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			Capítulo I

			Del derecho hereditario al derecho de propiedad

			1.	Introducción

			La expresión derecho hereditario presenta dos acepciones: en sentido objetivo y en sentido subjetivo. En el primero es el conjunto de normas que regulan la herencia como sucesión universal. En el segundo es la facultad que ostenta el heredero sobre la totalidad o parte alícuota del haber hereditario. Dentro de esta última acepción, se ha venido distinguiendo entre ius sucedendi o facultad de adir la herencia (ius delationis) –antes, por tanto, de aceptarla– y ius sucessionis o facultad de ser heredero y defender esta posición frente a los demás –una vez aceptada–.

			Probablemente, tres sean las cuestiones a las que pretende responder el Derecho de sucesiones: quién ostenta la titularidad de los bienes dejados por el causante, quién responde patrimonialmente de sus deudas, y cómo se produce el traspaso y posesión de los bienes al nuevo titular. En esta monografía pretendemos abordar una serie de cuestiones relativas a esta última cuestión.

			Aceptada la herencia, la doctrina y la jurisprudencia han negado tradicionalmente que el heredero sea propietario en sentido técnico-jurídico. Así, Sánchez Román, en tesis seguida por Vallet, proclamó en sus Estudios de Derecho Civil en 1911:

			“El derecho de los sucesores a la universalidad de la herencia, como partícipes llamados a ella y por una participación en aquella cosa común que la misma constituye, mental pero no materialmente dividida, por distribución entre ellos de la misma como sucede en toda comunidad jurídica de bienes, tienen en ella un derecho in abstracto a los bienes que la forman según la cuantía de la participación que en los mismos atribuye su título respectivo, pero carecen aún de un derecho in concreto aplicado especialmente a alguno de los bienes determinados que componen la masa hereditaria.”

			Ya el TS, en su sentencia de 4-4-1905, había declarado que el coheredero podía disponer, antes de que se practique la división de la herencia, de la parte ideal o indeterminada que haya de corresponderle en aquélla mientras no sea objeto de liquidación o adjudicación, pero que carecía de verdadero título de dominio de bienes concretos y determinados de la sucesión. Esta tesis se reprodujo en las SSTS 29-12-1909, 18-11-1918 y, en el mismo sentido, la R 25-1-1926 declaró que el coheredero no podía enajenar ni gravar bienes concretos y determinados, a cuya universalidad únicamente le da derecho el testamento. Tras las sentencias 26-1-1926, 19-11-1929, 30-4-1935 y 25-1-1943, el legislador siguió esta tesis al aprobar la vigente LH por Decreto de 8 de febrero de 1946, negando que el derecho hereditario pudiera ser objeto de inscripción, relegándolo a las anotaciones preventivas (cfr. art. 42-6º). Ello era consecuencia de las pautas marcadas por la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre 1944, en cuya Exposición de Motivos se proclamaba:

			“El derecho hereditario en abstracto ingresará en el Registro mediante anotación preventiva. La indeterminación de su activo y pasivo durante dicha situación y la circunstancia de que muchas de sus partes integrantes escapen precisamente a la esfera del mismo, hace que los asientos registrales resulten insuficientes para exteriorizar la complejidad de elementos que lo integran. Por otra parte, si para la doctrina jurisprudencial no puede aquél derecho gozar plenamente de los privilegios del sistema, ni le son de aplicación rigurosa los principios de especialidad y publicidad, y se reconoce incluso que puede llevar la confusión a los libros del Registro, es evidente que éste debe concretar su función a garantizar la simple titularidad de una universitas iuris. Lógicamente se ha estimado que el derecho hereditario no puede continuar ingresando en forma de un asiento definitivo, como es la inscripción. La anotación preventiva es el medio más idóneo para exteriorizar una relación jurídica que, cual el derecho hereditario en abstracto, no puede merecer la total protección del sistema. Se confía de esta suerte evitar las dudas y litigios a que había dado lugar su actual forma de registración”.

			En su momento supuso un importante cambio de paradigma, pues antes de la aprobación del CC, la Dirección General de los Registros y del Notariado consideraba a los coherederos como dueños pro indiviso de cada una de las cosas que componen la herencia (vid. RR 16-12-1876, 7-10-1880 y 25-2-1888). Así, la R 25-2-1888 proclamó: Es indiscutible el derecho que asiste a todo condueño para inscribir su participación en la cosa común, autorizando, en consecuencia, la inscripción de las enajenaciones que de su respectivo derecho hereditario, referido a cosa determinada, hicieron los coherederos. De igual manera, ya la R 16-12-1876 admitía la inscripción de las enajenaciones o cesiones que de su respectivo derecho hereditario hagan las personas que a su nombre lo tengan inscrito para que se cumpla el fin primordial de la Institución de los Registros de la Propiedad, que consiste en que aparezcan en los Libros todas las transmisiones del dominio de fincas y de los derechos reales que se verifiquen por título singular o universal, y los nombres de las personas en quienes reside la facultad de disponer de ellos. En definitiva, encontramos el tratamiento de la herencia aceptada y no adjudicada como el de un verdadero derecho de dominio distribuido en forma de comunidad romana entre todos los coherederos. La aprobación del CC no trajo, por sí misma, cambio alguno en esta cuestión, pues el texto era lo suficientemente flexible y podía defenderse la existencia de una comunidad romana sobre cada bien o derecho que integraba la herencia. Así, encontramos pronunciamientos que continúan aquella línea en las RR 14-12-1894, 16-12-1904 y 25-1-1906. El primer cambio vino de manos del RH de 1915, que en su art. 71, si bien seguía admitiendo la inscripción del derecho hereditario, influido por las tesis germánicas, dicha inscripción no implicaba adjudicación de bienes, refiriéndose la cuota inscrita no a la finca o derecho concreto, sino al total patrimonio hereditario (vid. RR 21-2-1923, 22-9-1924, 29-8-1925, 6-12-1926, 1-12-1927 y 1-6-1943).

			Nótese que esta cuestión gozaba de más relevancia cuando había una pluralidad de herederos. No así cuando existía un único heredero, pues en este último escenario el derecho hereditario sólo presenta diferencias sutiles con el derecho de dominio1, pues en el heredero único se reúnen todas las titulares del causante2, mientras que existiendo varios herederos, no existe verdadera titularidad dominical hasta la partición.

			La doctrina española, con origen en Sánchez Román, ha venido distinguiendo entre derecho hereditario en abstracto y en concreto, si bien este último, a nuestro juicio, no dejaría de ser una entelequia, pues se confunde con los derechos adjudicados. En este sentido fue muy claro Chamorro: Son derechos vueltos a su prístino estado, en los que el apelativo hereditario sólo supone una indicación de la procedencia de los bienes, su título de adquisición3. En cuanto al primero, se expresaba así Sánchez Román:

			“Es indudable que en el momento de la partición el derecho de los sucesores a la universalidad de la herencia, como partícipes llamados a ella y por una participación en la cosa común que la misma constituye, mental, pero no materialmente dividida, por distribución entre ellos de la misma, como sucede en toda comunidad jurídica de bienes; tienen en ella un derecho in abstracto a los bienes que la forman, según la cuantía de la participación que a los mismos les atribuye su título respectivo, pero carecen aún de derecho in concreto, aplicado especialmente a ninguno de los bienes determinados que componen la masa hereditaria. El derecho del sujeto, heredero o sucesor, no puede menos de guardar relación de congruencia con el objeto al que se aplica o sobre el que recae; y las notas de unidad y de universalidad se imponen para fijar la naturaleza y órbita de ambos4”.

			Castán lo incluye dentro de la amplia categoría de los derechos potestativos, de formación o de modificación jurídica5. Esta figura, intermedia entre el propio derecho subjetivo y la simple facultad jurídica, engloba posibilidades de actuación que no implican poder alguno, sino que son manifestaciones de la capacidad del sujeto. Dentro de esta categoría, gozaría, asimismo, de las notas de personalísimo y de carácter universal.

			En el mismo sentido, Lacruz parte de una realidad constatable para fundamentar esta tesis: con la aceptación de la herencia surge una situación específica, de la que nacen particulares deberes, facultades, derechos y obligaciones. El que acepta la herencia ingresa en una multitud de relaciones jurídicas, asume una serie de derechos, facultades y deberes nuevos, algunos con el carácter de función y otros puramente patrimoniales y en calidad de derecho o deber subjetivos. El ingreso a esa situación se verifica por la sucesión, pero tal situación no supone ni crea un derecho patrimonial. Ser heredero, en sí, no es un derecho subjetivo patrimonial, sino un título para ingresar en aquellas relaciones que deja vacante el fallecido6.

			Así las cosas, esta situación permite a Roca Sastre conceptuar el derecho hereditario in abstracto como el derecho que cada coheredero, que ha aceptado la herencia, tiene sobre el patrimonio relicto mientras subsista indiviso o en comunidad entre los coherederos, y en proporción a sus respectivas cuotas7.

			Todo ello puede fundamentarse, a nuestro juicio, en que el art. 609 CC conceptúa la sucesión, testada o intestada, como un modo de adquirir la propiedad y los demás derechos sobre los bienes, pero ello no implica que el mero ius succedendi o facultad de adir la herencia permita la adquisición directa de un derecho real. Se origina la situación que Romero Cerdeiriña calificó de francamente sorprendente: Al mismo tiempo que, por una parte, el título único del causante en los derechos particulares del patrimonio relicto se pluraliza, ocurre que, por contra e inversamente, los diversos objetos de aquellos derechos singulares se unifican8. Por su parte, Giménez Arnau, conceptúa los efectos de este derecho hereditario en: primero, crear una situación de comunidad; segundo, constituir el objeto de esa comunidad un patrimonio, una cosa universal; tercero, ser ineficaz la transmisión operada por uno solo de los condóminos sobre una cosa concreta de las que forman la universidad de la cosa9.

			En definitiva, la naturaleza de la sucesión, testada o intestada, como modo de adquirir, tiene a su favor el tenor literal del art. 609 CC, la situación de comunidad existente y el ser omnicomprensivo de una pluralidad de derechos y relaciones jurídicas incardinados en el haber hereditario, superando la tradicional distinción entre derechos reales y personales. En vano podríamos hablar de un derecho real o incluso de crédito cuando estamos ante una herencia de saldo negativo.

			En este contexto de distinción entre derecho hereditario y derecho de propiedad sobre los bienes hereditarios encontramos la mención constitucional a ambos de manera separada: así proclama el art. 33.1 CE el reconocimiento del derecho a la propiedad privada y a la herencia, sujeto a reserva de ley (cfr. art. 53.1 CE). La dualidad conceptual recogida es una copia del art. 14.1 de la Ley Fundamental de Bonn, cuyo precepto fue definido por Pieroth y Schlink como una ecuación con varias incógnitas10. Sin embargo, parece que ni el constituyente alemán ni el español estaban pensando en la dualidad iusprivatista entre derecho de propiedad y derecho hereditario, sino más bien entre la propiedad en sentido estricto y el derecho a la disposición mortis causa de los propios bienes, facultad esta última que, para los citados autores, ya está protegida por el propio derecho de propiedad y cuya alusión obedece más a la tradición11. No habría que descartar que la referencia a la herencia por el constituyente alemán obedeciera al propósito de desmarcarse expresamente de los ordenamientos comunistas, en una época de alineamiento de bloques. Así, afirmaban Kipp y Coing que la subsistencia de la propiedad privada se consigue cuando los bienes poseídos por una persona particular pasan a otra también particular, y la propiedad sigue siendo propiedad privada sin pasar a la mano pública12.

			Por su parte, Delgado Echeverría lo entronca con los principios de libertad (art. 1.1 CE) y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), que se superponen en un plano superior al derecho de propiedad13. Y, por supuesto, en un Ordenamiento como el español, con la protección de la familia en cuanto al sistema de legítimas. Ahora bien, en España no se ha planteado ante el TC la cuestión de si la legítima tiene encaje constitucional o si, a la inversa, tiene reconocimiento constitucional y, por ende, no es posible su supresión. Lo más próximo que encontramos es la STS 15-11-1996, que proclama que la legítima no está protegida por el orden público interno. La cuestión sí se ha planteado en Alemania, donde el Bundesgerichtshof, en su Sentencia de 19-4-2005, proclamó que la garantía constitucional del derecho a la herencia no sólo protege al testador sino también a los herederos14, en un pronunciamiento que entronca la legítima con la solidaridad familiar y considera inconstitucional su supresión. En España, aunque algunos autores han defendido una protección constitucional de la legítima15, no parece posible, a nuestro juicio, por la tradición histórica y el reconocimiento que el texto constitucional hace a los Derechos forales (cfr. Disp. Adic. 1ª CE), considerar que la legítima tenga protección constitucional –el Fuero de Ayala permite apartar a los legitimarios como libremente considere el causante (cfr. art. 89 LDCV) y el Derecho Navarro contempla una legítima meramente formal (cfr. Ley 267 CN)–. Incluso el TS considera viable el debate sobre la oportunidad de la existencia de la legítima en la STS 8-10-2010 y así ha sido tratado desde la literatura jurídica16. Por todo ello, acogemos la conclusión a la que llegó, para el Derecho alemán, Hattenauer, al hablar de un compromiso viable al que llegó el BGB: Se llegó de modo práctica y teóricamente convincente, a un compromiso entre la libertad de testar y la asistencia familiar17.

			2.	En particular: el derecho hereditario como objeto de transmisión y de gravamen

			La doctrina tradicionalmente se mostró favorable a la transmisión del derecho hereditario, a título oneroso y gratuito. El derecho hereditario en abstracto trasciende a la dicotomía entre derechos reales y personales, pero es susceptible de ostentar un valor patrimonial, presupuesto necesario para poder ser objeto de tráfico. El CC regula específicamente la venta de herencia en el art. 1531, si bien de forma parca, pues sólo se ocupa de la cuestión de la responsabilidad del que vende y, en el art. 1533, del aprovechamiento de los frutos o percepción de alguna cosa de la masa hereditaria.

			Así, dispone el art. 1531 CC:

			El que venda una herencia sin enumerar las cosas de que se compone, sólo estará obligado a responder de su cualidad de heredero.

			Dispone, asimismo, el art. 1533 CC:

			Si el vendedor se hubiese aprovechado de algunos frutos o hubiese percibido alguna cosa de la herencia que vendiere, deberá abonarlos al comprador si no se hubiese pactado lo contrario.

			Por su posición sistemática, dentro de los preceptos que regulan la transmisión de créditos y demás derechos incorporarles, entendemos que su régimen vendrá determinado por tales disposiciones (cfr. arts. 1526 a 1536 CC) y, supletoriamente, por las normas propias de cada negocio en tanto no sean incompatibles conceptualmente con la propia naturaleza del derecho hereditario. Habida cuenta de su carácter incorporal, la posesión no puede llevarse a cabo de forma material. Nuestro CC, en sede de tradición o entrega de la cosa regula formas especiales para las cosas incorporales: así, el art. 1464 remite a la escritura pública como tradición instrumental (cfr. art. 1462.II CC)18. La escritura no transmitirá una posesión material, en cuanto que el derecho hereditario es incorporal, pero sí transmitirá el poder en que dicho derecho consiste.

			Cuestión particular consiste en dilucidar qué es lo que se transmite. Inicialmente la jurisprudencia defendía que eran los bienes relictos en tanto fueran transmisibles (vid. SSTS 29-10-1928, 11-10-1943, 8-10-1962 y R 29-12-1930). Para nosotros es claro que no se transmite la cualidad de heredero, que es personalísima y, por ende intransferible, pero desechamos la tesis que defiende que lo que se adquiere es un derecho sobre los bienes relictos, por cuanto el derecho hereditario, antes de la partición, no puede confundirse con un título de dominio sobre tales bienes. A nuestro juicio lo que se transmite es una cuota parte en la masa hereditaria19.

			En cuanto a su gravamen, la R 13-4-2021 ha admitido la constitución de un derecho de prenda sobre el derecho hereditario, entendiendo tal como el conjunto de bienes que integran la herencia y no un derecho en concreto sobre bienes determinados (FJ 2º), siendo la prenda un derecho real de garantía que se predica de los bienes muebles (cfr. art. 1864 CC). ¿Hay incongruencia? A nuestro juicio, no. Doctrina y jurisprudencia han venido admitiendo modernamente la prenda sobre derechos, con base en el art. 1868 CC, al referirse a los intereses que produzca la prenda, siempre que tengan la consideración de cosas muebles, estén en el comercio y sean susceptibles de posesión –siquiera instrumentalmente– (SSTS 26-9-2002 y 3-2-2009). Concretemos para el supuesto que estamos tratando estas tres notas:

			1.	El concepto de bienes muebles lo obtiene nuestro CC por exclusión –el art. 335 repita tales los susceptibles de apropiación no comprendidos en el capítulo anterior–. El carácter no corporal de este objeto no le hace escapar a la dualidad clásica de cosas muebles o inmuebles.

			2.	El derecho hereditario es susceptible de disposición patrimonial, y así se deduce del art. 1000-1º CC, que lo conceptúa como acto de aceptación tácita de la herencia si ésta no hubiera sido aceptada.

			3.	La posesión como aprehensión o inherencia del derecho a su titular no sólo se lleva a cabo de forma material, sino instrumental, como ya hemos apuntado para la transmisión del derecho (cfr. arts. 1464 y 1462.II CC).

			Añadimos nosotros que, aun cuando el derecho hereditario en abstracto trascienda a la dicotomía entre derechos reales y personales, es susceptible de ostentar un valor patrimonial, presupuesto necesario para poder ser objeto de tráfico.

			3.	La comunidad hereditaria

			En el Derecho Romano antiguo, los herederos continuaban la comunidad doméstica del causante a través de una sociedad especial, el consortium, llamado ercto non cito, que no era una mera comunidad patrimonial sino más bien una relación jurídico-familiar. Inicialmente los consocios no tenían ninguna participación calculable en cuotas, sino que más bien correspondían a cada uno todos los derechos comunes, pero limitados por la existencia de los mismos derechos de los demás copartícipes, a modo de comunidad en mano común, si bien tempranamente, con la Ley de las XII Tablas, surgió la idea de que los créditos del causante sobre una prestación divisible eran susceptibles de ser divididos en tantos créditos parciales como coherederos hubiera y en proporción a su institución, bajo la regla nomine ipso iure divisa, sistema que rigió en Cataluña hasta el Código de Sucesiones de 199120. 

			A finales de la República se abandonó la idea del consortium en favor de la comunidad de cuotas como una pura comunidad patrimonial, en la que cada coheredero tenía un derecho limitado cuya expresión era una cuota parte de participación en todas y cada una de las cosas que forman parte de la herencia, pudiendo cada uno disponer de su cuota con independencia de los demás miembros de la comunidad.

			Probablemente, apunta Kaser, fue con el consortium cuando surgió también la noción del acrecimiento respecto de la parte del coheredero que no puede o no quiere hacerse heredero, y ello por ministerio de la ley. No obstante, la comunidad hereditaria quedó desplazada hacia inicios del Principado por la práctica de instituir un único heredero llamado a continuar la personalidad del causante –sin perjuicio de que también se realizaran atribuciones particionales21–.

			En cambio, en el antiguo Derecho germánico, la muerte del hausherr daba lugar a una comunidad patrimonial en que los actos de enajenación debían ser realizados por todos. Los herederos no podían entablar demanda ni se demandado más que colectivamente. Este sistema se plasmó de una forma atenuada en el BGB. Así, por un lado, el art. 2032 dice: Si el causante deja varios herederos, el caudal relicto se convierte en patrimonio común de los mismos. Pero, a continuación, el art. 2033 admite la negociabilidad de la cuota hereditaria por un coheredero, con prohibición, eso sí, de que el coheredero disponga de su cuota en los objetos particulares del caudal relicto.

			En España, el sistema germánico se impregnó de elementos de cuño romano, y ya en la Ley 4ª, Título I del Libro X del Liber Iudiciorum permitía a un coheredero responder por sí y demandar –sin perjuicio de los efectos en la esfera de los demás–.

			Realizada la codificación, la doctrina sacó a relucir el debate en numerosas ocasiones, desde los que apostaban por la comunidad germánica a los que defendían la existencia de un comunidad especial22. La doctrina mayoritaria y hoy vigente vino de manos de Roca Sastre en sus Anotaciones al Derecho de sucesiones de Kipp, siendo recogida por la STS 6-5-1958, en cuyo FJ 1º proclama: 

			La comunidad hereditaria, en cuanto recae directamente sobre la herencia en su unidad patrimonial, constituye una comunidad de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan configuradas como elementos patrimoniales y son negociables, mientras que respecto de las cosas y elementos singulares integrantes del patrimonio relicto dicha comunidad de tipo romano no se reproduce sobre cada una de ellas, pues tales cosas, en su individualidad propia, son irrelevantes dentro de la indivisión patrimonial, de modo que cada una de ellas pertenece plenamente, en bloque o sin configuración de cuotas, al mancomún de herederos, precisamente por el hecho de producirse las mismas, en este aspecto, como simples partes de un todo (…).

			Sistema de neto cuño romanista es el austríaco, donde la Einantwortungsurkunde acredita la condición de heredero y constituye un documento judicial de adjudicación de herencia, de forma y manera que, hasta obtener este título judicial, resultado de un procedimiento de jurisdicción voluntaria, la herencia se administra como cosa ajena23.

			4.	Disposición singular de bienes y derechos de la herencia por un coheredero

			Esta cuestión ha sido ampliamente tratada por el Tribunal Supremo, y a lo largo de las décadas se han puesto de manifiesto distintas teorías. De principio, el art. 1068 CC proclama que la partición legalmente hecha confiere a cada coheredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados, por lo que, sensu contrario, no habiendo partición, no hay derecho de propiedad sobre los mismos. Consecuencia de que el derecho hereditario en abstracto no confiere un verdadero título de dominio sobre cada bien o derecho de la herencia, la STS 11-4-1953 afirmó de forma rotunda que, si bien el heredero puede disponer, aun antes de que se practique la división, de parte ideal o indeterminada que haya de corresponderle en la herencia, mientras ésta no se liquide o no se haga en su favor la correspondiente adjudicación, carece de verdadero título de dominio en bienes concretos y determinados y, en consecuencia, la venta de bienes singulares es nula. Poco después, doctrina y jurisprudencia suavizaron esta consecuencia, y así, la STS 20-1-1958 prefirió centrar la cuestión no en sede de invalidez sino de ineficacia, pues dicha venta puede ser salvada por la concurrencia de todos los herederos o bien cuando, en sede de partición, se adjudica la cosa al disponente. Roca Sastre, en sus Anotaciones al Derecho de sucesiones de Kipp24, o Díez Picazo, no ven obstáculo en que los demás coherederos convaliden el acto dispositivo, lo que les lleva a concluir que no estamos ante una verdadera y propia nulidad25.

			Después vino la línea que defendía que esta enajenación podía asimilarse a la venta de cosa ajena, de manera que llevaba consigo una eficacia condicional subordinada a que la cosa vendida fuera adjudicada en la partición al disponente (vid. SSTS 5-7-1958, 27-5-1982 –citando la de 1-3-1949– y 8-5-1989), aplicando el art. 399 CC, en sede de comunidad romana. Con base a los arts. 1445 y 1450 CC, la compraventa es un contrato consensual productor de obligaciones entre las partes, por lo que ha de admitirse inter partes desde el momento en que se perfecciona por el consentimiento de los contratantes sobre la cosa y el precio, sin que el hecho de que la cosa sea parcialmente ajena afecte a la validez, únicamente a la consumación del contrato, pudiendo determinar la obligación de indemnizar daños y perjuicios por el incumplimiento de no poder entregar la cosa a la que se había obligado el vendedor. En ocasiones aparece junto a esta tesis el principio de favor negotii cuando el transmitente es titular de una cuota hereditaria que supera la mitad del total haber hereditario o que absorbe la práctica totalidad del mismo, lo que lleva a la hipótesis razonable de que en una eventual partición se le adjudique la totalidad de la finca.

			Contra esta tesis se opuso Roca Sastre arguyendo que la misma puede considerarse correcta si vendedor y comprador están de acuerdo sobre el carácter condicional del negocio. No hay obstáculo en que un coheredero transmita condicionalmente un bien concreto de la herencia a espera de que se le adjudique en la partición: el comprador es conocedor de esa falta de poder de disposición hasta la partición y la asume26. Ahora bien, cuestión distinta es que el adquirente desconozca esa falta de poder de disposición, lo que le permitirá impugnar la venta por error sobre las condiciones o cualidades del enajenante, ex. art. 1266 CC27. Posteriormente, Lacruz apuntó que si el comprador actuó de buena fe y el vendedor de mala, parece difícil pretender la anulabilidad de la venta fundada en el error de aquél dados los términos del artículo 1266 del Código Civil (…). En cambio, parece más viable la anulabilidad por dolor (arts. 1269 y 1970)28.

			Se ha intentado en alguna ocasión esgrimir el art. 1460.II CC, que establece que, cuando la cosa vendida se hubiese perdido sólo en parte, el comprador podrá optar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abonando su precio en proporción al total convenido, pero la pérdida no puede identificarse con la falta de poder de disposición del transmitente.

			También ha aparecido en alguna ocasión una alusión al art. 34 LH, mal traída por el recurrente a los supuestos que estamos analizando (ocurre así, para desestimarlo, en la STS 31-1-1994), pues el principio hipotecario de fe pública registral protege frente a la impugnación de los títulos anteriores, nunca de los inmediatos, y siempre que el derecho del transmitente en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, lo que no acontece en este caso, pues la partición siquiera ha acontecido y no es posible obtener una inscripción. La anotación preventiva del derecho hereditario no es suficiente, por la propia dinámica de este tipo de asientos –que no constituyen titularidad registral– y por la propia naturaleza del derecho hereditario en abstracto.

			Sin embargo, el Alto Tribunal regresó a la primera tesis, línea que mantiene hasta nuestros días (vid. SSTS 9-5-1980, 26-2-1982, 19-12-1985, 8-7-1988, 25-6-1990, 23-10-1990, 6-7-1992, 30-6-1993, 31-1-1994, 24-7-1998, 13-11-2001, 9-10-2008, 3-2-2009 y 7-3-2012), recogiendo varios motivos de invalidez y/o ineficacia:

			1.	Infracción del art. 397 CC, que lleva a aplicar el art. 6.3, al suponer una alteración de la cosa común por un condueño sin consentimiento de los demás, aun cuando de ello pudiera resultar ventajas para todos. No cabe incardinarla en el supuesto de la venta de cosa ajena, pues se hace como propia y en perjuicio directo de los copropietarios, y no cabe afirmar la validez sobre la base de que parte de la cosa pertenece al vendedor –una pretensión habitual de la parte compradora en sede judicial–, pues se vende como un todo y sin posibilidad de división. Frente a la posibilidad de apuntar que el art. 397 CC se refiere a alteraciones físicas o materiales, no jurídicas, el Alto Tribunal considera que el precepto no distingue29 y que ha de interpretarse conjuntamente con el art. 398, que marca la frontera de los actos de mera administración y de los que tienen mayor entidad, distinguiendo entre simple mayoría o unanimidad. Afirma que este tipo de ventas son el máximo acto de alteración de la cosa común. En definitiva, nuestro Alto Tribunal protege, por encima de todo, el interés del coheredero que no ha intervenido en la venta, de forma que su derecho no puede quedar afectado por una venta que no ha consentido.

			En particular, la STS 31-1-994, en un supuesto en que sumando los tercios de mejora y libre disposición a la legítima estricta de los disponentes arrojaba una participación de ocho novenos en la comunidad hereditaria, negó la validez de la venta: tan gran participación, por razonables que sean las esperanzas de que en la división se les adjudique (…) no permite conculcar lo dispuesto en la ley respecto de las cosas comunes, para cuya enajenación debe concurrir el consentimiento de todos los titulares del dominio, pues así se desprende de los arts. 348, 397, 399 y concordantes CC; y por ser una comunidad hereditaria hasta que no se efectúe la partición por cualquiera de los modos admitidos en derecho (art. 1051 y siguientes) no adquieren los herederos la propiedad exclusiva (art. 1068) (FJ 4º).

			2.	Error del comprador (cfr. art. 1266), en la creencia de que la cosa era propia del comprador.

			3.	Inexistencia de consentimiento (cfr. art. 1261-1º) de los demás coherederos, que podrán ostentar, una vez realizada la partición, un derecho de dominio sobre todo o parte de la cosa.

			4.	Carencia de objeto (cfr. art. 1261-2º), pues el contrato de compraventa está integrado no solo por la cosa, sino también por los derechos que radican sobre ella y son objeto de transmisión.

			Podemos encontrar otro fundamento en el art. 1169.I CC, que es claro al establecer que, a menos que el contrato expresamente lo autorice, no podrá compelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que consista la obligación, sin que el deudor pueda obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida (cfr. art. 1166.I CC).

			De igual manera, apuntamos nosotros que admitir la validez parcial del contrato afectaría a su finalidad económica, pues es antieconómico convertir la compraventa de la totalidad de la cosa en compraventa de una cuota. Si modernamente se ha elevado la finalidad económica del contrato a causa del mismo, éste adolecería de un error en la causa como elemento esencial del mismo (cfr. art. 1261-3º CC). Admitir dicha validez parcial nos llevaría, asimismo, a un error conceptual: ya hemos negado que exista una comunidad romana sobre cada bien o derecho hereditario, sino germánica. No existiendo cuotas en la comunidad germánica, sino un derecho a participar en la misma, no es conceptualmente posible que el vendedor se atribuya, por sí solo, una cuota determinada sobre la cosa vendida, pues la determinación de dichas cuotas será un acto particional que requerirá el consentimiento de todos los coherederos.

			El supuesto que tratamos no ha de confundirse con el supuesto de la venta de cosa ajena, como apunta la STS 28-3-2012, supuesto en el que no se conviene la transmisión de la cosa por quien figura con poder de disposición sobre ella, sino que únicamente se impone a quien figura como vendedor la obligación de procurar su transmisión, bien porque se expresa así en el contrato, bien porque se deduce esta interpretación del hecho de que las partes tienen conocimiento de la no-pertenencia al comunero que vende la totalidad de la cosa vendida, de tal suerte que el derecho de los restantes comuneros no resulta afectado, ni viciado el consentimiento de quien cree contratar con quien dispone de la cosa en su totalidad, cuando solo tiene poder de disposición sobre una cuota indivisa. La doctrina general sobre nulidad de la compraventa en el supuesto de enajenación por uno de los condóminos, sin el consentimiento de los demás, de la totalidad de la cosa objeto del condominio sufre pues, una excepción cuando, atendiendo al objeto del contrato y a la intención de los contratantes, procede la aplicación de la dogmática de la compraventa de cosa ajena. La apreciación de esta excepción está subordinada, como se deduce de la jurisprudencia recogida, al estudio de las circunstancias del caso y a la consiguiente interpretación del contrato celebrado (vid. SSTS 14-10-1991 y 31-1-1994).

			Pese al rigor de esta doctrina, consideramos, junto a Lora-Tamayo, que no parece plausible que se impugne la venta cuando la cosa vendida ha sido adjudicada, en el ínterin, al coheredero que la transmitió30. Apuntamos nosotros: la buena fe y la seguridad jurídica aconsejan prescindir de rígidos formalismos y atenerse a los resultados materiales producidos. El Alto Tribunal no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este supuesto, pero en la STS 4-3-2013 consideró, en una prórroga de contrato de arrendamiento concedida por un copropietario que después devino propietario único del inmueble, que el defecto derivado del hecho de que en la modificación del contrato no hubiera intervenido la copropietaria quedó subsanado por el devenir natural de los hechos. Cuando se celebra un negocio jurídico en representación de otro sin poder para ello, la ratificación del pseudo representado completa aquél negocio jurídico que, de inexistente (o nulo), pasa a ser existente, válido y eficaz. En este caso, es cierto que esa ratificación en puridad no se produjo, pero no lo es menos que devino innecesaria por circunstancias sobrevenidas desde el momento en el que falleció el cotitular del local concentrándose en el concedente de la prórroga la exclusiva titularidad y los derechos arrendaticios del local, adquiriendo plena eficacia el negocio concertado. Es cierto –y así lo apunta Lora-Tamayo–, que el supuesto no es absolutamente idéntico, puesto que estamos ante un derecho personal y no real, y la adquisición de la totalidad del inmueble se produce no como consecuencia de la partición sino por sucesión31: aceptando pura y simplemente la herencia del otro propietario se produce la confusión entre el patrimonio hereditario y el del heredero, sin que sea posible actuar en defensa de la validez en cuanto a una participación y en defensa de la nulidad en cuanto a otro. Si hubiera aceptado la herencia a beneficio de inventario, aunque se produce la separación de patrimonios, es una sola la voluntad que hace actuar dichos patrimonios, por lo que, a nuestro juicio, tampoco sería posible sostener dos conductas distintas ante un mismo hecho que afecta a ambas masas.

			Ahora bien, a nuestro juicio este tipo de ventas no son nulas sino anulables por ineficacia o bien incompletas:

			1.	El art. 397 CC dispone que ninguno de los condueños podrá, sin consentimiento de los demás, hacer alteraciones en la cosa común. La falta de consentimiento por no haber sido prestado no hace el negocio nulo, sino parcialmente inexistente o, si se prefiere, incompleto. Además, el art. 6.3 CC no puede aplicarse indiscriminadamente como determinante de nulidad. Sí cuando un precepto específico y terminante de la ley lo imponga, pero en los demás casos, el juzgador ha de analizar la índole y finalidad del precepto, y la naturaleza, móviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para determinar declarándolo válido si la levedad del caso lo permite o aconseja, o sancionando con la nulidad si es contrario a la ley, a la moral o al orden público (en este sentido, vid. STS de 18-6-2002, 27-2-2004 y 11-6-2010).

			2.	Un negocio incompleto por falta de consentimiento de uno de los implicados no es un negocio nulo, pese a que el art. 1259.II CC proclame que el contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorización o representación legal será nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante32. Para Pérez Ramos, un negocio incompleto genera una ineficacia asimilable a la nulidad, pero sanable como si de un caso de anulabilidad se tratara33. A nuestro juicio, el precepto se limita a sentar la consecuencia de que un negocio incompleto no produce efectos, sin responder a la cuestión de en qué categoría dogmática se incardina el mismo –para nosotros trasciende a las categorías clásicas de nulidad y anulabilidad–. Tampoco habría mucho que reprochar al codificador por este proceder, pues como decía González Palomino, en Derecho, todo lo que no sea hablar de efectos es pura literatura.

			3.	De los dos argumentos precedentes llegamos a la conclusión de que si no se ha prestado el consentimiento, procede intentar previamente conseguir el mismo, y denegado o no siendo posible obtenerlo, el negocio quedará incompleto, deviniendo ineficaz.

			4.	La reconducción que de este supuesto hace el TS hacia la nulidad parece que procede de utilizar una sucesión, a nuestro juicio equivocada, de incompletitud-inexistencia-nulidad.

			5.	El error y el dolo son vicios de anulabilidad en sede de ineficacia.

			6.	La carencia de objeto nos lleva también a un supuesto de inexistencia.

			Finalmente, indicaremos que, por excepción, la STS 9-10-2008 apunta, obiter dicta, a la posibilidad de reconducir la situación que planteamos a la doctrina del negocio incompleto, por lo que cabría ratificación, pero sólo en aquellos casos en que el comprador sabe que la cosa pertenece a varios y piensa que el vendedor tiene facultades suficientes para vender: el falso representante emite su declaración de voluntad en nombre de otro que no la ha prestado, pudiendo este último hacerlo.

			5. 	La partición

			Nuestro legislador ha configurado un sistema en que el único medio para poner fin a la comunidad hereditaria, comunidad incidental y sui generis, es la partición, figura procedente de la Ley de las XII Tablas, que confería a los coherederos la actio familiae erciscundae excepto para los créditos divisibles, pues como ya hemos apuntado, eran susceptibles de división en tantos coherederos como hubiera y en proporción a su institución.

			Justifica González Valverde esta opción en que el legislador ve la institución hereditaria como transitoria34, avocada en definitiva a su terminación, pero también apunta que esta solución resulta insuficiente para atender a los problemas que el funcionamiento de la comunidad hereditaria pueda plantear. Nosotros apuntamos dos: el mantenimiento de la indivisión de la herencia en atención a tutelar determinados intereses familiares o económicos; y la regla de la unanimidad en la partición.

			Proclama la R 5-6-2018: Ciertamente, dentro del complejo fenómeno sucesorio, la aceptación y la partición o adjudicación son dos negocios jurídicos con efectos jurídicos diferentes (arts. 988, 1004, 1005, 1058 y 1068 CC), por lo que la ley distingue dos procedimientos distintos, el de aceptación y el de testamentaría o partición testamentaria con las adjudicaciones correspondientes de bienes concretos– integrados en el proceso sucesorio, exigiendo esta última la voluntad de todos los herederos que aceptaron la herencia para, previa liquidación y valoración, adjudicarse los bienes concretos o partes indivisas de los mismos. En consecuencia, el derecho hereditario en abstracto que corresponde a cada uno de los herederos, para convertirse en titularidad concreta sobre cada uno de los bienes precisa de la partición, que necesita del consentimiento individualizado de todos los herederos. Por todo ello, es indudable la necesidad de concurrencia de todos los llamados a la sucesión para que ese derecho hereditario en abstracto se convierta en titularidades singulares y concretas sobre los bienes que a cada uno de ellos se le adjudiquen mediante las operaciones de liquidación.

			Solamente cuando concluyen las operaciones particionales, la cuota ideal y abstracta que se ostenta en la masa hereditaria da lugar a titularidades singulares y concretas que a cada heredero se le adjudican en pago de su respectivo derecho hereditario. Proclaman las RR 14-4-2005 y 4-7-2018 que la partición legalmente hecha, dice el art. 1068 CC, confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados, de suerte que a través de la misma, y cualquiera que sea la naturaleza que se le quiera atribuir, se concreta en bienes o derechos determinados el que al coheredero le correspondía en su condición de tal, de sucesor a título universal del causante, en la masa hereditaria. En el mismo sentido, la STS 21-7-2008 recuerda que el heredero, por el mero hecho de la aceptación de la herencia, no ostenta derecho de propiedad sobre los bienes, derecho que surge con la partición.

			Ahora bien, dichas operaciones particionales no tienen que culminar en una atribución de un lote exclusivo de bienes a cada uno de los coherederos, sino que es posible tanto la cesación de la comunidad hereditaria original para pasar a una comunidad ordinaria distinta entre algunos de los llamados, o bien pasar de una comunidad hereditaria a una comunidad ordinaria manteniendo a todos los partícipes. Como ha tenido ocasión de pronunciarse el Tribunal Supremo (vid. SSTS 20-10-1992, 25-4-1994, 6-3-1999, 28-6-2001, 25-6-2008, 16-9-2010 y 28-2-2013), la partición hereditaria tiene por objeto la transformación de las participaciones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto en titularidades concretas sobre bienes determinados, bien en propiedad exclusiva, bien en proindivisión, ya que, efectivamente, de la comunidad hereditaria puede pasarse, por vía de partición, a un estado de indivisión regido por las normas de la comunidad ordinaria o por cuotas o romana. En definitiva, tan partición es la asignación de bienes concretos a un coheredero como la atribución de todos los bienes en pro indiviso a todos ellos, sin perjuicio de que en muchos casos razones económicas aconsejen fomentar adjudicaciones de este tipo. La cuestión va más allá de la pura naturaleza jurídica de una y otra comunidad –germánica la hereditaria, romana la resultante de la partición–, sino que penetra en la cuestión de las cláusulas de indivisión ordenadas por el partidor, a las que luego haremos referencia.

			6.	Por excepción: el heredero único

			Terminaremos esta parte de la obra con una referencia al supuesto de heredero único, un supuesto escasamente tratado en la legislación y que tampoco ha tenido demasiada atención en la literatura jurídica35. En la ley sólo encontramos el art. 14.III LH, que lo trata desde la perspectiva de la inscripción de sus derechos en el Registro de la Propiedad.

			Así, dispone este precepto:

			Cuando se tratare de heredero único, y no exista ningún interesado con derecho a legítima, ni tampoco Comisario o persona autorizada para adjudicar la herencia, el título de la sucesión, acompañado de los documentos a que se refiere el artículo dieciséis de esta Ley, bastará para inscribir directamente a favor del heredero los bienes y derechos de que en el Registro era titular el causante.

			Este precepto se desarrolla en el art. 79 RH, que dispone:

			Podrán inscribirse a favor del heredero único y a su instancia, mediante la presentación de los documentos referidos en el artículo 76, los bienes y derechos que estuvieren inscritos a nombre del causante, cuando no exista legitimario ni persona autorizada, según el título sucesorio para adjudicar la herencia, salvo que en este segundo supuesto la única persona interesada en la herencia resultare ser dicho heredero.

			La existencia de heredero único ha de ser efectiva, no potencial. Hablamos de herederos aceptantes, no de llamados a la herencia en calidad de herederos. Así, es indiferente que el causante instituyera varios herederos si al tiempo de abrirse la sucesión hay uno solo por producirse derecho de acrecer en su persona –por premoriencia de los restantes sin que opere sustitución (cfr. art. 892 CC)–. De igual manera, estaremos ante el supuesto de heredero único cuando los restantes llamados en calidad de herederos hayan renunciado a la herencia, bien pura y simplemente, bien a favor del que queda como heredero único –renuncia que ha de hacerse ante notario en instrumento público (cfr. art. 1.008 CC)–.

			Con independencia de que el derecho hereditario presente, en este supuesto, escasas diferencias con el derecho de dominio, el derecho del que goza el heredero único ha de ponerse en contraste con los que pueden ostentar legitimarios y legatarios.

			Respecto de los legitimarios, en Derecho común son dueños de una pars bonorum, de manera que su derecho ha de ser satisfecho, por regla general, con bienes de la herencia, siendo necesario su consentimiento, no sólo para la inscripción sino para que el heredero único goce de un pleno y perfecto derecho de dominio exclusivo sobre los bienes hereditarios. Es indiferente que la legítima atribuida por la ley sea en propiedad o sea la cuota legal usufructuaria del cónyuge viudo –sobre este particular, vid. R 19-11-2018–. Ahora bien, la limitación de los legitimarios no existirá en los siguientes supuestos:

			1.	Cuando la legítima esté configurada, en el respectivo ordenamiento, como una pars valoris36 o como mera legítima formal. En el primer caso es un crédito, siendo el legitimario un acreedor y protegiéndose su derecho a través de acciones personales, mientras que en el segundo, la mera mención de los legitimarios en el título sucesorio es bastante para tener por cumplida la protección de su derecho.

			2.	Cuando todos ellos hayan renunciado a su derecho –sobre este particular, vid. R 7-6-2023–.

			Respecto a los legatarios, si son de bienes determinados, el heredero único no encontrará mayor obstáculo: estos legatarios adquieren automáticamente la propiedad de la cosa legada con el fallecimiento de su causante (cfr. art. 882 CC), en un sistema de adquisición germánico, por lo que tales bienes están automáticamente excluidos del montante que corresponde al heredero. Tampoco se plantea mayor obstáculo si el legado es de género o cantidad, pues la protección del legatario no orbita en torno a su consentimiento, sino en la solicitud de anotación preventiva de su valor dentro de los ciento ochenta días siguientes a la muerte del testador, sobre cualesquiera bienes inmuebles de la herencia bastantes para cubrirlo y que no hubieran sido legados especialmente a otros (cfr. art. 48 LH). El legislador ofrece un tratamiento de protección registral a estos legados similar a la de los créditos con afección –nótese el paralelismo existente con la protección a los acreedores cuyos créditos constan en escritura pública o por sentencia firme y la anotación de su derecho sobre las fincas que se hubieren adjudicado para pago de sus respectivos créditos (cfr. art. art. 45.II LH)–. Cuestión distinta ocurre con los legatarios de parte alícuota, donde como tendremos oportunidad de examinar en esta obra, la ley los asimila en muchos puntos a los herederos.

			La mención que hace el art. 14.III LH al Comisario o persona autorizada para adjudicar la herencia resulta sorprendente en un supuesto de heredero único con ausencia de legitimarios, si bien puede tener sentido en aquellos casos en que el testador ha previsto legados de cosa cierta o determinada que hayan de ser entregados por tal persona37. Probablemente quien mejor llegó a interpretar este inciso fue Roca Sastre, en tesis seguida por Domínguez Luelmo: el precepto se está refiriendo a supuestos de existencia de otras personas interesadas, que pueden reconducirse, sensu contrario, al último inciso del art. 79 RH (“salvo que en este segundo supuesto la única persona interesada en la herencia resultare ser dicho heredero”): legitimarios, legatarios, fideicomisarios, cónyuge viudo en régimen económico matrimonial de comunidad que haya de liquidarse o reservatarios38.

			Tampoco cabrá acudir a este régimen cuando existen fiduciarios y fideicomisarios, personas llamadas a suceder de forma no simultánea pero sí sucesiva (RR 27-3-1981 y 19-12-2019). Sí cabrá en los casos de sustitución vulgar, donde sólo uno de los llamamientos es efectivo.

			En cuanto a la existencia de cónyuge viudo con régimen económico matrimonial de comunidad que haya de liquidarse, impide aplicar el régimen descrito, salvo que no sea necesario liquidar el régimen por haber fallecido ambos cónyuges y ser un mismo heredero único el sucesor de ambos (R 10-9-2018), o bien que el viudo haya renunciado pura y simplemente a los derechos que le corresponden en la liquidación de tal régimen matrimonial, acreciendo al heredero único, o bien renunciando en favor de éste. Tampoco regirá cuando el heredero único se adjudique parcialmente la herencia, sólo en lo que respecta a bienes privativos, pues en ellos ninguna participación tiene el cónyuge viudo –en este sentido, el art. 95.3 RH permite la inscripción de bienes privativos sin necesidad de previa liquidación de la sociedad conyugal disuelta–. 

			Supuesto a nuestro juicio conflictivo es aquél en que el cónyuge supérstite sea el heredero único. La DG ha considerado que es posible acudir al régimen previsto en el art. 14.III LH. Así, la cuestión se planteó en la R 4-5-2001, defendiendo el Centro Directivo que para exigir documento notarial en este supuesto debe haber más de un interesado llamado a la sucesión, y, cuando en el cónyuge se reúnen las dos cualidades de heredero único y partícipe en la comunidad ganancial, basta con la instancia privada y el título sucesorio, –pues de éste resultará entonces que al heredero le corresponden todos los bienes relictos–. No compartimos esta tesis: el art. 14.III LH es un precepto que regula la inscripción de adjudicaciones hereditarias, no la inscripción de adjudicaciones resultante de liquidaciones de regímenes económico matrimoniales, más aún siendo un precepto excepcional y, por ende, de aplicación restrictiva y no reconducible a supuestos (…) distintos de los comprendidos expresamente en ellas (cfr. art. 4.2 CC). Es correcto decir que al heredero le corresponden todos los bienes, pero no todos los bienes relictos, pues no es correcto aplicar esta categoría a los que se le adjudican por liquidación del régimen económico matrimonial. Y el art. 1.280-1º CC exige documento público ad probationem para aquellos actos y contratos que tengan por objeto la transmisión de derechos reales sobre bienes inmuebles.

			El aspecto más trascendente del régimen del heredero único es que el citado art. 14.III LH consagra una excepción a la obligatoriedad del documento público para obtener la inscripción que constituye regla general en nuestro sistema registral (cfr. art. 3 LH), una excepción de la que puede usar tanto el propio heredero único como los herederos de tal heredero único para obtener la inscripción de los bienes a nombre de su causante heredero único del primitivo causante (R 12-6-1963). Todo ello sin perjuicio de los efectos de que goza el instrumento público: eficacia probatoria, ejecutiva, fe de identidad, de capacidad y de legalidad del notario autorizante, así como determinados efectos indirectos de la escritura: puede ser título inmatriculador (cfr. art. 205 LH), no así el documento privado.

			Notas:
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			Capítulo II

			El contador partidor testamentario

			1.	Génesis y evolución histórica39

			El Derecho Romano no conoció un ejecutor testamentario a modo general, sólo figuras concretas: el familiae emptor o el fideicomissum bastaban para cumplir esta función, aunque de una manera limitada. Tuvo que ver también la negación del mandato post mortem40. En el periodo justinianeo se flexibilizó la cuestión, con la Constitución de 531, que aclara la del 528, donde se deroga la prohibición de cualesquiera estipulaciones o pactos post mortem (C. J., VIII, XXXIII, 11). No se prevé la figura de un ejecutor en cuanto tal, sólo se confiere a algunas personas, por ministerio de la ley, la función de velar por el cumplimiento de las disposiciones testamentarias. Por su parte, el Derecho germánico conoció las figuras del Salmann o Treuhänder, pero más a la manera de fiduciario en el primer caso y administrador en el segundo.

			En la Edad Media, el comisario fazedor del testamento se presenta como un auténtico ejecutor del mismo. Es en el Fuero Real de Alfonso X el Sabio donde encontramos la primera figura de ejecutor, con el cabezalero o testamentario, si bien sólo al efecto de señalar las personas incapaces de desempeñar este encargo y regular el modo de cumplirlo. Serán las Partidas el primer texto que ofrezca una regulación completa, en las ocho Leyes que integran el Título X de la Partida VI, y así la primera de ellas nos dice: Testamentarios son llamados aquéllos que han de seguir e de cumplir las mandas, e las voluntades de los defuntos, que dexan en sus testamentos, si bien de una forma un tanto limitada y más próxima al albaceazgo.

			Apunta Lacruz que en el Derecho común y en muchos Derechos particulares medievales se conoció la testamentifacción por otro, es decir, la asignación de la herencia de una persona ya fallecida realizada por otra llamada comisario o fiduciario, según la voluntad actual suya y no la del difunto. También conocieron los Derechos territoriales la figura del mero partidor de una herencia ya atribuida en abstracto por el testamento o por la ley, partidor que podía ser nombrado por los coherederos o por el causante, y en este segundo caso solía tener, a la vez, otras misiones de ejecución testamentaria que el CC reserva a los llamados albaceas41.

			Apunta Castán que en nuestro Derecho histórico el contador partidor no suele aparecer como figura independiente y bien deslindada de la del albacea. Considera que el precedente histórico de la figura, en cuanto tal contador partidor testamentario, es la Real Cédula de Carlos IV de 4 de noviembre de 1791, completada por otra de 20 de enero de 1792, insertas ambas en la Novísima Recopilación (Libro V, Título 21, Ley 10, bajo la rúbrica “Facultades de los albaceas ó testamentarios para hacer las cuentas o particiones”)42, que autorizó a los testadores luego que fallezcan, formen los aprecios, cuentas y particiones los albaceas, tutores o testamentarios que señalen, como sujetos imparciales, íntegros y de su total confianza.

			La codificación vio con malos ojos la figura de la fiducia sucesoria, y así el art. 670 CC proclama: El testamento es un acto personalísimo: no podrá dejarse su formación, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario. Tampoco podrá dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la designación de las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente. Esta figura sí se conserva en los Derechos forales –Aragón (Título IV del Libro III CDFA), Cataluña (Capítulo IV del Título II del Libro IV CC Cataluña) y Navarra (Ley 150 CN) bajo la denominación de fiduciario– o el País Vasco bajo la denominación de comisario (Sección 4ª del Capítulo I del Título II LDCV).

			La denominación “comisario”, de commitere (encomendar algo en confianza) fue histórica y tradicional en nuestro Derecho, y así aparecía en el CC hasta la reforma del art. 1057 por LO 1/1996, de Protección Jurídica del Menor, que lo suprimió del tercer párrafo. Hoy el precepto, en su primer párrafo, establece que el testador podrá encomendar por acto «inter vivos» o «mortis causa» para después de su muerte la simple facultad de hacer la partición a cualquier persona que no sea uno de los coherederos.

			2.	Naturaleza jurídica

			La tradicional tesis que asimilaba el contador partidor testamentario a una suerte de mandatario post mortem se considera hoy superada. Evolución de la tesis del mandato recogida por la STS 19-2-1962 –vid. SSTS 23-11-1974 y 20-11-1990–, presenta incongruencias conceptuales: el mandato se extingue con la muerte (cfr. art. 1732-3º CC), por cuanto no existe personalidad del mandante a la que imputar tales actos. Sin embargo, esta línea subsiste en algún pronunciamiento jurisprudencial, y así, se hace eco, de una manera un tanto trasnochada, la STS 19-5-2025. En este sentido, las SSTS 13-4-1992 y 20-2-1993 ya fueron muy explícitas cuando proclamaban: El albaceazgo más que un propio mandato, por la dificultad de ejercicio dado que el mandante ha fallecido (art. 1732-3º CC), se configura como cargo testamentario de gestión y ejecución de las últimas voluntades del testador, ya que designa a persona de su confianza para llevar a cabo el cometido de liquidación, partición y adjudicación de sus bienes y demás que prevé el art. 902.

			Lacruz prefiere habla de cargo de Derecho privado, entendiendo que su cometido se resuelve en una arbitración –que no arbitraje–, decidiendo, ante intereses contrapuestos, cuestiones no litigiosas de apreciación, valoración y distribución43. En el mismo sentido, O’Callaghan habla de función, cargo u oficio de Derecho privado que participa de la naturaleza jurídica del albaceazgo44. Pese a este acercamiento a la figura del albacea por parte de este último autor, la doctrina ha defendido mayoritariamente que albacea y contador partidor son dos figuras distintas45, sin perjuicio de que puedan coincidir, y de hecho es habitual que coincidan, en la misma persona46. El gran defensor de la tesis unitaria ha sido Albaladejo, que conceptúa al contador testamentario como un albacea particular con la sola misión de hacer la partición47. A nuestro juicio no pueden mezclarse ambos oficios, y compartimos la conclusión de Castro Lucini cuando indica que, si buen puede tener una justificación histórica doctrinal (…) carece de una base concluyente en nuestro CC48.

			En la diferenciación de uno y otro oficio resulta especialmente expresivo Torres Lana: conceptúa el albaceazgo como un oficio de amigo, un mero colaborador de los herederos, mientras que la misión del contador partidor es activa, ejecutiva, y siendo la designación del albacea (…) típicamente testamentaria (…), el nombramiento de contador partidor puede realizarse por acto inter vivos, y ahora también por decisión judicial –hoy por el notario o por el letrado de la Administración de Justicia–. De forma más elevada hablan las SSTS 6-2-1982 y 20-9-1999 de vir bonus, y de forma más coloquial habla Álvarez-Sala de quitapesares49. Asimismo, mientras el albacea debe rendir cuentas a los herederos una vez cumplida su misión, para el contador partidor, ejecutar el encargo equivale a esta rendición, de la que se encuentra excluido50. Como bien apunta Gomá Salcedo, el albacea tiene unas facultades natas o legales muy exiguas que pueden ser ampliadas libremente por el testador (cfr. arts. 901 y 902 CC)51. Frente a él, el contador tiene una misión muy concreta: contar y partir (cfr. art. 1057.I CC). Ahora bien, lo que ocurre es que llevar a cabo esta misión tiene un importante número de ramificaciones o facultades subordinadas a la misma.

			Nada impide la acumulación de ambos cargos, si bien, como ya manifestó tempranamente la jurisprudencia en la STS 23-10-1923, cada uno conserva su sustantividad, siendo posible aceptar uno y renunciar otro.

			Más allá de las naturalezas jurídicas, la R 18-6-2013, reproducida por la R 13-9-2021, proclama que el contador partidor consiste en un cargo que designa el testador, como complemento de la organización testamentaria de la sucesión, con la virtualidad de dirigir, encauzar y realizar el proceso de transmisión de los bienes relictos (…) invistiéndosele de una especial potestas que le permite gozar de total legitimación para actuar, hasta agotar todo el proceso partitivo.

			3.	Régimen jurídico

			El CC no contiene normas específicas sobre el régimen jurídico a que debe atenerse la figura. Consecuencia de conceptuarlo como cargo de Derecho privado, Lacruz defiende que su régimen se integra, en lo que proceda, por las normas del albaceazgo y, subsidiariamente, por las del mandato52. La aplicación supletoria de las normas del albaceazgo encuentra predicamento unánime en la doctrina53. Por su parte, la STS 23-11-1974 afirma que el cago de contador partidor guarda cierta analogía con el de albacea y, por tanto, le son aplicables las disposiciones que regulan éste en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de aquél. Esta tesis es acogida por la R 18-3-2015. Ello se concreta en que estamos ante un cargo testamentario, voluntario, temporal, gratuito y personalísimo, todo ello con las debidas adaptaciones y matizaciones que haremos a continuación.

			3.1.	Designación

			El contador partidor es un cargo normalmente testamentario pero no esen­cialmente testamentario: el art. 1057.I CC permite la designación tanto por actos inter vivos como mortis causa, a diferencia del albacea, pues el art. 892 CC habla de el testador. 

			La designación por acto inter vivos ha sido considerada por la doctrina notarial como independiente de la existencia de un testamento anterior, simultáneo o posterior54. Si no lo hay, la única particularidad es que la sucesión se regirá por las reglas de la sucesión intestada, pero sobre dicha sucesión actuará el contador.

			La designación por actos inter vivos ha llevado a plantear la cuestión de si es necesaria o no la forma pública. A favor se posiciona Roca Sastre, por analogía con el mandato o poder –cfr. art. 1280-5º CC–55. Lasarte justifica el documento público en la conveniencia probatoria, pero rechaza que exista una exigencia de forma ad probationem56. Es difícil discernir hasta qué punto el codificador excluyó la forma pública en este nombramiento o bien, imbuido por la tesis primitiva de que el contador es un mandatario post mortem, consideró que el nombramiento quedaba incluido en el citado precepto. Una solución ecléctica permitiría acoger el documento privado siempre que la designación conste de manera indubitada, en el sentido de que pueda venirse en conocimiento de quién es el nombrado y la autenticidad del documento, pero teniendo en cuenta que el notario no puede desplegar un expediente de jurisdicción voluntaria similar al de la adveración del testamento ológrafo, por no estar previsto en la ley, por lo que la cuestión, en último término vendrá determinada por la aquiescencia de los interesados. Esta tesis parece conforme con los efectos reconocidos al documento privado en el art. 1225 CC cuando establece que, el documento privado, reconocido legalmente, tendrá el mismo valor que la escritura pública entre los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes, y con el art. 326.1 LEC cuando dispone que el documento privado no hace prueba cuando sea impugnado por la parte a quien perjudique.

			Realizado el nombramiento en testamento, será esencialmente revocable por otro posterior (cfr. art. 737 CC). Constando en documento inter vivos será naturalmente revocable, pues la eficacia del nombramiento está supeditada al fallecimiento del causante. Si se admite el documento privado, hay que tener en cuenta el art. 1230 CC, que establece que los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escritura pública, no producen efecto contra tercero.

			3.2.	Es un cargo voluntario

			Es, asimismo, un cargo voluntario, en el sentido de que puede ser aceptado o rechazado. A este particular se le aplica el régimen que para el albacea contienen los arts. 898 a 900 CC. Dispone el primero de ellos:

			El albaceazgo es cargo voluntario, y se entenderá aceptado por el nombrado para desempeñarlo si no se excusa dentro de los seis días siguientes a aquel en que tenga noticia de su nombramiento, o, si éste le era ya conocido, dentro de los seis días siguientes al en que supo la muerte del testador.

			Este precepto plantea un problema probatorio en lo que respecta al conocimiento que el designado pueda tener al respecto, no sólo de la muerte del testador sino de su nombramiento. La DG, en línea inveterada (vid., por todas, R 18-3-2015), afirma que tener noticia del nombramiento o de la muerte del testador, ha de entenderse, en ambos casos, en el sentido riguroso de saber que el hecho aconteció. Por lo tanto, la expresión “tener noticia” consiste en saber que el hecho aconteció y no basta el mero rumor o cualquier otro medio de conocer sin certeza ni seguridad.

			La aceptación expresa no reviste especiales requisitos de forma, bastando con que conste de forma fehaciente, siendo el paradigma la que se produce en instrumento público.

			La aceptación que se entiende producida una vez transcurridos los seis días siguientes a aquél en que tenga noticia de su nombramiento, o, si éste le era ya conocido, dentro de los seis días siguientes al en que supo la muerte del testador, constituye para Lora-Tamayo una aceptación por ministerio de ley –en el mismo sentido, las SSTS 1-6-1926 y 20-2-1993–. Distingue el citado autor esta figura de la aceptación presunta, que podría destruirse mediante prueba en contrario, y de la aceptación tácita, derivada de la realización de ciertos actos57. La aceptación tácita ha sido apuntada por la R 18-3-2015 en los siguientes términos: deducida de la facta concludentia, por ejemplo a consecuencia de una conducta del contador partidor que conocido su nombramiento, realiza los actos necesarios encaminados a lograr el fin encomendado. En cuanto a la aceptación por ministerio de la ley, la citada resolución considera que del tenor “se entenderá aceptado” parece que no deja margen para estimar que estamos ante una presunción iuris tantum. Lo seis días han de entenderse naturales (cfr. art. 5 CC).

			A nuestro juicio, no parece posible que el notario pueda apreciar si el designado ha aceptado o no el cargo de forma tácita, cuestión que deberá ventilarse en sede judicial, donde puede desplegar toda su dimensión el procedimiento probatorio. Ello sin perjuicio de hechos evidentes, como es que el contador comparezca en notaría con un cuaderno particional por él confeccionado para protocolizarlo.

			En todo caso, el régimen que recoge el art. 898 CC nos parece demasiado rígido. La R 18-3-2015 lo justifica en que, al estar ante un nombramiento basado en la confianza, el nombrado no rehusará el cargo y basta su silencio para entenderlo aceptado, pero quizás las motivaciones últimas haya que buscarlas en evitar que se renuncien fácilmente este tipo de encargos frente a comitentes fallecidos que nada pueden reprocharle al renunciante. En todo caso, la justa causa que exige la renuncia permite acoger un número amplio de supuestos.

			Finalmente, dispone el art. 900 CC:

			El albacea que no acepte el cargo, o lo renuncie sin justa causa, perderá lo que le hubiese dejado el testador, salvo siempre el derecho que tuviere a la legítima.

			Debemos distinguir la no aceptación del cargo de la aceptación con posterior renuncia. En este último caso, si concurre justa causa, el contador no perderá lo que le hubiese dejado el testador, pero si no acepta el cargo, perderá tal atribución, se produzca la renuncia por justa causa o no –nótese la distribución de las comas–, y esta interpretación es la sostenida por el Centro Directivo en su R 18-3-2015. En consecuencia, este régimen no tiene en cuenta las renuncias que se producen ab initio por justa causa, lo que dará lugar a la pérdida de lo que le dejó el testador, debiendo recurrir a un rodeo de la ley para evitarla: aceptar el cargo para, a continuación, comunicar la renuncia por justa causa. Por eso consideremos oportuno una reforma que bien podría consistir en el desplazamiento de la coma, quedando el precepto redactado como sigue:

			El albacea que no acepte el cargo o lo renuncie, sin justa causa, perderá lo que le hubiese dejado el testador, salvo siempre el derecho que tuviere a la legítima.

			3.3.	Es un cargo temporal

			En cuanto al tiempo para ejecutar el encargo, a falta de regulación específica, se aplican analógicamente los arts. 904 906 CC, en sede de albaceazgo. El plazo por defecto es de un año, según dispone el primero de estos preceptos, pero la fijación del dies a quo ha planteado más discusión:

			El albacea, a quien el testador no haya fijado plazo, deberá cumplir su encargo dentro de un año, contado desde su aceptación, o desde que terminen los litigios que se promovieren sobre la validez o nulidad del testamento o de algunas de sus disposiciones.

			La fijación de un límite temporal es fundamentada por la R 18-3-2015 en el carácter no perpetuo del cargo y en que las facultades conferidas están destinadas a su ejercicio, no a su conservación. Añade este pronunciamiento que, al tratarse de un cargo de confianza en interés ajeno, sería anómalo que los interesados en la sucesión vieran recortadas o constreñidas sus facultades sobre los bienes hereditarios permanentemente o por un periodo de tiempo ilimitado por un tercero que no es llamado a la herencia. Ahora bien, nótese cómo el testador puede imponer un plazo que puede ser largo, y no hay inconveniente para que lo someta a condición y/o a término –vg., un año si, transcurrido dos años desde el fallecimiento, los interesados no han llevado a cabo la partición de común acuerdo–. A nuestro juicio no existe límite temporal alguno y, en este sentido, la STS 13-3-1989 no consideró abuso de derecho (cfr. art. 7.2 CC) el establecimiento de un plazo largo, dado que la voluntad del testador, como claramente señala el art. 904 y ratifica el 905, es soberana en esta materia, careciendo en consecuencia de aplicación tanto el artículo 3.1 como el 7.2 del Código Civil. Si bien Ferrandis aplica por analogía el plazo máximo de diez años que para los acuerdos de indivisión en sede de comunidad ordinaria dispone el art. 400.II CC58, a nuestro juicio no es posible tal analogía, pues no estamos ante el mismo supuesto: en aquél son los comuneros quienes acuerdan la indivisión, no el testador, y en el caso que nos ocupa los interesados siempre podrán partir prescindiendo del contador.

			En cuanto al dies a quo, el precepto prevé una regla general –desde la aceptación– y una regla especial –desde que terminen los litigios sobre validez o nulidad del testamento o de algunas de sus disposiciones–. La regla general es concretada por la R 18-3-2015, con apoyo en la SAP de Palencia 31-12-2001, en la confluencia de los requisitos de conocimiento del nombramiento y de la muerte del testador. Así:

			• Si el contador conocía el nombramiento y la muerte del testador, a los seis días del óbito, que es el plazo que tiene para excusarse.

			• Si no conocía el nombramiento, a los seis días de saberlo, aunque el fallecimiento se hubiese producido hace tiempo.

			La citada resolución se ocupa también del caso de que no pueda acreditarse si el contador había tenido conocimiento o no de su nombramiento en una fecha determinada. En caso de duda, y haciendo prevalecer el principio favor partitionis, considera que el notario y el registrador deben considerar como dies a quo residual aquél en el que se comienza a confeccionar el cuaderno particional. Todo ello sin perjuicio de que en un procedimiento judicial, y con los medios de prueba oportunos, se pueda llegar por el juzgador a conclusiones contrarias. Por ello, y por razones de seguridad jurídica, evitando que se discuta en sede judicial si el cargo estaba o no caducado, transcurrido un lapso de tiempo prolongado desde el fallecimiento del testador es conveniente que alguno o todos los interesados insten requerimiento notarial al contador, o bien que éste comparezca ante notario y otorgue escritura bien de aceptación, bien donde haga constar que, habiendo tenido conocimiento del fallecimiento del testador y del encargo recibido, en una fecha determinada operó la aceptación por ministerio de la ley y que, por tanto, se halla en el efectivo ejercicio de su cargo.
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