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Procedimiento: RECURSO CASACION
Ponente: FRANCISCO MORALES MORALES
Tipo de Resolucion: Sentencia

Nuam. 930.-Sentencia de 20 de octubre de 1992

PONENTE: Excmo. Sr. don Francisco Morales Morales.

PROCEDIMIENTO: Menor cuantia.

MATERIA: Sucesiones: Particién de comun acuerdo por los herederos sin contador-partidor.
Transformacion de la comunidad hereditaria en comunidad ordinaria. Prelegado: Refundicion en la
masa hereditaria por acuerdo unanime.

NORMAS APLICADAS: Arts. 392, 882y 1.282 del Codigo Civil . Art. 14 de la Constitucion en
relacion con la Ley 344 del Fuero de Navarray con el art. 57 del Cédigo de Sucesiones por causa
de Muerte de Catalufia.

JURISPRUDENCIA CITADA: Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1907; 7 de noviembre de 1935;
7 de enero de 1949; 28 de enero de 1964; 25 de febrero de 1966, y 20 de febrero de 1984.

DOCTRINA: Los herederos mayores de edad, que tengan la libre administracion y disposicion de
sus bienes, pueden, por acuerdo undnime de todos ellos (netnine discrepante) partir la herencia del
modo que tengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del testamento y creando
una situacion juridica de plena y absoluta eficacia, en defecto de personas que puedan validamente
atacarla, y ha de tenerse en cuenta, por otro lado, que la particion puede llevarse a efecto mediante
la transformacion de la comunidad hereditaria en un condominio ordinario, atribuyendo a los
coherederos la copropiedad de los concretos bienes de la herencia, con expresién de las cuotas
proindiviso que en los mismos correspondan a cada heredero.

En el caso el documento bésico patentiza que los tres beneficiados con el prelegado estaban plenamente de
acuerdo en que el referido prelegado se refundiera en la masa de la herencia.

Aunque no se trata de una cuestion doctrinalmente pacifica, el mds amplio sector de la doctrina sostiene
el criterio, compartido por esta Sala, de que, salvo que el testador lo haya prohibido expresamente en su
testamento, los herederos mayores de edad pueden prescindir de la intervencién del contador-partidor y
efectuar por si solos la particiéon del modo que tengan por conveniente.

En la villa de Madrid, a veinte de octubre de mil novecientos noventa y dos.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al final indicados, el recurso de
casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de La Corufia, como consecuencia de juicio declarativo ordinario de menor cuantia seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia de Verin, sobre entrega legado de cosa especifica; cuyo recurso ha sido interpuesto por
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Placido , representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Rosina Montes Agusti y defendido por la
Letrada dofia Maria Luz Ruiz Villanueva; siendo parte recurrida Eugenio , Jesus Maria , Lucio , Antonia ,
Claudia , Lourdes , Paulino , Laura , Baltasar , Valentin , Begofa , Elvira y Inmaculada , representados
por el Procurador don José Luis Pinto Marabotto y asistidos por el Letrado don José Dominguez Noya.

Antecedentes de hecho

Primero: El Procurador don Antonio Alvarez Blanco, en nombre y representacion de Placido , formulé ante
el Juzgado de Primera Instancia de Verin demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, contra
Lucio , Eugenio y Jesls Maria , Antonia , Lourdes y sus hijos, Valentin , Baltasar , Jesus Maria ,
Lourdes , Laura y Paulino , Elvira , Inmaculada y Begofia , sobre declaracién de entrega de legado de
cosa especifica, alegé los hechos y fundamentos de Derecho que constan en autos y terminé suplicando en
su dia se dicte sentencia por la que se declare el derecho del actor a que se le haga entrega de legado de cosa
especifica dispuesto, con imposicion de costas a la parte demandada en caso de continuidad temeraria a la
oposicion. Igualmente, y mediante otrosi se pedia la intervencioén judicial de la administracién de los bienes
que son objeto de la presente litis, en concreto, el actual establecimiento industrial conocido con el nombre de
«Hotel, Restaurante y Cafeteria Aurora», mandando al efecto formar pieza separada con citacién de las partes.

Segundo: Admitida la demanda y emplazados los demandados, el demandado Placido habia fallecido, por
lo que el actor insto6 para dar traslado de la demanda a la viuda de aquél y sus cuatro hijos. La Procuradora
dona Nieves Ria Pazos, en representacion de Eugenio , contesté a la demanda, alegando los hechos y
fundamentos de Derecho que constan en autos y terminé suplicando se dicte sentencia por la que se desestime
integramente lo pedido por el actor en su demanda, sin que pueda haber lugar a ningun otro pronunciamiento
al no contener el suplico de la demanda pedimentos subsidiarios o alternativos, apreciando sucesivamente
y subsidiariamente las excepciones alegadas como fundamentos de Derecho, por el orden correlativo de su
numeracion, con imposicién de costas en todo caso al actor, incluso por inadecuacion del procedimiento. Con
posterioridad, la Procuradora anterior fue sustituida por dofia Mercedes Lema, por haber renunciado aquélla,
en representacion del demandado mencionado Sr. Placido y de los demas demandados Eugenio , Jesus
Maria , Antonia , Claudia y sus hijos Valentin , Baltasar , Jesus Maria , Lourdes , Laura y Paulino
, Elvira , Inmaculada y Begofia , alegando los antecedentes y fundamentos de Derecho que constan en
autos y termino suplicando en su dia se dicte sentencia por la que se desestime integramente lo pedido por
el actor en su demanda, sin que pueda haber lugar a ningun otro pronunciamiento al no contener el suplico de
la demanda pedimentos subsidiarios o alternativos, apreciando sucesiva y subsidiariamente las excepciones
alegadas como fundamentos de Derecho, por el orden correlativo de su numeracioén, con imposicién de costas
al actor. Siendo declarados en rebeldia procesal los demandados Patricia , Abelardo , Serafin , Donato y
Luis Francisco al no haberse personado en autos.

Tercero: Convocadas las partes para comparecencia, se celebré en el dia y hora sefialados con los resultados
gue obran en autos. Recibido el pleito a prueba, se practicé la que propuesta por las partes fue declarada
pertinente y figura en las respectivas piezas separadas. Unidas a los autos las pruebas practicadas, se
entregaron los mismos a las partes, por su orden, para conclusiones.

Cuarto: El Juez de Primera Instancia dicté Sentencia en fecha 26 de enero de 1989, cuyo fallo es el siguiente:
«Que estimando la excepcion propuesta por los demandados de inadecuacion del procedimiento, debo
absolverlos y los absuelvo de la demanda formulada contra ellos por el Procurador Sr. Alvarez Blanco, en
nombre y representacién de Placido , sin entrar en el fondo del asunto litigioso y con imposicién al actor de
las costas del procedimiento.»

Quinto: Apelada la sentencia de primera instancia, la Secciéon Tercera de la Audiencia Provincial de La
Corufia dicté Sentencia en fecha 9 de octubre de 1990, cuya parte dispositiva a tenor literal es la siguiente:
«Que rechazando la excepcién de inadecuacién de procedimiento y desestimando el recurso de apelacién
interpuesto por la representacién del actor Placido , contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de 930 Verin, en el presente juicio de menor cuantia nim. 44/1986, debemos revocar y revocamos
dicha sentencia, y con desestimacion de la demanda interpuesta por el referido Placido , debemos absolver
y absolvemos libremente de la misma a los demandados Lucio , Donato y Eugenio , Antonia , Elvira ,
Inmaculada y Begofa , Claudia , Baltasar , Valentin , Paulino , Jesus Maria , Laura y Lourdes ,ya
los también demandados rebeldes, Patricia , Abelardo , Serafin , Donato y Luis Francisco , todo ello con
imposicién al referido actor y apelante de las costas causadas en ambas instancias.»

Sexto: La Procuradora dofia Rosina Montes Agustin, en representacion de Placido , interpuso recurso de
casacion con apoyo en cuatro motivos, el primero de los cuales le fue inadmitido por esta Sala. 2.° Por
inaplicacion del art. 1.058 del Cddigo Civil . Se invoca el motivo al amparo del ordinal 5.° del art. 1.692 de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil . 3.° Violacién del art. 987 del Cédigo Civil . Se invoca al amparo del art. 1.692, ordinal 5.
°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil . 4.° Inaplicacion de los arts. 821 y 828 del Codigo Civil . Se invoca al amparo
del art. 1.692, ordinal 5.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Séptimo: Admitido el recurso y evacuado el tramite de instruccion, se sefiald para la celebracion de la vista
el dia 1 de octubre de 1992.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. don Francisco Morales Morales.

Fundamentos de Derecho

Primero: Para la adecuada comprension y subsiguiente resolucion de la cuestion litigiosa a que se refiere este
recurso, y sin perjuicio de otras ampliaciones que mas adelante sea necesario hacer, se estima imprescindible
dejar consignados, desde ahora, los siguientes presupuestos facticos: 1.° El dia 31 de diciembre de 1947, ante
el Notario de Verin don Gustavo Fernandez Arias (bajo los nims. 498 y 499 de su protocolo, respectivamente)
los cényuges Ismael y Teresa otorgaron sendos testamentos abiertos, de los que, para el objeto litigioso que
aqui nos va a ocupar, deben transcribirse las siguientes clausulas (cuyos nimeros y contenido son idénticos
en ambos testamentos, salvo las légicas referencias que cada testador hace a su conyuge): «... 22 Lega a su
esposa Teresa (a su esposo Ismael , se dice en el otro testamento) el usufructo vitalicio de todo su caudal,
relevandole de las obligaciones de hacer inventario y de constituir fianza. 3° Lega a sus tres hijos Placido ,
Eugenio y Jesus Maria la mitad indivisa de los bienes siguientes: La casa en que esta instalado el Hotel,
sita en la calle de DIRECCIONOOQO , y los establecimientos industriales destinados a café, hotel y muebleria,
conocidos, respectivamente, con los nombres comerciales de "Bar Aurora", "Hotel Aurora"y "Muebles Aurora’,
incluyendo también la mitad indivisa de todos los enseres, mobiliario y mercaderias que existan en dichos
establecimientos con destino a la explotacion de los mismos. Es voluntad del testador (de la testadora, se dice
en el otro testamento) que cada uno de los legatarios tenga igual participacion en la casa del hotel y en cada
una de aquellas industrias, a cuyo efecto, la mitad indivisa de la casa y de cada uno de los establecimientos
industriales habra de adjudicarse a los tres proindiviso y por terceras partes. Se exceptua el caso de que los
tres legatarios, de comun acuerdo, convengan otra forma de adjudicacién. Este legado se entendera hecho
Unicamente en cuanto a la nuda propiedad de los bienes legados, si su esposa Teresa (si suesposo Ismael , se
dice en el otro testamento) sobreviviese al testador (a la testadora, en el otro). 7° Instituye Unicos y universales
herederos, por iguales partes, en el remanente de todos sus bienes a sus siete hijos Placido , Eugenio , Jesus
Maria , Luis Carlos , Joaquin , Eugenio y Carlos Ramoén , en nuda propiedad, si le sobrevive su esposa (su
esposo, se dice en el otro) y en caso de premoriencia de ésta (de éste, en el otro), en pleno dominio. 8." Sustituye
a los legatarios Placido , Eugenio y Jesls Maria y a todos los herederos por sus respectivos descendientes
legitimos. 9." Nombra contadores-partidores, con caracter solidario, a Paulino Vega Castro, Abogado y vecino
de Feces de Abajo, y a César Fernandez Rodriguez, perito agricola, vecino de esta villa, facultandoles para
gue puedan realizar todas las operaciones particionales de su herencia, incluso para la entrega de los legados
que deja dispuestos. Les prorroga el plazo legal por dos afios mas, prérroga que se entendera ampliada, en
caso de supervivencia de su esposa (de su esposo, se dice en el otro testamento) hasta que transcurran dos
afios contados a partir del fallecimiento de aquélla (de aquél, en el otro).» 2.° El dia 23 de abril de 1960 murié
Ismael bajo el testamento abierto anteriormente dicho (de fecha 31 de diciembre de 1947), sin que, a raiz de
su fallecimiento, se liquidara su sociedad de gananciales, ni se practicara operacién particional alguna de su
herencia. 3.° El dia 4 de septiembre de 1972 murié Teresa bajo el testamento abierto anteriormente dicho. 4.°
El dia 31 de diciembre de 1972 los siete hermanos Placido , Eugenio , Jesus Maria , Luis Carlos , Joaquin
, Lucio y Carlos Ramén (aunque siendo nominados cinco de ellos con los apelativos o seudénimos con que,
en el dmbito familiar y amical, son conocidos y que luego expresaremos) suscribieron un documento privado,
cuyo contenido, dada su relevante trascendencia, consideramos necesario transcribir literalmente, pero que,
por no hacer desmesurada la extension de este fundamento juridico, su imprescindible transcripcién se hara
mas adelante, bastando, por ahora, con constatar aqui su existencia (por ser éste el lugar que le corresponde
en el iter cronoldgico del acontecer de los hechos) y con dejar anunciada ya la que consideramos angular
relevancia del mismo. 5.° En 9 de abril de 1975 y 23 de octubre de 1981 fallecieron, respectivamente, los
hermanos Luis Carlos y Carlos Ramén . 6° Con fecha 3 de marzo de 1985 y ante el Juzgado de Distrito de
Verin, Eugenio demandé de conciliaciéon a sus hermanos Placido , Eugenio , Jesus Maria y Joaquin para
gue reconozcan: «Que por fallecimiento de nuestros padres, somos duefios, en unién de los herederos de Luis
Carlos yde Carlos Ramén ,y en la proporcion de séptimas partes iguales, de los siguientes bienes: a) Edificio
sito en la avenida de DIRECCIONOOQO , nim. NUMOOQO , con todas sus pertenencias, y en el que esta instalada
la industria de "Hotel-Restaurante-Bar Aurora”, y que linda...; b) Finca sita en la avenida DIRECCIONOO1 , al
nidm. NUMO0O1 que linda...; c) Finca adquirida por compra, ya fallecido nuestro padre, aun cuando figure a
nombre de Placido , sita en la DIRECCIONOQ1 que linda...; d) Que desde el 1 de enero de 1973, Placido ,
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Eugenio y Jesus Maria percibieron para atender a sus necesidades y que se contabilizaron al final de cada
afo, la cantidad, cada uno, de 500.000 pesetas, anuales, como directores y administradores de los negocios
'Hotel- Restaurante-Bar Aurora’, cantidad que a Placido se elevd, en el afo 1980, a 600.000 pesetas, y desde
enero de 1983 a 840.000 ptas. anuales y en Navidades de 1983 recibié a cuenta 500.000 ptas. €) Que Placido
, por su propia y personal decision, ceso en la gestidn de los negocios 'Hotel- Restaurante-Bar Aurora”, en el
mes de agosto de 1984, concretamente el dia 20 en que cubri6 la ultima hoja de contabilidad. Reconocido
todo lo que antecede se avengan: 1.° A que, dada la indivisibilidad de los inmuebles, se adjudiquen a alguno, o
algunos de los hermanos, con la obligacion en éste o éstos, de abonar a los demas, a cada uno de los que no
se les adjudique, la séptima parte de su valor; valor que se determinara por el valor en venta de los inmuebles,
Unico valor real, ya que las cosas, desprovistas del valor afectivo, valen lo que por ellas den. 2.° Si no hubiere
acuerdo en la adjudicacién, o a nadie interesase, se proceda a la venta en publica subasta, con admision de
licitadores extrafos, de los citados inmuebles, y el precio asi obtenido se reparta en siete partes iguales, una
para cada parte.

3.° Que en la rendicién de cuentas que oportunamente se formalice, Placido , 930 Eugenio y Jesus Maria
deberdn tomar de menos, tanto como hubieren recibido de mas». El dia 20 de marzo de 1985, en el Juzgado
de Distrito de Verin se celebré el correspondiente acto de conciliacién, al que no asistié Placido , haciéndolo
s6lo Eugenio , Jesus Maria y Joaquin , los cuales manifestaron: «Que estan completamente de acuerdo
en las pretensiones de la papeleta de demanda.» 7.° Mediante sendas actas notariales de fechas 20 y 21 de
marzo de 1986, Placido requirio, respectivamente, a los contadores-partidores Paulino Vega Castro y César
Fernandez Rodriguez para que manifestaran lo que tuvieran a bien sobre la aceptacién de dicho cargo, sin que
los requeridos lo aceptaran.

Segundo: En junio de 1986, Placido promovid contra sus hermanos Eugenio , Jesus Maria , Lucio y
Joaquin (luego fallecido éste y ampliada la demanda a sus herederos) y contra los herederos (viudas e hijos)
de sus también fallecidos hermanos Luis Carlos y Carlos Ramon , el proceso de que este recurso dimana
en el que alegando, en esencia, que el legado hecho por sus padres en la clausula tercera (anteriormente
transcrita) de sus respectivos testamentos le pertenece a él en su totalidad, a virtud del derecho de acrecer
por la renuncia, dice, que sus hermanos Eugenio y Jesus Maria habian hecho en el acto de conciliacién
(también transcrito anteriormente) a sus respectivas participaciones en dicho legado, postulé que se dicte
sentencia declarando su derecho «a que se le haga entrega del legado especifico dispuesto»; por su parte,
los demandados personados (que lo fueron todos menos los herederos del fallecido Joaquin ), ademas de
aducir la excepcion de inadecuacién del procedimiento (por entender que el adecuado era el de mayor cuantia
y no el promovido de menor cuantia), se opusieron a la pretension de fondo, aduciendo la renuncia al legado
por parte del demandante Placido a virtud del documento privado de 31 de diciembre de 1972 (ya citado
anteriormente y que luego transcribiremos); la nulidad del legado por serlo de cosa ajena ignorandolo los
testadores; ineficacia del legado por transformacidn de la cosa legada por los testadores e inoficiosidad del
legado. El Juez de Primera Instancia, estimando la excepcion de inadecuacién del procedimiento, dicté una
sentencia absolutoria en la instancia y se abstuvo de entrar a conocer del fondo de la cuestion litigiosa. En el
correspondiente recurso de apelacion, interpuesto por el demandante, recayé sentencia de la Seccién Tercera
de la Audiencia Provincial de La Corufia por la que, revocando la de primer grado y entrando a conocer del
fondo de la cuestion litigiosa, desestimé la demanda y absolvid libremente de la misma a los demandados.
Contra la referida sentencia de la Audiencia, el demandante Placido ha interpuesto el presente recurso de
casacion a través de cuatro motivos, el primero de los cuales fue inadmitido por esta Sala, en su momento.

Tercero: La sentencia aqui recurrida basa, esencialmente, su pronunciamiento desestimatorio de la demanda
en que, de conformidad con la doctrina que cita de esta Sala (Sentencias de 24 de noviembre de 1900; 11
de diciembre de 1913; 6 de noviembre de 1934; 3 de junio de 1947 y 25 de mayo de 1971) y de la Direccién
General de los Registros y del Notariado (resoluciones de 27 de febrero de 1982 y 20 de septiembre de 1988),
«no es posible la entrega de los legados sin que proceda la liquidacion y particion de la herencia con expresion
de las operaciones particionales de las que resulte cual es el haber y lote de bienes correspondientes a la
herencia forzosa, porque solamente de este modo puede saberse si dichos legados se encuentran dentro
de la cuota de que puede disponer el testador, y no se perjudica, por tanto, la legitima de los herederos
forzosos, a no ser que los expresados herederos concurran a la entrega o manifiesten su conformidad con
que ésta se efectie sin cumplir dicha formalidad, supuesto que aqui no se da», con base en lo cual concluye
lo siguiente: «La pretensién de demanda no puede prosperar, sobre todo teniendo en cuenta que en la misma
se afirma que sélo existe otra finca en la herencia, cuyo valor se desconoce en relacion con el legado que se
reclama, y porque en el fundamento de Derecho VI de la expresada demanda se reconoce que es necesario
hacer previo inventario y avaluo de los bienes de los causantes y, pese a ello, tales operaciones ni se han
solicitado ni, por tanto, practicado. Las referidas afirmaciones -y doctrina expuesta- son por si solas suficientes
para rechazar la entrega del legado que se pretende, sin necesidad de examinar otras cuestiones como la
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relativa al derecho de acrecer -de todo el legado- en favor del actor» (fundamento de Derecho cuarto de la
sentencia recurrida). A continuacion de la transcrita argumentacion, que parece contener la verdadera ratio
decidendi del fallo, el fundamento juridico quinto de la citada sentencia dice: «A idéntica conclusién se habria
de llegar desde el punto de vista de la tesis que se sustenta por los demandados, respecto a la extincién
de la comunidad hereditaria y su transformacion en una comunidad ordinaria, de naturaleza convencional,
en virtud de lo pactado por todos los herederos -hijos de los causantes- en el documento privado de 31 de
diciembre de 1972. Un somero analisis de dicho documento evidencia que el mismo no sélo comprende la
herencia de ambos causantes, sino los bienes que han sido objeto de legado -inmueble y establecimientos
industriales-, por lo que tal circunstancia comporta un hecho obstativo a su entrega, dado que dicho legado
habia perdido su sustantividad -como tal legado- al quedar refundido por voluntad de todos los legatarios en
los bienes que integran la comunidad proindiviso ( arts. 392 y siguientes del Cédigo Civil ). En consecuencia,
en tanto, no se dilucide la validez, eficacia y alcance de dicho documento es claro que no puede accederse a
la entrega que ahora se pretende, y ello sin necesidad de examinar si se ha producido -también- una posible
ineficacia del repetido legado por transformacién de la cosa legada, en virtud de lo dispuesto en el art.
869.1.° del Cdédigo Civil .» Esta Sala de casacién se encuentra ante el ineludible, aunque poco grato, deber
de poner de manifiesto la perplejidad que produce la expresada motivacién juridica de la sentencia recurrida,
y ello por las consideraciones siguientes: a) En su fundamento juridico cuarto (contenedor, como antes se
ha dicho y segun se desprende de su redaccion, de la verdadera ratio decidendi de su fallo) parece que esta
admitiendo la subsistencia actual del legado litigioso (aunque sin entrar a examinar el derecho de acrecer
invocado por el actor) y sélo supedita la efectividad del mismo a que previamente a su entrega se practiquen
las pertinentes operaciones particionales de la herencia para que quede salvaguardada la intangibilidad de
las legitimas, mientras que, por el contrario, en la primera parte del fundamento juridico quinto parece que
sostiene que, como consecuencia de lo pactado entre los siete hermanos en el documento privado de fecha
31 de diciembre de 1972, el referido legado ha dejado de existir (al afirmar que el mismo «habia perdido su
sustantividad -como tal legado- al quedar refundido por voluntad de todos los legatarios en los bienes que
integran la comunidad proindiviso»), cuando si ello es asi. éstatendria que haber sido |la verdaderay Unica razén
determinante de la desestimacién de la demanda y no la argumentacién principal contenida en el fundamento
cuarto, pues ésta presupone la subsistencia o pervivencia del legado, b) Por un lado, en la primera parte
del fundamento juridico quinto, parece que estd interpretando (aunque con «un somero andlisis») el referido
documento privado y obteniendo del mismo la conclusidn ya dicha, mientras que en la segunda parte de ese
mismo fundamento juridico parece estar relegando para otro proceso posterior la dilucidacién de «la validez,
eficacia y alcance de dicho documento», c) Resultan dificilmente captables las razones que el Tribunal de
apelacion haya podido tener para hacer esa ultima afirmacién («en tanto no se dilucide la validez, eficacia y
alcance de dicho documento»), cuando tenia el deber inexcusable de hacerlo dentro de este proceso, al ser el
expresado documento el pilar basico en que los demandados han apoyado su oposicidén a la pretensién del
actor. No obstante todo ello, la direccion letrada del recurrente, con una muy encomiable sensibilidad juridica,
atendiendo solamente a la primera parte del fundamento juridico quinto de la sentencia recurrida (que ya
hemos transcrito literalmente en su totalidad) y teniendo por no hecha la sorprendente afirmacién contenida
en la segunda parte del mismo, ha captado que la verdadera piedra angular de la cuestidn litigiosa la constituye
el repetido documento privado de 31 de diciembre de 1972, al articular su motivo segundo (que es el primero
de los admitidos), el cual permite que esta Sala, dentro de los estrictos cauces casacionales, pueda examinar
y valorar dicho documento, que a continuacién sera transcrito.

Cuarto: Aparece probado en el proceso, y nadie lo cuestiona, que salvo Placido y Luis Carlos , los cinco
restantes hermanos Jesls Maria Carlos Ramén Lucio Eugenio son (o eran) conocidos en su ambiente
familiar y social por los siguientes seudénimos: Eugenio por « Pitufo »; Jeslus Maria por « Santo »; Joaquin
por « Moro »; Lucio por« Chapas »,y Carlos Ramdn por « Macarra ». Hecha la necesaria aclaracién anterior,
se estima imprescindible (como antes ya se ha anunciado) transcribir literalmente el documento privado que
los siete hermanos Joaquin Luis Carlos Jesus Maria Carlos Ramén Lucio Eugenio Placido pactarony
suscribieron el dia 31 de diciembre de 1972 (o sea, cuatro meses después del fallecimiento de su madre; como
ya se tiene dicho, el padre fallecié en 1960), cuyo documento es del siguiente tenor literal: <Reunidos en Verin,
a 31 de diciembre de 1972, los hermanos Luis Carlos , Placido , Pitufo , Moro , Santo , Chapas y Macarra
, en expresion de libérrima voluntad y conformes de toda conformidad. Convienen: 1.° Mantener en estado
de proindivision la totalidad de la herencia recibida de sus padres, por periodo de diez afios, sucesivamente
prorrogable. 2.° La explotacion, direccion y administracion de los negocios "Hotel-Café" y de los demas bienes
de la herencia correspondera a los hermanos Placido , Pitufo y Santo ,y todo cuanto ellos hicieren en
uso de esas facultades de administracién serd obligatorio para todos los hermanos, quienes, con la firma de
este convenio, asi lo admiten sin reservas; pero para vender y comprar, salvando la gestidon de los negocios,
necesitaran el acuerdo undnime de todos los hermanos. 3.° Las ganancias que anualmente se obtengan de la
explotacidn de los negocios, seran repartidas de la siguiente forma: la mitad a repartir en siete partes iguales
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para los hermanos Placido , Pitufo y Tainas;y la otra mitad en siete partes iguales para cada uno de los
siete hermanos. 4° Para atender a sus necesidades, que se contabilizara a final de cada afio, Placido podra
retirar mensualmente la cantidad de 16.500 ptas., y Pitufo y Santo , 12.500 ptas. cada uno, garantizandose
un sueldo anual a Placido de 200.000 ptas., y 150.000 ptas. a Pitufo y a Tainas, aun cuando la mitad de las
ganancias no llegara a esa suma de 500.000 ptas., en cuyo caso el exceso de las 500.000 ptas. sera repartido
en siete partes iguales para cada uno de los siete hermanos; y si las ganancias no llegaran a 500.000 ptas.
anuales Placido , Pitufo y Santo cobrardn sus sueldos garantizados con los productos de los capitales
puestos a rendimiento, en lo que faltare, garantia que no alcanzard a los que retiren sus ganancias anuales.
5.° En el improbable supuesto de que alguno de los hermanos quisiera abandonar la comunidad antes del
plazo de los diez afios, podra hacerlo y la séptima parte del valor, en venta, de los negocios y demas bienes,
lo recibira en un periodo de cinco afos, sin devengar intereses las cantidades aplazadas. 6.° Las cuentas
bancarias figuraran a nombre de Placido , Pitufo y Santo ,y los talones y cheques contra las mismas seran
firmados, indistintamente, por dos de ellos. 7° Placido queda saldado de sus cuentas, compensandole sus
deudas con la parte de las ganancias que le corresponden en los ahorros habidos -4.500.000 ptas.- hasta la
fecha, cantidad que en dinero recibe en el dia de hoy. 8° Los gastos del colegio de Chano, hasta que cumpla
los veintiun afos de edad, por expresa voluntad y deseo de nuestros padres, sera a cargo de la comunidad,
gue se computardn en gastos generales. Asi lo convienen y firman.»

Quinto: A través del motivo segundo (que es el primero de los admitidos, como ya se ha dicho), con sede
procesal en el ordinal 5.° del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y diciendo, en su encabezamiento,
denunciar infraccion, por inaplicacion, del art. 1.058 del Cédigo Civil , aunque invocando también, en el
desarrollo del mismo, los arts. 1.281, 1.282 y 1.289 de dicho cuerpo legal, el recurrente viene, en esencia, a
plantear dos cuestiones distintas, aunque parece relacionarlas entre si, al sostener, por un lado, que mediante
el documento privado de fecha 31 de diciembre de 1972 (que ha sido transcrito literalmente en el fundamento
juridico anterior de esta resolucion) los siete hermanos Placido Joaquin Luis Carlos Jesus Maria Carlos
Ramén Lucio Eugenio no realizaron la particion de las herencias de sus padres y, por otro lado, que aunque asi
hubiera sido, dicha particidn seria radicalmente nula por haber sido hecha la misma sin la intervencién de los
contadores-partidores nombrados por los testadores (padres de los hermanos litigantes) y con infraccion, por
tanto, dice el recurrente, de lo preceptuado en el art. 1.058 del Cédigo Civil . Las expresadas cuestiones, aunque
en el desarrollo del motivo aparecen planteadas en orden inverso, creemos que, por razones de légica juridica,
deben ser examinadas en el que aqui las hemos enumerado, pues si respecto de la primera de ellas hubiera
de aceptarse la tesis del recurrente (no realizacidn de la particién de las herencias mediante dicho documento
privado), devendria innecesario el examen de la segunda (denunciada nulidad de dicha particién), debiendo
dejarse constatado también que, dada la atipica forma en que. como ya se ha dicho en el fundamento juridico
tercero de esta resolucién, la sentencia recurrida ha resuelto la cuestion litigiosa, esta Sala de casacién habra
de examinar practicamente ex novo las dos mencionadas cuestiones, salvo la conclusién a que, a modo de
obiter diclum y en «un somero analisis» del referido documento privado parece llegar el Tribunal de apelacién
en la primera parte del fundamento de Derecho quinto de su sentencia (que ya ha sido transcrito literalmente
con anterioridad).

Sexto: La primera de las enunciadas cuestiones, de indole estrictamente hermenéutica, es la atinente a conocer
y concretar la verdadera intencién que tuvieron los siete hermanos Placido Joaquin Luis Carlos Jesus Maria
Carlos Ramén Lucio Eugenio (Unicos herederos de sus padres) al pactar entre ellos, de mutuo acuerdo, lo que
aparece reflejado en el documento privado de fecha 31 de diciembre de 1972, que redactaron y firmaron cuatro
meses después de la muerte del Gltimo de sus progenitores (la madre). Para dicha indagacién exegética ha de
partirse, por un lado, de la incuestionable premisa de que los herederos mayores de edad, que tengan la libre
administracion y disposicion de sus bienes, puedan, por acuerdo unénime de todos ellos (nemine discrepante),
partir la herencia del modo que tengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del testamento y
creando una situacidn juridica de plena y absoluta eficacia, en defecto de personas que puedan validamente
atacarla ( Sentencias de esta Sala de 21 de enero de 1907, 7 de noviembre de 1935, 7 de enero de 1949, 28 de
enero de 1964, 25 de febrero de 1966) y ha de tenerse en cuenta, por otro lado, que la particion puede llevarse a
efecto mediante la transformacién de la comunidad hereditaria en un condominio ordinario, atribuyendo a los
coherederos la copropiedad de los concretos bienes de la herencia, con expresion de las cuotas proindiviso
qgue en los mismos correspondan a cada heredero, como tiene reconocido esta Sala cuando declara: «No
pudiendo sostenerse seriamente que, por adjudicarse bienes en régimen de copropiedad y por cuotas indivisas,
la particion no se llevara a efecto» ( Sentencia de 20 de febrero de 1984). Sobre la base de la doctrina
anteriormente expuesta, ha de llegarse a la conclusion de que mediante el documento privado de fecha 31
de diciembre de 1972, pese a no ser el mismo un paradigma de precision técnico-juridica, los siete hermanos
Placido Joaquin Luis Carlos JesUs Maria Carlos Ramoén Lucio Eugenio (Unicos herederos de sus
padres y todos ellos mayores de edad y con la libre administracion y disposicion de sus bienes) y entre los que,
obviamente, figuraban Placido , Eugenio (« Pitufo »)y Jesus Maria (« Santo ») que, ademas de herederos,
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eran los beneficiados (por terceras partes indivisas) con el legado (mejor, prelegado) litigioso, llevaron a efecto,
con acuerdo unanime («en expresion de libérrima voluntad y conformes de toda conformidad», se dice en
el referido documento privado), la particion de las herencias de sus padres y se atribuyeron el condominio
ordinario, por séptimas partes iguales e indivisas, de todos los bienes integrantes de dichas herencias, al
mismo tiempo que pactaron mantener la indivision de los bienes durante diez afos, pues ése es el Unico sentido
que puede atribuirse a la clausula primera, en la que convinieron «Mantener en estado de proindivision la
totalidad de la herencia de sus padres por periodo de diez afios, sucesivamente prorrogable», en intima relacion
con la clausula quinta en la que acordaron que «En el improbable supuesto de que alguno de los hermanos
quisiera abandonar la comunidad antes del plazo de los diez afos, podra hacerlo y la séptima parte del valor,
en venta, de los negocios y demas bienes, lo recibira en un periodo de cinco afos, sin devengar intereses las
cantidades aplazadas». Entre los mencionados bienes también incluyeron expresamente (cldusula segunda)
los negocios «Hotel-Café», que eran el objeto especifico y tnico del prelegado (el negocio de «Muebles Aurora»
habia desaparecido con mucha anterioridad), cuyas ganancias acordaron repartir por séptimas partes iguales
(clausula tercera), lo que indudablemente patentiza que los tres beneficiados con el prelegado ( Placido
Eugenio y Jesus Maria ), a los que se confié «la explotacién, direccién y administracion de los negocios
"Hotel- Café" y de los demas bienes de la herencia» y por cuya actividad se les sefialé un sueldo (clausula
cuarta), estaban plenamente de acuerdo en que el referido prelegado se refundiera en la masa de la herencia
y, junto con los demas bienes del caudal hereditario, se repartiera entre los siete hermanos por séptimas
partes iguales, pues si no hubiera sido asi, careceria de todo sentido el pactado reparto igualitario de las
ganancias o productos de los negocios de "Hotel-Café" (aparte de los referidos sueldos), cuyos productos o
ganancias, de haberse querido mantener la subsistencia del prelegado, habrian correspondido exclusivamente
a los tres legatarios ( art. 882 del Cédigo Civil ), a lo que ha de agregarse, ademas, que el propio Placido
(Gnico demandante) se declaré saldado de sus cuentas mediante la recepcion de 4.500.000 de ptas. que
le entregaron sus seis hermanos el mismo dia de la firma del documento privado (clausula séptima), cuyo
saldo de cuentas resulta inconcebible si no es bajo la perspectiva ya dicha de que, junto con Eugenio y
Jesus Maria (que reconocen haber sido ésa la intencion que tuvieron al suscribir el meritado documento),
Placido prestd su expreso consentimiento a que el prelegado (del que los tres eran los beneficiarios) quedara
refundido en la masa de la herencia para dividir ésta en siete partes iguales. No es aceptable el argumento
aducido por el recurrente en el desarrollo del motivo de que en el acto de conciliacién celebrado el dia 20 de
marzo de 1985 (ya referido en el apartado 5° del fundamento juridico primero de esta resolucién), al que él
no asistio, fueron sus hermanos Eugenio y Jesus Maria los que renunciaron a su parte en el prelegado,
con base en lo cual Placido reclama (por derecho de acrecer) la totalidad del mismo, pues donde los tres
prelegatarios, en unién de sus otros cuatro hermanos, verdaderamente pactaron la refundicion del prelegado
en la masa de la herencia y el reparto de la misma en siete partes iguales fue en el documento privado de
fecha 31 de diciembre de 1972, como antes se ha dicho. Asimismo, carece de consistencia juridica, aunque
no de originalidad, la alegacidon que, en el desarrollo del mismo motivo, también hace el recurrente de que lo
estipulado en la cldusula quinta (ya transcrita anteriormente) de dicho documento privado fue una clausula
penal, pues en la misma lo Unico que se estipula es el reconocimiento a cualquiera de los siete hermanos de
la facultad de no respetar el pacto de indivisién durante diez afios, en cuyo supuesto se le consiente salir de la
comunidad y (sin penalizacién alguna) percibir la parte que verdaderamente le corresponde («la séptima parte
del valor, en venta, de los negocios y demas bienes»), cuyo pacto de indivisién, por otra parte, ha sido respetado
por los siete hermanos y durante su vigencia se han repartido entre ellos las ganancias de los negocios por
séptimas partes iguales (o penden de su liquidacién) y, ademas, Placido ha venido percibiendo el sueldo que
se le sefiald (clausulas tercera y cuarta) por «la explotacion, direccién y administracién de los negocios "Hotel-
Café"y de los demas bienes de la herencia», por lo que la pretension que, después de transcurridos mas de doce
afios de respetar dicha situacion, ahora deduce en este proceso, no sélo choca frontalmente con lo que, «en
expresion de libérrima voluntad», pacté con sus seis hermanos (todos «conformes de toda conformidad») en el
repetido documento privado de fecha 31 de diciembre de 1972, sino que se halla en abierta contradiccién con
sus propios y continuados actos posteriores al mismo ( art. 1.282 del Cédigo Civil ). En consecuencia, y como
resumen de todo lo anteriormente razonado, esta Sala entiende que el prelegado litigioso quedd extinguido,
pues fue voluntad de los tres legatarios ( Placido , Eugenio y Jesus Maria ), concorde con la de sus otros
cuatro hermanos, que el mismo quedara refundido en la masa hereditaria, cuya particion hicieron mediante
el repetido documento privado y se adjudicaron en condominio ordinario ( arts. 392 y siguientes del Cédigo
Civil ), por séptimas partes indivisas, la propiedad de todos y cada uno de los bienes de la herencia (incluido
el prelegado), a cuya conclusién, aunque a modo de mero obiter dictum y tras «un somero analisis de dicho
documento», parece que llega también la sentencia aqui recurrida (primera parte de su quinto fundamento de
Derecho).

Séptimo: La segunda de las ya enunciadas cuestiones la plantea también el recurrente en el alegato del mismo
motivo segundo, en cuyo estudio alin nos hallamos, al sostener que, aun cuando se admitiera que los siete
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hermanos Placido Joaquin Luis Carlos Jesus Maria Carlos Ramén Lucio Eugenio llevaron a efecto la
particién de las herencias de sus padres mediante el repetido documento privado de fecha 31 de diciembre
de 1972, dicha particion, dice el recurrente, seria radicalmente nula, al haber sido hecha sin la intervencién
de ninguno de los dos contadores- partidores que, con caracter solidario, habian nombrado los causantes en
sus respectivos testamentos. Aunque no se trata de una cuestion doctrinalmente pacifica, pues algun autor
opina en sentido contrario a lo que a continuacion se expone, el mas amplio sector de la doctrina sostiene
el criterio de que, salvo que el testador lo haya prohibido expresamente en su testamento, los herederos
mayores de edad, que se hallen en la libre administracién y disposicion de sus bienes, cuando medie entre
ellos un acuerdo unanime (nemine discrepante), pueden prescindir de la intervencién del contador-partidor y
efectuar, por si solos, la particion del modo que tengan por conveniente, cuyo mayoritario criterio doctrinal
lo comparte esta Sala, por las consideraciones siguientes: a) Si, en términos generales, y salvo supuestos
excepcionales (existencia de algun interesado en la particidn, que necesite de una proteccién especial), el
nombramiento de contador-partidor se entiende hecho por el testador en beneficio de todos los herederos
(para eliminar toda posible contencién o litigiosidad entre ellos acerca de la forma de partir) parece evidente
que si los herederos (desde luego, todos ellos mayores de edad y con la libre administracién y disposicion de
sus bienes), por existir acuerdo unanime entre ellos (y excluida, por tanto, dicha posible litigiosidad), deciden
efectuar, por si solos, la particién, desaparece la razén justificativa de la intervencion del contador-partidor, b)
Si los herederos (todos mayores de edad y con capacidad civil plena), con acuerdo unanime, pueden partir
la herencia del modo que tengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del testamento, segun
reiterada doctrina de esta Sala, que hemos expuesto en el fundamento juridico anterior de esta resolucion,
es légico que igualmente puedan hacerlo sin la intervencion del contador-partidor (salvo, se repite, que el
testador lo haya prohibido expresamente), c) Este es el criterio legislativo que siguen aquellos ordenamientos
forales que, en sus previsiones normativas, se han ocupado de la regulacién de esta materia. Asi. la Ley 344
del Fuero de Navarra (tanto en su redaccion originaria, como en la coincidente en ese extremo, que luego le
ha dado la Ley Foral 5/1987, de 1 de abril ) y el art. 57 del Cédigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el
Derecho Civil de Cataluiia, aprobado por Ley de la Generalidad 40/ 1991, de 30 de diciembre (coincidente el
referido articulo, en cuanto al extremo que aqui nos ocupa, con lo que antes establecia el art. 274.2.° de la
Compilacién de Derecho Civil de Catalufia ). No parece existir razén (histérica, ni juridica) alguna para que en
el Derecho Civil comun (no foral) no pueda seguirse el mismo criterio, cuando el Cédigo Civil , que tan poca
atencion normativa presta a la figura del contador-partidor, no contiene ningun precepto en que expresamente
lo prohiba, aparte de la debida concordancia que con el principio de igualdad de los espafioles ante la ley (art.
14 de la Constitucion ) supone el mantenimiento de un criterio uniforme en la materia. A lo anteriormente dicho
en sede de doctrina general, y con referencia al caso concreto que nos ocupa, ha de agregarse, por un lado,
que Placido (Gnico demandante y ahora recurrente) que, no obstante conocer (desde la muerte de sus padres
en 1960 y 1972, respectivamente) el nombramiento de los contadores partidores, prescindié de los mismos y
presté su consentimiento (junto con el de sus otros seis hermanos) a la particion que, con acuerdo unanime
(«conformes de toda conformidad»), hicieron mediante el documento privado de fecha 31 de diciembre de
1972 y ha venido consintiéndola y ajustandose a ella durante mas de doce afios, no puede, sin violentar el
respeto debido a lo pactado (pacta sunt servando; art. 1.091 del Cddigo Civil ) y sin conculcar la doctrina de
los actos propios, tratar ahora de desconocer la eficacia del repetido documento y, por otro lado, que durante
el plazo de vigencia del mandato de los contadores-partidores (que vencié en septiembre de 1975) ninguno
de los herederos, ni siquiera Placido , requirié la intervencion de los mismos, habiendo uno de ellos (César
Fernandez Rodriguez) declarado en la prueba testifical (folio 499 vuelto de los autos) que «tuvo conocimiento
al otorgar testamento los citados esposos que, juntamente con Paulino Vega Castro, habia sido designado
contador-partidor, y tuvo también conocimiento de que fallecida la madre, los hermanos Placido Joaquin Luis
Carlos Jesus Maria Carlos Ramén Eugenio Lucio habian procedido a poner fin a la comunidad hereditaria,
al proceder, ' manteniendo la unidad de la explotacién, a fijar la forma en que, entre ellos, se distribuian los
bienes heredados de sus padres fallecidos». De lo razonado en este y en el anterior fundamentos juridicos se
desprende la inexorable desestimacion del motivo segundo, al que en ellos nos hemos venido refiriendo, la cual
ha de comportar también el fenecimiento de los motivos tercero y cuarto, mediante los cuales se denuncia (en
el tercero) infraccion, por inaplicacién, del art. 987 del Cédigo Civil , que establece que el derecho de acrecer
tiene lugar también entre los legatarios y (en el cuarto) infraccion, por inaplicacién, de los arts. 821 y 828 del
Cédigo Civil , que se refieren, respectivamente, a los legados sujetos a reduccién y a la imputacion al tercio
de mejora o al de libre disposicién de los legados hechos por el testador a uno de los hijos o descendientes,
cuyo fenecimiento (de los dos expresados motivos) viene determinado por la simple y elemental razén de que
la tesis impugnatoria que se desarrolla en los mismos viene montada sobre la ineludible premisa previa de la
subsistencia o pervivencia del prelegado litigioso y dicha premisa no concurre en el presente caso, ya que el
referido prelegado quedd extinguido y refundido en la masa de la herencia a virtud de lo pactado por los siete
hermanos Placido Joaquin Luis Carlos Jesus Maria Lucio Eugenio en el repetido documento privado
de fecha 31 de diciembre de 1972, como ya se tiene dicho. Por tanto, ha de ser mantenido el pronunciamiento
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desestimatorio de la demanda que hace la sentencia recurrida, aunque no por la argumentacién desarrollada
en el fundamento juridico cuarto de dicha sentencia (ya transcrito literalmente con anterioridad), que parece
contener la tnica o principal ratio decidendi de su fallo, sino por los razonamientos que han sido expuestos en
este y en el anterior fundamentos juridicos de esta resolucion.

Octavo: El decaimiento de los tres motivos aducidos ha de llevar aparejada la desestimacion del recurso, con
expresa imposicién de las costas del mismo al recurrente. Habiendo sido el depdsito constituido de forma
totalmente innecesaria e improcedente, al no ser las sentencias de la instancia conformes de toda conformidad
(art. 1.703 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ), debe acordarse la devolucién del mismo al recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol,

FALLAMOS:

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al presente recurso de casacion, interpuesto por la
Procuradora dofia Rosina Montes Agusti, en nombre y representacién de Placido , contra la Sentencia de fecha
9 de octubre de 1990, dictada por la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de La Corufia en el proceso a
gue este recurso se refiere, con expresa imposicion de las costas del mismo al recurrente; devuélvase a dicho
recurrente el depdsito que constituyé de forma innecesaria e improcedente.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

ASI, por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, pasandose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-Francisco Morales Morales.-Pedro Gonzalez
Poveda.-Jaime Santos Briz.-Rubricados.

Publicacion: Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. don Francisco Morales Morales,
Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo en el dia de hoy, de lo que como Secretario de la misma certifico.-Crevillén Sanchez.-
Rubricado.
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