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Resumen: Sin dudas, el proceso divisorio de la herencia tiene por objetivo di-
vidir el caudal hereditario entre quienes teniendo derecho a ello no logran alcan-
zar un acuerdo efectivo. Un andlisis comparado de la institucion objeto de estudio
vislumbra la diversidad de tratamiento legislativo al que es sometido este tramite,
lo cual viene signado por las particularidades de cada pais. No obstante, el pre-
sente articulo ofrece una caracterizacion, desde el prisma cubano del tramite divi-
sorio de la herencia, a partir de una perspectiva teorica y de Derecho Comparado.
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Abstract: Undoubtedly, the inheritance division process aims to divide the he-
reditary wealth among those who have the right to reach an effective agreement. A
comparative analysis of the institution under study, the general view of the diversity
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of legislative treatment to which this process is subject, which then follows the par-
ticularities of each country. Nonetheless, this article offers a characteristic, from the
Cuban prism of the dividing process of inheritance, from a theoretical perspective
and comparative law.

Keywords: partition, division process of inheritance, characteristics.

Resumo: Indubitavelmente, o processo de divisdo de heranca visa dividir a ri-
queza hereditaria entre aqueles que tém o direito de alcangar um acordo efetivo.
Uma andlise comparativa da instituicdo em estudo, a visdo geral da diversidade de
tratamento legislativo a que este processo esta sujeito, que segue as particularida-
des de cada pais. No entanto, este artigo oferece uma caracteristica, a partir do
prisma cubano do processo de divisdo da herancga, de uma perspectiva teorica e do
direito comparado.
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El proceso de division de la herencia

A nuestro juicio, pocos procesos civiles muestran la complejidad proce-
dimental que exhiben aquellos que se encuentran vinculados al fendmeno de
la division de la comunidad hereditaria, pues tal como sefiala Guilarte Gu-
tiérrez (2000, p. 4205) “los procesos de liquidacion de la herencia siguen os-
tentando la cuestionable caracteristica de ser considerados como los de mas
compleja tramitacion estando plagados de posibilidades dilatorias a ejerci-
tar, normalmente, por el heredero que detenta los bienes hereditarios”. A ello
debe adicionarse la diversidad con la que cada legislacion adjetiva regula
cada uno de los tramites y actuaciones, lo que responde a las tradiciones ju-
ridicas de cada ordenamiento, pero también a las influencias que doctrina y
legislaciones fordneas ejercen sobre los legisladores de la materia. Esto trae
como consecuencia que muchas de las postulaciones teoricas en este campo
estén signadas por la exégesis de la norma adjetiva de cada pais, mas que por
la generalizacion sistematica de la doctrina procesalista en cuanto a la divi-
sion de la herencia. No obstante, nos aventuramos a sostener que si existe la
posibilidad de ofrecer un analisis sistémico del proceso divisorio (también
conocido como particional) como cauce adjetivo para la practica de las ope-
raciones particionales, aunque siempre acotado por las especificidades de las
normas juridicas, particularmente las examinadas en este articulo (Alema-
nia, Argentina, Chile, Colombia, Bolivia, Ecuador, El Salvador, Espaiia,
Francia, Honduras, Paraguay, Peru, Uruguay y por supuesto Cuba).

Los estudiosos de este tema han ofrecido diversos criterios conceptuali-
zadores del proceso particional de la herencia; en funcidon de sus caracteris-
ticas, la finalidad que persigue o su objeto. Dentro de los que lo definen por
sus caracteristicas puede mencionarse a los clésicos espafioles Guasp y Ara-
goneses (2006, p. 367) al sostener que “el proceso de division de la herencia
es un proceso de distribucion de un patrimonio que tiene, con los procesos
concursales, la afinidad de recaer sobre la totalidad del patrimonio de una
persona y por consiguiente de indole universal”. Con andloga postura dog-
matica, aunque un tanto mas amplia, se encuentra Ostos Mota (2006, p. 20)
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para quien este proceso contencioso es posee “caracter universal, colectivo 'y
especial, por el que se solicita al 6rgano judicial competente que decrete un
conjunto de actuaciones encaminadas a la conservacion, intervencion, admi-
nistracion, division y adjudicacion de un caudal hereditario cuando no hay
acuerdo entre los herederos”.

A suvez Ledesma Narvéez en Peru (2008, pp. 132 — 133), concibe al pro-
Ceso sucesorio como una categoria procesal, cuando la norma adjetiva pe-
ruana no contiene tramite especial alguno en esta sede; sosteniendo que en
¢ste concurren elementos de caracter personal, material y formal. Estas pos-
turas si bien resultan relevantes para el estudio de la caracterizacion de este
proceso, contienen el inconveniente de pretender conceptualizar la institu-
cion solo desde sus caracteres mas generales; que, como reconocen los pro-
pios Guasp y Aragoneses, comparten con otros procesos civiles de similar
naturaleza, o incluso con procesos sucesorios distintos al propiamente divi-
sorio, segun se colige de la enunciacion de Ostos Mota; con lo que no se logra
una adecuada individualizacion y precision del cauce procesal objeto de es-
crutinio. Y sin que tampoco resulte atinado concebirlos desde los aspectos
que enuncia la autora peruana Ledesma Narvaez y que en todo caso no se co-
rresponden con las particularidades propiamente procesales, sino con los ele-
mentos configuradores del derecho hereditario en su dimension subjetiva.

Otro sector doctrinal los define segun la finalidad a alcanzar con el des-
pliegue de la actividad jurisdiccional. Herrero de Egana (2003, p. 2367)
afirma que tanto el proceso divisorio concebido en la antigua Ley de Enjui-
ciamiento Civil espafiola de 1881 como el actual, tiene como rasgos que lo pe-
culiarizan el tener una finalidad de conservacion y administracion, una
finalidad investigadora del contenido del patrimonio, una finalidad concilia-
toria de la voluntad de las partes, y ademas servir como cauce preparatorio
para un posible posterior juicio declarativo. Mucho mas concreta es la posi-
cion de Serna Bosch (2009, p. 17), que siguiendo a Garberi Llobregat sostiene
que, el fin pretendido es la obtencion del reparto coactivo de los bienes here-
ditarios después de haberse realizado previamente las operaciones particio-
nales. Ambas posiciones dogmaticas resultan de especial valia pues en cierto
sentido comparten el proposito a alcanzar de la impetracion particional pre-
sentada al 6rgano juzgador, sin que necesariamente implique que puedan lo-
grarse todas en su totalidad.
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Por ultimo, cabe sefialar a los exponentes de la definicion segun el objeto.
Asi, Flors Maties destaca que éste “consiste en el conjunto de actuaciones
judiciales que tienen por objeto llevar a cabo la particion y adjudicacion de
los bienes que la integran, cuando los herederos, testamentarios o declara-
dos, no han logrado ponerse de acuerdo sobre ello” (2000, p. 152). En simi-
lar orden se encuentra Monton Redondo cuando sostiene que “se integra por
un conjunto de actuaciones tendentes a obtener judicialmente la division de
un patrimonio hereditario cuando haya discrepancias para ello entre quienes
tienen derecho, testamentario o declarado, al mismo” (2001, pp. 756 — 757).
Y en la doctrina chilena Elberg Griinber (1945, p. 166) que al delimitar el
juicio de particion de bienes afirmd que “no tiene mas objeto que, distribuir
entre los diversos asignatarios los bienes que constituyen el caudal comln y
en la cuota que corresponda”.

Esta es, a nuestro entender, la posicion mas acertada para poder encua-
drar el proceso divisorio de la herencia dentro de los procesos civiles. Solo
delimitando su objeto podra diferenciarse del resto de los tramites procedi-
mentales previstos para encauzar pretensiones de similar naturaleza. El pro-
ceso divisorio se identifica con la particion judicial de la herencia, en tanto
determina las cuotas abstractas de los coparticipes en cuotas concretas ante
la falta de entendimiento divisorio. A ello debe adicionarse la necesaria re-
ferencia a la practica de las operaciones particionales conducentes a la liqui-
dacion de la comunidad hereditaria, pues los actos procesales que lo integran
estan dirigidos fundamentalmente a obtener el inventario y avaluo, liquida-
cion, division y adjudicacion. Por este motivo, consideramos que puede en-
tenderse por proceso divisorio de la herencia a aquel proceso civil que
contiene un conjunto de actuaciones objetivo es el de liquidar y partir el pa-
trimonio hereditario entre quienes teniendo derecho a ello no logran alcanzar
un acuerdo efectivo.

Caracterizacion del proceso para la particion del caudal hereditario

Definido entonces este proceso, corresponde adentrarnos en sus carac-
teristicas, algunas de las cuales no parecen ofrecer grandes dificultades o
disquisiciones doctrinales; a diferencia de otras como su supletoriedad o
subsidiariedad, su condicion de proceso especial, o la peliaguda definicion
de su naturaleza juridica. En todo caso, parece prudente iniciar con el ana-
lisis de las caracteristicas sobre las que existe un consenso mayoritario, si
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bien merecen algunas acotaciones:

1. Es un proceso que tiene como finalidad fundamental la division del
patrimonio hereditario dejado por el causante, aspecto ya expuesto y que se
erige como elemento definidor del proceso divisorio de la herencia, si bien
puede tener otros propdsitos como el de asegurar los bienes hereditarios o
constituir judicialmente un régimen de administracion de la herencia; pues
tal como sefiala Prieto Castro citado por Vallet de Goytisolo cuando caracte-
rizaba el proceso divisorio, “ese fin principal es compatible con la asignacion
«con mayor o menor amplitud y segun los casos, de funciones preliminares
y preparatorias de aseguramiento de los bienes y de administracion de los
mismos (...)”" (1984, p. 941). En todo caso, queda evidenciado que estos fines
seran siempre conexos al propiamente divisorio, sin que pueda este cauce
procesal admitir una pretension diversa a la enunciada.

2. Este proceso se inicia con el ejercicio de la accion de particion heredi-
taria, que tiene su origen en la antigua actio familae erciscundae romana que
enunciara Gayo en su Instituta 4.42 como accion divisoria, de conjunto con
la actio communi dividundo (accion para dividir la cosa comun) y la actio fi-
niun regundorum (accion de deslindes). El origen de la accion de particion es
reconocido de forma expresa en el Digesto 10.2.1 seglin sefialara el juriscon-
sulto romano Gayo en sus comentarios al libro VII del Edicto provincial y
segun el cual “proviene esta accion de la ley de las Doce Tablas; porque que-
riendo los coherederos separarse de la comunidad, parecia necesario que se
estableciera alguna accion, por la cual se distribuyera entre ellos los bienes de
la herencia” (Kriegel, Hermann y Osenbruggen, 1889, p. 610).

En el proceso particional es donde la accion divisoria adquiere la verda-
dera condicion de accion procesal, si bien como se ha sefialado la particion no
es exclusiva de esta sede. Esta accion deriva del derecho a no permanecer en
estado de indivision, y legitima a los participes de la comunidad hereditaria a
exigir en cualquier momento su liquidacion, pero sin que ello implique iden-
tificar el derecho a la division, con la accion en si misma. El derecho a pedir
la particion de la herencia se funda en el principio general que considera des-
favorable cualquier estado de comunidad, incluyendo la que surge sobre el pa-
trimonio del causante, y su ejercicio genera la realizacion del acto partitivo en
cualquiera de sus formas, por lo que no siempre derivara en el despliegue de
la mencionada accién; v.gr, la particion realizada extrajudicialmente por los
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herederos, la particion arbitral y la particion hecha por contador — partidor.
De todas maneras algunos autores dotan a ambos de un tratamiento unitario
(Martin Bricefio, 2008, pp. 188 — 192), siendo expresion a nuestro juicio de la
confusion entre derecho subjetivo y accion. En todo caso, queda evidenciada
la relacion entre ambas categorias por lo que solo podra ejercitarse la accion
de particion hereditaria cuando exista un estado de comunidad y quien intente
incoar al 6rgano juzgador posea o sea titular del derecho subjetivo a exigir la
division. Fernando Alessandri (p. 50) enuncia como caracteristicas de la ac-
cion de particion, la de ser un derecho potestativo de cada comunero cuyo
ejercicio cambia tanto su situacion juridica como la del resto de los copartici-
pes; ; implica una declaracion unilateral recepticia, pues se dirige al resto de
los condéminos, y es ademds una accion irrenunciable e imprescriptible.

Este tltimo rasgo es el que ha sido positivizado en las legislaciones sustan-
tivas de Espafia, Bolivia, Chile, Uruguay, Colombia, Honduras, Pert, Ecuador,
Alemania y El Salvador.! Empero, la aparente generalizacion de la doctrina de
la imprescriptibilidad de la accion de particion, encontré en los estudiosos galos
algunos de sus principales detractores, a partir de lo dispuesto en el articulo 816
del Code de Napoledn. Aubry y Rau (1857, pp. 245 y ss.) estimaron que debia
distinguirse entre el cese de hecho de la indivision del cese de derecho, en tanto
habiendo operado el primero, cabia la prescripcion de la accion sin importar si
habia operado el segundo, siempre que el poseedor hubiese actuado como tinico
propietario de la herencia. En similar orden se encontraba Demolombe (1875,
p. 474,483 —484) cuando expuso que la hipotesis del referido articulo 816 fran-
c€s se derivaba de la posibilidad de que uno de los herederos hubiese actuado
durante el término establecido en ley como exclusivo propietario de los bienes
de la herencia bajo su poder, al poseer pro suo. Esto implico que a su juicio, la
prescriptibilidad se fundamentaba en la suposicion de una causa legitima de ad-
quisicion; debiendo presumirse que el goce por separado de uno de los herede-
ros, fuera el resultado de una particion verbal, o de una escrita cuyo titulo se
encontraba traspapelado o perdido. Esta tesis fue completada por Huc (1893, p.
345), para quien en estos casos cuando a la posesion comun sucede una pose-
sion privativa habra entonces una posesion a titulo de duefio. En todo caso el fun-
damento bésico de esta tesis se encuentra en la utilidad que representa la no
realizacion del acto de particion hereditaria y con ello la presuncion de extincion
del estado de comunidad, al menos de hecho pues queda claro que tal como re-
conocieron los propios Aubry y Rau, este no se habia extinguido juridicamente
y s6lo podia ser entendida la division de facto.
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La influencia del Codigo Civil napoleodnico se hizo notar en los Codigos
Civiles de Uruguay y Argentina, tnicos de los que son objeto de comparacion
en este estudio que no consagran la imprescriptibilidad de la accion de parti-
cion.? A nuestra consideracion, el caracter prescriptible de la particion no
debe basarse so6lo en suposiciones del ejercicio a titulo de duefo, o incluso de
particiones privadas no constatadas. Las complejas caracteristicas de la co-
munidad hereditaria conllevan a pesar detenidamente sobre este particular al
afectar no s6lo los derechos de los comuneros sino y sobre todo los de terce-
ros ajenos a ésta, como pueden ser los acreedores del causante, los legitima-
rios o incluso los legatarios, todos los cuales poseen un derecho cuya
satisfaccion es previa a la de los coherederos. Y si bien la seguridad juridica
puede ser un argumento favorable hacia la prescripcion sobre todo ante ter-
ceros adquirentes de buena fe, también lo es a favor de quien posee un dere-
cho expectante sobre el caudal partible.

3. El proceso de particion es un proceso universal, caracteristica sobre la
que la totalidad de la doctrina parece coincidir. Asi lo afirman, entre otros,
Eduardo Pallarés (1989, p. 630), Calaza Lopez (2013, p. 4185), Dominguez
Luelmo (2014, p. 1552), Andrés de la Oliva, Diez Picazo Giménez y Vegas
Torres (2012, p. 509); para quienes esta nota de universalidad viene dada por
recaer la particion en un universum iuris, en tanto la individualizacion que
puede producirse con el inventario de los bienes y derechos de la herencia no
agota necesariamente la totalidad de las relaciones juridicas dejadas por el fi-
nado, las partes no litigan inicamente sobre el monto de los bienes partibles
sino sobre la universalidad de la herencia y la satisfaccion de sus cuotas he-
reditarias. Mucho mas amplias resultan las posturas de Flors Maties (2000, p.
153) y Pérez — Cruz (2011, pp. 64 — 65), al fundamentar la universalidad de
la particion no solo por afectar la totalidad del patrimonio dejado por el de
cuius, sino también por poseer un fuero de atraccion para todos los procesos
que se promuevan contra el caudal, salvo las excepciones establecidas en la
ley, v.gr., en el caso espafiol se exceptua la ejecucion en que sélo se persigan
bienes hipotecados o pignorados segun el art. 98.1.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Este resulta ser un rasgo importantisimo en la configuracion
del proceso divisorio de la herencia y ha sido reconocido por varias de las le-
gislaciones que son objeto de comparacion en nuestro estudio, que reconocen
un cauce procesal especifico para resolver la pretension divisoria de la he-
rencia, ejemplo: Paraguay, Uruguay, Espafia, Argentina y Ecuador.® La vis
attractiva del proceso divisorio se sustenta en la necesidad de liquidar con-
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juntamente una masa patrimonial y satisfacer de forma organizada las pre-
tensiones de una pluralidad de personas que no necesariamente seran coinci-
dentes en su origen, causa o incluso en los que sea objeto de reclamo;
particularmente la de los acreedores del causante que encuentran en la he-
rencia una garantia para la satisfaccion de los créditos debidos. Goyena Co-
pello sintetiza las razones que fundamentan el fuero de atraccion en: de orden
juridico patrimonial que concibe al patrimonio hereditario como una garan-
tia de los acreedores, de orden juridico extrapatrimonial por la necesidad de
discurrir sobre la calidad del sucesor, el porcentaje y adjudicacion de los
bienes; de orden practico en cuanto a la uniformidad en la liquidaciéon y en
relacion a la facilitacion de la economia procesal y la seguridad juridica. Es-
timando ademas como sus caracteres el de ser excepcional, parcial, unilate-
ral, de orden publico e irrenunciable (Goyena Copello, pp. 49 — 51).

A su vez, la doctrina ha afirmado que la vis attractiva es un elemento na-
tural al proceso sucesorio y una de las principales consecuencias de su ca-
racter universal generando una acumulacion — absorcion de los procesos
singulares que se relacionan con la sucesion, lo que implica que al objeto
propio del proceso divisorio se afiadan otras pretensiones vinculadas a éste y
que pudieran ser tramitadas por otras vias procedimentales. Ahora bien, no
cabe la acumulacion con otro juicio universal al constituir ambos patrimonios
distintas universalidades objeto de liquidacion, salvo por supuesto que sobre
un mismo causante se hayan promovido dos juicios universales tal como
preve el articulo 696 del Codigo Procesal Civil de Argentina. A ello debe
adicionarse que otra importantisima consecuencia del fuero de atraccion re-
percute en el orden temporal procesal, en tanto enerva la aplicacion del prin-
cipio de prioridad propio de las acumulaciones y segtn el cual la acumulacion
procederia ante el tribunal que conociere del proceso mas antiguo. Con el
fuero de atraccion en materia sucesoria la acumulacion debera solicitarse al
organo jurisdiccional que conozca del proceso universal y hacerse siempre a
este con independencia de la data de cada tramite; segin coinciden Guzman
Fluja y Zafra Espinosa de los Monteros (2009, pp. 27 — 28), Nufiez y Bandera
(pp.- 78 — 79), y Alfaro Guillén (2010, pp. 92 — 93). Por altimo, otra de las
consecuencias del caracter universal del proceso divisorio es la sefialada por
Ramos Méndez, el que si bien destaca que estamos ante el “oscuro concepto
de juicio universal”, agrega a sus rasgos caracteristicos ‘“‘el afectar a una plu-
ralidad de interesados que son llamados a juicio” (Ramos Méndez, 1997, pp.
806 - 807).
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4. Otra caracteristica del proceso divisorio de la herencia, y en la que
coinciden la casi totalidad de los autores hasta este momento mencionados,
es su accesoriedad. Esto indica que no soélo el inicio sino la continuacion de
la actividad jurisdiccional vienen influenciados por la voluntad de las partes,
quienes pueden apartarse en cualquier momento de los cauces procesales para
partir de forma privada la herencia. Este rasgo ya habia sido destacado por De
la Plaza, mucho antes que la doctrina procesal moderna insistiera en la con-
sagracion del principio dispositivo como uno de los rectores del moderno pro-
ceso civil. Para este importante autor “el juicio divisorio, (...) por la
especialidad del instituto que es su objeto — busca, ante todo, en el acuerdo de
los interesados, la base de las decisiones judiciales que en su curso y a su tér-
mino se adoptan” (De la Plaza, 2011, p. 219). Las razones resultan sobre todo
de la complejidad del acto partitivo en sede judicial al conllevar una intro-
mision en el funcionamiento de la comunidad hereditaria, asi como el riesgo
siempre latente de provocar una division y adjudicacion, no solo contraria a
los intereses de los coparticipes, sino también a las reglas del pago in natura
de la pars quanta, o a la funcionalidad econdmica de los bienes hereditarios.

En consecuencia, el proceso divisorio de la herencia debe construirse
desde el juego de voluntades de los sujetos intervinientes que solo debe ser
sustituido por la actividad jurisdiccional cuando el acuerdo sea inalcanzable.
La nota de accesoriedad trae dos consecuencias fundamentales para el proceso
divisorio, la primera que las partes intervinientes puedan apartarse en cual-
quier momento del procedimiento judicial tal como se habia sefialado, y la se-
gunda que durante el proceso la actividad procesal estara encaminada a lograr
el convenio entre los participes. Asi se refleja en las normas procesales e in-
cluso sustantivas de Argentina, Uruguay, Paraguay y Espana,* en las que se
pueden apreciar tanto la estipulacion expresa de la posibilidad que tienen las
partes de abandonar en cualquier momento el proceso, como de la convoca-
toria a actos procesales (juntas, comparecencias, etc.) en los que la labor del
juez potenciard la conciliacion o transaccion intraprocesal. Esto a su vez con-
lleva a que estemos ante un proceso graduado en la conflictividad, que puede
recaer sobre la totalidad de las operaciones particionales del caudal heredita-
rio o sobre una parte de éstas, ya fuera porque se hubiere logrado acuerdos
parciales durante su sustanciacion, o porque ¢ése fue el status del conflicto
con el que se invoco la actividad jurisdiccional mediante el ejercicio de la ac-
cion divisoria. La accesoriedad del proceso divisorio constituye entonces una
manifestacion de uno de los elementos que la doctrina procesalista esgrime
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para la configuracién del principio dispositivo: la res in iudicium deductae,
o lo que es lo mismo la posibilidad que tienen los sujetos de la relacion juri-
dica procesal de culminar el proceso al ostentar la facultad de disposicion
sobre los derechos subjetivos e intereses que son objeto de debate y contro-
versia al declinar la tutela judicial de sus derechos, poniéndole fin al proceso
por cualquier medio anormal de culminacién (renuncia, desistimiento, alla-
namiento o transaccion).

5. Como otra de las notas definidoras del proceso divisorio de la heren-
cia la doctrina ha sefialado su pretendida supletoriedad o subsidiariedad. Es
casi unanime el criterio de los procesalistas en destacar que el proceso parti-
cional de la herencia sera siempre subsidiario al resto de las formas de divi-
sion del caudal partible, merced a la autonomia de la voluntad. Por ejemplo,
los ya citados Flors Maties (2000, p. 152) y Pérez — Cruz (2002, p. 563) des-
tacan que la aplicacion de este proceso y de sus normas reguladoras penden
de la ausencia de disposicion testamentaria al efecto. Martin — Palacin Gu-
tiérrez (2002, p. 586) afirma que este procedimiento exige como premisa no
solo la falta de acuerdo entre los coherederos o legatarios en parte alicuotas,
sino la falta de disposicion testamentaria sobre tal particular. Con mayor pre-
cision se pronuncia Calaza Lopez (2013, p. 4183) para quien tan so6lo resulta
viable acudir a este proceso cuando no ha podido canalizarse por otros cau-
ces voluntarios o consensuados de particion de la herencia, ya fuere la reali-
zada por el propio testador, por acuerdo entre los coherederos o por un
contador — partidor designado por uno u otros; a lo que nos atreveriamos adi-
cionar que tampoco cabe ante la particion arbitral previamente dispuesta.

Sin embargo, nos permitimos disentir acerca de que este sea un rasgo
propio del proceso de division de la herencia. La supletoriedad o subsidia-
riedad es una cualidad de la particion judicial de la herencia, sin que a nues-
tra estima deban confundirse esta con el proceso civil que le da cauce. Asumir
esta postura seria no distinguir el “continente” del “contenido”, pues queda
claro que la division judicial es el mecanismo necesario para finiquitar el es-
tado de comunidad ante la falta de entendimiento sucesorio, y siempre que no
se haya efectuado por algunas de las formas previamente senaladas. La par-
ticion judicial es el acto de determinacion ante el 6rgano jurisdiccional del de-
recho hereditario abstracto que posee cada comunero. Por lo que sostener la
subsidiariedad del proceso particional en puridad técnica indicaria que solo
se acude a ¢l cuando no ha sido posible incoar la accion de particion en otro
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proceso. En todo caso, la constatacion de alguno de los tipos de particion dis-
tinto a la judicial se erige como presupuesto para incoar el proceso en cues-
tién, y no como definicion de la pretendida supletoriedad, por lo que
estimamos que este rasgo es de la particion judicial pero no del proceso que
le da cauce. Incluso, en ocasiones, la norma juridica impone la realizacién en
sede judicial del acto partitivo, con lo que desaparece la supletoriedad del
instituto para erigirse entonces en necesariedad, véase por ejemplo el Codigo
Civil de Peru en su articulo 855 o el Codigo Civil de Argentina, articulo 2371.

Asi lo parece entender Alvarez Garcia, aunque un tanto confusamente al
no distinguir entre proceso y particion propiamente dicha, sostiene con mayor
precision que la nota mas sobresaliente de la particion judicial es “su carac-
ter subsidiario o supletorio, pues solo opera en defecto de las particiones ex-
trajudiciales, supliendo la imprevision o el fracaso de otras opciones, y en
especial la ausencia de acuerdo entre los coherederos” (Alvarez Garcia, 2009,
pp- 871 —872). Ahora bien, muy relacionado con la pretendida supletoriedad
se encuentra la nota de necesariedad o preceptividad que algunos autores se-
nalan para caracterizar al proceso de particion. De hecho resulta un tanto con-
tradictorio que algunos de los que defienden la subsidiariedad del proceso en
cuestion también expongan este atributo, por ejemplo Calaza Lopez (2015, p.
363), porque no es concebible que un mismo cauce procesal sea considerado
a la vez de supletorio, necesario o preceptivo. Moreno Catena (2013, p. 202)
prefiere afirmar que mas que necesario este proceso es contingente, y estruc-
tura su fundamento justamente en las causales de exclusion de la particion
judicial que limitan su despliegue.

6. Pudiera considerarse ademas como integrante del elenco de procesos
sucesorios. De las legislaciones que han sido objeto de comparacion en este
articulo debe sefialarse que el Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Ar-
gentina es el unico que ofrece una definicion legal de la categoria “proceso
sucesorio”, destacdndose como particularidad que esto se encuentre en la
norma sustantiva y no en la procesal.’ Notese que hemos declarado esta ca-
racteristica como una posibilidad pues ello depende en primer orden de la
concepcion normativa que de este haya hecho cada legislador en su norma ri-
tuaria civil, tal como se colige de los paises que han sido estudiados en este
articulo, y en segundo orden de la configuracion del tramite al que sometan
las operaciones divisorias. Y es que del estudio de algunas legislaciones com-
paradas se constata la existencia de cinco modelos o esquemas procesales en
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la regulacion especifica del proceso de division judicial de la herencia: 1. Las
normas que regulan los procesos sucesorios y dentro de los cuales se reserva
uno especifico para las pretensiones particionales, en las que se encuentran
las leyes procesales de Paraguay, Colombia, Argentina, Espana y Francia;® 2.
Las leyes que atin concibiendo uno o varios procesos sucesorios, ya fuere
como una especialidad procesal o como procesos especiales, no formulan un
cauce procesal que prevea la particion judicial de la herencia, que es el ejem-
plo de Bolivia y Uruguay;’ 3. Las normas que regulan otros procesos tipos y
en los cuales se dota de tramitacion a las pretensiones divisorias, que es la si-
tuacion de Ecuador solo en cuanto a la operacion de inventario del caudal
hereditario y el Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica;® 4. Las legisla-
ciones en las que existen un tramite especial para la particion de bienes en ge-
neral sin distinguir el tipo de comunidad, que es el esquema consagrado en
Chile;’ y 5. Las leyes que no consagran cauce procesal alguno para la parti-
cion judicial ni para el proceso sucesorio en sentido general, que es el su-
puesto de Honduras, Pert, El Salvador y Alemania.!® Notese que si bien en
las legislaciones que han sido comparadas resultan mayoritarios los esquemas
legislativos que consagran un proceso (s) sucesorio (S) como proceso tipo, en
relacion al resto de las opciones legislativas, no resulta la alternativa con
mayor acogida. Esto se refleja en el orden dogmatico en el hecho de que la
doctrina que ha identificado al proceso divisorio de la herencia como parte de
los vinculados al fendmeno sucesorio, derive indudablemente de una exége-
sis de la norma adjetiva. De todas maneras no resulta para nada descabellado
encuadrarlo como una especie procesal dentro de la generalidad.

No obstante, debe sefialarse que dentro de las legislaciones y la doctrina que
consagran y estudian estas categorias procesales, el proceso de particion judi-
cial de la herencia ocupa un lugar relevante, tal como se colige por ejemplo de
la definicion que ofreciera en el contexto argentino Belluscio, segin destaca
Graciela Medina, cuando sostuvo que “el verdadero proceso sucesorio no es el
procedimiento destinado a la comprobacion del caracter de heredero sino el
que conduce a la particion de la herencia mediante los pasos previos del in-
ventario y del avaluo (...)” (Graciela Medina, pp. 1 —2). Por su parte, la actual
Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia dimensiono la division judicial del cau-
dal hereditario en el nomen iuris que la norma establece para los tramites su-
cesorios, a pesar de que abarca otros cauces adjetivos vinculados a la sucesion
del causante (medidas de aseguramiento y régimen de administracion). A pesar
de ello, no creemos prudente identificar exclusivamente los procesos suceso-
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rios con el netamente particional. En este punto coincidimos con lo sefialado por
Alfaro Guillén quien acertadamente expone que en puridad técnica habra de
entenderse la existencia de una pluralidad de procesos sucesorios, atendiendo
a la diversidad de sus rasgos o a las manifestaciones de la actuacion del juez;
lo que la conlleva a advertir que €stos “no pueden ser analizados aisladamente,
ni pueden ser determinados sus rasgos o caracteristicas de manera general —
como puede hacerse dentro de los procesos de conocimiento- sin incurrir en
desaciertos y tener que acudir a especificaciones constantemente” (Alfaro Gui-
11én, 2010, p. 82).

7. Muy vinculada a la caracteristica anterior se encuentra la de encua-
drarlo como un proceso especial o constitutivo de una modalidad o especia-
lidad procesal. Ello por supuesto responde a los esquemas normativos ya
sefialados anteriormente sobre la configuracion del tramite de particion de
herencia en sede judicial. Por lo tanto, en las legislaciones que asi lo prevean,
la division judicial de la herencia sera considerada como un proceso neta-
mente especial al dotarsele de una regulacion juridica propia, particular e in-
dependiente, incluso de otros procesos sucesorios, lo que no obsta para que
en ocasiones sean procesos conexos v.gr, en la Ley de Enjuiciamiento Civil
de Espaiia la relacion que se establece entre la intervencion judicial del cau-
dal hereditario y la particion propiamente dicha.!! Este rasgo responde a la
concepcidn que hicieran Guasp y Aragoneses de los procesos especiales al de-
finirlos como “aquel que no esta pensado para una hipotesis general o inde-
terminada, sino para una hipdtesis particular o concreta” (Guasp y
Aragoneses, 2006, p. 121). Andrés de la Oliva, Diez Picazo Giménez y Vegas
Torres (2012, p. 508), justifican esta categoria procesal ya sea por los princi-
pios que los inspiran y que son distintos a los procesos tipos, o por la finali-
dad con se que pretenden alcanzar, o en el gran nimero de especialidades
procesales que presentan. Pero en esencia, consideramos que un proceso es
especial cuando la controversia recae sobre pretensiones estrictamente deli-
mitadas por el legislador, ante la particularidad o conveniencia de tramitarlo
de forma distinta a los procesos ordinarios o tipos. Y es justamente en esta ca-
tegoria donde se enmarca el proceso divisorio en las normas adjetivas civiles
objeto de comparacion de Paraguay, Chile, Colombia, Argentina,'? y Espafia.
El fundamento especifico para la particion judicial lo sefiala Banacloche Palao
(2001, p. 1322) al destacar que la tutela solicitada en este caso implica la con-
jugacion de actuaciones materiales con las propiamente judiciales en la ne-
cesidad de inventariar, dividir y adjudicar el patrimonio dejado por el de
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cuius, por lo que siguiendo la clasificacion realizada por Guasp y Aragone-
ses (2006, pp. 121 — 128, 373 — 375) son procesos especiales atendiendo a ra-
zones juridico materiales.

A diferencia de ello, la regulacion que ofrecen los codigos procesales de
Ecuador y el Modelo para Iberoamérica, resultan un reflejo de la doctrina de
las especialidades procesales si bien con una caracteristica singular; y es que
estas especialidades se encuentran dentro de la jurisdiccion voluntaria, ade-
lantando desde ya el debate sobre la postura legislativa en la naturaleza juri-
dica del tramite estudiado. Las denominadas también modalidades procesales
responden a la necesidad de que, en el enjuiciamiento de ciertas cuestiones,
se tengan en cuenta algunas particularidades para resolver aspectos concre-
tos que deben ser especificados dentro de la generalidad del proceso tipo, sin
que estas variaciones procedimentales conlleven a la configuracion de un
proceso especial. Asi lo sefialan Andrés de la Oliva, Diez Picazo Giménez y
Vegas Torres (2012, pp. 507 — 508); y mas detalladamente Ramos Méndez
al decir “es el propio objeto del juicio el que impone en muchas ocasiones un
determinado tratamiento, resultando afectadas algunas de las fases del jui-
cio, o los presupuestos para su iniciacién o elementos de decision” (Ramos
Méndez, 1997, p. 808).

Quedan entonces fuera de estas consideraciones aquellas legislaciones
sefaladas en las que el tramite de division de la herencia no encuentra espe-
cialidad alguna, ni como proceso ni como modalidad procesal; encauzandose
por otros procesos tipos sin particularidad alguna, v.gr, Codigo Procesal Civil
de Pert.”?

8. Por tultimo, estamos ante un proceso eminentemente contencioso, lo
que supone desde ya dejar sentada nuestra postura sobre la discutida natura-
leza juridica del proceso de division de herencia. Esta ha resultado ser una
contienda doctrinal que parece no tener fin, y en la que los estudiosos del
tema han asumido una u otra postura, incluso por encima de las concepcio-
nes legislativas consagradas en las normas rituarias civiles de cada pais. Este
es el caso de Espafia y Argentina, en los que si bien queda claro que la ubi-
cacion de estos procesos civiles en la sistematica de la ley delata su falta de
correspondencia con la jurisdiccion no contenciosa, alin se esgrimen otros
argumentos para sostener una tesis contraria.'* En este sentido se pronun-
ciaba el propio Vallet de Goytisolo (1984, p. 942), quien siguiendo al maes-

Reuvista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
15 de 40



Hacia una caracterizacién del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

tro espainol Prieto Castro, afirmaba que a pesar de la sistematica de la ante-
rior Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafa, por su contenido no podia con-
siderarse estrictamente de jurisdiccion contenciosa en tanto los temas
litigiosos se regulaban en procesos independientes al particional, y el juez
asumia funciones propias de la jurisdiccion voluntaria, compartidas con ac-
tividades administrativas y hasta de beneficencia. Con similares argumentos
se pronuncid Moreno Catena (1996, p. 413), quien cita en su ayuda las sen-
tencias del Tribunal Supremo espafiol de 9 de diciembre de 1992 y 5 de julio
de 1994. En ese orden, Gomez de Liano cita, ademas de la sentencia de 1994,
la de 31 de octubre de 1996. En igual sentido se encuentra Fernandez Garcia
(2000, pp. 133 — 134), al afirmar que en este caso la dialéctica procesal no se
sustenta en el binomio tesis — antitesis, caracteristico de los procesos conten-
ciosos en los que si existen pretensiones opuestas; asi como Montes Reyes
(2000, p. 35), Sanchez Hernandez (2012, p. 43), y Garcia — Ripoll Montijano
(2004, pp. 2002 — 2003). Por su parte, en la doctrina argentina puede encon-
trarse el criterio de Graciela Medina (p. 5), quien le atribuye la naturaleza vo-
luntaria aunque afirma que el hecho de que sea de naturaleza voluntaria en ¢l
no se dirima conflictos.

En contra de la doctrina de la jurisdiccion voluntaria se esgrime la tesis
totalmente opuesta. En el caso espafiol el cuestionamiento data desde la vi-
gencia de la anterior legislacion. De la Plaza por ejemplo consideraba aven-
turado sostener que las normas procesales en esta sede tenian la naturaleza de
jurisdiccion voluntaria “porque si es cierto que muchas de ellas no tienen otra
finalidad que la que Carnelutti llamaba preventiva, las mas, son caracteristi-
cas de la jurisdiccion contenciosa porque suponen una verdadera litis (...)”
(De la Plaza, 2011, p. 214). Por su parte Reyes Gallur (2012, p. 59) afirma que
en la derogada norma rituaria se percibia su caracter contencioso.

A estas tesis se adiciona la mixta o ecléctica, seglin la cual en el proceso
de division judicial de la herencia hay una combinacion de actos propios de una
y otra jurisdiccion. Este razonamiento es suscrito entre otros por Serna Bosch
(2009, p. 22), quien atendiendo a lo dispuesto en el ordenamiento juridico es-
pafol, afirma que este es un proceso que en su estructura mas simple se con-
sidera de jurisdiccion voluntaria, pero que en determinados momentos se puede
convertir en contencioso. En similar orden se encuentra Pous de la Flor (2014,
pp. 1268 — 1270), Calaza Lopez (2013, p. 4187) y Eduardo Pallarés (1989, p.
633).
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Empero, no creemos prudente la asuncion de la tesis ecléctica, particu-
larmente en aquellos ordenamientos juridicos como el espafiol o el argentino
en el que resulta evidente la naturaleza contenciosa. Tal como se ha sefa-
lado, en estos procesos la cuestion entre partes no surge en el tramite de opo-
sicidn, sino es un presupuesto basico para ejercitar la accion correspondiente,
y sin que pueda entenderse que el tramite reservado para resolver las des-
avenencias particionales (juicio verbal, incidentes, etc.), pueda considerarse
un proceso independiente del propiamente divisorio. En todo caso, conside-
ramos que la definicidon de la naturaleza juridica del proceso de division de
la herencia pasa en primer orden por el esquema procesal consagrado en cada
ordenamiento juridico. Ergo, en aquellos ordenamientos juridicos en los que
el tramite se encuentra fuera de la norma reguladora de la jurisdiccion vo-
luntaria, no resulta atinado atribuirle este caracter, maxime cuando la falta
de entendimiento divisorio es el elemento detonador de la actividad jurisdic-
cional en esta sede. Ahora bien, en aquellas normas procesales, en las que se
consagre este proceso en la jurisdiccion voluntaria, deberd obrarse con cau-
tela, pues todo indica que en el Codigo Orgénico de Procesos de Ecuador, la
tramitacion del inventario, Unica operacion particional, inicia por la via no
contenciosa y ante la oposicion se da cauce al proceso correspondiente.' Sin
embargo en el Cédigo Procesal Modelo para Iberoamérica, la particion judi-
cial se tramita por los cauces generales de la jurisdiccion no contenciosa, a
pesar de la evidente /itis a resolver y contrariamente a la propia definicion que
se ofrece de la jurisdiccion voluntaria.'® Tramitaciones ambas que ponen en
tela de juicio la tradicional concepcion de la jurisdiccion voluntaria como
cauce procesal para resolver cuestiones en las que no existe contienda entre
partes.

2. La division judicial de la herencia en el contexto cubano. Su pre-
tendida dualidad procesal

El primer aspecto que muestra las posibles contradicciones entre las nor-
mas sustantivas y adjetivas en Cuba viene marcado por la no consagracion ex-
presa por nuestro legislador del derecho de los coherederos a no permanecer
en estado de indivision hereditaria, aspecto que como se ha constatado, incide
medularmente en la forma de adjudicacion por los jueces de los bienes deja-
dos por el causante en Cuba. Y es que dentro de las muchas carencias que
tiene el Libro IV del Codigo Civil se encuentra la casi nula mencion a la co-
munidad hereditaria, salvo lo dispuesto por el articulo 523,'7 el que en pala-
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bras de Pérez Gallardo no tiene otra finalidad que la de ser “directriz a las
vez que remisora. Es el precepto que monitorea los hilos conductores del ré-
gimen comunitario hereditario en el Derecho cubano, a la vez que fija, por via
de remision, sus bases reguladoras” (Pérez Gallardo, 2009, p. 384). Este par-
ticular trasciende indudablemente al ambito del proceso, pues el derecho a
pedir la division de la comunidad hereditaria resulta el fundamento material
que sustenta la legitimacion para incoar la accion de particion y para intervenir
como parte. De todas maneras esta laguna se suple integrando el régimen ge-
neral de la copropiedad por cuotas, especialmente el articulo 166 apartado 1
del Codigo Civil.

No obstante, atin la sistematica del Codigo Civil pone en tela de juicio la
concepcion dogmatica de la comunidad hereditaria surgida entre los causa-
habientes, no s6lo porque el precepto destacado remita expresamente a las
reglas de la comunidad por cuotas, sino porque en la Seccidon Tercera nom-
brada Copropiedad en comun, del Capitulo III Copropiedad, del Libro II De-
recho de propiedad y otros derechos sobre bienes; el legislador s6lo hace
mencion a la comunidad matrimonial de bienes,'® con lo que cabria la pre-
gunta de si en el ordenamiento juridico cubano la comunidad hereditaria es o
no de tipo germanico o en mano comun, y por lo tanto si la accion a ejercitar
en el juicio divisorio es la clésica actio familae erciscundae o la actio com-
muni dividundo.

Este aspecto no resulta para nada baladi pues tiene una especial inciden-
cia en el orden procesal. El problema se ubica en que este particular puede
trascender al proceso que debe incoarse para pedir la division judicial de la
herencia, pues si se asimila totalmente la accion de particion, al régimen de
la actio communi dividundo, entonces podra sostenerse que en el caso cu-
bano, la herencia no necesariamente deba liquidarse por la via que el legisla-
dor expresamente ha establecido para ello, a entender, los procesos de
Operaciones Divisorias del Caudal Hereditario y la Testamentaria; sino que
nada obstaculizaria para que pueda ejercitarse en un proceso declarativo or-
dinario, tesis que doctrinal y jurisprudencialmente encuentra algunos defen-
sores en el orden foraneo. Esto a su vez implicaria que, segtn sefiala Gete —
Alonso y Calera (2012, pp. 124 y 125), la particion no seré efectiva y no siem-
pre se realizard en el proceso, sino que puede efectuarse en un momento pos-
terior, ya sea en el tramite de ejecucion de sentencia o de forma extrajudicial
ante la condena del juez a que se haga.
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La accion de particion ha sido consagrada como imprescriptible segtn se-
nala el articulo 124 b del Codigo Civil," caracteristica heredada de la tradi-
cion juridica espafiola y que obvia la valoracion realizada en el Code de
Napoleon. Noétese que en dicho precepto al parecer el legislador delimita la
accion que le corresponde a cada uno de los sujetos sefialados segln la si-
tuacion juridica en la que se encuentra, al separar por comas y en el mismo
orden que procede. La redaccion pudo ser un tanto mas precisa pues nada
dice que la enunciacién se haga en una enumeracion restrictiva, con lo que a
nuestro juicio sigue estando abierta la posibilidad en Cuba de, al menos, dis-
cutir el proceso en que se ejercita la accion de particion.

Ahora bien, en ocasiones se aprecia que los operadores del Derecho en
Cuba parecen desconocer los presupuestos para el ejercicio de la accion de
particion de herencia, particularmente la constatacion de la existencia del es-
tado de comunidad hereditaria, pues obvio resulta que si no existe €ste, la ac-
cion incoada carece de fundamento pues nada hay que partir. Y si bien es
cierta la parvedad denunciada en la regulacion del Codigo Civil en cuanto al
régimen de este tipo de comunidad, el 523 es claro cuando precisa que ésta
surge entre los coherederos, terminologia que aunque impropia pues otros
sujetos como los legatarios en parte alicuota o el legitimario no heredero pue-
den formar parte de ella; se refiere a una pluralidad de participes y no a un
unico sujeto. Esto implica ademas que el 6rgano juzgador carece incluso de
jurisdiccion para conocer el asunto, pues no existiendo /itis entre comuneros
o apreciandose la presencia de un Unico adjudicatario, debera acudirse ini-
camente a la via extrajudicial para concretar la adquisicion de la herencia del
causante.

Otra de las caracteristicas expuestas es la universalidad del tramite en
cuestion, la que si bien no se encuentra expresamente reconocida en la le-
gislacion procesal puede colegirse, en primer orden de lo establecido en el ya
citado articulo 468 apartado 1 del Codigo Civil cubano, al disponer que el he-
redero sucede en el universum ius dejado por el causante, por lo que en con-
secuencia el proceso particional abarcara dicha universalidad. Sin embargo,
nuestra Ley Adjetiva Civil no contiene una referencia expresa al denominado
fuero de atraccion, de la division judicial de la herencia, nota distintiva de este
tipo de cauce procedimental. Nada estipula el legislador sobre la posibilidad
de acumular excepcionalmente otros procesos vinculados, desencadenados
por la muerte del de cuius; con lo que se obvia asi la importante garantia en
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la que se erige la regulacion de la vis attractiva. A esto debe adicionarsele la
imposibilidad incluso de suplir tal omision con la acumulacion de pretensio-
nes, regulada de los articulos 78 al 83 de nuestra Ley de Procedimiento Civil,
particularmente por lo dispuesto en el precepto 79,%° que impide por com-
pleto acumular peticiones que se resuelven en instancias o procesos distintos,
con lo que se excluye de por si lo que excepcionalmente permite la mentada
institucidn procesal, a pesar de que en puridad técnica no puede identificarse
dicha acumulacion con la vis attractiva. De la misma manera también se cons-
tata el impedimento de acumular procesos, a tenor de lo preceptuado en el
articulo 86 de la norma adjetiva cubana,?! ya sea por la propia limitacion en
materia de competencia o por la exigencia de que aquellos sean de igual clase;
con lo que queda desterrada esta probabilidad por la particular especialidad
que revisten en Cuba estas actuaciones. La inica excepcion, es la posible acu-
mulacion de procesos sucesorios, segun reza el apartado 3 del precepto 85 de
la citada norma juridica,? pero siempre que su promocion se haya sustentado
en un mismo objeto, por lo que recayendo en este caso en la division judicial
de la herencia, resulta también imposible acumularle con otro tramite que
aunque de igual naturaleza contenga una pretension totalmente opuesta, como
puede ser el proceso de Declaracion de Herederos.

Ahora bien, a pesar de la ausencia del fuero de, el Tribunal Supremo cu-
bano si ha reconocido la imposibilidad de tramitar un tnico proceso parti-
cional para dos causantes, seglin se dispuso en el Acuerdo 136 del Dictamen
58 de 21 de marzo de 1979, de su Consejo de Gobierno.> Y a pesar de la alu-
sion expresa a la acumulacion de pretensiones, a nuestra estima también debe
extenderse a la acumulacion de procesos, independientemente de que sean de
igual clase y versen sobre un mismo objeto (la particion de la herencia). Y es
que, mas alla del fundamento exegético de lo dispuesto en la norma procesal,
debe recordarse que no resulta atinado liquidar en un mismo tramite dos uni-
versalidades patrimoniales totalmente desiguales, independientemente de que
se puedan encontrar conectadas por la coparticipacion sobre determinados
bienes. Empero, los argumentos expuestos, y hasta el propio dictamen resul-
tan desconocidos en algunas ocasiones por la judicatura cubana; quienes ob-
viando tales particulares y quizéds atendiendo al principio de economia
procesal, aunque de forma errénea segiin consideramos, han liquidado en un
mismo tramite herencias de diversos causantes.
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A su vez, la accesoriedad como nota distintiva de la division judicial de
la herencia en Cuba, s6lo se muestra en lo sefalado en el segundo parrafo
del articulo 562 de la LPCALE, al regular la labor conciliadora del juez en el
acto de la Junta de Herederos.?* Dicha funcion ha sido reconocida en el
Acuerdo 162 Dictamen 439 de 21 de febrero de 2011.%° Fuera de este caso,
la norma procesal cubana carece de precepto alguno que consagre la dispo-
nibilidad del proceso por las partes intervinientes en concordancia con el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, tal como sucede en algunos paises que
fueron objeto de comparacion en este estudio. No obstante, la ley adjetiva
reconoce la transaccion como uno de los modos de terminacion del proceso
civil en Cuba, seguin rezan los articulos 651 y 653 de la propia ley;?® por lo
que nada obsta para que en cualquier estado de las actuaciones las partes se
separen del proceso contencioso por arribar a acuerdo en cuanto a la forma
de realizacion de las operaciones particionales del caudal hereditario, utili-
zando este particular modo de extincion, del trdmite en cuestion.

Sin embargo, no podemos dejar de sefalar que con la transaccion surge
la duda de si existiendo acuerdo sobre la forma de adjudicacion de los bienes,
particularmente el inmueble, el 6rgano juzgador debera dictar auto aprobando
el convenio al que se ha arribado entre los contendientes segin lo establecido
en el 653, o si debera declarar la falta de jurisdiccion; sobre todo porque el
citado Acuerdo 162 que contiene del Dictamen 439, solo se pronuncia sobre
el procedimiento a seguir en la fase inicial de las actuaciones, es decir, desde
la presentacion del escrito de propuesta particional hasta la Junta de Herede-
ros, sin que posea pronunciamiento especifico sobre como actuar si el acuerdo
surge con posterioridad que no deriva de actividad conciliadora alguna del
juez. A nuestra estima, esta ultima opcion debe desecharse, pues supondria
gravar excesivamente a los causahabientes quienes deberan acudir entonces
a la via notarial para finiquitar el estado de comunidad hereditaria sobre la vi-
vienda dejada por el de cuius. La accesoriedad del proceso no se limita a la
via escogida y por ende no rifie con el contenido de la jurisdiccion, sino al-
canza a la posibilidad, de que las partes puedan apartarse de las complejida-
des propias de la actuacion judicial en sede divisoria. Con lo que, constatado
el conflicto detonador de la intervencion jurisdiccional pero logrado un
acuerdo intra o extraprocesal, el juez deberia acogerlo y aprobarlo en su to-
talidad, salvo por supuesto que viole lo establecido en normas imperativas.
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Por su parte, en cuanto a la necesariedad o preceptividad de los procesos
divisorios en Cuba, queda claro que al estipularse de forma expresa un tramite
propio para dirimir los conflictos derivados de la division judicial de la he-
rencia, el legislador cubano opta por reconocer esta nota definidora. Y fuera
de las especulaciones teoricas esgrimidas sobre las caracteristicas de la accion
de particion en Cuba, no existe referencia jurisprudencial alguna que socave
la obligatoriedad de acudir a este tramite sucesorio, como si ocurre en el De-
recho Comparado. Ademas, la LPCALE consagra la division de la herencia
en dos procesos dentro del Libro IV denominado Del proceso sucesorio. No-
tese que el legislador incurre en el galimatias de expresar en singular, una ca-
tegoria procesal que contiene en si varios procesos diversos segun delata la
propia estructura que contiene dicha norma juridica.?’” Consecuentemente,
queda evidenciado que no existe en Cuba un Unico tramite sucesorio a pesar
del dictum de la ley adjetiva civil, ni s6lo se limita a encauzar la solucion de
los conflictos derivados de la falta de entendimiento divisorio. De todas ma-
neras la norma rituaria, cual heredera de su antecesora espafiola de 1881 que
rigi6 en Cuba hasta 1974, forma parte de aquellas legislaciones en las que se
regulan los procesos sucesorios y dentro ellos se reserva un cauce especifico
para las pretensiones particionales.

Muy relacionado con ello se encuentra el considerarlos en nuestro orde-
namiento juridico como procesos especiales. Es cierto que el legislador cu-
bano parece apostar por otro razonamiento, pues la LPCALE dedica el Titulo
IV del Libro IT a aquellos tramites que de forma expresa denomina como tales
y dentro de los que no se encuentran los sucesorios.?® Sin embargo, la espe-
cialidad procesal no encuentra su esencia en una u otra denominacion, o en
el esquema asumido por la ley, sino en el contenido y tramitacion a la que se
somete la pretension que por sus peculiaridades requiere de un tratamiento
distinto, que se separa por completo de la tramitacion general y que responde
por ende a diferencias procedimentales por razones juridico materiales, segin
sefialamos en el Capitulo II. Somos entonces del criterio que, en todo caso,
la forma de estructuracion de nuestra ley procesal civil ratifica o reafirma este
rasgo de la especialidad procesal, al dedicarle un libro de la ley unicamente
a resolver estas pretensiones.

Mucha mas compleja resulta ser la dualidad procesal a la que se somete
el conflicto divisorio de la herencia en Cuba, que resulta heredera de la LEC
espanola de 1881 a pesar de apartarse en varios aspectos de su regulacion,
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particularmente en los juicios sucesorios que poseia la norma adjetiva ibérica
(abintestato, testamentaria y adjudicacion personas sin designar). El legisla-
dor cubano se inclina por mantener la division del tramite partitivo segtn el
titulo en que fundan los comuneros el derecho a exigir la division de la he-
rencia. Por lo que, segtn el llamado a suceder conste en un acta de declara-
toria de herederos o en un testamento, se sustanciara el proceso denominado
De las operaciones divisorias del caudal hereditario, o el proceso de Testa-
mentaria, a pesar de que el titulo atribuido no alude expresamente a la dis-
tincion entre la sucesion testada e intestada, maxime cuando en la
testamentaria también se practican operaciones divisorias del caudal heredi-
tario s6lo que con la tnica particularidad de la presencia del acto de ultima
voluntad del testador. Sin embargo la concepcion que consagra la LPCALE
en los articulos 553 al 576, no resulta tan sencilla como parece, al abarcar
otros tramites que no estan concebidos para resolver eminentemente el con-
flicto partitivo.

En primer lugar se encuentra el proceso de De las operaciones divisorias
del caudal hereditario que en si encuadra dos tramites totalmente distintos,
una primera parte dirigida a regular la aprobacion judicial de la particion pri-
vada en determinados supuestos, segun declaran expresamente los articulo
553 y el primer parrafo del 554;%° y una segunda parte encaminada a efectuar
en sede judicial la particidon de la herencia ante la ausencia de acuerdo divi-
sorio, tal como estipula el 559.% El articulo 553 de la Ley de Procedimiento
Civil estd concebido para aprobar una particion privada, en la que los here-
deros no estan sometidos a forma alguna sino que dividen la herencia de
comun acuerdo plasméandola en documento privado, a tenor del principio de
libertad de formas que caracteriza a este tipo de particion. Esto se confirma
incluso por los tramites posteriores que preceptua la propia ley rituaria, pues
el articulo subsiguiente indica como presupuesto legal para la substanciacion
del proceso en cuestion, la presentacion del documento en el que obre la par-
ticion privada de la herencia. Notese que el legislador usa el término “acta ori-
ginal”, que si bien no es el mas idoneo, refiere el documento en el que constan
las operaciones divisorias del caudal del finado, lo que ratifica de por si el ca-
racter eminentemente privado del acto que sera objeto de enjuiciamiento.
Ergo, los tramites que consagran los articulos 553 y siguientes de la Ley Ad-
jetiva Civil cubana constituyen los propios de un acto de aprobacion, donde
los sujetos que declara el mencionado articulo carecen de representacion, y
no un acto de particion, pues éste ya se ha realizado y sélo pende su plena efi-
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cacia, de su aprobacion por el 6rgano juzgador. En consecuencia, solo a par-
tir del 559 es donde, en estricto sentido técnico, se regula el proceso diviso-
rio de la herencia en la sucesion intestada; el que si se efectiia con intervencion
del 6rgano juzgador y se practican las operaciones divisorias del caudal he-
reditario, correspondiéndose con el titulo en el proceso refrendado.

Mucho mas polémica resulta ser la regulacion que se ofrece sobre el pro-
ceso de Testamentaria. En este caso también se opta por encuadrar en una
misma tramitacion procedimientos totalmente diferentes. La ley procedi-
mental civil regula en los articulos 567 al 569 y del 574 al 577 el proceso de
Testamentaria referido a la particion de la herencia, y del 570 al 573 la Ad-
veracion de testamento oldgrafo. Adviértase la deficitaria técnica legislativa
utilizada en este caso al interrumpirse sin justificacion alguna la regulacion
de la tramitacion particional, para regular un procedimiento con una finalidad
totalmente distinta a aquella (la comprobacion del cumplimiento de las for-
malidades para la plena eficacia del testamento oldgrafo), para luego retomar
nuevamente las reglas propias del conflicto divisorio. Literalmente la adve-
racion se encuentra en el medio del articulado que la ley adjetiva civil dedica
al proceso de division de la herencia. A esto se adiciona que nada tienen en
comun las actuaciones que despliega el 6rgano juzgador en uno y otro pro-
cedimiento, segun se colige de la regulacion del articulo 570 referido al régi-
men de la adveracion y de lo preceptuado en el resto del articulado para la
particion hereditaria.’! Por lo que a pesar de lo senalado en el articulo 574
que pareciera dar a entender que la Testamentaria abarca en Cuba ambos pro-
cedimientos,* todo indica que en realidad esta se refiere inicamente al con-
flicto divisorio de la herencia cuando el derecho a pedir la particion se funda
en el testamento dejado por el causante.

Ahora bien, la concepcion que consagra la Ley de Procedimiento Civil
sobre el proceso de Testamentaria no resulta menos que erratica y es mues-
tra de la inconsistencia entre la norma sustantiva civil cubana y su corres-
pondiente ley adjetiva. El articulo 567 que define por si el contenido del
proceso* y que ratifica el citado 574, genera incongruencias, con el articulo
subsiguiente y con el Codigo Civil cubano. En primer lugar al disponer la po-
sible discusion ante el 6rgano juzgador entre sujetos que no tienen igualdad
de interés en la liquidacion de la comunidad hereditaria, a entender, herede-
ros y legatarios. El precepto no distingue el tipo de legatario con el que puede
entablarse el conflicto divisorio con lo que pudiera colegirse de forma erro-
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nea que en Cuba, cualquier sucesor a titulo particular puede adquirir en este
proceso la condicion de parte y por ende incoar la accion de particion de he-
rencia. Ello resulta un dislate porque legatario no tiene legitimacion e incluso
ni interés en la particion al no integrar la comunidad hereditaria, en tanto su
derecho deriva de un acto de atribucidn testamentaria que ya ha sido especi-
ficado y que por ende no requiere de individualizacion o determinacion, con-
tenido y naturaleza de la institucion. El legatario, tal como estipula el articulo
500 del Codigo Civil cubano, solo tendréa derecho a pedir al heredero la en-
trega de la cosa legada, sin que pueda ocuparla por si mismo.**

A su vez, el articulo 567 entra en contradiccion con el 568 que regula de
forma taxativa e incluso, cual lista sujeta a numerus clausus, los sujetos le-
gitimados para promover este tramite.** Distingase que la propia ley especi-
fica el unico tipo de legatario que puede interponer la Testamentaria, y es
logicamente el legatario en parte alicuota, que si es participe de la comuni-
dad hereditaria al formar parte su legado de la universalidad de relaciones
juridicas dejadas por el causante y requerir en consecuencia del acto de de-
terminacion para su concrecion. Por ende, la propia ley limita considerable-
mente a un solo tipo de sucesor a titulo particular, la intervencién en la
Testamentaria, excluyendo asi a cualquier otro sujeto que no se encuentre
dentro de los expresamente denominados en el 568.

Y por ultimo, el precepto 567 genera una contradiccion con el Codigo
Civil cubano si se ofrece una interpretacion ad pedem literaem de su conte-
nido. Nétese que el articulo supone resolver el conflicto que surge sobre la
particion de los bienes conforme a las disposiciones testamentarias, con lo
que pudiera pensarse que los causahabientes pueden en sede judicial discu-
tir la particion hecha por el propio testador. Sin embargo, debe partirse del
hecho que el principio dicet testator at eri lex voluntas eius, o lo que es lo
mismo, la voluntad del testador es ley suprema de la sucesion, se encuentra
consagrado en nuestra norma sustantiva civil, particularmente en el ambito
partitivo. Basta revisar la formulacion ofrecida en el articulo 534 contentivo
del régimen legal de la particion hecha por el propio testador,*® regulacion que
nos permite sostener que una de las caracteristicas de la particion judicial de
la herencia en Cuba es justamente su subsidiariedad. Por ende, si el testador
ha dividido su herencia no procede promover la Testamentaria, en cuanto no
existe comunidad hereditaria y con ello la accion correspondiente carece de
contenido y finalidad. Entonces, los articulos 567 y 576 (este ultimo desa-
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rrolla la parte final del primero),’” ambos de la LPCALE, y que imponen la
sujecion en la practica de las operaciones particionales a la voluntad del tes-
tador; deben interpretarse de forma estricta, es decir entendiendo como tales
a las directrices que el finado imponga en su testamento para realizar el acto
partitivo, y no como particion en si misma. Ello supone acoger en nuestro or-
denamiento juridico la distincion entre reglas de la particion dictadas por el
causante y particion hecha por el propio testador.

De esta forma, queda constatada la confusion procesal presente en nues-
tro ordenamiento juridico en materia del tramite para la division judicial de
la herencia, al contener cada uno de los procesos sefialados actuaciones aje-
nas al acto partitivo, que es por esencia el objeto de las actuaciones. Ahora
bien, el problema en Cuba no s6lo estriba en la estructuracion de la norma ad-
jetiva civil sino en la pertinencia de la dualidad procesal entre los procesos De
las operaciones divisorias del caudal hereditario y la Testamentaria. El legis-
lador cubano, cual heredero de la ley espafiola de 1881, optd por distinguir
entre uno y otro tramite segun el titulo sucesorio en el que se fundara la su-
cesion. No obstante, resulta particularmente llamativo que invirtiera el orden
de remision pues la derogada LEC espafiola de 1881 establecia que el juicio
de abintestato se acomodaria a los tramites propios de la Testamentaria, re-
gulacion concorde con la supremacia de la sucesion testada sobre la intes-
tada.’® En nuestro caso, la regulacion es a la inversa tal como disponen los
articulos 574 y 577,%° a pesar de que 16gico resulta que si el articulo 509 del
Cdodigo Civil destaca la referida supremacia entre uno y otro tipo de suce-
sion, también nuestra norma adjetiva civil hubiese asumido, en coherencia
con su norma sustantiva, una estructuracion similar a la consagrada en la
norma procesal espafiola vigente en Cuba hasta 1974. Con todo, esto no re-
sulta ser lo unico cuestionable de la propia regulacion, sino el mantenimiento
en nuestro ordenamiento juridico de la citada dualidad procesal cuando lo
cierto es que la distincion mas que adjetiva es propia del ambito sustantivo.
Este razonamiento lo ratifica incluso la propia remision que hace nuestra
LPCALE, con lo que la tnica distincidon procesal estd en los sujetos legiti-
mados y en la sujecidn a las reglas de la particion dictadas por el testador
segun ya fue precisado en parrafos precedentes.

Para culminar con la caracterizacion de la division judicial de la heren-
cia en Cuba solo queda discurrir si cabe en nuestro contexto discutir la natu-
raleza juridica del tramite en cuestion. Acé habra de recordarse lo distinguido
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por Grillo Longoria, De Vera Sanchez y Grillo Gonzélez (2004, p. 1) cuando
le atribuyeron a este proceso la naturaleza de jurisdiccion voluntaria. Sin em-
bargo, creemos prudente disentir de tan prestigiosos autores que en un in-
tento generalizador de la definicion de la naturaleza juridica de los procesos
sucesorios en Cuba parecen olvidar las notables diferencias que existen entre
los diversos tramites que se arropan bajo la categoria general de estos tipos
de procesos. Por este motivo Alfaro Guillén al referirse a los procesos suce-
sorios, en particular a los vinculados a la particion sefiald “son los que mues-
tran con mayor nitidez la naturaleza mixta que se les imputa a los de su tipo”
(Alfaro Guillén, 2010, p. 88).

Y es justamente en esta ultima parte donde disentimos de Alfaro Gui-
11én, pero a partir de los razonamientos vertidos sobre la relacion entre par-
ticion judicial de la herencia y la configuracion procesal De las operaciones
divisorias y la Testamentaria. En todo caso habria que distinguir, si se pre-
tende ser consecuente con la norma y la institucion sustantiva, los procesos
vinculados a la aprobacion de la particion y a la adveracion de testamento
oldgrafo en los que si se evidencia la tramitacion propia de la jurisdiccion no
contenciosa, de los vinculados al fendmeno eminentemente particional, que
a nuestro juicio son los que verdaderamente se corresponden con la denomi-
nacion y contenido de estas actuaciones, y en los que si existe litis y por ende
tienen una naturaleza propiamente contenciosa. Notese los términos utiliza-
dos en los ya citados articulos 559 y 567 de la LPCALE: “en defecto de
acuerdo extrajudicial” y “en virtud de haber surgido contradiccion”; ele-
mentos que se erigen en presupuestos base para poder incoar la intervencion
del 6rgano juzgador en el acto particional.

Reuvista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
27 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Referencias

Alessandri, F. (s.d). Particion de bienes, version actualizada por Antonio Vo-
danovic. Santiago de Chile: Ediar.

Alfaro Guillén, Y. (2010). De los procesos sucesorios en general: Valoracio-
nes de su regulacion en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, La-
boral y Econdémico. Revista Cubana de Derecho, (36), 72 -95.

Alvarez Garcia, M. D. (2009). La particién judicial. En: Alvarez Garcia, M.
D. y Zubiri de Salinas, F. (directores). Reflexiones sobre materias de De-
recho Sucesorio, (859 - 905). Madrid: Consejo General del Poder Judi-
cial, Centro de Documentacion Judicial.

Asencio Mellado, J. M. (2013). Titulo II De la division judicial de patrimonios.
Aubry, C. y Rau. C. (1857). Cours de Droit Civil Frangais, V (3ra ed.).
Paris: ed. del autor.

Banacloche Palao, J. (2001). Titulo II De la division judicial de patrimonios.
En: Oliva Santos, A. et al. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
(pp- 1322 - 1351). Madrid: CIVITAS.

Calaza Lopez, S. (2013). La division judicial de la herencia. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 89(740), 4183 —4214.

Calaza Lopez, S. (2015). Procesos de familia y division de patrimonios. Na-
varra: Aranzadi.

De la Plaza, M. (2011). Los problemas de la sucesion desde el punto de vista
del Derecho Procesal: naturaleza y caracteristicas del procedimiento su-
cesorio. En: Col — legis des Notaris de Catalunya (coordinador). Confe-
rencies de Dret civil, mercantil i fiscal. Redicio dels cicles 1941 — 1954,
(207 - 230). Madrid: Marcial Pons.

Demolombe, C. (1875). Cours de Code Napoleon, XV Traité de Succesions,
II1. Paris: ed. del autor.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
28 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Dominguez Luelmo, A. (2014). Articulo 782. Solicitud de division judicial de
la herencia. En: F. Toribios Fuentes. Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, (2da ed., 1551 - 1557). Espana: Lex Nova, Thomson Reuters.

Elberg Griinber, S. (1945). Compendio de derecho Procesal Civil. Santiago de
Chile.

Fernandez Garcia, E. (2000). El procedimiento de division judicial de la he-
rencia. En: Alonso — Cuevillas Sayrol. Instituciones del Nuevo Proceso
Civil. Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000, Volumen IV, (127 - 156).
Barcelona: Difusion Juridica y Temas de Actualidad.

Flors Maties, J. (2000). Tema 37: Procedimiento para la division judicial de
patrimonios. En: J. Montero Aroca, J. Flor Maties y G. Lopez Ebri, Con-
testaciones al Programa de DERECHO PROCESAL CIVIL para acceso
a las carreras Judicial y Fiscal, volumen II (temas 32 — 60) (3ra ed., 146
- 165). Valencia: Tirant lo Blanch.

Garcia — Ripoll Montijano, M. (2004). Aspectos procesales y civiles del pro-
ceso de division de herencia. En: J. M. Gonzalez Porras y F. P. Méndez
Gonzalez. Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo
1. Murcia: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Es-
pafia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia.

Gete — Alonso y Calera, M. C. (2012). Modos de practicar la division. En:
Gete — Alonso y Calera (directora). Division de la comunidad de bienes,
(109 - 132). Barcelona: Atelier Libros Juridicos.

Goyena Copello, H. R. (1993). Procedimiento sucesorio (6ta ed.). Buenos
Aires: Astrea.

Guasp, J. y Aragoneses, P. (2006). Derecho Procesal Civil, Tomo II Parte
especial: procesos declarativos y de ejecucion (7Tma ed.). Navarra:
Aranzadi.

Reuvista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
29 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Guilarte Guitiérrez, V. (2000). Titulo II de la Division judicial de patrimo-
nios. Capitulo I de la division de la herencia. En: A. M. Lorca Navarrete.

Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil IV (2da ed., 4205 —
4363). Valladolid: Lex Nova.

Guzman Fluja, V. C. y Zafra Espinosa de los Monteros, R. (2009). Comenta-
rios practicos a la LEC. Acumulacion de procesos. Casos especiales de
acumulacion necesaria: Arts. 74 - 98 LEC. InDret revista para el andlisis
del Derecho, (1/2009), 1 - 32.

Herrero de Egafia O. F. (2003). Titulo II de la Division judicial de patrimonios.
En: J. M. Suarez Robledano, Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Textos
legales, Comentarios, Jurisprudencia y Formularios, Tomo III (pp. 2636
- 2743). Madrid: DIJUSA.

Huc, T. (1893). Commentaire théorique et practique du Code Civil, V. Paris:
autor

Kriegel, Hermann y Osenbruggen (1889). Cuerpo de Derecho Civil Romano.
Parte Segunda del Digesto o Pandectas del Serior Justiniano (de los jui-
cios), Libro 10, Titulo 11, epigrafe 1, a doble texto traducido al castellano
del latino. Barcelona: Jaime Molinas.

Ledesma Narvaez, M. E. (2008). Comentarios al Cédigo Procesal Civil, Tomo
I (1ra ed.). Lima: Gaceta Juridica.

Martin Bricefio, M. R. (2008). La prohibicion testamentaria de dividir la he-
rencia en el Codigo Civil. Madrid: Universidad Rey Juan Carlos de Ma-
drid Servicio de Publicaciones, Editorial DYKINSON.

Martin — Palacin Gutiérrez, J. L. (2002). La division judicial de patrimonios.
En: Abogacia General del Estado y la Direccion del Servicio Juridico del
Estado (coordinador). La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (1ra ed. 855
- 873). Madrid: Edit —in S-L.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
30 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Medina, G. Libro V. Titulo Unico. Proceso sucesorio. Recuperado de
http://www.gracielamedina.com/assets/Uploads/codigo/proceso-suceso-
ri0/000001689.pdf

Montes Reyes, A. (2000). Division judicial de patrimonios. Madrid: La Ley.

Monton Redondo, A. (2001). Capitulo III La division de patrimonios. En:
Juan Montero Aroca y otros. Derecho Jurisdiccional, 11 Proceso Civil
(10ma ed., 740 - 758). Valencia: Tirant lo Blanch.

Moreno Catena, V. (2013). Leccion 16. Procedimientos para la division judi-
cial de patrimonios. En: V. Cortés Dominguez y V. Moreno Catena. De-
recho Procesal Civil Parte Especial, (Tma ed. 201 - 214). Valencia: Tirant
lo Blanch.

Moreno Catena, V. (1996). Leccion 23. Los procedimientos de determinacion
de los causahabientes, division de herencias y otorgamientos de la pose-
sion. En: V. Cortés Dominguez, V. Gimeno Sendra 'y V. Moreno Catena.
Procesos Civiles Especiales, (411 —428). Madrid: Colex.

Nunez y Bandera, J. H. Contribucion al estudio de las sucesiones: la radica-
cion. Revista Mexicana de Derecho, 1(1), 77 —79.

Oliva Santos, A., Diez Picazo Giménez, I. y Vegas Torres, J. (2012). Capitulo
décimo quinto. Los procesos especiales y las especialidades procedimen-
tales de los procesos ordinarios. En: A. Oliva Santos, 1. Diez Picazo Gi-
ménez y J. Vegas Torres. Curso de Derecho Procesal Civil, 11 Parte
Especial (507 - 543) Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces.

Ostos Mota, M. J. (2006). Proceso de division judicial de la herencia. En: X.
O’Callaghan Munoz. La particion de la herencia (17 - 134). Madrid: Uni-
versitaria Ramon Areces.

Pallarés, E. (1989). Derecho Procesal Civil. México D.F.: Porria.

Reuvista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
31 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Pérez — Cruz Martin, A. J. (2011). Tema 26. Los procedimientos para la divi-
sion judicial de patrimonios. En: A. j. Pérez — Cruz Martin y J. L. Seoane
Spiegelberg. Derecho Procesal Civil, Tomo II (pp. 59 - 75). Santiago de
Compostela: Andavira.

Pérez Gallardo, L. B. (2009). Capitulo XIII. Comunidad hereditaria. En: Pérez
Gallardo, L. B. (coordinador). Derecho de Sucesiones, Tomo 11, (380 -
399). La Habana: Félix Varela.

Pous de la Flor, M. P. (2014). La accion de division de la herencia y el proce-
dimiento previo de la liquidacion del régimen econdmico de gananciales:
Nulidad, rescision y modificacion de la particion. En: Lledé Yagiié, F.,
Ferrer Vanrell, M. P., y Torres Lana, J. A. El patrimonio sucesorio. Re-
flexiones para un debate reformista, Tomo 11, (1253 - 1282). Madrid:
Dykinson.

Ramos Méndez, F. (1997). Enjuiciamiento civil, Tomo II. Barcelona: José
Maria Bosch.

Reyes Gallur, J. J. (2012). Algunas consideraciones practicas sobre los pro-
cesos de division judicial de patrimonios: herencias y gananciales. Revista
de Derecho de Familia, (no. 55), 43 — 60.

Sanchez Hernandez, C. (2012). La particion judicial de la herencia. Un and-
lisis del régimen legal y su aplicacion judicial. Valencia: Tirant lo Blanch.

Serna Bosch, J. (2009). Division judicial de patrimonios. Aspectos procesales.
Barcelona: Bosch.

Vallet de Goytisolo, J. B. (1984). Panorama del Derecho de Sucesiones, 11
Perspectiva dinamica (1ra ed.). Madrid: Civitas.

Normas citadas

Alemania. Codigo Civil de Alemania (BGB) comentado, en vigor desde el 1
de enero de 1900. Edicion a cargo de Emilio EIRANOVA ENCINAS,
Marcial Pons, Madrid, 1998.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
32 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Alemania. Cédigo Procesal Civil de Alemania (ZPO), traduccién de Alvaro
J. Pérez Ragone y Juan Carlos Ortiz Pradillo, con estudio introductorio al
proceso civil aleman contemporaneo. KONRAD — ADENAUER — STIF-
TUNG E.V., Montevideo, Uruguay, 2006.

Argentina. Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, 1ra edicidn.
Ciudad autonoma de Buenos Aires, Infojus, 2014.

Argentina. Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion de Argentina,
texto actualizado de la Ley n® 17.454, disponible en http://www.info-
leg.gov.ar/.

Chile. Codigo Civil de la Republica de Chile de 14 de diciembre de 1855, edi-
cion oficial al 31 de agosto de 1976, aprobada por Decreto Ne 1937/1976
de 29 de noviembre del Ministerio de Justicia, Editorial Juridica de Chile.

Chile. Cédigo de Procedimiento Civil de Chile, Ley 1552 publicada el 30 de
agosto de 1902 y promulgada el 28 de agosto de 1902, Ministerio de Jus-
ticia, Gltima modificacién Ley 20217.

Bolivia. Codigo Civil de la Republica de Bolivia, Decreto Ley N° 12760/1975
de 6 de agosto, edicion de 1998.

Bolivia. Codigo Procesal Civil de Bolivia, Ley no. 439 de 19 de noviembre
de 2013.

Colombia. Cédigo Civil de la Republica de Colombia, sancionado el 26 de
mayo de 1873 y puesto en vigor por Ley 57 de 1887, 3ra edicion, Legis
Editores S.A., 1999.

Colombia. Cadigo General del Proceso de Colombia, Ley 1561 de 2012, pu-
blicada en el Diario Oficial No. 48488 de 11 de julio de 2012.

Cuba. Codigo Civil de la Republica de Cuba, Ley no. 59/1987 de 16 de julio
(anotado y concordado), Leonardo B. Pérez Gallardo, Editorial Ciencias
Sociales, La Habana, 2011.

Reuvista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
33 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Cuba. Ley no. 7 Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, en Ga-
ceta Oficial de la Republica de Cuba, no. 34 Ordinaria, de fecha 20 de
agosto de 1977.

Ecuador. Codigo Civil de la Republica de Ecuador, Registro Oficial Suple-
mento 46 de 24 de junio de 2005, ultima modificacion de 19 junio de
2015.

Ecuador. Cédigo Orgdnico de los Procesos de Ecuador, en Registro Oficial,
Organo del Gobierno del Ecuador, Afio II no. 506, de fecha 22 de mayo
de 2015.

El Salvador. Codigo Civil de la Republica de El Salvador, decretado el 23 de
agosto de 1859m ordenada su promulgacion por Decreto Ejecutivo de 10
de abril de 1860, publicado en el Diario Oficial el 14 de abril de 1860, ac-
tualizado con sus reformas, Ricardo Mendoza Orantes editor, Editorial
Juridicas Salvadorena, 2006.

El Salvador. Cddigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, Decreto Le-
gislativo no. 712 de 18 de septiembre de 2008, Diario Oficial 224, Tomo
381, Publicacion DO: 27/11/2008.

Espana. Codigo Civil del Reino de Espaiia de 6 de octubre de 1888,en Codigo
Civil y legislacion complementaria, seleccion y ordenacion de José Maria
de la Cuesta, edicion actualizada a4 de febrero de 2014, Boletin Oficial del
estado Espaiiol, disponible en www.boe.es/legislacion/codigos, consul-
tado el 30 de enero de 2014.

Espafia. Ley de Enjuiciamiento Civil de Esparia Ley 1/2000, en Codigo de Le-
gislacion Procesal, edicion actualizada a 11 de noviembre de 2013, Bole-
tin Oficial del Estado, disponible www.boe.es/legislacion/codigos,
consultado el 30 de enero de 2014.

Francia. Codigo Civil de la Republica de Francia de 21 de marzo de 1804,
actualizado con la Ley no. 2006 - 728, de 23 de junio de 2006, disponible
en: http://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=CCIV, consultado
el 12 de junio de 2015.

Revista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, e20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
34 de 40



Hacia una caracterizacion del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Francia. Codigo de Procedimiento Civil de Francia, actualizado con el De-
creto no. 2006 - 1805 de 23 de diciembre de 2006, sobre el procedimiento
de sucesion y modificar determinadas disposiciones del procedimiento
civil, en Boletin Oficial francés N° 303 31 de diciembre de 2006, dispo-
nible en https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2006/12/23/JUSC0620
984D/jo/texte, consultado el 10 de febrero de 2016.

Honduras. Codigo Civil de la Republica de Honduras, sancionado por De-
creto no. 76/1906 de 19 de enero, Graficentro Editores, Tegucigalpa.

Honduras. Codigo Procesal Civil de Honduras, disponible en http://www.po-
derjudicial.gob.hn/Juris/Leyes/Codigo%20Procesal%20Civil%20%?28ac-
tualizada-07%29.pdf, consultado el 24 de marzo de 2015.

Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica, disponible en https://es.scribd
.com/doc/91367617/Codigo-Procesal-Civil-Modelo-Para-Iberoamerica,
consultado el 24 de marzo de 2015.

Paraguay. Codigo Civil de la Republica de Paraguay, Ley N° 1183, en vigor
desde el 1° de enero de 1987, 3% edicion, Intercontinental Editora, Asun-
cion, Agosto de 1993.

Paraguay. Codigo Procesal Civil de Paraguay, Ley no. 1337, disponible en
https://track.unodc.org/LegalLibrary/LegalResources/Paraguay/Laws/C%
C3%B3digo%20Procesal%20Civil%20(1988).pdf, consultado el 24 de
marzo de 2015.

Peru. Codigo Civil de la Republica de Peru, promulgado por Decreto Legis-
lativo No. 295/1984 de 24 de junio, Ediciones y Distribuciones “Palma”,
Lima, 1994.

Pert. Codigo Procesal Civil de Peru, Resolucion Ministerial no. 010-93-JUS,
que aprueba el Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil, de fecha
8 de enero de 1993.

Reuvista de la Facultad de Derecho, (46), ene-jun, 2019, 20194608
DOI: 10.22187/rfd2019n46a8
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY
35 de 40



Hacia una caracterizacién del proceso divisorio de la herencia... Vega y Panadero

Uruguay. Codigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay sancionado en
1914, edicion al cuidado de la Dra. Jacqueline Barreiro de Gallo, Barreiro
y Ramos S. A. Editores, Montevideo, 1994.

Uruguay. Codigo General del Proceso de Uruguay, Ley 15.982, Montevideo,
18 de octubre de 1988, disponible en www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/
es/uy/uy045es.pdf, consultado el 24 de marzo de 2015.

Notas
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Proceso de Uruguay, articulo 411; Ley de Enjuiciamiento Civil de Espaifia,
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4 Vid. Cbédigo Procesal Civil de Argentina, articulo 732; Cédigo Procesal Civil
de Uruguay, articulo 420; Codigo Procesal Civil de Paraguay, articulo 771;
Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafa, articulo 787.4 y 789; Cddigo Civil de
Uruguay, articulo 1132.

3 Vid. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, articulo 2335.

¢ Vid. Codigo Procesal Civil de Paraguay, Libro IV de los juicios y procedi-
mientos especiales, Titulo XV Del juicio divisorio; Codigo Procesal Civil de
Colombia, Libro Tercero Los procesos, Titulo XXIX Proceso de sucesion, ca-
pitulo IV Tramite de sucesion; Codigo Procesal Civil y Comercial de Argen-
tina, Libro V, Titulo Unico Proceso sucesorio; Ley de Enjuiciamiento Civil de
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Espaiia, Libro IV De los procesos especiales, Titulo II De la division judicial
de patrimonios, Capitulo I De la division de la herencia; Codigo de Procedi-
miento Civil de Francia, Libro III Disposiciones especiales para ciertas ma-
terias, Titulo III Los regimenes matrimoniales. Las sucesiones y las
donaciones, Capitulo II Las sucesiones y las donaciones.

" Vid. Codigo Procesal Civil de Bolivia, Libro Segundo Desarrollo de los pro-
cesos, Titulo VII Procesos Voluntarios, Capitulo Segundo Proceso Sucesorio;
Cédigo General del Proceso de Uruguay, Titulo IV Proceso voluntario, Ca-
pitulo II Proceso sucesorio.

8 Vid. Codigo Organico General de Procesos de Ecuador, Capitulo IV Proce-
dimientos voluntarios, Seccion V Inventario (solo en cuanto a esta operacion
particional); Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica, Titulo IV Procesos
voluntarios, Capitulo II Proceso sucesorio.

° Vid. Cédigo de Procedimiento Civil de Chile, Libro III De los juicios espe-
ciales, Titulo IX De los juicios sobre particion de bienes.

10 Vid. Cédigo Procesal Civil de Honduras; Codigo Procesal Civil de Pert,
Disposicion Final Cuarta apartado 1; Codigo Procesal Civil de El Salvador;
Cédigo Procesal Civil de Alemania.

"' Vid. Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, articulo 783.

12 Resulta interesante que en la sistematica del Codigo Procesal Civil y Co-
mercial de la nacion de Argentina, el legislador haya regulado el Libro V Pro-
ceso sucesorio, en una acapite distinto y posterior al Libro IV Procesos
especiales, lo que supondria atribuirle en ese contexto juridico una calificacion
diferente al proceso divisorio como un genus distinto a la tradicional division
entre juicios ordinarios tipos y juicios especiales. Empero, el tramite que esta-
blece la citad a ley delata que esta division interna solo responde a la técnica le-
gislativa utilizada en este caso en particular sin que ello implique negar que acé
se esta ante un tipico proceso especial, que por demas el legislador argentino ha
querido resaltar de entre sus iguales, cual primus inter partes.

13 Vid. Codigo Procesal Civil de Peru, Disposicion Final Cuarta apartado 1.
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“En el caso argentino, el Codigo Procesal Civil y Comercial dedica el Libro
V al Proceso Sucesorio, articulos del 689 a 735; y separadamente el Libro VII
a los Procesos voluntarios, articulos del 774 al 784. Por su parte en Espafia es
mucho mas evidente la exclusion legal del proceso divisorio de la jurisdic-
cion voluntaria, en tanto en la Ley 15/2015 de 2 de julio, de la Jurisdiccion Vo-
luntaria si bien regula algunos aspectos vinculados al fendmeno sucesorio
(albaceazgo, contador — partidor dativo, aceptacion y repudiacion de la he-
rencia), omitio por completo cualquier mencion a la particion judicial de la he-
rencia y con ello al proceso sucesorio correspondiente; Cfi: Cddigo Procesal
Civil y Comercial de Argentina, Libro V, Titulo Unico Proceso sucesorio y
Libro VII Procesos Voluntarios; Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdic-
cion Voluntaria de Espafia, en BOE no. 158 de 3 de julio de 2015, Titulo I'V.
De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos al Derecho sucesorio;
articulos del 91 al 95.

15 Vid. Cédigo Organico de Procesos de Ecuador, articulo 336 (tercer parrafo.

16 Vid. Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica, Titulo VI PROCESOS
VOLUNTARIOS. CAPITULO 1 DISPOSICIONES GENERALES, articulo
333. (Procedencia).

17 Vid. Codigo Civil cubano, articulo 523.

18 Vid. Codigo Civil cubano, Seccion tercera, Copropiedad en comtn, articulo
169.

Y Vid. Codigo Civil cubano, articulo 124.

2 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 79.

21 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 86.

22 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 85.
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B Vid. Acuerdo 136, Dictamen 58 de 21 de marzo de 1979, del Consejo de Go-
bierno del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba.

24 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico,
articulo 562 (segundo parrafo).

2 La funcion conciliadora del juez en el acto de la junta habia sido distorsio-
nada por el Acuerdo no. 111 contentivo del Dictamen 406 de 12 de junio de
2001 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, ya derogado,
y en el que se indicaba a los Tribunales Municipales declarar la falta de ju-
risdiccion cuando se lograre acuerdo en dicho acto sobre la forma de adjudi-
cacion de los bienes inmuebles; aspecto que fuera rectificado por el actual
Acuerdo 162. Vid. Acuerdo 162, Dictamen 439 de 21 de febrero de 2011, del
Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba,
apartado SEGUNDO.

26 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico,
articulos 651, 653.

27 El libro TV de la LPCALE se divide en: Titulo I. De las diligencias pre-
ventivas, en los articulos 527 al 534; Titulo II. De la declaracién de Herede-
ros en los articulos del 535 al 538; Titulo III. Del gestor depositario en los
articulos del 539 al 552; Titulo IV. De las Operaciones divisorias del caudal
hereditario en los preceptos del 553 al 552; y el Titulo V. Del proceso de Tes-
tamentaria, de los articulos 567 al 577.

28 El Titulo TV del Libro IT de la LPCALE se denomina De los procesos es-
peciales, y seguin la subdivision interna se consideran como tales al proceso
de divorcio regulado de los preceptos 372 al 392, el de amparo en los articu-
los del 393 al 424, y el de expropiacion forzosa del 425 al 436.

2 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico,
articulos 553, 554 (primer parrafo).

30 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdémico,
articulo 559.
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31 Esta tesis ha sido ratificada por la practica juridica cubana, que deslindando
uno y otro tramite, encausa la citada adveracion por la via de la jurisdiccion
voluntaria cuando no existe oposicion. Asi lo ha manifestado la propia Sala de
lo Civil y Administrativo del Tribunal Supremo Popular en su sentencia no.
354 de 23 de septiembre de 2011, primer CONSIDERANDO: “(...) que
siendo la pretension del proceso la adveracion de testamento oldgrafo, que
ademas con forme la estructura de la Ley esta situado en el Libro Cuarto de
la citada Ley Adjetiva Civil correspondiente al proceso sucesorio, ello deter-
mina la naturaleza sucesoria de esos asuntos, lo que acontece desde su pro-
mocién por los tramites de la jurisdiccion voluntaria, y cuyo tratamiento
procesal es similar, cuando se hace remision al proceso ordinario al existir
oposicion, conforme se regula en el Gltimo parrafo del articulo quinientos se-
tenta de la mencionada Ley de Tramites”.

32 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 574.

3 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 567.

3 Vid. Codigo Civil cubano, articulo 500.

3 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 568.

3 Vid. Codigo Civil cubano, articulo 534.

37 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 576.

3 Vid. Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia de 1881 (derogada), articulo
1001.

3 Vid. Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, ar-
ticulo 577.
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