Tema XII1
La particién hereditaria

Sumario: 1. Nocién 2. Principios 3. Formas
4. Efectos 5. Rescision por lesién 6. Particién hecha
por el ascendiente

1. Nocion!

Al producirse el hecho de la muerte, se abre la sucesién del de cujus y
siendo varios los sujetos llamados a la herencia, estos se encontraran en co-
munidad hereditaria?, especie del género de la comunidad®. La existencia

Véase: Escovar LEON, Ramén: «Notas sobre la particion hereditaria». En: Revista
del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N.© 147 (nueva etapa N.© 6). Caracas,
1983, pp. 91-148; DUQUE SANCHEZ, José Romdn: «La comunidad y la accién de
particiény. En: Libro homenaje a las X Jornadas Dr. José Santiago Niiniez Aristimurio,
Maturin-estado Monagas. Valencia-Caracas, Vadell Hermanos Editores-Tinoco,
Travieso, Planchart & Nufez, 2000, pp. 99-113; ALFoNzo VILLEGAS, Nohelia Ya-
neth y ABano CasTILLO, Jests: «La tutela judicial efectiva en los proceso de parti-
cién de herencia». En: hetp://www.monografias.com; Lé6pEz HERRERA, Derecho. ..,
t. 11, pp. 199-418; R1vERrs SanpovaL, Carlos Fernando: La particion hereditaria en
el Derecho Sucesorio guatemalteco. Guatemala, Universidad Rafael Landivar, Tesis,
1976, biblioteca.oj.gob.gt/.../getFicha.asp?...(@buscable%20S)%20and%20(@en-
cabezamiento%20DER...; LAFONT PIANETTA, ob. cit., t. 11, pp. 544-744; SERRANO
GARCiA, Las sucesiones en general.. ., pp. 26-29.

Véase: GONZALEZ VALVERDE, La comunidad hereditaria, ob. cit., https://www.tdx.
cat/bitstream/handle/10803/277289/TAGV.pdf?sequence=1; FERRANDIS VILELLA,
José: La comunidad hereditaria. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1954, p. 83, la
comunidad hereditaria supone la concurrencia de varias personas llamadas a su-
ceder a una misma herencia; CoLiNa GAREA, Rafael: «Algunas consideraciones bd-
sicas en torno a la comunidad hereditaria». En: Anwuario da Facultade de Dereito.
N.o 6. La Corufia, Universidade da Corufa, 2002, p. 237, http://ruc.udc.es/bits-
tream/2183/2211/1/AD-6-11.pdf, la comunidad hereditaria es aquella situacién en
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de varios herederos que hayan aceptado la herencia, da lugar entre ellos a una
comunidad hereditaria‘, porque la cotitularidad de los bienes hereditarios

la que se encuentra la herencia desde la aceptacién hasta su divisién o adjudicacién,
como consecuencia de la existencia de una pluralidad de personas que han sido lla-
madas simultdneamente a recibir en la misma una parte alicuota o participacién ideal
o abstracta; LOrEz COLMENAREJO, Francisco et al.: Instituciones de Derecho Privado.
Madrid, Civitas, t. 11 (Reales), vol. 1, 2002, p. 569, la comunidad hereditaria puede
ser considerada como la cotitularidad de los llamados a la herencia que se inicia con
la apertura y cesa con la particién; ARRUE, ob. cit., «Si concurren dos o mds sucesores
a adquirir una misma herencia, o una parte de ella, se configura la llamada comunidad
hereditaria. En virtud de esta comunidad, y puesto que el llamamiento a la herencia
tiene cardcter universal, el derecho sobre los bienes que la constituyen pertenece al con-
junto de los coherederos; RAMIREZ, ob. cit., p. 308, la apertura de la sucesién genera
indefectiblemente un estado de comunidad que no es otra cosa que la situacién de los
coherederos respecto de los que no ha mediado liquidacién o particién; GONzALEZ
Y MARTINEZ, ob. cit., p. 362, la comunidad hereditaria estd formada por los sucesores
a titulo universal que al fallecimiento de una persona asumen el universum ius; GoN-
ZALEZ VALVERDE, La comunidad hereditaria, ob. cit., p. 45, cuando son uno o mds he-
rederos los llamados a la sucesion en la mayoria de los casos se produce una comunidad
singular hasta que tenga lugar la particién; ARCE Y CERVANTES, ob. cit., pp. 213-217.
> Véase: ToRRES-RIVERO, Teoria..., t. 1, p. 398, El género es la comunidad y una de
sus subespecies es la comunidad sucesoral.
RoDpRriGUEZ, ob. cit., p. 345; Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 199; BRICERO
C., ob. cit., pp. 61 y 62. Véase también: CARRION OLMOS et al., ob. cit., p. 295, la
comunidad hereditaria se impone siempre que a la herencia concurran varios he-
rederos; GUTIERREZ BARRENENGOA et al., ob. cit., p. 415, existe comunidad here-
ditaria cuando sean mds de uno los herederos llamados a una sucesién; ZaNNONT,
ob. cit., p. 267, si concurren dos o mds sucesores a adquirir una misma herencia,
o una parte de ella, se configura la llamada comunidad hereditaria; Dfez-Picazo
y GULLON, ob. cit., p. 564, la comunidad hereditaria surge como consecuencia del
llamamiento de varias personas como sucesores a titulo universal; SUAREZ FrAaNCO,
ob. cit., p. 395, los herederos no lo son de cada bien individualmente considerado,
sino que todos son miembros de una comunidad que posee la totalidad de los bienes
del causante; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la
Circunscripcion Judicial del estado Zulia, sent. del 29-11-07, citada supra, «Cuando
en la sucesion hay varios llamados, se origina entre éstos una comunidad que com-
prende todas las relaciones juridicas que coronen la herencia, todo elemento patri-
monial activo o pasivo corresponde a los sucesores.
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recaen sobre varias personas’; teniendo que actuar en colectivo respecto de
la disposicién de los bienes o derechos en su conjunto o totalidad en tanto
no opere la divisién®. Pero, a su vez, mientras subsiste la indivisién cada
coheredero puede en principio disponer vdlidamente de su cuota o por-
cién’. Esta pluralidad de sucesores supone que sus integrantes comparten
el titulo de heredero, siendo todos a su vez titulares de los bienes, derechos
y obligaciones de la herencia®. Al efecto afirma una decisién judicial: «La
comunidad hereditaria no es mds que la relacién juridica que nace cuando
el de cujus deja varios herederos y estos aceptan la herencia y la manera de
finiquitar esa comunidad es o bien de comiin acuerdo o a través del proce-
dimiento de particién o divisién de la herencia, como lo establece nuestro
Cédigo Civil en su articulo 7655’

Para algunos, no se califica de hereditaria porque los participes sean here-
deros, cosa que no es precisa, pues basta que sean sucesores, ya que pueden
ser herederos o legatarios'. La indivisién resulta de una comunidad por causa
de muerte, ya se trate de herederos llamados a la totalidad o legatarios

ALBALADEJO, Curso..., p. 119. Véase también: ZANNONTI, ob. cit., p. 12, la comu-
nidad hereditaria provoca entre los coherederos la cotitularidad de la herencia.
Véase: GONZALEZ Y MARTINEZ, ob. cit., p. 371, Vale recordar que mientras no
opere la particién los coherederos se encuentran en comunidad hereditaria, pero ello
no es Gbice para que todos los coherederos juntos puedan vender, hipotecar o gravar
un inmueble o derecho sin necesidad de realizar operaciones particionales. El precio
quedard subrogado en el puesto de la cosa vendida y la cantidad recibida pasard
a formar parte del acervo hereditario.

7 Véase: articulo 765 del Cédigo Civil; LorEz HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 203.
Véase sobre la posibilidad de retracto de otro comunero: ibid., pp. 207 y 208.

Véase: Lacruz BERDEJO ez al., ob. cit., p. 97, «Llamadas varias personas a una he-
rencia, por partes alicuotas, comparten todas el titulo de heredero, y son, todas ellas
ala vez, titulares de los bienes relictos, deudores de las deudas, etc. La estructura de esta
titularidad plural ha sido y es distinta segtin las épocas y ordenamientos juridicos».
Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscrip-
cién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 03-12-13, citada supra.

1 ALBALADEJO, Curso..., p. 120.
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llamados a la totalidad"'. Aludiéndose asi a «indivisién sucesoria». Pero aclara
FErRrANDIS que el hecho de recaer sobre la herencia y no sobre objetos
concretos de la misma diferencia la comunidad que puede existir la co-
munidad entre colegatarios —a quienes se les ha legado en comunidad una
misma cosa que serfa una comunidad entre sucesores a titulo particular—
de la comunidad hereditaria, que por recaer sobre la herencia tiene lugar
entre sucesores a titulo universal, llamados conjuntamente a suceder a una
misma persona'’. De alli que la idea general que preside todo proceso par-
ticional y punto de partida del concepto de particién es una situacién de
comunidad entre los herederos o participes”. Afirma una decisién judicial
que la particién de sucesién hereditaria no tiene lugar propiamente entre
colegatarios', por lo que pudiera precisarse que la sucesién «hereditaria»

CLARO SOLAR, ob. cit., t. xviI (v), p. 302.

FERRANDIS VILELLA, ob. cit., p. 83.

3 Roca FERRER ez 4., ob. cit., p. 602.

Véase: Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccién de
Nifios, Nifias y Adolescente de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra, «<En efecto, en consonancia a lo antes
deducido, se tiene que el presente caso no se refiere a una particién de sucesién he-
reditaria, sino que un bien inmueble del que una testadora es propietaria del 50 %,
acuerda legar los derechos que sobre tal bien ella detenta (...) lo anterior simple-
mente se ratifica lo afirmado por la causante, cuando asienta que los derechos de
propiedad que ella estd legando en su testamento no pueden pasar a formar parte
de la herencia o mejor dicho del acervo hereditario, en consecuencia el accionante
tiene el derecho no solo de exigir su legado, tal y como lo plantean los articulos 927
y 928 del Cédigo Civil, sino que tiene derecho a que se declare que; de los derechos
de propiedad de los que disponia la testadora, ciudadana (...) sobre la casa (...) los
cuales alcanzan el 50 % del total que la conforman, la mitad le corresponde al actor
—25 % del total de los derechos sobre el inmueble—y la otra mitad —25 % de los de-
rechos totales sobre el inmueble— a los hermanos (...) No habiendo otro argumento
de defensa y por cuanto ha lugar en derecho la accién de particién de la parte ac-
tora, debe prosperar la presente demanda y fijarse la oportunidad legal para la con-
vocatoria a los comuneros del inmueble en cuestidn, para la designacién del partidor
respectivo y en caso de no ser decidido por ellos en una mayoria absoluta de las per-
sonas copropietarias o haberes sobre la casa (...) se procederd a tal designacién por
parte de esta juez, para luego pasar a la publicacién del cartel de remate respectivo
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acontece respecto de la sucesién universal, esto es, entre coherederos, no
obstante que también existird comunidad entre colegatarios, en virtud del fe-
némeno sucesorio a titulo particular”, que también precisara de «particién»
para hacer cesar el estado de comunidad o indivisién.

Las reglas relativas a la particién hereditaria estin contenidas en los ar-
ticulos 1066 y siguientes del Cédigo Civil". Por disposicién del articulo
1082, en lo no previsto se observardn las disposiciones establecidas en el
Titulo de la comunidad (articulos 759 a 770), mientras no sean incompa-
tibles con las normas especiales de la materia sucesoral”, tales como que
nadie puede ser obligado a permanecer en comunidad'® y por tal opera la
particién (articulo 768), cada comunidad tiene la plena disponibilidad de
su cuota (articulo 765), etc.

sobre la misma, todo esto de conformidad a lo contemplado en los articulos 1076
y 1066 y siguientes de nuestro Cédigo sustantivo».

Véase: La comunidad, segin indicamos, es el género, y las especies varfan segtn el
titulo u origen de que se trate —hereditaria, legado, conyugal, ordinaria, etc.—; Co-
LINA GAREA, ob. cit., p. 241, se trata de una comunidad universal que no recae sobre
bienes particulares o concretos, sino sobre la herencia globalmente considerada como
una unidad.

¢ Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Trénsito del
Primer Circuito de la Circunscripcién Judicial del estado Portuguesa, sent. del 12-02-08,
citada supra, «... en relacién a los articulos 1066 y siguientes del Cédigo Civil, que
regula todas las fases de divisién y adjudicacién de los bienes hereditarios. . .».

Véase: Rojas, ob. cit., p. 729, a esta comunidad hereditaria se le aplican por analogia
las normas que rigen la comunidad ordinaria.

Véase: Tribunal Primero de Primera Instancia del Régimen Procesal Transitorio de
Juicio de Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del
estado Yaracuy, sent. del 25-01-10, citada supra, «... siendo que las partes no pueden
obligarse a permanecer en comunidad y siempre puede cualesquiera de los partici-
pantes demandar la particién, por lo que se hace necesario partir los referidos bienes,
considera que la presente accién debe prosperar...»; Juzgado Superior Primero en lo
Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, sent. del 29-1-10, exp. 09.10209, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/
enero/2138-29-09.10209-10.007-int(comp)-civ.heml, «El articulo 768 del Cédigo
Civil prescribe que nadie puede ser obligado a permanecer en comunidad».
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Dicha cuota —segin aclara ZANNONI- forma parte del patrimonio de cada
comunero como entidad auténoma, separada de las de otros comuneros.
Pero la cuota no es un derecho con un contenido propio, sino la medida
aritmética de un derecho. Por lo que los bienes, como atribucién singular,
no son, en concreto, coparticipados o coposeidos en el patrimonio indi-
vidual de cada coparticipe o sucesor”. Todos los herederos pro indiviso,
tienen el derecho de propiedad sobre todos los bienes y objetos de la su-
cesion, sobre cada uno de ellos y sobre cada parte, por pequena que sea:
totum in toto, et totum in qualibet parte®.

La comunidad hereditaria se produce tanto en la sucesién testamentaria
como en la intestada siempre que a ellas sean llamadas varias personas?'.
Integrada asi dicha comunidad, es facultativo de sus integrantes continuar
en esa situacién juridica o ponerle fin a esa indivisién®*. Los herederos
se encuentran sometidos al régimen de indivisién hasta el término de las
operaciones de particién®. De allf que se afirme que la herencia «tiene una

vida efimera»**, y la razén es que estd llamada a terminar con la particién.
1 ZANNONI, ob. cit., p. 11. Véase también: ARRUE, ob. cit., «Pero es importante des-
tacar que esta comunidad no significa que cada bien reproduzca, singularmente, una
situacion de copropiedad o cotitularidad en concreto. El derecho hereditario 7 abs-
tracto, recae sobre el complejo de titularidad transmisibles como una totalidad pa-
trimonial»; FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 83, la comunidad hereditaria vendrd
calificada por la inconcrecién de los bienes y derechos que les corresponden a los su-
cesores, en tal caso, los herederos no presentan un derecho concreto sobre la herencia.
SaNojoO, ob. cit., p. 89.
SERRANO ALONSO, Manual..., p. 87.
P1RA VALLES, ob. cit., p. 207. Véase bajo el titulo de «La indivisién hereditaria»: 7ra-
tado de Derecho Civil segiin el Tratado de Planiol. Buenos Aires, La Ley, 1965, t. x,
vol. ii Sucesiones (22 parte Transmisién sucesoria—Particién). Trad. Delia Garcia
DAIREAUX, pp. 299 y ss. Cuando existen dos o mds herederos la transmisién suce-
soria crea una indivisién que es una forma particular de propiedad, a saber, la copro-
piedad: la propiedad del difunto es sustituida por los derechos de los herederos sobre
la cuota parte (ibid., p. 299).
2 MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 10.
24 SepULVEDA CERLIANI, ob. cit., su vida comienza con la apertura, esto es, al mo-
mento de la muerte del causante y dura mientras dure la indivision, o sea, termina

20

21

22
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Siendo la particién, el modo mds frecuente y normal en virtud del cual se

extingue la comunidad hereditaria®.

«El estado de comunidad que se crea entre los coherederos como copropie-
tarios del acervo patrimonial al fallecimiento del causante, cesa en virtud
de la particion o division de la comunidad»*. «La particién de bienes es el
complejo conjunto de operaciones que tiene por objeto poner fin a la co-
munidad que recae sobre la universidad juridica de la herencia, reempla-
zando el derecho cuotativo, que cada heredero tiene en el total, por bienes
determinados que se adjudican a éste»””. «Lo tradicional en la disolucién de
la comunidad hereditaria es la particién de la herencia indivisa, mediante
ella se pone fin al complejo fenémeno hereditario que tuvo su comienzo con
la muerte del de cuius, y continué con el llamamiento y adquisicién de la
herencia por los herederos»*®.

La comunidad hereditaria acaba, como toda comunidad, por la divisién
de su activo®. Agrega ToRRES-RIVERO que partir es «dividir, y dividir es
repartir. En consecuencia, partir es repartir. Juridicamente, partir sig-
nifica también liquidar, distribuir o adjudicar»®. La particién es el acto

con la particidn que es el conjunto complejo de actos destinados a radicar derechos
cuotativos en bienes singulares.
»  CoriNa GAREA, ob. cit., p. 259.
26 Véase: ABouHAMAD HoBaIca, ob. cit., p. 260.
ORREGO ACURA4, Juan Andrés: «Décimo tercera parte: de la particién de bienes».
En: www.juanandresorrego.cl/apuntes/derecho_civil.../civil4_sucesorio_13.pdf.
MoNTES SALGUERO, Jorge J.: «Notas sobre el Derecho Sucesorio en los fueros de
Cuenca y Ubera». En: Boletin de la Facultad de Derecho. N.© 3. Madrid, UNED,
1993, pp. 139-150. En: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:BFD-
1993-3-C7D379428&dsID=PDF.
¥ Lacruz BERDEJO ef al., ob. cit., p. 107. Véase también: Escovar LEON, Nozas.. .,
p- 92, la divisién es el acto con el cual se pone término a la comunidad hereditaria.
TorRrES-RIVERO, Teoria..., t. 1, pp. 395 y 396. Véase también: Juzgado Superior en
lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién Centro Occidental, sent. del 27-
07-09, exp. KP02-R-2009-000189, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/julio/648-
27-KP02-R-2009-000189-KP02-R-2009-000189.html, La palabra «particién» alude

27
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30
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de separar, dividir y repartir los bienes que forman parte de una herencia
entre los sucesores®. Partir es el acto por medio del cual cesa el estado de
comunidad o de indivisién, mediante la adjudicacién de derechos singu-
lares o particulares a cada uno de los que fueron coparticipes®. Resena
una decisién judicial que «la particién es la operacién que tiene por objeto
la divisién y distribucién de los bienes hereditarios indivisos entre todos
los herederos llamados a la sucesién del causante»™.

«El efecto inmediato de la particién es poner fin a una situacién pluriob-
jetiva, por regla general, derivada del fallecimiento de una persona y
considerada como antieconémica —por mimetismo de la comunidad en
general— y llamada comunidad hereditaria. En efecto, hecha la particién,
cada heredero se transforma en propietario de cosas determinadas —sin per-
juicio de poder formarse una comunidad ordinaria entre los coherederos—,

a divisién o reparto en dos o mds partes entre dos o mds participes. Mds en especial
en el mundo juridico, la distribucién o repartimiento de un patrimonio singularmente
la herencia o una masa social de bienes, entre varias personas con iguales o diversos
derechos sobre el condominio a que se pone fin.

31 SERRANO ALONSO, Manual..., p. 74. Véase: ALoNso Trica, ob. cit., «La particién su-
cesoria es el acto juridico mediante al cual se pone fin al condominio de la herencia,
adjudicdndole a cada sucesor lo que le corresponde».

32 Véase: DoMINICt, ob. cit., p. 346, es el acto por el que termina el estado de comunidad
de los bienes hereditarios; Diez-P1cazo y GULLON, ob. cit., p. 570, es el acto o ne-
gocio juridico que extingue el estado de indivisién y comunidad, atribuyendo bienes
y derechos singulares a los coherederos; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mer-
cantil, Trdnsito y Bancario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, sent. del 23-09-15, exp. AP71-R-2015-000696, http://caracas.tsj.gob.ve/de-
cisiones/2015/septiembre/2139-23-ap71-r-2015-000696-.html, «la particién sucesoria
persigue salir del estado de indivisién que produce la comunidad».
3 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trénsito de la Circuns-
cripcién Judicial del estado Zulia, sent. del 12-08-09, exp. 35 178, htep://falcon.
tsj.gov.ve/decisiones/2009/agosto/516-12-35178-853.html, agrega «y de confor-
midad con el articulo 768 del Cédigo Civil venezolano vigente, a nadie se le puede
obligar a permanecer en comunidad y siempre puede cualquiera de los coparticipes
demandar la particiény.
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evolucionando asi su posicién juridica de titular de cuotas»**. La particion
tiene lugar mediante la distribucién entre los coherederos de las titula-
ridades activas contenidas en la herencia®. De alli pues que al margen de la
discusion relativa a la naturaleza juridica de la particién®, la misma se tra-
duce en el fin o la culminacién de la comunidad hereditaria que atribuye
a cada heredero la propiedad individual de los bienes adjudicados.

Sin embargo, concluye la doctrina que la particién o el acto particional debe
ser entendido como parte del proceso sucesorio que comienza con la muerte
que da lugar a la apertura de la sucesion, pues la conclusién de ese proceso
producird el activo liquido partible, pero «la titularidad del heredero adjudi-
catario tras la particién no serd ni mejor ni peor que durante la comunidad
hereditaria»”’. Se trata pues de lograr la atribucién concreta de los bienes

3 COCCORESE, ob. cit., passim.

3 ZANNONTI, ob. cit., p. 323, agrega: «el contenido de la adquisicién a titulo universal,
representado por el todo o una parte alicuota de la herencia, obtiene, mediante la
particién o divisién existiendo pluralidad de sucesores, una atribucién concreta
entre ellos de las titularidades comprendidas en la herencia».

Véase sobre su naturaleza juridica: Roca FERRER ef 4l., ob. cit., pp. 605-610, en

cuanto a la naturaleza juridica de la particién hereditaria, se distinguen varias teorfas:

36

traslativa, entiende que los herederos se transmiten reciprocamente cuotas indivisas
de los bienes de la herencia, de modo que existen reciprocas permutas y enajenaciones
entre ellos; declarativa, considera que los herederos nada se transmiten en la particién,
la cual se limita a declarar o confirmar lo que cada uno de ellos ha adquirido desde
que aceptd la herencia; determinativa o especifica, que parte de una pretendida posi-
cién intermedia en que la particidn ni es meramente traslativa ni meramente declara-
tiva, porque no constituye por si sola titulo de adquisicién, sino operacién de reparto.
Véase sobre su naturaleza en el Derecho espanol, que se debate entre las citadas teorfas:
ibid., pp. 619-622. Véase en la doctrina nacional: Escovar LEON, Nows. .., p. 117, la
divisién tiene cardcter declarativo y no atributivo; LOrEzZ HERRERA, Derecho. .., t. 11,
pp- 215-218. Véase también: Poracco, ob. cit., t. 11, p. 318, se ha sefialado el principio
de que la divisién tiene cardcter declarativo; PLANTOL y RIPERT, ob. cit., pp. 692 y ss.
% Roca FERRER ¢t al., ob. cit., p. 622. Véase: JOLD, Catlos: Manual prdctico de suce-
siones. Buenos Aires, 2.2, Abeledo-Perrot, 1981, p. 15, refiere el autor que, no obs-
tante la denominacién «proceso sucesorio» que hace el Cédigo Procesal, la doctrina
no es pacifica y reserva la palabra «proceso» para el caso que exista /itis o contencién.
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a los efectos de la comodidad préctica y juridica de quien fuera comunero
por razén de la herencia. Recordemos que para constituirse la comunidad
hereditaria y acceder a la particién deben acontecer los tres momentos del
proceso sucesorio relativos a apertura, aceptacién y adquisicién®.

La particién supone el resultado unitario de una serie de operaciones ju-
ridico-matemdticas a fin de distribuir entre los coherederos el acervo heredi-
tario®. Y asi se alude entre sus pasos a la necesidad de un inventario® a fin de
precisar los bienes y obligaciones de la herencia, el avaltio o tasacién de tales
bienes, la liquidacién, etc.”’. La liquidacién generalmente tiene lugar por ini-
ciativa del heredero®?. LopEz HERRERA senala que la liquidacién de la he-
rencia consta de dos etapas; la determinacién de los sucesores y acreedores
del de cujus, y una vez satisfechos y dada la aceptacién plural se culmina con
la particién a fin de hacer cesar el estado de indivisién entre coherederos®.

2. PrincIPIOS*

La doctrina alude bdsicamente a dos principios o reglas bdsicas que
orientan la particién sucesoria: la igualdad de los coparticipes y pro-
porcionalidad, en las deudas y en los derechos o bienes, a recibir la por-
cién correspondiente en los bienes de la herencia®. Del principio de la
igualdad se deriva la integridad cualitativa de las cuotas. Se trata de

3 Véase supra 11.3.; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdn-

sito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana, sent. del 28-05-07, citada
supra; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito
de la Circunscripcién Judicial del estado Mérida, sent. del 31-07-08, citada supra.

3 Véase: CARRION OLMOS ez al., ob. cit., p. 301.

4 Véase sobre la importancia del inventario: ARMUZzI, ob. cit., pp. 9-68.

CARRION OLMOS et al., ob. cit., pp. 316y 317.

Cicu, ob. cit., p. 104.

% Loépez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 213.

4 Véase: ibid., pp. 247-253.

® Véase: ibid.,p. 247.

4 Arvarez-CapErocHIPI, ob. cit., p. 110.
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principios que se complementan toda vez, que «igual» no es lo mismo
que «proporcional»?’.

Los antiguos tratadistas franceses sefialaban que la igualdad es el alma de
las particiones®; por lo que se presenta como principio fundamental de la
particién®’; regla cardinal en la materia segin la cual los herederos deben
recibir un trato equitativo™ y reflejado, entre otros, en el articulo 1075 del
Cédigo Civil que a propésito de la formacién de los lotes, segtin veremos,
dispone un trato igual en lo posible entre coparticipes. La responsabilidad
entre coherederos por saneamiento y perturbaciones también es un reflejo,
segln repararemos, del citado principio de igualdad®. La proporciona-
lidad se evidencia tanto respecto de la adquisicién de derechos como de
las deudas y cargas, que, como se comentara de seguidas, son distribuidas
entre los coherederos de conformidad con sus respectivas cuotas.

El articulo 1070 del Cédigo Civil dispone que «cada uno de los coherederos
puede pedir en especie su parte de bienes muebles o inmuebles de la he-
rencia...». De lo que se afirma que ningtin coheredero, en principio, puede
ser obligado a recibir el equivalente de sus derechos en dinero en efectivo, ni
tampoco en otros bienes que no formen parte del caudal hereditario’*. Se re-
conoce, sin embargo, la dificultad prictica de que todos los bienes muebles
e inmuebles se dividan proporcionalmente entre todos los herederos, pues

%7 No debe existir una atribucién «igual» de bienes y deudas si los coherederos res-

ponden a cuotas distintas, de allf que en tal caso, la designacion serd «proporcional».
La igualdad apunta hacia un trato paritario de los coparticipes en condiciones de
«igualdad», respetando obviamente la proporcionalidad de las cuotas. Es regla uni-
versal que no se puede tratar igual a los desiguales y si existe desigualdad en la cuota,
ha de regir la proporcionalidad.

PrLanioL y RIPERT, ob. cit., p. 737; MAZEAUD ez al., ob. cit., vol. 1v; p. 126.

Lorez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 247, el principio de la igualdad es la regla cardinal
en materia de particién e implica que todos los coparticipes deben recibir idéntico.
0 Véase: idem.

U Véase infra xii3.

2 Véase: idem.
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en la mayor parte de los casos, el bien no es susceptible de divisién. Sin em-
bargo, por no tratarse de un aspecto de orden publico podria mediar al
respecto la voluntad del causante y de los propios coparticipes™. Por mo-
tivos socioeconémicos, la ley puede matizar los principios citados, lo que se
aprecia en caso de muebles e inmuebles, en los articulos 1170, 1171 y 1175
del Cédigo Civil*, segtin veremos™.

Salvo disposicién en contrario del testador que no afecte la legitima, las
cargas y gravaimenes de la herencia son compartidas entre los coherederos en
proporcidn a su respectiva cuota. Asi lo prevé el articulo 1110: «Los cohere-
deros contribuyen al pago de las deudas y cargas de la herencia en propor-
ci6én a sus cuotas hereditarias, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa».
Tal norma consagra la regla fundamental en torno al pago de las deudas y
cargas hereditarias®®. Se trata de la regla —derivada de la proporcionalidad—
de la divisién de las deudas, por el cual el heredero tiene que contribuir al
pasivo hereditario en proporcién a la cuota que se le atribuye”. El pasivo
sucesoral comprende las deudas del difunto, los legados y las cargas propia-
mente dichas, es decir, las deudas que graven la herencia sin haber pesado
sobre el difunto®®. Las deudas hereditarias forman parte integrante de la
comunidad indivisa®.

Cada uno de los herederos responde de las deudas en proporcién a su
cuota hereditaria®, salvo previsién distinta del causante®. Se entiende

> Ibid., p. 248.

% Ibid., pp. 249-252.

% Véase infraxui.3.

56 Véase: Poracco, ob. cit,, t. 11, pp. 427-436.

7 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 419. Véase también sobre el principio de la divisién de

las deudas: JosseraND, ob. cit., vol. 11, pp. 259-271.

MAzEAUD ez al., ob. cit., vol. 111, p. 162.

» CorinNa GAREA4, ob. cit., p. 248.

60 CastiLLo FREYRE, Mario y OsTERLING PaRroDI, Felipe: «El derecho sucesorio y
las obligaciones de sujeto pluraly». En: www.castillofreyre.com/.../el_derecho_

58

sucesorio_y_las_obligaciones.pdf.
' Véase: Bricero C., ob. cit., p. 62.
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por deudas las obligaciones que incumbian al difunto y que de él han pa-
sado a los herederos y por cargas aquellas obligaciones con cardcter pds-
tumo®, que nacen para el heredero después de la muerte del causante
—como gastos de funeral, inventario, etc.—; los legados también son cargas
de la herencia®. Efectivamente, tal regla l6gica y antigua, supone en prin-
cipio la responsabilidad proporcional de las deudas segtin la cuota del he-
redero®, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa en cuanto al pago
de las deudas y cargas de la herencia. Se indica al efecto que se podria in-
sertar cldusulas en la que se adjudique bienes a uno de los herederos a fin
de que pague las deudas de la herencia. Situacién que, para algunos, no
estd pensada en beneficio de los acreedores, para asegurar el pago de sus
créditos, sino para liberar de la preocupacién de ese pago a la colectividad
de herederos, encargando a uno de ellos tal encomienda y liberando a los
demds del asunto y posibles reembolsos®.

En resumen —afiade RAMIREZ al comentar la citada norma-—, los herederos
se distribuyen lo que queda después de cubierto el pasivo porque dice un
antiguo adagio, «donde hay deudas no hay herencia». Los herederos con-
tribuyen a solventar el pasivo proporcionalmente a las cuotas hereditarias,
salvo disposicién contraria del testador®.

62 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 181, las cargas de la sucesion por oposicion a las

deudas del difunto, tal como el Cédigo las entiende, se oponen a las deudas del difunto
en el sentido de que éste no estuvo nunca obligado por ellas; nacen contra el heredero
o contra la sucesién por primera vez; tienen un cardcter pdstumo, en consecuencia, no
estdn bajo la influencia del principio de la continuacién de la personalidad. Véase tam-
bién: ALonso Trica, ob. cit., Son las obligaciones del causante al momento de su deceso.
Son solamente las trasmisibles pues personalisimas no son objeto de transmisién.

6 SaNoOJjoO, ob. cit., p. 121.

64 Véase: Ricart, Encarnaci6: «Nomina hereditaria ipso iure divisa sunt indivisa pig-
noris causa. Confluencia de dos regulae iuris en D.20,4,19». En: www2.ulg.ac.be/
vinitor/rida/2001/ricart.pdf, p. 237, en caso de pluralidad de herederos la nomina
de la herencia, es decir créditos y deudas se dividen ipso iure entre los coherederos en
proporcién a su cuota de participacion en la herencia.

© Lacruz BERDEJO ¢t al., ob. cit., p. 104.

%  RaMIREZ, ob. cit., pp. 327 y 328.
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Es de recordar que dicha responsabilidad del o los herederos por las cargas
y deudas de la herencia se extiende en principio hasta sus bienes propios en
razén de la confusién de patrimonios que causa el fenémeno de la suce-
sién, a menos que el heredero en su beneficio que se haga uso de la acepta-
ci6n a beneficio de inventario®. Dispone el articulo 1112: «Los herederos
estdn obligados a satisfacer las deudas y cargas hereditarias personalmente,
en proporcién a su cuota, e hipotecariamente por el todo, salvo su recurso,
si hay lugar, contra los coherederos en razén de la parte con que deben con-
tribuir». Los herederos estén obligados personalmente en proporcion a su
cuota por ministerio de la ley, pero si la deuda estd garantizada con hipoteca,
el acreedor puede proceder por el todo contra el heredero en cuya porcién
esté comprendido el inmueble hipotecario, quien le queda a salvo el re-
curso contra los coherederos en sus respectivas cuotas®. Se aludia a la in-
divisibilidad de la prenda respecto del heredero desde tiempos antiguos®.

Norma que debe complementarse con el articulo 1113 del Cédigo Civil:
«El coheredero que, en fuerza de la hipoteca, haya pagado una deuda
comun superior a su parte, no tiene recurso contra los demds coherederos,
sino por la parte que corresponda a cada uno de ellos personalmente, aunque
se haya hecho subrogar en los derechos de los acreedores. Este coheredero
conserva en lo demds la facultad de reclamar su crédito personal como cual-
quiera otro acreedor, con deduccién de la parte que él debe pagar». Y el ar-
ticulo 1114: «En caso de insolvencia de un coheredero, su parte en la deuda
hipotecaria se repartird proporcionalmente entre todos los demds».

De alli que la especialidad del derecho de hipoteca se hace evidente in-
clusive en materia sucesoral. Pues la doctrina aclara que tal situacién no

& Véase supran.l.

% Ibid., p. 317.

8 Véase: RICART, ob. cit., p. 241, indica la autora que en la época cldsica del Derecho
romano no estaba prevista la accién de regreso de un heredero contra otro (ibid.,
p. 244). El régimen romano de indivisibilidad del pignus se ha transmitido a muchos
ordenamientos juridicos de influencia romana (ibid., p. 246).
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sucede en los demds casos de insolvencia, pues si uno de los herederos
es insolvente no por ello su débito se reparte a los demds en proporciéon
a sus cuotas, pues cada uno responde del débito en la medida de su cuota
y el acreedor debe soportar tal insolvencia. Igualmente, si el heredero es
acreedor del difunto, la extincién del crédito por confusién se efectda en
proporcién a la cuota hereditaria”.

Se aclara entonces que la divisién del débito hereditario entre coherederos
puede no verificarse: cuando por la naturaleza de la prestacién o por dispo-
sicidn legal la obligacién sea indivisible; cuando el testador asi lo disponga
(articulo 1110); en el caso citado de la deuda hipotecaria (articulo 1112).
La doctrina indica que en este tltimo caso de deuda hipotecaria, estando
todos los herederos personalmente expuestos en cuanto a su cuota, si se
trata de una accién hipotecaria responde total y exclusivamente aquel a
quien se le atribuya el fundo hipotecado. La responsabilidad de uno por el
todo es una necesidad impuesta el deudor. Pero la disposicién del testador
de obligar a un solo heredero a una determinada prestacién no obliga al
acreedor que podria accionar contra todos en funcién de su cuota’.

Prevé el articulo 1111: «Cuando alguno o algunos inmuebles de una he-
rencia estén gravados con el pago de una renta redimible, cada coheredero
puede exigir que los inmuebles queden libres antes de que se proceda a la
formacién de las cuotas hereditarias. Si los coherederos dividen la herencia
en el estado en que se encuentra, los inmuebles gravados se estimardn del
mismo modo que los demds; y de su valor se deducird el capital correspon-
diente a la pensién o renta. El heredero a quien se adjudique el fundo o
fundos gravados, quedara obligado al pago de la pensién, con la obligacién
de garantizar a sus coherederos.

En cualquier caso, subsiste entre herederos el principio de la responsabilidad
proporcional, para lo cual quien pagd cuenta a su favor con la accién de

70 Véase: Sojo Branco, ob. cit., p. 387; RAMIREZ, ob. cit., p. 329.
71 Véase: Sojo Branco, ob. cit., p. 386.
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reembolso a fin de exigir la parte correspondiente a cada heredero, salvo
que el testador adjudique la carga a un heredero en particular sin que se
afecte su legitima.

En cuanto al legatario es un causahabiente a titulo particular, prevé el
articulo 1115: «El legatario no estd obligado a pagar las deudas de la he-
rencia’?, sin perjuicio de la accién hipotecaria que competa a los acreedores
sobre el fundo legado, y salvo también el derecho de separacién; pero el
legatario que haya satisfecho la deuda con que estaba gravado el fundo,
se subroga en los derechos del acreedor contra los herederos.

3. Formas”

La comunidad hereditaria cesa por efecto de la «particién» ya sea amigable’
o judicial”. La primera tiene lugar de mutuo acuerdo por via contractual

72 Véase supra viL.o.

73 Véase: Escovar LEON, Notas..., pp. 96-100; LorEz HERRERA, Derecho.. ., t. 11,
pp- 218-221, distingue por la forma o procedimiento —voluntaria o amigable por
oposicién a judicial o forzada—, por la extensién o amplitud —total, complementaria
o individual-, segtin el cardcter —gpe legis o a iniciativa de los herederos—, por su fi-
nalidad —definitiva o provisional-, por el contenido —propiedad o de usufructo—;
Pranior y RIpeRT, ob. cit., pp. 566 y ss., aluden respecto a las formas de particién
a extrajudicial y judicial y, también, a definitiva y provisional; RipErT y Bou-
LANGER, ob. cit., 2.2 Parte, pp. 441 y 442, las dos formas de particion puede ser pri-
vada o puede ser judicial; la primera cuando el reparto de los bienes indivisos tiene
lugar por el libre acuerdo de los coherederos, la segunda cuando debe hacerse como
consecuencia de un procedimiento ante un tribunal civil; JossERAND, ob. cit., vol. 11,
359, a la particién amistosa se opone la judicial; MAZEAUD ez 4l., ob. cit., vol. 1v,
pp- 126-161, amigable y judicial; RamiREZ, ob. cit., p. 311, la divisién puede pro-
ceder de comdn acuerdo o por via judicial. Véase sobre las formas de division de la
herencia en el Derecho romano: BERNAD MAINAR, Derecho romano. ..., pp. 147-149.

7 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 731 y 732; Escovar LEON, Notas..., p. 97, la particién
amigable o convencional es un contrato; RODRIGUEZ, ob. cit., p. 348, siempre que se
llegue a un acuerdo entre los coherederos se podria realizar una particién amistosa,
que precisa aprobacién del tribunal en caso de incapaces; MazeAUD e al., ob. cit.,
vol. 1v; p. 126, es una convencién que supone el acuerdo undnime de los coparticipes.
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entre los coherederos, la segunda, acontece a falta de la primera, pues en au-
sencia de acuerdo voluntario o amigable, los coherederos deben proceder a la
respectiva particion por via judicial o jurisdiccional’®. En el supuesto de in-
capaces de obrar, la particion precisa de la debida subsanacién de la incapa-
cidad”’, previo cumplimiento de las formalidades legales segtin el caso, pues
se trata de un acto de disposicién’®. Toda vez que la capacidad para partir es

75

76

77

78

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 732 y ss.; ALFONZO VILLEGAS y ABANO CASTILLO,

ob. cit., «REYES sefala que existen ademds, otras dos formas de realizar la particién.
Una de ellas es la extrajudicial, es decir, por convenimiento entre partes y la otra,
es la judicial, la cual puede ocurrir por muchos motivos, y es realizada por un tri-
bunal»; PriETO-CASTRO y FERRANDIZ, 0b. cit., p. 143, el procedimiento de divisién
de herencia pretende poner fin a la indivisién de una comunidad, esto es, cuando
existe pluralidad de participes.

Véase: BONNECASE, ob. cit., p. 598, distingue en cuanto a su forma, la particién
amigable y la judicial, en la primera los herederos se ponen de acuerdo para liquidar
como les convenga la indivisién; la judicial supone, por el contrario, la intervencién
judicial en formas rigurosamente determinadas por la ley.

Ya sea en el dmbito negocial o procesal, segtin se trate de particién amigable o judi-
cial, respectivamente.

Esto es, excede de la simple administracién e implica un potencial riesgo al patri-
monio del interesado. Véase: Cédigo Civil articulos 267, 365 —menores de edad
sometidos a representacién—, 383 —menor emancipado—, 409 —inhabilitado—, 397
—entredicho—, 1078 —autorizacién judicial-, 998 —beneficio de inventario—, 364
—opinién del protutor para ejercer accién—; RAMIREZ, ob. cit., p. 311, en caso de
incapaces se requiere previa autorizacién judicial y aceptacién a beneficio de inven-
tario; EscovAR LEON, Notas. .., p. 97, la divisién amigable procede también en caso
de incapaces observando las reglas de ley, cuya inobservancia propicia la invalidez de
la divisién que solo puede ser invocada por el incapaz. Véase sobre la incapacidad
de los coparticipes: LOpEz HERRERA, Derecho.. ., t. 11, pp. 223-227. Véase también
sobre la necesidad de opinién del menor de conformidad con el articulo 80 de la Ley
Orgdnica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes, Corte Superior del
Tribunal de Proteccién del Nifos, Nifas y Adolescentes de la Circunscripcién Judi-
cial del estado Zulia, sent del 11-03-09, exp. 01284-09, http://zulia.tsj.gov.ve/deci-
siones/2009/marzo/528-11-1284-09-22-09.html, «<sometida al cumplimiento de la
notificacién del fiscal del Ministerio Publico para que emita su opinién con respecto
a la actuacidn realizada por las partes (...) segtin lo previsto en el articulo 267 del
Cédigo Civil, y a la escucha de la opinién de los nifios o adolescentes de autos. . .».
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distinta a la capacidad para suceder y para testar: quien es capaz de testar no
lo es necesariamente para partir’®. La particion exige en principio capacidad
de obrar plena®.

DuqQue SANcHEZ distingue tres formas o clases de particién: i. la judi-
cial contenciosa, ii. la judicial no contenciosa, y iii. la extrajudicial o amis-
tosa®. Segtin refiere el citado autor —siguiendo a CuENCA—, la particién
judicial no contenciosa es la consagrada en los articulos 1069 y siguientes
del Cédigo Civil*>. TorRES-RIVERO pareciera pronunciarse en sentido se-
mejante al afirmar que «... la particién judicial, que no siempre resulta
litigiosa»®. Se aprecia en el mismo sentido decisién judicial®.

7 TorrEs-R1vERO, Teoria..., t. 1, pp. 399 y 400. Véase: ibid., p. 402, la particién

amistosa la capacidad se determina en funcién de la capacidad para los actos juri-

dicos en general. Véase: ibid., p. 404, la particién judicial precisa de la legitimatio

ad causan'y ad processum, por lo que en atencidn a la dltima los incapaces de obrar

precisaran del respectivo régimen de representacién o asistencia.

Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 112.

DuqQue SANCHEzZ, José R.: Procedimientos especiales contenciosos. Caracas, 3.2,

UCAB, 1985, p. 178.

82 Ibid., pp. 191-193.

8 TorRrEes-RIVERO, Teoria..., t. 1, p. 404.

84 Véase: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Cir-
cunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 29-01-10, citada
supra, «El articulo 768 del Cédigo Civil prescribe que nadie puede ser obligado

a permanecer en comunidad, y para individualizar los bienes que se encuentra en

80
81

comunidad, el legislador instituyé el mecanismo de la divisién de los bienes, por
o a través de la particién, la que puede ser: i. judicial contenciosa; ii. judicial no con-
tenciosa; y iii. extrajudicial. Se inscriben esos dos tltimos tipos dentro de la denomi-
nada particién amigable que permisa el articulo 788 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Particién amigable a la que los comuneros pueden optar, bien a presentarla
ante un juez, para la ritualidad de su aprobacién. O simplemente, elaborar el acta
de particién y protocolizarla en casos de bienes inmuebles o autenticarla en caso de
bienes muebles. Pero en ambas hipétesis, la particién es no contenciosa y es solo im-
pugnable mediante la correspondiente accién de nulidad contractual. En este caso
los justiciables han presentado al conocimiento judicial una solicitud de aproba-
cién de particién de bienes, que dicen que han convenido de mutuo y amistoso
acuerdo, conforme a las previsiones del articulo 1069 del Cédigo Civil. Es decir, que
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Por su parte, los articulos 777 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil regulan el procedimiento judicial contencioso de particién®, apli-
cable a la particién de herencia como subespecie de la comunidad —segin al-
gunas decisiones judiciales, inclusive en caso de menores de edad en cuanto
no se oponga al procedimiento de la Ley Orgédnica para la Proteccién de

85

optaron por la via de la particién judicial no contenciosa, al presentar ante un juez
su acuerdo amistoso, para que mds que su aprobacidn le de visos de autenticidad.
No hay procedimiento, por no haber contencién y solo se pretende cumplir con el
rito de la aprobacién. Entonces, no entiende quien sentencia, que si habiéndose es-
tablecido en el articulo 3 de la mencionada Resolucién de la Sala Plena, que los juz-
gados de municipio conocerdn de forma exclusiva y excluyente de todos los asuntos
de jurisdiccién voluntaria o no contenciosa en materia civil, como tratdndose de
una materia no contenciosa civil, se le quiera excluir del conocimiento del juzgado
municipal, por consideraciones cudnticas. El ser la jurisdiccién voluntaria, materia
exclusiva y excluyente de los juzgados municipales, no permisa generar incompeten-
cias funcionales, ni atribuirle competencia en esa materia a juzgados de categorias
distintas a los municipales».

Véase en general sobre el procedimiento contencioso de particién: Lopez HERRERA,
Derecho..., t. 11, pp. 340-348; SANcHEZ NOGUERA, Abdén: Manual de procedi-
mientos especiales contenciosos. Caracas, 2.2 (3.2 reimp.), Ediciones Paredes, 2006,
pp. 483-514; ALvarez, Tulio Alberto: Procesos civiles especiales contenciosos. Caracas,
Editora Anexo 1, 2000, pp. 302-342; RENGEL-ROMBERG, Aristides: Tratado de De-
recho Procesal Civil venezolano. Caracas, Edit. Alcolitho, t. vi, 2004, pp. 423-426;
HenriQuEez La RocHe, Ricardo: Cédigo de Procedimiento Civil. Caracas, 2.2, Edi-
ciones Liber, t. v, 2004, pp. 371-391; Baupin L., Patrick J.: Cédigo de Procedimiento
Civil venezolano. Caracas, Justice Editorial, 2007, pp. 1201-1209; Carvo Baca,
Emilio: Cédigo de Procedimiento Civil venezolano. Caracas, Ediciones Libra, t. vi,
2000, pp. 141-171. Véase aunque anteriores al vigente Cédigo adjetivo: Borjas,
Arminio: Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil venezolano. Caracas, Edit.
Atenea, t. v, 2007, pp. 269-303; PINEDA LEON, Pedro: Lecciones elementales de
Derecho Procesal Civil. Mérida, ULA, tomos 111 y 1v, 1980, pp. 224-236; BRICE,
Angel Francisco: Lecciones de procedimiento civil. Caracas, sle, t. v, 1967, pp. 54-68;
ARrcava, Mariano: Cédigo de Procedimiento Civil. Caracas, El Cojo, t. v, 1966,
pp- 353-377; RevEs, Pedro Miguel: Anotaciones al Cédigo de Procedimiento Civil.
Caracas, Editorial Perfiles Venezolanos, s/f, pp. 208-210; Feo, Ramén F.: Estudios
sobre el Cédigo de Procedimiento Civil venezolano. Buenos Aires-Caracas, Editorial
Biblioamericana, t. 111, 1953, pp. 50-62.
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Ninos, Ninas y Adolescentes®—, debiendo distinguirse, a tenor del ar-

ticulo 778 eiusdem, la existencia o no de oposicién?’. Se aprecian decisiones

86

Véase supra 11.3.1.: Juzgado Superior Civil, Mercantil, de Trdnsito y de Menores de
la Circunscripcién Judicial del estado Trujillo, sent. del 13-10-09, htep://trujillo.
tsj.gov.ve/decisiones/2009/octubre/1588-13-2930-09-.html, Por su lado, el articulo
178 eiusdem dispone que los jueces de proteccién de nifios y adolescentes «Cono-
cerdn de los distintos asuntos y de los recursos conforme al procedimiento que, en
cada caso, prevé esta Ley y, en su defecto, conforme a las disposiciones del Cédigo
de Procedimiento Civil» (sic). En los articulos comprendidos entre el 450 y el 492,
ambos inclusive, la aludida Ley establece el procedimiento contencioso que se se-
guird para el trdmite y decisién de asuntos de familia y patrimoniales, con excepcién
de las materias de adopcién, guarda —responsabilidad de crianza o custodia— y obli-
gacién alimentaria —obligacién de manutencién—. El articulo 452 ibidem dispone
que se aplicardn supletoriamente las disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil y del Cédigo Civil en cuanto no se opongan a las que dicha Ley especial con-
tiene. Asi las cosas, es claro que la Ley Orgdnica para la Proteccién del Nifo y del
Adolescente no establece un procedimiento para el juicio de particién, por lo que,
a tenor de las previsiones de los articulos 178 y 452 eiusdem, deberdn aplicarse su-
pletoriamente las disposiciones que para el trdmite de tal juicio, trae el Cédigo de
Procedimiento Civil. Por manera que, ciertamente, cuando se trata de un juicio
de particién en el cual se encuentren involucrados nifios o adolescentes, se aplicardn
las normas de procedimiento que para ese juicio se encuentran contenidas en el C4-
digo de Procedimiento Civil, pero sin perder de vista los privilegios y fuero proce-
sales de que son beneficiarios los nifios y adolescentes, debiendo tenerse presente
que, como lo dispone el citado articulo 452 de la Ley Orgdnica para la Proteccién
del Nifno y del Adolescente, las referidas normas del Cédigo de Procedimiento Civil
se podrén aplicar en tanto en cuanto no se opongan a las previstas por dicha Ley es-
pecialy; Corte Superior del Tribunal de Proteccién de Nifios, Ninas y Adolescentes
de la Circunscripcién Judicial del estado Zulia, sent. del 08-05-09, citada supra,
«...y por cuanto se estd en presencia de una demanda de liquidacién y particion, que
tiene por objeto hacer cesar entre los coherederos la comunidad de bienes de la he-
rencia, en cuyo caso, si hubiere discusién sobre el cardcter o cuota de los interesados,
luego de sustanciada la causa, resuelto el juicio que embarace la particién, se designa
el partidor, a quien el juez debe fijar término para cumplir el encargo, con apremio
en el cumplimiento de su deber, segin lo previsto en los articulos 780, 781 y 782
del Cédigo de Procedimiento Civil, particién que serd necesario previamente oir la
opinién del fiscal del Ministerio Publico para la aprobacién del tribunal de causa,
cuando existan entre los coherederos nifos, nifias o adolescentes, ello sin perjuicio
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judiciales que se pronuncia, sobre el matiz de orden publico de dicho pro-
cedimiento®. La competencia judicial, segiin indicamos, viene dada en

del derecho que tienen los interesados de practicar una particién amigable»; Juzgado
Superior Civil, Mercantil, del Trdnsito y Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes
del Segundo Circuito de la Circunscripcién Judicial del estado Bolivar, sent. del 13-
04-09, exp. 08-3278, http://ctr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/abril/1898-13-09-3278-.
html «atin llevdndose a efecto el acto oral de pruebas, el cual a juicio de esta senten-
ciadora tampoco debi realizarse por expresa disposicion del articulo 778 eiusdem;
pero adn asi, ante la omisién de la parte demandada, el fallo que se debié producir
no era precisamente declarar sin lugar la demanda y menos con tan absurdo razona-
miento. Es asf que, en acatamiento a lo establecido en el articulo 778 del Cédigo de
Procedimiento Civil, se ordenard al Juez 2 quo emplazar a las partes para el nombra-
miento del partidor en el décimo dia siguiente»; respecto de menores de edad; Tri-
bunal de Proteccién de Ninos, Nifas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del
estado Sucre, sent. del 09-01-09, exp. 4519-07, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2009/
enero/1238-9-TP2-4519-07-.html. Véase supraii.3.1.

87 Véase entre otras: TSJ/SCC, sent. N.° 383, del 31-05-07, «la parte accionada s con-
tradijo la demanda al oponer la falta de cualidad pasiva, pues, de conformidad con la
doctrina anteriormente citada, no es imprescindible para realizar oposicién, expresar
textualmente la frase “me opongo”, sino que ello puede derivarse de una forma nega-
tiva de contestacién a la demanda tal como sucedié en el caso bajo examen (...) Por
consiguiente, tal punto de oposicién ha debido sustanciarse y decidirse por los trd-
mites del procedimiento ordinario, con vista a la pruebas que pudieren promoverse
y sustanciarse, y una vez resuelto esto, procederse a emplazar a las partes para el nom-
bramiento del partidor»; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
sent. del 15-10-07, exp. 6658, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/.../2121-15-6658-.
html; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Cir-
cunscripcion Judicial del estado Zulia, sent. del 12-08-09, citada supra, «... articulo
778 del Cédigo de Procedimiento Civil (...) De la norma anteriormente transcrita
se evidencia, que si el demandado no se opone a la particién, ni manifestare discu-
sién sobre el cardcter o cuota de los interesados, se emplaza directamente al partidor
a los fines de que se proceda a la liquidacién en la forma solicita»; Sala de Juicio N.o 1
del Tribunal de Proteccién de Nifos y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial
del estado Lara, sent. del 06-08-04, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2004/agosto/645-
6-KHO07-Z-2002-000244-.html, Juzgado Superior Civil, Mercantil, del Trénsito y
Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes del Segundo Circuito de la Circunscrip-
cién Judicial del estado Bolivar, sent. del 13-04-09, citado supra; Juzgado Superior en
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principio por el tltimo domicilio del de cujus —que podria variar en caso
de que participen menores de edad—¥.

88

lo Civil, Mercantil, Transito, Bancario y Proteccién del Nino y del Adolescente de la
Circunscripcién Judicial del estado Monagas, sent. del 07-01-09, exp. N.c 008822,
http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/1695-7-008822-.html, «... juicio de
particién de herencia en el cual deben ser citados los sucesores desconocidos de con-
formidad con el articulo 231...» Juzgado Primero del municipio Heres del Primer
Circuito de la Circunscripcién Judicial del estado Bolivar, sent. del 27-02-12, exp.
FP02-V-2010-000253, http://bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/2012/.../1987-27-fp02-v-
2010-000253-pj..., en los juicios de particién en donde no hubiere oposicién a dicha
particién, debe continuarse con la préxima etapa procesal, en la que el juez deberd
emplazar a las partes para el nombramiento del partidor. Pero en los supuestos de que
formulase oposicién sobre todos o algunos de los bienes, o sobre la cualidad de algtin
comunero, se seguird la via del juicio ordinario y contra las decisiones tomadas podrd
ejercerse el recurso de apelacién y el extraordinario de casacién. Se observa entonces
que nos encontramos frente a un juicio especial, y en el mismo por la falta de opo-
sicién no era necesario continuar por los trdmites del juicio ordinario subsumiendo
tal situacién en el caso de marras, del contenido de la demanda se desprende que lo
se pretende es la particién del bien comiin dejada por la causante de las partes; TS]/
SCC, sent. N.© 564, del 26-11-10, la Sala estima pertinente, en primer término, re-
ferirse brevemente al procedimiento de particion, el cual, conforme a la Ley, se desa-
rrolla en dos fases claramente diferenciadas, una que se tramita por la via del juicio
ordinario, y que solo se abre si hubiere oposicién a la particién o se discutiere el ca-
rdcter o la cuota de los interesados; la otra, que es la particién propiamente dicha,
en la cual se designa un partidor y se ejecutan las diligencias de determinacién va-
loracién y distribucién de todos los bienes del caso. En ambas fases podrdn interpo-
nerse los recursos ordinarios y extraordinarios que la cuantia permita, pudiéndose
ejercer, bien, contra la sentencia del juicio previo que embarace la particion, asi como
contra las determinaciones del partidor; TSJ/SCC, sent. N.© 331, del 11-10-00, en
el procedimiento de particién hubo oposicién sobre algunos de los bienes objeto de
ella; ahora bien, sobre aquellos bienes contra los que no la hubo, al estar de acuerdo
los herederos en relacién a su divisién, procedia solo emplazar a las partes para que
se realizara el nombramiento del partidor, no era menester realizar ningtin otro
pronunciamiento al efecto, de acuerdo a la doctrina comentada.

Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, del Trdnsito y Proteccién de Ninos, Nifias
y Adolescentes del Segundo Circuito de la Circunscripcién Judicial del estado Bo-
livar, sent. del 13-04-09, citado supra, «Nuestro ordenamiento procesal, establece
un solo procedimiento para la particién judicial de bienes, sea cual fuere el origen de
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El objeto del juicio sucesorio es dar fin a la indivisién que nace al momento
de la muerte del causante®. Tal comunidad sucesoral ha de ser probada
a los efectos de la particién judicial”. Dicha accién de particién, segin

89
90
91

la comunidad y la naturaleza de los bienes a dividir. Una de las caracteristicas de la
accién de particion es precisamente el cardcter de orden publico que deriva de las
pautas que el propio legislador ha sefialado y la consideracién de que la comuni-
dades no regladas son contrarias al interés de la sociedad; de modo que si su objeto
es poner fin a la correspondiente situacién de indivisién, en ello estd comprendido el
interés del legislador y de la sociedad, para concluir el estado de comunidad que
pueda perjudicar el trafico juridico de los bienes que la integran o facilitar situaciones
de inseguridad juridica para los propios comuneros y para terceros, cuando se llegue
a situaciones extremas de imposibilidad de determinar quienes son los comuneros
y a cuanto alcanzan sus derechos en la comunidad»; Superior Décimo en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, sent del 23-07-08, exp. 5.708 http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
julio/2147-23-5708-6.html, en virtud de lo expuesto, opina el sentenciador que es-
tamos en presencia de una causal de inadmisibilidad de la demanda de las previstas
en el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, concretamente, la prohibicién
expresa de la Ley de admitirla, lo cual es relevable de oficio, pues, una de las caracte-
risticas de la accién de particion es precisamente la de ser de orden publico.

Véase supra11.3.1.

AcGuILAR GUTIERREZ, ob. cit., p. 129.

Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Trdnsito y Bancario de la Cir-
cunscripcién Judicial del estado Aragua, sent. del 16-06-08, citada supra, «siendo
que de la revision de los autos no se evidencia que el litisconsorcio que conforma la
parte actora, haya cumplido con presentar los documentos que acrediten la existencia
de la comunidad, esto es, no los sefialados por la parte demandada, sino las actas de
defuncién de los ciudadanos antes mencionados y las actas de nacimiento de los hijos
llamados de forma directa a heredar, conforme la ley. Siendo que son precisamente
estas actas civiles —defuncién y nacimiento—, las que cierta y decididamente permiten
al juez determinar la existencia o no de la comunidad sucesoral, asi como la posible
falta de citacién de algtin comunero. No obstante, una cosa es que la parte actora
no haya hecho constar los documentos que acreditan la existencia de la comunidad
y otra es el hecho de que no lo haya expresado en el libelo, ya que de la lectura de
la demanda se evidencia que ciertamente los accionantes aducen ser hijos de los fi-
nados (...) asimismo aducen ser hermanos y solicitar la particién en virtud de la ne-
gativa del ciudadano (...) a partir el bien inmueble objeto de controversia (...) Y en
cualquier caso el articulo 778 eiusdem se encuentra estrechamente vinculado con el
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refiere la jurisprudencia, no estd supeditada al cumplimiento de otros re-
quisitos formales asociados de los deberes de los herederos®. Vale recordar
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articulo 777, que establece la obligacién de expresar el titulo que comprueba la exis-
tencia de la comunidad, esto es en caso de: i. comunidad conyugal: acta de matri-
monio y sentencia de divorcio, ii. comunidad concubinaria: sentencia declarativa del
concubinato, en la que se indique clara y ciertamente fecha de inicio y finalizacién;
iii. comunidad sucesoral: acta(s) de defuncién y de nacimiento dependiendo del
parentesco; iv. comunidad ordinaria: documento en que conste la adquisicién
del bien en comunidad, o documento de cesién de derechos sobre bien comunal. De
tal suerte, que verdaderamente la parte actora no ha demostrado con la documentacién
apropiada, la existencia de la comunidad sucesoral, cuya particién pretende, lo que
conduce forzosamente a declarar con lugar la cuestién previa alegadar.

Véase a propésito del articulo 51 de la Ley de Donaciones y Sucesiones: Juzgado Pri-
mero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscrip-
cién Judicial del estado Mérida, sent. 19-6-08, exp. 21 592, http://aragua.tsj.gov.
veldecisiones/.../959-19-21592-1.html, «Ahora bien, examinada con detenimiento
la norma invocada por el codemandados, concluye este sentenciador que de ella
no dimana ninguna prohibicién expresa que de forma alguna impida a los tribu-
nales de primera instancia sustanciar y decidir causas relativas a particién de heren-
cias, razén por la cual dicha cuestién previa no puede prosperar (...) Por las razones
expuestas, y al no existir texto legal expreso que prohiba el ejercicio de la accién de
particion de bienes hereditarios, la cuestion previa contemplada en el ordinal 11° del
articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, opuesta por la parte demandada,
debe ser declarada sin lugar»; TSJ/SPA, sent. N.° 1395, del 05-12-13, en este orden de
ideas, esta Sala advierte que el juez de la causa para dictar su pronunciamiento debié
exigir a las partes que presentasen el certificado de solvencia correspondiente a la de-
claracién, liquidacién y pago de los derechos sucesorales pendientes, requisito legal
indispensable para disponer de los bienes del de cujus, por lo que lo procedente es or-
denar la apertura de una incidencia de conformidad con el articulo 607 del Cédigo de
Procedimiento Civil y solicitar a los accionantes que consignen la respectiva solvencia
tributaria en materia sucesoral o de cualquier otro impuesto, tasa o contribucién, para
posteriormente pasar a dictar el fallo definitivo, y asf garantizar los derechos del Fisco
Nacional, de conformidad con lo establecido en los articulos 12 de la Ley Orgdnica
de la Hacienda Publica Nacional y 51 de la Ley de Impuesto sobre Sucesiones,
Donaciones y demds Ramos Conexos, pero no negar el acceso a la jurisdiccién de
los demandantes (vid. sentencia de la TSJ/SC, sent. N.o 1305, del 08-10-13). Por
todos los razonamientos anteriormente expresados, debe esta Sala declarar con lugar
el recurso de regulacién de jurisdiccién interpuesto y, en consecuencia, que el Poder
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que el fenémeno sucesorio supone un titulo que deberd ser acreditado en el
juicio de particién’®, mediante la prueba o acta correspondiente’, cualidad
de sucesor que no se deriva con la respectiva planilla sucesoral”. Senala
Lorez HERRERA que no es necesario el certificado de solvencia del res-

pectivo impuesto sucesora
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I¢, pero son instrumentos fundamentales de la

Judicial sf tiene jurisdiccién para conocer y decidir la solicitud de homologacién (...)
No obstante, debe advertirse y reiterarse, que el pronunciamiento anterior no exime
de la obligacién que tienen los accionantes de declarar y efectuar el respectivo pago,
y asi demostrar su solvencia, con relacién al impuesto exigido en la Ley de Impuesto
sobre Sucesiones, Donaciones y Demds Ramos Conexos, asi como de cualquier otro
tributo, tasa o contribucién establecido en nuestro ordenamiento juridico.

Véase: Juzgado de Primera Instancia Agraria de la Region Agraria del estado Lara,
sent. del 10-05-006, citada supra, «La accién de particién en los términos previstos en
el Cédigo Civil obliga a que las personas que comparezcan al proceso determinen
diversos factores, entre los cuales se encuentra el titulo que origina la comunidad».
Véase supra11.5.2.

Véase: TSJ/SCC, sent. N.° 591, citada supra; Juzgado Superior Segundo Agrario del
estado Aragua, sent del 19-01-06, citada supra, por otra parte, la planilla de liqui-
dacidn sucesoral también puede asimilarse a un documento privado reconocido, en
el sentido de que el 6rgano administrativo al recibir la declaracién, constata la iden-
tidad de quien lo presentd, pero no acredita la condicién de heredero legitimo, toda
vez que, en dicha declaracién pueden agregarse personas que no poseen cualidad de
herederos o bien, omitirse a alguien que efectivamente la tenga».

Lorez HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 343, ya que la Ley de Impuesto sobre Suce-
siones, Donaciones y Demds Ramos Conexos solo exige que ello se haga cuando
se trata de protocolizacién, autenticacién o reconocimiento de documentos en los
que se transmite la propiedad o constituyen derechos recibidos por herencia o le-
gado; TSJ/SCC, sent. N.0 445, citada supra, «no le estd dado al juez determinar
causal o motivacién distinta al orden establecido para negar la admisién in limine
de la demanda, quedando legalmente autorizado para declarar la inadmisibilidad de
la misma, siempre y cuando dicha declaratoria se funde en que la pretensién sea
contraria al orden publico, a las buenas costumbres o alguna disposicién expresa
de la ley. Fuera de estos supuestos, en principio, el juez no puede negarse a admitir
la demanda, y en el caso particular de la exigibilidad de la planilla de declaracién
sucesoral, certificado de solvencia o liberacién como requisito de admisibilidad de
este tipo de causas, de una revisién de las disposiciones fundamentales de la Ley
de Impuesto sobre Sucesiones, Donaciones y demds Ramos Conexos, no se evi-
dencia ninguna disposicién expresa de la Ley que establezca, que no deberd admitir
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accién de particién, el acta de defuncién del causante, las actas que com-
prueben vinculos con el de cujus como las de nacimiento y matrimonio”,
el testamento si es el caso™, o la respectiva prueba del concubinato”.

Se aclara que la particién hecha por el causante no pone fin a la comunidad
sino que la evita, ya que los bienes partidos no llegan nunca a ser comunes
de los herederos, pues cada uno recibe directamente del difunto lo que les
adjudicd'®. Se indica que tal posibilidad se funda en la consideracién de
que el testador se halla en mejor situacién que cualquier otro para conocer
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la demanda si no se presenta ésta como documento fundamental de la demanda,
pues la tnica disposicién al respecto, es decir, el citado articulo 51 eiusdem, solo re-
fiere a la imposibilidad de los registradores, jueces y notarios de protocolizar, au-
tenticar o dar fe de reconocimiento de documentos en que a titulo de heredero o
legatario, se transmita la propiedad o se constituyan derechos reales sobre bienes
recibidos por herencia o legado, si no media el certificado de solvencia o la autori-
zacién del ministerio con competencia en materia de finanzas respectiva, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 45 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones,
Donaciones y demds Ramos Conexos».

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trénsito de
la Circunscripcién Judicial del estado Téchira, sent. del 09-12-04, http://jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2004/diciembre/1328-9-15622-.html, «Tercero: Con los recaudos presen-
tados, actas de nacimiento de las partes y el reconocimiento mismo que hace la de-
mandada en el acta de defuncién de la causante, ha quedado demostrada la cualidad
de heredero de la contraparte en el presente caso, cualidad ésta cuestionada por la
demandada en sus escritos extempordneos de impugnacién a la particién misma.
Lorez HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 342 y 343.

Véase suprav.7.

ALBALADEJO, Curso..., p. 138. Véase también: CARRION OLMoOs et al., ob. cit.,
p- 295, la comunidad hereditaria se impone salvo que el testador realice por si
mismo la particién; GUTIERREZ BARRENENGOA e al., ob. cit., p. 422, es conse-
cuencia del ius disponendi que tiene el testador sobre sus bienes; SUAREZ FraNcO,
ob. cit., p. 166, el testador podria en el mismo acto testamentario hacer la particién
de sus bienes; Escovar LEON, Nozas. .., p. 130, el acto del testador por el cual asigna
y distribuye las cuotas, impide la constitucion de la comunidad; LorEz HERRERA,
Derecho..., t. 11, p. 410, en la particién por el ascendiente nos encontramos con la
anomalia de que en realidad no existe divisién de una comunidad entre herederos
puesto que la misma nunca llega a existir.
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las aptitudes de herederos y legatarios, la utilidad y entidad de los bienes,
asi como la conveniencia de eliminar pugna y litigios que inevitablemente
suelen surgir del estado de indivisién'®". Supuesto que presenta limitaciones
en el caso venezolano, segiin veremos al referirnos a la particién del ascen-
diente'®. De alli que se afirme que no hay comunidad entre varios llamados
por un testamento, cuando el llamamiento se limita a una parte concreta y
determinada de la herencia'®. Pues, en tal caso, el testador no solo establece
quien ha de ser el heredero, sino lo que ha de heredar cada uno'*.

Ahora bien, el proceso sucesorio en su fase final a los fines de acceder a la divi-
sién o adjudicacion definitiva, estd integrado por varias etapas u operaciones
progresivas, que mencionaremos de seguidas.

Una vez establecida la masa de la herencia'® y estimacién de los bienes
hereditarios'*®, mediante la realizacién del correspondiente inventario,

101 Lacruz BERDEJO ez al., ob. cit., p. 135.

Véase infra X111.5.
FERRANDIS VILELLA, ob. cit., p. 83.
194 Ibid., pp. 83 y 84.

105

102

Véase sobre la «formacién de la masas activa y pasiva» de la herencia: LopEZ
HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 253-258, la masa activa se corresponde por los bienes
y derechos de la herencia, la masa pasiva por las cargas y gastos de la herencia; Mon-
TIEL VILLASMIL, ob. cit., pp. 101 y 102, el activo estd constituido por los bienes
muebles e inmuebles, dinero efectivo, valores negociables, joyas, mercancias ven-
dibles, y todo aquello de que se tenga la facultad de disponer; el pasivo lo integran
las obligaciones asumidas comprobables mediante documentos publicos o pri-
vados, facturas, pagarés, efectos de cambio, créditos fiscales, tasas o contribuciones
debidas; BriceRo C., ob. cit., p. 63 supone reunir todos los elementos activos y
pasivos del causal hereditario.

Véase: Escovar LEON, Nozas..., p. 108, la estimacién de los bienes hereditarios
es indispensable para la formacién de los lotes, cuotas o hijuelas en proporcién a los

106

valores que corresponde a cada heredero con base en su vocacion hereditaria. La es-
timacidn la hard el partidor teniendo en cuenta el valor de los bienes al tiempo de la
divisién; BriceRo C., ob. cit., p. 63, supone la valoracién de los bienes hereditarios
al valor que tengan en el momento de la particién; PoLacco, ob. cit., t. 11, p. 297,
hay que establecer el valor de cada uno de los bienes que componen la herencia, lo
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procede la particién de los bienes entre los herederos. La herencia en su
concepcidn residual es lo que queda para dividir entre los herederos luego
de pagar las deudas'””. La particién en general, segin indicamos, puede
1% v en su defecto en
forma judicial. El Cédigo sustantivo prevé expresamente normas espe-
ciales para aquellos casos en que no ha sido posible la particién amigable.
Al efecto, dispone el articulo 1069: «Cuando los coherederos no puedan
acordarse para practicar una particién amistosa, se observardn las reglas
de los articulos siguientes».

tener lugar de forma amigable o no contenciosa

En consonancia con la norma general (articulo 768 del Cédigo Civil) que
consagra el derecho de todo comunero a pedir la particién, pues nadie
puede ser obligado a permanecer en comunidad'”, en materia hereditaria
ni siquiera el testador puede obligar a los herederos a permanecer en co-
munidad, salvo excepcionalmente acuerdo de los comuneros no superior a
cinco anos, o la previsién del causante de prohibirla en caso de menores
hasta un afo después de la mayoridad, pero cuya particién podria autorizar

cual podria hacerse mediante peritos; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 581, la tasacién
de los bienes es indispensable; MAZEAUD et 4., ob. cit., vol. 1v, p. 38, resulta prictica-
mente imposible proceder a una particién sin evaluar los bienes que han de partirse;
DE PaGg, ob. cit., pp. 746-748.

Véase ALVAREZ-CAPEROCHIPL, ob. cit., p. 39, el proceso que va desde la muerte del
causante hasta el pago de acreedores y legatario se denomina «ejecucién hereditaria»,

107

la herencia es lo que queda después de la ¢jecucion hereditaria.
Véase: ABouHAMAD HoBalca, ob. cit., pp. 261 y 262, sefala que es frecuente la
busqueda constante de soluciones extrajudiciales en la materia, dada la ineficacia o

108

inoperancia del juicio partible; proceso demorado y lento que puede persistir en su
tramitacion por mds de una década.

Véase: Roca FERRER ez al., ob. cit., pp. 604 y 605, califican la particién como un
acto juridico necesario e irrevocable; necesario porque nadie es obligado a estar en

109

comunidad e irrevocable —salvo la realizada por el causante— porque la realizada por
acto inter vivos nuevamente no se corresponde técnicamente con una revocacion,
sino que se produce un nuevo acuerdo de transmision entre los herederos.
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el juez por graves motivos''?. Vale observar que los acreedores hereditarios
q
pueden oponerse a la particién'" hasta que se les pague o afiance!™2.

113

La accién de particién no prescribe'?, por cuanto el comunero no pierde

el derecho a solicitarla en cualquier tiempo. Sin embargo, el tiempo, unido
a los demds requisitos de ley, puede beneficiar al heredero que alegue a su
favor prescripcién adquisitiva. Al efecto prevé el articulo 1068: «La particién
procede aunque uno de los coherederos haya gozado separadamente de una
parte de la herencia a menos que haya habido una posesién suficiente para
la prescripcién, cuando haya lugar a éstar.

Segtin indicamos, por disposicién expresa del articulo 1169 del Cédigo
Civil, a falta de particién amigable la particién hereditaria se rige por las
normas de los articulos 1070 siguientes. Segun las cuales cada coheredero
puede pedir en especie su parte de bienes muebles o inmuebles de la herencia

19 «Articulo 1067.- Se puede pedir la particién de una herencia, no obstante cual-
quiera prohibicién del testador. Sin embargo, cuando todos los herederos insti-
tuidos o algunos de ellos sean menores, el testador puede prohibir la particién de
la herencia hasta un afio después que hayan llegado a la mayor edad los menores.
La autoridad judicial podra, no obstante, permitir la particién, cuando asi lo exijan
circunstancias graves y urgentes». Véase sobre la norma: L6rEz HERRERA, De-
recho. .., t. 11, pp. 209 y 210. Véase respecto del Derecho espafiol: MuKoz pe Dios,
Mariano: «La divisibilidad de la herencia y sus posibles limitaciones: por prohibi-
cién del testador y por acuerdo de los coherederos». En: Estudios de Derecho Civil
en honor del profesor Castdn Tobesias. Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra,
vol. v1, 1969, pp. 613-653.

Véase sobre tal derecho: LorEZ HERRERA, Derecho..., t. 11, pp. 232-241. Véase tam-
bién sobre el derecho de los acreedores a hacer revocar y declarar simulacién de la par-

111

ticién, asi como de ejercer los derechos del coparticipe deudor: ibid., pp. 241-245.
12 «Articulo 1081.- Los acreedores hereditarios podrdn oponerse a que se lleve a efecto
toda particién de la herencia, hasta que se les pague o afiance».
113 Véase: PLANTOL y RIPERT, ob. cit., p. 558, la accién de particién es imprescriptible mien-
tras dura la indivisién; Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Trnsito de
la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 03-12-13,

citada supra, la particién «es un derecho imprescriptible de cada comunero».
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salvo que fuere necesaria otra disposicién de los muebles y considerando que
algunos de éstos pertenecen al conyuge del de cujus, como el mueblaje y
enseres de uso personal®. Los inmuebles no susceptibles de divisién serdn
objeto de subasta pablica'®. A falta de acuerdo entre coherederos las condi-
ciones de venta serdn fijadas por el juez'®. Se respetardn las reglas relativas

114

115

116

«Articulo 1070.- Cada uno de los coherederos puede pedir en especie su parte de bienes
muebles o inmuebles de la herencia, sin embargo, si hubiere acreedores que hayan em-
bargado los muebles o que se opusieren a ello, o si la mayoria de los coherederos juzgare
necesaria la venta para el pago de las deudas y cargas de la herencia, los muebles se ven-
derdn en publica subasta. En todo caso el mueblaje y otros enseres de uso inmediato y
personal del conyuge del de cujus se considerardn como bienes propios de éste y no se
incluirdn en el acervo hereditarior. Véase: DomiINIct, ob. cit., pp. 355 y 356, se incluye,
muebles como armarios, cama, cémoda. Véase también: Lérez HERRERA, Derecho. ..,
t. 11, p. 200, disposicién légica que evita perjuicios y molestias al cdnyuge sobreviviente.
El mueblaje estd definido en el articulo 535 del Cédigo Civil.

«Articulo 1071.- Si los inmuebles no pueden dividirse cémodamente, se hard tam-
bién su venta por subasta pablica. Cuando las partes sean todas mayores y consientan
en ello, la venta podrd hacerse por las personas que designen». Véase: Sanojo, ob. cit.,
p- 93, respecto de los inmuebles se les venderd en subasta publica cuando no pueda
dividirse comodamente, lo que serd una cuestién puramente de hecho que la auto-
ridad judicial resolverd teniendo en cuenta la importancia y naturaleza de los bienes
hereditarios; Sala de Juicio N.° 1 del Tribunal de Proteccién de Nifios y Adolescentes
de la Circunscripcién Judicial del estado Lara, sent. del 06-08-04, citada supra,
«... en concordancia con lo establecido en los articulos 1071 y 1072 ciusdem, los
cuales establecen que al no poder dividirse comodamente los bienes, y de no existir
acuerdo entre las partes serd la autoridad judicial quien proceda a la subasta de los
bienes; teniendo siempre presente el respeto de los derechos de terceros que repre-
sentan el limite de la proteccion espacialisima del interés superior del nifio, sin que
ello se traduzca en el detrimento del derecho a la vivienda (...) En consecuencia
subdstense publicamente, remdtense los bienes y atribuyasele, cada uno de los co-
herederos la cuota parte que le corresponde, siendo necesario dejar sentado que la
atribucién de los derechos de cada heredero sobre los bienes discriminados y de cuya
existencia indubitable existe prueba en las actas, se efectiia sin desmedro ni menos-
cabo del derecho que asiste a cualquiera de los herederos a demandar la particién de
otros bienes cuya existencia no fue demostrada en el presente proceso».

«Articulo 1072.- Los pactos y las condiciones de la venta, si los coparticipes no se
pusieren de acuerdo, se establecerdn por la autoridad judicial con arreglo a derecho.
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a la colacién —de donaciones'” y de deudas'®~""?, y de no hacerse en especie

debe adjudicarse en funcién de la misma naturaleza y calidad'®.

En la formacién de los lotes'” debe evitarse perjuicios respecto de los
bienes'??, pues constituye la mds importante y delicada de las operaciones
de la divisién de herencia en opinién de LorEz HERRERA'®.

W7 Véase supra 1v.

18 Véase: Escovar LEON, Notas. .., p. 110, el autor senala que la referencia a la palabra
«colacién» utilizada por el articulo 1073 del Cédigo Civil incluye no solo la cola-
cién de donaciones de llevar a la masa lo recibido por tal por el de cujus, sino a la co-
lacién de deudas propiamente, pues el heredero puede ser deudor de una cantidad
frente a la masa hereditaria, ya sean anteriores a la apertura de la sucesién o a la
particién. Véase sobre la colacion de deudas: Poracco, ob. cit,, t. 11, pp. 305-311;
JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, pp. 352-359; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, pp. 86-92;
Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 261-270.

9" «Articulo 1073.- Cada uno de los coherederos traerd a colacién, segtin las reglas que

mds adelante se establecen, lo que se le haya dado y las cantidades de que sea deudor».
120 «Articulo 1074.- Si no se hace en especie la colacidn, los coherederos a quienes se les
deba tienen derecho a una parte igual de la masa hereditaria, que debe adjudicir-
seles, en cuanto sea posible, en objetos de la misma naturaleza y calidad de los que
no se han traido a colacién en especie».
Véase: PoLacco, ob. cit., t. 11, pp. 312-314, determinada la masa a repartir se
forman tantos lotes como herederos; Escovar LEON, Nozas.. ., p. 114, de la masa

de los bienes a dividir, hechas las debidas colaciones y después de ejecutadas, se for-

121

mardn tantas cuotas o lotes iguales como coherederos hayan, para que todos concu-
rran en partes iguales, y en caso de sucesidn por representacion, se formaran tantos
lotes como estirpes concurran.

122 «Articulo 1075.- En la formacién y composicién de los lotes se debe evitar, en

cuanto sea posible, desmembrar los fundos y causar perjuicios por la divisién a la

calidad de las explotaciones; y se procederd de manera que entre en cada parte, en
lo posible, igual cantidad de muebles, inmuebles, derechos y créditos de la misma
naturaleza y valor».

123 LoPEZ HERRERA, Derecho.. ., t. 11, p. 258, véase sobre la misma: ibid., pp. 258-260,
los lotes —también denominados hijuelas— deben formarse respetando los principios
hereditarios, tomando en cuenta la cuota, el valor de los bienes comprendido en esos
lotes, en relacién con el valor total del cuerpo de bienes, etc.
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El testador podria disponer por testamento u otro instrumento publico
que un tercero que no sea heredero asuma la particion. Prevé el articulo
1066: «Puede encargarse a otra persona la simple facultad de hacer la par-
ticién de los bienes que alguien deje a su fallecimiento, con tal de que
no sea a uno de los coherederos. Esta facultad deberd darse en testamento
o en instrumento publico».

La divisién de la herencia puede tener lugar por partidor designado por
el causante'. A falta de previsién testamentaria, la mayorifa absoluta de
los herederos o, en su defecto, el juez'® elegird un partidor'*® que formard

124 Véase: ibid., pp. 348 y 349.

125 Véase: Sala de Juicio Décima del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccién de
Nifios, Nifias y Adolescente de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, sent. del 28-01-09, citada supra, «... No habiendo otro argumento de de-
fensa y por cuanto ha lugar en derecho la accién de particién de la parte actora, debe
prosperar la presente demanda y fijarse la oportunidad legal para la convocatoria a los
comuneros del inmueble en cuestidn, para la designacién del partidor respectivo y en
caso de no ser decidido por ellos en una mayorfa absoluta de las personas copropieta-
rias o haberes sobre la casa (...) se procederd a tal designacién por parte de esta juez,
para luego pasar a la publicacién del cartel de remate respectivo sobre la misman.
Véase: LorEzZ HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 270-272, es la persona designada para
efectuar la divisién de la herencia. Su nombramiento puede ser hecho por el cau-
sante, los herederos o el juez (ibid., p. 270). Véase también: Ley de Arancel Judicial,
articulo 57: «Los partidores cobrardn sobre el monto total de los bienes partidos,
cuando el valor de éstos no exceda de 5000 U.T., el 3 %, por el exceso hasta 10 000
UT. el 2 % y por el exceso de esta tltima cantidad el 1 %». Véase entre otras: Juz-
gado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Trdnsito y Bancario de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 19-05-09,
exp. AH15-F-1999-000006, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/2120-
19-AH15-F-1999-000006-.html, los honorarios solicitados por la partidora, se
ajustan a lo establecido en la referida norma del articulo 57 de la Ley de Arancel
Judicial; Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscrip-
cién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 29-09-08, exp. 9662,
http://aragua.tsj.gov.ve/decisiones/2008/septiembre/2140-29-9662-.html; Juzgado
Superior Civil, Mercantil, de Trdnsito y de Menores de la Circunscripcién Judi-
cial del estado Trujillo, sent. del 06-11-07, htep://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/
noviembre/1588-6-2507-07-.html.

126
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partes y procederd a la adjudicacién de los lotes'”” a cada heredero'®. De
no haber objecién'® dentro del plazo indicado por el juzgador a tal efecto,
la particién quedara concluida; en caso de incapaces de obrar en general se

127

128

129

Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y de Trdnsito de la Circuns-

cripcién Judicial del estado Zulia, sent. del 21-07-09, citada supra, «... la figura legal
tendiente a la adjudicacién del referido caudal hereditario a través de la particién ju-
dicial de la comunidad»; Véase sobre la adjudicacién de los lotes: LorEz HERRERA,
Derecho..., t. 11, pp. 260 y 261, el partidor o quien haga sus veces senala cual de
los diferentes lotes o hijuelas corresponde a cada uno de los herederos; Poracco,
ob. cit,, t. 11, pp. 314-318.

«Articulo 1076.- Un partidor nombrado por la mayoria de los interesados, formard
las partes y las adjudicard a cada heredero. Para formar la mayoria se necesita el con-
curso de la mayorfa absoluta de personas y de haberes; caso de no obtenerse esta ma-
yoria, el juez elegira el partidor». Véase: DomINICI, ob. cit., p. 361, los herederos
pueden hacer la particién sin el nombramiento del partidor, lo que quiere decir el
articulo es cuando no se procede amistosamente.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Trén-
sito del Primer Circuito de la Circunscripcion Judicial del estado Bolivar, sent. del
23-07-09, exp. FP02-F-2008-000395, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2009/
julio/2177-23-FP02-F-2008-000395-P]0192009000432.html, «Por lo que respecta
a la tercera objecidn el juzgador la encuentra infundada por cuanto ningtin precepto
legal contenido en el Cédigo Civil o en el Cédigo Procesal Civil obliga al partidor
a consultar a los condéminos. Por el contrario, si ellos desperdiciaron la facultad
que les reconoce el ordenamiento juridico de proceder a la particién amigable (ar-
ticulos 1069 del Cédigo Civil y 788 del Cédigo de Procedimiento Civil) no puede
pensarse que una vez encargada la particién a un auxiliar de justicia éste deba con-
sultarlos sobre aquello respeto de lo cual no pudieron acordarse: la mejor manera de
hacer la divisién de los bienes comunes. En consecuencia, se desestima por infun-
dada la objecién (...) En cuanto a la sexta objecidn referida a que en la divisién de los
bienes no se atendié al principio equitativo de adjudicar a cada parte bienes de una
misma categoria e igual naturaleza, la apoderada actora no explica c6mo result6 in-
fringido este principio insito en la parte final del articulo 1075 del Cédigo Civil. La
explicacién es necesaria puesto que solo asi puede el juez examinar sus fundamentos
y determinar si se refiere a un reparo leve o grave. En cualquier caso, la objecién es ma-
nifiestamente infundada ya que en este proceso los bienes indivisos son dos inmue-
bles de manera que es virtualmente imposible la violacién por parte de la partidora del
principio denunciado por la actoran.
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requiere aprobacién del juez'*. A propésito de los incapaces de obrar, po-
dria plantearse «oposicién de intereses» entre el representante y el incapaz,
que seria solventada mediante la respectiva designacién de un curador
especial para el caso concreto.

Cualquier interesado podrd objetar'® la particién y se seguird por el juicio
ordinario'?; si por sentencia ejecutoriada se declara fundada la objecién, se
reformard la particin en tal sentido, y se concluird después de la misma'*“.

Concluida la particién se hard entrega de los respectivos documentos de

adjudicacién de la propiedad'® en las condiciones de ley'*.

130 «Articulo 1078.- Si dentro de un término que fijard el juez ninguno de los coparticipes
hiciere objecion, la particién quedard concluida, y asf lo declarard el tribunal. Si entre
los herederos hubiere menores, entredichos o inhabilitados, serd necesaria la aprobacién
del tribunal, previo detenido examen de la particién, para que ésta quede sellada». Ob-
sérvese que se precisa autorizacién aunque se trate de incapaces relativos como los inha-
bilitados. Véase: RipoLL Jatn, Antonio: «El incapacitado como sujeto de la particién
hereditaria. Una dimensién notarial de su problemdtica». En: http://www.notariosyre-
gistradores.com/doctrina/articulos/2009-particionincapaz.htm, «Todas las cuestiones
juridicas en las que estd involucrado un incapacitado, incluida la particién hereditaria,
deben de estar presididas por el principio del uziliter para el incapacitado, liberdndolo de
cargas que no hacen mds que disminuir el patrimonio hereditario. No se trata con ello
de sustituir el alcance imperativo de la Ley y si de dar una interpretacién a la norma ade-
cuada al caso concreto, con lo que afirmo que la aprobacién judicial no puede predicarse
genéricamente, sino segun la clase de particién ante la que nos encontramos (...) Todo
ello explica la inexcusable necesidad de la aprobacién judicial, sin excepcién algunav.

Bl Véase articulo 270 del Cédigo Civil.

132 Véase: DomiNIcr, ob. cit., p. 362, pueden fundarse en infracciones legales, testa-
mentarias o aritméticas.

13 «Articulo 1077.- Practicada la particién, cualquier interesado podrd objetarla si no

la creyere justa, y continuar la controversia en juicio ordinario con los demds».

34 «Articulo 1079.- Si la objecién se declarare fundada por sentencia ejecutoriada, la

particion se reformard en el sentido que indique la sentencia, quedando concluida

la particién después que esto se verifique».

Véase sobre la terminacién de la particién y la entrega de titulos: LoPEzZ HERRERA,

Derecho..., t. 11, pp. 272 y 273.

«Articulo 1080.- Concluida la particidn, se entregardn a cada uno de los coparti-

135
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cipes los documentos relativos a los bienes y derechos que se les hayan adjudicado.
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Vale recordar que de ser discutida la condicién de heredero porque este
reclama la posesion de los bienes hereditarios, se precisa previamente a la
particién, la accién de peticién de herencia'?’, siendo ésta cuestién preju-
dicial*®. Se admite en torno a la legitimacién del juicio de particién no
solo al coheredero, sino también los acreedores y cesionarios de aquellos'®,
contra todos aquellos que por su parte habrian podido promoverlo por
tratarse de una accién reciproca'®’ o «duplex»'!.

Escovar LEON afirma que «Los gastos del juicio de divisién son una carga de
la masa y se imputardn a cada coheredero proporcionalmente a su cuota»'“2.
Pero, obviamente, dentro del curso del procedimiento de particién judicial
propiamente dicha o contenciosa habria que precisar la posibilidad de una
condenatoria en costas, segtn las actuaciones de las partes'®.

Los documentos de una propiedad adjudicada a varios y los comunes a toda la suce-
sién, quedardn en poder del copropietario elegido por la mayoria formada con arreglo
al articulo 1076. Sila mayorfa no pudiere avenirse en la eleccidn, o si alguno de los in-
teresados lo pretendiere, los documentos se archivardn en el Registro Principal de la
jurisdiccién donde se abrié la particién».
97 Véase supra11.5.2.
1% Escovar LEON, Notas..., pp. 100 y 101. Véase: LorEz HERRERA, Derecho.. ., t. 11,
p- 168, no se puede acumular la accién de particién y la peticion de herencia.
Escovar LEON, Notas..., p. 101. Véase también ibid., p. 116, en la particién tiene
derecho a intervenir acreedores y cesionarios del heredero, a los efectos del articulo
766 del Cédigo Civil a objeto de ejercer la facultad de hacer formal oposicién para
el caso que se proceda a dividir sin su intervencién. Pues posteriormente no pueden

139

impugnar la divisién, salvo en caso de fraude en cuyo caso corresponde la accién

pauliana segtin el articulo 1279 del Cédigo Civil; DE Page, ob. cit., p. 804.

CLARO SOLAR, ob. cit., t. XvII (v), p. 77, aquellos contra los cuales es intentada

tienen los mismos derechos que los que la intentan.

Escovar LEON, Notas. .., p. 102.

12 Véase: ibid., p. 116.

5 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdn-
sito de la Circunscripcién Judicial del estado T4chira, sent. del 09-12-04, citada
supra, «Cuarto: La valoracién hecha por concepto de costas procesales queda a ti-

140
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tulo de reserva, cuestién esta a ser decidida posteriormente, dependiendo en todo
caso de la actitud de las partes, tal y como lo sefiala el partidor en el numeral cuarto
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4. EFECcTOS™

Senala la doctrina que la particién tiene dos efectos bésicos: i. cada copar-
ticipe se reputa propietarios de los bienes de su lote desde el momento de
la apertura de la sucesién y no desde la particién —efecto declarativo—y ii.
cada coparticipe a su vez responde de las perturbaciones y evicciones que
sufran los demds, aludiéndose asi a la obligacién reciproca de la «garantia
de los lotes»'®.

El Cédigo Civil reputa que cada heredero solo sucede los bienes com-
prendidos en su lote, segiin prevé el articulo 1116: «Se reputa que cada
coheredero ha heredado solo e inmediatamente todos los efectos com-
prendidos en su lote, o que le hayan tocado en subasta entre los coherederos,
y que no ha tenido jamds la propiedad de los otros bienes de la herencian.
Norma con base en la cual se ha interpretado el efecto declarativo de la

al referirse al pasivo de la herencia»; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscripcién Judicial del estado Lara, sent.
del 30-03-09, exp. KP02-F-2007-000110, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2009/
marzo/653-31-KP02-F-2007-110-.html, «con lugar la pretensién de particién de he-
rencia (...) En consecuencia se advierte a las partes que (...) tendrd lugar el acto para
el nombramiento de partidor. Se condena en costas a la parte demandada, en virtud
de haber resultado totalmente vencida»; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Trdnsito de la Circunscripcién Judicial del estado Zulia, sent. del
12-08-09, citada supra, «De la norma anteriormente transcrita se evidencia, que si
el demandado no se opone a la particién, ni manifestare discusion sobre el cardcter
o cuota de los interesados, se emplaza directamente al partidor a los fines de que se
proceda a la liquidacién en la forma solicita (...) No se condena en costas, en virtud
de lo decido en el presente fallo»; Tribunal Primero de Primera Instancia del Ré-
gimen Procesal Transitorio de juicio de Proteccién de Nifios, Ninas y Adolescentes
de la Circunscripcién Judicial del estado Yaracuy, sent. del 25-01-10, citada supra,
«Por la naturaleza de la presente accién no se condena en costas a la parte vencida de
conformidad con el articulo 485 de la Ley Orgédnica para la Proteccién de Ninos,
Nifas y Adolescentes».
144 Véase: LorEz HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 351-374.
% Tbid., p. 351.



MANUAL DE DERECHO SUCESORIO 665

particién'®, sefialindose que la misma no constituye un acto traslativo

o atributivo de derechos, ni siquiera cuando se trata de particién amigable'¥,

sino que presenta un cardcter declarativo por efecto de una ficcién legal',

apoyada en razones de orden préctico y continuidad'”’. La doctrina dis-
tingue las consecuencias del efecto declarativo respecto de la constitucién de
hipotecas y otras garantias reales, constitucién de usufructo y servidumbres,
enajenaciones y medidas preventivas™’.

En cuanto al aspecto relativo a la garantia de los lotes, ello significa que los
coherederos se deben en principio entre si, saneamiento por eviccién y sa-
neamiento por perturbaciones. A ello se agrega la garantia de la solvencia
de los deudores de créditos™'.

146

Véase: Casacidn sent. del 07-06-60 (citada por PERERA PLANAS, ob. cit., pp. 568 y
569), el articulo 1116 es la consagracién del principio de que la particién no es titulo
traslativo de dominio, sino declarativo de propiedad. Véase sobre el efecto declara-
tivo de la particién: LoPEz HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 352-356; Escovar LEON,
Notas. ..., p. 119; RaMIREZ, ob. cit., p. 330; PoLAacco, ob. cit., t. 11, p. 318; MAZEAUD
et al., ob. cit., vol. 1v, pp. 167 y ss.; CLARO SOLAR, ob. cit., t. xv1I (v), p. 183.

47 Lopez HERRERA, Derecho.. ., t. 11, p. 353.

8 Tbid., p. 355, que se impone como principio absoluto, de no ser asf resultarfa incom-
prensible las obligaciones de garantia que impone la ley reciprocamente a los copar-
ticipes. No obstante, tal ficcién que pretender proteger a los coherederos conforme a
la igualdad, no es de orden publico, de allf que los herederos sean libres de renunciar
a sus ventajas.

¥ MESSINEO, ob. cit., p. 381, especialmente la utilidad que entre los codivisionarios

opere la garantia y dejar a salvo la hipoteca concedida antes de la divisién. Véase ibid.,

p- 401, ese efecto declarativo tiende a garantizar la continuidad de las relaciones entre

de cujus'y heredero.

150 Lopez HERRERA, Derecho. . ., t. 11, pp. 356-361.

B Véase sobre «la garantia de los lotes»: PoLacco, ob. cit,, t. 11, pp. 323-334, alude

a «de la garantia de las cuotas reciprocamente debidas por los co-participes en la di-

visién»; Escovar LEON, Notas. .., pp. 119-123; LorEz HERRERA, Derecho. .., t. 11,

pp- 361-373, dicha garantia incluye saneamiento por perturbacién y evicciones y ga-

rantia de la solvencia de los deudores de créditos; RamIREZ, ob. cit., p. 331; BriceRo C.,

ob. cit., p. 66.
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El saneamiento por eviccién'™ y perturbaciones estd consagrado en el ar-
ticulo 1117 del Cédigo Civil: «Los coherederos se deben mutuo saneamiento
por las perturbaciones y evicciones procedentes de causa anterior a la parti-
cién. No se debe saneamiento si la eviccién se ha efectuado expresa y sena-
ladamente en la particién, o si aquélla se verifica por culpa del coherederon.
Los coherederos son garantes entre si de las evicciones y perturbaciones que
pueda sufrir cada uno de ellos, teniendo una accién de garantia contra los
demds'™. La perturbacién es una molestia judicial o extrajudicial originada
por un tercero en relacién con un bien o derecho comprendido en el lote de
quien la sufre; la eviccidn es el despojo resultante de una decisién judicial, su-
frido por el adjudicatario del bien que integraba la herencia; por su parte, los
vicios ocultos no dan lugar al saneamiento dada la distinta naturaleza entre la
compraventa y la particién”*. Ello se debe a decir de JoSSERAND que se trata
de institutos desemejantes aunque pertenezcan a la misma familia". No obs-
tante, la doctrina espanola se pronuncia por la prudente aplicacién supletoria
de las normas de la compraventa en materia de saneamiento de la particiéon'.

El efecto de dicha obligacién es hacer cesar la perturbacién a objeto de
evitar la eviccién o de producirse esta tltima, indemnizar al coparticipe'™’.

152 Véase sobre el fundamento de la responsabilidad por eviccién en la particion heredi-

taria: Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 728 y ss.

133 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 2.2 Parte, p. 531.

54 LépEz HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 362 y 363, esto es, ademds de que la norma
no lo prevé expresamente por oposicién a la norma de la compraventa (articulo 1503
del Cédigo Civil), en la venta tiene sentido porque el comprador no tiene interés en
adquirir un bien con vicios ocultos, pero en la division de la herencia es imperativo
dividir el caudal hereditario.

15 JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 413.

156 ALBALADEJO, Curso..., p. 175. Véase también: Lacruz BERDEJO ez 4l., ob. cit., p. 127,
«El saneamiento tiene su regulacién propia en la compraventa. En todo caso, la apli-
cacién de los preceptos de la venta que regulan el saneamiento debe ser prudente,
teniendo en cuanta la finalidad de cada norma frente a la naturaleza de la particiéno.

7 Léprez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 365; CLARO SOLAR, ob. cit., t. xviII (v), p. 219,
estdn obligados a protegerse reciprocamente de las molestias y perturbaciones y si
uno de ellos sufre eviccidn los otros deben indemnizar.
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Agrega SANOJO que es necesario que la perturbacion o eviccidn sea de de-
recho, porque si es de hecho, el coparticipe debe defenderse por si mismo
como propietario’®.

Tal obligacién reciproca se justifica, a decir de la doctrina, en el efecto de-
clarativo de la particién, que supone que la transformacién de los derechos
indivisos se realiza sobre bases equitativas, por el cual cada coparticipe
debe recibir su lote de manera efectiva”’. Se apoya, pues, en el principio
bésico de la particién de igualdad de los coherederos'®®. Amén de propiciar
la igualdad, se pretende asegurar al mismo tiempo la estabilidad de la divi-
sién'®". El propio articulo 1117 del Cédigo Civil establece una doble excep-
cién: si la eviccién ha sido exceptuada expresamente en el acto de particidn,
y si el coheredero sufre la eviccién por su culpa'®. Por contrapartida, se res-
ponderd por eviccién en casos no previstos por la norma —vicios ocultos— si
asi lo prevén expresamente las partes en el instrumento de particién por no
ser una materia de orden publico'®.

Sefala acertadamente la doctrina que el valor que debe darse a la cosa ha

de ser al momento de la eviccién y no de la particién'®*

perturbacién o eviccién debe ser anterior a la particiéon'®.

; asi como que la

158 SANOJO, ob. cit., p. 126.

1 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 22 Parte, p. 531. Véase en el mismo sentido: JosSERAND,
ob. cit., vol. 11, p. 412.

Escovar LEON, Notas. ..., p. 119, pues el autor es del criterio que la particion tiene efecto
declarativo, por lo que la obligacién de saneamiento deberfa descansar sobre el de cujus,

160

pero «una conclusién semejante no tendrfa mayores alcances practicos»; LérEz He-
RRERA, Derecho. .., t. 11, p. 247, el principio de la igualdad es la regla cardinal en materia
de particién.

SANOJO, ob. cit., p. 126.

Escovar LEON, Nozas. ..., p. 120.

165 Loprez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 364.

164 Escovar LEON, Notas..., p. 122.

16 Loprez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 365.

161
162
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Al efecto, agrega el articulo 1118 del Cédigo Civil: «Cada coheredero
queda obligado personalmente a indemnizar, en proporcién a su parte, a
los demds coherederos, de la pérdida ocasionada por la eviccién. Si algin
coheredero es insolvente, concurrirdn proporcionalmente, en la parte con
que ¢él debiera contribuir, los coherederos solventes, inclusive el que haya
padecido la pérdida». Se indica que la solucién de la norma sobre la insol-
vencia del coheredero es contraria a los principios generales del Derecho,
segln los cuales no existe una relacién solidaria o hipotecaria en la que
quepa dirigirse contra el propio deudor personal'®®.

Finalmente, agrega el articulo 1119 del Cédigo Civil: «La garantia de la sol-
vencia del deudor de una renta, no dura mds de cinco anos después de la
particién. No ha lugar a la garantia por la insolvencia del deudor de un cré-
dito, si ésta ha sobrevenido después de la particién». Se trata de una garantia
que opera si se incluy6 en la particién, créditos del causante contra terceros,
siendo también consecuencia del principio de igualdad'?¥’. La garantia de
saneamiento se aplica no solo a los créditos de rentas, sino también a los
créditos de capital que hayan sido asignados a uno de los coherederos'.

5. REScIsION POR LESION'®?

La particién es un negocio juridico y como tal estd sometido a las circuns-

170

tancias de ineficacia'”® que los afectan, tales como nulidad"”! y rescisién'’?,

166

Escovar LEON, Nozas. .., pp. 122y 123.
17 LoprEz HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 367.
198 Escovar LEON, Notas..., p. 121. Véase también: LoreEz HERRERA, Derecho. .., t. 11,
pp. 367-371.
169 Véase: PoLacco, ob. cit., t. 11, pp. 336-346; RIPERT y BOULANGER, ob. cit., 2.2 Parte,
pp- 537-543; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, pp. 223-229; Escovar LEON, Noas. ..,
pp- 125-129; SaNOJO, ob. cit., pp. 129-135; RAMIREZ, ob. cit., pp. 332-335; Bricero C.,
ob. cit., pp. 65y 66.
Véase: Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 692 y ss.; DomMiNGUEZ GUILLEN, Curso
de Derecho Civil m1..., pp. 569-578; Avarez OLvEROS, Angel: «Notas sobre la

170
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aun cuando, dada la complejidad de la particién, el legislador es mds bene-
volente respecto de las mismas'”. Al efecto, LorEz HERRERA distingue

171

172

173

rescision por lesidny. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 5
(Edicién Homenaje a Fernando Parra Aranguren). Caracas, 2015, pp. 289-310 (es-
pecialmente pp. 296-299); FARRERA, Celestino: «Acciones de nulidad y de rescisién».
En: Revista de la Facultad de Derecho. N 35. Caracas, UCAB, 1986, pp. 105-113.
Véase referencia a la nulidad sustantiva y a la nulidad procesal de la parti-
cién: VARas BrAUN, Juan Andrés: «Sentencia sobre rescisién de particién he-
reditaria (Corte de Apelaciones de Temuco)». En: Revista de Derecho. Vol. x1x,
N.o 1. Valdivia, 2006, pp. 275-282, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
09502006000200014 & script=sci_arttext, «la sentencia vuelve correctamente sobre
la distincién —largamente asentada en nuestra doctrina y jurisprudencia, pero que la
doctrina de RODRIGUEZ GREZ rechaza, y el fallo de la instancia habia olvidado—
entre las nulidades procesales y la nulidad civil, que es capital para la adecuada in-
teligencia del articulo 1348. Como apuntaba SomaRRIvA, “el cardcter hibrido
de la particién hecha ante un partidor, donde se mezclan el contrato y el juicio,
hace posible que puedan presentarse en ella vicios que ocasionen la nulidad civil,
y otros que traigan consigo nulidades procesales. El articulo 1348, disposicién de
cardcter sustantivo, no se aplica a los vicios de procedimiento. Sobre este punto,
nuestros autores estdn totalmente de acuerdo”. Diferenciar es esencial, porque los vi-
cios procesales se sanean automdticamente con la terminacién definitiva del juicio,
y su ulterior discusién queda vedada por la fuerza de la excepcién de cosa juzgada.
En cambio, los vicios sustantivos son susceptibles de reclamarse en juicio de nulidad
o rescisién una vez ejecutoriada la sentencia, y mientras no opere la prescripcién.
En resumen, la nulidad sustantiva permite impugnar la particién como resultado,
pero es inviable para impugnar el proceso por el que se llegé a ese resultado, para lo
cual estuvieron abiertas las vias procesales franqueadas por la ley adjetivan.
SERRANO ALoNsO, Manual..., p. 98; ALBaLADEJO, Curso..., p. 177, serfa inttil
querer enumerar todos los posibles casos de nulidad o anulabilidad en la particién;
Lacruz BERDE]JO ¢ al., ob. cit., pp. 129 y 130, se puede distinguir en cuanto a la
particion las siguientes categorias de invalidez, a saber, nulidad absoluta, anulabi-
lidad —por falta de capacidad o vicios del consentimiento— y rescision; CARRION
OLMos et al., ob. cit., p. 322; GUTIERREZ BARRENENGOA et /., ob. cit., pp. 464-
467, nulidad, anulabilidad —subsanable— y rescisién; Roca FERRER ez 4/, ob. cit.,
p. 693. Por ello se habla de particiones nulas, anulables y rescindibles para distinguir
los diferentes vicios que pueden afectar las particiones.

Véase: LoreEz HERRERA, Derecho..., t. 11, p. 373, indica que dada la gravedad que
aparejaria la ineficacia de la particién no se rige por las mismas reglas de los negocios
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diversas causas de ineficacia de la particién'*, entre las que cita: la nulidad'”,
la inoponibilidad'®, la revocacién'”’, la declaratoria de simulacién'’?, la
resolucién'” y la rescisién por causa de lesién.

El Cédigo Civil en su articulo 1120 alude a la rescisién en una remisién
general a los contratos', que se rige por el Derecho comin'' —como si-
nénimo de «anulacién» segtin opinién de LoPEz HERRERA'®2—, y una res-
cisién —que pudiera calificarse de especial— relativa a un porcentaje de la
cuarta parte del bien de que se trate. Esta tltima se orienta a evitar el
perjuicio econdémico. El Cédigo Civil trae disposiciones al respecto en
los articulos 1120 al 1125. Se alude en tal caso a «rescisién por lesién»'®.
Aunque vale acotar respecto de la opinién del autor, que nulidad y resci-
sién no son equivalentes'®. Se afirma que el legislador quiso asegurar que

juridicos en general, porque vista su importancia, el legislador se esfuerza en man-
tener su validez y vigencia.

174 Véase: idem.

175 Véase: ibid., pp. 374-381, el autor hace referencia a los vicios del consentimiento
que podria acontecer en la particién amigable, con solo afectar un coparticipe, re-
firiendo que podria darse el error de derecho y el error en la persona, mas no en la
sustancia; la incapacidad, la inobservancia de formalidades habilitantes, irregulari-
dades relacionadas con los articulos1066 y 1067del Cédigo Civil.

176 Véase: ibid., pp. 381 y 382, para el autor son dos las causas que determinan la ino-
ponibilidad: la exclusion de algtn heredero en la particién y la no inscripcién en el
correspondiente registro cuando se trata de inmuebles.

V7 Véase: ibid., p. 382, a solicitud de los acreedores hereditarios o de los herederos pro-
ponentes de la accién (articulos 766, 1279 y 1280 del Cédigo Civil).

Véase: idem, simulacién declarada (articulo 1281 del Cédigo Civil).

Véase: ibid., pp. 382 y 383, los coparticipes pueden someter la particién a condiciones

178

179

resolutorias (articulo 1197 del Cédigo Civil) como relativas al incumplimiento de
obligaciones respectivas.

Véase: Escovar LEON, Notas..., pp. 123-125.

RAMIREZ, ob. cit., p. 333, la particién es un contrato y puede anularse por incapacidad

180

181

o vicios del consentimiento.

Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 383.

185 Véase sobre la misma: ibid., pp. 383-392.

184 DomiNGUEzZ GUILLEN, Curso de Derecho Civil 111.. ., pp. 574y 575.

182
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la igualdad entre los coparticipes y proscribir la idea de lucro entre miembros

de una misma familia'®.

Asi dispone el articulo 1120 CC: «Las particiones pueden rescindirse por
las mismas causas que dan lugar a la rescisién de los contratos. Puede tam-
bién haber lugar a la rescisién, cuando uno de los coherederos ha padecido
lesién que exceda del cuarto de su parte en la particién. La simple omision
de un objeto de la herencia, no da lugar a la accién de rescisin, sino a una
particion suplementariav.

La norma alude a tres varias causas de rescisién de la particién —o mads
precisamente, ineficacia para incluir la nulidad o anulabilidad—, una ge-
neral por las mismas causas de los contratos —vicios del consentimiento
aunque se aclara la improcedencia del error— y una particular por lesién.
Sefiala DominIcr que la violencia y dolo son comunes a los contratos al vi-
ciar el consentimiento, el error no es causa de anulacién porque cuando
se refiere a cosas o cantidades que son objeto de ella, equivale a lesién'®.
Se indica a los fines de la cuota o porcentaje que da lugar a la rescision por
lesion que el legislador establece un margen de tolerancia més alld del cual,
considera que se ha producido lesién'’. Si la lesién no excede el monto mi-
nimo que prevé la Ley la particién no puede rescindirse, poco importa lo
que reciben algunos herederos en exceso con tal de que el afectado no haya
sufrido lesién que exceda del cuarto de su respectiva cuota hereditaria; esto
atendiendo a razones de conveniencia social'®®. La norma aclara que la omi-
sién de bien solo propicia una particién suplementaria'®, y no la rescisién.

18 MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 223.

18 Dowminicr, ob. cit., p. 418.

'8 RODRIGUEZ, ob. cit., p. 410.

188 Rojas, ob. cit., p. 847.

189 Véase: Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, del Transito, de Proteccién del Nino
y del Adolescente, Agrario y Bancario de la Circunscripcién Judicial del estado Té-
chira, sent. del 05-12-06, exp. 1379, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2006/di-
ciembre/1323-5-1379-.html, la accién de particién suplementaria no es acumulable
alaaccién de rescision.
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Cuando la ley hace rescindible un acto por causa de lesién es siempre una
medida de cardcter excepcional, pues vale recordar la mdxima francesa
segun la cual «la igualdad es el alma de las particiones»”°.

La estimacién del bien a los efectos de la rescision se efectda en funcién de
su estado y valor al tiempo de la particion™’
ante otros actos traslativos de propiedad como permuta o transaccién'”?,
pero no es admisible en caso de venta del derecho hereditario sin fraude
entre coherederos'”, ni es procedente si se ha enajenado el bien con poste-
rioridad al dolo o violencia ejercida®. El demandado puede hacer cesar el

efecto de la accién mediante el suplemento de su porcién hereditaria'”.

. La accién prospera igualmente

%0 PLaNIOL y RIPERT, ob. cit., p. 737, se extiende a particiones extrajudiciales y judi-
ciales; MAZEAUD ez al., ob. cit., vol. 1v; p. 126.

«Articulo 1123.- Para averiguar si ha habido lesion, se procede a la estimacién de
los objetos, segiin su estado y valor en la época de la particién». Véase: Sanojo,
ob. cit., p. 133, porque es entonces cuando se declara o trasmite a cada coparticipe
la propiedad de los bienes respectivos; RAMIREZ, ob. cit., p. 335, después de la par-
ticidn, las cosas sobre que versé pueden haber aumentado o disminuido de valor y
ello corresponde al adjudicatario; Casacién, sent. del 05-05-59 (citada por PERERA
PLANAS, ob. cit., pp. 570 y 571), para averiguar si hubo o no lesién el fallo recurrido
se apartd de la regla del articulo 1123 del Cédigo Civil que le ordenaba atenerse al
estado y valor de los bienes a la época de la particién; RIPERT y BOULANGER, ob. cit.,
2.2 Parte, p. 538, para juzgar si hubo lesién es preciso retroceder al momento de la
particién y estimar el valor que tenfan entonces los objetos.

«Articulo 1121.- La accién de rescision se da contra todo acto que tenga por ob-
jeto hacer cesar entre los coherederos la comunidad de los bienes de la herencia, aun
cuando se lo califique de venta, de permuta, de transaccién o de cualquiera otra
manera. La accién de rescisién no serd procedente contra la transaccién celebrada
después de la particién, o acto que la supla, sobre dificultades reales que haya pre-
sentado el primer acto, aunque no se haya intentado ningtn juicio sobre el asunto».
«Articulo 1122.- Esta accién no se admite contra la venta del derecho hereditario
hecha sin fraude a uno de los herederos a su riesgo, por uno o mds coherederos».
«Articulo 1125.- El coheredero que ha enajenado su haber en todo o en parte, no tiene
derecho a intentar la accién de rescision por dolo o violencia, si la enajenacién se ha
verificado después de haber conocido el dolo, o después de haber cesado la violencia.
«Articulo 1125.- El demandado por rescisién puede detener el curso de la accién
e impedir una nueva particién, dando al demandante el suplemento de su porcién

191
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hereditaria en dinero o en especien.
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Los efectos de la rescisién en un orden netamente tedrico, deberian con-
sistir en devolver o retrotraer las cosas al estado en que se encontraban antes
de la particion: reconstituir la comunidad hereditaria y volver a partir'®®. La
particién lesiva queda anulada y los bienes respectivos vuelven a la indi-
visién'”’. La accién para algunos estd sujeta a un lapso de prescripcion de
cinco afios computable segin las circunstancias'”®, aunque somos del cri-
terio que, dada la diferencia entre nulidad y rescisién, a falta de norma ex-

presa, el tiempo de prescripcién la tltima deberia ser el de la prescripcién

ordinaria, a saber, diez anos'?.

Vale recordar que por expresa disposicién del articulo 1120 del Cédigo Civil
la rescision por lesion aplica a la lesién de un cuarto del bien o los bienes ob-
jeto de particién, pues la omisién de determinado bienes en la particién lo
que propicia es una particién suplementaria, mds no la rescisién por lesién.

6. PARTICION HECHA POR EL ASCENDIENTE???

Bajo el titulo «De la particién hecha por el padre, por la madre o por otros
ascendientes entre sus descendientes», los articulos 1126 al 1132 del Cédigo

%6 Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 132.

17 PLaNIOL y RIPERT, ob. cit., p. 743.

8 Véase en tal sentido: PoLacco, ob. cit., t. 11, p. 343; P1Na VALLEs, ob. cit., pp. 213y
214; Lépez HERRERA, Derecho.. ., t. 11, p. 392, lo que coincide con el interés general
de no extender demasiado la duracién de la misma; p. 135, la accién de rescisién de
la divisién cesa por prescripcién de cinco afios a contar desde el dia de la particidn,
si la accién corresponde por causa de lesién y desde que se haya descubierto el dolo
y haya cesado la violencia si nace de estas causas.

9 DomiNGUEZ GUILLEN, Curso de Derecho Civil 1i1. . ., p. 575, si partimos que no obs-

tante la ubicacién sistemdtica de la norma, recisién y nulidad constituyen figuras

diversas, pareciera que —a falta de prevision especial— le resulta aplicable el lapso de
prescripcion ordinaria decenal o de diez anos.

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 869-890; Escovar LEON, Nozas..., pp. 129-146; Léprez

HEeRRERA, Derecho..., t. 11, pp. 409-418; SANOjO, ob. cit., pp. 136-142; RaMIiREZ,

ob. cit., pp. 336-339; JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, pp. 457-475; MAZEAUD e al.,

ob. cit., vol. 1v, pp. 238-270.
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Civil contienen normas especiales relativas a la particién respectos de los
descendientes que permiten inclusive la particién en vida respecto de
los bienes presentes.

La figura es una antiquisima institucién®”'. Tal modalidad, conocida
como particién por ascendientes, resulta del acto por el cual un ascen-
diente dispone por si mismo la forma de dividir su herencia entre los des-
cendientes*”*
o asignando los bienes que cada uno le corresponderd en su lote*”. La par-
ticién del ascendiente por testamento viene del Derecho romano, en el que
no fue conocida la que tiene lugar por acto entre vivos. Presenta la ventaja
de permitir al progenitor o ascendiente distribuir entre sus herederos des-
cendientes los bienes que ha de dejatles, evitar gastos, distribuir los lotes**“.
El fundamento de la presente posibilidad de particién por el ascendiente,
radica en que tal particién evitaria disputas y discordias, amén del cono-
cimiento de la situacién de los familiares y los bienes. Se le critica, no obs-
tante, que su decisién podria no ser imparcial e imponerse las preferencias®

, presuntos herederos forzosos o legitimarios, estableciendo

201 BONNECASE, ob. cit., p. 18.

202 Véase: Sala de Juicio N.° 1 del Tribunal de Proteccién de Nifios y Adolescentes de
la Circunscripcién Judicial del estado Lara, sent. del 06-08-04, citada supra, «... en
nuestra legislacién civil la cual regula la particién que hagan el padre, la madre y
demds ascendientes de sus bienes entre sus hijos y descendientes, entendiéndose por
estos ultimos, todos los que al tiempo de la muerte del padre, madre o ascendientes
sean llamados a su sucesion; entran por consiguiente, bajo la denominacién de des-
cendientes los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio —antes o después—, cuya
filiacién esté legalmente probada, los hijos adoptivos y ulteriores descendientes de
grado mds remoto, es decir, los nietos, bisnietos, etc.; los cuales tienen derecho a la
herencia cuando aquél a quien representan haya muerto para el momento en que se
haga la particién».

205 ZANNONT, ob. cit., p. 400.

204 DoMmINICL, ob. cit., p. 427. Véase también: Escovar LEON, Notas. .., p. 130, tiene su

origen en el Derecho romano; Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 410, presenta un

interés multiple, como evitar pleitos y problemas.

Véase: Rojas, ob. cit., pp. 869-890; Escovar LEON, Notas.. ., p. 131, pretende evitar

discordias entre hermanos, lo cual no parece haberse logrado, al menos en la legislacién
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y ser vehiculo de favoritismo de algunos descendientes en desmedro de
otros*®, lo cual podria generar litigios debido a la falta de imparcialidad y a
la falsedad del mecanismo de la institucién misma, que se traduce, a decir
de DomiNIcy, en un acto de liquidacién®”. Sin embargo, salvo que la pre-
ferencia afecte la legitima u otras normas imperativas, la distribucién se
encuentra dentro de la disponibilidad del donante o causante.

La particularidad de la presente particién consiste en la facultad de deter-
minar concretamente la cuota de cada participe, con el sehalamiento indi-
vidual de los bienes que han de formar las respectivas partes®®. Al efecto,
indica el articulo 1126: «El padre, la madre y demds ascendientes pueden
partir y distribuir sus bienes entre sus hijos y descendientes, aun compren-
diendo en la particién la parte no disponible». Se aclara que la norma estd di-

rigida aunque se extienda al grado mds remoto exclusivamente a ascendientes

a favor de sus «descendientes» —hijos, nietos, bisnietos o tataranietos—**.

De lo que se deduce que solo los ascendientes pueden hacer tal particién
entre sus descendientes y, por ende, no aplica a otros grados de parentesco,
como en linea colateral o entre extrafios.

Esta particién de presucesién que pretendan hacer otros parientes no ten-
ria el cardcter de particién del ascendiente*'’, lo que se traduce en que
dria el ter d t del diente??, | trad n

italiana que borré la institucién del Cédigo Civil de 1942; Véase: LoPEZ HERRERA,
Derecho. .., t.11, p. 408, «la experiencia europea ha demostrado que la division por el as-
cendiente, m4s bien ocasiona frecuentes problemas y litigios. En Venezuela no se utiliza
en la pricticar.

ZANNONT, ob. cit., p. 401.

27 DoMINICL, ob. cit., pp. 427 y 428.

208 RamiRrEZ, ob. cit., p. 336.

Véase: MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 244, el ascendiente debe realizar por si
mismo una verdadera particién tnicamente a favor de sus hijos y demds descen-
dientes herederos ab intestato; LorEz HERRERA, Derecho. .., t. 11, p. 408, el instituto
se refiere exclusivamente al caso comprendido en los siguientes supuestos: una acto
de distribucién real, el causante-partidor debe ser el padre, la madre u otro descen-
diente, y los coparticipes a su vez tiene que ser los hijos o ulteriores descendientes del
primero, llamados a la sucesién intestada.

JOSSERAND, ob. cit., vol. 11, p. 441.

206
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entre los sucesores no existirfa una obligacién reciproca de garantia ni ope-
rarfa la rescision por causa de lesion, ni es anulable por la omisién de al-
guno de los herederos?’. Indica Sanojo que si la divisién se hace entre
otras personas que no sean hijos o descendientes del que las verifica, el acto
no constituye una verdadera divisién, sino una disposicién testamentaria
o una donacién; lo mismo se ha de decir de la divisién que haga un abuelo
entre sus nietos, que por vivir sus hijos no son llamados a la sucesién?'?. Al
efecto, comentan los MAZEAUD que como la particion del ascendiente de-
roga el Derecho Sucesorio comun los partidarios de la exégesis quieren im-
poner una interpretacion estricta de sus disposiciones y, por ende, niegan la
validez a todo procedimiento distinto de los articulos que la informan, por
el que el ascendiente intente imponer a sus herederos una particién antici-
pada de sus bienes; sin embargo, concluyen los autores que no se debe re-
ducir el alcance de una institucién socialmente util y cuyo desarrollo debe

ser asegurado dentro de los marcos generales del Derecho??.

No obstante, la doctrina considera que el presente supuesto de particién del
ascendiente no valdria al «padre entre su hijo tinico y los hijos de ese hijo

Gnico»'4

, sino como distribucién de liberalidades, que subsistirdn o no con-
forme a las reglas legales ordinarias*”. Interpretacion que, aunque parezca
exagerada, toda vez que podria argumentarse que la utilizacién en plural del
término «descendientes» no es significativa, lo cierto es que la particién

encuentra sentido ante una pluralidad de titulares, segtin indicamos™®.

Obsérvese que la norma no incluye al cényuge; de hecho, la figura se deno-
mina particién por el ascendiente, lo que atribuyen autores como ZANNONI

21 Tbid., p. 442.

212 SANOJO, ob. cit., p. 136.

MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 242, agregan «La jurisprudencia tiene el deber
de ajustarse a la finalidad del legislador al igual que a las realidades sociales y econé-

213

micas, mds bien que petrificarse en una interpretacion estéril y arcaican.
Véase: DoMiNic, ob. cit., p. 428; Rojas, ob. cit., pp. 872y 873.

25 DomMiNicr, ob. cit., p. 428.

26 Veéase supra xur.1.
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a diversas circunstancias como que median bienes inherentes a la co-
munidad conyugal no partibles hasta su extincién, ya que su disolucién
atiende a causas taxativas. El autor concluye que subsistiendo la sociedad
conyugal no es posible la particién del ascendiente®””. De alli que indicara
Dowminicr®® que no vale la presente particién para el hijo tnico, asi como
para otros herederos ab intestato, tales como ascendientes o cényuge*".

Sefala LorEz HERRERA que el supuesto supone una verdadera y efectiva
particién propiamente dicha, no siendo el caso de prelegados o recomenda-
ciones?®. La particion por testamento no hace legatarios a los descendientes,
sino coparticipes®'. Se agrega, que, segtiin dicha norma del Cédigo sustan-
tivo, se puede inclusive comprender o afectar la cuota no disponible. E1 Cé-
digo Civil*** prevé la posibilidad de realizar tales particiones por acto entre
vivos o por testamento, pero, en el primer caso, solo pueden comprender
—como es natural— los bienes presentes; segtin el caso han de seguirse las
formalidades relativas a la donacién o el testamento. La particién por acto
entre vivos, segun se aclara, no se corresponde con un particién de herencia,
sino con una liberalidad que ha de regirse por las normas de donaciones*.

La particién testamentaria®** o particién realizada por el propio testador,
constituye una forma de evitar anticipadamente la comunidad segin

27 ZANNONT, ob. cit., pp. 409-412.

218 Véase: DoMiINicr, ob. cit., p. 432, los bienes deben ser propiedad del donante o testador
y no pertenecer a la comunidad conyugal.

29 Ibid., p. 428.

220 Lopez HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 409.

MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 1v, p. 241.

«Articulo 1127.- Estas particiones pueden hacerse por acto entre vivos o por testa-

221

222

mento, con las mismas formalidades, condiciones y reglas establecidas para las do-
naciones y testamentos. Las particiones por acto entre vivos no pueden comprender
sino los bienes presentes.

223 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 874 y 875; Dominict, ob. cit., p. 429; Escovar LedN,
Notas. .., pp. 132-142; RaMIREZ, ob. cit., p. 337; ZANNONT, ob. cit., p. 403.

224 Véase: Rojas, ob. cit., pp. 876-877; Escovar LEON, Notas. .., pp. 142-146.
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indicamos® y por tal es denominada «particién anticipada»*®; la cual sim-
plemente constituye una opcién dentro de la disposicién testamentaria.
De alli que se distinga entre la particién del ascendiente por acto entre vivos
o por testamento: la primera produce su efecto cuando es aceptada por las
partes —donante y donatario—, en tanto que la segunda a la muerte del cau-
sante, es obligatoria en caso que se acepte la herencia; la primera solo puede
comprender los bienes presentes, la segunda podria comprender bienes
presentes pero también futuros; la primera puede ser impugnada por le-
sién cuando excede la cuarta parte del caudal hereditario, en tanto que la
testamentaria solo cuando se ha afectado la legitima®?’.

En la particidn mortis causa estamos en presencia de una acto de disposi-
cién que afecta el modo de operar la trasmisién hereditaria a favor de los
descendientes, que encierra un cardcter dispositivo-atributivo, pues la he-
rencia se defiere ya dividida entre los descendientes. Lo que ocurre es que
el testador sustituye la propia de los codivisionarios o en su defecto del
partidor, sin que obste a que los herederos gocen de un llamamiento a la
universalidad, lo contrario seria sustituir la naturaleza del llamamiento
y transformarlos en simples legatarios que reciben a titulo singular, los
bienes atribuidos en particién. Se trata en definitiva de una particién vin-
culante entre coherederos que se traduce en un modo de impedir la co-
munidad®®®. Toda vez que, segln indicamos, la particién por parte del
causante no crea en principio comunidad, sino que la evita*®.

El ascendiente que efecttia la particién no estd obligado a mantener la
integridad de la cosa, pues el articulo 1128 del Cédigo Civil indica: «El

25 Véase supra X111.2.

26 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 437, el autor sefiala que se trata de una «parti-
cién, anticipada» realizada por el causante; los derechohabientes no hacen la particién
sino que la encuentran hecha.

Rojas, ob. cit., p. 878. Véase sobre «la donacién-particién y particién testamen-
taria»: LOPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 11, pp. 411-418.

ZANNONT, ob. cit., p. 403.

2 Véase supra X111.2.
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ascendiente puede hacer particion sin sujetarse a la regla del articulo 1075».
Esta tltima norma relativa a la formacién y composicion de los lotes pretende
preservar el bien en la medida que sea posible. El Cédigo Civil**® dispone
una suerte de remision a las normas relativas a la particién hereditaria que in-
cluyen los deberes del heredero relativo al pago de deudas y saneamiento.
La particién que se realice con arreglo a la presente hipétesis no precisa in-
cluir todos los bienes del testador o donante, pues a la muerte de este dltimo,
los no incluidos se rigen por las respectivas normas legales™!. Podria acon-
tecer que el causante no incluyera todos los bienes y que los haya adquiridos
con posterioridad, lo que darfa lugar a una particién complementaria.

En razén de que el sentido de la ley es concederle eficacia a la voluntad del
donante o testador, pero en funcién de un sentido de equidad a fin de evitar
los inconvenientes que propiciaria una particién judicial, el Cédigo Civil
dispone** la nulidad de la particién en que no se han comprendido todos los
hijos y descendientes de los premuertos, quienes podrdn incitar una nueva
particién. Se aprecia entonces, que si bien la omisién de los bienes propicia
una particién complementaria y no nulidad, no asi la omisién de los hijos*?,
pues recordemos que el sentido del instituto es propiciar una distribucién
de los bienes entre los descendientes en general, a fin de evitar inconve-
nientes. Lo contrario, segin refiere DOMINICI, constituiria una forma de
desheredacién prohibida por nuestro Derecho*.

30 «Articulo 1129.- Los coparticipes se considerardn entre si como herederos que hu-
bieren hecho la particién de la herencia. Estdn obligados al pago de las deudas, se
deben saneamiento y gozan de los privilegios que la Ley acuerda a los coparticipes».
«Articulo 1130.- Si en la particién no se han comprendido todos los bienes que
a su muerte ha dejado el ascendiente, los omitidos se partirdn con arreglo a la Ley».
Véase: Escovar LEON, Nozas..., pp. 143, 144 y 147; RamirEez, ob. cit., p. 338, el
ascendiente no estd obligado a incluir en la particién todos sus bienes, los que no
incluya se someterdn a la sucesién ab intestato.

«Articulo 1131.- Es nula la particién en que no se han comprendido todos los hijos
y descendientes de los premuertos llamados a la sucesion. En este caso, asi los hijos y
descendientes a quienes no se ha hecho adjudicacién, como aquéllos a quienes se ha
hecho, pueden promover una nueva particién».

233 DowmiNIcy, ob. cit., p. 434.

24 dem.
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Finalmente, dispone el articulo 1132 del Cédigo Civil: «La particién
hecha por el ascendiente puede atacarse si resulta de la particién, o de
cualquiera otra disposicién hecha por el ascendiente, que alguno de los
comprendidos en aquélla ha padecido lesién en su legitima. Si la particién
se hace por acto entre vivos puede también atacarse por causa de lesién
que pase del cuarto, segun el articulo 1120». Toda disposicién por acto
entre vivos o testamentaria puede atacarse por violentar la legitima o que
presente rescisiéon por lesién de un cuarto®. En la doctrina espafola se
observa igualmente que no procede la rescisién por lesién de la particién
hecha por el causante, sino solo si se ha afectado la legitima, en atencién al
respeto de la voluntad del testador®®.

# 1bid., pp. 436y 437.
236 Véase: Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 708.
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