APROXIMACION HISTORICA AL DERECHO A PARTR LA
HERENCIA Y A LA PROHIBICION DE SU EJERCICIO

Luis A. Godoy Dominguez

Profesor Asociado de Derecho Civil.
Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



SUMARIO: . DERECHO ROMANO.
A) Etapa primitiva.
B) Epoca clasica.
[l. DERECHO INTERMEDIO.
A) El florecimiento del derecho germanico.
B) La glosa medieval.
C) Antecedentes practicos.
1) Italia.
2) Francia.
3) Espana;
a) fase inicial;
b) recepcidn romano-canonica;
¢) Partidas.
[ll. ETAPA CODIFICADORA.
A) Codigos mediterraneos.
1) Francia;
a) la regla de la absoluta divisibilidad;
b) las restricciones al derecho a partir;
a’) posibilidad de mantenimiento
con vencional de la indivision;
b’) hipbtesis de la prohibicién testamen-
taria de dividir;
¢) el desarrollo legislativo posterior.
2) ltalia;
a) precedentes legislativos;
b) Cédi<Ninguno>go civil de 1865;
c) Codigo civil de 1942.
B) Cédigo centro-europeos.
1) Alemania.
2) Suiza.
C) Codificacion espainola.
1) El Proyecto de 1851.
2) El Proyecto de 1882.

3) El Codigo civil de 1888.

El derecho a solicitar la extincion de la comunidad hereditaria con el consiguien-
te reparto del caudal relicto, consagrado en los articulos 1.051 y 1.052 del Codigo
civil espanol, es el fruto de una larga experiencia histérica que pone de manifiesto la
frecuente adaptacion normativa a las necesidades de cada tiempo. Y, aunque del
desenvolvimiento juridico de esta institucion se hayan decantado principios especi-
ficos que condensan el espiritu fundamental en la materia: absoluto derecho a partir
la herencia, no siempre ha sido asi. A lo largo de los siglos abundan los ejemplos de
situaciones y ordenamientos que prescribieron precisamente lo contrario. Y en cuya
virtud los sucesores, generalmente sobre la base del mandato del testador, debieron
continuar aprovechando en comun los bienes del “de cuius”.
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) DERECHO ROMANO

El Derecho romano conocié respecto de la comunidad originada a la muerte del
pater familias, dos situaciones claramente diversas. En una primera fase, y con la mira
de preservar el patrimonio familiar, instituye una situacién permanente de cotitulari-
dad entre los herederos de aquél en la que la divisién no es posible. Tiempo des-
pués, en una etapa mas avanzada, admitira la posibilidad de poner término a la
comunidad hereditaria a voluntad de cualquiera de sus integrantes.

A) Etapa primitiva

En este sentido, los fragmentos descubiertos en Egipto de la obra de Gayo,', infor-
man de la existencia en el Derecho antiguo de un consortium domesticum constitui-
do a la muerte del padre de familia, segin puede verse en Instituciones, lll, 154 a)“.

En esta época primaria, en que la economia se basaba de modo fundamental en
la riqueza agricola, los hijos continuaban en la comunidad después de la muerte del
padre como medio de evitar la fragmentacion del patrimonio de la familia’. De tal
manera, el estado de comunidad doméstica impedia una parcelacion del dominio
que perjudicase el rendimiento de las tierras sobre las que incidia®.

Para ello se concibe este consorcio en el que los comuneros tendrian un derecho
proindiviso inalienable sobre el patrimonio hereditario, sin parte en objetos determi-
nados’, a semejanza de lo que sucede con la propiedad en mano comun del Derecho
germanico, y en el que cada uno podia disponer con efecto para los demas, de las
cosas pertenecientes a la herencia®. Bien entendido que en la societas fratrum este
derecho de disposicion del consorte estaba limitado a los objetos juridicos en espe-
ra de division (esclavos, animales, fundo, aperos, etc...), y no se extendia de ningun
modo a los objetos de potestas doméstica de cada fratres (esto es, a los respectivos
filii y a los relativos a mulieres in manu), que les habian venido a ser automatica-
mente atribuidos por efecto de la muerte del pater coman y de la asuncion de su
parte de la cualidad juridica de paterfamilias. Se trataba, de todos modos, de un
poder de disposicion de notable relevancia practica y que implicaba, en el terreno

1 GAIO, Instituciones (traducciéon de M.Abellan, |.A.Arias, ].Iglesias y ].Roset). Madrid, 1985, p.274y 275.

2 «Est autem aliud genus societatis propium civium Romanorum. Olim enim mortuo pater familias inter
suos heredes quaedam erat legitima simul et naturalis societas quae appellabatur “ercto non cito”, id est
dominio non diviso. “Erctum” enim dominium est, unde “erus” dominus dicitur: “ciera” autem dividere
est: unde “caedere” et “secare” et dividere dicimus».

3 VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de Sucesiones, t.I. Madrid, 1982, p.378.

4 Junto a este motivo econdmico no faltan razones de indole diferente pero tan influyentes como las
expuestas. Asi puede verse en FERRANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria. Barcelona, 1954, p.57
y 58, donde sefala como determinante el moévil afectivo y, sobre todo, el politico, pues viviendo en
comun los consortes figurarian en la misma clase a que pertenecia su padre en el Censo, en lugar de ser
inscritos en la que les corresponderia segun su parte, si se hubiera dividido la comunidad.

> VELASCO, La sociedad, en Derecho romano de obligaciones. Madrid, 1994, p.613.

6 GAIQO, Instituciones, Ill, 154, b): «Alii quoque volebant eandem habere societatem, poterant id consequi
apud praetorem certa legis actione. In hac autem societate fratum ceterorumque, qui ad exemplum fra-
tum suorum societatem coierint, illud propium erat [unus], quod vel unus ex sociis communem servum
manumittendo liberum faciebat et omnibus libertum adquierebat: item unus rem commumem manci-
pando eius faciebat, qui mancipio accipiebat».
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del derecho, la posibilidad para el conjunto de los consortes de no vivir cerrado en
la misma, sino de conciliar fructuosamente la utilidad del estado de indivision con la
oportunidad del comercio juridico’.

Sin embargo, esta facultad dispositiva individual no entrafiaba un peligro para la agru-
pacion®, puesto que la vida en comun era asaz intensa y consentia el ejercicio de un estre-
cho control sobre los actos de cada uno, impidiendo asi aquéllos que pudieran resultar
perjudiciales. Obviamente, para este buen entendimiento entre sus miembros es deter-
minante el peso de la inspiracion ética que se encuentra en el substrato de sus relacio-
nes, pues en la base de esta situacion de copropiedad existe un claro vinculo de solida-
ridad moral que nace de las relaciones familiares®. A lo cual se anade la existencia de un
ius prohibendi, a favor de cada comunero para vetar las actuaciones nocivas en el patri-
monio comun'®. De manera que todo copropietario tenia la facultad de realizar cualquier
actividad sobre la cosa comn mientras no fuera detenido por la prohibitio de otro''.

Pero, fundamentalmente, si algo caracteriza la erctum non cito es la ausencia aun
de una accién que permitiese a los coparticipes solicitar la divisiéon de la communium
existente entre ellos. Probablemente fuera el resultado de tratarse de un consorcio
voluntario, por lo general inter frates, no impuesto por el de cuius y, por tanto, en el
que no interviene el Derecho sino que, al decir de KASER'?, su desenvolvimiento se
va a dejar en manos del equilibrado y reciproco entendimiento entre los herederos".
Esto no significa que en ningin modo pudiera ponerse fin a esta situacion de comu-
nidad, sino que ello sélo va a ser posible mediante el acuerdo de todos los cohere-
deros, sin posibilidad de intervencion judicial .

En dltimo término, lo cierto es que de toda esta situacion no se deduce la exis-
tencia de un verdadero ius prohibendi a favor del causante para establecer la indivi-
sion hereditaria; pero vale la referencia como testimonio de una indivisibilidad suce-
soria en el Derecho antiguo, siquiera sea de caracter convencional, y que separa este
consortium de la comunidad ordinaria posterior, aun cuando aquél no sea ya en Gayo
sino un mero recuerdo histérico®.

B) Epoca clasica
Con el tiempo se fue produciendo una paulatina desintegracion del concepto
romano de la familia que supuso el debilitamiento de los vinculos entre sus miem-

7 GUARINO, Comunione (diritto romano), en Enciclopedia del Diritto, t.VIIl. Milano-Varese, 1961, p.237.

8 Cfr. D'ORS, La funcion de la propiedad en la Historia del Ordenamiento Civil, en Historia del Derecho
Privado. Homenaje a F. Valls i Taberner, t.X. Barcelona, 1989, p.2.849.

9 FERNANDEZ BARREIRO y PARICIO, Fundamentos de Derecho Patrimonial Romano. Madrid, 1991, p.269.

10 D'ORS, Derecho privado romano (8% ed.). Pamplona, 1991, p.245.

11 VOLTERRA, Instituciones de Derecho Privado Romano. Madrid, 1988, p.326.

12 KASER, Derecho romano privado (2* ed.). Madrid, 1982, p.332.

13 Como afirma ZENATI, Les biens. Paris, 1988, p.276, «el espiritu comunitario que anima -esta forma de
comunidad- explica que cada miembro, lejos de pretender su interés personal aspirando a la particion
o alienando su parte intelectual, pueda obrar sobre la integridad de la cosa; un acto contrario a los inte-
reses del grupo no es de temer puesto que la mentalidad individualista no existe todavia».

14 BURDESE, Divisione, en Enciclopedia del Diritto, t.XIll. Milano, 1964, p.412.

15 ARIAS RAMOS y ARIAS BONET, Derecho romano, t.ll (182 ed.). Madrid, 1986, p.908.
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bros. Muchas causas (entre las que se pueden enumerar la disgregacion familiar
romana, la transformacion de la economia agraria en mercantil, el predominio de la
sucesion testamentaria, y el reconocimiento de derechos hereditarios en favor de
extranos) determinaron que la comunidad hereditaria familiar evolucionara hacia for-
mas mas liberales y amplias'®. El régimen comunitario, como consecuencia de dicha
transformacion, fue cediendo terreno frente a la progresiva penetraciéon de una ten-
dencia individualista que acabé por atribuir a cada participe una porcién ideal o cuota
sobre la cosa comuan'’, para cuya efectividad se instituye una accion divisoria espe-
cial: la actio familiae erciscundae.

De la antigliedad de este remedio procesal da cuenta el propio Gayo en el
Digesto, Lib.X, tit.ll, ley 1, Proemio, situando sus origenes'® en la misma Ley de las
Doce Tablas:

«Haec actio proficiscitur e lege duodecim tabularum; namque cohere-
dibus volentibus a communione discedere, necessarium videbatur ali-
quam actionem constitui, qua inter eos res hereditariae distribueren-
tur»'®,

En su virtud, el derecho a pedir la divisién de la herencia aparece ya como expre-
sion clara del espiritu individualista que inspira la legislacion civil romana, y que se
traduce, en la completa desaparicion del primitivo consorcio familiar®; auspiciada, en
parte también, por la evolucion de la institucion testamentaria hacia férmulas distin-
tas a las practicadas originariamente?'.

Consagrada la accién divisoria en el ambito de la comunidad hereditaria, las
alusiones al derecho a poner fin a aquélla son constantes en los textos del
Digesto y del Codigo, como manifestaciones de un estado provisorio en el que
todo heredero puede demandar la puesta en posesion de su parte. Asi, se per-
cibe la presencia de una casuistica que reitera la posibilidad de extinguir dicha
comunidad, en el marco de relaciones juridicas de distinta naturaleza. Y esto es
precisamente lo que acontece en Digesto en materia de servidumbres?®, fideico-

16 PUIG PENA, Tratado de Derecho Civil Espaiiol, t.V, v.32. Madrid, 1965, p.138 y 139.

17 SOHM, Instituciones de Derecho Privado Romano. Historia y Sistema (172 ed.), p.410.

18 Sin embargo, la primitiva formulacién de la accién de particiéon, de acuerdo con Gayo, 4, 17 a), se
encuentra en una anterior legis actio per iudicis arbitriue postulationem: «per iudicis postulationem age-
batur, si qua de re ut ita ageretur lex iussisset, sicut lex XlI tabularum de eo quod ex stipulatione peti-
tur... Item de hereditatem diuidenda inter coheredes eadem lex per iudicis postulationem agi iussit».

19 Vid. VALINO, EI comentario de Gayo al Edicto Provincial. Valencia, 1979, p.63.

20 SCHULZ, Derecho Romano Clasico. Barcelona, 1960, p.288.

21 Cfr. KASER, op. cit., p.332.

22 D. Lib.VIII, tit.ll, ley 26: «In re communi nemo dominorum iure servitutis neque facere quidquam invi-
to altero potest, neque prohibere, quo minis alter faciat; nulli enim res sua servit. Itaque propter inmen-
sas contentiones plerumque res ad divisionem pervenit; sed per communi dividundo actionem conse-

quitur socius, quo minus opus fiat, aut ut id opus, quod fecit, tollat, si modo toti societati prodest opus
tolli».
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misos® y legados*; asi como en Codex, si bien en éste la formulacion de la actio
se hara de un modo mas técnico®. Estos pasajes constituyen una expresion clara de
la frecuencia con que era utilizada la accién de particion de herencia®; que se pre-
sentara como instrumento idéneo para obtener la mas pronta individualizacion de la
propiedad perteneciente a cada heredero”’.

El favorecimiento de una concepcion individualista de la propiedad termina por
hacer depender el ejercicio de la actio familiae erciscundae de la simple voluntad de
cualquiera de los comuneros, sin que valgan prohibiciones u oposiciones de los
coparticipes en la herencia®. De esta manera, la comunidad hereditaria cesaba en
cuanto lo quisiera asi uno de los herederos, procediéndose entonces a la particion ya
de mutuo acuerdo ya por via judicial®.

Y a pesar de aceptarse la validez de un pacto entre los coherederos, de
naturaleza exclusivamente temporal, destinado al mantenimiento de la indivi-
sion surgida entre aquéllos®, el derecho a poner fin a dicho estado se consti-
tuye en un principio capital en la materia, que se impone a la finalidad de con-
servar el patrimonio familiar sin desintegrarlo®. En este sentido, el deseo del
testador cedera siempre ante el inexorable ejercicio de la accién de particion
de herencia.

Il. DERECHO INTERMEDIO

El desenvolvimiento del Derecho intermedio esta marcado por el paulatino retro-
ceso del modelo romano frente a la constante incorporacion de los elementos pro-
vinientes de la experiencia juridica germanica.

23 D. Lib.XXXI, ley 77, §.20: «"Dulcissimis fratibus meis, avunculis autem tuis, quaecunque mihi supersunt
in Pamphilia, Lycia, vel ubicunque de maternis bonis, concedi volo, ne quam cum his controversiam
habeas”; omnia corpora maternae hereditatis, quae in eadem causa dominii manserunt, ad voluntatem
fideicommissi pertinet. Ex iisdem igitur facultatibus percepta pecunia, et in corpus propii patromonii
vers, item iure divisionis res propriae factae non praestabuntur, quum discordiis propinquorum sedan-
dis propexerit, quas materia communionis solet excitare».

24 D. Lib.XXXIIl, tit.Ill, ley 4: «Si is, qui duas aedes habebat, unas mihi, alteras tibi legavit, et medius paries,
qui utrasque aedes distinguat, intervenit, eo iure eum communem nobis esse existimo, quo, si paries
tantum duobus nobis communiter esset legatus, ideoque neque me, neque te agere posse, ius non esse
alteri ita immisas habere; nam quod communiter socius habet, et in iure eum habere constitit; itaque
de ea re arbiter communi dividundo sumendus est».

25 C. Lib.IlI, tit. XXXV, ley 8: «Bona, quaecunque tibi sunt communia cum fratre tuo ex hereditaria succes-
sione patris vel matris, cum eodem familiae erciscundae iudicio experiens, ut dividantur, impetrabis».

26 SIESSE, Contribution a I’étude de la communaute d’hereditiére en Droit Comparé. Paris, 1923, p.15.

27 SERAFINI, Instituciones de Derecho Romano, t.ll (9% ed.). Madrid, 1927, p.467.

28 D. Lib.X, tit.Il, ley 43: «Arbitrum familiae erciscundae vel unus petere potest; nam provocare apud iudi-
cem vel unum heredem posse, palam est; igitur et praesentibus ceteris et invitis poterit vel unus arbi-
trum poscere»

29 C. Lib.III, tit. XXXVI, ley 1: «Si non omnem paternam hereditatem ex consensu divisisti, nec super ea re
sententia dicta vel transactio subsecuta est, iudicio familiae erciscundae potes experiri»

30 D. Lib.X, tit.lll, ley 14 §.2: «Si conveniat, ne omnio divisio fiat, huismodi pactum nullas vires habere
manifestissimum est; sin autem intra certum tempus, quod etiam ipsius rei qualitati prodest, valet».

31 C. Lib.IIlI, tit. XXXVII, ley 5: «In comunione vel societate nemo compellitur invitus detineri; quaepropter
aditus praeses provinciae, es, quae communia tibi cum sorore perspexerit, dividi providebit».
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A) El florecimiento del derecho germanico

Paralelamente al sistema romano, se habia ido desarrollando, en determinados
territorios del continente, un régimen asentado sobre principios distintos. El derecho
germanico concibié la agrupacién, y en especial la sucesoria, desde una perspectiva
organicista del patrimonio, en funciéon de la cual la comunidad familiar se fundamen-
ta en los lazos sanguineos y de vida en comudn que unen a sus miembros. En este
sentido, el cabeza de familia no es un elemento primordial en la pervivencia de la
comunidad®’; hasta tal punto que su muerte no determina el nacimiento de una
nueva communio hereditaria, persistiendo la anterior en toda su intensidad. Aquélla
intima fusién de los miembros del grupo, basada en el parentesco y en la conviven-
cia, sobrevive al causante porque no existe interés alguno en disolver el estado de
indivision. De forma que el hecho de la muerte de un participe deja la comunidad
intacta, y todos los fenémenos sucesorios se producen automaticamente ope legis™.

Esta concepcion organicista del patrimonio en la tradicion germanica determina
la existencia de un conjunto de relaciones juridicas ligadas por la afeccion comun a
un mismo fin**. Y es precisamente este aspecto el que trae consigo que el patrimo-
nio esté gravado por un vinculo o carga real en cuya virtud no existe entre los comu-
neros la facultad de pedir la division®.

Si se piensa en los resultados, dicho tipo de organizacion presenta evidentes afi-
nidades con el primitivo consortium romano. Sin embargo, no hay mayor analogia
entre uno y otro modelo, pues la ercto non cito sufrié una evolucion que condujo,
como se ha visto, a su progresiva liberalizaciéon, de la que la actio familiae erciscun-
dae es una manifestacion mas. Mientras, el sistema de comunidad germanica per-
manecio inalterable a lo largo del tiempo. Quizas esto ultimo se debid a la inexis-
tencia de una auténtica estructura politica de naturaleza estatal; lo cual implicaba que
los individuos buscaran su seguridad y proteccion mediante la permanencia en el
grupo como medio de garantizar la defensa de sus personas y bienes. Esta idea influi-
ra decididamente en la configuracién juridica de la propiedad en dicho régimen™.

B) La glosa medieval

De esta manera, la posibilidad de que el causante impusiese la permanencia en
la comunidad fue admitida entre los autores medievales. En la obra de distintos glo-
sadores se acepto la validez de dicha disposicion®: BARTOLO consintio la viabilidad
del mandato paterno mediante el cual se obligaba a los hijos a mantenerse juntos en
indivision durante cierto tiempo, como treinta anos. Para ello se basé en el pasaje
contenido en Digesto, Lib.XXXIll, tit.1, ley 7:

32 PUIG PENA, op. cit., p.139.

33 NUNEZ LAGOS, “El derecho sucesorio ante la tradicion espariola y el Cédigo civil”, en R.G.L.J., n2 4
(1951), p.391

34 SIESSE, op. cit., p.86.

35 SALIS, La comunione., Torino, 1939, p.23.

36 PUIG PENA, op. cit., p.139.

37 VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., p.378.
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«Filii filiaque meae ibi sunto, ubi eos mater sua esse volet, iisque heres
meus, in annos singulos, inque pueros puellasque singulas damnas esto
dare cibarii nomine aureos decemn.

A partir de esta cita obtiene el glosador una solucién favorable para que a los hijos
pudieran imponérseles validamente la continuacion en la comunidad durante cierto
tiempo, aunque soélo fuera respectu bonorum et habitationis personarum. No impor-
ta que el texto no planteara el tema de si podia disponerse la indivision hereditaria,
ni que los autores de esta regla tampoco lo trajeran a colacién al tratar de la clausu-
la. Tal vez dicha solucion se deduzca del comentario que Pomponio dedica al pasa-
je de Quinto Mucio, en el que deja entrever que este tipo de menciones tenia por
finalidad la conservacion de la autoridad del difunto, en la medida que no perjudica-
se injustificadamente los derechos de los afectados por ella*®. Reveladora puede
resultar la siguiente afirmacién del jurista:

«Et in omnibus, ubi auctoritas sola testatoris est, neque omnimodo sper-
nenda, neque omnimodo observanda est, sed interventu iudicis haec
omnia debent, si non ad turpem causam feruntur, ad effectum perduci»

De suerte que podia aceptarse, si bien no en modo absoluto, la prohibicion tes-
tamentaria de partir, como también la admitieron CAEPOLLA, ALEXANDRO o MAR-
SILIO, aun cuando la limitasen en el caso de que la division se pidiera aliqua ex causa
o se efectuara por consenso unanime. O como en el caso de BOERIO”, se estimara
que el padre pudiera imponer esta comunidad a sus hijos con caracter temporal,
pero nunca a perpetuidad.

C) Antecedentes practicos

El asentamiento de los pueblos barbaros en las zonas que antiguamente se
encontraban bajo la organizacién politica romana supuso la instauracion de este
nuevo sistema, aunque a menudo conviviendo, y en ocasiones hasta confundido, con
los regimenes que todavia pervivian del pasado latino®.

1) Italia

En Italia, tuvo su mas claro reflejo en la comunidad tacita familiar surgida al falle-
cimiento del cabeza de familia, y que constituye el resultado de la confluencia de dis-
tintas regulaciones cuyos origenes se sitian en el ordenamiento de la familia agraria
romana, en los edictos de los Rotarios, en la influencia del derecho longobardico y
del instituto germanico de la comunidad en mano comun. Por ello, a pesar de haber-
se criticado con serias razones la tesis que atribuye su difusion a la expansion del

38 En el mismo comentario de Digesto, XXXIII, I, 7, Pomponio indica «Itaque haec Quinti Mucii scriptura:
«liberi mei ibi sunto, ubi eos mater sua esse volet», nullam obligationem parti, sed ad auctoritatem
defuncti conservandam id pertinebit, ut, ubi iusserit, ibi sint».

39 BOERIO, Decisiones Aurae, Pars Prima. Lugduni, 1547, fol.240.

40 GROSSI, Divisione (diritto intermedio), en Enciclopedia del Diritto Civile, t.XIll. Milano-Varese, 1964,
p.415.
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derecho germanico, no puede desconocerse la fuerte analogia entre la comunidad
germanica y la comunidad téacita familiar. Lo que conduce a admitir una cierta influen-
Cia, a pesar de no ser ni exclusiva ni preponderante, del mencionado ordenamien-
to*'. Se constituye asi un instituto en el que los coparticipes tienen derecho al apro-
vechamiento de los bienes pero sin que al mismo tiempo pudieran poner t€érmino a
aquélla mediante el ejercicio de la accion divisoria. Como afirma GUALAZZINI*, aun-
que la cosa pertenece a las personas que componen la familia, a ninguna de ellas les
corresponde todavia una cuota real o ideal. De tal manera que el derecho del parti-
cipante se traduce, en la practica, en un parcial derecho de aprovechamiento sin que
a ello se anada, durante la comunidad, ningln sefiorio sobre la cosa. Carece, pues,
el participante en un condominio asi organizado, del derecho de poner en practica
la actio communi dividundo, en cuanto falta la cualidad que lo presupone.

Ahora bien, no obstante la generalizacion de esta figura, las razones que justifican
la permanencia de la comunidad son distintas en funcion de los estratos sociales en
los que se produce. Asi, en los sectores de la nobleza responde al interés de con-
servar el poder que ya ostentaba, mientras que entre los colonos se procuraba
mediante esta formula impedir la restitucion de las tierras al senor®.

2) Francia

El derecho antiguo del territorio francés confirié una importancia considerable a
todo tipo de comunidades y, en especial, a la hereditaria®; la cual, por encima inclu-
so de sus imprecisos contornos, presenta dos rasgos que la identifican: la naturaleza
comunitaria de la apropiacion y la finalidad «laboral» de la asociacion. En este senti-
do, el patrimonio pertenece a la comunidad misma, como entidad distinta de los
miembros que la componen. Ademas, en la base de la asociacién se encuentra la
voluntad de trabajar unidos; esto es, existe un compromiso expreso o tacito de
poner sus fuerzas al servicio del aumento del valor de los bienes comunes®. Tal como
estaba organizada en la Edad media, la comunidad era el soporte de un patrimonio
que escapaba a la apropiacién individual sin que a ello se opusiera el que fuese reco-
nocida como una entidad juridica distinta de la de sus miembros.

Sin embargo, con el paso del tiempo y como sucedié en el resto de los paises del
continente, la concepcion individualista romana terminé por triunfar sobre las formas
de propiedad colectiva de origen germanico y particularmente sobre la propiedad
en mano comun, la GesammteHand. En este sentido, la idea que subsiste de la indi-
vision hereditaria no es la de un “estado de derecho”, sino la de un “estado de hecho
provisional”, poco favorable a la organizacion de un régimen legal de gestion comun
de los bienes. La precariedad de esta situaciéon se acentia superado ya el siglo XV*,

41 FLORE, Comunione tacita familiare, en Enciclopedia del Diritto Civile, t.VIll. Milano, 1961, p.285.

42 GUALAZZINI, Comunione (diritto intermedio), en Enciclopedia del Diritto Civile, t.VIIl. Milano, 1961,
p.244.

43 FLORE, op. cit., p.284.

44 MALAURIE y AYNES, Cours de Droit Civil, t.IV (32 ed.). Paris, 1994, p.195.

45 PATAULT, Introduction historique au droit des biens. Paris, 1989, p.65.

46 NERSON, Indivision, en Encyclopédie du Droit, t.V. Paris, 1973, p.6.
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a partir del cual se conoce una fuerte desafeccion por la vida en comunidad que se
puso de manifiesto en las nuevas redacciones de las Costumbres de Orléans,
Bourbonnais y Nantes, mediante las cuales el principio de absoluta division conoce
una rapida y amplia difusion. En consecuencia, la regla romana de que la particion es
obligatoria a peticion de cualquiera de los coherederos recibié muy pronto aplica-
ciones consuetudinarias en materia de comunidades serviles, probablemente para
facilitar al senor el ejercicio de su derecho de manos muertas. A ello se suma el
esfuerzo de los juristas por generalizar la adopcion de la regla de particion forzosa,
que se aplica particularmente en las zonas de montana®’.

3) Espana

En lo que concierne a la Peninsula espanola la comunidad hereditaria no recibio un
tratamiento unitario en el derecho medieval, pudiéndose distinguir a lo largo de todo este
periodo diversos tipos que responden a una constante evolucién social y normativa®.

a) fase inicial

AUn asli, ha podido afirmarse que existe, durante una primera época, una corrien-
te de Derecho autoctono no romanizado, de claro influjo germanico, en la cual la
permanencia en la comunidad era bastante frecuente, como también lo era que tal
situacion fuese fruto de una disposicion testamentaria.

Por ello, en principio, la comunidad hereditaria tenia unos caracteres notable-
mente similares a la denominada germanica, de forma que el estado de indivision
era lo normal entre los herederos, quienes proseguian en unién la explotacion que
con anterioridad habia venido desarrollando el padre. Las fuentes visigodas exigian
la actuacion conjunta de los coherederos, como ocurria con la germanica. Esta
estructura no cambié en los primeros tiempos de la reconquista, en los que los
parientes heredan por ley o costumbre la parte sustancial de los bienes del difunto,
sin sefalamiento de partes, siendo la indivisibn un estado normal: los hijos conti-
nuarian en comun la explotacion agricola del padre, quedando el derecho de mayo-
razgo restringido a las familias nobles*. Los motivos que determinaron esta conti-
nuidad de la comunidad familiar fueron, al igual que en otros territorios de Europa,
eminentemente econdmicos: evitar el detrimento que para la productividad de las
tierras suponia su parcelacién. Aunque tampoco faltaron razones de indole personal,
entre las que la mas fuerte fué sin duda la estrecha solidaridad que caracterizaba la
familia espanola altomedieval°.

Por esta misma razén, la herencia no va a ser susceptible de division a peticion
de uno sélo de los participes’', siendo usual que se exija el acuerdo mayoritario de

47 PATAULT, op. cit., p.183 y 184.

48 Sobre las diferentes clases de comunidades surgidas a la muerte del causante, puede verse MARTINEZ
GIJON, “La comunidad hereditaria y la particion de la herencia en el Derecho medieval espafiol”,
A.H.D.E., t XXII-XXIIl (1957-1958), p.227 a 236.

49 LACRUZ BERDEJO y ALBALADE]JO GARCIA, Tratado tedrico-practico de Derecho civil, t.V, v.1%,
Barcelona, 1961, p.340.

50 MARTINEZ GIJON, op. cit., p.237 y 238.

51 SANCHO REBULLIDA, Estudios de Derecho civil, t.I. Pamplona, 1978, p.488.
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los mismos, como se comprueba en el Fuero Juzgo?, donde se recoge la tradicion
visigoda del Liber ludiciorum. Con posterioridad, el Fuero Real* y el Fuero de Ayala>*
reproducen este mismo requisito®.

Igualmente, el estado de comunidad forzosa impuesta por el padre a los hijos
sobre determinados bienes es, como indica HINOJOSA®>°, una situacion bastante
habitual en la Edad Media, a la que se suele recurrir bajo la férmula «et alias heredi-
tatem habeant communiter». Con la misma finalidad y frecuencia se impone, fuera ya
de la esfera familiar, esta indivision por el propietario de las tierras al colono que las
recibe en arrendamiento perpetuo®’.

b) recepcion romano-canonica

Sin embargo, a partir del siglo XIll se empieza a considerar la communio
hereditatis como un estado transitorio. La razén de este cambio debe verse en
la recepcion del concepto romano de propiedad, mas individualista que el de
siglos anteriores>®. Ello determina que se declare la nulidad de los acuerdos
celebrados entre los coherederos comprometiéndose a mantener una comu-
nidad perpetua, siendo licito por el contrario el acuerdo de no particion si se
limita a cierto periodo de tiempo, como puede apreciarse en el Codigo de
Tortosa’.

52 F.J. Lib.X, ti.l, ley 3: «Si plures fuerint in divisione consortes, quod a multis vel melioribus iuste consti-
tutum est, a paucis vel deterioribus non convenit aliquatenus inmutari».

53 ER. Lib.1lI, tit.IV, ley 12: «Como debe valer la particion que ficieren los mejores herederos, aunque los
menores contradigan. Si muchos herederos fueren en algunas cosas que se pudieren partir, € los unos
quisieren partir, € los otros no, lo que los mejores ficieren partiendo vala: € no se pueda desfacer la par-
ticion por la menor partida, si non mostrare razén derecha porque no deba valer».

o4 F.A. ley 83: «Si muchos fueren herederos en algunas cosas que se pueden partir, € los onos quisieren
partir, € los otros non, lo que los mas, é los mejores hicieren partiendo vala, € non se pueda desfacer
la particion por la menor partida, si non mostraren razon derecha porque (non) vala la partida».

55 Sin embargo, existe cierta discrepancia doctrinal pues, frente a la opinién expresada, estiman otros
autores que los pasajes transcritos se limitan a recoger el antiguo principio de absoluta division del
Derecho romano. Este es el caso de MUNOZ XANCO, Antecedentes y fundamentos histérico-legales
de la accion divisoria del condominio, La Ley, n® 2 (1985), p.1089.

56 HINOJOSA, La fraternidad artificial en Espana, en Obras, I. Madrid, 1948, nota 27 p.268, indica, a estos
efectos, el documento gallego del afo 1.126, contenido en el Archivo de San Martin Pinario en
Santiago, en virtud del cual Oveco Diaz dispone por testamento que sus hijos hereden separadamen-
te ciertos bienes y otros los sigan teniendo en comun: «Et mando ut filii mei habeant meas hereditates,
id est Didacus Ovequiz habeat Sollar et Petro Ferrairo habeat Barantes, et alias hereditates habeant com-
muniter».

57 Un ejemplo de esta practica lo podemos ver en el testamento de Gundinsalvo, Abad del Monasterio
de Monterramo, del afio 1.215, contenido en Documento particular del Monasterio de Monterramo, ll,
en el que ordena que las tierras arrendadas queden en beneficio de todos los hijos: «Ego Gundinsalvus
abbas Montisrami... facio pactum... tibi Johanni Ferrandi et uxori tue Marine Suariz de nostro monte
quem habemus in Sancto Johanne de Cova... Et Benedictus Suariz sit in societate cum societate huius
hereditatis Johannes Fernandi, et filii sui similiter» (citado por HINOJOSA, op. cit., nota 28 p.268).

58 LACRUZ BERDEJO Y ALBALADEJO GARCIA, op. cit., p.341.

59 C.T. Lib.III, tit.XIII, ley 11: «Couienga que sia feyta entre alguns sobre coses que ajen comunes, ¢O €s
saber, que facen couinenca que nuyl temps, d’aqueles coses no facen parcio, e que tots temps o ajen
e o tenguen en comu, aytal couinenga no val» «Ma si sera feyta couinenca entro a cert temps que no
partesquen aqueles coses comunes, aquela couinenca val tro a aquel cert temps, que no's pot partir si
doncs entr’ells no’s auenien».
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Esta evolucion se traduce con el tiempo en el favorecimiento de la particion, facul-
tandose a los coherederos para que acudan al juez en solicitud de la misma cuando el
acuerdo entre ellos no prospera. Asi, terminara por verse en la comunidad hereditaria
una situacion anomala y transitoria, y se alienta por esta misma razon su extincion®.

En este sentido, no parece haber indicios de la persistencia de la actio familiae
erciscundae en la época visigoda, ni tampoco en el derecho postgético. Sera en los
fueros extensos cuando comience a perfilarse la facultad de cada participe para exi-
gir de los demas la division de los bienes. Este es el caso, entre otros, del Fuero de
Cuenca®, en el que la efectividad de la particién se condiciona a la simple solicitud
de cualquiera de los coherederos, es decir «quando uni heredum placuerit», en pala-
bras del propio Fuero; con prevision asimismo de condena, mediante multa, del
comunero renuente a su practica. Por su parte, el Codigo de Tortosa®*’, en el ambito
del derecho catalan, contempla de forma terminante la imposibilidad de obligar al
coheredero a permanecer en aquella situacion de indivisién, para lo que concede
con caracter general la accion dirigida a su extincion.

c) Partidas

Es asi como en Partidas se consagra el derecho a solicitar y obtener la division de
la herencia, sin que valgan pactos ni prohibiciones en contra. En este sentido, en
Partida VI, tit.XV, Proemio, se declara de manera concluyente que:

«Entregados seyendo los herederos, de la heredad e de los bienes del
finado, acaesce muchas vegadas desacuerdo entre ellos, por razon de
las cosas que son apoderados, todos comunalmente porque por fuerza
han de venir a particion...»

El fundamento de este derecho esta no sélo en los inconvenientes que tiene
siempre la mancomunidad, y mas ain en una sociedad formada contra o sin la volun-
tad de los socios, como seria la hereditaria si todos los participes hubieran de per-
manencer constantemente en la indivision, sino también en la indiscutible conve-
niencia que tanto, en el orden juridico como en el econémico, reporta el que cada
uno pueda disponer libremente de lo suyo sin necedidad de intervenciones extranas
en el caso de tener capacidad para ello®. Por lo cual, tras definir la particion como

60 MUNOZ DE DIOS, La divisibilidad de la herencia y sus posibles limitaciones: por prohibicién del testa-
dor y por acuerdo de los coherederos, en Homenaje a J.Castan Tobenas, t.I. Pamplona, 1969, p.619.
61 F.C. Tit. 10, ley 26: «Quod heredes diuidant cum alteri corum placuerit. Particio fiat post mortem paren-
tis, quando uni heredum placuerit. Siquis hoc facere noluerit, pectet cotidie decem aureos alcadibus et
quereloso, donec parciantur, si testibus hoc firmare potuerit». En el mismo sentido se pronuncian el
Fuero de Plasencia (ley 465), el Fuero de Zorita de los Canes (ley 210), y el Fuero de Teruel (ley 441).
62 C.T., Lib.Ill, tit.13, ley 9: «<En compaynia, ne neguna cosa comuna, axi en heretat com en altres coses,
- nuyl hom no y pot ne y deu esser detengut a forca, n'en pot esser forcat que sia en compaynia ab los
altres, no en comunitat; mas si simplament entr’ells no volen partir, per sentencia deuen partir, € deuen
esser forcats de fer participacio entr’ells». Y con idéntica claridad vuelve a pronunciarse en Lib.III, tit.13,
ley 12: «Cosa que sia comuna entre alguns, la un dels parconers o pus, poden forgar los altrés que ven-

guen ab ells a parcio sens contrast que no y poden fer».
63 MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo civil espanol, t.V (7¢ ed.). Madrid, 1972, p.360.
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repartimiento de lo que se tiene en comun por mor de la herencia®, atribuye la anti-
gua familiae erciscundae a todos los herederos para obtener la division de los bienes
en cuestion®.

En definitiva, con la particion se persigue evitar los conflictos que origina este
estado, vedandose tanto el pacto de permanencia indefinida en la indivision como
las prohibiciones testamentarias con la misma finalidad®. Y hasta tal punto se quiere
favorecer la desaparicion de la situacion indivisoria que la violacion de la particion
sera normalmente considerada un acto delictivo sujeto a sancion®.

A todo lo cual se anade otro dato: al recogerse la antigua tradicion romana, la
accion para pedir la divisiéon de la herencia se declara imprescriptible, sin que llegue
a perder eficacia por el transcurso del tiempo®. No obstante, en algunos territorios
pervivido el deseo y la practica de seguir manteniendo la comunidad indivisa con
rechazo de la particion. Asi ocurre con el Cédigo de Tortosa® cuando dispone, en
contraposicion al derecho romano, que la accion de particion deba entablarse en el
plazo de treinta anos y, caso contrario, no procederia judicialmente; siendo entonces
susceptible de efectuarse exclusivamente por acuerdo unanime de todos los cohe-
rederos™.

[ll. ETAPA CODIFICADORA

El principio de absoluta divisibilidad de la herencia conoce en esta €época un auge
desmesurado, probablemente como consecuencia de la paulatina imposicion de los
criterios legales expuestos con anterioridad. El derecho a solicitar y obtener la parti-

64 Partida VI, tit.XV, ley 12: «Particion es repartimiento que fazen los omes entre si de las cosas que han
comunalmente por herencia, o por otra razon. E viene ende grand pro, quando es fecha derechamen-
te. Ca se tiran por ella desacuerdos muy grandes, que nascen entre los omes a las vegadas, por razon
de las cosas que han de so uno, e tienesse cada uno por pagado con su parte, quando la ha, e alifala
mejor, € aprouechasse mejor, e mas della».

65 Partida VI, tit.XV, ley 22: «Cada uno de los herederos que ha derecho de heredar los bienes del finado
puede demandar a los otros que los partan entre si... ».

66 GONZALEZ LLAMA, Particiones hereditarias, t.I. Madrid, 1977, p.14.

67 Partida VI, tit.XV, ley 10: «Poderio ha el juez ante quien pidiere la particion los herederos, de la mandar
fazer en la manera quel entendiere que sera mas guisada, € a mas pro dellos... e los herederos, e los
otros que vienen a la particion, deue obedecer al juez en estas cosas sobredichas: e a los que lo non
fiziesen, puede les poner pena de pecho segund su aluedrio, fasta que gelo faga fazer.

Con el mismo tenor se habia pronunciado el Fuero de Soria, ley 353: «Despues que la particion dere-
cha mientre fuere fecha entre los herederos, si alguno dellos la quebrantare et la parte del otro entra-
re, tanto pierda de lo suyo quanto tomare de lo ageno».

68 Asi puede verse, entre otros cuerpos legales, en el Fuero Viejo de Castilla, Lib.V, tit.lll, ley 9, Fuero de
Cuenca, Tit.X, ley 17 o en el Fuero de Soria, ley 339.

69 C.T., Lib.III, tit.XIIl, ley 15: «Les sobredites actions o demandes se prescriuen per espay de XXX ans; on
si alguna cosa es comuna e per XXX ans estara en comu pacificament, de XXX ans aenant los uns no
poden forcar los altres que venguen d’aquela cosa a parcio, ans ha a estar en comu, si donchs entr’ells
NO'S hanauen que venguessen a parcio».

70 Advierte MARTINEZ GIJON, op. cit., p.288, que «Esta peculiaridad de las Costums de Tortosa debe cir-
cunscribirse al ambito territorial de aplicacion de este derecho, en cuanto que en el resto de Cataluna
ha tenido vigor el principio romano de que las acciones divisorias no prescriben. por el transcurso del
tiempo, pero posiblemente revele la tendencia a una continuidad de la comunidad familiar en contra
de una disolucién del patrimonio doméstico por la particiéon».
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cion y reparto de los bienes hereditarios es recogido en la inmensa mayoria de los
codigos modernos, hasta el punto de ser elevado a la categoria de principio univer-
sal, a cuya consideracion no escapan siquiera los cuerpos legales inspirados en los
moldes de la comunidad germanica’'.

A) Codigos mediterraneos

1) Francia

a) la regla de la absoluta divisibilidad

El primer y mas claro ejemplo lo ofrece el Code napoleénico que, bajo el influjo
del radical individualismo preconizado por la Revolucién francesa, implanta el men-
cionado principio de divisibilidad, evidenciando de forma nitida la antigua mentali-
dad juridica romana marcada, al decir de SOHM??, por un sed rabiosa de partir. Es en
materia sucesoria donde se aprecia con mayor claridad la aversion del legislador fran-
cés a la comunidad, de la que procura que no subsista ninguna consecuencia”. Por
ello dispone el Cédigo en su articulo 815:

«Nul ne peut étre contraint a demeurer dans l'indivision; et le partage peut
étre toujours provoqué, non obstant prohibitions et conventions contraires»

La justificacion de una declaracion tan terminante, que otorga la accion de parti-
cion a pesar de la existencia de prohibiciones o convenciones en contrario, se
encuentra sobre todo en los temores a que el mantenimiento del estado de indivi-
sion provoque constantes conflictos y, en especial, impida la deseable circulacion
econdmica de los bienes que proclaman los postulados liberalistas de la Revolucion™.

b) las restricciones al derecho a partir

a’) posibilidad de mantenimiento convencional de la indivision

Sin embargo, todas estas razones no fueron suficientes para evitar que el pro-
pio codificador previese, en el parrafo segundo de la misma norma, la posibilidad
de que los herederos se obligaran contractualmente a permanecer en la indivision
por un tiempo limitado, sin que pudiera exceder de cinco anos, si bien era sus-
ceptible de renovacién sucesiva por decision de los interesados”™. En esto sigue
la ley francesa al Derecho romano’®, con la salvedad de que este ultimo no fijaba
el tiempo de duraciéon de dicha convencién”, en tanto que si lo hace el Codigo
galo. A los recelos del legislador se impuso, pues, la evidente necesidad de que
en determinadas circunstancias se consintiese el mantenimiento de la indivision;
aun cuando fuera de manera residual, ya que la regla general seguia siendo la de

71 Munoz de Dios, op. cit., p.411

72 SOHM, op. cit., p. 411.

73 PLANIOL y RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, t.IV (2% ed.). Paris, 1952, p.540.

74 Cfr. BAUDRY-LACANTINERIE y WAHL Traité théorique et pratique de droit civil, t.1l (2¢ ed.). Paris, 1899.
75 LARROUMET, Droit civil, t.1l (2% ed.). Paris, 1988, p.164.

76 Cfr. MALAURIE y AYNES, op. cit., p.195.

77 D., Lib.X, tit.lll, ley 12 §.2 y C., Lib.lll, tit. XXXVII, ley 5.
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absoluta divisibilidad, que termina por constituirse en verdadera excepcion al prin-
cipio de autonomia de la voluntad?®.

b’) hipotesis de la prohibicion testamentaria de dividir

Ahora bien, no debe perderse de vista que el poder para continuar manteniendo
el estado de comunidad fue atribuido por el Code explicitamente a los coherederos,
y guardoé un absoluto mutismo respecto del causante”. Esto determind, tanto en el
plano doctrinal como jurisprudencial, el planteamiento de la hipotética validez de
una clausula testamentaria en la que se impusiese a los sucesores la referida indivi-
sion.

La tesis sostenida con mas frecuencia fue la de estimar valida la prevision del tes-
tador prohibiendo la particiéon de los bienes de su sucesion, siempre que se mantu-
viese dentro del estricto plazo quinquenal que marcaba el precepto®™. Pero también
se dieron pronunciamientos radicalmente contrarios a su eficacia, comunmente
sobre la base de la interpretacion literal del precepto que, en cuanto excepcion a la
regla general de absoluta divisibilidad, debia aplicarse de manera restrictiva® o,
cuando no, recurriendo a razones de conveniencia y utilidad®. A pesar de todo ello,
se ha mantenido durante un largo periodo de tiempo la ausencia de un criterio uni-
VOCo®,

c) el desarrollo legislativo posterior

El Codigo civil francés habia considerado la situacion de indivision heredltana
como algo poco deseable y, a salvo las disposiciones relativas al ejercicio de la
accion de particion, apenas se ocupaba de ella, presentandola como un estado inor-
ganizado y provisional®. Pero, desde el punto de vista econdbmico, este régimen
resultaba muy incomodo y con frecuencia hacia imposible una correcta gestion de
los bienes. De otra parte, el caracter teéricamente temporal de la situacion de comu-
nidad era contradicho a menudo por la practica, y el derecho reconocido a cada
coheredero de solicitar la salida de la comunidad podia conducir a particiones ino-
portunas®.

Todo ello empujé al legislador a una progresiva atenuacion de los rigidos cri-
terios del Codigo. Los mas claros exponentes vienen constitudos por la ley de 12
de julio de 1909, relativa a los bienes de familia; las leyes de 5 de diciembre de
1922 y de 13 de febrero de 1937, sobre viviendas de renta moderada (posterior-

78 PLANIOL y RIPERT, op. cit., p. 552.

79 «Art.815, pfo.22%: On peut cependant convenir de suspendre le partage pendant un temps limité: cette
convention ne peut étre obligatoire au dela de cing ans; mais elle peut étre renouvelée».,

80 AUBRY y RAU Cours de droit civil francais, t.X (52 ed.). Paris, 1917. También la Sentencia de la Cour de
Bordeaux, de 20 abril 1831, en SIREY, Code civil annoté, t.Il (5% ed.). Paris, 1912, p.84 y 85.

81 MAZEAUD, Lecons de Droit Civil, t.IV, v.12 (52 ed.). Paris, 1982, p.25. En el mismo sentido, la Sentencia
de la Cour de Cassation, de 19 enero 1865, vid. SIREY, op. cit., p.85.

82 PLANIOL y RIPERT, op. cit., p.556.

83 Cir. NERSON, op. cit., p.15.

84 WEILL, TERRE y SIMLER, Droit civil. Les biens (3% ed.). Paris, 1985, p.482.

85 JOURDAIN, Les biens. Paris, 1995, p.83.

156

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



Aproximacion historica al Derecho a partir la herencia y a la prohibicion de su ejercicio

mente derogadas por la ley de 10 de junio de 1978); el decreto-ley de 17 de
junio de 1938, relativo a pequenas y medianas explotaciones agricolas; la ley de
19 de diciembre de 1961, sobre viviendas y locales de uso profesional asi como
de los objetos muebles destinados al ejercicio de una profesion®. Por altimo, esta
evolucion legislativa se vié culminada con la aprobacion de la ley de 31 de
diciembre de 1976 (parcialmente modificada por la citada ley de 1978), sobre
organizacion del estado de indivision, y en la que se opera una profunda reforma
del articulo 815, para facilitar el mantenimiento de la comunidad, ya por via con-
vencional ya por la judicial, aun contra la oposiciéon de cualquier coheredero®.

2) Italia

a) precedentes legislativos

Esta facultad particional de los sucesores, canalizada por el Codigo francés, fue
reproducida por casi todas las legislaciones latinas, no sin que se introdujeran cier-
tas matizaciones, y se extendié asi por el mundo juridico como un remedio infalible
del derecho hereditario®. Dichas modulaciones tenia como finalidad, por lo general,
lograr la efectiva proteccion de los intereses de los miembros mas débiles de la
comunidad.

Este es el caso del Coédigo Sardo, cuyo articulo 1.038 anadi6 al texto del 815 del
napoleodnico la prevision de que el testador pudiera prohibir la particion cuando algu-
no de los herederos fuese menor de edad. Ahora bien, esta limitaciéon sélo podia
durar hasta la expiracion del aino siguiente a la mayoria de edad del mas joven. Aln
asi el Tribunal conservaba las suficientes facultades, de acuerdo con la letra del
mismo precepto, para permitir la division segun la urgencia y gravedad de las cau-
sas concurrentes®.

b) Codigo civil de 1865

De este precepto del Codigo Sardo derivd, con igual contenido, el articulo
1.030 del Cédigo Albertino, que fue tomado para redactar el originario articulo
984 del Codice italiano de 1865. En este Gltimo, la particion de la herencia puede
siempre pedirse incluso si existe una disposicion en contrario del testador.
Conjuntamente, se admite también que, cuando todos los herederos instituidos o
algunos de ellos sean menores de edad, el testador pueda prohibir la particion
hasta que transcurra un ano de la mayor edad del altimo. La autoridad judicial
mantiene, en todo caso, las mismas facultades que en el Cédigo Sardo para auto-
rizarla cuando asi lo aconsejaran la gravedad y urgencia de las circunstancias con-
currentes.

86 WEILL, TERRE y SIMLER, op. cit., p.486.

87 Cfr. DAGOT, L’indivision (Commentarie a la loi du 31 décémbre 1976). Paris, 1977, p.38 y s.

88 Cfr. NAVARRO AMANDI, Codigo Civil de Espana. Compilacion metédica de la doctrina contenida en
nuestras leyes civiles vigentes, t.Il. Madrid, 1880, p.619, la directa influencia de la regulacion francesa
en otros cuerpos legales.

89 VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios a los articulos 1.035 a 1.087 del Codigo civil, en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales de M.Albaladejo, t.XIV, v.2°. Madrid, 1989, p.100.
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El legislador italiano intentaba de esta manera evitar los nocivos resultados que
podia acarrear una operacion particional acometida con premura, para lo cual confe-
ria al testador, como mejor conocedor de la situacion familiar, la posibilidad de
determinar la existencia de intereses que hicieran necesaria la espera de condiciones
mas beneficiosas para partir. Ahora bien, con la mira de evitar posibles abusos, se
reserva a los jueces la facultad de apreciar la conveniencia de mantener el mandato
prohibitorio o, por el contrario, de dejarlo sin efecto; razones que habian quedado
suficientemente plasmadas en la Exposicion de Motivos del Cédigo Albertino™. Estas
mismas motivaciones condujeron a estimar que la regla del articulo 984 del Codice
era susceptible de extension a supuestos diversos de los de la minoria de edad de
todos o algunos de los coherederos®'.

c) Codigo civil de 1942

El nuevo Codigo italiano mantiene en lo sustancial la antigua disposicion aunque
amplia algo mas los poderes del testador. Asi, en el nuevo articulo 713° le otorga
potestad para prohibir la particiébn, aun cuando no hubieran menores interesados,
pero con limitacion del plazo a cinco afos. En cualquier caso, la autoridad judicial
sigue conservando la capacidad suficiente para valorar la conveniencia o inoportuni-
dad del mantenimiento de la prohibicién de dividir la herencia.

B) Codigos centro-europeos

1) Alemania

El influjo francés se dejara sentir, con posterioridad, incluso en sistemas que no organi-
zaban la comunidad conforme a las ensefianzas del modelo romano. Asi sucedio con el
Codigo aleman, el cual se aparté de los principios tradicionales germanicos que regulaban
la propiedad en mano comun sin posibilidad de division. De suerte que, en opinion de
KIPP”, una vez que el individuo ha pasado a ocupar el centro del derecho privado, la comu-
nidad de herederos sera por lo regular de naturaleza transitoria y tendente a su disolucion
por particion de la herencia. Por ello el BGB, en su paragrafo 2.042, autorizé en términos
generales a todo heredero a pedir en cualquier tiempo la division de la herencia, sin perjui-
cio de prever también el hecho de que concurran causas legales™ o convencionales™ que

90 RICCI, Derecho Civil tedrico y practico, t.IX. Caracas, 1985, p.292.

91 Ibidem, p.293.

92 «Art.713: | coeredi possono sempre domandare la divisione.
Quando pero tutti gli eredi istituiti o alcuni di essi sono minori di etq, il testatore pud disporre che la divisione
non abbia luogo prima che sia trascorso un anno della maggiore eta dell’'ultimo nato.
Egli pud anche dispore che la divisione dell’eredita o di alcuni beni di essa non abbia luogo prima che sia tras-
corso dalla sua morte un termine non eccedente il quinquennio.
Tuttavia in ambedue i casi I'autorita giudizaria, qualora gravi circonstanze lo richiedano, pud, su istanza di uno o
pit coeredi, consentire che la divisione si effetui senza indugio o dopo un termine minore di quello stabilito dal
testatore».

93 Cf. KIPP, Derecho de Sucesiones, t.V, v.2° (22 ed.). Barcelona, 1976, p.237 y 238.

94 Especialmente las de indeterminacion de las porciones hereditarias por pender el nacimiento de un heredero
(paragrafo 2.043) y de existencia de un procedimiento intimatorio (paragrafo 2.045).

95 «El causante puede excluir la particion por disposicion de tltima voluntad en relacion al caudal relicto o a obje-

tos particulares del mismo, o hacerla depender de la observancia de un plazo de denuncia» (parrafo primero,
paragrafo 2.044).

158

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



Aproximacion historica al Derecho a partir la herencia y a la prohibicion de su ejercicio

impidan el ejercicio de la accion de particion. Ademas, declara aplicables las disposiciones
de los parrafos segundo y tercero del paragrafo 749, relativo a la disolucién de la comuni-
dad de bienes con pacto de permanencia por concurrir circunstancias importantes.

2) Suiza

Otro tanto sucede poco después con el Codigo civil Suizo, aunque en menor
medida por cuanto la influencia germanista se hace notar con mayor vigor en la orde-
nacion de determinadas figuras comunitarias. El legislador suizo no se dejé influir, en
este punto, por los mismos temores del legislador francés. Aquel desconfiado escep-
ticismo de los redactores del Code di6 paso, en el caso del Cédigo civil suizo, al mas
reconfortante optimismo. Asi, se puede leer en su Exposiciéon de Motivos lo siguien-
te: “Se sabe por experiencia que la indivisién no aparecia sino en circunstancias favo-
rables a la solucion amistosa de las diferencias, y que los procedimientos entre indi-
visarios son raros... .

En materia sucesoria, el parrafo primero del articulo 604 consagra la accion de
particion al disponer que «Chaque hériter a le droit de demander en tout temps le
partage de la succesion, a moins qu’il ne soit conventionnellement ou légalement
tenu de demeurer dans l'indivision». Amén de sancionar la accion de particion por
voluntad de cualquier coheredero, se planteaba si, efectivamente, a través de este
precepto era admisible la prohibicion testamentaria de dividir de caracter unilateral,
puesto que el término “convencidon” no parecia permitir dicha posibilidad.

El problema ya se habia planteado durante la discusion del proyecto y se decidio
cambiar la redaccion originaria («salvo disposicién o convencion en contrario»), por
la que a la postre resulté definitiva («<a menos que esté -el heredero- convencional o
legalmente obligado a permanecer en la indivision»). Se supedita asi el estableci-
miento convencional de la permanencia en la comunidad a la observancia de los
requisitos exigidos por el articulo 337 del mismo Coédigo”, al tiempo que se exige
para su validez el otorgamiento de escritura publica en la que intervengan todos y
cada uno de los interesados. Con lo que parece excluirse la eficacia de la disposicion
unilateral del testador cuando por su sola voluntad impone a sus herederos la conti-
nuidad en la indivision®. Pero ademas, y al igual que habia sucedido con el Cédigo
Sardo, el Albertino y el Italiano de 1865, también el Suizo contemplé el supuesto de
no proceder a la particion si la misma implicaba un relevante detrimento econémico
de los bienes™ o si existia un heredero concebido y no nacido'®.

96 ROSSEL y MENTHA, Manuel du Droit civil suisse, t.I (22 ed.). Laussanne-Genéve, 1920, p.503 y 504.

97 «Articulo 337: L'indivision ne peut étre constituée valablement que par un act authentique portant la
signature de tous les indivis ou de leurs représentants».

98 Abordan esta cuestion con detenimiento ROSSEL y MENTHA, op. cit., t.ll, p.215 y 216, quienes inter-
vinieron en la redacciéon del Codigo suizo de 1.911.

29 «Art.604, pfo.2: A la requéte d’un hériter, le juge peut ordonner qu'’il soit sursis provisoirement au par-
tage de la succession ou de certains objets, si la valeur des bien devait étre notablement diminuée par
une liquidation inmédiate».

100 «Art.605, pfo.1: S’il y a lieu de prendre en considération les droits d’un enfant concgu, le partage es

ajourné jusqu 'a la naissance,
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C) Codificacion espanola

Por lo que respecta a Espana, todos los intentos codificadores sancionaron el
imperio de la antigua actio familiae erciscundae, reconociendo a los sucesores el
poder para exigir la liquidacion de la comunidad hereditaria en términos muy simi-
lares a como lo habia hecho el Code francés. Aun asi, se mantuvieron diferencias
notables, como veremos, entre los distintos proyectos de Codigo civil.

1) Proyecto de 1851
En primer lugar, el Proyecto de 1851 consagré de forma rotunda el derecho a
ejercer la accion de particion en su articulo 893:

«lodo coheredero que tenga la libre administracion y disposicion de sus
bienes, puede pedir en cualquier tiempo la particion de la herencia»

Y aunque el Coédigo galo podia resultar a primera vista mas terminante que el his-
pano, pues admitia la procedencia de la referida acciéon «no obstante cualesquiera
prohibiciones y convenciones en contrario», lo cierto es que el Proyecto de 1851 era
mucho mas radical pues,al contrario de lo que se hacia en el cuerpo legal napoleé-
nico, no contemplaba ninguna excepcion o limitacion -por cualesquiera circunstan-
cias o condiciones- a la procedencia de tal remedio. Como advierte GARCIA GOYE-
NA'™, pese a que en los trabajos preparatorios se habian aceptado las excepcionales
restricciones previstas en algunos codigos extranjeros (esto es, las del pacto tempo-
ral de mantenimiento de la indivision y la de minoria de edad de alguno de los cohe-
rederos), en la redaccion definitiva se optd por suprimir las mismas, santificando asi
en toda su plenitud el derecho a extinguir la comunidad hereditaria.

A pesar de que este proyecto no llegbé a prosperar, debe reconocerse que reco-
gio con claridad el tradicional sentimiento divisorio que desde antiguo latia en nues-
tra legislacion, como con posterioridad se manifiesta en algin intento compilador'®,
y que postulaba la prosperidad de la particion como remedio idéneo a los grandes
y graves perjuicios que se estimaba causaria el mantenimiento de la indivision here-
ditaria.

2) Proyecto de 1882

Tiempo después, en el Proyecto de 1882, se volveria a introducir un precepto
similar, el articulo 1.068 del mismo, en el que se constata una mayor aproximacion
al texto francés y se introduce por primera vez la posibilidad de aplazamiento de la
particion; si bien contemplando sélo la posibilidad de que sea el testador quien
imponga dicha permanencia, al afirmar:

«Ningln coheredero podra ser obligado a permanecer en la indivision de
la herencia, a menos que el testador prohiba expresamente la division.

101 GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espariol, t.1l (ed. facsimil de
la de 1852). Barcelona, 1973, p.261.
102 Cfr. NAVARRO AMANDI, op. cit., p.619 y 621.
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Pero, aun cuando lo prohiba, la divisién tendra siempre lugar mediante

alguna de las causas por las que se anula o disuelve la sociedad o comu-
nidad»

3) Codigo civil de 1888

Con ligeras variantes, como fueron las supresiones de la referencia a la comuni-
dad y a la posibilidad de la anulacién, este precepto se convirtié, en el definitivo arti-
culo 1.051 del Cédigo civil espanol vigente. Segun sus redactores -comenta
VALLET'®- este precepto fue tomado de los articulos 4.041 del Cédigo mexicano y
942 del Anteproyecto de Codigo belga del jurista Laurent, siendo de notar que nin-
guno permitia la prevision en contrario del testador y el Anteproyecto belga tan sélo
admitié el pacto de suspensién por término que no puede exceder de cinco anos.

Ha de tenerse presente que la base 18 de la Ley de 11 de mayo de 1888 orde-
naba tan solo regular la particibn mediante el preciso desenvolvimiento de la «doc-
trina legal vigente, explicada y completada por la jurisprudencia», con lo cual las dis-
posiciones del Codigo civil en general contienen meras aclaraciones del Derecho
anterior'®. No obstante, el articulo 1.051 constituye una verdadera innovacion en
nuestro ordenamiento civil'®.

En sintesis, esta disposicion del Coédigo sigue siendo una muestra de los intentos
conciliadores del codificador espanol por armonizar los principios romanos, que por
espacio de tantos siglos habia constituido la savia de nuestra legislacion en materia
sucesoria, con los criterios que reflejaban el originario sentir del Derecho historico
patrio'®.

103 VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios..., cit., p.100.

104 NUNEZ LAGOS, op. cit., p.404 y 405.

105 CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espaiiol, Comun y Foral, t.VI, v.12 (9% ed.). Madrid, 1989, p.323.
106 MANRESA Y NAVARRO, op. cit., p.372. |
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