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CariTuLo VI

Indivisibilidad econ6émica

Coinciden todos los supuestos de limitaciones a la facultad de pedir la divisién de
la cosa comin examinados en el capitulo anterior en que interviene la voluntad de
alguno, algunos o todos los intervinientes involucrados. Con mayor o menor intensidad,
siempre hallamos presente una voluntad obstativa a la divisidon: en cualquiera de los
coparticipes, cuando se alega la buena fe; en todos o algunos de ellos, los que hayan
acordado la indivisioén, en el supuesto de pacto; en el causante o donante, cuando
imponga la prohibicion de dividir; la del legislador, si la divisidn es prohibida por la ley.

Pero existe otro caso en que la indivisibilidad viene condicionada por la naturaleza
de la cosa comun, que impide o desaconseja absolutamente su particién material debido
a que las fracciones resultantes dejan de prestar el servicio o fin propio del todo. Es la
denominada indivisibilidad econdmica.

Para este supuesto se prevén mecanismos sustitutivos de la division material que
consisten, basicamente, en la adjudicacion del todo a uno de los coparticipes, debiendo
este compensar econdmicamente a los otros, y la venta de la cosa comin en subasta
publica. Estas alternativas a la divisién material, para cuando no resulte posible en aten-
ci6n a la naturaleza, fin o valor de la cosa comun, aplicables igualmente para los casos
que nosotros hemos denominado indivisibilidad juridica, son objeto de estudio en el pre-
sente capitulo.

1. PLANTEAMIENTO

Como afirma D’ORS!, la divisibilidad puede entenderse en un sentido juridico,
que se refiere al derecho que se puede considerar dividido en cuotas ideales, de modo
que se puede adquirir, extinguir y reclamar pro parte, y sus cotitulares pueden solicitar
la division del derecho comun indiviso; pero también en un sentido material, referido,
no al derecho, sino a las cosas en si, de forma que hay unas que se pueden repartir
materialmente sin perjuicio de su integridad econdmica, y otras no. Mencionado autor
pone como ejemplo la copropiedad sobre un esclavo que es divisible por cuanto se
resuelve en cuotas ideales, pero es al propio tiempo indivisible, pues no se puede partir.

1. Derecho privado romano, Pamplona: Eunsa, 2008: 2.* reimpr. de la 10.* ed., p. 263.
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Lo mas natural para dividir una cosa comtn entre sus conduenos, dice BORRELL
Y SOLER?, es dividirla materialmente y adjudicarles las porciones a prorrata de sus
respectivas participaciones ideales. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que solo habra
division, en un sentido juridico, cuando la division material implica a su vez la extinciéon
de la comunidad. Y esto es asi porque pueden darse supuestos de division o fracciona-
miento de la cosa comin que no suponen la disolucién de la comunidad. CRESPO
ALLUE® menciona el supuesto de un fundo dividido materialmente en varias partes
mediante setos, vallas, surcos, etc., sin que se constituyan diferentes propiedades. Por
tanto, no basta con el fraccionamiento de la cosa comin para conseguir su divisidon
material; se requiere, ademas, que la comunidad quede extinguida mediante la concre-
ci6n de las cuotas ideales de cada comunero en derechos exclusivos de propiedad.

Si la cosa coman es un Gnico bien, la divisidon material se obtiene con su fraccio-
namiento en diferentes partes, ya sea seccionando la misma ya separando sus elementos
integrantes, para su reparto entre los comuneros en proporcion a su respectiva cuota,
pero siempre que dicho bien admita la division material —veremos seguidamente
cuando y con qué requisitos—. En caso de ser varios bienes, se formaran lotes que, por
aplicaciéon del art. 1061 CC, han de ser de un valor equivalente a las cuotas. No obstante,
la jurisprudencia, consciente de que no siempre podran obtenerse lotes de un valor
exacto al de las respectivas cuotas, entiende que «la norma contenida en el citado art.
1061 CC tiene el caracter de "recomendacion subordinada a la posibilidad de cumplirla"
(STS 23 de junio de 1998) o su caracter mas bien "facultativo y orientativo que de
imperativa observancia" (SSTS 7 de enero de 1991 y 15 de marzo de 1995 ademas de
las que estas mismas citan)» (STS 883/2000, de 6 de octubre [ECLI:ES:TS:
2000:7118], FJ 3.°).

STS 100 bis/1970, de 27 de febrero (ECLI:ES:TS:1970:353), CDO fnico: «... la
Ley no exige que la correspondencia entre los lotes sea matematica en la proporcién de las
respectivas participaciones de los comuneros, pues el propio articulo 402 del Coédigo Civil
prevé la posibilidad de los suplementos a metalico...».

STS 454/1990, de 14 de julio (ECLL:ES:TS:1990:5664), FJ 3.°: «c) En cuanto a la
infraccidn del art. 1.061 del Cddigo Civil que se invoca, ha de ser rechazada por aplicaciéon
de la reiterada doctrina jurisprudencial, a tenor de la cual "la division como cuestién de
hecho, cuando de fincas se trata, es de la exclusiva apreciaciéon de la Sala sentenciadora,
Sentencias, entre otras, de 25 de mayo de 1932 y 5 de octubre de 1961, pues el art. 1.061
tiene un caracter facultativo mis bien que imperativo, ya que la formacién de lotes depende
de las circunstancias de cada caso, naturaleza, calidad y valor de los bienes, posibilidades de
su division, aunque haya de observarse un régimen de posible igualdad" (Sentencia de 8 de
febrero de 1974 y en el mismo sentido la de 25 de junio de 1977), ya que "la circunstancia
de que para el pago de lotes se adjudiquen bienes de distinta naturaleza no implica, st aquéllos
son iguales, que se contravenga la igualdad dispuesta, ya que el art. 1.061 del Codigo Civil
manda guardar la igualdad en las adjudicaciones solo si ello es posible a base de cosas de la
misma naturaleza, calidad o especie, y se ha declarado por esta Sala que la formacién de lotes

2. El dominio segiin el Cédigo civil espaiiol, cit., p. 225.
3. La divisién de la comunidad de bienes, cit., p. 172.
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depende de las circunstancias de cada caso y de la naturaleza de lo que se reparte, sin que
sea precisa la existencia de una igualdad matemaitica y absoluta" (Sentencia de 17 de junio
de 1980); principio de igualdad que fue respetado por el contador-dirimente al confeccionar
el proyecto de particién que se impugna y que igualmente ha sido respetado por la Sala
sentenciadora al aceptar el valor asignado a los bienes integrantes de la herencia al momento
de hacerse la particién, momento éste que es el que ha de tenerse en cuenta, como acerta-
damente sefiala la sentencia recurrida, a tenor del art. 1.074 del Cédigo Civil...».

STS 1093/2006, de 7 de noviembre (ECLLI:ES:TS:2006:7778), FJ 5.°: «El art. 1061
CC establece la igualdad, en el supuesto de que sea posible, en la realizacién de los lotes.
Como declara la STS de 25 de noviembre de 2004 —y propugna la parte recurrente—
cuando no se respeta el criterio de igualdad concurre una causa de nulidad, puesto que se
vulnera lo preceptuado en la ley.

La jurisprudencia ha declarado, en la interpretacién de este precepto, que la particién
ha de estar presidida por un criterio de equitativa ponderaciéon (SSTS de 30 de enero de
1951; 14 de diciembre de 1957 y 25 de marzo de 1995) y debe hacerse respetando la posible
igualdad determinada por las circunstancias de cada caso (SSTS de 8 de febrero de 1974, 17
de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 28 de mayo de 1992, 15 de marzo de 1995 y 16 de
febrero de 1998). Sin embargo, también se ha precisado que no se trata de una igualdad
matematica o absoluta (SSTS de 25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980 y 14 de julio de
1990), sino de una igualdad cualitativa (STS de 13 de junio de 1992); que la norma tiene
un caracter orientativo (SSTS de 30 de noviembre de 1974 y 7 de enero de 1991); esta
dotada de un grado de imperatividad sélo relativo (SSTS de 30 de noviembre de 1974, 25
de junio de 1977, 17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 14 de julio de 1990, 28 de
mayo de 1992, 15 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de 2005); y no puede aplicarse
cuando la infravaloracién de los bienes se aplica en proporcién semejante a todos los que
integran el caudal relicto (SSTS de 21 de abril de 1966 y 7 de enero de 1991)».

En esos casos en que no puede conseguir una absoluta correspondencia, se debera
compensar econdmicamente a los comuneros adjudicatarios de lotes de inferior valor a
su cuota, evitando, siempre que sea posible, los suplementos a metalico (art. 402 CC).

Cuestidn distinta es la concrecion de los lotes, en los casos en que procede su for-
macién y posterior adjudicacion. En la mencionada STS 454/1990, de 14 de julio
(ECLI:ES:TS:1990:5664) ya se dice que la formacion de lotes depende de las circuns-
tancias de cada caso y de la naturaleza de lo que se reparte, calidad y valor de los bienes,
de las posibilidades de division de la cosa comtn. Puede decirse, por este motivo, que
el Tribunal Supremo no sigue un criterio uniforme en este punto, por lo que en algunas
sentencias cada uno de los bienes integrantes de la comunidad forman un lote indivi-
dualizado y distinto, y en otras los diferentes bienes no pueden constituir lotes separados,
por lo que solo es posible su adjudicacién a uno de los copropietarios o su venta en
subasta.

Claro exponente del primer supuesto es la STS 912/1988, de 30 de noviembre
(ECLI:ES:TS:1988:8418), en cuyo FJ 2.° se dispone:

«... establecidos como hechos en la Sentencia recurrida, en cuanto expresamente acepta
los considerandos de la pronunciada en fase procesal de primera instancia y los complementa,
con la consiguiente vinculacién en casacién al no haber sido desvirtuados, ni tan siquiera
intentado, por el cauce o via del error en la apreciacion de la prueba que autoriza el n.° 4.°,
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delart. 1.692, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la existencia de una situacién de comunidad
en relacién al conjunto de las fincas a que afecta el debate juridico planteado, en la que son
miembros o cotitulares, en la proporcioén que se determina, el demandante y los demandados
que se precisan en el fallo o parte dispositiva de la Sentencia objeto de recurso, asi como
que las fincas integradoras de dicha comunidad son esencialmente divisibles, a excepcion de
las designadas en los nims. 23, 25, 26 y 27 de la demanda originadora del juicio de que este
recurso dimana, por estar incluidas en la concentracion parcelaria son indivisibles en si mis-
mas, claro es que en manera alguna se ha producido en la mencionada resolucién infraccién
de los referidos arts. 400, 402 y 403 del Codigo Civil, sino, por el contrario, adecuado
acomodo de ellos, toda vez que configurada la comunidad de que se trata por la integracion
en ella de diversas fincas, nada impide que la cesacion de aquélla, que autoriza el invocado
art. 400, y consiguiente disolucién de la situacién comunitaria, mediante la formacién de
lotes, posibilitadores de su divisibilidad, en cuanto a lo que ésta alcanza, cual reconoce el
Tribunal de instancia, dado que la facultad divisoria al no establecer el legislador modalidades
excluidas para llevarlas a cabo, puede realizarse, de estimarse judicialmente procedente, y
como mas adecuado, con formacién de lotes y subsiguiente sorteo de ellos entre los con-
déminos, para alcanzar la mayor objetividad en la division, modalidad que ya concretamente
se considera en la especifica cesacién de la comunidad hereditaria a medio de lo normado
en el art. 1.061 del Codigo Civil; y sin que a ello obste el contenido de los arts. 402 y 403
en que el recurrente se basa para fundamentar el motivo que se examina, pues que el primero
de dichos preceptos lo Gnico que previene es la facultad de acordar los interesados, cuando
asi lo convinieren todos ellos, el realizar por si la divisidén o encomendarla a arbitros o ami-
gables componedores, nombrados a voluntad de los participes, lo que conduce a que se lleve
a cabo mediante acuerdo judicial cuando aquella concorde voluntad de los comuneros no
se produzca, cual ha sucedido en el presente caso, y el segundo de aquellos preceptos no
tiene aplicacién desde el momento que no se acredita la concurrencia de acreedores o cesio-
narios de los participes que pudieran oponerse a que la division se efectuara sin su concurso».

Ejemplo del segundo supuesto es la STS 111/1991, de 16 de febrero
(ECLI:ES:TS:1991:869), FJ 6.°:

«Sexto: en la segunda parte del motivo segundo, al que atin nos seguimos refiriendo, se
denuncia error de hecho probatorio, consistente en que la sentencia recurrida declara pro-
bado que las dos casas son indivisibles, cuando dichas casas, dice la recurrente, ya estin
divididas, pues se encuentran situadas en calles diferentes y a unos trescientos metros de
distancia una de otra, citando la prueba pericial practicada en autos como documento evi-
denciador de ese supuesto error que dice denunciar. El planteamiento de esta segunda parte
del motivo, cuya claudicacién es evidente, aunque no ficil de argumentar, descansa sobre
un sofisma, cual es el de que entiende la recurrente que el objeto del condominio, en el caso
concreto que nos ocupa, es unitario, o sea, esta integrado por un todo tnico, de donde, por
lo visto, pretende deducir que dicho todo unitario no es indivisible, pues ya estd dividido
en dos casas distintas, situadas en calles diferentes y a unos trescientos metros de distancia
una de otra Por lo que concluye que una de dichas casas (la que ella dice, precisamente)
debe ser para ella en pleno dominio y la otra para el otro conduefio. Aparte de no tener
mucho sentido el que, si la division ya esta hecha (segn afirma la recurrente), ejercite, a
través de este proceso, la actio communi dividundo (como dice en el encabezamiento de la
demanda), la insolita tesis que, bajo la cobertura de un supuesto e inexistente error de hecho
probatorio, pretende aqui sostener, no puede ser aceptada, pues, como ya se ha dicho en el
fundamento juridico anterior, mientras permanece la situacién de indivision, cada condd-
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mino es titular de una cuota ideal o abstracta sobre cada una de las dos casas, y al cesar la
indivisién, tiene derecho a que esa cuota ideal o abstracta se traduzca en una porcidén material
y concreta en cada una de las dos referidas casas, y bajo esa perspectiva, no ofrece duda que
cada uno de los dos repetidos inmuebles, individualmente considerados (como lo estan en
la realidad fisica y en el mundo registral, en el que aparecen inscritos como pertenecientes,
por mitad y proindiviso, a las dos partes litigantes) son indivisibles, porque asi lo declaran
probado las contestes sentencias de la instancia, cuyo hecho probado ha de ser aqui mante-
nido invariable, al no haber sido desvirtuado en esta via casacional».

Sin embargo, es muy frecuente que la cosa comtn no admita la divisién material.
En este punto, BIONDI* somete dicha divisién a que las singulares partes resultantes
tengan la misma funcién que el todo, de forma que entre las partes y el todo haya
diferencia de cantidad mas que de calidad. Son, en cambio, indivisibles —juridicamente
hablando, pues «si hoy se llega a descomponer el atomo, esta claro que ninguna cosa se
sustrae a la posibilidad de la descomposicién»— aquellas cosas que no son susceptibles
de fraccionamiento de tal clase. Pone como ejemplos del primer tipo de bienes —los
materialmente divisibles— las cantidades de género, tela, terrenos, edificios en lineas
generales, ya que las partes resultantes de la division son siempre género, tela, terrenos,
edificio, etc. Como ejemplos de los segundos —los materialmente indivisibles— cita la
maquina de escribir, un libro, un animal, en cuanto fisicamente se pueden triturar en
cuantas partes se quiera, pero las partes resultantes de la divisiéon no tienen la misma
funcién que el todo; seran piezas o fragmentos de maquina, de libro o de animal, pero
jamas maquina, libro o animal. Ademas, la nocién juridica de divisibilidad no es pareja
a la idea de valor, pues se requiere que las partes resultantes de la division han de tener
la misma esencia y funcidén del todo, pero no es preciso que la suma de las diferentes
partes represente el mismo valor que el del bien entero. En ocasiones, el fraccionamiento
de un fundo o de un edificio puede suponer un aumento de valor respecto al todo y, a
la inversa, si se fracciona un objeto precioso en diferentes partes, estas siguen gozando
de las mismas cualidades que la unidad entera, pero muy seguramente con un valor
inferior.

Sigue argumentando el citado autor que la indivisibilidad debe plantearse referida a
la cosa en su entidad material en relacidn a la divisidn material o ideal de ella, pero no
a la division del valor pues, desde esta Gltima perspectiva, todas las cosas son divisibles
en cuanto reducibles a dinero, que puede fraccionarse en cuantas partes se quiera.

Centrados ya en nuestro Cddigo civil, jurisprudencia y doctrina han sefialado tres
supuestos de indivisibilidad:

— Indivisibilidad funcional. Se prevé en el art. 401, parr. 1.°, al disponer que los
copropietarios no podran exigir la division de la cosa comin cuando de hacerla resulte
inservible para el uso a que se destina.

4. Los bienes, Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1961 (trad. de A. de la Esperanza Martinez-Radio.
Tit. orig.: I beni, Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese [Tratatto di Diritto Civile Italiano, vol. 4, t.
1], 1956: 2.* ed.), pp. 94-96.
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— Indivisibilidad material. El art. 404 se refiere a que la cosa fuere esencialmente indi-
visible, en cuyo caso, si los condueiios no convinieren en que se adjudique a uno de ellos
indemnizando a los demds, se vendera y repartira su precio.

— Indivisibilidad econémica. El art. 1062 CC, aplicable por la remisién del art. 406
CC a las reglas de la division de la herencia, contempla el supuesto de que la
cosa desmerezca mucho por su divisién. De ser asi, la ley establece como solucidn
la adjudicacién de la cosa comtn a uno de los comuneros, a calidad de abonar
alos otros el exceso. Pero bastara que uno solo de ellos pida su venta en publica
subasta, y con admisién de licitadores extrafos, para que asi se haga. Por tanto,
en los casos de indivisibilidad material y econdmica, tal indivisibilidad se susti-
tuye por la denominada divisién econdmica, esto es, la adjudicacidn de la cosa
a uno de los comuneros, indemnizando a los demas, o de no existir acuerdo
entre ellos en tal sentido, la venta en publica subasta y reparto del precio obte-
nido.

2. RELACION ENTRE LOS ARTS. 401 Y 404 CC

Se ha planteado en la doctrina si los supuestos contemplados en los arts. 401
—cuando de hacer la divisién la cosa resulte inservible para el uso a que se destina— vy
404 —cuando la cosa fuere esencialmente indivisible— son equiparables en cuanto a
sus efectos, esto es, si en ambos casos la indivisién ha de ceder mediante la adjudicacién
a uno de los conduenos de la cosa comtn indemnizando a los demas o la venta a un
tercero con reparto del precio segun las respectivas cuotas; cuestidon que se reconduce
a la discusidn, ya clasica en la doctrina, de si el art. 401 CC excluye la divisién material
de la cosa comtn, pero no la divisién econdmica o, por el contrario, elimina totalmente
el ejercicio de la accidn de divisién. Una parte de la doctrina se inclina por dicha equi-
paracién y argumenta que, aun cuando existen cosas que no son susceptibles de division
real o material —no porque no la admitan pues, en teoria, todas las cosas son fisicamente
divisibles, sino porque la harian inservible para el uso a que se destina—, el derecho
reconocido al comunero en el art. 400 CC de pedir la divisién en cualquier momento
prevalece y se impone incluso en los supuestos del art. 401 CC, sustituyéndose la division
material por la adjudicaciéon a uno de los comuneros, indemnizando a los demas, o por
la venta de la cosa en subasta y posterior reparto de lo obtenido.

En esta linea de pensamiento, podemos citar a SANCHEZ ROMAN® para el que
los arts. 401 y 404 constituyen modificaciones del principio de division de la cosa
comun, que no excepciones, porque, «a pesar de que el 401 niega el derecho a exigir
la division de la cosa comn si de hacerlo resulta inservible para el uso 4 que se destina,
este articulo, que impide la divisién material de la cosa en tales casos, no es contradictorio
del principio del 400, que no mantiene como obligatorio para ningin copropietario el
estado de la comunidad, ni de la solucidn establecida en el art. 404 para que este principio

5. Estudios de Derecho Civil 3: Derechos reales, Madrid: Establecimiento Tipogrifico «Sucesores de
Rivadeneyra», 1891: 2.% ed., p. 185.
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se realice por el medio de la adjudicacion a uno de los copropietarios, indemnizando a
los demas, 6 por el de su venta y reparticion de su precio, [...]; pues, aunque parece
que el supuesto del 401 es s6lo el de que la cosa resultare inservible, después de dividida,
para el uso a que se destina, y el del 404, es que la cosa fuera esencialmente indivisible, esta
diversidad literal de motivos, que inspira las soluciones de los arts. 401 y 404, no aporta
una razdn diferencial que haga inaplicable el remedio del articulo 404 al caso del 401,
ambos de indivision material, pero bien susceptibles los dos de las soluciones de dicho
404, confirmatorias del principio capital en la materia, que es el del 400, 6 sea la base de
toda esta doctrina, que debe tenerse como la legal preponderante en ella, de que "ningin
copropietario esté obligado a permanecer en la comunidad": lo cual no obsta para ser de lamentar
esta incongruencia de redaccién, que en este caso, como en otros, podra dar lugar en
la aplicacién del Codigo 4 cuestiones con buena 6 con mala fe planteadas».

Siguiendo esta linea, BELTRAN DE HEREDIA® afirma que el art. 401 CC
«parece una verdadera excepciodn a la facultad de pedir la divisién, precisamente por la
térmula empleada por el legislador al decir "sin embargo de lo dispuesto en el art. ante-
rior...". Pero, puesto en relacion con el art. 404, resulta simplemente una modificacién
y no una excepcidn, porque no es contradictorio con el principio del art. 400, ni con
la solucidn del art. 404; es un caso de extinciéon de la comunidad, por un procedimiento
que es un sustitutivo de la divisiény.

FERRANDIS VILELLA’ entiende que €l art. 401, parr. 1.°, es «poco afortunado
en cuanto a su redaccidn, porque parece querer establecer una excepcidn al derecho de
todo comunero a pedir la division (como se desprende de la frase inicial: "sin embargo
de lo dispuesto en el articulo anterior") cuando lo que en realidad establece es una
excepcion a la divisién real o material del objeto. Su verdadero sentido se precisa con-
frontando la regla contenida en el art. 404».

Para CLEMENTE DE DIEGO?, la division material tropieza con graves incon-
venientes cuando, segtn el art. 404 CC, de hacerla resulte la cosa inservible para el uso
que se la destina o cuando la cosa sea esencialmente indivisible. Pero el art. 401 niega
a los condueiios el derecho de pedir la division cuando de hacerla resulte la cosa inatil
para sus usos, y el 404 dispone que cuando sea indivisible esencialmente la cosa pueden
convenir en adjudicarsela a uno, indemnizando a los demas, o venderla, repartiendo el
precio. Cree este autor que las dos soluciones son aplicables también al caso del art. 401,
«el cual, lo que niega, no es el derecho a pedir la division, substrayéndose a la indivision,
sino el de pedir la divisién material que inutilizaria la cosa».

6. La comunidad de bienes en Derecho espaiiol, cit., p. 343.

7. Estudios de comparacién y adaptacidn a la legislacion y jurisprudencia espanolas a la obra de L.
Enneccerus / T. Kipp / M. Wolff, Tratado de Derecho Civil 2: Derecho de obligaciones 2: Doctrina especial,
Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1966 (trad. de B. Pérez Gonzilez / J. Alguer. Tit. orig.: Recht der
Schuldverhiltnisse - Ein Lehrbuch, Tiibingen: J. C. B. Mohr [Paul Siebeck] editor, 1958), p. 770.

8. Instituciones de Derecho Civil espaiiol 1: Introduccion. Parte General. Propiedad. Derechos reales, Madrid:
Libreria General de Victoriano Suarez, 1941, p. 489.
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Por fin, ALBALADEJO GARCIA’ no excluye de divisién econémica de la cosa
que se halle en el supuesto del art. 401, parr. 1.°, CC argumentando que, como quiera
que una cosa no es solo indivisible cuando al fraccionarla se destruye como tal cosa, sino
también cuando la divisién la hace desmerecer mucho (art. 1062 CC) o, de dividirla,
resultaria inservible para el uso a que se destina (art. 401, parr. 1.°, CC), se esta realmente
en todos estos casos ante una hipdtesis de indivisibilidad juridica, si bien es posible la
denominada divisién econdémica consistente en que la cosa se adjudique a uno, indem-
nizando a los demas, si todos los conduenos estin conformes, o bien que se venda y
reparta su precio, si alguno no lo esta.

Siguen también esta postura, entre otros, BORRELL Y SOLER", PUIG BRU-
TAU'' y MEDRANO Y RUIZ DEL ARBOL".

Y esta tesis es la asumida por el Tribunal Supremo:

STS 56/1927, de 11 de noviembre (ECLI:ES:TS:1927:447), CDO 3.°: «... el Gnico
caso en que el articulo 401 permite o consiente la indivisidon no es en realidad una excepcién
sino que constituye la forma mas adecuada de que, segin el 404, cese la comunidad por
medio de la venta de la finca poseida en coman...».

STS 139/1927, de 31 de diciembre (ECLL:ES:TS:1927:837), CDO 1.% «... el
articulo 400 del vigente Cddigo civil proclama lo que es principio capital en materia de
comunidad de bienes, que es el derecho que asiste a cada participe para cesar en el estado
de indivision en que tiene su propiedad, cuando no le acomode continuar en la comunidad,
ya que ésta constituye un estado voluntario que a nadie puede contra su voluntad imponerse;
sin que admita la ley mas excepciones de aquel principio de libertad, inherente a la del
dominio, que las a que se refieren el segundo parrafo del mismo articulo que permite el
pacto de indivisién por tiempo que no exceda de diez afos, y el articulo 401, si la division
hiciera inservible la cosa para el uso a que estuviese destinada; pero en este tltimo tiene el
propietario comunero el derecho de pedir la venta para que pueda ser repartido el precio a
prorrata de la participacién de cada comunero, si todos no convienen en que se adjudique
a uno de ellos, con objeto de dar realidad al principio cardinal antes expresado, de respetar
la libertad del dominio...».

STS 169/1928, de 28 de diciembre (ECLL:ES:TS:1928:1423), CDO 1.°: «... segin
tiene declarado este Supremo Tribunal en sentencia de 28 de abril de 1923, conforme a lo
establecido en el articulo 392, en relacién con el 348 del Codigo civil, los condéminos son
en realidad propietarios de toda la cosa comtin, al mismo tiempo que de una parte abstracta
de ella, y les corresponden por imperio de la ley todos los derechos derivados de la propiedad
con la amplitud que abarca el concepto juridico del dominio; y asi se observa en los preceptos
que dedica a la regulacion de la comunidad de bienes, que si bien proclama en el articulo
400 el derecho que asiste a todo comunero para hacer cesar respecto a él la comunidad,
cuando no quiera continuar en ella, existen limitaciones que tienen por objeto amparar el
derecho de los comuneros, que no se hallen dispuestos a privarse de la propiedad de su parte
en la cosa comin, en la que pueden tener interés de afeccion o utilidad dignos de respetarse;

9. Derecho Civil 3: Derecho de bienes, cit., p. 396.

10. El dominio segiin el Cédigo civil espaiiol, cit., pp. 220 y ss.

1. Fundamentos de Derecho Civil 3-2: Comunidad de bienes. Propiedad horizontal. Supetficie. Propiedad
intelectual e industrial. Usufructo. Servidumbres, cit., p. 43.

12. «Problemas de la indivisién en la comunidad», en RDN 19, 1958, p. 67.
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y con el fin de lograr la debida armonia entre el ejercicio de aquel derecho concedido a la
libertad individual de todo comunero, con el de propiedad que quieran mantener sobre la
cosa comun los demis coparticipes, para los cuales de otro modo vendria a constituir el deseo
del disidente una verdadera expropiacion sin causa que la legitimara, esti la limitacion del
articulo 401, que no permite a los propietarios exigir la division de la cosa comtn, cuando
de hacerlo resulte inservible para el uso a que se destina y en todos los demas casos las
disposiciones de los articulos 402 y 406 garantizan el derecho a conservar la propiedad de
los comuneros que quieran seguir poseyendo su parte, y solamente se dispone la venta de la
totalidad, cuando la cosa sea esencialmente indivisible (articulo 404) o desmerezca mucho
en su divisién y no resulte convenio para la adjudicacidn entre los coparticipes interesados
en la conservacion de su propiedad (articulo 1.062, en relacidon con el 406); de cuyos pre-
ceptos se deduce con evidencia, que el legislador, para, llegar a la disolucion de la comunidad
por la venta de la cosa y reparto del precio, estima indispensable que concurran conjunta-
mente las dos circunstancias: indivisibilidad de la cosa o gran desmerecimiento de la misma
por la divisién en parles y que no se hubiera logrado después de legalmente intentado el
convenio para su distribucién o adjudicacién a favor de los que se hallaren dispuestos a abonar
a los restantes el valor de su participacion en la comunidad; y seria opuesto al expresado
criterio de la ley, que en todos los demas casos no se mantuviera la procedencia de llegar a
la divisién material y especifica de la cosa por alguno de los procedimientos a que se refiere
el articulo 402, o los que ofrecen en concepto de derecho supletorio las reglas relativas a la
divisién de la herenciar.

STS 280/1957, de 30 de marzo (ECLI:ES:TS:1957:184), CDO 3.°: «... en prin-
cipio toda extension de terreno, de caracter rustico, poseido en coman, es susceptible de
divisién entre los participes, con marcado amparo del Legislador que otorga facilidades para
extinguir la comunidad, segtn se infiere del articulo 400 del Cédigo Civil, por lo que,
decretada en la instancia la divisiéon de la finca ristica en litigio, de acuerdo con el corres-
pondiente informe pericial, y no demostrado por los demandados, que se opusieron a esta
forma de extincién de la comunidad. La concurrencia de las circunstancias que por via de
excepcidn senalan los articulos 401, 404 y 1.062, en relacion con el 406 del mencionado
texto legal para poder enervar la accién "communi dividundo", carece de viabilidad el tercer
motivo del recurso, sin que en contrario ofrezca relevancia la alegacién de que en la sentencia
recurrida, para dar paso a la accidén ejercitada se apreciase un posible e intimo desmereci-
miento de la cosa comin respecto de los demandantes y de la demandada D.* Constanza,
en el supuesto de que la divisidn se llevase a efecto en forma distinta de la aconsejada por
los Peritos agronomos, pues, en todo caso, ni el desmerecimiento afectar al recurrente, don
Daniel, ni revestira la entidad prevista en el articulo 1.062 para impedir la divisién y consi-
guiente extincidén de la comunidad por este medio, de aplicacién preferente al de la venta
que el recurrente propugna, solo utilizable si la cosa fuera esencialmente indivisible, o resul-
tase inservible para el uso a que se destina, o desmereciese "mucho" por efecto de la division,
circunstancias que no concurren en el caso contemplado en este litigion.

STS 730/1957, de 28 de noviembre (ECLI:ES:TS:1957:1388), CDO 4.° y 5.
«Considerando que dispuesto por el Cédigo Civil que los copropietarios no podran exigir
la division de la cosa comun cuando de hacerla resulta inservible para el uso a que se destina
(articulo 401) y que cuando la cosa fuere esencialmente indivisible y los conduefios no
convinieren en que se adjudique a uno de ellos indemnizando a los demas, se vendera y
repartira su precio (articulo 404), armonizando esos preceptos la doctrina cientifica entiende
que se trata de una simple incongruencia de redaccién y que lo mismo cuando la divisién
material sea simplemente perjudicial que cuando sea imposible, existe el derecho de pedir
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la disolucién de la comunidad mediante la adjudicacién o venta, de conformidad con el
principio basico del articulo 400 de que ninglin copropietario esta obligado a permanecer
en la comunidad.

Considerando que la jurisprudencia tiene declarado que para llegar a la disolucion de la
comunidad por la venta de la cosa y reparto del precio es indispensable que concurran estas
dos circunstancias; indivisibilidad de la cosa o gran desmerecimiento de la misma por la
divisién en partes, y que no se hubiera logrado después de legalmente intentado el convenio
para su distribuciéon o adjudicacidén a favor de los que estuvieren dispuestos a abonar a los
restantes el valor de su participacién en la comunidad (sentencias de 28 de diciembre de
1928 y 30 de mayo de 1933), que la venta sdlo es utilizable si la cosa fuere esencialmente
indivisible o resultase inservible para el uso a que se destina o desmereciese mucho por efecto
de la division (sentencia de 30 de marzo de 1957)».

STS 678/1960, de 21 de noviembre (ECLI:ES:TS:1960:39), CDO 4.°: «... en el
segundo motivo, amparado en el niimero primero del articulo 1.692 de la Ley Rituaria, se
estima que la sentencia recurrida, al ordenar que para cesar en la comunidad se venda la finca
en publica subasta con licitadores extrafios, infringe por interpretacidn erronea los articulos
400 y 404 del Codigo Civil, en relacion con los articulos 401, 402 y 1.062 a que se remite
el 402, todos del mismo cuerpo legal; pues, segtin el motivo indicado, para llegar a la solucién
acordada por la Sala, no sélo hay que descartar la posibilidad de la adjudicacién a uno
indemnizando a los demas coparticipes, sino que se impone come [sic| requisito absoluta-
mente esencial tanto para una como para otra de las dos soluciones, el de que la cosa sea
esencialmente indivisible, conforme al articulo 404 de dicho Cddigo, requisito que, agrega
la parte recurrente, se sefiala con otro matiz en el articulo 401, estableciendo que no se podra
exigir la divisién de la cosa coman cuando de hacerla resulte inservible para el uso a que se
destina, y que, segtin el articulo 1.062, para adjudicar la cosa a uno de los conduefios indem-
nizando a los demis, o a falta de acuerdo entre todos ellos, se precisa que la cosa sea indivisible
o desmerezca mucho por su division; sin duda que, no obstante, sigue diciendo el motivo,
en la sentencia recurrida se haga ninguna declaraciéon de la indivisibilidad de la cosa, o que
de la division resulte la inservibilidad o gran desmerecimiento de la misma; pero el motivo
por que la primera objecidon que se hace a la solucién acordada por la Sala, es decir, la de
que antes de proceder a la venta en publica subasta ha de descartarse la posibilidad de su
adjudicaciéon a uno de los conduenos indemnizando a los demas, resulta improcedente, segiin
el propio articulo 1.062 del Cédigo Civil que se invoca, puesto que basta a tenor del mismo
con que uno de los participes pida su venta en publica subasta y con admisién de lidiadores
extrafios para que asi se haga, y no puede desconocerse que uno de los conduenos, el actor,
con una mayor participacién que la suma de la de todos los restantes en la comunidad, ha
pedido en el extremo segundo de su demanda que la finca se venda en pablica subasta, y en
segundo lugar, porque en cuanto a la falta de declaracién por la Sala de la indivisibilidad de
la finca, ya se advierte en el considerando precedente que al aceptar el cuarto considerando
de la sentencia de primera instancia en que se estimd la divisibilidad de la finca, lo hizo
exceptuando explicita y precisamente lo relativo a tal divisibilidad, pollo [sic] que es indu-
dable que "a sensu contrario" reconoce la indivisibilidad del inmueble, indivisibilidad que,
ademas, viene a declararse implicita pero indudablemente por la misma Sala al establecer que
la inica forma posible de realizar la division seria le demolicién de lo edificado para parcelar
el terreno existente, y que ello no lo autoriza la Ley, sin que medie el consentimiento de
todos les interesados, con arreglo a lo que dispone el articulo 397 del Cédigo Civil, con-
sentimiento que en este caso no concurre, por oponerse el actor, quedando, por tanto, bien
claro que a juicio del Tribunal la finca es esencialmente indivisible; y no sera inatil destacar
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que las declaraciones de puro hecho que como la indicada contiene la sentencia recurrida,
han de ser base obligada del recurso, en el que no se impugnan por el cauce adecuado del
articulo 1.692 de la Ley de Tramites».

STS 736/1964, de 16 de octubre (ECLLI:ES:TS:1964:42), CDO 1.°: «... dicho
derecho ("actio communi dividundo") es de caricter absoluto y no presenta mas limitaciones
que las subjetivas establecidas en el articulo 1.051 y segundo parrafo del 400 y las objetivas
de los articulos 401, parrafo primero, 404 y 1.062...».

STS 322/1983, de 6 de junio (ECLI:ES:TS:1983:1353), CDO 2.°: «... el articulo
cuatrocientos cuatro no es sino una practica consecuencia de dicha accién ["communi divi-
dundo"] y complemento natural del articulo cuatrocientos uno...».

STS 422/1999, de 11 de mayo (ECLLI:ES:TS:1999:3250), FJ 2.°: «El articulo 401
no excluye, pues nilo refiere y menos lo prohibe expresamente, la extincion de la comunidad
por la venta publica de su objeto comin y no se genera desequilibrio alguno o situacién
abusiva para los interesados, pues las partes ante la misma mantienen posturas de igualdad
juridica (Sentencia de 27 de diciembre de 1994), ya que todos ceden su posicién de con-
duefios plurales que pasa por entero al adjudicatario vencedor en la subasta, la que no esta
preordenado lo sea a favor de uno de ellos, ya que puede alcanzar estado de adjudicatario
tanto un tercero como cualquiera de los integrantes de la comunidad que, de esta forma, se
extingue, y lo que en realidad se divide entonces es el precio obtenido de la venta».

STS 744/2006, de 7 de julio (ECLI:ES:TS:2006:4257), FJ 2.°: «... débense senalar
los extremos que se enlazan:

*  primero: la finca como tal, parcela de terreno con casa es indivisible; por mas que
el solar si es susceptible de division, no lo es al estar unido a una vivienda; un terreno,
mayor o menor, con una salida o con dos, es cosa indivisible si va unido a una casa-
vivienda por si misma indivisible; es, pues, indivisible fisica o materialmente y si
se parte queda inservible como tal cosa, consistente en casa con terreno, conforme
al articulo 401, parrafo primero, del Codigo civil;

*  segundo: ante la indivisibilidad de la cosa, conforme al articulo 404 se procede a la
adjudicaciéon a una de ellas compensando a la otra copropietaria o, en su defecto,
se procede a la venta, no necesariamente en subasta y se reparte el precio en la
proporcidén correspondiente;

*  tercero: es aplicable el articulo 1062 por su remision del 406, por mas que se haya
discutido por una doctrina minoritaria, como complemento del 404 en el Gnico
sentido de que si no hay acuerdo en aquellas formas de divisién, que son preferentes,
se acude a la subasta con admisién de licitadores extrafios.

STS 504/2013, de 19 de julio (ECLL:ES:TS:2013:3874), FJ 7.°: «... el articulo 401
del Codigo Civil impide la division material de la cosa en determinados casos, pero no la
econémica mediante la cual el bien se mantiene integro —por lo que no cambia su sustancia
ni su posible aprovechamiento— repartiéndose el precio obtenido entre los participes tras
su venta en publica articulos 401 y 404 del Cddigo Civil no se contraponen sino que se
complementan.

Como vemos, para el Tribunal Supremo, el art. 401, parr. 1.°, CC abarca todas
aquellas cosas que resultan inservibles si se dividen, lo que no impide el ejercicio de la
accidon de division, en la modalidad de division econdmica, esto es, venta de la cosa
comun y reparto del precio obtenido en proporcidn a las respectivas cuotas. Se excluye
de esta forma la division material, pero se puede practicar la divisidén econémica cuando
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la cosa es materialmente indivisible (art. 404), desmerezca mucho por la divisiéon (art.
1062), o resulte inservible como consecuencia de la misma (art. 401).

Ahora bien, como ha puesto de relieve CRESPO ALLUE", un anilisis més deta-
llado de las sentencias anteriormente resefladas, esclarece que se refieren a bienes
—estanque de agua pluvial, molino y accesorios, dehesa con diferentes especies de cultivo,
fincas urbana y rastica, industria de aserradero— cuya division no permitiria a los inte-
resados el aprovechamiento de las partes independientes resultantes y atribuidas a cada
uno de ellos, pero no impide el disfrute del bien integro por un tercero, por lo que es
factible y conveniente su venta en subasta.

Con todo, la jurisprudencia mayoritaria aplica de forma indiferenciada los arts. 401,
404 y 1062 CC, abusando, a nuestro parecer, de una interpretacién expansiva de los
efectos del art. 404, en cuanto que lo aplica generalizadamente, mis alla de los casos en
que la cosa sea esencialmente indivisible, que es el supuesto que en realidad contempla
este tltimo precepto.

Empero, son cada vez mis los autores que defienden la postura contraria, esto es,
que el art. 401 constituye una verdadera excepcidn a la facultad de pedir la divisién y
que, por ello, en el supuesto contemplado en dicha norma no puede aplicarse el meca-
nismo previsto en el art. 404. En otras palabras, el comunero, en los supuestos del art.
401 CC, no solo no puede pedir la divisidn, sino que, ademas, tampoco puede solicitar
la adjudicacién o venta de la cosa. Hagamos un breve repaso a algunas de esas voces
discordantes.

Para OYUELOS PEREZ'" la particién de la cosa comtn que con la divisién
dejaria de servir para el uso a que venia destinada «equivaldria a su destruccién o pérdida,
a convertirla de Gtil en completamente inttil, y por ende, la divisiéon no puede autori-
zarse. En los casos de duda acerca de si servird o no la cosa una vez practicada su division,
habra de estarse, como en todas las de igual indole consistentes en la apreciacién de un
hecho, a lo que determine el Juez en vista de la opinidn pericial».

CASADO PALLARES" afirma que el articulo 401 CC impone la indivisién
forzosa de la comunidad y en su apoyo argumenta:

a) La literalidad del precepto. El art. 401 CC dice categdricamente que los copro-
pietarios no podran exigir la divisién de la cosa comtin, cuando de hacerla resulte
inservible para el uso a que se destina, sin mas adiciones ni desarrollos. Debe
tenerse en cuenta que, ademas de que el articulo no distingue entre divisién
material y civil, sino que se expresa en términos absolutos, para el Codigo la
expresiéon no podran exigir la divisidon de la cosa comin equivale a no podran
exigir la disolucidn de la comunidad; lo demuestra claramente el art. 405, toda
vez que el precepto es aplicable también al supuesto del 404; el art. 1965 al decir
que no prescribe entre conduefos la accidon para pedir la divisiéon de la cosa

13. La divisién de la comunidad de bienes, cit., p. 132.

14. Digesto. Principios, doctrina y jurisprudencia referentes al Cédigo civil espaiiol 2, cit., p. 174.

15, «Laaccién "communi dividundo" y la propiedad sobre pisos y habitaciones», en RDP 200, 1930,
pp. 132-141.
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b)

d)

comun y no la disoluciéon de la comunidad, siendo evidente que es aplicable
también al supuesto del 404; lo demuestra también el hecho que el Codigo no
emplea nunca la expresién disoluciéon de la comunidad, sino las de divisidn y
particién de la cosa comun. Solo al tratar de la sociedad habla el Cddigo de
disolucién de la sociedad, distinguiendo en el art. 1704 la disolucion de la
sociedad de la particidn de los bienes.

No puede admitirse que el Cddigo dicte dos disposiciones diversas —los arts.
401 y 404— para regular el mismo supuesto, y tanto mas cuanto que, de querer
llevar a cabo esta asimilacion, surgen graves dificultades de interpretacion que
demuestran que no puede ser este el verdadero sentido del art. 401.
Atendiendo al plan del Codigo, esto es, a la colocacion del art. 401 con relacion
a los demas que regulan la comunidad de bienes, encontramos que dicho pre-
cepto esta colocado al tratar de la procedencia del derecho a pedir la divisidn;
el art. 400 sienta la regla general de que Ningtn copropietario estd obligado a
permanecer en la comunidad, y el 401 establece la excepcién al decir que Sin
embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, los copropietarios no podrin
exigir la divisién de la cosa comin, cuando de hacerla resulte inservible para el
uso a que se destina. En cambio, el art. 404 estd colocado al tratar de la forma
de llevar a cabo la divisién y regula la forma de realizarla mediante la division
civil, cuando la natural no fuese posible.

El origen histérico del precepto, con remisién al ya estudiado art. 683 del
Cédigo italiano de 1865, de donde se tomé el 401, que disponia que la diso-
lucién de la comunidad no puede ser pedida por los copropietarios de cosas que
dividiéndose cesarian de servir al uso para el que estin destinadas.

Son de la misma opinidn, entre otros, COVIAN'", PELAYO HORE'’, MARIN
LAZARO", GULLON BALLESTEROS", GARRIDO DE PALMA®, DE LA
CAMARA ALVAREZ?', MIQUEL GONZALEZ*, CRESPO ALLUE?, GONI
RODRIGUEZ DE ALMEIDA? y MORENO TRUJILLO.*?

16.  Voz «Division de bienes», en Enciclopedia Juridica Espafiola 12, Barcelona: Francisco Seix editor,
1910, p. 380.

17.  «La indivisién perpetua en el Codigo civil», en RDP 305, 1942, pp. 458-463.

18.  «Sociedad y comunidad. Una sentencia notable del Tribunal Supremo», en RDP 308, 1942, p.
693.

19.  «La disolucién de la comunidad de bienes en la Jurisprudencia», cit., pp. 381-383.

20.  «Hacia un nuevo enfoque juridico de la sociedad civil», en RDP 56:8, 1972, pp. 765-766.

21.  Estudios de Derecho Civil, Madrid: Editorial Montecorvo, S.A., 1985, pp. 274 y 284.

22, Comentario a los arts. 397 a 406, en M. Albaladejo Garcia (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales 5:2, cit., pp. 467 y ss.

23.  La divisién de la comunidad de bienes, cit., p. 125.

24, «La snecesaria? division de la comunidad de bienes», cit., pp. 1846-1847.

25.  La indivisién voluntaria en las comunidades de bienes por cuotas, cit., pp. 36-49.



CariTuLo XVI

Preparacion de la vista

1. CUADRO GENERAL

De acuerdo con el art. 438.8 LEC, contestada la demanda y, en su caso, la recon-
vencién o el crédito compensable’, o transcurridos los plazos correspondientes, el LAJ
acordara dar traslado del escrito de contestacion a la parte demandante y conceder a
ambas partes el plazo comin de cinco dias con las siguientes finalidades:

(i) Comiun a ambas partes. Proposiciéon de prueba:

— Indicaran las personas que, por no poder presentar ellas mismas, han de ser
citadas a la vista para que declaren en calidad de parte, testigos o peritos,
sefialando todos los datos y circunstancias precisos para llevar a cabo la
citacion.

— Podran pedir respuestas escritas a cargo de personas juridicas o entidades
publicas, por los tramites establecidos en el art. 381.

—  Sialguna de las partes hubiera anunciado la presentacion de una prueba
pericial ex art. 337.1, el plazo de cinco dias empezara a contar desde que
se tenga por aportado el referido dictamen o haya transcurrido el plazo
para su presentacion.

(if) Especifico para la parte actora. Podra realizar las alegaciones que tenga por conve-
niente con respecto a las excepciones procesales planteadas por el demandado
en su escrito de contestacién que puedan impedir la valida prosecucién y tér-
mino del proceso mediante sentencia sobre el fondo.

Seglin el art. 438.9 LEC, tras el traslado del escrito de proposicion de prueba?, las
partes dispondran de tres dias para presentar las impugnaciones a las que se refieren los

1. El propio art. 438, en su apartado 3, se remite a lo dispuesto para el procedimiento ordinario
(art. 408), para el caso de que el demandado formule en la contestaciéon a la demanda un crédito compen-
sable.

2. Plazo que comienza a computarse desde el traslado de las copias entre procuradores de las partes
del escrito de proposicidén de prueba, sin necesidad de un expreso acto de traslado por el Tribunal de
Instancia, Seccién Civil, como prevé en términos generales para cualquier tramite el art. 278 LEC, aunque
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arts. 280 (inexactitud de una copia), 283 (impertinencia o inutilidad de una prueba),
287 (ilicitud de la prueba) y 427 (autenticidad de los documentos y tacha de falsedad).

El tribunal resolvera por auto las cuestiones planteadas, la impugnacién de la cuantia
(art. 255.3 LEC), la admisién de la prueba propuesta y la pertinencia de la celebraciéon
de vista, acordando, en caso de no considerarla necesaria, que queden los autos conclusos
para dictar sentencia. Cuando la Gnica prueba que resulte admitida sea la de documentos,
y estos ya se hubieran aportado al proceso sin resultar impugnados, o cuando se hayan
presentado informes periciales y el tribunal no considere pertinente o atil la presencia
de los peritos en el juicio, se procedera a dictar sentencia, sin previa celebracion de la
vista (art. 438.10 LEC).

En otro caso, se convocara la vista en el plazo de un mes (art. 440 LEC).

Esta normativa viene a constituir la llamada fase intermedia del juicio verbal y, en
buena medida, cumple las mismas funciones de la audiencia previa del ordinario, esto
es: (i) examen y resolucion de las excepciones procesales; y (ii) de proposicidon e impug-
nacion de prueba y resolucion sobre las mismas.

Conforme al art. 440 LEC, cuando haya de celebrarse la vista, se citara a las partes
a tal fin dentro de los cinco dias siguientes. La vista habra de tener lugar dentro del plazo
maximo de un mes. En la citacidén se fijara el dia y hora en el que haya de celebrarse la
vista, y se informara a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociacién para
intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una mediacioén, en cuyo caso las
partes indicardn en la vista o antes de ella su decisiéon al respecto y las razones de la
misma. También se hard constar en la citacion que la vista no se suspendera por inasis-
tencia del demandado y se advertira a los litigantes que, si no asistien y se hubia admitido
su interrogatorio, podran considerarse admitidos los hechos del interrogatorio conforme
alo dispuesto en el art. 304. Asimismo, se prevendra a la parte demandante y demandada
de lo dispuesto en el art. 442, para el caso de que no comparecieren a la vista.

2. EXAMEN Y RESOLUCION DE LAS EXCEPCIONES PROCESALES

El propésito de este tramite es la resolucion de defectos o cuestiones procesales que,
de persistir, impedirian que el juez pueda pronunciarse sobre el fondo del asunto, con-
trariando el principio de economia procesal pues, como dice la Exposicion de Motivos
de la LEC, «es una exigencia racional y constitucional de la efectividad de la tutela judicial que
se resuelvan, cuanto antes, las eventuales cuestiones sobre presupuestos y obices procesales, de modo
que se eviten al maximo las sentencias que no entren sobre el fondo del asunto litigioso y cualquier
otro tipo de resolucion que ponga fin al proceso sin resolver sobre su objeto, tras costosos esfuerzos
baldios de las partes y del tribunaly (apdo. XII, parr. 2.°). Asi pues, la resolucion de las
cuestiones procesales tiene una evidente funcién saneadora, con la que minimizar en lo
posible la emision de las denominadas sentencias procesales o absolutorias en la instancia,

se haya instalado la praxis de acordar por diligencia de ordenacién el traslado y el computo del plazo desde
la notificacién de tal resolucion.
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frecuentes durante la vigencia de la anterior ley procesal civil’, permitiendo que el acto
del juicio esté exclusivamente destinado a formar la conviccidn del juez sobre los hechos
controvertidos*.

Tales cuestiones vienen enumeradas en el art. 416.1 LEC, sin que suponga una lista
cerrada pues el precepto prevé que el tribunal resolvera «sobre cualesquiera circunstancias

. i 1 7 4 . . .

que puedan impedir la valida prosecucién y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo
y, en especial, sobre las siguientes», las que refiere acto seguido, y porque asi lo consigna
expresamente el art. 425 LEC al disponer que «La resolucién de circunstancias alegadas o
puestas de manifiesto de oficio, que no se hallen comprendidas en el articulo 416, se acomodara a
las reglas establecidas en estos preceptos para las analogas».

Las circunstancias previstas en el art. 416 son:

«1. Falta de capacidad de los litigantes o de representacion en sus diversas clases;

2. Cosa juzgada o litispendencia;

3. Falta del debido litisconsorcio;

4. Inadecuacion del procedimiento;

5. Defecto legal en el modo de proponer la demanda o, en su caso, la reconvencién, por falta de
claridad o precision en la determinacion de las partes o de la peticién que se deduzca».

Se excluye expresamente la impugnacidn de la falta de jurisdiccién o de competencia
del tribunal por ser extemporanea, pues debid proponerse en forma de declinatoria (art.
416.2, parr. 1.°, LEC). Empero, algunos autores han defendido la posibilidad de su
alegacion por medios indirectos®, y otros denuncian la severidad de la norma que impide
al demandado utilizar tal medio por no hacerlo antes en forma de declinatoria®. Ello sin
perjuicio de la facultad de control de oficio por el érgano judicial (art. 416.2, parr. 2.°,
LEC).

Precisamente, como norma general, el momento preclusivo para alegar excepciones
procesales es, para el demandado, la contestacién a la demanda (art. 405.1 y 3 LEC),

3. CUADRADO SALINAS, «La apreciacion de la falta de presupuestos procesales en la audiencia
previar, en Prdctica de Tribunales 64, Secc. Estudios, octubre 2009, Editorial Wolters Kluwer (recurso en
linea: laleydigital [La Ley 15374/2009]), p. 2.

4. DAMIAN MORENO, Los procesos ordinarios. Las medidas cautelares, cit., pp. 75-76.

5. Segin ACHON BRUNEN, «Problemas y soluciones que pueden surgir en el desarrollo de la
audiencia previan, cit., p. 6, el demandado que no propuso declinatoria podra suscitar la falta de jurisdicciéon
o de competencia en un intento de forzar al juez su apreciacioén de oficio, aunque puede ocurrir que sea
rechazada su pretensién por entenderse que, al contestar a la demanda, ha existido una sumisién tacita ex
art. 56 LEC. En la misma linea se pronuncia SILGUERO ESTAGNAN, La preclusion de alegaciones en el
proceso civil, cit., p. 157, que, desde el punto de vista de la materia objeto de su estudio y respecto de la
competencia territorial regulada por normas imperativas, cuyo tratamiento se asemeja al de otros tipos de
competencia o al de la jurisdiccidn, afirma: «Aunque sigue siendo la declinatoria el medio establecido para
su cuestionamiento, son las posibilidades de apreciacién de oficio, las que permiten su control posterior y
ello, por mis que la facultad de formular la declinatoria, haya quedado como tal igualmente precluida. En
suma, la preclusion existe pero la vinculacién a sus efectos es sustancialmente menor».

6. FAIREN GUILLEN, La audiencia previa. Consideraciones tedrico-précticas. (Comentarios a los arts.
414 a 430 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero del aiio 2000), cit., p. 119: «<Abona mi parecer, de
ser esta preclusion exageradamente rigida, el dato real de que en el intervalo entre demanda y contestacion
—y en su caso, de reconvencidn y su respuesta— se pueden presentar documentos, medios o instrumentos
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mientras que para el demandante es la contestacién a la demanda reconvencional (art.
407.2 LEC) vy, en ausencia de reconvencidn, la propia audiencia previa, en el jucio
ordinario, y los escritos de la fase preparatoria del art. 438.8 LEC para el verbal’. Cabe,
no obstante, el control de oficio por el tribunal de ciertas cuestiones procesales. Segiin
el texto de la ley son la falta de capacidad, que podra ser apreciada en cualquier momento
del proceso (art. 9 LEC), la inadecuacion del procedimiento por razén de la cuantia o
de la materia (art. 254 LEC) y demanda, reconvencién o contestacion defectuosa (art.
424 LEC). La jurisprudencia, por su parte, viene admitiendo el control de oficio de la
cuestion de falta del debido litisconsorcio, como se vera en el apartado correspondiente.

Los criterios informadores de la resolucidon de los 6bices procesales, adoptados al
juicio verbal, pueden resumirse asi:

1. Elart. 417.1 LEC dispone el orden que necesariamente ha de seguirse para tratar
y solucionar las diferentes excepciones; orden que, por cierto, no coincide con
la enumeracién contenida en el art. 416 LEC®.

2. De ser posible, se concede un plazo para la subsanacion del defecto advertido,
lo que responde al loable propoésito del legislador de evitar, en lo posible, las
sentencias absolutorias en la instancia.

3. Mientras la resolucion por el tribunal de las cuestiones planteadas tendra forma
oral en el acto de la audiencia previa, con ciertas excepciones de decisién diferida

anteriores. .. cuando la parte que los produzca justifique no haber tenido antes conocimiento de su existencia
(art. 270.1.2.°). Si se admiten documentos "o instrumentos" justificativos, lo 16gico es admitir antes los que
demostraren la falta de jurisdiccién o de competencia del juez, y que éste no conocia ni tenia razén de
haberlos conocido: en fin, por tratarse de hechos nuevos. Y el articulo 271.1, al fijar el momento de preclusiéon
definitiva para la presentacién de documentos, abona igualmente mi parecer, esto es, las partes deben poder
alegar, en la vista o audiencia previa, la falta de jurisdiccién y de competencia del juez, pese a no haber
aprovechado la posibilidad procesal de hacerlo por medio de declinatoria si justifican este retraso mediante
"documentos o instrumentos" de igual categoria».

7. Se pregunta DAMIAN MORENO, Los procesos ordinarios. Las medidas cautelares, cit., p. 82, si
es posible que el juez aprecie en la sentencia otros vicios procesales no alegados que le impidan un pro-
nunciamiento sobre el fondo del asunto, y concluye una respuesta negativa: «Pensar, como ha estado suce-
diendo hasta ahora, que una vez celebrada la audiencia puede el juez prescindir de su obligacién de dictar
una sentencia de fondo so pretexto de la existencia de vicios de naturaleza procesal seria tanto como reco-
nocer lisa y llanamente la inutilidad del sistema. No tiene ningtn sentido que el legislador haya optado por
destinar un Gnico acto para que sean tratadas conjuntamente todas las cuestiones procesales para que luego
este sistema fracase por causas ajenas al propio sistema. Por esa razdn, bajo nuestro punto de vista, concluida
la audiencia, los eventuales vicios o defectos procesales que resulten de las actuaciones quedarian como
consecuencia de ello sanados y convalidados, lo que significa que el juez no podra apreciarlos para negar
una resolucién sobre el fondo del asunto».

8. Al margen de este dato, evidente, la doctrina procesalista reproduce la misma objecion referida
al improcedente orden de las cuestiones a tratar el previsto por el legislador. DAMIAN MORENO, Los
procesos ordinarios. Las medidas cautelares, cit., pp. 83-84, entiende que debiera haberse exigido que en primer
lugar se resolviera la cuestién de la relacién procesal puesto que, si estd mal constituida por faltar otro
demandado de los que debiera estar, es evidente que sobra todo lo demas. F. J. ABEL LLUCH, «La
audiencia previa: entre el deseo y la realidad», cit., p. 12, constata la falta de sentido que tiene resolver sobre
defectos de capacidad cuando hay una manifiesta inadecuacién por razén de la materia, de modo que se
debe seguir el tramite del verbal, en lugar del juicio ordinario. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, «La
audiencia previa al juicio», en J. Alonso-Cuevillas Sayrol (coord.), Instituciones del nuevo proceso civil. Comen-
tarios sistemadticos a la Ley 1/2000, vol. 2, cit., p 149, se formula esta pregunta: «;Qué sentido tiene, por
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por razén de complejidad; en el juicio verbal, ya hemos visto que se realiza por
auto en la que hemos denominado fase preparatoria de la vista (art. 438.8 LEC).

4. De no ser posible la continuaciéon del proceso (por no ser el defecto subsanable
0, aun siéndolo, no se subsane en tiempo y forma), el tribunal dictar, segtn los
casos, auto poniendo fin al proceso o auto de sobreseimiento’.

5. Contra el auto que resuelva sobre la impugnaciéon de la cuantia del pleito, las
excepciones procesales planteadas, la admision de la prueba propuesta y la per-
tinencia de la celebracién de vista, cabe interponer recurso de reposicién con
efectos suspensivo, alterando con ello la regla general del caracter no suspensivo
de los recursos de reposicion prevista en el art. 451 LEC.

Efectuadas estas breves consideraciones preliminares, procedemos a repasar las dife-
rentes cuestiones procesales previstas en la ley, siempre con el foco puesto en el juicio
de divisién de cosa comun, en la medida de lo posible.

2.1. Falta de capacidad de los litigantes o de representacion

Teniendo presente lo expuesto en el Capitulo XI en relacidon a los requisitos de
capacidad de las partes y de postulacién, centramos ahora nuestra atencién en la depu-
racién de cualesquiera defectos en esta materia.

ejemplo, malgastar tiempo y esfuerzos en examinar la eventual falta de capacidad del actor, denunciada por
el demandado, si prima facie se percibe ya con claridad la existencia de cosa juzgada?». En la misma direccién
se pronuncia ACHON BRUNEN, «Problemas y soluciones que pueden surgir en el desarrollo de la
audiencia previa», cit., p. 7, al constatar la falta de sentido que presenta discutir en primer lugar excepciones
como la falta de capacidad o representacién, que son subsanables, si una vez enmendadas se aprecia la
litispendencia o cosa juzgada. Por su parte, GARBERI LLOBREGAT, comentario a los arts. 281 a 516,
en J. Garberi Llobregat (dir. y coord.), Los procesos civiles 3, cit., p. 446, considera que los defectos de
litisconsorcio deben examinarse antes que las excepciones de cosa juzgada o litispendencia. Por estos
inconvenientes, la doctrina aboga por flexibilizar el orden legal establecido, atendiendo al criterio de la
necesidad que, en cada caso, exige la prictica forense; siempre, eso si, a peticién de parte. Asi, X. ABEL
LLUCH, «Anilisis critico de las excepciones procesales en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Propuesta de
lege ferenda», en Practica de Tribunales 102, Secc. Tribuna Libre, mayo-junio 2013, La Ley (recurso en linea:
laleydigital [La Ley 2245/2013]), p. 4, sostiene que no resulta inadecuado que el legislador establezca un
orden para la resolucién de las cuestiones procesales, a modo de guia en la celebracién de un acto oral como
es la audiencia previa, pero entiende que, a peticién de ambas partes, o de una de ellas con la aprobacién
judicial, deberfa existir cierto margen para su alteracion. Por ello propone una modificacién del art. 417
LEC en el sentido de unir a «Cuando la audiencia verse sobre varias circunstancias de las referidas en el articulo
anterior, se examinaran y resolveran por el orden en que aparecen en los articulos siguientes», la siguiente adicidn:
«salvo que a peticién de una o ambas partes, el juez acuerde de modo distinto». El anadido permitiria
conjugar el orden derivado de la fijacién de una prioridad en la resolucion de las excepciones procesales,
con la flexibilidad derivada de la casuistica.

9. ARAGONESES MARTINEZ, Los procesos declarativos ordinarios. (Procesos ordinarios y sus espe-
cialidades), cit., pp. 82-83, a quien hemos tenido presente, como punto de partida, para la exposicién de
estos criterios generales, critica, con acierto, la indefinicién de tales expresiones, sin que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil haya precisado las diferencias ni sus efectos, hasta considerar que «Tal omisién es, quizis,
el mayor defecto en el que incurre el legislador en la regulacién de la audiencia, por cuanto ha dejado
innecesariamente al juzgador la interpretacién que habrd de darse a cada supuestor. Censura aplicable al
juicio verbal.
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De los términos en que se pronuncia el art. 418 LEC, tanto en su rabrica como
en su texto, las cuestiones procesales que podran plantearse en la audiencia preli-
minar se refieren a la capacidad o representacion de las partes. Consideramos que
tienen cabida aqui las alegaciones relativas a la capacidad para ser parte, capacidad
procesal y la representacidon material y procesal, aunque no todos los autores coin-
ciden en la misma idea'’.

La cuestion de la falta de capacidad o representacion deberi ser introducida en el
proceso en la contestacién a la demanda si es el demandado el que denuncia tal defecto
respecto del demandante, o en el escrito del art. 438.8 si la alegacidén procede del
demandante frente al demandado, aunque si este hubiera planteado demanda recon-
vencional, el demandante reconvenido debera alegarla en la contestacién a la misma.

Cabe la posibilidad, como ya se ha dicho, de que el tribunal plantee la cuestiéon de
oficio con apoyo en el art. 9 LEC.

En cuanto a su tratamiento procesal, el art. 418 LEC distingue segln se trate o no
de defecto subsanable o susceptible de correccion. El contenido de dicho precepto,
adaptado al juicio verbal, queda asi. De ser subsanable, se podra corregir en el plazo que
el tribunal otorgara, no superior a diez dias, en el auto del art. 438.10 LEC. Si el defecto
no subsanable afecta al actor o este no lo subsana en el plazo concedido al efecto, se
dictard auto poniendo fin al proceso. Por el contrario, si tal defecto insubsanable se
refiere al demandado, o este no aprovecha el plazo que se le otorgue para sanarlo, se le
declarara en rebeldia, sin que de las actuaciones que hubiese llevado a cabo quede cons-
tancia en autos, continuando las actuaciones su curso.

Seguidamente repasamos algunas resoluciones que, en el ambito de la divisién de
cosa comun, ponen de manifiesto el tratamiento de esta materia por los drganos juris-
diccionales. Comenzamos con el AAP de Madrid, Secc. 14.%, 301/2009, de 3 de
diciembre (ECLI:ES:APM:2009:17205A), que versa sobre un supuesto de falta de
capacidad procesal. Los antecedentes, resumidos, son los que siguen. Se interpone
demanda el 11 de septiembre de 2008 en ejercicio de la accién de division de cosa
comn. Admitida a trimite y cursados los emplazamientos, comparece una hija de la
demandada haciendo saber que su madre habia fallecido el 14 de agosto de 2008. La

10.  Por ejemplo, GUASP y ARAGONESES, Derecho procesal civil 1: Introduccién, parte general
y procesos declarativos ordinarios, p. 641, consideran que el art. 418 se refiere exclusivamente a la repre-
sentacioén legal, ya que la técnica afecta a la postulacién y la voluntaria a la legitimacién. Igual parecer
muestra ARAGONESES MARTINEZ, Los procesos declarativos ordinarios. (Procesos ordinarios y sus
especialidades), cit., p. 84. GIMENO SENDRA, Derecho procesal civil 1: El proceso de declaracién. Parte
General, cit., p. 454, aun reconociendo que la ley no efectia distincién alguna, entiende que la «repre-
sentacién» del art. 418 ha de circunscribirse a la representacién material, y solo cuando por cualquier
circunstancia no se hubiera examinado con anterioridad, habra de dilucidarse la exigencia de postu-
lacién procesal en este momento procesal. En el mismo sentido que este Gltimo, GARBERI LLO-
BREGAT, comentario a los arts. 281 a 516, en J. Garberi Llobregat (dir. y coord.), Los procesos civiles
3, cit., p. 446. Por el contrario, GUTIERREZ SANZ, «El juicio ordinario», en J. C. Cabafias Garcia
(coord.), Comentarios prdcticos a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid: Editorial Trivium, 2000,
p- 396, considera que la falta de capacidad podri referirse tanto a la capacidad para ser parte como a
la procesal y, en cuanto a la representacidon, «aqui se ventilarin las cuestiones propias de la integraciéon
en casos de falta de capacidad procesal, asi como los conflictos que afecten a la representacién técnicar.
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parte actora solicita que se instrumente la sucesion procesal, a lo que accede el Juzgado.
Identificados los herederos solo comparecié uno de ellos, a quien se emplazd para que
contestara la demanda, declarando el Juzgado a sus hermanos en rebeldia. El demandado
compareciente contesta a la demanda oponiendo la excepcidén de falta de legitimacion
pasiva, que fue aceptada en la audiencia previa. El juzgado dicta auto cuya parte dispo-
sitiva dice:

«DISPONGO estimando la excepcién de FALTA DE LEGITIMACION PASIVA
articulada en nombre de [...], [...][y][...], declarar que no tienen capacidad procesal para
ser parte en este procedimiento DEBIENDO ABSOLVERLOS EN LA INSTANCIA,
remitiendo a la parte actora a que ejercite su accién en un nuevo procedimiento y CON
IMPOSICION de las costas de este procedimiento a [...]».

Interpuesto recurso de apelacion contra el auto dictado por el juzgador de instancia,
la Audiencia Provincial resuelve siguiendo este ifer argumental (FJ 2.°):

«El primer punto a dilucidar es la procedencia de la excepcidn de falta de legitimacion.

La legitimacién, es una cuestion de fondo cuyo examen es previo e inmediatamente
anterior a la decisién final. Como tal jamas puede ser considerada una excepcion dilatoria
que deba ser resuelta en la audiencia preliminar ni provocar el sobreseimiento de los autos,
y su estimacion en fase de audiencia previa es incorrecta en cuanto se prejuzga o deja impre-
juzgado el fondo del asunto. Tan es asi que no esta revista en el catilogo de excepciones
procesales del art. 416 LEC vy salvo ocasiones en las que su ausencia sea grosera, o evidente
no es posible a ¢ olerla en la audiencia previa.

La doctrina procesalista entiende a [sic] por legitimacion la cualidad de un sujeto juridico
consistente en hallarse, dentro de una situacién juridica determinada bien desde el lado del
crédito y exigencia del derecho, bien desde el lado del pasivo [sic] de la exigencia de la
obligacién —cumplimiento de la prestacién—.

Asimismo, se ha afirmado que el poder de conducir el proceso se considera derivacion
procesal del poder de disposicion del derecho civil, de suerte que, en principio, legitimados
como partes lo estin los sujetos de la relacion juridica deducida en juicio; es decir, el que
tiene el derecho tiene, como secuela, la facultad de disponer de él y el ejercitarlo en juicio
no es sino hacer uso de ese poder.

La legitimacién no es, pues, un presupuesto del proceso ni una cuestion previa de forma,
es de fondo; de estimacién o desestimacion de la demanda».

La cuestidn planteada en el supuesto de autos no es, por tanto, de legitimacioén,
porque, sigue explicando la citada resolucién (FJ 2.° y 3.°):

«SEGUNDO. [...] no se discute la correspondencia légica entre objeto y sujeto del
proceso. Es algo mas profundo; es de capacidad procesal entendida como capacidad juridica:
es un problema de apreciacién de oficio de un presupuesto procesal.

TERCERO. La demandada fallecié antes de la interposicién de la demanda; la demanda
se interpuso el 11 de septiembre de 2008 y la demandad habia fallecido el 14 de agosto de
2009, y en esas condiciones no puede decirse que hubiera sujeto pasivo procesal habil.

El art. 6 LEC dice que tienen capacidad para ser parte ser parte las personas fisicas, lo
que nos obliga a remitirnos a los arts. 29 y 30 C. C. en cuanto al nacimiento de la personalidad
juridica ligado al parto, y al art.32 C. C. en cuanto a su extincién ligada a la muerte.
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Con arreglo a estas ideas la conclusion es clara; al momento de presentar la demanda el
demandado carecia de personalidad; habia fallecido un mes antes, y desde ese momento no
habia sujeto pasivo habil.

La sancion a esta falta de capacidad originaria la da el art. 9 LEC, que ordena que la falta
de capacidad procesal sea apreciada de oficio por el Tribunal en cualquier tiempo, o lo que
es lo mismo lo procedente es la nulidad de todo lo actuado por falta de un presupuesto
procesal insubsanable; es imposible demandar a un fallecido.

Cosa distinta es la perdida de la capacidad sobrevenida, en cuyo caso la solucion es otra.
Es la sucesién procesal, entendida como aplicacién particular del mecanismo general de la
sucesion mortis causa.

Este criterio es el seguido por la sentencia de esta Sala de 24 de julio de 2008. Que ahora
mantenemos por no haber motivo para alterarlo, limitindonos a reproducirlo. en aquella
ocasion deciamos: "La condicién de parte procesal legitima viene establecida en el articulo
10 de la Ley de Enjuiciamiento civil, la capacidad para ser parte en el articulo 6 y la com-
parecencia en juicio y representacion en el articulo 7 de dicha ley procesal.

Como dice la sentencia de la seccidon 21* de esta Audiencia Provincial, de 31 de julio
de 2001: Para que un proceso sea valido es necesario que los sujetos de la relacion juridica
procesal, demandante y demandado, tengan personalidad procesal o capacidad para ser parte.
La personalidad procesal o capacidad para ser parte coincide con la personalidad general o
capacidad juridica, de modo que sélo la ostenten las personas fisicas, desde su nacimiento,
en las condiciones fijadas por el Codigo civil (articulos 29 y 30), hasta su muerte (articulo
32), sin perjuicio de que también el ‘nasciturus’ o concebido aun no nacido, puede ser parte,
para el caso de que llegue a nacer, y las personas juridicas (articulo 38 parrafo primero),
mientras dure su existencia (y aun a veces después de terminada ésta, a fines de liquidacidn).
(-..) Es radicalmente invalida ‘ab initio’ la relacidén juridica procesal que intente construir un
demandante con una persona fisica fallecida con anterioridad a la presentacién de la demanda,
pues ese demandado carece de capacidad para ser parte. (...) Constituida en su inicio una
relacién juridica procesal perfectamente vilida, por dirigirse la demanda contra el deudor
que sea una persona fisica ya nacida y aun no fallecida, en el momento de la presentacion
de la demanda, el 6bito posterior del demandado, estando en curso el proceso, en absoluto
invalida la relacién juridica procesal validamente constituida que continua inalterable, pero
produciéndose un cambio en la parte demandada que deja de ser el fallecido (éste nunca
puede ser parte) para pasar a ser la herencia yacente o los herederos (...)". [...].

Resulta indiferente que la actora conociera el fallecimiento al resultar negativa la dili-
gencia de emplazamiento. Lo relevante es que aquél contra quien se dirigia la demanda en
condicién de demandado habia fallecido antes de la interposicidon de la demanda y desde su
inicio la relacién juridica procesal estaba mal constituida y era invalida.

La sucesion procesal consiste en el cambio de personas en una de las posiciones procesales
mientras estd pendiente el proceso, por haberse modificado la titularidad de los derechos en
el litigio. En el caso litigioso no estamos en presencia de un supuesto de sucesiéon procesal
por muerte de un litigante, ni de sucesion por transmision del objeto litigioso. Estamos en
presencia de un supuesto en que la persona llamada al procedimiento como demandado
carece de personalidad y de cualquier tipo de capacidades por haber fallecido antes de la
presentacion de la demanda. La muerte que abre la sucesién procesal es la muerte de un
litigante producida durante la pendencia del proceso. Dificilmente podra el sucesor procesal
continuar en la misma posiciéon que la parte ocupaba en el proceso, si no existia, ni podia
existir tal parte en el momento de entablarse la litispendencia, esto es, en la fecha de inter-
posicion de la demanda (una vez admitida a tramite).
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La falta de capacidad procesal es una cuestion de orden publico, sometida al control del
tribunal con independencia de la actuacién de las partes en el procedimiento».

El AAP de Madrid, Secc. 14.%, 156/2005, de 21 de julio (ECLI:ES:APM:
2005:6942A), FJ 1.°, aunque se pronuncia nicamente sobre la condena en costas a la
demandante, precisamente por estimarse la alegacion de falta de la debida representa-
ci6n, expone en sus razonamientos un resumen de lo acaecido en la instancia que resulta
relevante a los efectos que nos interesan:

«Ejercitada accién de divisidon de cosa comin por D.* Elisa, representada por don
Rubén, los demandados se opusieron a la demanda alegando, en primer término, la falta de
legitimacién activa y de poder general para pleitos toda vez que D.* Elisa se encontraba
incursa en un procedimiento de incapacidad y quien decia actuar en representaciéon de la
misma, su esposo don Rubén, carecia de la representacion que se irrogaba, al haber sido
nombrado tinicamente defensor judicial de la presunta incapaz en el procedimiento de inca-
pacitacidn y a esos solos efectos (asistencia y defensa de la presunta incapaz en el procedi-
miento de incapacidad seguido contra la misma), como se ponia de relieve en el poder
general para pleitos otorgado por don Rubén a favor del Procurador personado (poder
otorgado como defensor judicial de la presunta incapaz) y en el auto dictado por el Juzgado
que efectud el nombramiento. En la audiencia previa, la parte actora invocé la subsanabilidad
de los defectos y aportd la sentencia ya dictada en el proceso de incapacitacién (posterior al
otorgamiento del poder general para pleitos) en la que se declaraba la incapacidad de D.*
Elisa y se nombraba tutor a don Rubén. El juez de instancia estim6 la excepcidn de falta de
legitimacién activa razonando que existia ausencia de representacién, de caracter insubsa-
nable, ya que el poder general para pleitos otorgado por don Rubén, en representacion de
su esposa, se realizd en base a su condicién de defensor judicial, nombrado por auto de 1 de
octubre de 2003 a los solos efectos recogidos en el mismo (asistencia y defensa de la entonces
presunta incapaz en el procedimiento de incapacidad seguido contra ésta a instancias del
Ministerio Fiscal), sin conferirle poder de representacién en general, negando virtualidad
sanadora a la aportacion en la audiencia previa de la sentencia de incapacitacion porque el
poder general para pleitos aportado con la demanda habia sido otorgado cuando ostentaba
la condicién de defensor judicial y no la condicién de tutor, lo que implicaba no un simple
defecto de representacion sino total ausencia de ésta y porque, atin en la condicién de tutor,
habria sido precisa autorizacion judicial para entablar la demanda, conforme a lo dispuesto
en el articulo 271 del Cddigo civil, de modo que dio por finalizado el proceso y condend
a la parte actora al pago de las costas causadas».

Vemos, por tanto, que el archivo del proceso se debié a que la parte actora no
cumplia en el momento de formular la demanda los requisitos de representacion exi-
gidos, ya que: (i) ostentaba la condiciéon de defensor judicial y no la de tutor, enten-
diéndose que la de interponer la demanda no era funcidén especificamente encomendada,
puesto que solo asumia la asistencia y defensa de la presunta incapaz en su procedimiento
de incapacitacidn; y (ii) como consecuencia de lo anterior, el defensor excedié de sus
funciones al otorgar el poder para pleitos.

El AAP de Cadiz, Secc. 2.*, 41/2008, de 10 de marzo (ECLLIEES:APCA:
2008:62A), FJ nico, resuelve el recurso de apelacidn interpuesto por la tutora de un
incapacitado contra la denegacién de la correspondiente autorizacién previa (art. 271.6.°
CC, en la redaccidn anterior a la LAPCD) para formular reconvencién en un juicio de
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divisién de cosa comin. Del relato de la citada resolucién se desprende que la negativa
su fundo en que la autorizacidn fue interesada a posteriori:

«El recurso debe ser estimado. No cabe duda que la actuacion procesal del tutor cuando
de ejercitar acciones en nombre del tutelado se trata ya sea por via directa, ya via recon-
vencional, precisa la previa autorizacién judicial. Asi lo impone el art. 271.6° del Codigo
Civil, que afecta estrictamente a tales actuaciones procesales, esto es, queda excluia la simple
contestacién a la demanda. También lo es que en el supuesto litigioso, es decir, en la accién
de division de cosa comun ejercitada contra la tutelada Maria Cristina que se sigue en el
Juzgado n.° 3 de los de El Puerto de Santa Maria bajo el n.® 605/2005, tan conveniente a
la defensa de sus intereses es oponerse al modo en que se pretende realizar la divisién de la
finca de la que es copropietaria por su hermana —y actora en aquellos autos— Raquel, como
que se proceda definitivamente a la division de la finca de conformidad, eso si, con los
acuerdos existentes al respecto desde el afio 1972. En otras palabras, la defensa de la incapaz
quedaria incompleta si simplemente se formulara oposicién a la demanda deducida por la
conduefia, por cuanto a la misma es obvio que le ha de interesar disolver la comunidad y
adquirir definitivamente su porcidén privativa.

Asi las cosas, resulta que la tutora ha procedido con absoluta correccién a defender el
patrimonio de su pupila, pero sin recabar la previa autorizacién que reclama el precepto
antes citado. No existen datos en autos para justificar tal conducta bajo la excepcion de
urgencia y mucho menos de escasa cuantia previstos en el Codigo Civil. Antes al contrario,
la incapacitacién se produce una vez que se dedujo la demanda que nos ocupa y no hay
razén que explique por qué se ha recabado la autorizacién judicial el dia 10/mayo/2007, si
la reconvencion se presenta el dia 26/abril anterior.

Con todo, creemos que la autorizacién aunque sea a posteriori debe otorgarse no ya, que
también, porque resulte de utilidad a los intereses de la tutelada, sino porque con ello no se
causa perjuicio o indefension a nadie. La doctrina, con el loable intento de superar el sistema
anterior ala Ley 13/1983, se muestra reacia a legitimar las autorizaciones posteriores en tanto
que suponga la vuelta al sistema de aprobacidén y no de previa autorizacién. El Tribunal
Supremo, sin embargo, en alguna inclusién se ha mostrado proclive a la convalidacién de
este tipo de actuaciones (asi sentencia de 30/marzo/87), siendo esta la postura que nosotros
también adoptamos siquiera sea por la patente utilidad que ello reviste en nuestro caso.
Ignoramos si la falta de autorizacion habra tenido algtn efecto en los autos principales, esto
es, en el citado Juicio Ordinario n.® 605/2005, pero en cualquier caso no debe olvidarse
que la autorizacion, como requisito procesal que también es, es plenamente subsanable de
conformidad con lo previsto en los arts. 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial y 418
de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

La SAP de Baleares, Secc. 3.?, 405/2013, de 22 de noviembre
(ECLI:ES:APIB:2013:2321) analiza la intervencién del curador del demandante con
capacidad modificada judicialmente que pretende la divisiéon de cosa comun (FJ 3.°):

«Debe sefalarse que la parte demandada hoy apelante ya esgrimid al contestar a la
demanda la falta de capacidad del actor, alegacion que fue contestada y rechazada en la
sentencia apelada y que, ahora, se reitera imputando la parte apelante al juzgador "a quo"
que no ha tenido en cuenta que las causas de incapacitacién eran muy antiguas y que debid
atenerse al tenor del articulo 418 de la LEC, suspendiendo la Audiencia Previa para, como
minimo, tener la certeza absoluta de la capacidad material y procesal del actor.
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sta segunda edicién de Divisién judicial de la cosa comun y extincion del pro indiviso
incluye las reformas introducidas por el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre,
que establece que las demandas en las que se ejercite la acciéon de division de cosa
comun se tramitaran necesariamente por los cauces del juicio verbal, asi como por la Ley
Orgdnica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de
Justicia, que reestructura el modelo de organizacién judicial decimondnico y dispone de un
requisito de procedibilidad: haber acudido a un medio adecuado de solucién de controversias.

La obra sigue dividida en dos partes diferenciadas, aunque intimamente ligadas entre si. En
la primera, se estudian los preceptos que el Cédigo Civil dedica a la divisién. Resultaran del
todo vanos los esfuerzos por acercarnos a los aspectos de Derecho procesal si no se poseen
los conocimientos necesarios de los propios del Derecho civil. Solo un andlisis pormenoriza-
do, pongamos por caso, del pacto de indivision, llegard a comprenderse la excepcion que el
demandado puede oponer a fin de contrarrestar la pretension divisoria. Esta parte presenta
como novedad la ampliacién del capitulo relativo a los efectos de la divisién a dos materias
fundamentales: la manifestacion registral de la extincién del condominio y los aspectos tri-
butarios de la misma.

En la segunda parte, completamente revisada y actualizada para adaptarla al nuevo juicio ver-
bal para la division de cosa comun y a los recientes Tribunales de Instancia, se da cuenta de
las particularidades este procedimiento, para lo que se ofrece un exhaustivo examen tanto
de los medios adecuados para la solucién de conflictos, en un momento previo a la judicia-
lizacion del conflicto, como de los tramites procesales, desde la demanda y su preparacion
hasta la ejecucion de la sentencia, ofreciendo propuestas con las que colmar las lagunas
legales e interpretando la normativa para adaptarla a la division judicial de la cosa comun.

Se trata, en sintesis, de un tratado absolutamente necesario puesto que ofrece una vision
tedrica y practica de la materia, lo que la convierte en una obra que pretende ser referente
para los distintos operadores juridicos.
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