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I. INTRODUCCIÓN.
La voluntad del testador es la ley básica que regula su sucesión y, por ende, puede disponer libremente de sus bienes a favor de quien tenga por conveniente y proceder o no, entre ellos, a su distribución como le parezca.
Esta regla fundamental, vigente desde el derecho romano, no siempre se ha reconocido con la misma intensidad. Han sido y son varias las restricciones que la limitan, destacando especialmente la institución de la legítima. Pero, aún respetando ésta, el reconocimiento de la libertad dispositiva no ha ido siempre acompañada de la libertad de distribución de los bienes.

En Roma, en un primer momento, la libertad dispositiva no va acompañada de la libertad de partir; sólo se admiten normas particionales aisladas, como la llamada “praeceptio”, que consistía en autorizar a uno de los herederos para que pudiera detraer bienes concretos de la masa hereditaria antes de la partición, (se cita como antecedente del prelegado). Más adelante, en la época justinianea, se regula la llamada “divissio inter liberos”, que es una distribución que el padre hace del patrimonio hereditario pero sólo entre sus hijos, (discutiéndose entre los romanistas su eficacia: para unos, directa, pues evitaba el nacimiento de la comunidad hereditaria; para otros, meramente indirecta, ya que sólo vinculaba el cómo hacer la partición pero no impedía el nacimiento de la comunidad).
Las razones tradicionalmente esgrimidas para restringir la facultad de partir se pueden sintetizar en dos: por un lado, que la distribución de la herencia pueda afectar a la garantía real que los acreedores del causante tienen sobre el patrimonio hereditario; y por otro lado, las dificultades derivadas de las posibles contradicciones entre lo dispositivo y lo particional, (objeto de nuestro tema).
Frente a estos argumentos, el fundamento que justifica el reconocimiento de la libertad de partir es doble:

a) Desde un punto de vista teórico, radica en ser una manifestación más de la libertad dispositiva mortis causa del individuo, la cual no puede quedar desvirtuada por los riesgos antes dichos (perjuicio de acreedores o dificultad hermenéutica) ya que éstos pueden ser prevenidos por una adecuada legislación que proporcione los instrumentos adecuados tanto para salvaguardar los derechos de los acreedores como para resolver los problemas de interpretación.

b) Desde un punto de vista práctico, la facultad de partir dota al testador del instrumento adecuado para asegurar la correcta ejecución de su voluntad, evitando en lo posible los problemas derivados de la situación de comunidad hereditaria y las contiendas entre los herederos que puedan surgir a su disolución, especialmente dramáticas cuando de una misma familia se trata.
En la codificación del siglo XIX, algunos códigos europeos, como el francés, el belga o el italiano de 1.865, sólo admitieron la facultad de partir del testador cuando lo hiciera entre sus descendientes. Pero este criterio restrictivo no fue seguido, y la mayoría de las legislaciones reconocieron tal posibilidad sin limitación, entre ellos el Código Civil español.
En el derecho catalán esta libertad se reconoce en el artículo 55 del vigente Código de Sucesiones, en cuyo párrafo primero declara: “La partición podrá llevarla a cabo el propio testador, por acto entre vivos o de última voluntad, y podrá comprender toda la herencia o sólo una parte del caudal o bienes concretos y determinados”.

De dicho precepto resulta que el testador, en relación al reparto de su patrimonio, puede adoptar una actitud pasiva, dejando que sean los instituidos quienes decidan cómo han de distribuirse los bienes, o un comportamiento activo. En este segundo caso podrá añadir a las normas dispositivas reglas de carácter particional que tengan por finalidad:

- distribuir toda la herencia entre los llamados,

- realizar un reparto parcial del patrimonio, (prelegados, adjudicación de bienes concretos, etc.),
- o limitarse a establecer instrucciones imperativas que se deban seguir para llevar a cabo la partición, (valoración de bienes, criterios de reparto, pago de legítimas, imputación de disposiciones, colación de donaciones, etc.).
II. NATURALEZA DE LA PARTICIÓN ORDENADA POR EL TESTADOR.
Sobre la naturaleza de la partición, y en especial sobre la que pueda practicar el testador, se han vertido numerosas y muy dispares opiniones.

La figura, de por sí compleja, participa, además, de la problemática sobre la naturaleza de la comunidad hereditaria cuya exposición desbordaría nuestra exposición.

Por ello nos limitaremos a afirmar que la partición hecha por el testador participa de la misma naturaleza de disposición mortis causa que la del testamento o acto de última voluntad que la formalice; y excepcionalmente participara de la misma naturaleza de pacto sucesorio contractual cuando se practique en un acto inter vivos de esta clase.

Dicho lo cual nos centraremos únicamente en el estudio de sus principales efectos.

Desde este punto de vista la primera afirmación que cabe hacer es que la partición hecha por el testador tiene naturaleza y eficacia atributiva de los bienes a los que afecta, como toda partición.

En tiempos se llegó a sostener que la partición realizada por el testador sólo tenía naturaleza normativa, vinculando a los herederos para que, al hacer ellos la partición, respetasen las normas dadas por el testador; pero sería siempre necesaria una partición posterior entre los herederos para ejecutar lo querido por aquél. Mientras no tuviera lugar la partición entre los herederos éstos no podrían adquirir la propiedad de los bienes heredados.

Sin embargo esta opinión ha quedado superada hoy. Así, la mejor doctrina sostiene que la partición hecha por el testador tiene una eficacia directamente atributiva de la propiedad de los bienes objeto de la partición, sin precisar ningún acto particional entre los herederos.

En consecuencia el artículo 52 del CSC declara que “por la partición, cada heredero adquiere la propiedad exclusiva de los bienes adjudicados”. Luego analizaremos más detalladamente este precepto.
Desde el mismo punto de vista su eficacia se plantea el siguiente interrogante: ¿estamos ante una verdadera partición?

Dado que la partición del testador conlleva la adquisición por cada heredero de los bienes que le son asignados, se llega a sostener que no estamos ante una verdadera partición, -entendida ésta como el negocio jurídico por el que se pone fin a la comunidad hereditaria-, puesto que, como consecuencia de tales asignaciones, no llega a nacer la comunidad sobre los mismos. Sin embargo esta afirmación no puede sostenerse.
Como señala Lacruz, estamos ante una verdadera partición puesto que cumple su misma finalidad distributiva y, además, sólo evita el nacimiento de la comunidad hereditaria en relación con ciertos efectos, subsistiendo en dos aspectos esenciales.
En primer lugar, en cuanto al pasivo de la herencia, la comunidad hereditaria permanece como mecanismo de protección de los acreedores. Por tanto, a pesar de lo ordenado por el testador, sus acreedores tendrán acción para impedir que sus disposiciones se lleven a cabo pues como dice el artículo 48 CSC “los acreedores del causante podrán oponerse a que se lleve a cabo la partición de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos”.
Mezquita del Cacho señala que este precepto condensa un verdadero principio del derecho sucesorio aplicable en todo caso, también en el que nos ocupa de partición hecha por el propio testador; y tanto en el derecho catalán como en el del Código Civil. Luego volveremos sobre esta cuestión.
Y en segundo lugar, en cuanto al activo de la herencia, la comunidad subsiste en potencia para los bienes que no se hayan incluido en la partición, o para cualquier caso en que la partición resultare ineficaz. En estos casos las cláusulas dispositivas del testador serán las que vincularán la forma de partir entre los herederos.
III. DISTINCIÓN CON FIGURAS AFINES.
Siempre que se analiza la naturaleza de una institución jurídica es conveniente estudiar figuras afines para, al deslindarlas, examinar más detenidamente sus características.
La partición del testador presupone una disposición por la que llama a la herencia a más de un heredero, los instituye en cuotas concretas y las llena distribuyendo entre los llamados todo o parte de sus bienes. El testador quiere que los instituidos participen en todas las relaciones de la herencia, activas y pasivas, y lo hagan en la proporción indicada.
Por ello debemos distinguir la partición del testador de figuras como la institución ex re certa, el legado de parte alícuota o la distribución de la herencia mediante legados.

1. Heredero instituido ex re certa.
En principio, no hay cláusula particional del testador cuando éste se limita a instituir heredero a una persona en una cosa determinada, pues éste queda equiparado al legatario.
Así, el artículo 138 CSC señala que el heredero o herederos instituidos sólo en cosa cierta, cuando concurran con herederos instituidos sin esta asignación, serán simples legatarios de aquélla.
Si por el contrario, el heredero único o todos los herederos instituidos lo son en cosa cierta, se estimarán prelegatarios de ella y, exclusión hecha de la cosa o cosas ciertas, tendrán el carácter de herederos universales por partes iguales.

En el caso del primer párrafo la disposición de cosa cierta no es cláusula particional pues mediante ella el testador sólo quiere que el instituido le suceda en dicho bien, como legatario, no como sucesor universal.

Ahora bien, hemos iniciado este apartado con la expresión “en principio”, porque estamos en una materia donde las reglas generales apriorísticas deben ceder en cada caso concreto ante lo que resulte de la interpretación de la voluntad del testador.

En sede de CC, su artículo 768 declara, tajante, que “el heredero instituido en cosa cierta y determinada será considerado como legatario”. Frente a la doctrina que considera este precepto como norma imperativa, debe prevalecer la opinión de autores como CAMARA o VALLET para quienes estamos ante una mera norma de interpretación de la voluntad del testador, y no impide que éste exprese su voluntad de que el instituido en cosa cierta sea a todos los efectos heredero.
Nuestro CSC, a pesar de la dicción del artículo 138, sigue este criterio espiritualista; y así resulta, entre otros, de los artículos 110 y 137.

En conclusión, la institución en cosa cierta, a priori, es un llamamiento a título singular y por tanto no tiene naturaleza de cláusula particional. Pero ello no impide que de la voluntad concreta del testador pueda resultar lo contrario.

2. Legatario de parte alícuota.

Prácticamente las mismas consideraciones pueden hacerse respecto de la disposición del testador por la que nombra a una persona legatario de parte alícuota de su herencia.
En principio no estamos ante una cláusula particional porque el testador no le llama como heredero, sino como simple acreedor con derecho a reclamar del heredero o herederos un valor de parte de la herencia líquida, esto es, después de pagadas todas las deudas del causante de las que no responde el llamado. Y así resulta del artículo 305 CSC.

Pero, al igual que en el supuesto anterior, habrá que estar a lo que resulte de la interpretación de la voluntad del testador en cada caso concreto.

3. Distribución de la herencia en legados.

Esta institución, regulada expresamente en el CC en su artículo 891, no cabe en derecho catalán dada la imperatividad de la institución de heredero, salvo nombramiento de albacea universal o testador sujeto al Derecho de Tortosa; y sin perjuicio de su validez como codicilo, (artículo 125 CSC).

En los casos en que se admita esta posibilidad, los interrogantes principales que se plantean son los siguientes: ¿quién responde de las deudas de la herencia?, ¿cómo se distribuyen los bienes omitidos?, ¿quién ostenta la condición de heredero?

La cuestión excede de nuestro tema y su complejidad varía según estemos en sede de CC o de CSC, y en este segundo caso según haya o no testamento anterior y según sea el caso de albacea universal o testador sujeto al Derecho de Tortosa.
No obstante, cabe dar una idea general común a estos supuestos. En principio, siempre en principio salvo que se acredite que fue otra la voluntad del testador, en la distribución de la herencia en legados no hay partición propiamente dicha pues falta la institución de heredero por cuotas, esto es, el llamamiento al todo, activo y pasivo, y la distribución de bienes para llenar dichas cuotas.
En la distribución de la herencia en legados los beneficiados lo son siempre por título de legado y si responden de las deudas de la herencia es sólo por la razón de que alguien debe pagar las mismas. Por el contrario en la partición del testador los beneficiados reciben los bienes a título de herederos, en pago de sus respectivas cuotas; y en ningún caso puede decirse que por tal partición los beneficiados se convierten en legatarios pues las previsiones particionales no influyen en el título sucesorio.
4. Institución de herederos sin cuotas.

Si el testador llama a sus herederos sin designación de cuotas y adjudica bienes concretos entre ellos, algunos autores han negado que exista partición, sino más bien instituciones ex re certa o simples legados.

Frente a esta opinión debe prevalecer la mejor doctrina, entre ellos, RODRIGUEZ ADRADOS, quien entiende que no existe precepto alguno que exija el llamamiento por cuotas. Si éstas no existen cabe entender que los herederos están llamados por partes iguales, (artículos 141 CSC y 765 CC), con el problema posterior de interpretación de la voluntad del testador para el caso de que no se ajusten los bienes asignados a dichas cuotas, cuestión que analizaremos en este exposición. O también cabe entender, siguiendo al autor citado, que el llamamiento es por cuotas tácitas y que éstas coinciden con la respectiva participación de cada heredero en el caudal repartido.

IV. ESTRUCTURA DE LA PARTICIÓN.
A. ELEMENTOS PERSONALES.
1. El testador.

En principio la partición que analizamos es la que practica el testador, a quien le debemos exigir sólo la capacidad para testar, no siendo necesario, en principio, que tenga capacidad para disponer de sus bienes inter vivos.
2. El no testador.
Una discusión clásica es la que se plantea en torno a si es admisible la partición realizada por quien no es testador, esto es, por quien no otorga testamento como tal y se limita a distribuir sus bienes mortis causa en un acto particional aislado y referido a los previsibles herederos abintestato.

En sede de CC la discusión es muy antigua y se remonta al antecedente del proyecto de Código Civil de 1.851 donde la facultad de partir se predicaba del “difunto” a diferencia del texto definitivo de CC en el que dicha facultad se refiere solo al “testador”. Algunos autores como ROCA han defendido en el ámbito del CC que se pueda ejercer la facultad de partir sin necesidad de otorgar testamento. Otros autores lo niegan sobre la base de la literalidad de los artículos que se refieren a ella (1.056, 1.058, 1.070 ó 1.075) y de la doctrina asentada por el Tribunal Supremo a parir de 1.945.

En el ámbito del derecho catalán MEZQUITA DEL CACHO estima inviable esta posibilidad por la esencialidad de la institución de heredero como requisito de validez del testamento y por la vigencia del principio “nemo pro parte… ”, o sea, la incompatibilidad de la sucesión testada con la intestada, (artículo 3 CSC).
A nuestro entender, la discusión tiene poca trascendencia practica pues normalmente quien desea partir sus bienes sabe quien o quienes han de ser sus destinatarios. Por tanto, lo aconsejable es llamar a dichas personas expresamente para evitar cualquier duda a posteriori, aunque sean los herederos abintestato.

Además desde un punto de vista teórico tampoco encontramos razón de peso para negar la admisibilidad de la partición hecha sin designación expresa de herederos testamentarios. Formalmente el testamento que no contenga institución de heredero es válido en el CC, (artículo 764). Y en el CSC valdrá como codicilo, (artículo 125); señalando el artículo 122 que por el codicilo el otorgante puede dictar disposiciones sucesorias a cargo de sus herederos abintestato.

3. Delegación de la facultad de partir.
El testador pueda delegar la facultad de partir nombrando un contador partidor o un albacea con facultad de contar y partir, (artículo 55 último párrafo).

Otros supuestos de delegación en el CSC son los siguientes:

- en favor del cónyuge viudo, entre los hijos comunes y sus descendientes, (artículo 148);
- en favor de los dos parientes más próximos, entre los hijos y sus descendientes, (artículo 149);

- en favor del heredero de confianza, (artículos 150 y siguientes);

- en favor del heredero fiduciario, entre los herederos fideicomisarios, (artículos 201 y 202);

- a favor del heredero fiduciario de parte de la herencia, entre él y los fideicomisarios, para designar la parte libre y la parte fideicomitida, (artículo 212).
En el ámbito del CC la posibilidad de delegar la facultad de partir se reconoce excepcionalmente en casos concretos como la designación de un contador partidor, (artículo 1.057), o la delegación al cónyuge viudo de la facultad de mejorar en favor de los hijos y descendientes comunes, (artículo 831).   

4. Destinatarios de la partición del testador.
La partición debe ser realizada entre los instituidos en el acto dispositivo, no estando limitada a los hijos, a diferencia de la “divissio inter liberos” del derecho romano.

El problema surge cuando existe divergencia entre la partición y la disposición, por efectuarse aquélla entre personas distintas de los herederos instituidos.

Siguiendo el criterio que ofrece el segundo párrafo del artículo 55 CSC, y que luego volveremos a ver, podemos plantear las siguientes hipótesis:

a) Si la partición se realizó en el mismo testamento que contiene la disposición, deberán prevalecer las cláusulas particionales sobre las dispositivas; salvo en el caso que la contradicción sea tal que no pueda llegarse a determinar quiénes son realmente los llamados a la herencia, en cuyo caso deberá reputarse ineficaz el testamento.
b) Si la partición contradictoria se contiene en acto separado, prevalecerán las cláusulas dispositivas salvo que éstas sean revocables y puedan ser efectivamente revocadas por el acto de partición.
B. ELEMENTOS REALES.

1. Bienes propios del testador y bienes ajenos.

El objeto de la partición será normalmente el patrimonio del testador. El testador, en principio, ha de limitarse a partir sus bienes, pero, dado que la partición es un acto destinado a producir efectos después de la muerte de su autor, podrá referirse a bienes que pueda adquirir con posterioridad: lo que importa es que pertenezcan al testador al tiempo de la apertura de la sucesión.
Si la partición comprendiese, por error, bienes ajenos, debería reputarse nula. No obstante Albaladejo cree que la nulidad sólo tendrá lugar si todos o la mayor parte de los bienes son ajenos, pero, si éstos no tienen gran importancia en relación con el resto del caudal, simplemente deberá corregirse la partición, que subsistirá en lo restante, aplicando los principios “favor partitionis” y “favor testamentii”.

Excepcionalmente el testador puede partir bienes ajenos. Veamos algún ejemplo:

- los bienes del cónyuge difunto en los supuestos de delegación de la facultad de partir que hemos visto anteriormente;
- en el caso de sustitución ejemplar el testador podrá disponer y partir no sólo los bienes propios sino también los del incapacitado, (artículo 175 CSC);

- en el caso de bienes donados por el testador, en cuanto éste regule su colación.

- el caso de los bienes gananciales que estudiamos a continuación, cuyas consideraciones extendemos a los bienes comunes del matrimonio bajo el régimen económico de separación de bienes.
2. Partición conjunta de bienes gananciales o comunes.

El principal problema que se ha planteado en torno a la partición de los bienes gananciales, o en general comunes, es la reiterada jurisprudencia que declara la nulidad de la partición, sea hecha por el testador, por el contador-partidor o por los herederos, cuando comprende bienes que no pertenecen al causante, normalmente por ser gananciales y no haber precedido la liquidación de la sociedad conyugal con intervención del cónyuge supérstite. Así se pronuncian, entre las más recientes, las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1.988, 18 de marzo de 1.991 ó 22 de febrero de 1.997.

Como es obvio, este problema no se planteará cuando la disposición y la partición se realicen conjuntamente por ambos cónyuges en pacto sucesorio, o en testamento mancomunado conforme a las legislaciones que admiten estos negocios. En Galicia se admite además, que los cónyuges puedan partir conjuntamente en un solo documento aunque testen por separado; e, incluso, disponer que el legitimario de ambos pueda ser satisfecho con bienes de un solo causante, (artículo 158.2).

Sin embargo, fuera de los supuestos de testamento mancomunado, (prohibido en Cataluña), o de sucesión contractual, la nulidad de la partición en la que se dispone de bienes gananciales podría hacer inoperante esta institución para aquellas personas sujetas a este régimen matrimonial, porque la mayor parte de los bienes que va a dejar al morir tendrán este carácter. De ahí que la mejor doctrina, (CAMARA o LACRUZ), estimen admisible la partición de los bienes gananciales hecha por ambos esposos combinadamente en sus respectivos testamentos; aunque se plantea el problema de que, fallecido uno de los cónyuges, el otro no está obligado a aceptar la liquidación realizada en el testamento del otro y puede libremente revocar el suyo, con lo que, en definitiva, la eficacia de esta partición depende de la buena voluntad del supérstite, a menos que se refuerce con alguna cautela de opción compensatoria.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de julio de 1.986, reconoció la eficacia directamente particional y vinculante para los herederos de dos testamentos hechos por marido y mujer disponiendo coordinadamente de los bienes gananciales, lo que suponía una liquidación implícita de la sociedad conyugal, aunque lo hizo partiendo del hecho de que ambos cónyuges habían fallecido. A la vista de esta resolución, parece aceptable la propuesta de CAMARA de que, para conseguir que se respete lo ordenado por el testador, podría éste imponer la indivisión mientras viva el cónyuge viudo, incluso a los legitimarios (lo que fue admitido por la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1.956), retrasando la partición hasta el fallecimiento de ambos cónyuges.
CAMARA también estima posible que ambos cónyuges plasmen en un documento inter vivos la liquidación de gananciales con eficacia para después de la muerte de cualquiera de ellos, completada por sendos testamentos dispositivos. Tal pacto, según DIEZ-PICAZO, sería una partición de la sociedad de gananciales sujeta a término incierto, irrevocable sin el consentimiento de ambos, pudiendo defenderse que, en caso de separación o divorcio del matrimonio, deviniera ineficaz en vida de los cónyuges. En la práctica no parece que ese convenio pueda ser causa para impugnar un testamento contrario al mismo, aunque podría hacerse valer por los herederos del fallecido contra el cónyuge supérstite.

En tal sentido, la sentencia de 13 de febrero de 1.984 no consideró testamento mancomunado, sino documento particional, las notas, complementarias de un testamento anterior, en que el testador distribuía sus bienes, incluyendo uno que le pertenecía en copropiedad con su esposa, la cual, mediante diligencia en el mismo documento, aceptaba esa disposición, porque lo consideró un acto inter vivos hecho para que surtiera efectos cuando muriera el marido, quedando la esposa vinculada por su consentimiento.

3. Libertad del testador para partir.
El testador tiene plena libertad para hacer la partición, y no está sometido a la obligación de tener que realizar todas las operaciones particionales típicas (inventario, avalúo, liquidación); basta con la distribución de los bienes.
Tampoco el testador, en la composición de los lotes, está obligado a ajustarse a los criterios de igualdad que establece el artículo 49 CSC, y así lo reconoce su último párrafo.

En sede de CC cabe llegar a la misma conclusión afirmando que el testador no está sujeto a la obligación de respetar lo dispuesto en el artículo 1.061 CC, adjudicando a cada heredero “cosas de la misma naturaleza, calidad o especie” Y así lo reconoce la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1.994, según la cual la partición testamentaria atribuye a los herederos los bienes adjudicados “con independencia de que se diera homogeneidad en los lotes que refiere el artículo 1.061 CC. En este caso, los herederos han de conformarse y admitir los bienes que les fueron designados, aunque los mismos no presenten condiciones igualitarias plenas, al tener que acatare y pasar por la partición que les venía impuesta”.

En contra de esta postura se manifiesta PEÑA en el ámbito del CC, dado el necesario respeto de las legítimas, cuya intangibilidad cualitativa supone que los legitimarios tienen derecho a recibir bienes de las distintas calidades y especies que existan en la herencia.

De igual libertad goza el testador para la valoración de los bienes que adjudica a cada heredero, a salvo las legítimas.

Los legitimarios no tienen porqué conformarse con el valor dado a los bienes por el causante, sino que han de atender a su valor real para calcular correctamente el importe de sus legítimas y concluir sobre su eventual lesión.

Sin embargo, respetadas las legítimas, los herederos deben acatar la valoración subjetiva del testador y la consiguiente adjudicación de bienes realizada por el mismo, aunque objetivamente no se ajuste a las cuotas en que fueron instituidos. Así lo entiende la mayoría de la doctrina y lo ha reiterado la jurisprudencia.

Ahora bien, esta regla general tiene como límite la posible colisión, por contradictorias, entre las cláusulas dispositivas y las particionales.

En Cataluña, ya hemos visto como el párrafo segundo del artículo 55 CSC establece que si la partición se hace en el mismo acto de disposición y resulta alguna contradicción entre las cláusulas dispositivas y las particionales, prevalecen éstas sobre aquéllas. Pero si se hace en acto separado, las cláusulas particionales no pueden modificar las contenidas en el acto dispositivo, a menos que éste sea revocable y pueda ser revocado mediante la forma adoptada para el acto de partición. En términos análogos se pronuncia el derecho navarro en la Ley 338 de su Compilación.

En sede de CC, la mejor doctrina, (ALBALADEJO, LACRUZ), diferencia entre la partición realizada por acto inter vivos, que nunca puede prevalecer sobre lo ordenado en el testamento, sea anterior o posterior, por no ajustarse a las formalidades necesarias para otorgar un acto de última voluntad; y la partición contenida en el mismo testamento dispositivo o en otro posterior, que prevalecerá sobre la disposición por tener un efecto aleatorio o incluso revocatorio de la misma.

Ahora bien, todo lo hasta aquí dicho sobre la preferencia de la voluntad particional del testador se entiende sin perjuicio de que la discordancia entre lo dispositivo y lo particional pueda dar lugar a la rescisión por lesión de la partición, problema en que la doctrina no se muestra unánime como veremos más adelante, al hablar de los efectos de aquélla.

C. ELEMENTOS FORMALES.

El artículo 55 del CSC reconoce que el testador pueda hacer la partición por acto entre vivos o de última voluntad. En iguales términos se pronuncia el artículo 1.056 del CC.
1. Actos de última voluntad.
No cabe duda de que la partición podrá contenerse en cualquier clase de testamento, con independencia de su forma y de la del anterior revocado. Pero, ¿cabe el testamento meramente particional? Esta posibilidad, admitida en el derecho del Código Civil, no procede, en principio, en el derecho catalán dada la necesidad de la institución de heredero, (art. 125 C.S.C.), salvo que contenga nombramiento de albacea universal o sea otorgado por persona sujeta al Derecho de Tortosa. En estos dos casos sí cabe pensar en un testamento que no contenga cláusulas dispositivas y sí sólo cláusulas particionales. No obstante, a mi juicio, la conversión del testamento nulo en codicilo por falta de institución de heredero conllevaría la posibilidad del testamento solo particional, como ya expuse anteriormente.
También puede verificarse la partición en un codicilo. El artículo 122, en su primer párrafo, (que define su contenido de manera positiva), no se refiere expresamente a esta posibilidad, pero ello no ha de ser motivo para excluirlo dado que se debe entender admitido dentro de la expresión “adiciona o reforma parcialmente su testamento o, en su defecto, dicta disposiciones sucesorias a cargo de sus herederos abintestato”. Además, en el párrafo segundo del mismo artículo, (que define su contenido de manera negativa), tampoco se halla el acto particional.

Por el contrario, la memoria testamentaria, dado su limitado contenido según el artículo 123, no será vehículo formal apto para partir con carácter general, sin perjuicio de las cláusulas concretas que pueda contener relativas a dinero, objetos personales, joyas, ropa y ajuar doméstico.

2. Actos entre vivos. 
Entre los actos entre vivos que pueden contener cláusulas particionales están los heredamientos, de naturaleza contractual y por ello irrevocables, y las donaciones mortis causa, de carácter revocable.
Pero donde queremos detener nuestra atención es en la posibilidad de un tercer supuesto de partición entre vivos, consensuada entre el testador y los herederos nombrados por él, aunque con desigual efecto. Para el testador esta partición no sería vinculante pero sí lo sería para los instituidos si aquél falleciera sin alterar su contenido.
Esta posibilidad ha sido estudiada con profundidad en el ámbito del CC dado que en el párrafo segundo de su artículo 1.271 se dice que “sobre la herencia futura no se podrá celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la división de un caudal conforme al artículo 1.056”. La interpretación de este precepto planteó una clásica polémica que resumimos a continuación.

MARIN LAZARO vio en dicho precepto la figura francesa de la donation-partage, y la quiso transplantar al derecho español amparándose en la contraposición que el artículo 1.056 CC hace entre la partición por acto entre vivos y por última voluntad, que parece dar a entender que existen dos clases de partición, siendo la primera un contrato, como resulta de conectar aquel precepto con el párrafo segundo del artículo 1.271 CC.

Para este autor la partición por acto entre vivos es un contrato realizado entre el causante y sus herederos, lo que la hace irrevocable, salvo por el acuerdo unánime de todos los que intervinieron en el otorgamiento, aun cuando sus efectos no se produzcan hasta la muerte del causante. Si no media entrega de bienes, equivaldría a una institución contractual de heredero; si lleva consigo un desplazamiento patrimonial, supondría una donación en que los donatarios son herederos en vida del causante, produciéndose ya algunos de los efectos típicos de la partición, como la obligación recíproca de los instituidos al saneamiento y evicción de los bienes recibidos.

Frente a esta postura se manifiesta la mayoría de la doctrina que estudia el CC. Pretender el carácter irrevocable de las partición inter vivos consensuada con los herederos choca en el derecho del CC con el principio de que no cabe impedir a nadie otorgar un nuevo testamento que derogue el anterior. Se considera que la única forma de repartir en vida el patrimonio con carácter irrevocable es mediante donaciones inter vivos, las cuales no pueden comprender bienes futuros ni atribuir al donatario la cualidad de heredero.
Como dicen Cámara o Lacruz, lo que sucede es que el Código Civil, reconociendo el carácter complejo del acto particional, no ha querido sujetarlo a la rigidez de las formas testamentarias, admitiendo que se contenga en un documento independiente que carezca de las formalidades propias de los testamentos, pudiendo revestir cualquiera de las formas de los negocios inter vivos.
La postura dominante y el TS rechazan la idea de Marín Lázaro. El CC admite que la partición por el testador se haga con la intervención de los herederos revistiendo las formas de un acto inter vivos; pero no por ello el CC desconoce la naturaleza de acto “mortis causa” de tal partición, simplemente permite que la misma se ajuste a las formas propias de los actos inter vivos dispensando de las rígidas formas testamentarias. En definitiva la partición por el testador es siempre un “acto mortis causa” cuyos efectos son meramente distributivos y se producirán al fallecimiento del testador. En todo caso esta partición es siempre revocable.

MEZQUITA DEL CACHO considera que la figura, tal y como la perfila la mayoría doctrinal expuesta, debe ser admitida en el derecho catalán; y con mayor razón y fundamento, dice, que en el CC pues en éste no se admite la sucesión contractual y sí se acepta en el CSC.
Señala el autor que la figura puede proporcionar un instrumento muy útil al caso típico de aquellos padres que testan por separado pero distribuyen todo el patrimonio entre sus hijos. La partición podría otorgarse en un documento con las formas de los actos entre vivos, juntamente con los hijos, en los que éstos quedasen ya vinculados entre ellos, sin perjuicio de la revocabilidad de la partición, así como del testamento, por parte de los padres.
Desde un punto de vista teórico la idea nos parece muy atractiva; pero desde un punto de vista práctico debería actuarse con un exquisito celo deslindando tajantemente los testamentos de la partición entre vivos para que en modo alguno pudieran aquéllos ser objeto de sospecha sobre la captación de la voluntad de los testadores por parte de sus herederos. 
V. EFECTOS DE LA PARTICIÓN HECHA POR EL TESTADOR.
Aunque es obvio, no debe olvidarse que, salvo los supuestos de sucesión contractual, la partición hecha por el testador no produce efecto alguno hasta el momento de la apertura de la sucesión. Fallecido el causante su partición provocará los efectos que pasamos a examinar.
A. ADQUISICIÓN DIRECTA POR LOS HEREDEROS DE LOS BIENES ADJUDICADOS POR EL TESTADOR.
Como ya dijimos, la naturaleza atributiva de la partición conlleva, según el artículo 52 CSC, que cada heredero adquiera la propiedad exclusiva de los bienes adjudicados, (en igual sentido el artículo 1.068 CC).
1. Efectos de esta adquisición directa.
a) Improcedencia del juicio de testamentaria. Respecto de los bienes partidos no surge la comunidad hereditaria por lo que los herederos no podrán promover el juicio de testamentaria; y así lo ha señalado reiteradamente el Tribunal Supremo, (ver, entre otras, sentencias de 21 de julio de 1.986 y de 15 de febrero de 1.988).
b) Innecesidad del consentimiento de los herederos ni de aprobación judicial. La partición hecha por el testador surte eficacia inmediata y no precisa el consentimiento de los herederos afectados aunque alguno de ellos sea legitimario de aquél. Tampoco precisa la aprobación judicial, aunque alguno de los llamados sea menor o esté sujeto a tutela.

Todo ello sin perjuicio de las acciones que pudieren competer a quien se sienta perjudicado, como las de protección de la intangibilidad cualitativa y cuantitativa de la legítima o las de rescisión por causa de lesión. Pero, en todo caso, debe remarcarse que la partición del testador goza de la presunción de validez y eficacia, y quien pretenda lo contrario deberá acreditarlo.
Un sector de la doctrina llega a admitir que los herederos, siendo mayores de edad y plenamente capaces, actuando de común acuerdo, pueden prescindir de la partición ordenada por el testador y distribuirse los bienes como tengan por conveniente. Se aduce para ello que, si la finalidad de la partición realizada por el testador es evitar los conflictos entre los herederos, esa finalidad se cumple cuando son los propios interesados los que por unanimidad deciden partir de la manera que les conviene, demostrando que no hay disensión entre ellos.

Sin embargo, esta postura contradice el carácter imperativo y atributivo de la partición testamentaria, la cual, al evitar que nazca la comunidad hereditaria sobre los bienes partidos, impide que los herederos se repartan algo que nunca ha sido común. Y así lo entiende el Tribunal Supremo (STS 4-II-1994) y la Dirección General de Tributos. Si los herederos deciden distribuirse los bienes de forma distinta a lo ordenado por el causante, estarán celebrando entre ellos un contrato traslativo distinto y posterior a la partición del testador, y en consecuencia constitutivo de un nuevo hecho imponible independiente del hecho sucesorio. 
c) Inscribibilidad directa de la partición en el Registro de la Propiedad. Es doctrina reiterada de la Dirección General de los Registros y del Notariado que la partición realizada por el testador, como la que practique el contador partidor, puede inscribirse directamente, aunque no conste la aceptación de la herencia. El título inscribible de estas particiones será el testamento dispositivo, (acompañado de los certificados de defunción del causante y del RGAUV), junto con el testamento o acto entre vivos particional.
La doctrina de la DGRN se basa en que, siendo la partición del testador un título traslativo del dominio, la aceptación opera como condición suspensiva de esta transmisión, y el artículo 23 de la ley hipotecaria admite la inscripción de los títulos sujetos a condición, sea suspensiva o resolutoria.
2. Excepciones.
La claridad de los planteamientos anteriores puede verse empañada en determinados casos. Veamos alguno de ellos.
a) Existencia de bienes omitidos. Si la partición no comprende todos los bienes de la herencia, bien porque el causante no dispuso de todos los que le pertenecían bien porque los ha adquirido con posterioridad al otorgamiento de su última voluntad, el problema es estrictamente particional. En estos supuestos resurge la comunidad hereditaria en potencia y el caso queda cubierto por el artículo 60 CSC cuando dice que “no se procederá a ninguna otra partición … cuando se complete la partición adicionando los bienes omitidos …”; lo que deberán hacer los herederos en proporción a su cuota en la institución. En términos idénticos cabe pronunciarse en sede de CC, (artículo 1.079).

 Si el testador no fijo las cuotas entre los herederos, sino que se limitó a distribuir los bienes, caben dos soluciones ya indicadas anteriormente: entender que los llamados lo son por partes iguales, (artículos 141 CSC y 765 CC), o estimar que lo son por partes desiguales atendiendo al valor de los bienes recibidos por cada uno sobre el total de la herencia.
b) Cambio en los sujetos llamados. Otro problema se plantea en los casos de premoriencia, incapacidad, o repudiación de alguno de los herederos.

Si el testador previó su sustitución vulgar no habrá problema alguno, pues el sustituto ocupará su lugar.

Tampoco ha de verse problema en el artículo 60 CSC cuando dice que la partición hecha con uno a quien se creyó heredero, sin serlo, será nula. Esta norma no se refiere al supuesto que nos ocupa sino a la partición hecha entre los herederos o por el contador partidor padeciendo error sustancial “in persona”.

El tema que presentamos es el de si la partición hecha por el testador puede suponer o no la exclusión del derecho de acrecimiento. Esta cuestión se plantea tanto en el ámbito del derecho catalán como en el del Código Civil; pero con consecuencias distintas en uno y otro, si se niega el derecho de acrecer: en el derecho catalán sólo quedaría excluido el derecho dentro del grupo pero operaría el derecho general de acrecimiento; por el contrario en sede de Código Civil, negado este derecho procedería la apertura de la sucesión intestada.
En ambos sistemas sucesorios, en principio, en los casos de premoriencia, incapacidad, o repudiación de alguno de los herederos, sin sustitución vulgar prevista, deberá operar el derecho de acrecer salvo que expresamente lo hubiere prohibido el testador. Y esta es la conclusión a la que se debe llegar con la mejor doctrina, tanto en el CSC como en el CC; aunque, no obstante, nos detendremos brevemente en esta cuestión.

Se ha llegado a sostener que la partición del testador excluye el derecho de acrecer porque para que éste opere es condición esencial que haya una institución conjunta en favor de dos o más herederos, y así lo exige literalmente el artículo 38 CSC. En términos similares el artículo 982 CC exige, para que proceda este derecho, que dos o más sean llamados a una misma herencia, o a una misma porción de ella, sin especial designación de partes.
En base a este argumento se concluye que cuando el testador parte la herencia está excluyendo el derecho de acrecer porque ya no hay llamamiento conjunto. La consecuencia en sede de CSC sería la inadmisión del acrecimiento en el grupo y el acrecimiento a favor de los demás herederos, (artículo 41); y en el CC el resultado sería la necesidad de abrir la sucesión intestada, (artículos 764, 912 y 986).
Ahora bien, ya hemos anunciado que, con la doctrina mayoritaria, estas conclusiones son inadmisibles tanto en el CSC como en el CC. Y ello es así porque es menester distinguir nítidamente lo dispositivo de lo meramente particional. Cuando ambos cuerpos legales exigen un llamamiento conjunto para que proceda el derecho de acrecer están pensando únicamente en lo dispositivo.
El fundamento de este derecho radica en la existencia de un llamamiento conjunto, a un “totum”, (sea toda la herencia o parte de ella): cada heredero es llamado al todo pero su derecho se ve constreñido por el de los demás. Cuando uno de ellos falla su parte es cubierta por la de los otros, dada la fuerza expansiva del llamamiento al todo.

Si el testador llama conjuntamente a varios herederos, el fundamento del derecho de acrecer ya existe, y el hecho de que además distribuya los bienes entre ellos no supone que excluya el llamamiento al todo. Bien distinto sería el supuesto en que dentro del mismo testamento hubiere contradicción entre lo dispositivo y lo particional, porque se entendiera que la adjudicación rompe el llamamiento conjunto, en cuyo caso habría que estar a las reglas que establece el artículo 55 CSC que ya hemos visto.
Si no existe dicha contradicción la porción vacante deberá acrecer a los demás llamados quienes procederán conjuntamente a adicionar la partición, repartiéndose los bienes proporcionalmente a su cuota en la institución, puesto que, como vimos, debe entenderse que la comunidad hereditaria se encuentra latente o en potencia.
B. RESPONSABILIDAD DE LOS HEREDEROS POR LAS DEUDAS DEL CAUSANTE.
Como ya anunciamos al principio de nuestra exposición es indiscutible que la partición ordenada por el testador no puede privar a sus acreedores de los derechos que le reconoce la ley; y así el artículo 48 CSC declara que “los acreedores del causante podrán oponerse a que se lleve a cabo la partición de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos”. En términos prácticamente idénticos se pronuncia el artículo 1.082 CC. De ambos preceptos debe concluirse que los acreedores del causante han de poder oponerse a la eficacia de la partición realizada por el causante.

Como ésta confiere directamente a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que el testador le haya adjudicado, una vez aceptada la herencia, siguiendo a Vallet, lo que pueden hacer los acreedores es oponerse a que los herederos entre en la posesión material de los bienes hereditarios o inscriban su adquisición en el Registro de la Propiedad, promoviendo el juicio de testamentaria. En este caso la finalidad del procedimiento no será efectuar la partición sino impedir que se haga entrega de los bienes a ninguno de los herederos o legatarios hasta que no estén completamente pagados o garantizados los créditos de dichos acreedores. 
En cuanto a la forma de hacerse efectiva la responsabilidad de los herederos, deben distinguirse dos planos:
a) En el ámbito interno, en principio, habrá que estar a lo dispuesto por el testador, quien puede distribuir sus relaciones pasivas, ordenando las deudas que ha de pagar cada heredero o atribuyendo la obligación genérica de pagarlas a alguno o algunos de los llamados, adjudicándoles o no bienes con qué hacer frente al pago.
A falta de tales previsiones, los herederos responderán internamente a prorrata de su respectiva participación en la herencia, ya sea en proporción a las cuotas en las que fueron instituidos expresamente, ya sea proporcionalmente al valor de los bienes adjudicados a cada uno de ellos cuando no se hayan fijado las cuotas.

b) En el ámbito externo, la situación es muy distinta en el derecho catalán y en el del CC.
En el primero la responsabilidad de los coherederos es siempre mancomunada, tanto antes como después de la partición, (artículos 1 y 61).

Por el contrario en el CC la responsabilidad de los herederos, una vez hecha la partición, es solidaria (artículo 1.084).

En uno y otro caso habrá que estar a lo ordenado en el CC en sede de obligaciones, sin que externamente pueda alterarse dicho régimen por lo dispuesto por el testador en el ámbito interno entre ellos.

C. EXCLUSIÓN DE LA RESPONSABILIDAD POR EVICCION Y SANEAMIENTO DE LOS BIENES ADJUDICADOS Y DE LA RESCISIÓN POR CAUSA DE LESIÓN.
Y un tercer efecto fundamental que se deriva del hecho de que el propio testador realice la partición es la improcedencia de la acción de evicción y saneamiento entre los herederos, (artículo 53 CSC), y la de la acción de rescisión por causa de lesión en más de la mitad del valor de las cosas, (artículo 59 CSC).

Este artículo 59 excluye la acción “salvo que aparezca o se presuma racionalmente que no era esta su voluntad –la del testador. A nuestro juicio, esta excepción podría aplicarse también al caso del artículo 53 de manera que no debe descartarse de antemano la posibilidad de ejercitar una acción de saneamiento, por evicción o por vicios ocultos, aun cuando la partición la hubiera hecho el testador, si así resultase de la interpretación de su voluntad.
En el Código Civil estas acciones también quedan excluidas, (la lesión basta que sea de una cuarta), pero siempre con las mismas excepciones, esto es, que aparezca o racionalmente se presuma que fue otra la voluntad del testador, o en el caso de que se perjudique la legítima, (artículos 1.070 y 1.075).
De dichos preceptos, y del carácter imperativo que para los herederos tiene lo ordenado por el testador, resulta que en ambos sistemas la regla general consiste en que, hecha la partición por el testador, los herederos no tienen acción entre sí ni para exigirse responsabilidad por evicción o por vicios ocultos ni para impugnar la partición por causa de lesión. Pero esta regla general tiene dos excepciones:
1. Cuando aparezca o racionalmente se presuma que fue otra la voluntad del testador.
En el CC este supuesto ampara tanto la acción de rescisión como la de saneamiento; pero en el CSC, en principio, solo justifica la rescisión por lesión, pues literalmente el artículo 53 no la recoge al tratar de la evicción y el saneamiento. No obstante, entendemos que deberá admitirse también si así resulta de la interpretación del testamento.

En todo caso nos podemos adelantar reconociendo que, siempre estaremos ante un problema de interpretación de la voluntad testamentaria. Y ésta ha de ser en último término la que determine si procede o no cualquiera de dichas acciones, sea quien fuere el autor de la partición.
En el estudio de esta cuestión la doctrina no ha sido pacífica, planteándose el debate esencialmente en torno a la expresión “que aparezca, o se presuma racionalmente que no era esta su voluntad” –la del testador-, la cual se reproduce de manera casi idéntica tanto en el CSC como en el CC.

La postura tradicionalmente defendida por la doctrina mayoritaria, y mantenida reiteradamente por la Dirección General de los Registros y del Notariado y por el Tribunal Supremo, parte de que los herederos deben acatar lo ordenado por el testador, aun cuando la distribución de los bienes no se ajuste a las cuotas de la institución.

Por tanto, en primer lugar, hay que determinar cuál es formalmente la última voluntad del testador. Ya vimos anteriormente cómo esto es un problema que la doctrina suele resolver aplicando las reglas sobre derogación expresa o táctica de las disposiciones testamentarias, normalmente diferenciado entre:

a) la partición por acto inter vivos, que no prevalecerá sobre el testamento, sea anterior o posterior, si no reúne los requisitos formales de los actos de última voluntad, y
b) la partición contenida en el testamento dispositivo o en otro posterior, la cual prevalecerá cuando deba entenderse que revoca o simplemente aclara o completa la voluntad dispositiva del testador.

Una vez verificado dicho análisis, si resulta que prevalece la disposición sobre la partición serán los herederos quienes deban partir. Por el contrario, si se constata la eficacia de la partición, la discrepancia entre ésta y la disposición sólo permite ejercitar las acciones de saneamiento o de rescisión cuando el heredero pruebe con claridad que el testador, expresa o tácticamente, quiso que prevalecieran las cuotas de la institución sobre las adjudicaciones de la partición. Esta voluntad habrá de deducirse de la interpretación del testamento, aplicando los criterios hermenéuticos de los artículos 110 CSC ó 675 CC, no bastando con la mera discordancia.

De acuerdo con esta tesis, la simple divergencia entre lo dispositivo y lo particional no es motivo suficiente para impugnar la partición del testador, pues tal divergencia es querida por él.

Frente a esta opinión, Albaladejo considera que en estos supuestos, (artículos 1.070.1º y 1.075 CC) no hay una excepción a las reglas generales del saneamiento o la rescisión, sino que las confirman. Y en consecuencia, constatada objetivamente la discrepancia entre disposición y partición, se dan los presupuestos para ejercitar las acciones de saneamiento o rescisión, según el origen de la discordancia, sin que sean necesarias más indagaciones. Y también admite la posibilidad de rescindir la partición por lesión en menos de la cuarta parte en el CC si se constata una voluntad del causante favorable a no admitir siguiera ese desajuste.

Con ciertas matizaciones siguen esta postura Roca y Cámara, pero distinguiendo dos supuestos:
- si el testador no fijó las cuotas, limitándose a instituir herederos sin más, debe mantenerse la partición, porque es dudoso que exista una voluntad indiscriminada de igualarlos;
- en cambio, si fijó cuotas para cada heredero y la partición no las respeta, ha de entenderse que no fue querida por el testador y que los herederos pueden impugnarla.
 Vallet impugna la tesis de Albaladejo, por tautológica y redundante, ya que no se puede equiparar la mera discrepancia objetiva con una racional presunción de la voluntad del testador. Si así fuera, obviaría esta última expresión y bastaría con decir que se dará el saneamiento cuando tenga lugar la evicción o podrá rescindirse la partición por lesión cuando haya lesión.

Para Vallet esta cuestión sólo tiene sentido resolverla desde la óptica tradicional, que desde el Derecho Romano ha entendido que, a salvo las legítimas, el testador goza de amplia libertad para realizar la partición de sus bienes, por lo que ésta no puede ser rectificada por evicción o lesión, salvo que de la voluntad expresa o táctica del testador resulte que quiso que así fuese.
En definitiva, y como ya hemos avanzado, todo se reconduce a un problema de interpretación de la voluntad del testador. La tesis de Albaladejo trata de buscar un criterio objetivo que aclare sin dudas esa voluntad (la simple discrepancia entre lo dispositivo y lo particional), pero parece más acertado, para averiguar la verdadera voluntad del testador, seguir la línea espiritualista o subjetiva, como parece desprenderse de los artículos 110 CSC ó 675 CC.

Para conocer la verdadera voluntad del testador se debe hacer un ejercicio de interpretación realmente complejo, pues no se trata simplemente de indagarla a partir del texto escrito, sino que generalmente deberá presumirse qué hubiere querido de llegar a conocer una circunstancia que la mayoría de las veces ni pudo conocer ni prever.

En esta labor habrá de atenderse a muy diversos factores, uno de los cuales es la divergencia objetiva entre institución y partición, pero existen otros como el posible error padecido en la valoración, el conocimiento del riesgo de evicción o pérdida de la cosa, de sus posibles vicios, el acto voluntario posterior del propio testador, etc., que habrán de ponderarse en la búsqueda de esa voluntad.

Esta tarea presenta muchas dificultades, como en general cualquier interpretación testamentaria, por lo que, más que pretender encontrar reglas generales, deberá atenderse al caso concreto. Veamos algunos de ellos.
a) Cuando entre el momento de la partición y el de la apertura de la sucesión se produzcan mutaciones sobrevenidas en los bienes de la herencia que conlleven un aumento o una disminución de su valor. En estos casos, según la regla general antes dicha, debe entenderse que, salvo que pueda inferirse una voluntad del testador favorable al saneamiento o rescisión, la partición debe mantenerse sin rectificaciones, pues, como resalta Cámara, los bienes fueron valorados correctamente en el momento de efectuarse la partición, y las variaciones ulteriores del valor y los aumentos o deterioros físicos corren a cargo o en beneficio de los adjudicatarios.
  En la búsqueda de la voluntad del testador, podemos distinguir según que dichas mutaciones reales hayan sido provocadas o no por el testador. Por ejemplo, en una recalificación urbanística no es lo mismo que un terreno rústico, especialmente adjudicado a uno de los herederos, sea recalificado urbanísticamente a instancias del testador o sin su conocimiento. En el primer caso parece más fácil poder acreditar que el testador sí quería ese beneficio para el adjudicatario, mientras que en el segundo las conjeturas pueden ser mayores.

En términos análogos nos podríamos pronunciar cuando un bien pase a ocupar el lugar de otro por subrogación real, distinguiendo según ésta sea querida o no por el testador.

Una manifestación clara de la voluntad del testador de beneficiar al adjudicatario se aprecia cuando se trate de mejoras introducidas en la cosa expresamente por aquél.
Mayor complejidad puede plantearse en los casos en que la alteración del valor de los bienes se deba a la propia naturaleza o al transcurso del tiempo, o derive de las fluctuaciones de su valor en venta o de cotización en un mercado oficial.

b) En caso de disposición voluntaria de un bien comprendido en la partición la doctrina aparece dividida.

Algunos autores consideran que la partición sólo deviene ineficaz en cuanto a la disposición de imposible cumplimiento, pero se mantiene en lo demás, de manera que el adjudicatario de los bienes enajenados se quedaría sin ellos y nada podría reclamar de los demás herederos. Así resultaría por analogía de lo establecido en los artículos 306 CSC y 869 CC, los cuales determinan la ineficacia de legado en caso de enajenación de la cosa legada.

En contra de esta postura se manifiesta Vallet quien considera que, en primer lugar, habrá que estar a lo previsto por el causante, planteándose la duda sobre la validez de tal previsión en la escritura de enajenación ya que ésta no reunirá los requisitos de las disposiciones de última voluntad. A falta de esta voluntad, Vallet no estima aplicable, ni por analogía, el criterio de los artículos 306 CSC y 869 CC, porque no estamos ante un legado, sino ante una partición entre herederos. A su juicio, la enajenación desnivela la partición, por lo que ésta debe ser rectificada para volver a equilibrar las hijuelas, compensando los demás al perjudicado.

Otra opinión, que matiza la anterior, es la de Mezquita del Cacho quien considera que la compensación a favor del perjudicado dependerá de que haya o no remanente en la herencia del que no se hubiere dispuesto expresamente. Si no hubiera tal remanente la disposición de la cosa por el testador debe considerarse como reducción de la cuota, sin poder modificar la partición; pero sí hubiere tal remanente procedería la compensación a favor del adjudicatario perjudicado.

c) Un tercer caso sería aquél en que se hayan vendido o perdido la mayor parte de los bienes objeto de la partición. 
Algunos autores, fundándose en la unidad negocial de la partición y la disposición, han defendido la ineficacia de ambas y la apertura de la sucesión intestada, o la reviviscencia del testamento anterior.

Por el contrario Vallet cree que sólo devendría ineficaz la partición, resurgiendo la comunidad hereditaria latente y procediéndose a una nueva partición.
2. Cuando exista perjuicio para las legítimas.
En sede de CC, la partición del testador también puede atacarse por vicios ocultos, evicción o lesión en más de la cuarta parte cuando perjudica la legítima de los herederos forzosos; y así lo declaran expresamente los artículos 1.070 y 1.075. Por el contrario esta excepción no existe en el CSC. Y ello es así por la diferente naturaleza de la legítima en uno y otro derecho.

En el CC la legítima se configura como una “pars bonorum” de la herencia, (ver entre otros el artículo 806 CC), y, por ende, los legitimarios tienen derecho a una parte de la herencia, esto es, a que se les pague con bienes de la herencia. Su derecho está protegido no solo en el “quantum” sino también por el principio de intangibilidad cualitativa. Por ello si las disposiciones del testador o su partición les priva de este derecho podrán impugnar la partición; y lo mismo ocurrirá si se ven privados de los bienes adjudicados en pago de legítima por vicios ocultos o por evicción de la cosa.
Por el contrario en el CSC la legítima se configura como una “pars valoris” de la herencia, (ver entre otros el artículo 350 CSC), y, por ende, los legitimarios sólo tienen un derecho de crédito a cobrar de los herederos quienes podrán pagar como tengan por conveniente, incluso con dinero extra hereditario, (artículo 362 CSC). Su derecho sólo está protegido en el “quantum”; y si las disposiciones del testador o su partición les perjudica sólo podrán reclamar el importe de la diferencia, pero nunca podrán impugnar la partición, aunque se vean privados de los bienes adjudicados en pago de legítima por vicios ocultos o por evicción de la cosa.
VI. PRELEGADOS Y ADJUDICACIONES.
Como veíamos al comienzo del tema, es posible que el testador no pretenda realizar una partición global, sino que simplemente quiera que un bien concreto de su propiedad lo reciba un heredero determinado.
Para ello puede utilizar dos mecanismos: el prelegado y la adjudicación testamentaria o particional. Con el primero, el testador ordena a favor del heredero un legado del bien, con lo que el beneficiario reunirá en su persona ambos títulos, el heredero y el de legatario. En cambio, con la adjudicación el testador ordena que en la cuota hereditaria del beneficiario se incluya, como parte de dicha cuota y con cargo a ella, el bien adjudicado. Veámoslo por separado.

A. EL PRELEGADO.
La admisibilidad de esta figura en derecho catalán resulta, entre otros, de los artículos 257 y 268 CSC. Según este último “el heredero favorecido con un legado podrá aceptar la herencia y aceptar el legado e inversamente.” Criterio análogo sigue el CC en el artículo 890.
Frente a opiniones excepcionales la mayoría define al prelegado como cualquier legado dispuesto por el testador a favor de quien, además, ha sido instituido heredero. El prelegatario adquiere el objeto dispuesto a un favor a titulo de legado.

La utilidad del prelegado es diversa pero especialmente nos interesa como mecanismo particional:
a) En cuanto a su imputación entre coherederos, el testador puede ordenar el prelegado:

- “INTRA PARTEM HEREDITARIA”, esto es, con cargo a la cuota del prelegatario, debiendo los demás coherederos respetar esta adjudicación particional.

- “EXTRA PARTEM HEREDITARIA”, recibiendo el favorecido el bien legado además de una cuota hereditaria.

Ahora bien, en ninguno de los dos casos se evita la necesidad de que el prelegado sea entregado por todos los coherederos; salvo autorización expresa del testador, (artículo 271 CSC). En el CC siempre será necesario que el legado sea entregado por los herederos, (artículo 885), siendo minoritaria la doctrina que admite la posibilidad de que el testador autorice al prelegatario la toma de posesión por sí solo de la cosa legada.

b) El prelegado habilita la posibilidad de una aceptación parcial, la cual está prohibida con carácter general tanto en sede de CSC, (artículo 25), ni en el CC, (artículo 990).

En caso del prelegado el favorecido podrá superar dicha prohibición aceptando la herencia y repudiando el prelegado o viceversa, (artículos 268 CSC y 890 CC).
c) El prelegado da al beneficiado cierta protección frente a los acreedores sobre la cosa prelegada, pues éstos no pueden dirigir su acción contra la cosa legada sino cuando no queden otros bienes en la herencia (artículos 36 CSC y 1029 CC).

d) En sede de legítimas en el CC existe una clásica discusión en cuanto a la imputación del prelegado, si el prelegatario es legitimario.
Para Lacruz, el prelegado debe entenderse a cuenta de la legítima. Por ello deberá imputarse en primer lugar a la legítima estricta, el exceso al tercio libre y finalmente al tercio de mejora.

Por el contrario para Vallet el prelegado es un plus y como admite la mejora tácita considera que el prelegado debe imputarse en primer lugar al tercio libre, el exceso al de mejora, y finalmente al tercio de legítima estricta.
B. ADJUDICACIONES TESTAMENTARIAS CONCRETAS.
Ahora nos queremos ocupar de aquellas disposiciones particionales concretas que el testador realiza asignando un bien concreto a uno de los coherederos pero sin darle el carácter de prelegado.
Comparándolo con éste, una adjudicación concreta se caracteriza por lo siguiente:

a) En cuanto a su imputación entre coherederos, la adjudicación siempre será “INTRA PARTEM HEREDITARIA”, esto es, con cargo a la cuota del prelegatario, debiendo los demás coherederos respetar esta adjudicación particional.
Estas adjudicaciones han de hacerse valer dentro del proceso particional, de forma que, en principio:

- si su valor no alcanza la cuota, ésta deberá completarse con otros bienes,
- y si su valor supera el de la cuota, el beneficiado deberá compensar a los demás el exceso. Todo ello, obviamente, si no aparece o resulta otra la voluntad del testador.
b) Aquí no cabe la aceptación parcial, pues sólo existe una disposición. En el caso anterior existen dos disposiciones: una a título de heredero y otra a título de legatario; por ello se puede aceptar una sí y la otra no. Pero en el presente caso sólo hay una disposición: un llamamiento como heredero; y una cláusula particional: el bien se adjudica en la partición por dicho título de heredero. No cabe por tanto la aceptación parcial.
c) No se da la preferencia frente a los acreedores de los artículos 36 CSC y 1029 CC, dado que el beneficiado es heredero y como tal ha de asumir todas las deudas y las cargas de la herencia, (artículo 34 CSC). 
VII. OTRAS NORMAS PARTICIONALES.
El párrafo tercero del artículo 55 CSC señala que “por disposición de última voluntad del causante podrá, si quiere, imponer normas vinculantes para la partición”.
No estamos ante la partición hecha por el testador sino ante un testamento en el que éste decide vincular a los herederos, o al contador partidor, árbitro o albacea, con determinadas reglas que se deberán respetar en todo caso.

La disposición de instrucciones concretas sobre cómo partir tiene indudable interés pues, de un lado, pueden reducir las posibilidades de impugnación de las operaciones particionales hechas por un tercero o por los propios herederos, y de otro lado puede evitar los riesgos de una excesiva imperatividad o detalle en la partición hecha por el testador y que puede quedar desbordada por circunstancias sobrevenidas.
Veamos algunos ejemplos:

a) La prohibición de recurrir a la intervención judicial en la partición. Se ha puesto en duda esta posibilidad por considerarse que infringe el principio básico del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva reconocido por el artículo 24 de la Constitución española.

Este argumento carece de fundamento pues el testador que puede lo más, esto es, no dejar nada, puedo lo menos que es dejar con prohibición de litigar. En todo caso se deberá acompañar dicha prohibición de una consecuencia para el caso de contravención.

Tratándose de herederos forzosos la prohibición tendrá como límite el de la intangibilidad de la legítima, pero se puede salvaguardar con una cautela socini, (ver artículo 360 CSC).
b) La indivisión de la herencia ordenada por el testador al amparo del artículo 45 CSC, que supone prolongar la comunidad hereditaria, normalmente para mantener la unidad de la familia.

Así el causante puede prohibir la partición durante un plazo que no exceda de diez años, o de quince, si afecta al inmueble que sea residencia habitual del cónyuge o hijo del testador que sea coheredero. No obstante el Juez  puede autorizar la partición, a instancia de un heredero, si sobreviene justa causa.

c) La cláusula por la que el testador establece que valga la partición acordada por mayoría de los herederos no es aceptada de manera conteste en la doctrina.

Buena parte de la doctrina entiende que en la práctica solo será eficaz si se cumple voluntariamente porque si se impugna judicialmente la partición así aprobada, el Juez deberá aplicar la regla general de unanimidad (artículo 58 CSC). Además, para que tal partición puede ser elevada a escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad, debe ser consentida expresamente por todos, incluso los que votaron en contra, acatando lo aprobado por la mayoría, lo que, en definitiva, equivale al consentimiento unánime.

Frente a esta opinión se alzan voces, cada vez con mayor intensidad, que abogan por la validez de esta cláusula. El argumento principal ya lo acabamos de exponer: quien puede lo más, ha de poder lo menos.
Otro argumento de peso aparece hoy con el nuevo Código catalán de derechos reales cuando regula la comunidad de bienes y prevé la posibilidad de salir de ella sin necesidad de la unanimidad de los comuneros, bastando el acuerdo de la mayoría *************
En derecho comparado sirve de apoyo el derecho gallego donde los nuevos artículos 165-167 admiten que, cuando no exista contador-partidor ni herederos menores no emancipados o incapacitados, los herederos mayores de edad que representen más del cincuenta por ciento del haber hereditario y sean dos al menos, puedan hacer la partija por si solos, ajustándose estrictamente a las disposiciones del causante o, en su caso, a las normas de la sucesión legal.

Para ello, han de formar un inventario y evaluación por perito, previa citación fehaciente, con treinta días de antelación al menos, a los demás interesados, si su domicilio fuese conocido. Después se sortean ante Notario los cupos formados y se protocoliza la partija, notificándose, dentro de los noventa días hábiles siguientes, a los no concurrentes que tengas domicilio conocido. El cupo del heredero que no haya sido notificado por no tener domicilio conocido será administrado por el viudo del causante que concurra a la partija y sea ascendiente del adjudicatario; en su defecto o por renuncia, los herederos designaran entre ellos un administrador que, a falta de acuerdo, se determinara por sorteo.

d) Las adjudicaciones en pago de deudas a favor del acreedor.

Algunos autores, dada la naturaleza contractual de la dación en pago, consideran que su única forma posible es la del legado hecho al acreedor en pago de su crédito. Otros estiman que pueden configurarse como propia adjudicación.
La diferencia estriba en que el legado supone una oferta de convenio solutorio hecha por el testador y que confiere directamente al acreedor la facultad de aceptarlo o rechazarlo. Por el contrario la adjudicación es una orden a los herederos para que propongan tal convenio al acreedor, quien no puede aceptar ni rechazar la oferta mientras no se le formule. En este caso no parece posible que, si los herederos de común acuerdo deciden ignorar lo ordenado por el causante, el acreedor pueda exigírselo, aunque sí podrá  oponerse a que se lleve a efecto la partición hasta que se le pague o afiance su crédito y promover el juicio de testamentaria.

e) Las adjudicaciones para pago de deudas suponen la adjudicación de bienes a un heredero con el encargo de venderlos para obtener dinero con el que pagar las deudas devolviendo el sobrante a la masa de la herencia. Aunque algunos autores califican al adjudicatario de mandatario del testador, la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia consideran la figura una especie de negocio fiduciario.

La adjudicación obliga al adjudicatario, pero no a los acreedores que pueden reclamar su deuda de cualquiera de los herederos.
El artículo 45 LH permite inscribir estas adjudicaciones a nombre del adjudicatario, sin que esto genere garantía alguna de naturaleza real, salvo que se estipule expresamente en la propia adjudicación; pero concede a los acreedores cuyo crédito conste en escritura pública o sentencia firme el derecho de solicitar anotación preventiva sobre los bienes adjudicados dentro de los ciento ochenta días siguientes a la fecha de la adjudicación, mediante convenio con el adjudicatario o mandamiento judicial que ordene la anotación (art. 172 RH).

Distinto es el caso de que la adjudicación se haga a un heredero en incondicionado y pleno dominio, a cambio de asumir las deudas del causante. Este adjudicatario no está obligado a vender los bienes, sino que puede pagar con su propio dinero. Los acreedores tampoco están vinculados, salvo que consientan expresa o tácticamente la asunción de deuda y liberen a los demás herederos. En otro caso, si la obligación fuera exigida a otro heredero y cumplida, este podrá exigir su reembolso del adjudicatario, ya que éste internamente se obligó a asumir las deudas liberando a los demás.
f) Las adjudicaciones en vacío son aquellas disposiciones del causante por las que adjudica un bien a alguno de los herederos al solo efecto de que formalice la escritura de venta a favor de un tercero, que lo compró del testador antes de su muerte.

Según CAMY, al heredero no se le transmite la propiedad de la cosa adjudicada, que ya no pertenecía al causante, sino una titularidad de disposición, según entendió la Dirección General de los Registros y del Notariado en Resolución de 4 de febrero de 1944, según la cual al tercero no le basta el simple reconocimiento de la venta anterior por el testador, sino que precisa que en la partición todos los herederos acepten ese reconocimiento y que, después de hecha, el titular de la adjudicación otorgue en su favor la escritura publica en que se formalice el reconocimiento de la venta o, en su defecto, obtenga sentencia firme que declare su propiedad.

Miguel-Ángel Campo Güerri, notario de Barcelona.

Barcelona, 10 de mayo de 2007.
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