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I. DELIMITACION DEL TEMA

La conmutacion del usufructo vidual hereditario ha sido, eviden-
temente, estudiada por la doctrina, centrandose, fundamentalmente,
en la regulacion establecida antes en el articulo 838 y hoy en el 839,
ambos del Cdédigo civil, para el limitado supuesto que recoge.

De otra parte, la aplicacidn practica de la norma no parece haber
ocasionado hasta ahora mayores problemas, como demuestra la esca-
sisima jurisprudencia existente sobre el particular.

Sin embargo, ultimamente, la implantacion del divorcio vincular
en la sociedad ha determinado que se produzca con una cierta fre-
cuencia ¢l supuesto de concurrencia en la herencia de hijos del primer
matrimonio del fallecido con el conyuge viudo de segundas nupcias,
siendo aquéllos menores de edad y representados por el padre divor-
ciado del causante. Esta situacion puede producir —y de hecho
produce— tensiones mayores que en el caso de que el cOdnyuge de
segundas nupcias lo haya sido tras el fallecimiento del anterior, moti-
vadas, dejando aparte las relaciones personales, por la defensa de
los intereses econdmicos respectivos.
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Es, por ello, absolutamente razonable que, en trance de particion
de la herencia, se acuerde acabar con ese estado y de modo definiti-
vo, sin prolongarlo para el futuro con la persistencia de un usufructo
vidual que significaria la continuidad de una relacién personal y pa-
trimonial que no se desea. Lo que se logra por medio de la conmuta-
cion de dicho usufructo.

El estudio de la viabilidad de la conmutacién en bienes diferentes
del dinero y muy especialmente en inmuebles, y la posibilidad de la
aplicacion en ella del instituto de la representacion constituyen el ob-
jeto de este trabajo. ' ‘

II. BASES PREVIAS

Resulta necesario recordar, aunque sea sucintamente, las ideas ba-
sicas acerca de la posicion juridica del llamado a la herencia antes
de la particién, de esta misma y de la conmutacién, para llegar a
una correcta soluciéon de la cuestidon que nos ocupa.

1. La posicion juridica de los llamados a la herencia antes de
la particiéon

Nos encontramos, por definicién, al tratar un supuesto de concu-
rrencia de cdnyuge viudo con al menos un heredero, en una situacion
de comunidad hereditaria. Y ello es asi porque, cualquiera que sea
la tesis que se sostenga acerca de la naturaleza del derecho de usu-
fructo del viudo, tanto cuando consiste Gnicamente en la legitima co-
mo en caso de ser de cuantia superior por disposicion testamentaria,
es siempre el coényuge superstite un participe en la comunidad sobre
la herencia que deriva necesariamente del llamamiento de mas de una
persona a la totalidad o parte alicuota de la misma (1).

En la comunidad hereditaria, el coparticipe, sea heredero o legata-
rio de parte alicuota, esté llamado - a la propiedad, plena o nuda,
o al usufructo, ostenta la titularidad de una cuota sobre un patrimo-
nio, el relicto por el causante, que la ley (articulos 1.067 y 1.531 del
Cédigo civil) y la doctrina consideran como un todo contemplado
de modo unitario, de tal modo que, como dicen Diez-Picazo y Gu-
116n (2), las cuotas se proyectan en la titularidad de la masa heredita-
ria conceptuada como unidad, y no sobre todos y cada uno de los
bienes o derechos que la componen. De ahi que en la cesion de heren-
cia y de cuota hereditaria se atienda al patrimonio como un todo

(1) Asi, DIEZ-Picazo, L., y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, 1986, Vol. 1V,
pp. 693 y ss.
@) Ob. cit., p. 694.
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y no a las cosas concretas que lo componen, las cuales, como dice
Roca Sastre (3), de ser contempladas, lo son no en si mismas y aisla-
damente consideradas (ufi singuli), sino como parte de un todo (uti
universitas).

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo
de 1958 afirma que la comunidad hereditaria, en cuanto recae direc-
tamente sobre la herencia en su unidad patrimonial, constituye una
comunidad de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan confi-
guradas como elementos patrimoniales y son negociables, mientras
que respecto de las cosas o elementos singulares integrantes del patri-
monio relicto, dicha comunidad de tipo romano no se reproduce so-
bre cada una de ellas, pues tales cosas son irrelevantes dentro de la
indivisién patrimonial, de modo que cada una de ellas pertenece ple-
namente, en bloque o sin configuraciéon de cuotas al mancomin de
herederos. Doctrina confirmada por otras posteriores (Sentencias de
25 de noviembre de 1961, 11 de diciembre de 1964, 21 de marzo
de 1968 y 21 de abril de 1971, entre otras), y, en tema de disolucién
de comunidad, por la Resolucion de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 18 de abril de 1986.

2, La particién de herencia

La naturaleza juridica del negocio de particiéon de herencia es cues-
tion que debe considerarse definitivamente resuelta. Superando las te-
sis opuestas que le asignaban naturaleza declarativa o traslativa, a
partir del estudio de Martin Lopez (4), la doctrina y la jurispruden-
cia (5) han aceptado abiertamente la idea defendida por este autor
de que la particion tiene naturaleza determinativa o especificativa de
derechos, en cuanto transforma los derechos indeterminados o parti-
cipaciones abstractas de los llamados a cuotas del patrimonio relicto
en titularidades individualizadas y concretas sobre bienes determinados.

Esta peculiar naturaleza del negocio juridico particional es la que
determina la particular regulaciéon legal en tema de capacidad, como
mas adelante hemos de ver. ‘

(3) RocA SASTRE, R. M.: Problemas de la venta de herencia, Madrid, 1953, p. 9.

(4) MARTIN LOPEZ, }.: Cardcter y efectos de la particion de herencia, en «<RDP»,
1936, pp. 81 y ss.

(5) Puede verse un resumen de toda esta materia en LAcrRuz BERMEJO, J. L.,
y SANCHO REBULLIDA, F. DE A.: Elementos de Derecho civil, V, «Derecho de suce-
siones», 1981, pp. 129 y ss.
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3. La conmutaciéon de usufructo
a) En general

De un modo genérico, el acto de conmutacién de usufructo puede
ser considerado de modo aislado, como negocio juridico independien-
te o integrado dentro de un negocio mas amplio de disoluciéon de
la comunidad recayente sobre un patrimonio, contemplado o no uni-
tariamente.

El negocio juridico de conmutaciéon de usufructo sobre un bien
concreto en cuya virtud nudo propietario y usufructuario convienen
la extincién del derecho del segundo mediante su conversion en el
pleno dominio sobre parte del mismo bien o sobre otro, es negocio
perfectamente licito y admisible, al amparo del principio de libertad
negocial y de la consideracion doctrinal de que la lista de causas de
extinciéon del usufructo del articulo 513 del Cédigo civil no es cerrada
y pueden ser admitidos otros supuestos no recogidos en ella (6).

. Tal contrato tiene claramente naturaleza de acto de enajenacidn
y exige, por tanto, la capacidad necesaria para este tipo negocial,
sin que ninguna razén doctrinal ni legal inclinen a otra solucion.

Lo mismo debe predicarse, obviamente, cuando el acto de conmu-
tacidén se integra dentro de un negocio de disolucién de comunidad
cuando éste recae sobre un conjunto de cosas que no se consideran
unitariamente, sino solamente agrupadas sin pérdida de su individua-
lidad.

Pero no cabe decir exactameénte lo mismo cuando el acto conmu-
tativo forma parte de un negocio cuyo objeto es disolver la comuni-
dad existente sobre un patrimonio configurado como una universali-
dad, pues entonces la naturaleza juridica de la particién, como negocio
general, prima sobre la de los actos concretos que lo componen, que-
dando absorbida ésta por aquélla, en cuanto la conmutacidon no es
fin en si misma, sino medio de cumplimiento del objetivo particional,
y sin que su propia indole se oponga a la naturaleza especifica del
negocio de divisién. Concretaremos estas ideas en la parte final de
este estudio.

b) Supuestos concretos legalmente regulados
En el Cddigo civil nos encontramos con los siguientes casos objeto

de normativa especifica:
1. Articulo 839, antes 838.

(6) Cfr. DorAL GARCiA DE Pazos, J. A.: Comentarios al Codigo civil y Compi-
laciones Forales, bajo la direccion de Manuel Albaladejo, T. VII, Vol. 1, pp. 400 y ss.
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Precepto dotado de una cierta generalidad, regula la concurrencia
de cualesquiera herederos y cényuge, facultando a los primeros para
satisfacer al segundo «su parte de usufructo, asignandole una renta
vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital en efecti-
vo, procediendo de mutuo acuerdo, y, en su defecto, por virtud de
mandato judicial».

2. Articulo 840.

En su actual redaccidén contempla el caso de concurrencia del con-
yuge viudo con hijos s6lo de su consorte concebidos constante el ma-
trimonio de ambos y que sean los tunicos herederos forzosos, autori-
zando al conyuge a «exigir que el usufructo que grave la parte que
reciban los hijos le sea satisfecho, a eleccion de éstos, asignandole
un capital en dinero o en un lote de bienes hereditarios».

3. Articulo 820.3.

Que para el caso igualmente general de concurrencia de legitima-
rios con legatario de usufructo —sea o no conyuge— concede a los
primeros, cuando el valor del usufructo se tenga por superior a la
parte disponible, el derecho a «escoger entre cumplir la disposicién
testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de que
podia disponer libremente el testador».

4. Aunque no es tema de herencia, es de interés recordar un su-
puesto de conmutacion inverso al que estudiamos regulado actual-
mente en el articulo 1.407, al dar al cényuge en la disolucién de la
sociedad de gananciales la facultad de que se le atribuya, en pago
preferente de su haber y a su eleccidn, el derecho de uso o habitacién
en el local donde hubiese venido ejerciendo su profesidn y, en caso
de muerte del otro conyuge, en la vivienda donde tuviese la residencia
habitual.

5. Prescindimos, dada la limitacion del tema, de la posible apli-
cacién del espiritu que inspira la normativa de los articulos 841 y
siguientes, en cuanto se refieren a disposiciones del testador o del
contador-partidor expresamente autorizado por él.

6. Por dltimo, y por la misma razén, nos limitamos a citar la
norma del articulo 88 del Cddigo civil que permite el convenio de
sustitucion de la pension fijada judicialmente en separacién o divor-
cio por una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o
la entrega de un capital en bienes o en dinero.

III. LA CONMUTACION EN BIEN NO DINERARIO
1. Posturas doctrinales

El tema de la conmutacién del usufructo vidual en general y en
bien no dinerario en particular ha sido, por supuesto, estudiado por
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la doctrina, centrandose principalmente en la normativa del articu-
lo 838, hoy 839, del Cddigo civil.

De esos trabajos destacamos, por la profundidad de su estudio
y por constituir un correcto resumen de toda la cuestion, los de Mez-
quita y Gullén Ballestéros, quienes sostienen, en la materia que nos
ocupa, posiciones contrapuestas.

Mezquita del Cacho (7), tras citar la doctrina mayoritaria en Fran-
cia, partidaria de considerar la conmutacion del usufructo vidual co-
mo acto particional con la consecuente aplicacién de las reglas sobre
capacidad en materia de particiones, se inclina por estimar que la
conmutacion del entonces articulo 838 del Cédigo civil «no es estric-
tamente una operacidn particional, porque no es, en rigor, negocio
juridico, sino un acto de pago, de satisfaccion de un derecho suceso-
rio singular naturalmente conexo o incidental a la particién, pero in-
dependiente de ella». Pero afade que, de todos modos, «no existe
diferencia sensible entre la capacidad para el pago de derechos suce-
sorios particulares y la que se exige para los actos particionales estric-
tos, por lo cual, en rigor, no tenemos nada que oponer al criterio
de la doctrina citada, cuya conclusién, por lo demads, estimamos apli-
cable a nuestro Derecho».

En cambio, no examina el autor la posibilidad de conmutacién
en bienes no dinerarios, al centrar su estudio en el precepto legal
y entender que «la enumeracion de modalidades solutorias de este
precepto es de «numerus clausus». Se trata de una facultad excepcio-
nal y unilateral, insusceptible de ampliacién: de lo contrario, el pre-
cepto seria inttil. Si caben otras formas —infinitas— de conmuta-
cién, su adopcién exigird un acuerdo contractual con el conyuge
superstite, cuya voluntad tendra, en el acuerdo, la significacién nego-

cial de que carece en los actos estrictamente comprendidos en el ar-
ticulo 838». Y cuando trata de la capitalizacién en efectivo la refiere

al pago de un capital en dinero.

Gullén Ballesteros (8), por el contrario, discrepa de la tesis de la
conmutacion como acto de pago, entendiendo que es algo mads, «en
tanto que el conyuge tiene derecho a algo tan importante como pedir
la particiéon hereditaria y concurrir a la aprobacién, en su caso, de
la particién»; si bien, ello no quiere decir que la conmutacién tenga
que efectuarse siempre y necesariamente como operacion particional.

Y defiende este autor la posibilidad de conmutacion en bienes mue-
bles o inmuebles como algo avalado por el propio Cddigo civil, cual-
quiera que sea la interpretacion que se dé a la expresion «capital en
efectivo» del articulo 839. Basindose para ello, de una parte, en que

(7) MEZQUITA DEL CAHO, J. L.: Conmutacion del usufructo vidual comin (andli-
sis del articulo 838 del Codigo civil), en «RDN», 1957, enero-marzo, pp. 213 y ss.

(8) GuLLON BALLESTEROS. A.: La conmutacion del usufructo legal del conyuge
viudo, en «ADC», 1964, pp. 583 y ss.
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el entonces articulo 840 permitia a los hijos legitimos satisfacer la cuota
de los naturales en dinero u «otros bienes» de la herencia, criterio
que, por analogia, es de aplicacion aqui, y, de otra, en que si «la
conmutacién del usufructo legal obedece a la necesidad de que el cén-
yuge conserve la posicidn econdmica que el matrimonio tuvo, parece
que en una época amenazada por el fantasma de la inflacion resulta
mds acorde con aquella finalidad la entrega al cényuge de bienes no
expuestos a una desvalorizacién lenta y progresiva».

2, La jurisprudencia

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta materia en su
conocida Sentencia de 28 de junio de 1962.

El supuesto de hecho era el de una particion de herencia con con-
mutacién en inmuebles hereditarios del usufructo vidual y en la que
el heredero menor de edad estaba representado por su defensor judicial.

La Sala de Instancia estimo que el concepto «capital en efectivo»
del articulo 838 del Cédigo civil debia entenderse como capital en
dinero y que el defensor judicial del heredero menor de edad carecia
de facultades para hacer o convenir la adjudicaciéon en propiedad de
bienes hereditarios y menos de inmuebles a la viuda, considerando
que no e€s un acto estrictamente particional, sino de disposicion de
ellos sin las formalidades legales.

Y el Tribunal Supremo confirma tal decision porque «el sentido
lexicoldgico de la expresion ‘‘capital en efectivo’ no tiene otro alcan-
ce que el que la Sentencia recurrida le atribuye», y porque «con rela-
cidn a las atribuciones del defensor judicial para poder convenir en
una adjudicacién en pleno dominio de bienes determinados de la he-
rencia al conyuge supérstite, no se cita con eficacia en el motivo nin-
gun precepto o doctrina legal que lo autorice, pues el articulo 838,
tinico que se aduce como infringido, s6lo permite las tres formas de
pago que indica, la de la renta vitalicia, los productos de bienes de-
terminados, o el capital en efectivo en el concepto que antes se ha
expresado, pero no incluye la que el recurso propugna de la adjudica-
cioén en pleno dominio de bienes inmuebles, solo posible entre herede-
ros mayores de edad conforme el articulo 1.058 del Cddigo, o, a la
sumo, en el caso extraordinario... de que todos o en su mayor parte
los bienes relictos fueran improductivos».

Gullén (9) critica la doctrina de esta Sentencia, que califica de
incongruente, en cuanto no se ve la relacion que pueda guardar el
supuesto de bienes improductivos con la adjudicacion en inmuebles
en trance de conmutacidon. La improductividad sera una circunstancia

(9) Ob. cit., loc. cit., pp. 611 y s.
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que autorice al conyuge para pedir ia conmutacion, de acuerdo con
el 839, pero no es, en si misma, la razén de la admision de esta
forma de conmutaciéon que, como hemos visto, este autor acepta.

Suele citarse también la Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de noviembre de 1960 en cuanto niega al Contador partidor la facul-
tad de conmutacion, de lo que quiere deducirse que el acto de con-
mutacion no es acto de particidn. Sin embargo, y aun siendo, por
supuesto, correcta la doctrina de tal Sentencia, no lo es esa interpre-
tacién, ya que el hecho de que el Contador partidor no tengd la fa-
cultad de realizar la conmutacion en ninguna forma, admitida o no
por el articulo 839 del Cddigo, no es una cuestion de capacidad, sino
simplemente de competencia: en modo alguno puede el Contador par-
tidor —o el albacea— tomar una decision, la de conmutar, que no
le compete, sino que corresponde a los herederos, conjuntamente o
no, segun el caso, con el viudo.

3. Teoria que se sostiene
a) Expresion general

La tesis que aqui se defiende discurre por el siguiente camino ar-
gumental: '

1. El articulo 839 del Cédigo civil es un precepto excepcional,
en cuanto confiere a una sola de las partes interesadas, los herederos,
las facultades de decidir la conmutacion y elegir el medio de efectuar-
la, necesitando unicamente el comin acuerdo, de herederos y conyu-
ge, para las valoraciones del usufructo y del objeto con que se le

sustituye; en este sentido, la mejor doctrina y, desde luego, los dos
autores antes citados.

2. Por ello, en el supuesto que este precepto regula, no caben
mas medios de conmutacién que los que él mismo establece; y si bien
es correcta la critica antes recogida de Gullon a la Sentencia de 28
de junio de 1962, es lo cierto que la locucidén «capital en efectivo»
no permite gramaticalmente acoger en ella a bien distinto del dinero.

3. De todos modos, debe quedar claro que el acto de conmuta-
cién dentro de los limites del articulo 839, en cuanto depende de una
doble decision de los herederos acerca de su realizacién y efectuacién,
no es «acto de particién» en sentido estricto, pero si es «acto de
la particién» en cuanto se integra en ella.

4. La conmutacion en bienes distintos del dinero, por tanto, sélo
podra hacerse cuando exista acuerdo en todo el proceso conmutativo
entre herederos y usufructuario. Y ello porque, al rebasar los confi-
nes del articulo 839, entran en juego las normas generales de libertad
negocial y de forma de cumplimiento de las obligaciones, conforme
a las cuales, de una parte, se puede pactar todo lo que no sea contra-
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rio a las leyes, a la moral ni al orden publico (articulo 1.255 del Cé-
digo civil), y de otra, nadie puede ser obligado a recibir cosa distinta
de la debida (articulos 1.157 y 1.166 del Codigo civil).

5. Asi entendida, la conmutacion tiene la amplitud total de que
carece la que regula el articulo 839; se refiere a todos los herederos
y a todos los usufructuarios, cualquiera que sea su titulo, legal o
voluntario, y a toda clase de bienes, muebles o inmuebles. Pero con
una doble limitacion: la conmutacion debe efectuarse dentro del ente-
ro negocio de particion y efectuarse con bienes hereditarios; caso de
faltar alguno de estos requisitos sera un negocio propio e indepen-
diente de la particidn y, por tanto, se regird por su propia normativa.

7. Refuerzan la tesis las siguientes cnsideraciones:

a) Es de aplicacion aqui la misma idea que respecto del articu-
lo 839 defiende Camara (10), para quien «el fundamento objetivo de
la facultad de conmutacién se encuentra en el deseo de brindar fér-
mulas que permitan evitar los inconvenientes que puedan derivarse
de una situacion de dominio dividido».

La diferencia radica en que en el supuesto del precepto legal es
el propio legislador quien previene y resuelve tales inconvenientes, mien-
tras que aqui son los mismos interesados los que valoran su existencia
y les dan solucién.

b) El argumento de Gulldn, antes recogido, referido al articu-
lo 840 del Cédigo civil, adquiere mayor fuerza en la redaccion actual
de este precepto, al conceder al conyuge que concurre con herederos
forzosos hijos solo de su consorte y concebidos durante el matrimo-
nio de ambos, el derecho a exigir que el usufructo que grave la parte
que reciban los hijos le sea satisfecho, a eleccnon de estos, en dinero
o «un lote de bienes hereditarios».

Lo que reconduce la conmutacién, para este caso concreto y por
norma legal, al negocio de particién, que es aquel en el que se for-
man los lotes de bienes como concrecion de las cuotas abstractas.

¢) Lo mismo cabe decir del supuesto que regula el articulo 820.3
del propio Cddigo al conferir a los herederos forzosos, cuando la
cuantia consiste en un usufructo cuyo valor se tenga por superior
a la parte disponible, la facultad de escoger entre cumplir la disposi-
cion testamentaria o entregar al legatario «la parte» de que podia
disponer libremente el testador; o sea, llevando a la particion la solu-
cion o pago de la conmutacion elegida.

8. En conclusién pues:

El acto de conmutacidn sobre bienes hereditarios de cualquier na-
turaleza, voluntariamente acordado y realizado en la particidon de la
herencia, es acto que se integra dentro de ésta y se rige por la norma-

(10) CAMARA ALVAREZ, M. DE LA: Estudios sobre el pago con metdlico de la le-
gitima en el Cddigo civil, en «Centenario de la Ley del Notariado», 1964, Secc. III,
Vol. I, pp. 709 y ss., en especial pp. 970 y ss.
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tiva a ella aplicable, sin que, al carecer de entidad propia y separada,
le afecte ninguna otra norma que, indudablemente, le seria de aplica-
cion si se realizara fuera del contexto particional.

b) La capacidad

Asi entendido, no hay, en punto a capacidad, norma alguna espe-
cial que rija el acto de conmutacién, y son de aplicacion las reglas
generales de la particion de herencia, conforme a las cuales:

1. Basta con que los herederos mayores de edad tengan la libre
administracion de sus bienes (articulo 1.058 del Cddigo civil).

2. El menor emancipado no precisa de ningun complemento de
capacidad al no estar incluida la particiéon de herencia entre las res-
tricciones del articulo 323 del Codigo civil.

3. Los menores de edad no emancipados o incapacitados sujetos
a la patria potestad, estaran representados por ¢l padre o padres titu-
lares de la misma, o por el defensor judicial en caso de intereses
opuestos (articulos 162 y 163 del Cddigo civil), sin que en ningun
caso sea necesaria la aprobacion judicial (articulo 1.060 del Cdédigo
civil y Circular de la Fiscalia del Estado de 25 de abril de 1985 y
Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do de 4 de abril de 1986).

4. Los sujetos a tutela o curatela son representados por el tutor,
curador o defensor judicial segun los casos, quienes necesitan de auto-
rizacion judicial para realizar la particién y la aprobacion también
del Juez una vez practicada (articulo 271.4 del Coédigo civil).

S. Por el ausente intervendrd su representante, quien no necesita
en ningun caso de aprobacion judicial (11).

Regulacidn ésta que es aplicable a todo supuesto de particidon con-
vencional cualquiera que sea el acto de conmutacién que se integre
en ella, tanto si, segun la tesis que se defiende, se ampara en el prin-
cipio general de libertad negocial, como si constituye alguno de los
casos regulados por la Ley. Asi, para el supuesto del articulo 820.3
del Cddigo civil, Sapena (12) se remite a las reglas generales de capa-
cidad para la particién de la herencia.

(11) Asi lo defiende BALLESTER GINER, E.: Derecho de sucesiones. Aspecto civil
y fiscal, 1988, p. 234, discrepando de la opinién de Roca Sastre para quien la aproba-
cién judicial es necesaria si el representante del ausente no es descendente, ascendiente
o cényuge.

(12) SaPENA ToMas, J.: Viabilidad del usufructo universal del cényuge viudo: su
inscripcion registral, en «RCDI», 1974, pp. 861 y ss.
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¢) Refutacion de argumentos en contrario

Ahora bien, la existencia de herederos menores, incapacitados o
ausentes, y la concurrencia a la particién de sus legitimos represen-
tantes, ¢puede variar estas soluciones?

Distinguiremos los siguientes aspectos:

1.° La naturaleza juridica de la particidn.

El hecho de que en la particidén convencional los no capaces estén
representados por aquel a quien legalmente le corresponda, no puede
hacer variar su naturaleza ni transformarla en acto de disposicion.
Asi, la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado de 6 de abril de 1962, aun cuando de modo incidental, asimila
la particion del articulo 1.058 del Cédigo civil con la del 1.060, con-
siderando que ambas tienen naturaleza contractual y estdn sujetas a
los principios generales del régimen de los contratos.

2.° El articulo 1.061 del Cédigo civil.

Impone este precepto que «en la particion de herencia se ha de
guardar la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno
de los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especiex.

El estudio de esta norma se ha hecho fundamentalmente por la
doctrina en sede de particion por comisario mientras que en tema de
particion contractual suele afirmarse, sin mas, que no rige cuando
ésta se verifica por los herederos mayores y capaces (13), dando a
entender que si es aplicable en los demads supuestos de particién con-
vencional y, por tanto, en caso de intervencién del representante legal
de menores, incapaces O ausentes.

Hoy, sin embargo, tras la reforma del articulo 1.060 del Cédigo
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y la amplia interpretacién que
a él dan la antedicha Circular de la Fiscalia del Estado y la Direccién
General de los Registros y del Notariado, no es totalmente seguro
que pueda defenderse ese criterio, al menos en los supuestos que caen
en el campo de aplicacion de ese articulo.

Pero, aun con independencia de ello, no debe darse al precepto en
su empleo una rigidez que en absoluto resulta de su mismo texto.

Asi, Vallet de Goytisolo (14) nos dice que «los mismos términos
del articulo 1.061», «posible igualdad», «evidencian que la norma no
tiene un caracter absoluto. Quiere el precepto que cada heredero ob-
tenga bienes de cada clase segun la diversa naturaleza de los que inte-
gren la masa hereditaria, pero supeditado ese criterio a la posibilidad
que determinen sus mismas circunstancias»; lo que, como sefiala el
mismo autor, viene confirmado respecto de la mejora al remitirse a

(13) Asi, por ejemplo, LACRuz BERMEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. DE A.:
Elementos de Derecho civil, Derecho de sucesiones, 1981, p. 142.

(14) VALLET DE GOYTISOLO, J.: Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad
de disponer, 1, p. 874.
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ese articulo —y al 1.062— el 832 del Codigo «en cuanto pueda tener
lugar... para procurar la igualdad de los herederos en la particion
de bienes».

Y de ahi, la amplia interpretacion que a la norma da la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (15).

Evidentemente, esto es asi. El articulo 1.061 lo que hace es fijar
un principio general: debe procurarse la igualdad en la composicidén
de los lotes en cuanto sea posible; y da un medio: hay que atender
a las caracteristicas de los bienes que integran el caudal hereditario
y, concretamente, a su naturaleza, su calidad y su especie, comple-
mentado (articulo 1.062) por su divisibilidad material o econémica.

Y si bien los términos «naturaleza» y «especie» tienen cardcter
objetivo, no asi el concepto «calidad», cuyo amplio significado queda
a la interpretacion de los intervinientes en la particidn, obligando a
todos aunque, sin perjuicio, naturalmente, de la posible impugnacién
posterior, incluso por via de rescision por lesidn, por el que se consi-
dere perjudicado en su derecho.

En definitiva, pues, la particion convenc1onal con intervencion de
representantes legales de herederos es valida y eficaz frente a todos.
Sin que a nadie le sea posible enjuiciar, salvo impugnacidon por algiin
interesado, el modo o grado de cumplimiento de las prescripciones
del articulo 1.061 del Cédigo.

Postura diferente parece sostener, sin embargo, la Resolucidon de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 27 de no-
viembre de 1986, que, en un supuesto de divisién de cosa comun
en la que ésta se adjudica integramente en pleno dominio a uno de
los copropietarios a calidad de abonar a los demds su parte en metali-
co, siendo unos de ellos menores de edad representados por su ma-
dre, usufructuaria a su vez de la cuota de éstos, afirma que «es doc-
trina reiterada de esta Direcciéon General, resultante de los
articulos 1.059 a 1.062 del Codigo civil, la de que en las particiones
debe salvarse, siendo posible, la homogeneidad de los lotes, y que
sélo en los casos de indivisibilidad o ‘‘grave desmerecimiento’’ puede
excepcionarse aquella regla, sin que por ello se altere la naturaleza
del acto que seguira siendo particional; mas cuando la heterogeneidad
de los lotes no obedezca a las razones objetivas apuntadas, sino a
la libre voluntad del o de los otorgantes, la naturaleza dispositiva
trascendera al acto, con las consiguientes repercusiones en el régimen
juridico aplicable, y en especial y por lo que al supuesto debatido
se refiere, en materia de capacidad y representacion».

Pero, dejando aparte la critica negativa que la Resolucién merece,
lo bien cierto es que no afecta a la tesis que aqui se sostiene dado
el supuesto de hecho a que se refiere, en cuanto, de una parte, se

(15) Cfr. SS. de 16 de junio de 1902, 30 de enero de 1951, 13 de junio de 1970,
8 de febrero y 30 de noviembre de 1974 y 25 de junio de 1977.
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trata de division de cosa comun y no de un patrimonio, y, de otra,
es un caso regulado por el articulo 1.062 y no por el 1.061.

3.° La intangibilidad de la legitima.

En el caso de que el heredero gravado con el usufructo que en
trance de particion se conmuta sea legitimario, puede plantearse la
cuestion de si ello afecta al principio de intangibilidad de la legitima.

Claro esta que no se produce con la conmutacién ningun ataque
a la legitima. Sin necesidad de entrar en la naturaleza y funcion de
la legitima, es lo cierto que la particion convencional realizada por
¢l representante legal del heredero que es a la vez heredero forzoso
equivale a la realizada por el heredero mismo, y, por tanto, es una
divisidon libremente consentida en que cada heredero recibe los bienes
en que se concreta su cuota, forzosa o no, en cuantia y en composi-
cion, sin que pueda existir, pues, violacion de la intangibilidad, cuan-
titativa o cualitativa, de la legitima, ni directa ni indirectamente, da-
do que el heredero forzoso recibe en pago de su cuota bienes de la
herencia, y la conmutacion del usufructo se realiza igualmente con
bienes hereditarios. Tanto es asi, que de ningiin modo puede decirse,
a efectos de reserva vidual, que el conyuge cuyo usufructo se conmu-
ta recibe los correspondientes bienes de los herederos o de los parien-
tes del difunto en consideracién a éste, como acertadamente rechaza
Puig Brutau (16).

4.° La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1962.

Por ultimo, tampoco es argumento en contrario esta Sentencia,
que antes hemos recogido extensamente.

Y no lo es, ademds de por las razones que hemos visto expone
Gullén, porque aun cuando emplea expresiones de gran amplitud («ha-
cer o convenir la adjudicaciéon», «convenir en una adjudicacién»),
lo bien cierto es que todo el fundamento de la decisién se basa en la
inaplicabilidad del entonces articulo 838 del Coédigo, «unico que se
aduce como infringido», mientras que la tesis que aqui se mantiene
se apoya y cimenta en otras normas legales y excluyendo precisamen-
te la aplicacién de ese articulo.

d} La representacion voluntaria

Si en la particion de herencia en la que se integra la conmutacién
de usufructo concurre alguin interesado por medio de representante
voluntario, la normativa de los articulos 1.712 y 1.713 del Cédigo
civil, vista a la luz de las ideas expuestas, nos lleva a las siguientes
conclusiones: ’

1.2 El poder general es bastante en cuanto comprende todos los
negocios del mandante.

(16) Puic Brurau, J.: Fundamentos de Derecho civil, 1964, V, IIl, p. 256.
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2.* El poder especial para particion de herencia es suficiente, aun
cuando no mencione expresamente la facultad de conmutar, dado que
la conmutacién es acto de la particion integrado en ella.

3.2 El poder concebido en términos generales es también bastan-
te en cuanto comprende los actos de administracion, no siendo la
particion de herencia acto de enajenacién.

En cuanto a la forma del apoderamiento, la aplicacién del articu-
lo 1.280.5 del Cédigo civil determina la necesidad de que se solemnice
en escritura publica.



