ESTUDIOS MONOGRAHCOS

la disolucion de la comunidad de bienes en la
Jurisprudencia

ANTONIO GULLON BALLESTEROS

Catedrdtico de Derecho civil

ElL DERECIIO A PEDIR 1.A DIVISION DI LA COMUNIDAD
1) LEGITIMACION ACTIVA
Ay El comuncro

Ll articulo 400 del Codigo civil establece que “‘ningtn copropicta-
rio estd obligndo a permanecer en la comunidad. Caaa:uno de ellos
podra pedir, en cualquier tiempo, que se divida Ia cosa coman’

Eu principio, pues, solo el copropietario (o bien el titular de un
derecho real que constituya el objeto de Ia comunidad) es titular de
ese derecho potestativo (1) a pedir la Givision. Y decimos en princi-
pio, porque hay supuestos en los que cierto b(‘CfOl de la doctrina ad-~
miten una legitimacion de otras personas, v. gr., los acreedores. Asi,
se dice, cuando éstos se Subrogan en los derechos y acciones del deu-
dor acudiendo al ejercicio de la accién subrogatoria. Sin perjuicio de
que con posterioridad abordamos la problematica que suscita la legi-
timacién de otras personas distintas de los comuneros para pedir la
divisién, vamos a centrarnos por ahora en el estudio del parrafo 1.
del articulo 400 antedicho.

Hondas raices histéricas tiene este precepto, que ha pasado casi
inalterable por la historia juridica. Ya el Derecho Romano contem-
plaba el derecho a solicitar la divisién como basico en Ia cualidad de
conunero. “In comunione vel societatis, nemo compellitur fnvito de-
tenere”™ (C. 3.37.5). “Si conveniat ne ommnino diviso fiat. Huinsmodi
pactum nullus vires habere manifestissimus est”™ (D, 10,3.14.2). Igual-
mente, T.as partidas, siguiendo el eriterio de que las cosas se gobiernan
mejor cuando son de uno solo que cuando son de varios, consagran

(1) Asi lo califica Branca (Commentario del Codice Civile Scialoja-Dranca,
Dellu /rmlrz'vhi arts. ] 100-1.172, pdg. 213). T.a sentencia del Tribunal Supremo de
8 de Jmno de 1945 111u:a aue sea un derecho con propia sustantividad que pureda
extinguirse por su no ejercicio, sino 911111)10"1('111“(1 (res merac facultatls), que nace
v renace en todo momento de la relacion de la comumidad v ha de considerarse
subsistente mientras Ia propia comunidad dure (i faculiaticvis non datur praes-
criptio).” Una critica a este calificativo de facultad en ol mismo Branca (ob. cit.,
phgs. 213 y ss.). Parcce que todo el problema gira en torno a uno més general,
en cuyo examen no podemos entrar: el de la categoria de los Hamados derechos
potestativos.
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el que cualquiera de los conddmrinos puede pedir, en todo momento,
la division de la cosa comtn (Ley 3. Titulo V, Partida 3.2).

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de referirse a este aspecto
de la division de la comunicad a que hace referencia el Codigo al-
fonsino. La sentencia de 11 de noviembre de 1927 declara que “las
normas clasicas del derecho de propiedad comiin aceptadas por el
Codigo alfonsino v posteriorimente por el civil vigente, en virtud de
recomendacion expresa del legislador, permiten afirmar como princi-
pic absoluto el de la individualizicion de la propidead para evitar los
frecuentes v graves males que provienen de la diversidad de condomi-
nos, ¥ por eso el vigeute Codigo civil recoge tal precepto, en su ar-
ticulo 400 ... consignindose sdlo, como fuica excepeion a aquel prin-
cipio, el de que por virtud de la divisién de la cosa comin pueda re-
sultar inservible para el uso @ que se destina,, en cuyo caso para fina-
lizar la comunidad debe acudirse a la venta” . Declaraciones en favor
ae Ja division abundan en nuestra jurisprudencia. Asi, la sentencia
de 9 de mayo de 1917, afirma que “hasta darse cuenta del sentido prac-
tico v juridico en que se inspiran los articulos 400 v 401 del Codigo
civil para convenir en (ue ¢l repartimiento de una cosa comtin entre
las personas a (ue pertenece sustituye con ventaja mds directa, y De-
neficiosamente, a la comunidad de bienes”. La de 28 de noviembre
de 1957, recogiendo las consideraciones de la de 5 de noviem-
bre de 1924, expresa que ‘“‘lo mismo por razones de orden econdmico
que por las de orden juridico, la institucién de la comunidad de hie-
nes tiene como principio fundamental el de que ningdn copropietario
estd obligado a permanecer en la comunidad, criterio seguido por el
Codaigo civil, de acuerdo con nuestro Derecho tradicional de las l.eves
de Partidas, que decian qgue las cosas se gobiernan mejor cuando son
de uno solo que cuando son de varios...”.

Kl articulo 400 asigna la facultad de pedir la divisién a todo co-
propictario. Ello nos leva a plantear los siguientes problemas:

a}  Sies acto de disposicion o de administracion.

I Si basta la simple cualidad de comunero o, por el contrario,
se requiere algn requisito mas por el legislador.

Con la doctrina dominante hay que contestar afirmativamente a la
primera cuestion. Ta division es acto de disposicion contrapuesto al
acto de administracion, (Cir. SS. de 15-2-1909; 8-3-1936.)

Por lo que respecta a la segunda, tenemos un precepto hien ex-
presivo referido a T comunidad hereditarin, No hasta sélo con ser
comunero para poder pedir la divisién, sino que ol articulo 1.052 exige
“la tihre administracion y disposicidn de sus Dienes™, Dado que ¢l ar-
ticulo 406 se remite @ las reglus de Ia division hereditaria para llenar
las lagunas de 1o comunidad regulada en los articulog 392 v siguien-
tes, es légico afirmar que ¢l incapacitado no podra pedir por si la di-
vision, “Por los incapacitados v por los ausentes deberdin pedirla sus
representantes legitimos™, dice el articudo 1.052, en su parrafo segundo,

Naturalmente, que esta solucién se hasa en el articulo 1.052 por
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remisidn que hace ¢l articulo 406, v ello porque creemos ¢ue tal re-
envio no se circunscribe tan s6lo a las “reglas materiales” (pudiéra-
mos decir) de la division heredituria: division, composicion de los
lotes, etc.. sino tamhién a las cuestiones de capacidad. Beltran de He-
redia (La comunidad de bienes. NMadrid, 1954, pag. 361), dice que
“ol articulo 406 se refiere exclusivamente a la aplicabilidad de las “re-
glas™ referentes o In division hereditarin... Lo que el Codigo civil per-
mite s tan solo que, en defecto de reglas divisionales o ante dificul-
tades surgidas entre las partes, se puedan aplicar las establecidas para
la division de Ta herencia. en lo que tienen de operaciones materiales”™.
No vemos, sin embargo, razones yue apoyen tal interpretaciom res-
trictiva del 406, Con solo fijarnos que o legislador en los articulos 400-
406 1o hace mencion para nada de la capacidad para pedir In division,
105 autoriza a pensar que la omision se debe a no reproducir precep-
tos que coloca, en s sistemdticn, dentro de Ta division e T herencia.
Por otra parte, ;qué diferencias puedan aconsejar un diferente trato
para pedir, como comunero, I divisidn, ¥ como miembro de una co-
munidad hereditaria, 1o mismo? Es cierto que la comunidad heredita-
tia recae sohre un patrimonio, y Ia comunidad del 392 v siguientes
sobre objetos individualizacos, pero esa diversidad de objetos no 0s-
curece en modo alguno I finalidad que se persigite en ambas casas:
1a conerecion material de Ta titalaridad en conwm.

Legislativa v jurisprudencinlimenie, se confirma esta equiparacion.
Asi, el artieulo 269, ndmero 7, del Codigo civil impone al tutor la
necesidad de fener ln autorizacidn del Consejo de Familia “para pro-
ceder n la division de 1o herencia o de cira cosa que ¢l menor o -
sapacitado posevere en comin’. Por su parte, o Direccidn General de
Registros v Notariado, e Resolucion de & de octubre de 1910, dice:
“Por conduefios no ha de entenderse los titulares de un derecho do-
minical limitado o de un aprovechamiento circunstancial de cierin
cuota, sino mas bien Ta persona o conjunto de personas investidas con
T facuttad de disponer de partes ideales, toda vez que si la particion
1o cquivale a una enajenacion, se aproxima, cualquiera fue sew st
naturaleza. declarativa o atributiva, a In venta o a la permuta, v re-
quiere en los otorgantes la plena capacidad de disposiciin, como sc
deduce del articulo 1.052 del Codigo civil, cuando no esiste alguna
disposicion Tegal que otra cosa atorice”. Ta rvesohucion de 7 de ju-
nio de 1915 no duda en aplicar normas de capacidad referentes a ln
commidad Tereditaria, mejor dicho, a s divigion, a Ia comunidad
ordinaria: “ya se estime el contenido de Taeseritara de que se trafa
como de divisidn de herenela, vao como de division de cosa coman,
noes necesaria Ta aprobacion judicial, en ¢l primer caso, por execp-
tuar expresamente de esta formalidad ¢l articalo 1.060 del Codign
civil las particiones hereditarias en que hay  interesados menores
de edad cnando éstos se hallan representados por el padre o madre
de los mismos, en virtud de patria potestad, v en el segundo, por
ser tamhién aplicalle esta disposicion a I division entre los parti-
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cipes de una comunidad, conforme a lo prevenido en el articulo 400
vy a lo declarado en la resolucidén de G de sepriembre de 18977,

En relaciéon con la autorizacién del Consejo de Familia (ue exi-
ge el namero 7 del articulo 269 del Codigo civil para que el tutor
pueda pedir la division de la cosa comim, surge la duda de si ka di-
vision cfectnada sin este requisito es plenamente nula o solamente
anulable. La sentencia de 23 de octubre de 1898 declard que “la
omision produciria la nulidad del contrato, conforme a lo preceptua-
Go en el articulo 1.259 del mismo Cadigo™. Esta doctrina parece
inaceptable, no solo por la aplicacion analdgica de la contenida en
la sentencia de 31 de diciembre de 1896 -—a cuyo tenor la falta de auto-
rizacion judicial en los countratos otorgados a nombre de los menores
de edad en que la ley exige este requisito no determina inexistencia o
nulidad radical, sino mera amilabilidad—-, sino también porque el pro-
pio Trihunal Supremo ha entendido que Ia falta de autorizacién del
Consejo de Familia, pata realizar actos que enumera el articulo 269,
da lugar a una siniple anulabilidad. Tal ocurre con la transaccién. “Li-
mitado —afirma la sentencia de 5 de diciembre de 1955 (Sala 5.8)—
... el nfimero 12 del articulo 269 del Codigo civil, a que el tutor del
menor o incapacitado para "Lnsigir necesita autorizacion del Consejo
de Familia. precepto encaminado a proteger log intereses del tutela-
do. la celebracion de una transaccidn sin esa autorizacién, da 111gar
a un contrato en el que concurriendo todos los requisitos necesarios
para su existencia v validez, articulo 1.261 del Cédigo civil, sin de-
fecto de forma ni precepto legal que lo prohiba, articulo 4.¢ del Co~
digo civil, tiene el vicio de la falta de esa autorizacion, que afectando
a alguno de esos requisitos, lo hacen impugnable con posibilidad de
ser declarado nulo, lo que en la tradicional clasificaciéon de contratos
radicalmente nulos, nulos o anulables, o inexistentes, obliga a con-
siderarlo entre los anulables, gozando de pleno valor v eficacia, pen-
dientes de ejercicio de la accidn por la persona a quien le estd atri-
buida, nientras la uulidad no sea declarada, v... no es admisible que
una persona plenamente capaz pretenda la nulidad del convenio ce-
lebrado con su incapaz, cuva accidu sdlo estd atribuida o la parte del
incapacitado.”

Tostimamos que Ia particion hecha por el tutor sin tener en cuen-
ta T amtorizacion del Consejo es analable sfemipre, por ol viejo afo-
risno “factint tutoris, factuny pupilli”. Con tazdn el nuevo Cadigo
ftaliano (arts, 322, 377, 394) sanciona expreswunente la regla de que
toda inobservancin de Tas formalidades preseritas en lo realizacion
de actos, sea por parte de los fneapx m\‘. sen por parte de sus repre-
seitantes, s carsa de anudabilidac., T nuestra doctring también se
han pronuncindo en sentido favorable a o andlabilidad de los actos
renlizados por el tutor sin autorizacion del Consejo de Tamilia, cuw-
do el Codigo civil (art. 269) lo exige, Pérez Gonzilez v Castin (No-
tas a la trad. . del Derecho de Familia, de Fauunecerus, V, 1T, pa-
gina 370)... “va que el tutor estd investido de un poder general de
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wepresentacién del menor en todos sus actos juridicos, v sole como
mnedida complementaria de proteccidn se exige, en clertos casos, cl
requisito de la intervencidn del Consejo™.

Cuestién completamente distinta es la de la nulidad absoluta de
la division si a ella no ha concurrido el tutor, o, en su caso, €l pro-
tutor. Entonces, el Trilumal Supremo entiende en la sentencia de 8
de marzo de 1956, que “aun con la aprobacién del Consejo de Fa-
milin resultaria estéril su visto Dueno a un negocio radicalmente nulo
por falta de consentimiento de algunce de los interesados en la division
convencionnl de In cosa conrdn, o en oiro aspecto, ¢l negocio seria
inicialmente nulo v susceptible de ratificacion por el protutor (o tu-
tor) previamente a la aprobacién por el Consejo, de conformidac
«con lo dispuesto, respectivamente, en los articulos 1.261, ntmero 1.°,
v 1.239 del Codigo civil™,

La jurisprudencia, especialmente la de In Direccién General, ha
‘precisado de una manera exacta la naturaleza de esa autorizacion del
Consejo de Familia. Sefiala la Resoluciom de 25 de noviembre de 1893 :
“O Ta autorizacién que ha de impetrar del Cousejo el tutor, en el caso
del ntunero 7 del articulo 269, es una mera férmula, cosa incompatibic
«con la misién que el Codigo ha confiado al primero ¥ con la responsabi-
lidad que el articalo 312 imipone a los vocales del Consejo, o mediante
ella queda establecida una estrecha e intima solidaridad entre el tutor y
€l Consejo en cuanto al contrato particional, de suerte que éste aparezca
otorgado por el primero bajo la inspeccion directa e inmediata del al-
timo. Basta leer los trece mimeros del articulo 269 para comprender
que en todos ellos, dada la gravedad de los actos a que se refieren,
ha querido el Cédigo confiar al Consejo la verdadera direccién del
asunto, haciendo del tutor un mero agente ejecutivo de la voluntad
del Consejo, afirmacién que cumplidamente comprueban en cuanto a
dos de aquellos actos, el de la enajenacién v transaccién, los articu-
los 270, 271 v 274 del mismo Codigo. [is consecuencia logica de este
razonamiento la de que al autorizar el Consejo al tutor para que pro-
ceda a la divisién le traza de antemano las bases e instrucciones o
que rigurosamente debe cefiitse, o es indispensable que dltimada Ia
particién por el tutor sea por el Consejo aprobada.” (Cir, también I
R. de 30 de octubre de 1943

Parece. pues, desprenderse el eriterio de la Direccidn que no
basta o simple 0 mera autorizacion del tutor, sino que ¢l Consejo de
Tramilin interviene realmente al sefialar el contenido de la particion.
Con ello se completa aun mAs esa asimilacion del réginmen de la auto-
rizacion para pedir Ta division al de Ja autorizacion para transigir. 181
Tribunal Supremo, en la sentencia de 12 de enero de 1963 declara
que es mila la autorizacion dada por el Consejo al tutor para transi-
gir ctanda no congte el cumplimienta del articulo 274, es decir, (ue
aquélla en realidad ha de darse conociendo las condiciones de la trans-
accién. Tantpoco, segiin se deduce de las Resoluciones antedichas, para
Ta divisién basta la simple autorizacién “en blanco™, pudiéramos de-
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cir. Por ltimo, v en lo que respecta al aspecto registral de la divisién,
creemos de aplicacion la doctrina de la Resolucién de 7 de mayo ce
1907 : “Para proceder —dice— a la division de la herencia en que
estan interesados menores de edad o incwpncimdos sujetos a tutela es
preciso, segin dispone el.articulo 269, ntm. 7.°, del Cddico civil, que
el tutor obtenga autorizacion del Consejo de Familia, y no constando,
como no consta, en los documentos presentacos que el tutor de los
menores interesados en la herencin haya obtenido dicha autorizacidn,
ni Ia posterior aprobacién de lag pacticiones, es procedente la negativa
del Registrador a inscribir la adjudicacién hecha por aquél.”

By  Adcreedores

:Pueden los acreedores de los comuueros pedir la division de Ia
cosa comin? Si nos atenemos al articulo 403, legaremos a Ia conclu-
gion de que sus derechos son los que consagran este precepto tmica-
mente, No podrian, pues, pedir la particion.

Tampoco estiniamos posible acudir al ejercicio de la accion subro-
gatoria, dada la finalidad cjecutiva que la misma tiene, Es un medio
subsidiario otorgado por o artieulo 1.111 del Codigo civil para que
Tos acreedores se vean satisfechos en sus derechos. Es evidente que
uada obsta para esa satisfaccidn Ta indivision de la cosa. Ta cuota del
deudor-comunero constituve un bien que serd objeto de embargo, con
el que se pueden satisfacer. Si no lo logran en su totalidad, es obvio
que el pedir la concrecion material de aquella cuota no aiiade ningin
hen a la garantia patrimonial. (Cir. A. Gullén Ballesteros: La ac-
cion subrogatorin. Revista de Derecho Privado, febrero 1959.)

Y Cesionarios

Tlama ]mduos‘nneme In atencion gue el articulo 399 aatorice a
toda conduefio para enajenar su parte v la de los fratos v utilidades
e To correspondan, v, sin embargo, el articulo 403 limite ¢l derecho
de los cesionarios de Tos participes en la division en la forma que
indica tal precepto. No hay duada de que si el comunero ha enajenado
st cuofa, sale de Tn commmidad, ocupando st posicion, o todos los
efectos, entre olos ol funduwmental de pediv o division, o] adquirente.

Vo jurisprodencin d¢b Prilanal Sapremo o entiende, rectamente,
a1 T senteneda de 10 de diciembre de 19690 vemos que un con-
nera cjeveitn ke getio conmunt dieidundo, Negada su legitimacion por
¢l j11/:~"u1n1 de tustanea, por haher on:tjcn:tdu st cuota con anterio-
ridad, w1 hien maniuvo «)(‘111 estic venta, Tn Audiencia revoca Ta sen-
tencia, acogiondo Ta peticion del comtnero por no haherse prohado tal
enajenacion. T1 Tribunal Supremo no da lagar al recurso de casacion,
por no haberse 1111])11(»113(10 ¢l resultado de aquella prueba en cuanto
a la transmision fmim. 7 del art. 1.092 1., E. (,.).
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Tn realidad, a la misma conclusion se llega con la remision del
articulo 406 a las normas de la comunidad hereditaria. l.os cesiona-
rios de Ia cuota hereditaria estin legitimados para pedir la division.
La sentencia de 27 de noviemlre de 1961 declard que al no consig-
narse en el artdeulo 1.052 ni en ¢l 1.03R de In Lev de Enjuiciamiento
Civil entre los que pueden pedir In particion a los cesionarios del
derecho hereditario, es que la mencidn no es necesaria, pues estan
incluides en la denominacion de herederos. Hay que aceptar con re-
servay esta filtima asimilacion. pues el propio Codigo, en materia de
venla de la herencia. articulos 1.531-1.534, consagra el que ¢l here-
dero n6 pierde su cualidad de tal por la enajenacion del patrimonio
hereditario. K1 adquirente de la cuota no tiene ninguna especialicdad
en su posicion juridica para estar obligado o permancecer en la conw-
nidad tanto tlempo como quieran los coherceeros. No hay que olvidar
gque sustituve en todos sus derechos v obligaciones al enajenante, v
tiene, por tanto. las mismas posibilidades de actuacién que aquél ten-
dria de no haler enajenado. La sentencia de 28 de noviembre de 1937
dice que la accitn para pedir la division “we trata de una Tacultad...
v, ademds, de ma Taculrad inherente al dominio...” (cfr. A, Gulldn
Pallesterns: La venta de In herencia, en Revista General de Legisla-
viom v Jurisprudencia, marze de 195307,

Wy Usufructuarios

; Estd legitimado el nsufructuario para pedir la division de Ia co-
munidad ? La sentencia de 3 de junio de 1929 lo negd incidentalmente.
Se trataba de un caso en que ¢l usufructuario pretendia retraer Ia
muda propiedad que enajenaba su titular con preferencia al propieta-
rio colindante, basdndose en la preferencia del retracto de comuneros.
1 Tribunal Suprenio nego la existencia de tal comunidad entre nudo
propictario v usufructuario, resaltando como los derechos de uno v
otro no eran idénticos, tenfan unas caracteristicas distintas. Y dectq,
a mayor abundamiento, (ue “es tanto mas de apreciar asi cuanto ue
siendo un derecho esencial de todo conduefio el de poder pedir en
cralquier tiempo ta division de la cosa comtin, de esta Tacultad estd
privado el usufructuario. lo cual demwestra que su condicidn dista
mucho de ser la de coparticipe en Ta comuuidad, v no pasa de ser ¢l
titular del gravamen impuesto sobre Ta finea perteneciente al nudo
prrapictario, es decir, of heneficiario de sus productos, sin legar a
tetrer los derechos del domindo atil de Ta misma”,

Ui posicion contraria, favorable al ejercicio de fa wctio oo ., pii-
diera derivarse de Ta sentencia de 20 de enero de 1959, 121 supuesto
Eadieo congstia en que ¢l testador habia legado la mitad proindivisa
de Ta que era titular en una finea, en usufructo vitalicio a A (no hace
al caso las sustituciones que ordend en ese usufructo), cstableciendo
que sitenfa descendientes A que le sobreviviesen serian plenos pro-
pietarios de aguella mitad, v si no los tenia, serfan tales los hijos
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de B. Se solita por A, en concurrencia con sus descencientes, la di-
vision de Ia finca. No se accede a ella porque no concurrieron tam-
bién los hijos de B, que tenian una expectativa mientras que llegase
el momentn de la muerte de la usufructuaria. 121 Tribunal Supremo
afirma que tamnpoco se podia acceder a la demanda de la usufructua-
ria (A}, porque no se habia “linittado a solicitar la diwision material
a los solos efectos del usufructo. a lo que tampoco puede accederse
por scr cosa distinta de la pedida. sin incurrir en vicio de incon-
gruencia’.

Fl Tribunal Supremo parece que en esta seutencia acoge la opi-
nién de Wolf (Derechio de Cosas, trad. esp., tomo IT, pag. 101), que
exige la concurrencia del nudo propietario y del usufructuario de cuota
para poder pedir la division, Por otra parte, el solicitar la divisién
material “a los solos efectog del usufructo™ por parte del usufructua-
rio, aisladamente, implica wa restriccidén importante, al no referirse
a la divisién de Ia comunidad (en el que tiene una cuota en usufruc-
to), a la concrecién material del derecho de los copropietarios. Sin
embargo, parece obvio que la division del goce llevard consigo esa
concrecidn, a menos que se interprete (y aqui creemos ue apunta €l
Tribunal Supremo) que Ia division realizada con el usufructuario o
implica extincién de la comunidad, disolucidn de la cotitularidad. sino
‘nicamente divisién inferna en cuanto al goce v wso de la cosa comtr

Fsta divisién interna del goce, para cuya realizacién estaria legi-
timado el usufructuario, quizd pudiera apoyarse en la sentencia de
14 de diciembre de 1808 a cuyo tenor: “Si bien son conceptos juri-
dicos distintos los de propiedad v usufructo contenidos en los articu-
log 348 v 467... no puede ponerse en duda que recavendo la comuni-
dad no sélo sobre la propiedad de las cosas, sino sobre el derecho =
usufructuarlas, que constituye una desmembracién, siquiera sea tem-
poral v transitoria, del dominio absoluto en clla, es procedente la
acecion ejercitada.” Tal accién era la de divisién de la comumnidad, que
se pide por un copropietario demandando a los demds v o wusufric-
tiario de una cuota. Admitio, por este razonamiento de la comunidad
de goce, Ia legitimacién pasiva del usufractuario v del nudo propie-
tario. La doctrina de Tn sentencia de 1898 aparcce expresamente con-
firmada en Ta de 17 de mayo de 1958, Se alegaba la falta de legitima-
cion pasiva del usufructuario para ser demandado por Ta a. ¢, d., ¥
«ice ol Tribunal Supremo: ... no es admisible la tesis @ cuyo tenor
st condicion de usufructanrio le pone al margen del ejercicio de las
acciones de division, porque, como dijo I sentencin de 14-12-1898,
que en la recurrida se invoen, de acrerdo con la mejor doctrina, aun-
que sear conceptos distintos log de propiedad v usufructo que se re-
cogen en los articulos 348 v 467 del Coddigo civil, o comunidad recae
asi sobre Ta propiedad de la cosa como sobre el usufructo, que cons-
tituye una desmembracién, siquiera sea temporal y transitoria, del
pleno dominio, v por ello cabe la posibilidad de que el propietario
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pretenda frente al usufructuario la divisién de la cosa poseica en
cotnin™,

Desde el punto de vista de esa comunidad de goce ¢s de donde se
puede enfocar el problema de la a, ¢. d. por el usufructuario. n tal
caso, la situacién guarda un estrecho paralelismo con la division de
fa comunidad que recae sobre el usufructo, como ha observado exac-
tamente Venezian (Usufructo, use v babitacién, tomo I, trad. esp., pi-
gina 652): “NMe he ocupado —dice el agudo jurista—, hasta ahora,
del caso de la disolucion por medio de ddivision de la comunidad
verdadera de usufructo; v asi como son relaciones perfectamente and-
logas a las que existen enire los varios usufructuarios de una misma
cosa las que median entre el usufructuario de una cuota y cl propie-
tario que se halla con él en una comunidad de goce, aebenios recono-
cer que éste vy aquél tienen derecho a exigir uno para con el otro Ia
division de la comunidad.” Recientemente, también Pugliese conside-
ra, a efectos de division, igual la commnidad entre usufructuarios v
enire el usufrtictuario de cuota a efectos de la division del usufructe
{Usufructto, uso, ahitazione, en el Tratado de Vasalli, Turin, 1936,
pag. 336).

Pero esto que en el terreno tedrico parece tan sencillo, lleva con-
sigo un cantidad ingente de inconvenientes practicos a la hora de la
division, cuando la cosa sobre la que recae el goce no se presta a una
division “in natura”. La adjudicacion del goce por entero a uno de
los conduefios 0 a un extrafio levarfa consigo la necesidad de que los
demds comuneros (excepto el constituyente del nsuiructo de cuota) die-
sen fisonomia juridica a su goce sobre la cosa, porque antes esto era
consecuencia de su derecho de propiedad (concepeitn elastica del omi-
nio). El extrafio u otro comunero, por ejemplo, ticnen (ue gozar de la
cosa por entero, para acabar con la indivision, mediante un titulo distin-
to del que servia de apoyo a los comuneros; tiene que constituirse, en
otras palabras, un usufructo a su favor (vid. para estos problemas, Ve-
nezian v Pugliese: Loc. cit. supra). Es que la realidad demuestra que
no existe esa desmembracion de la que habla el Tribunal Supremo.
El copropietario goza v usa de la cosa comtm por su derecho de pro-
piedad y no por un derecho de goce insito en el contenido de aquella
propiedad por donde se aproximaria su situacion a Ia del wsufructua-
rio. No existe, pues, un ohjeto comtmn sobre el (ue recaiga una titu-
laridad comim entre usufructunrio y comuneros.

Asi, pties, 110 creemos que ¢l usufructuario pueda pedir la division
a los solos electos de coneretar el goce sobre el ohjeto de la connuti-
dad, de manera andloga a lo que ocurre entre coustifructuarios, La
division entre éstos no afecta para nada a la subsistencia de Ja cotitu-
laridad, decfamos. In efecto, la seutencia de 6 de marzo de 1956 asi
lo reconoce, con la counsceuencia de que 1o es necesario demandar a
Tos nudos propietarios a efectos de la division del usufructo: “... la
division material —dice la sentencia— afectante tan sblo al referido
derecho real, no tiene méas vida o duracién que la del propio derecho,
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v asi a su terminucion, aun cuando sea sucesiva, por cousolidacion
del usufructo con la nuda propiedad, cederan, resolviéndose en favor
de los plenos propietarios todos los contratos que los usufructuarios
havan realizado en relacidn con sus respectivos derechos, como dis-
pone ¢l articulo 480 del-Codigo civil, de donde también se infiere que
la division del usufructo en nada ocasiona dafio ni menoscabo eco-
nomico a la propiedad...”.

Si de la conmmumidad de goce de In que hemos hablado, pasamos a
estudiar T cuestion de s ¢l usufructuario estd legitimado activamen-
te para pedir la disolueion de Ta commmnidad, cesando, pues, el estado
de cotitularidad, Ta conclusién ha de ser negativa. Y ello, porque no
<6lo ha sido proclamado asi por la =entencia de 1929, sino tamhién
por oiras declaraciones del Tribunad Supremo a proposito de la ne-
cesidad de que hava ohjeto conuin sobre el que recaigan unas mis-
mas titalaridades, cosa que no ocurre entre usufructo ¥ nuado pro-
pietario v demds copropietarios. Es interesante en este punto la sen-
tencia de 30 de octubre de 1961 de la Audiencia Territorial de Gra-
nada, que recoge la doctrina del Tribunal Supremo el condominio
o comunidad de Hienes requicre nnos especiales elementos... en pri-
mer Tugar, la igualdad de derechos en In cosa por parte de los sujetos
respectivas (ss, de 22-6-1807. 3-4-1000, 21-2-1920); una total ignal-
dad en la facultad de disponer de ella (= de +-4-1904); una igualdad
en cnanto o los derechos sobre la misma, por lo que los poseedores
de otros derechos, aunque sean reales, no pueden tener el cardcter
de comuneros en el dominio (s. de 20-3-1929)...: una exigencizn afn
nids acusada, pues aua cuando exista igaaldad en los derechos o apro-
vechavientos, no se puede por ello estimar comunidad, porque se
hace obligado apreciar en cada caso log origenes de tales aprovechi-
micutox o derechos para poder calificar su verdadera ‘naturaleza y
cardcter condominical, imprescindible para apreciar en su caso la exis-
tencia de comumnidad (s, de 2% de enero de 1910V v un titalo, en fin,
distinto del usufructo, pues el wsuftuctuaric o es un coparticipe e
al comumidad, sino tan sdlo ditular de un gravamen  sobre la
cosa respecto al nudo propietario, v cuando se trate de an grava-
men «que no ipide al propietario ejercer todos Jos derechos domini-
cales, no hay comumidad (ss. de 3-0-1929 vy 30-10-1919), (Cir. Re-
vista General del Derecho, 19020 phg, 958

lruadniente Ta sentencii de 11 de marzo de 1903, de Ta Audiencia
Territorial de Bareelonn, diee que: “eontririumente o o sostenddo
por Tox denandados, no prede haber comunidad entre los copropic-
tarios de la finea cuestionada v Ia usuiructuaria de ella, por cuando
dendo nota esencial de T conmidad de blenes Ta wnidad de objeto,
Gt o prede coexistir entre los copropictarios que son titalares del
derceho de propiedad v la wsufructnaria que es titular de un sinmple
derecho de usufructo™ (Revista Juridica de Catahoia, 1963, pag. 8R0).
I sentencia de 3 de octubre de 1961 de In Audiencia Territorial de
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Zaragoza niega también la existencia de comunidad con el usufruc-
tuario (Foro .lragonés, 1961, ntun. 161).

En realidad, no puede resolverse sino de un modo negativo Ia
legitimacion activa del usufructuario para pedir la extincién de la
comunidad, va que si. como dice el Trihunal Supremo en la senten-
cia de 14 de jumio de 1893, los articulos 1.051 v 1.052 son aplicubles
a Ia divisién entre los participes en la comunidad. por contener re-
glas concernientes a Ia divisidn de la herencia, por disposiciéon ex-
presa del articulo 406, no hay duda de que el usufructuario carece de
ese poder de disposicidn necesario para pedir la extineion de la co-
titularidad.

Ahora len; seflulamos anteriormente que de la sentencia de 20
de encro de 1959 parecia deducirse que el Tribunal Supremo con-
sideraba necesario la concurrencia del usufructuario v del nudo pro-
pietario para pedir la division. Desde un punto de vista general, la
doctrina es totalmente desacertada. El nado propietario podrd pedir
frente a los demds copropietatios la divisidn de la cosa -comn, pese
a la negativa del usufructuario. No limita para nada el usufructo su
poder de disposicion a estos efectos. Con razon dicen Pérez Gonzilez
¥ Alguer, criticando esta opinion de Wolf (notas a la trad, esp. del
Derecho de Cosas, cit., pag. 103): “No es tan facil asegurar que el
derecho a pedir la divisién lo tengan sélo conjuntamente el copro-
pietario gravado v el usufructuario, porque la limitacion al derecho de
disposicion del propietario s6lo implica no alterar la forma ni su-
tancia de la cosa usufructuada, ni hacer nada que perjudique al usu-
fructuario (cfr. art. 489), v In divisién no afecta a los derechos del
usufructuario (cfr. art. 490, prop. 2 en relacién con el 399, prop. 2).7

Desde el punto de vista del caso planteado en la sentencia, tam-
poco es admisible ¢l criterio del Tribunal Supremo, ya que aun cuati-
do hubiesen concurrido los otros nudo propietarios condicionales para
pedir Ia division, su falta de legitimacion activa es evidente, de acuer-
do con el articulo 1.054.

Asi, pues, no es correcto afirmar, como lo hace la sentencia, “que
1o es antijuridico estimar que pueden asi conjuntamente actuar los
titulares del usufructo y de la nuda propiedad”. Y aun admitiéndo-
lo, el nudo propietario condicional no puede solicitar la divisién por
¢l articulo 1.0534.,

Ahora Dbien; advertimos que son dos cuestiones distintas la de
1a necesidad de que ¢ nudo propietario cuente con el consentimiento
del usufructuario de su suota para pedir la division v la de si ha de
demandar, junto con los demds comuneros, al usufruciuario. La pri-
mera afecta a la legitimacion activa del nudo propietario. La segun-
da, a Ia legitimacion pasiva del usufractuario.

2)  LEGITIMACTON PASIVA

La actio c. d, ha de ejercitarse demandando a todos los comune-
ros. Dice la sentencia de 18 de octubre de 1958 que no procedia aco-
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ger la demanda de divisién planteada por un comumnero “porque no
constaba quiénes sean los duefios de las otras tres quintas partes de
esa comunidad, v asi no puede afirmarse que se haya dirigido, como
es indispensable, contra ellos la a. ¢, d.7.

:Qué cualidaces se¢ requieren en el comunero o comuneros para
podr ser demandados? Es iunteresante en este punto la Resolucién
de 5 de octubre de 1921, Se trataba de un supuesto en el que dos
copropictarios habian procedido a la division de las fincas que tenfan
e pro indivisidn, =1 bien wno de ellos estaba gravado en su titulari-
dad por una prohibicién de disponer testamentaria durante un plazo
determinado que no habia finalizado cuando se efectud la divisidm.
El Registrador rechaza la inscripcién de la escritura de divi-
sion, alegando la mencionada prohibicidn que le impedia realizar ac-
tos de disposicién. La Direccion confirma In negativa, sentando la
siguiente doctrina: “Por conducfios no ha de entenderse las titula-
res de un derecho dominical limitado o de un aprovechamiento cir-
constancial de clerta cuota, sino mds bien la persona o conjunto de
personas investidas con la facultad de disponer de las partes ideales,
toda vez que si la particién no equivale a una enajenacion, se apro-
xima, cualquiera que sea su naturaleza, declarativa o atributiva, a la
venta o a la permuta, v requiere en los otorgantes capacidad plena
de disposicién, como se deduce del articulo 1.052 del Codigo civil,
cuando no existe alguna disposiciéon legal que otra cosa autorice.
“...se afirma la necesidad de que la accidén de division de la cosa
comtn sea ejercitada contra quienes puedan disponer de las cuotas
correspondientes o se hallen legitimados para practicar las operacio-
nes particionales, v se ajusta a lo preceptuado en el articulo 1.034
del Cédigo civil, reservanco a las prohibiciones de enajenar testa-
mentarias el excepcional valor que el mismo Cuerpo legal recomoce”.

Punto controvertido es el referente a la legitimacion pasiva del
usufructuario, afirmada por la sentencia de 14 de diciembre de 1898
v 17 de mavo de 1938,

s Hasta qué punto es certera esta direccion jurisprudencial ¥ En
la citada sentencin de 1898 alegd el Tribunal Supremo, segln vimos,
una comunidad entre los copropietarios v usufructuario en cuanto al
goce, al igual que en In sentencia de 1938, Tin realidad, partiendo de
estas premisas habrin que deduedr necesariamente la falta de legiti-
nacion pasiva del wsulractunrio, potque ¢l comunero que acciona pi-
diendo Ta division 1o que pretende ex Ta concrecidn de sa derecho, la
estineion de fa cotitularidad sobre of mismd, v el wsufructuario no
estd, 1o mds, sfuo en connmidad de goce con ¢, no de propiecad,
Tanihién justifica of Tribunal Supremo la legitimacion pasiva del asi-
fractuario, “por cuanto afectaba directamente a su interés o Ia (i~
vision v a la parte alicnota del usufructo™. Pero desde este punto de
vista tampoco se justifica dicha legitimacion pasiva. Por una parte,
porgue ese interés pudiera Hevar o la aplicacidn del 403 al supues-
te del usufructuario, en concepto e cesionario del goce, v por otra,



La disclucign de Il comanidaed de bienes 3T

siempre se veria protegido por las disposiciones legales que el Co-
digo contiene como salvaguardia de los derechos de tercero, a pesar
de la particién.

Por ello, con toda exactitud, la Resolucidn de 24 de dicicmbre
de 1934 counsidera extendida con arreglo a Derecho una escritura en
la que los nudo propictarios procedieron a la disolucion de la comu-
nidad sin la concurrencia de los usufructuarios. “Si una interpreta-
cion literal —dice Ia Resolucion— del articulo 480 del Codigo civil,
segtn el cual los nudo propietarios no pueden alterar la forma v sus-
tancia de Ins bienes sohre los que recae el usufructo, podrin afianzar
el criterio inspirado de la calificacién del Registrador al estimar no
extendida con arreglo a Derecho la escritura... es igualmente cierto
que en el articulado del Codigo no aparece exigida la intervencion del
usufructuario para Hevar a cabo la division, v que el precepto antes
citado hia de armonizarse con otros textos del mismo Cuerpo legal,
¥y en especial con el ariiculo 400... Sin admitir la existencia de una
verdadera comunidad mdas que entre los titulares de Ia nuda propie-
dad. puesto que los derechos de la usufructuaria v de los nudo propie-
tarios no poseen la misma naturaleza, debe reconocerse en este caso
el derecho de los tltimos a practicar la divisibn material, con deter-
minacién cfectiva de un derecho que pro indiviso les estaba conferido,,
siempre que no se¢ haya modificado la funcidn econdmica y social de la
finca ni se haya perjudicado al usufructuario en sus legitimas faculta-
des, toda vez que sin necesidad de intervencidn personal de este Gltimo.
aparece salvaguardada su posicién por el articulo 405 del Cédigo civil
v por cuantas acciones legalmente correspondan para la proteccion y
defensa de sus derechos.”

La sentencia de 11 de marzo de 1963 de la Audiencia Territorial
de Barcelona, tras negar la existencia de comunidad entre usufructua~
rio v demds copropietarios, no admite tampoco la legitimacion pasiva
del usufructuario: ... ostentando solamente un derecho real sobre
cosa ajena tiene (nicamente la facultad de administracién o aprove-
chamiento que el Codigo civil reconoce como titular de dicho derecho
real... corroborando también lo cxpuesto el hecho de que el usufruc-
tuatio. como tercero (ue es con relacién al acto de division o veuta de
Ia cosa comtm, sigue manteniendo v conservando su derecho de goce
segtmr reconocen los articulos 4035 v 490 del Codigo civil (Rewvista Ju-
ridica de Cataluita, 1963, pag. 8830), TFu el mismo seutido se prom-
¢id la Resolucion (de 27 de diciembre de 1934, abuiidando en los argo-
mentos de la de 24 de diciembre del mismo afio,

Desde un punto de vista doetrinal, han negado Pérez Gonzalez ¥
Alguer (loc. cit. supra) la tesis de Woli de la necesidad de demandar
al nudo propictario v usufructuario conjuntamente. “T.os deberes.
~—afirman— que se imponen al usufructuario hacia el propietario solo
Ie ligan con el copropictario gravado, pues ni el gravamen ui la vela-
cidn aleanzan a los demds, v las limitaciones al derecho de los mis-
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mos no excedenr de las que derivan de In presencia de otro copropie-
tario.”

LA ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO: SUS CARACTERIS-
TICAS

1. Cardcter absoluto

Ia sentencia de 11 de noviembre de 1927 declara que el derecho
a dar por terminada la proindivisién es tan absoluto “que no admite
-exeepcion alguna, va que el finico caso en que el articulo 401 permive
o consiente la indivision no es, en realidad, una excepcibn, sino e
constituye la forma mas adecnada de que, zegtn el 404, cese lTa comu-
niclad por medio de la venta de la finca poseida en comin, v porque
si se admitiera como licito impedir la divisién de la cosa comtn, cnan-
do lo desea cudlquier participe se vulneraria el principio capital, de
antiguo reconocido en las leves, de favorecer la individualizacion de
I propiedad™

2. No sujecién al articulo 308

Dice la sentencia de 13 de febrero de 1909 que “la facultad que
conceden los articulos 400 v 404 al conduefio para pedir la division de
la cosa comtm... es absoluta, como emanada del derecho de propiedad,
no pudiendo estar limitada por el articulo 398, que se refiere a actos
de administracién v no de dominio, ni por los contratos de arrenda-
miento que se havan celebrado sobre la cosa poseida en coman”

3. El articulo joo otorgae una facultad

Sentencias de 12 de diciembre de 1949 ¥ 28 de noviembre de 1937,
entre otras.

4. Es dmpreseriptible

La fundamental sentencia de 8 de junio de 1943 sentd que: “Es
doctrina clasica, formulada ya en el Derecho romano v consagrada
por las Jegislaciones modernas y por el articulo 1.965, que las 11,1111.1(1.Ls
acelones <1mamms. por medio de las cuates en clertos casos de co-
munidad de Dienes cada una de las partes puede exigir la disolucion de
In comunidad y la division del patrimonio comin, estin sustraidas a
los efectos de la prescripeidn estintiva, pero esta regla, que obedece
no sdlo a criterios de politica legislativa en relacidn con los estados
de la propiedad que se juzgan desventajosos, sino también a la razon
sepcillisima de que Ia facultad de pedir la divisién no es un derecho
«cont propia sustantividad que pueda extinguirse por su no ejercicio,
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sino simple facultad (“res merae facultatis™) que nace y renace cn
todo momento de la relacién Ge la comuuidad y ha de considerarse
subsistente mientras la propia comunidad dure (“in facultativis non da-
tur praescriptio”), ha de ser mantenida dentro del comereto ambito
que le es propio en el sentido de que lo imprescriptible no es el con-
dominie mismo, sino la accién para pedir su cesacion, que, por tanto,
el principio de que se trata presuponie necesariamente la existencia ¥
la subsistencia de la situacion de comunidad, lo que lleva aparejada
esta doble concesuencia

@) Que no entra en juego, por 1o menos directamente, la inpres-
criptibilidad cuando la “existencia del derecho de comunidad sobre el
que aquélla se asienta no estd rveconocido ni demostrado, v precisa-
mente se irata de obtener esa declaraciéon judicial.

D) Oue esa impreseriptibilidad, que acttia dentro del cireulo de
los coherederos o conducfios que han poseido los Dienes de consumo
no es, en cambio, aplicable cuando uno de ellos v un extrafio Ios ha
poseido de modo exclusivo, quieta v pacificamente y en concepto de
duefio, por tiempo suficiente para adeuiritlos por prescripeién (sen-
tencias de 144904, 24-11-906, 6-6-917 vy 8-6-Y43), ya que en este
caso la usucapién de la cosa comti, ganada por el conduefio o por
ol extrafio, excluye la “subsistencia™ del condominio ¥ clerra el paso,
coco es consiguiente, a la accién para pedir la division de la cosa’.
Fn igual sentido la sentencia de 28 e noviembre de 1957,

5. Irrenunciabilidod.

Ta citada sentencia de 28 de noviewbre de 1957 afirma que la
facultad de pedir la divisin es de cardcter irrenunciable por ser de
orden publico.

Naturalmente que esta tltima caracteristica hay que compaginarla
adecuadamente con el pacto de indivision, que si bien con especiales
notas, admite el parrafo segundo del articulo 400.

K. PACTO DE INDIVISION

Bl articulo 400, parrafo 2.0, admite que “‘serd valido ol pacto de
conservar [a cosa indivisa por tiempo determinado que no exceda de
diez afios. Fste plazo podra prorrogarse por nueva convencion™,

La importante sentencia de 12 de diciembre de 1927 prockund que
¢l pacto de indivision es wnn excepeidn a la regla general contenida
en el parrafo 1.0 del artfeulo 400, por To que se exige que se sefinle
en el convenio el tiempo de duracidn, Iin consecuencia, no da valor
At pacto que uo fije término.

s tan rigurosa la necesidad de consignar expresamente la dura-
<ion, que ¢l Tribunal Supremo, en la sentencia de 17 de mayo de 1938,
consagrd In ineficacia de este pacto de iudivisién por el tiempo que
viviese determinada persona, por oponerse al articulo 400, parrafo 1.°

2]
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“Iin cumplimiento de una norma de inexcusable observancia, que por
ser de derecho necesario domina la voluntad contraria de las partes,.
saca las consccuencias del articulo 400, parrafo 1. {rente a un plazo.
de duracién indetinido, que por serlo queda fuera de la prevision ex-
cepcional del segundo parrafo del articulo 400.”

Ast, pues, ¢ Tribunal Supremo parece no admitir que el pacto de
duracion indefinida se reduce al maximo de tiempo permitido por la
fev. en virtud de To regla wutile por imudile non witiatur. Ks evidente
que esta reduccitn no va contra la voluntad de las partes (quien quiere
Io mds quiere lo menost. FEu las sentencias citadas excluve In validez
del pacto, no lo circtnmserilbe sdlo o ciez afios. Otro de los problemas
fundamentales que origina el convenio de indivisién se reflere a su
obligatoriedad en relacidn con ol adyuirente de la cuota de un connt-
nero, ;l.e vineula directamente? [l Triuvnal Supremo ha contem-
plado Ia cuestion en la Orlita de la propiedad horizontal. En la sen-
tencia de 26 de noviembe de 1950 admitié que el adquirente de un
pico estaba obligaco por log Estatutos que reglamentaban la conumidad.
Por 1o yue respecta a la comunidad ordinaria, creemos, con Pranca
(Della comunione, en Commentario Scialoja-Branca, pag. 220), que
el pacto genera una obligacidn propier rem, que tiene eficacia pare
log stcesores a titulo particular. “Reppresenta —dice Branca— dun-
(e un impegno generale a mantenere in vita la comumione ¢ percig &
intuitivo che obblighi tutti coloro che vengano in seguito a far parte
di essa.” En igual sentido, Aberkane (I.ohligation “propter rem” em
droit positif francais, Parfs, 1957, pag. 83). Con la obligacién propter
rem, dice Aberkane, se asegura ¢l ejercicio simultdneo y concurrente

de varios derechos reales. Los comuneros juzgan que es perjudiciak
Ia individualizacién de Ia propiedad.

EXCEPCIONTES A LA DIVISION DE T.A COSA COMUN

El articulo 401 dice que pese a la facultad que concede a tode
copropietario el articulo 400 para pedir la division de la cosa comdu,
“no podran exigir la division de Ia cosa comfm, cuando de hacerla
resulte inservible para el uso a que se destita ™.

L artienlo 404 contempla el stiptesto de cosa esencialmente indi-
visthle, “Cuando T cosa fuese esencialinente indivisible v los condue-
fios no convinieran en que se adjudique a gno de ollos indemnizando
a tos demidy, se venderd v orepartird s precio,”

También ¢l Tribunal Supremo ha aplicado refteradamente el ar-
tieulo 1062 del Codigo civil a la drhita de la comunidad regulada em
los articulos 392 v siguientes (88, de 3-2-1909, 17-3-1907, 5-11-1924,
31-12-1927, 28-12-1028, 30-3-1933, 31-1-1964, entre otras). T.o hace
por la via del articulo 406, Fn In sentencin de 16 de diciembre de
1961, el recurrente pedia la casacién de la sentencia porque se habia
apoyado exclusivamente en el articulo 1062, siendo asi que, segtn
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estimaha, solo era aplicable o la comunidad hereditarin, mientras gue
a4 1 comunidad de bienes voluntaria lo era sblo el articulo 404, El
Trilwmal Supremo reconoce ¢l juego del articulo 1.062 también en la
materia Gltmg, al afirmar que 1o es exacto que la seutencia se apoye
en el articulo 1.062 del cHdigo civil, pues se funda principalmente en
el 404 v 406, v sélo citz el 1.062 en relacion con aquéllos™. Sin em-
Largo, In sentencia de 2 de mavo de 1964 distingue entre el articu-
lo 404 v 1.002, para aplcar el 404 o las comunidades comprendidas
en el titulo TT1 del Libro II. v el 1.062 a ln conmmidad hereditaria.
Niega que ambos preceptos sean coincidentes en su redaceidn, por lo
que “hay imposibilidad de vustaponer ambos preceptos dado que por
st contenido v aleance discrepan de la manera de verificar la adjudi-
cacién o que se refieren, al esigir el primero convenio de todos los
interesados, manifestado de forma espresa, sin cuvo requisito I cosa
indivisible hahrd de enajenarse repartiéndose su precio, y al permitir
el segundo a la persona o personas que realmente practiquen la pasti-
cion asignar dicha cosa a uno de los coherederos, a no ser gue alguno
solicite su venta en pablica subasta, con lo que el asentindento de
éstos surge con posterioridad a tal acto™. No resisten una critica seria
tan peregrinas afirmaciones dogmdticas, porque es evidente, conio asi
ha recomnocido la doctrina, que el articulo 1.002 no es mds que un
desarrollo del articulo 404, Los cohercederos ~—en el 1.002-— hun de
consentir para que se adjudique la cosa indivisible a uno de ellos, ha-
gan entre si la particion o la realice el contador-partidor nombrado
al efecto. Pretender, como quiere la sentencia citada, que la adjudica-
ci6n se haga previamente, interviniendo después el consentimiento de
los coherederos, seria tante como darle caricter definitivo hasta ese
momento, o en otras palabras, reconocer lo que se empefia en negar:
la identidad con el articulo 404. Por otra parte, si los coherederos
hacen la particion, no vemos la manera de que se produzca la diso-
clacion entre asignacion v consentimiento posteriores.

1 articulo 101 niega que ol comunero pueda pedir la division de
la cosa comtn cuando la cosa resulte inservible para el uso a que se
destina, Se plantea en la doctrina si este articulo impone la indivisién
forzosa de la comunidad. o hien si se limita a proclamar que no pro-
cede la division material de Ta cosa comin, pero no inmpide la disolu-
cion de dicha comunidad, Fn otras palabras, si el articulo 401 entra
e log supuestos a los gue se aplica ol articulo 404 v 1.062 en cwonto
nodos especinles de exstinguir la comunicad sin division material de
st ohjeto,

La gencralidad de In doctrinae ha estimado esta @ltima solueidn
(Scaevola, Manresa, Sanchez Romdn, Planas y Casals, ete). Pero con
toda razoén se optigo a ella Casado Pallarés (Ta accién “comunumi i
vidundo™ v la propiedad sobre pisos y lLabitaciones, en Revista de
Derecho Privado, 1930, pag. 133 y ss.). Alegaba Casado Dallarés en
l':.n’o%‘ de I indivisién forzosa de la conwmidad en el caso del 401 los
siguientes argumentos :
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«) La literalidad del precepto, que no se referia méis que a la
division material. Pero para el Codigo ello es sindnimo de no exigir
“la disolucion de la comunidad” (cfr. art. 403, 1.963). El Codigo no
emplea nunca la expresion “disolucién de la comunidad”, sino las de
“divisién y particion de la'cosa comin’.

by Togicamente no puede admitirse (ue ¢ Codigo dicte dos dis-
posiciones diversas para regular el mismo supuesto.

¢ Bl articulo 401 estd colocado al tratar de ln procedencia del
derecho a pedir Ta division. Es una excepeion al articudo 401. Por el
contrario. el articulo 404 estd ecolocado al tratar de la forma de levar
a cabo la division v regula la forma de realizarla cuando la natural
no fuese posible.

4y Fl origen historico del precepto. Se encuentra en un texto de
Paulo recogido en el Digesto (10, 3, 19, 1) “eontra Ja voluntad de
cualquiera de los duefios no debe nombrarse arbitro para la division
de la cosa comtm, respecto al vestibulo comdn de dos casas, porquce
el que sea obligado a hacer subasta de un vestibulo tendrd necesidad
de poner a veces precio a toda la casa, si no tiene entrada por otra
parte”. Respondiendo a este origen, el articulo 683 del Codigo italiano
de 1863, de donde se tomd el 401, disponia: “la disolucién de la co-
nnidad 1o puede ser pedida por los copropietarios de cosas que divi-
diéndose cesarian de servir al uso para el que estin destinadas™. Este
articulo forma parte del grupo de preceptos que el Codigo italiano
dedicaba a la formmlacion de los principios generales de la comunidad,
segtn las palabras de Pisanelli sohre ¢l proyecto del segundo Libro
del Codigo presentado al Senado. Se queria hacer general tales nor-
méas, para la comunidad voluntaria y para aquellas otras forzosas. Ta
doctrina italiana asi interpreté el precepto, poniéndolo en relacidn con
cosas comunes que servian a diferentes propietarios: la escalera, ¢l
patio. un camino. En la comunidad estd la mision de ellas: ésta cesa-
ria con la division.

Pese a estos argumentos irrefutables, en los que con posterioridad
ha abundado Pelayo Hore (La indivisién perpetua en el Cédigo civil,
en Revista de Derecho Privado, 1942, pags. 462 v ss.), el Tribunal
Supremo ha seguido la opinion contraria. Iin la sentencia de 28 de
aoviemhre de 1937 afirma: *Dispuesto por el Codigo que los copro-
pietarios no podran exigir Tn divigion de Ia cosa comtm cuando de
hacerln “resulte fnservible” para el wso a que se destina (art. 401y, v
que erando Ta cosa Taere “esenciatmente indigisible™ v los condacfios
no convinderen en que se adjudique @ ano de cllos, indenmizande 2
Tos demds, se venderd v repartird su precio (art, 404, armonizamdo
esos preceptos la doctrina clentifien entiende que se trata de una sim-
ple incongruencia de redaccion ¥ que 1o mismo cuando T division mi-
terial sea simplemente perjudicial que cuando sea imposible existe «l
derecho de pedir la disolucion de la comunidad mediante la adjudi-
cacion o venta, de conforniidad con el principio hdsico del articulo 400.”
17n igual sentido se pronuncié la sentencia de 30 de marzo de 1957,
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confirmando las de 11 de noviembre de 1957 y 31 de diciembre de
1927, en la que se lee que “en el caso del articulo 401, tiene el comu-
nero el derecho de pedir la venta, para que pueda ser repartido el
precio, a prorrata de la participacion de cada uno™.

Asi, pues, procede la aplicacién del procedimiento establecido en
los articulos 404 v 1.062 cuando: ) La cosa sea inservible para el
wso a que se destina, 1) Cuando sea indivisible. ¢) Cuando desmerezca
mucho por la division,

Lste procedimiento consistird en la adjudicacion por entero o cual-
quicra de los comuneros, existiendo conformidad entre todos o la venta
de Ta cosa. Fa el primer caso, “indemnizando a los demds (art. 404y,
“a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero™ (art. 1.062).

Confirmando lo expuesto, citamos Ia siguiente sentencia del Tri-
hunal Supremo de 28 de noviembre de 1957, a cuyo tenor: “la juris-
prudencia tiene declarado que para llegar a la disolucién de la comu-
nidad por la venta de la cosa y reparto del precio es indispensable
que concurran estas dos circunstancias: indivisibilidad de la cosa ©
gran desmerecimiento de ln misma por la division en partes, ¥ que 0o
se hubiere logrado después de legalmente intentado el convenio para
su distribucidn o adjudicacién a favor de los que estuvieren dispues-
tos a abonar a los restantes ¢l valor de su participacion en la con-
nidad (SS. de 28-12-1928 v 30-5-1933). que la venta sblo es utiliza-
ble si la cosa fuere esencialmente inservible para el uso a que se des-
tina o desmereciese mucho por cfecto de la divisién (S. de 30 de
marzo de 1957). En el mismo sentido, Ia sentencia de 31 de diciembre
de 1927 sentd que tenia ¢l comunero derecho a pedir la venta para
que pueda ser repartido el precio, si todos no convinieren en (ue se
adjudique a uno de ellos.

La alegacion de que la cosa es inservible para el uso a que se des-
tina, es indivisible o desmerece mucho por la divisién, son excepeiones
que enervan la accidén de un comunero pidiendo la division de aquella
cosa. Dice a este respecto la sentencia de 30 de marzo de 1957 : “De-
cretada en la instancia la division de la finca réstica en litigio de
acuerdo con el correspondiente informe pericial, y no demostrada por
los demandados, que se opusieron a esta forma de extincion de co-
nmidad, la concurrencia de las circunstancias (ue por via de excep-
cion sefialan los articulos 401 5 1.062 v 404 en relacion con ¢l 406 del
Codigo civil para poder enervar la accidn “communi dividundo®™, ca-
rece de viahilidad ¢l tercer motivo del recurso...”

Por otra parte, Ta exigencia de que se inste legalmente el convenio
para si adjudicacion antes de pedir In disolucidn de Ja comunidad por
vemta Ge Jacosa, que reclama el Tribunal Supremo en reiteradas sen-
tencins, hay que ponesla en fntima relacidn con otras declaraciones
que al efecto ha hecho. Asi en la sentencia de 15 de febrero de 1909,
ante la alegacién del recurrente de que no se habia intentado ese pre-
vio convenio, arguye el Tribunal Supremo: “No han sido infringidos
por la sentencia reclamada los articulos 404 v 1.062 del Cédigo civil
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porque desde el momente que uno de los conduefios pidié la enaje-
nacion de la cosa comtn, con facultad para intervenir en la subasta
licitadores extrafios, es evidente gue manifestd su voluntad de que no
se consultara a los demds conduefios por si a alguno convenia se le
adjudicaran las referidas casas™ (cfr. también In S. de 12-12-1949 en
¢l mismio sentido)., La sentencia de 21-11-1960, ante idéntica alega-
cion, el Tribunal Supremo la rechaza basado en €l articulo 1.062. A
pesar de la inconcrecion manifiesta de la argumentacion, hay que esti-
mar que el recurso al articulo 1.062, el pedir la venta en pfiblica su-
basta indica que el acuerdo no era susceptible de lograrse.

Por altimo, es doctrina legal reiteradamente proclamada que lu Ge-
terminacion de la indivisibilidad, inservibilidad o desmerecimiento de
la cosa es una cuestion de hecho que habrd de ser apreciada en cada
caso por el Tribunal sentenciador (SS. 12-12-49, 28-11-57, eutre otras).

:Lxiste alguna excepeién o requisito antes de proceder a la vents
de cosa comfin para disolver la comunidac? (2). Fl recurrente, en la
sentencia de 17 de marzo de 1921, sostenia que la Sala habia iofrin-
gido el articulo 402, porque a la venta en piblica subasta de las cosas
comunes dehe preceder el intento de division de la cosa comtm por los
interesados, o por arhitros o amigables componedores. Kl Tribunal
Supremo lo niega: “El articulo 402, que se cita como infringido... no
exige que preceda el intento de division de la cosa comtn por los
interesados, o por arbitros o amigables componedores, sino que faculta
para dividirla por éstos, o por drhitros o amigables componedores en
la forma que dicho precepto legal expresa, procediendo la divisidn y
venta cuando la cosa comfin desmerezca mucho por su divisién, como
dispone el articulo 1.062 de dicho Cuerpo legal.”

PROCEDIMIENTO DE DIVISION DE LA COSA COMUN

i1 articulo 402 menciona el acuerdo entre los interesados v la
division por arbitros o amigables componedores.

Ha preocupado a la doctrina Ia exacta significacidon de estas (lti-
mas expresiones. 3 Se refiere e legislador o la tipiea institucion arbi-

2) Bl parrafo segundo del articulo 401 permite en la actualidad la division
de wn edificio mediante la adjudicacion <de pisos o locales independientes. No
parcee que deba ser tma norma de aplicacion incondicionada, Si los comumneros
han acudido a la extineion de 1o comunidad pos no entenderse, no resultard
muy grato a los mismos Guogue sioa los teorizantes) tener que convivir en tn
régimen de propicdad lhorizontal, Bs de alabar ol eriterio de la sentencia de la
Aundiencia, que casd el ‘Tribinal Supremo en I suva de 16 de octabre de 1903,
(que autorizd la venta en pliblica subasta del edificio v no aplicd el parrafo se-
gundo del articulo 401, porque dadas las dificultades que habian existido entre
los comuneros cra e temer que esa hostilidad se agravase en la propiedad
horizontal. El Tribunal Supremo, en cambio, da lugar a la casacidn, porque
esta causa 1no estd recogida en el Cédigo como excepcitn a la solicitud de cual-
quiera de los comuneros para que el edificio se divida en régimen de propiedad
horizontal.



Lu disolucién de la comunidad de bienes 385

tral o, por el contrario, es un modo, aunque impropio, de designar a
los lamados “arbitradores” que, como dice la Ley de Arbitrajes pri-
vados, su misién es Ia de integrar una relacién juridica?

Si se acepta la primera solucidn, la consecuencia necesaria seria
la de exigir los requisitos legales para el nombramiento de arbitros
«de la Ley de Arbhitrajes. Sin embargo, no parece que el legislador
quiera referirse al arbitraje en sentido propio, sino a la figura del
arbitrador (cfr. Diez-Picazo: El arbitrio de un tercero en los negocios
juridicos, Barcelona, 1957, pags. 19 v ss., especialmente nota 37 de
la pég. 20, donde recoge Ia opinién de Costa sobre el origen del ar-
ticulo 402, que obedece a la refundicién en &l de los articulos 2.181
vy 2.182 del Codigo portugués, en los cuales se habla sinmiplemente de
arbitros, palabra que en la doctrina de aquel pais tiene un doble sen-
‘tido, uno como jueces arbitros, drganos del juicio arbitral, y otro como
““4rbitros, arbitradores, peritos o louvados” sujetos del lamado ar-
bitramiento).

En Ia sentencia de 28 de diciembre de 1928, el Trirunal Supremo
afirma que para hacer la designacién de esos arbitros 1 0 es indispen-
sable “que las partes otoigaran el contrato de compro iso prevenido
en el articulo 1.820 del Cédigo civil ni que los nowmlrados arbitros
-estén adornados de las condiciones legales v debidas observar las so-
lemmnidades rituarias prevenidas en la I.. E. C.”. También en la sen-
tencia de 16 de febrero de 1952 se ohserva que las partes nombraron
en el acto de conciliacion peritos que procedieron a la divisién mate-
rial de la cosa comin, sin que en su nombramiento se ajustasen las
-prescripciones legales establecidas para la institucién del arbitraje, ni
su capacidad fuese la requerida para ser arbitro, vy sin embargo, acepta
el Tribunal Supremo que su decisién es vinculante. No se plantea
siquiera el problema de la nulidad de esa designacion.

Ta sentencia de 18 de junio de 1962 toca incidentalmente este
problema, no admitiendo que el encargo conferido a peritos de dividir
una cosa comiin sea algo relacionado con el arbitraje en su sentido
propio. Las partes habian encomendado a peritos la confeccién de una
Memoria para dividir conforme a ella la finca comiin. No obstante,
las partes. de comdn acuerdo, replantearon los linderos por aquéllos
fijados, ¥ otorgaron la escritura piblica de division. 1 recurrente pre-
tendia que con arreglo a la division pericial le correspondian X hec-
tareas que reclamaba a Ia otra parte. T sentencia apelada, que con-
firmo el Tribunal Supremo, afirmd que con la rectificacion de los lin-
deros, en realidad hicieron ellag mismas wna division de la cosa co-
mtn, [l recurrente pretendia que la escritura de division habia de
interpretarse e relacion futima con ln Memoria de los peritos, ya que
sus acuerdos les vineulaba, F1 Tribunal Supremo dice en uno de sus
-<considerandos: “Que aunque se quisiera entender que esc acuerdo
de someter a los peritos la formacién de dos lotes o fincas de igual
valor, constituyese una verdadera cldusule compromisoria o contrato
‘preliminar de arbitraje-—lo cual sélo se enuncia a efectos polémicos,
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pero w0 se admite-, aun con todo eso, las partes, de comun acuer—
do podian alterarlo, como creyeran conveniente 4 sus nfereses, por
tratarse de materias no sustraidas al principio dispositivo de los con-
tratantes”.

Punto esencialmente conirovertido cs el referente a la condena de-
division de la cosa comtn, impuesta por la autoridad judicial como
ctapa final de la actio communi dividundo. En el supuesto de hecho
de la sentencin de 14 de febrero de 1912, el actor pedia que se pro-
cediera judicialmente o lu division de L dehesa comtm, designdndose
al efecto peritos que la efectuasen. El demandante pretendia que la
division se realizara por log tramites marcados en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (titulo 1. libro 2., en virtud de los articulos 406
v 1.059 del Codigo civil. El Juzgado de Primera Instancia accede
a que la division se leve a efecto en In forma prevenida en los ar-
ticulos 1.008 a 1.074 de la LLIXC, que se seguiria en ¢l periodo de
ejecucion de sentencia. La Audiencia, por el contrario, tras unas de-
claraciones que no hacen al caso, ordend (ue las operaciones divisio-
nales se lleven a efecto en cualquiera de las formas de derecho, El
Tribunal Supremo declara que ha lugar la casacién, porque “es in-
cuestionable que la sentencia recurrida debia sefialar v tenfa que de-
cidir en términos concretos... el procedimiento que haya de seguirse
para llevar a efecto la division”. Pero rechazo el motivo de casacion
fundaco en In infraccién de los articulos 1.068 al 1.074 de ln LEC,
que debieron aplicarse. Dice el Tribunal Supremo que “el articu-
lo 1.0539 del Codigo civil... no tiene aplicacion al presente caso, en
orden a que de modo bien claro estatuye el ya citado articulo 400,
que son aplicables las reglas concernientes a la division de la heren-
cia, fijadas en los articulos 1.051 al 1.068 del repetido Cddigo™.

in cambio, en la sentencia de 3 de julio de 1915 tenemos que ¢l
actor pidié en tramite de ejecucion de la sentencia que condenaba
a la division material de la cosa comiin que se hiciera saber a la par-
te contraria ¢l nombramiento que hacla de perito para que procediese:
de igual forma. Acordada asi la providencia, se interpone recurso de:
reposicion por la parte contraria, v sustanciado ¢l incidente en sus
restantes tramites, lIn Audiencia dicta auto revocatorio, declarando ha-
her lugar a repouner la providencia, v acordando, cn su lugar, que el
Juez ordene, si alguno lo solicita, convocar a las partes a la Junta
oportuna, para (ue se posigan de acterdo en cuanto a las personas que
han de proceder a la division de los Dienes, Se interpuso recurso de:
sasacion por ¢l actor por infraccion del articulo 406 del Codigo civil
en relacion con el 1.059 del Codigo civil ¥, en consecuencia, Ge los
articulos 1.068 v siguientes de la 1IAC, puesto que la remision del 406.
se refiere a las reglas sustantivas de la particion de Dienes hereditaria.
pero 1o a las procesales, v de aquéllas concretaba los articalos 1.051
a 1.068. Tnvocaba también la interpretacién errénean v omision inde-
hida del parrafo primero de los articulos 923 v 924 de la LEC. “Es.
evidente —afirmaba— que la Sula senteuciadora ha infringide ambos.
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preceptos al ordenar se practiquen la divisidn material de las fincas
de referencia, por un procecimiento distinto de los preceptuados en
dichos articulos, v coartando la libertad discrecional <el Juez inferior,
que el segundo de dichos articulos le concede para la cleccion de los
medios que el mismo repute mis adecnados para el cumplimiento de
wna obligacién de hacer.”

E1 Tribunal Supremo no da lugar a la casacién porque el fallo re-
currido no ha infringido los preceptos legales que se citan. Dice lu
sentencia que son Ge aplicacién las reglas sobre particion de heren-
cia que el Codigo estatuye en su seccidn segunda, titulo 3.0, libro 3.2,
Ademas. que el procedimiento legal adecuado para la divisién ‘‘no
es. como pretende el recurrente, el prevenido por la Ley Rituaria para
la ejecucion de una condena al hacer, sino el dispuesto en los articu-
los 402 v 406 del Codigo eivil™,

En la sentencia de 28 de diciembre de 1928 deduce el Tribunal
Supremo Ge la doctrina citada en las recogidas con anterioridad wna
sorprendente conclusién (en cuanto a que no parece que aquella doc~
trina seq premisa para la consecuencia que deduce): Pedida por el
actor la division material de la finca, v aducido por el demandante
el cardcter indivisible, la sentencia de instancia, confirmada en este
punto por la Audiencia, condena a la divisién en la forma que deter-
mina el articulo 420 del Codigo civil. En el recurso de casacion se
alega que la Aundiencia comete violacién, interpretacion errdomea y
aplicacion indebida del articulo 402 del Codigfo civil, solo aplicable
al caso de que los participes acuerden dividir la finca por si mismos
o por arbitros o amigables componedores que ellos voluntariamente
fombren... siendo lo dispuesto en dicho articulo potestativo ¥ no pre-
ceptivo, sin que sirva para upa divisién de la cosa comfn impuesta
como modo procedente de salir Ge una situacidn en la que alghn in-
teresado no (uiere continuar'... “‘serfa un absurdo obligarla (a la
parte demandada) a nombrar arhitros o amigables componedores, pues
si la recurrente se niega... no se puede hacer por ella los nombramien-
tos, ni suponer conformidad con el formulado por la parte adversa™.

Afirma, no obstante, el Tribunal Supremo que los fallos “dictados
para casos andlogos en 14 de febrero de 1912, 3 de julio de 1915 v 15
ae abril de 1916 contienen doctrina de la que deducir la procedencia
de que solamente al juez, en ejecucion de la sentencia pronunciada
por la Audiencia... incumbe la designacion de la persoma que con ca-
Acter de arbitro o componedor amigable, representase a unn parte
si Gstn se negara a hacer el nombramiento®.

Parcce, pues, que la practica para dividir la cosa comin serd el
procedimiento marcado en el articulo 402. Si el actor, al ejercitar Ia
accion  divisoria propone ¢l procedimiento, deherd tesolverse sohre
este extremo, sin (ue sea Obice la negativa al nombramiento del ar-
hitrador porque el Juez lo puede suplir. Cuando hay condena a hacer
la divisién, sin determinar la forma procesal para ello, creo con Ga-
yoso (Naturaleza y desarrrollo procesal de la aecion “comuni divi-
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dundo”, en Revista de Derecho Privado, 1920, pag. 217 v ss.) que serd
¢l de los articulos 923 v 925 de la ILEC, completados por los articu-
los 1.061 y ss. de la misma I.ey, aplicados caute et cum juditio, te-
niendo en cuenta gue no se trata aqui de dividir un patrimonio. Sin
embargo, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial citada, habrd «(ue
estar también a la forma de division del articulo 402, venciendo el
Juez la voluntad rebelde al cumplimiento, porque de otro modo que-
daria al arbitrio del comunero la division o disolucién de la comunidacd.

Ahora Dien: cabe preguntar hasta qué punto es exacta esta doc-
trina, Creemos que el articulo 402 se refiere a los procecimientos de
division voluntaria; en otras palabras, se aplican cuando haya acuer-
do entre los interesados, Pero cuando se ejercita la accion divisoria,
el articulo 402 es, en sustancia, inservible por las grandes lagunas
que origing en cuanto a la intervencion de las partes en lag operacio-
nes divisionales. 1 articulo 402 viene a ser, en el ambito de la co-
munidad de bienes, lo que los preceptos que el Codigo consagra en
cuanto a la divisidn del patrimonio hereditario; reconocimiento de
que las partes pueden practicar por si mismas la civision, o por wi
contador-partidor que nombren al efecto, Pero cuando no exista acuer-
do para la division (bien porque discrepen en cuanto al procedimicnto
que se va a emplear para dvidir, bien porque no todas cousientan et
Ia divisién), la divisidn judicial habrd de atenerse a los preceptos cel
juicio voluntario de testamentaria, en lo que sean realmente aplica-
bles. Es evidente que las normas sobre nombramiento de peritos o
contadores, aprobacion por las partes de las operaciones particiona-
les, etc., cumplen una funcién mucho mayor que la simple remisién al
articulo 402.

En cuanto a la venta en piiblica subasta, la sentencia-de 16 de
diciembre de 1954 negd la pretension del actor de que si no hubiese
postor en la stbasta se haga aplicacion de los articulos 1.504 y si-
guientes de In TLEC. Dice el Tribunal Supremo que tales disposiciones
no son aplicables mds que a los procedimientos para pago de acreeco-
res, como se evidencia por las personas v fines que expresamente men-
clonar v por estar inchiidas en el titulo 5.2 del libro T de esta L.ev.

LEFECTOS DE LA DIVISION

A

Fa sentencia de 7 de fehrero de 1962 sefinla como tales ol de en-
tenderse por Ministerio de Tn Lev que cada uno de los participes de
T cosa comdn ha poseido exclusivamente durante la indivision a parte
que al disolverse ln comunidad le correspondiere. Agrega tanhién el de
la responsabilidad por eviccidn o saneamiento de los hienes adjudicados
salvo estipulacion en contario. Es discutible, a nuestro juicio, si esta
declaracién indica que el Tribunal Supremo toma partido en favor
de la tesis amplia sobre el significado del saneamiento en la particién;
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es decir. si se entiende que la garantia ziceta tanto a la eviecion come
al saneamiento por vicios ocultos.

LOS TERCEROS ANTE LA DINOLUCION
DE LA COMUNIDAD

El precepto del articulo 405 consagra lu regla de que no perjudi-
card a tercero, el cual conservard los derechos de hipoteca, servidum-
bre 1 otros derechos reales que le pertenecieran antes de hacer la par-
ticion, al igual que los derechos personales contra la comunidad.

T Tribunal Supremo, sin embargo, en la sentencia de 22 de di-
cientbre de 1933 ha hecho nna aplicacidn poco afortunada de esta re-
gla, al fundamentar en ella la legitimacion pasiva Ge un comunero coti-
tra el que se ejercita la accién divisoria, a pesar de que al tiempo de
ser demandado por esta razén sostenia un litigio con otra tercera per-
sona respecto a la propiedad sobre su cuota en la conumidad, (ue 8¢
trataba de disolver mediante la division de Ia cosa comtm. Ta recla-
macién judicial de Ja cuota no puede enervar .Gice nuestro Alto Tri-
humal. Ia accidn ejercitada, “conservando siempre su frerza el derecho
que al tercero corresponda contra los demdis participes™.

El recurrente, con toda razén, aducia que el articulo 405 se referia
a Tos derechos reales sobre cosa ajena, v no al dominio. Mientras no
esté determinada ln titularidad de uno de los participes, cuantitativa
ni cualitativamente, Ta division no deberfa realizarse. “Si In division
se practica —alegaha el recurrente— sin estar determinada la titula-
ridad de esta participacién, no se conserva el derecho de copropiedad
que (al tercero) pueda corresponder. Por el contrario. al concretarse
en propiedad plena e ilimitada sobre wna porcidn determinada de la
finca sin que el mismo intervenga, resulta un posible perjuicio nacido
del concierto de los conddminos.”

Ahora bien: si desde un punto de vista téenico el articulo 405 no
puede amparar en modo algano al tercero que demanda la titularidad
de una cuota, quizd la decisién jurisprudencial esté forzada en este
caso por m defectuoso planteamiento de Ta posicion del recurrente.
1in efecto, no se puede negar a los deméas copropietarios Ia posibilidad
de pedir ta divisidn de Ta ensa comdin por el hecho de que un tercero
reivindique In titularidad de una cuota. Pero, al mismo tiempo, taiu-
poco se puede afirmar que Ta particion sea wn acto que haya de reali-
zarse con olvido de st posicion juridica (titular de an dus ad rem, ¥
mis en este caso en ¢ que se habia anotado preventivamente la de-
manda del tercero en el Registro de la Propiedad). En otras palabras.
que el tercero tiene derecho a concurrir a la divisién en Dase a una
interpretacion integradora del articulo 403.

El articulo 403 salva siempre los derechos de tercero. Pero cabe
preguntar si en determinadas circunstancias no protege también al
comunero. Concretamente se plantea la cuestion cuando ¢l comunero
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es arrendatario. :Subsistird el arrendamiento después de la divisién
de la cosa comtm? Si tenemos en cuenta que la jurisprudencia ha ad-
mitido reiteradamente que no es Obhice la cualidad de comunero para
poseer la cualidad de arrendatario de la cosa en su totalidad, sin que
ello implique limitacién al ejercicio de los derechos que como comu-
nero pueda tener en relacion con la comunidad (ss. de 26-2-1908,
2-7-1926, 23-2-1928, 7-2-1944), parece necesario sustentar que des-
pués de la division sigue el contrato de arrendamiento produciendo
sus cfectos legales, o en otras palabras, que la division de la cosa co-
mim no es causa de extincion, per se. del mismo, excepto, natural-
mente, en la parte que se le adjudique al propio comunero arrenda-
tario.

Puede suceder que ln disolucion de la comunidad tenga lugar por
otro procedimiento distinto de Ia divisibn. Asi, por la venta en pit-
hlica subasta. Parece obvio que, respecto de los demds derechos rea-
les, la situacion ‘quede amparada por el articulo 4035, va que su ratio
precisamente consiste en la extincion de la comunidad, que puede con-
seguirse por otros medios legales distintos de la divisidn. No hay que
olvidar que el legislador contempla como excepeiones todo procedi-
nmiento que 1o sea la division. Fn la situacion del arrendatario-comu-
nero el 405 deberfa jugar en los términos antedichos. Pero ocurre que
se plantea la duda sobre el juego del articulo 1.571. Creemos que ecste
precepte queda pospuesto en aquellas formas de disolucion de Ia co-
munidad, porque si bhien el adquirente es un comprador respecto de
los comunerog-vendedores, no lo es menos que la motivacion ce tal
negocic juridico es la disolucion de una comunidad. Hay que hacer
predominar esta faceta sohre la del negocio consecuencia de la misma.
X1 Tribunal Supremo, por otra parte, en la seutencia de 2 de octu-
hre de 1915 concede preferencia al pdrrafo 2.0 del articulo 405 so-
bre el 1.571,

LA DISOLUCION DE 1A COMUNIDAD Y EL ARTICULO 541
DEL CODIGO CIVIIL

L Tribunal Supremo ha proclamado reiteradamente que la divi-
sion de Ia cosa comin puede dar Tugar al juego del precepto citado.
In Ja sentencia de 10 de abril de 1929 dice: “Durante Ia vigencia
de nuestro Derecho anterior al Codigo civik fue reiterada la jurispru-
denein estableciendo 1o doctiina como principio de Derechio (ue en
nada se oponia o la Ley W, titulo 31 de la Partida tercera, en que
se fijaba la forma de constituirse la servidumbre, de (ue si al perte-
necer a distintos daefios por divicirse una finca antes hajo un solo
dominio o separarse dos que habia estado también sujetos o uno solo,
existian signos aparentes de servidumbre, v 110 se convenia su desapa-
ricion continwando en tal estado, constituian titulo de tal servidum-
bre aquella en que log signos consistian, doctrina que la misma juris-
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prudencia viene sosteniendo constantemente...” La sentencia de 10
de octubre de 19537 matiza mas: “I.a ratio inris de esta disposicion...
es la misma en el supuesto ce la enajenacion de una de las dos fincas
contiguas pertenecientes a un propietario, como literalmenie expresa
dicho precepto, que en el de la division material de una sola poseida
en comin por varios ducflos, tanto si e entiende que ésta da lugar
a una verdadera transmision del doninio en enanto a la porcidn ad-
judicada a cada participe, como ¢ se reputa de cardcter meramente
declarativo... " En modo alguno puede estimarse requisito esencial parza
la valida aplicacion del articulo 541 Ia circunstancia de que el signo
aparente hava sido establecido por el mismo propietario que verifico
In enijenacion o por los que practicaron la divisidn (sucesores de
aquéD), pues basta para este efecto con que uno u otros lhayan man-
tenidn o conservado ¢l establecido con anterioridad mis o menos re-
mota por otras personas.” (Vid, también ss. de 7-7-1883 v 0-2 1904






