan también

parcialmente al final de cada adjudicaci6n y pago 4 los participes, com-

parando lo adjudicado con el haber 4 cuyo pago se aplica; aunque hecho
esto, no es indispensable aquélla.

No es esta una nueva operacion, ni menos legalmente precisa, de la
cuenta particional; pero si es conveniente que en niimero 6 seccidn apar-
te, dentro de la de adjudicacion, queden cotejados y conformes el im-
porte del haber de cada participe segiin el resultado de la liguidacion yla

suma de bienes 6 valores que se le apliquen para su pago en la adjudi-
cacion.
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Tampoco las declaraciones que dejamos definidas (1), y que son
comunes & toda particion de herencia; por ejemplo, las relativas 4 .las
obligaciones de eviccion y saneamiento entre los participes,la apanmén
posteriormente de bienes, derechos i obligaciones no comprgndndos en
el inventario, y especiales de cada una segun la circunstancialidad Qel
caso, tienen el cardcter de legalmente necesarias, como otra opera'mon
més de las que constituyen la particion de la herencia conforrpe' a las
leyes, si bien en la realidad se hacen indispensables y en la practica se
usan constantemente. Ly

16. El contenido de la particion de herencia, 6 sea los efectog juridi-
cos que produce, son los correspondientes, por una parte, al titulo de
sucesion mortis causa de cada participe que figura en ella como here-
dero, legatario en pleno dominio 6 en usufructo con la cualidad de for-
zoso 0 voluntario, fideicomisario, fiduciario, etc., y, por otra, los que
nacen de todo acto infer vivos de voluntades concordadas dado €l carac-
ter contractual que reviste la aprobacion de una particion de lherenua
por personas capaces para ello, 6 suplido su defecto _de capacidad por
la aprobaci6n judicial 0 requisitos legalmente necesarios.

El efecto capital es el de la eviccidn y saneamiento, que se deben_los
herederos entre si y también respecto 6 en favor de los 1egatar|gs:
cuando sobreviene la reclamacion de un tercero que priva élaqyéllos 64
éstos, en virtud de sentencia firme, de alguna de las cosas abjudicadas en
pago de su haber, para su indemnizacion 6 reintegro d pro_r'rata por los
demds herederos, después de ser cumplida 6 no la obligamgn _die defen-
derle en el juicio, si oportunamente fueron citados de eviccion; salvo
el caso, dice la ley, de que la partici6n fuera hecha en vida por el padre
o testador que, «estonce los otros erederos non serian tenudos de fazerle
enmienda alguna» (2). 3

17. La particion de herencia se extingue € invalida 0 se n'lodm_c'a,

segiin las leyes anteriores al Codigo, siempre que en ella se inferia lesion
ultra dimidium cuando se hizo por convenci6n de los participes (3), por-
gue equivalia 4 un contrato; pero cuando la particion se tlevt')‘é cabo por
ofras personas, como los contadores partidores, fu¢ de praictlcz_t, aunque
no de ley, reputar bastante motivo para la rescision de la particion que
la lesi6n 6 perjuicio que suiria el heredero ascendiera 4 una se?cm parte
del importe de su haber. En tales casos, el participe podia pedir y obte-
ner la rescision de toda la operaci6n particional. .

Cualquier otro error de inclusion, valoracién notoriamente inferior y
perjudicial 4 uno de los interesados i otro motivo que originara per-

(1) Nim. 8 de este capitulo.
(2)- L.9.2, tit. 15, Part. VI.
(3) L.23 tit, 1.2, lib. X, Nov. Rec.
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juicio, demostrado que no ascendiere 4 la cuantia suficiente para rescin-
dir la particién, podia servir, sin embargo, para reclamar su modificacion
subsandndose el error 6 falta y consiguiente perjuicio. ’

18. La accion para promover la particion de herencia se denominé
de familia erciscunde, y se regula hoy, en su ejercicio, por los preceptos
de la ley de Enjuiciamiento civil, antes expresados (1).

§ 2°
Jurisprudencia anterior al Cédigo civil,

19. DOCTRINAS GENERALES, SUSTANTIVAS Y PROCESALES.—Si el testador
no hace uso de la facultad concedida por la ley de Enjuiciamiento civil, estable-
ciendo en su testamento reglas distintas de las que la misma ley prescribe para
la formacion del inventario, avaltio y liquidacién de sus bienes hay que seguir
las determinadas en dicha ley (2). : ?

Una testamentaria deja de existir, para el pago de sus deudas, desde el mo-
men‘Fo en que los bienes que la constituyen entran en poder de lc’>s herederos

AL * e s - - . s . = %
zgu\éfl‘;id(g; la division y adjudicacion practicada, sin haberse hecho baja por

Lgs cuentas de testamentaria son reformables y no adquieren cardcter eje-
guﬁorlo hasta su aprobacién, y pudiendo ser deducidos y abonados los gastos
utiles y necesarios hechos en bienes de testamentaria, Ta sentencia que asi lo
acuel"da, con reforma de las respectivas particiones, no infringe las leyes 13.2
y 192, tit. 22, Partida III, y aplica debidamente la ley 16.2, tit. 20, Partida III (4l)

; Confqrme a lo prescrito en los arts. 1.038 y 1.039 de la Iéy de Enjuicia—.
mlE?ntO civil, es parte legitima para promover el juicio voluntario de testamen-
tana_«gralquiera de los herederos testamentarios»; y si bien el testador puede
prohibir la prevencién de dicho juicio, esa prohibicién alcanza tinicamente 4 los
hergderos voluntarios y 4 los legatarios de parte alicuota del caudal relicto. v
no a los herederos forzosos 6 necesarios, como lo son los hijos por razén ’d}e
sus legitimas (5).

; Ausentes de su domicilio algunas de las partes en una testamentaria necesa-
ria, llamadas por edictos con arreglo al art. 417 de la ley de Enjuiciamiento
civil, y debidamente representadas en el juicio por el Ministerio fiscal, 4 tenor
del art. 418, la liquidacion y adjudicacion que en esta forma se hicierejdel c
dal hereditario, seria valida desde un principio, como practic o3
senta}cién legal de los ausentes (6).

Si b}@ﬂ las leyes 10.* y 11.3, tit. 21, lib. X de la Novisima Recopilacién, im-

ponen 4 los testamentarios el deber de presentar 4 la aprobacion judiciajl las

ada con la repre-

(1) Nim. 2 de este capitulo.
(2) Sent. 6 Junio 1867.

(3) Sent. 25 Enero 1861.

(4) Sent. 14 Octubre 1889,

(5) Sents. 6 Junio 1867, 4 Octubre 1876, 22 Junio 1880, 5 Jali
¥ g s 018 ;
(6) Sent. 13 Junio 1890, J ] 87, 14 Mayo 1895.
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cuentas y particiones de herencia en que estén interesados menores despugs de
practicadas extrajudicialmente, sin cuyo requisito se infiere no han de perjudi-
car 4 aquéllos, no determinan que su omisién produzca la nulidad de las mismas
particiones (1).

La falta de aprobacién judicial no afecta 4 la validez de la particion (2).

No existe incompatibilidad alguna entre el precepto del art. 1.046 de la ley
de Enjuiciamiento civil y el del 1.049, sino que uno y otro pueden ser junta-
mente aplicables, debiendo al efecto, en consonancia con éste, presentarse 4 la
aprobacion judicial las liquidaciones y particiones hechas extrajudicialmente,
siempre que hubiese menores interesados, aunque lo hayan sido, segin dice ¢l
mismo articulo, por contadores nombrados por el testador, y aun cuando éste
haya prohibido la intervencién judicial, que solo tiene propiamente lugar en los
respectivos juicios de testamentaria (3).

Prohibida expresamente por el testador, que no tenia herederos forzosos,
toda intervencion judicial en su testamentarfa, nombrando contador y partidor
con amplias facultades para practicar extrajudicialmente todas las operaciones,
y hasta para resolver las dudas que pudieran suscitarse sobre la inteligencia y
ejecucion de su testamento, previniendo ademas que si alguno de sus herederos
diese lugar 4 procedimientos judiciales quedaria excluido de la participacion de
la herencia; 1a sentencia que declara sobreseido el juicio de testamentaria y
manda que el juez de primera instancia proceda 4 aprobar la cuenta y particién
presentada por el contador, se dirige 4 que fenga el debido cumplimiento la
voluntad del testador sobre aquellos extremos, y no infringe los arts. 406 y 422
de la ley de Enjuiciamisnto civil de 1855, ni la doctrina legal de que la volun-
tad del testador es la suprema ley del testamento, ni las leyes 3.2 y 6.%, tit. 1.%
Partida VI (4).

A instancia de los interesados, puede el Juez mandar que, de los productos
de Ia administracion de una testamentaria, se entregue por via de alimentos @ los
herederos y legatarios y al conyuge sobreviviente, hasta la cantidad que res-
pectivamente pueda correspondetles como renta liquida de los bienes 4 que
tengan derecho.

La Sala sentenciadora, apreciando la situacion de heredera que tiene una de
las partes, y de legataria del quinto Ia otra, y haciendo uso de la facullad que
confiere el art, 1.100 de la ley de Enjuiciamiento civil, sefial6 la cantidad de
60.000 pesetas anuales, como alimentos que deberd percibir la viuda, sin perjui-
cio del resultado que ofrezca la liquidacién definitiva del caudal hereditario, en
cuya resolucion se ha ajustado al precepto legal, y por ello el auto recurrido

no infringe las leyes 5.%, tit. 6., Part. VI; 100.%, tit. 18.%, Part. IIl y VIII, tit. 16.%,
lib. XI de la Novisima Recopilacion (5).

Al sefialar 1a Sala la cantidad de 20.000 pesetas mensuales como alimentos,
no ha infringido el art. 1.100 de la ley de Enjuiciamiento civil, puesto que la

(1) Sent. 29 Abril 1867.

(2) Sent. 30 Abril 1867.

(3) Sent. 12 Octubre 1896.

(4) Sents. 11 Julio 1877 y 27 Septiembre 1881.
(5) Sent. 30 Diciembre 1885.
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expresada cantidad, ni excede del limite consignado en dicho articulo, ni deja
de ser proporcionada 4 los productos del haber hereditario pro indiviso, segiin
los datos acreeditados en los autos y sujetos a Ia apreciacion del Tribunal Sen-
tenciador (1).

Para los alimentos & que se refiere el art. 1.100 de la ley de Enjuiciamiento
civil, como que han de salir del caudal del que los ha de recibir, no impone
aquel articulo mas regla para fijar la cantidad en que han de consistir, que no
pase de la que pueda corresponder & los interesados, como renta liquida de los
bienes a que tengan derecho, y, por consiguiente, dentro de este limite, el més
6 el menos, no puede constituir infraccién de ley (2).

Se parte de un supuesto inexacto, al suponer que el art. 1.100 de la ley de
Enjuiciamento civil atribuye al Juez de primera instancia la exclusiva compe-
tencia para sefialar y graduar Ia cantidad que por via de alimentos ha de entre-
garse 4 los herederos y legatarios y conyuge sobreviviente, puesto que ni se
hace tal declaracion en el referido articulo, ni puede sobrentenderse, porque
siendo apelable, como lo es en ambos efectos, el auto en el que se acuerda y
sefiala la cantidad en que aquéllos han de consistir, una vez apelado, correspon-
de 4 las Audiencias en segunda instancia el conocimiento del asunto en toda su
extension, sin limitacion de ninguna especie y con iguales facultades que el
Juez para apreciar y determinar la cuantia de aquélla (3).

Por la misma razdn de pedirse y concederse los alimentos, no con el cardc-
ter sustantivo de provisionales, esto es, por necesidad del que los pide yla obli-
gacion personal de otorgarlos contra quien se piden, sino como parte de la renta
liquida de los bienes a que el demandante tenga derecho, setian inaplicables las
leyes 4.% y 5.% tit. 2.° Partida III; 2.2,3.7,4.2, 52 y 6.2, tit. 19, Partida V; 8.2, tit. 13,
Partida VI; el art. 18, lib. Il de la ley de Enjuiciamiento civil; el 73 de la de Matri-
monio civil y la jurisprudencia concordante con estos preceptos legales.

La falta de justificacion concreta que, segiun la Sala sentenciadora, se ad-
vierte en los autos respecto 4 los verdaderos rendimientos de los bienes, no es
obstaculo para que el Juez pueda fijar la cantidad de los alimentos, calculandolos
equitativamente, pues concediéndose en el concepto de caber dentro de las
rentas que correspondan al demandante, habia éste de reintegrar el exceso re-
sultante en la liquidacién y adjudicacion definitiva de los bienes; y estimandolo
asi la Sala sentenciadora, no infringe el art. 1.100 de la ley de Enjuiciamiento
civil (4). .

20. ELEMENTOS REALES.—La herencia, asf con arreglo 4 la antigua como &
la nueva legislacion y 4 la constante jurisprudencia del Tribunal Supremo, se
compone del conjunto de bienes, derechos y obligaciones del causante, aunque
con la obligacion de levantar las cargas, cuyo gravamen y no el de liquidar y
pagar antes de enajenar, es el que sanciona la doctrina establecida para deter-
minados casos de no haber herencia para el heredero, sinoen el remanente que
quedase después de pagados los legados y las deudas (5).

(I) Sent. 7 Mayo 1886.

(2) Sent. 26 Marzo 1888,

(3)  Idem id.

(4) Sent. 24 Diciembre 1888.

(5) Sents. 21 Junio 1869, 12 Diciembre 1873, 9 Febrero 1901, 30 Abril 1906,

DE LA PARTICION DE LA HERENCIA 1953

No es de estimar la infraccidn de la ley 8.3, tit. 33 de la Partida VII, porla
sentencia que no desconoce que constituyen la herencia todos los bienes del
finado, sin deducir las deudas que sobre ellos graven (1).

Aun no existiendo en la herencia, no cabe considerar que deja de formar
parte de ella el metdlico entregado, aparte de la legitima, 4 un hijo no heredero
por el que lo fuese, si & éste se le impuso su abono como procedente.de la misma
herencia.

La insignificancia de la cantidad satisfecha en aquella forma no implica el
incumplimiento de la voluntad del testador, si éste dejé al libre arbitrio de su
albacea la distribucién del remanente de sus bienes después de pagadas las
legitimas (2).

21. INVENTARIO Y AVALUO.—El inventario de una herencia ha de ser la
descripcion de los bienes y derechos que 4 la misma correspondan en el estado
que tenfan 4 la muerte de aquél a quien pertenecieron, segtin lo prevenido en las
leyes 5.2, tit. 6.°, Partida VI; 109.%, tit. 18, Partida III (3).

Segiin 1a ley, deben incluirse en el inventario todos los bienes, derechos,
acciones y obligaciones del finado, y existiendo en la testamentaria de que se
trata, como lo afirman los contadores en uno de los supuestos, créditos proce-
dentes del ejercicio de la abogacia, que no se incluyeron por considerarlos irrea-
lizables en todo 6 en parte, reservando su derecho a los interesados en cuanto
4 los desconocidos, la sentencia infringe la ley 5.%, tit. 6.°, Partida VI, porque
aprueba implicitamente dicha irregularidad, al prestar su aprobacidn, en general,
4 las operaciones particionales (4).

Ni la conformidad de los contadores ni la oferta de uno delos herederos de
responder del valor de los bienes muebles inventariados que faltasen, excluye
su adicion al inventario, porque lo procedente para la liquidacion del caudal de
una testamentaria es inventariar cuantos bienes correspondan al mismo (3).

Si el otorgante de un testamento, al hacer en éste particion de sus bienes, no
los describe en su totalidad, limitindose 4 decir con respecto 4 la mejora hecha
en favor de alguno de sus hijos, que la establece «en las casas de sus moradas,
con todos los muebles, ropas, enseres, utensilios y, en general, con todo lo que &
su fallecimiento se encontrase dentro de las mismas, sin reserva alguna-, esta
particion adolece de un vicio sustancial, porque esos bienes indeterminados y
no descritos eéstin sin inventariar, y no habiendo inventario no hay términos
habiles de liquidar y dividir la herencia (6).

El administrador de un abintestato tiene la personalidad necesaria para
representar los intereses de los herederos en autos promovidos para la exclu-
sion de una finca del inventario, sin que le sea aplicable la excepcion que
expresa el final del art. 1.008 de la ley de Enjuiciamiento civil, por haber sido
promovido y continuar el juicio & instancia de los mencionados herederos (7).

(1) Sent. 20 Noviembre 1899.
(2) Sent. 27 Diciembre 1899.
(3) Sent. 15 Enero 1883.

(4) Sent. 10 Diciembre 1884.
(5) Sent. 14 Octubre 1880.
(6) Sent. 20 Noviembre 1889.
(7) Sent. 2 Octubre 1890.
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Siendo el avaltio que sirvio de base al testador para hacer la particion ante-
rior al testamento, y mucho mas 4 la época en que se abrio la sucesion, es
indispensable conocer los aumentos ¢ menoscabos que hayan tenido los bienes
durante ese tiempo, como tinico medio de liquidar la herencia con toda exacti-
tud, y de poder estimar si las mejoras hechas caben 6 1o en tercio y quinto del
caudal relicto (1).

92. CONTENIDO.—Segtin doctrina consignada por el Tribunal Supremo, las
diligencias de inventario, cuenta y particion de los bienes de una testamenta-
ria, debidamente protocolizadas, constituyen el titulo de pertenencia de los bie-
nes que hayan correspondido 4 los respectivos herederos, y, por consiguiente,
no basta el genérico que nace del testamento, ni puede invocarse éste solo con-
tra un coheredero 6 legatario de parte alicuota, cuando existe en su favor una
adjudicacion fundada en el propio testamento (2). ;

De acuerdo con los preceptos en que se inspira la ley Hipotecaria, y con el
que contiene el art. 33 del reglamento para su ejecucion, sé ha establecido por
el Tribunal Supremo en las sentencias de 21 de Mayo de 1890 y 23 de Mayo
de 1899, 1a doctrina legal de que los bienes inmuebles de una herencia adjudi-
cada 4 alguno de los participes con la obligacion de abonar las deudas ¢ cargas
hereditarias, implica la constitucién de un derecho real en dichos bienes, los
cuales, desde que en aquel concepto se incriben en el Registro de la Propiedad,
se hallan especialmente afectos por voluntad de los herederos al pago de las
deudas, quedando subordinada & esta responsabilidad cualquiera transmision
6 gravamen posterior de que los inmuebles puedan ser objeto (3).

La sentencia que no exime al hijo de la obligacion de colacionar las canti-
dades 6 donaciones que hubiese recibido de su padre, sino que sustancialmente
declara que, segun la voluntad expresa del testador, mientras no se liquide y
divida el caudal testamentario, tiene derecho el hijo & percibir la pension ali-
menticia que aquél le sefiald en el testamento, sin perjuicio de que en su dia se
deduzca y colacione el exceso que pueda haber entre el importe de la referida
pension y el producto del legado no infringe las leyes 5.7, tit. 33, Partida VII,
y 20 de Toro, 6 sea la 5.7 tit. 3.% libro X de la Novisima Recopilacion (4).

Cualquiera de los interesados en una herencia puede ejercitar su derecho en
cuanto & pedir l1a nulidad de venta de bienes de la misma, sin necesidad de
obtener el consentimiento de los demas herederos, porque con ello no prejuzga
el derecho de éstos ni pide que 4 éstos obligue el fallo que se dicte, extremo que
inicamente afecta al comprador y demandado, y en tal concepto la sentencia de-
negatoria de dicha nulidad no infringe las leyes 12.* y 20.3, tit. 23, Partida III (5).

Los productos del arrendamiento de un inmueble obtenido con posterioridad
4 la muerte del testador deben figurar como ingreso en las cuentas de adminis-
tracion, y estimandolo asi no se infringen las leyes 1.2 y 4.2, tit. 4.°, libro X de
la Novisima Recopilacién (6).

(1) Sent. 29 Noviembre 1889.

(2) Sents. 25 Enero 1874, 4 Julio 1877, 11 Febrero 1832, 9 Enero 1886.
(3) Sent. 12 Diciembre 1900.

(4) Sent. 20 Marzo 1891.

(5) Sent. 27 Octubre 1891.

(6) Sent. 30 Enero 1893.
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Al mandar que se practique liquidacion de frutos y obligara los interesados
4 traer a colacion los percibidos, no se infringe la ley 6%, tit. 15, Partida VI,
antes al contrario, se cumple lo dispuesto en ella, sobre que el heredero que
hubiese recibido frutos, debe traerlos a particion entre los demas coherede-
ros (1).

923 ACCIONES. — La accién de peticion de herencia debe ejercitarse contra
el que posee en concepto de heredero y no contra el poseedor en virtud de titulo
singular, conforme 4 la jurisprudencia admitida por el Tribunal Supremo 2).

94. Elejercicio de la accion de peticion de herencia lleva consigo la anu-

lacion de los actos 6 contratos ilegales celebrados durante su curso que puedan

oponerse & su progreso (3).

Art. Il

cODIGO CIVIL

§1.°

Texto.

95, SUPUESTO LEGAL DE LA PARTICION DE HERENCIA.

Art. 1.051. Ningtin coheredero podra ser obligado 4 permanecer en la indi-
vision de Ia herencia, 4 menos que el testador prohiba expresamente la divi-
sion.

Pero, aun cuando la prohiba, la divisién tendra siempre lugar mediante
alguna de las causas por las cuales se extingue la sociedad.

26. ESPECIES DE LA PARTICION DE HERENCIA.
a. Hecha por el propio testador.

Art. 1.056. Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos 6 por tiltima
voluntad, la particion de sus bienes, se pasara por ella, en cuanto no perjudique
4 la legitima de los herederos forzosos.

El padre que en interés de su familia quiera conservar indivisa una explota-
ci6n agricola, industrial 6 fabril, podra usar de la facultad concedida en este
articulo, disponiendo que se satisfaga en metalico su legitima 4 los demas
hijos.

b. Hecha por comisario designado por el testador.

Art. 1.057. El testador podrd encomendar por acto infer vivos 0, mortis
causa para después de su muerte la simple facultad de hacer la particién a cual-
quiera persona que no sea uno de los coherederos.

Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se observara aunque entre los
cohetederos haya alguno de menor edad 6 sujeto 4 tutela; pero el comisario
deber4 en este caso inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los
coherederos, acreedores y legatarios.

(1) Sent. 28 Mayo 1877.
(2) Sents. 28 Junio 1866, y 9 Diciembre de 1871.
(3) Sent.30 Marzo 1889.
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