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Resumen:

PARTICION DE LA HERENCIA. NULIDAD por falta de previa liquidacién de la comunidad de
gananciales.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a quince de Junio de dos mil seis.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, el
recurso de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacién por la Audiencia Provincial de
Segovia, como consecuencia de autos de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, seguidos ante el
Juzgado de Primera Instancia n® 4 de Segovia; cuyo recurso fue interpuesto por el Procurador D. Carlos de
Grado Viejo, en nombre y representacion de D. Marcelino y D? Angelina , D. Bartolomé , D. Miguel y D2
Soledad , defendidos por el Letrado D. Pedro Hernandez Garcia; siendo parte recurrida la Procuradora D2
Rosina Montes Agusti en nombre y representacion de D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1.- La Procuradora D? Nuria Gonzalez Santoyo, en nombre y representacion de D.
Alfonso , D. Mariano y D. Roberto , interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia,
contra D2 Elena , D. Javier y sus hijos D? Leonor , D. Aurelio y D? Dolores , D2 Clara y sus hijos D2
Esperanza y D. Jesus Miguel , D. Marcelino y sus hijos D# Angelina , D. Bartolomé , D. Miguel y D2 Soledad
, D. Jose Pedro y D. Evaristo y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de aplicacion,
termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se declare: 1.- Que los hermanos D.
Alfonso , D. Mariano y D. Roberto , son herederos por partes iguales, en su conjunto, por su derecho de
representacion, en sustitucion de la estirpe de su madre premuerta, D2 Diana , en la sucesion hereditaria de
su abuelo D. Eloy , y que asimismo y por estirpes son herederos D. Javier , D. Marcelino y D? Clara ,
correspondiendo la cuota legal viudal a D2 Elena , viuda del causante. 2 - Que se declare nulo y sin efecto el
testamento de 17 de septiembre de 1.993 otorgado por D. Eloy y en su consecuencia se declare asimismo
nula y sin efecto la particién por falta de capacidad y/o consentimiento del testador y en su consecuencia se
proceda a la apertura de la sucesion legitima con la consiguiente distribucion igualitaria del caudal entre los
herederos y el conyuge viudo, correspondiendo en su conjunto a mis representados el 25% de la herencia,
a salvo el usufructo viudal sobre el tercio de mejora debiéndose llevar a cabo dichas operaciones en
ejecucioén de sentencia, procediéndose previamente a liquidar la sociedad legal de gananciales del testador
fallecido y adicionandose el inventario con los bienes que resulten, con expresién de su ganancialidad o no
(hecho 7° de la demanda), y las valoraciones del caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este
procedimiento. 3.- Subsidiariamente y para el supuesto de que no se diere lugar al pronunciamiento anterior
se recoge en el apartado 2 de este suplico, se declaren nulos y sin efecto el testamento de 17 de
septiembre de 1.993 y la particién por falta de capacidad del testador por error de tal entidad, en lo relativo a
la colacion a que se refiere el dispositivo primero del precitado testamento, que de no haberse producido
dicho error el testamento hubiere sido otro y en su consecuencia se proceda a la apertura de la sucesién
legitima con la consiguiente, distribucién igualitaria del, caudal entre los herederos, correspondiendo, en su
conjunto a mis representados el 25% de la herencia, dejando a salvo el usufructo viudal sobre el tercio de
mejora en favor de D2 Elena debiéndose llevar a cabo dichas operaciones en ejecucion de sentencia,
procediéndose previamente a liquidar la sociedad de gananciales del testador fallecido, y adicionandose el
inventario con los bienes que resulten, con expresion de, su ganancialidad o no (hecho 7° de la demanda), y
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las valoraciones del caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este procedimiento. 4. - Que de no darse
lugar a lo anteriormente pedido en los apartados 2 y 3, subsidiariamente se declare nula y sin efecto la
particion, por no haberse previamente disuelto la sociedad de gananciales constituida entre D. Eloy y D?
Elena , dictdndose sentencia por la que se declare que los hermanos D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto ,
en sustitucion de su madre premuerta Da. Diana sean llamados en su conjunto por dicha estirpe de su
madre a la herencia de su abuelo D. Eloy , en la misma proporcién que lo sean los demas herederos
legitimarios D. Javier , D? Clara y D. Marcelino , a salvo el usufructo viudal sobre el tercio de mejora y
asimismo se declare nula la colacién recogida en el dispositivo primero del testamento de 17 de septiembre
de 1.993, debiéndose llevar a cabo dichas operaciones en ejecucion de sentencia, procediéndose
previamente a liquidar la sociedad de gananciales del testador fallecido, y adicionandose el inventario con
los bienes que resulten, con expresion de su ganancialidad o no (hecho 7° de la demanda) y las
valoraciones del caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este procedimiento. 5.- Que de no darse
lugar a lo anteriormente pedido en los apartados 2 al 4, subsidiariamente, se declare nula la particion por
haber renunciado con anterioridad a su cargo los contadores partidores, dictandose sentencia por la que se
declare que los hermanos D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto , sean llamados, en su conjunto por dicha
estirpe a la herencia de su abuelo D. Eloy , en la misma proporcién que lo sean los demas herederos
legitimarios D. Javier , D2 Clara y D. Marcelino a salvo el usufructo viudal sobre el tercio de mejora v,
asimismo se declare nula la colacién recogida en el dispositivo primero del testamento de 17 de septiembre
de 1.993, debiéndose llevar a cabo dichas operaciones en ejecucion de sentencia, procediéndose
previamente a liquidar la sociedad de gananciales del testador fallecido, y adicionandose el inventario con
los bienes que resulten, con expresidon de su ganancialidad o no (hecho 7° de la demanda) y las
valoraciones del caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este procedimiento. 6. - Para el supuesto de
gue no se diere lugar a las peticiones de los apartados 2 al 5 anteriores, subsidiariamente, se declare nula 'y
sin efecto la colacién recogida en el dispositivo primero del testamento de 17 de septiembre de 1.993,
dictdndose sentencia por la que se declare que los hermanos D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto , en
sustitucion de su madre premuerta D2 Diana , sean llamados en su conjunto por dicha estirpe a la herencia
de su abuelo D. Eloy , en la misma proporcion que lo sean los demas ,herederos legitimarios D. Javier , D2
Clara y D. Marcelino y que ademas recibiran los citados D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto el legado a su
favor establecido por el testador en el dispositivo primero del testamento, de una cuarta parte indivisa de la
finca denominada " DIRECCIONOOQO ", sita en el término municipal de Mozoncillo (Segovia) e inscrita, en el
Registro de la Propiedad n° 1 de Segovia al Tomo NUMOOO , Libro NUMOO1 , finca n°® NUMO002 , con cargo
al tercio de libre disposicion, debiéndose en su consecuencia, a modificar mediante las oportunas
operaciones, en periodo de ejecucién de sentencia la particion y todo ello con intervencion del conyuge
viudo D? Elena , a efectos de disolver previamente su sociedad de gananciales constituida con su fallecido
esposos y testador D. Eloy y adicionandose el inventario con los bienes que resulten con expresion de su
ganancialidad o no (hecho 7° de la demanda) 7.- Para el supuesto hipotético de que no se diere lugar a lo
interesado en los apartados 2 al 6, y con caracter subsidiario en dicho caso y de considerarse valida la
particién en todo o en parte se declare deberan adicionarse a la particion los bienes que resulten (hecho 7°
de la demanda) con expresién de su ganancialidad o no y asimismo, se partira de las valoraciones de la
totalidad de los bienes relictos que se lleve a cabo en este procedimiento, procediéndose en ejecucién de
sentencia a la disolucién de la sociedad de gananciales del matrimonio constituido por el testador fallecido
D. Eloy y D? Elena , debiéndose proceder a las pertinentes correcciones en las adjudicaciones a los
herederos contenidas en la particiéon y condenandose, a los demas herederos al pago de los frutos e
intereses a partir del fallecimiento del testador de los bienes que se le adjudiquen a los hermanos D.
Roberto , D. Mariano y D. Alfonso y al cényuge viudo. 8.- De obtenerse alguno de los pronunciamientos se
declare por el Juzgado que se debera, en ejecucion de sentencia, reparar el perjuicio causado a mi
representado, bien, seglin corresponda, mediante nueva particién sobre las bases que se fijen en la
sentencia, bien mediante la modificacion y adiciones de bienes, interesada en el hecho 7° de la demanda. 9
Deberan imponerse las costas a quien se opusiere a la demanda.

2.- La Procuradora D® M2 Dolores Blas Martinez de Pisdn en nhombre y representacion de D. Javier ,
D2 Dolores , D2 Diana y D. Aurelio , contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que
lo tenga por evacuado, en el sentido del mas estricto cumplimiento de nuestro deber ciudadano,
allanandonos o aquietandonos a la mas estricta justicia que pedimos de ese Juzgado.

3.- La Procuradora D2 Belén Escorial de Frutos en nombre y representacion de D? Clara y sus hijos D2
Clara y D. Jesus Miguel contestd a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
consideré de aplicacion y termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que sea
procedente con arreglo a lo actuado

4.- El Procurador D. Juan Carlos Hernandez Manrique en nombre y representacion de D. Marcelino ,
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D. Bartolomé , D? Angelina , D. Miguel y D2 Soledad contesté a la demanda y oponiendo los hechos y
fundamentos de derecho que considerd de aplicacion y termind suplicando al Juzgado dictase en su dia
sentencia por la que se desestime la demanda tanto en lo que respecta a la pretension de que se declare
nulo y sin efecto el testamento otorgado por D. Eloy y también desestimar consecuentemente el que se
declare nula y sin efecto la particion por falta de capacidad y/o consentimiento del testador, desestimandose
en definitiva ese punto 2 del suplico de la demanda; como en lo referente a la pretensidn de que se declaren
nulos y sin efecto el testamento y la particién por la supuesta, falta de capacidad del testador por error en lo
relativo a la colacién a que se refiere el dispositivo primero del testamento en cuestidon desestimandose en
definitiva y de forma total y absoluta igualmente la peticion del punto 3 del suplico de la demanda. Y
desestimando también la demanda en cuanto a las peticiones subsidiarias de declarar nula y sin efecto la
particion por no haberse previamente disuelto la sociedad de gananciales, a que se refiere el punto 4 del
suplico de la demanda, como asimismo en lo que concierne a la peticion de que se declare nula la particiéon
por haber renunciado supuestamente con anterioridad a su cargo los contadores partidores y sin que haya
lugar tampoco a la declaracién de nulidad de la colacion recogida en el dispositivo primero del referido
testamento, con desestimacion en definitiva de la pretensién resefiada en el punto 5 del suplico de la
demanda Desestimando también la pretendida declaracién de nulidad de tan referida colacion y por
consiguiente declarando no haber lugar a la peticion a que hace mencién el punto 6 del suplico del escrito
inicial y con desestimacion también de las peticiones que lleva a efecto la parte actora en los puntos 7y 8
del suplico de su demanda. Y en definitiva se desestime la demanda y se impongan las costas a la parte
demandante.

5.- El Procurador Sr. Rubio Mufioz, en nombre y representacion de D. Jose Pedro y de D. Evaristo ,
contestd a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion
termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se desestime la demanda, con
expresa condena en costas a los actores.

6.- La codemandada D2 Elena , fue declarada en rebeldia por haber transcurrido el término concedido
sin haber comparecido en autos.

7.- Recibido el pleito a prueba se practico la que propuesta por las partes, fue declarada pertinente.
Unidas las pruebas a los autos, las partes evacuaron el tramite de resumen de pruebas en sus respectivos
escritos. El llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 4 de Segovia, dicté sentencia con
fecha 11 de diciembre de 1.997 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que desestimando la
excepcion dilatoria de litisconsorcio pasivo necesario y opuesta por los codemandados D. Jose Pedro y D.
Evaristo y estimando parcialmente la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Gonzalez Santoyo en
nombre y representacion, D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto contra D? Elena , D. Javier , D? Leonor , D.
Aurelio y D2 Dolores , D2 Clara , D* Esperanza y D. Jesus Miguel , D. Marcelino , D? Angelina , D. Bartolomé
D. Miguel y D? Soledad , D. Jose Pedro y D. Evaristo , debo declarar y declaro la nulidad de las operaciones
particionales realizadas por los albaceas contadores partidores designados por D. Eloy en su testamento
abierto de 17 de septiembre de 1993 e instrumentadas en los documentos de 1 de diciembre de 1994 y 25
de enero de 1995 por no haberse producido la previa liquidacion de la sociedad legal de gananciales del
causante con intervencion del cényuge supérstite D2 Elena ; y, en consecuencia, debo acordar y acuerdo
gue, una vez liquidada la sociedad legal de gananciales del causante con intervencion de su viuda, por los
contadores partidores se realice una nueva particion de la herencia de D. Eloy con estricta sujecién a las
pautas reflejadas en el fundamento de derecho 7° de esta resolucidn, condenando a los demandados a
estar y pasar por esta declaraciéon y absolviéndoles de los restantes pedimentos contenidos en la referida
demanda; todo ello sin hacer expreso pronunciamiento sobre las costas causadas en esta instancia.

SEGUNDO.- Interpuestos recursos de apelacion contra la anterior sentencia por las representaciones
procesales de D. Marcelino , D? Angelina , D. Bartolomé D. Miguel y D? Soledad y de D. Alfonso , D.
Mariano y D. Roberto , la Audiencia Provincial de Segovia, dicté sentencia con fecha 31 de julio de 1.999 ,
cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Con integra desestimacién del recurso de apelacion
interpuesto por el Procurador Sr. Hernandez Manrique en nombre y representacion de D. Marcelino y sus
hijos D2 Angelina , D. Bartolomé D. Miguel y D? Soledad y con parcial estimacion del interpuesto por la
Procuradora Sra. Gonzalez Santoyo en nombre y representacion de D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto ,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion, salvo las indicaciones o pautas indicadas a observar en
la ulterior particion contenidas en su fundamento séptimo, donde confirmando las contenidas en los
apartados a) y d), la b) debera ser corregida respecto de la data de la valoraciéon del mercado, siempre la
fecha de las liquidaciones y no la data del fallecimiento del causante; en la c) la obligacién de colacionar no
serd el importe de la vivienda segoviana, sino exclusivamente de la cantidad de 175.000 pesetas
incrementada en la variacion que sufra el indice de precios al consumo desde febrero de 1965 hasta el
momento de las liquidaciones; y se afiade un apartado e): las adjudicaciones de la finca de la "Colina", con
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determinacion de especifica localizacion, n tanto que el causante sélo era titular de la mitad indivisa de la
misma, deben entenderse con eficacia condicionada al resultado de la divisién material de la finca, pues en
caso de no coincidencia de la porcién resultante de la division con la adjudicada en la particién hereditaria,
la adjudicacion hereditaria queda circunscrita a abstractas partes indivisas. Todo ello con expresada
imposicion de las costas originadas en esta alzada por el recurso interpuesto por el Procurador Sr.
Hernadndez Manrique a la parte apelante; y sin especial pronunciamiento sobre las costas derivadas del
recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora Sra. Gonzalez Santoyo.

TERCERO.- 1.- El Procurador D. Carlos de Grado Viejo, en nombre y representacion de D. Marcelino
y D2 Angelina , D. Bartolomé , D. Miguel y D* Soledad , interpuso recurso de casacion contra la anterior
sentencia, con apoyo en los siguientes MOTIVOS DEL RECURSO: PRIMERO.- Infraccion de las normas del
ordenamiento juridico o la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate, al amparo del nimero 4° del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil . Infraccién de lo prevenido
en el articulo 1056 del Cddigo civil y péarrafo segundo del articulo 1038 del Cédigo civil . SEGUNDO.-
Infraccion de las normas del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver
las cuestiones objeto de debate, al amparo del niumero 4° del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil .
Infraccién de lo prevenido en el articulo 1056 del Cdadigo civil . TERCERO.- Quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y
garantias procesales, al amparo del nimero 3 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil , en relacién
con el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil . CUARTO.- Infraccion de las normas del ordenamiento
juridico o la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate, al amparo
del nimero 4° del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil . Infraccién de lo prevenido en el articulo 1056
del Cddigo civil y en relacién también en este caso con los articulos 1035 y 1038 del Cadigo civil . QUINTO.-
Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, al amparo del nimero 3 del art. 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento civil , en relacién con el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil . SEXTO.- Infraccion
de las normas del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las
cuestiones objeto de debate, al amparo del nimero 4° del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil .
Infraccion de lo prevenido en el articulo 1056 del Cédigo civil en relacién con el articulo 1068 del mismo
Cadigo civil . SEPTIMO.- Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, al amparo del nimero 3 del
art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil , en relacion con el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil .

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, la Procuradora D? Rosina Montes Agusti, en
nombre y representacion de D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto , present6 escrito de impugnacion al
mismo.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista plblica, se sefial6 para
votacion y fallo el dia 5 de junio de 2006, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. XAVIER O'CALLAGHAN MUNOZ
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda rectora del proceso que ahora se halla en casacion, contiene una serie de
acciones cuyas dos primeras son de nulidad del testamento que otorgo el causante D. Eloy el 17 de
septiembre de 1993 y de nulidad de la particion de sus bienes, de 25 de enero de 1995. Tras estas acciones
se formularon una serie, todas ellas de forma sucesiva y subsidiaria de las anteriores.

La demanda la ejercitaron los hermanos D. Alfonso , D. Mariano y D. Roberto , hijos de D? Diana , hija
premuerta de aquel causante, contra la viuda del mismo, D? Elena (abuela de los demandantes) los hijos de
ambos (tios por tanto, de los demandantes) D. Javier , D. Aurelio y D? Clara , los respectivos hijos de cada
uno de ellos y los contadores-partidores, D. Jose Pedro y D. Evaristo . A la demanda se han opuesto estos
Gltimos; y asimismo el mencionado D. Aurelio y sus hijos, que son los Unicos recurrentes en casacion.

El Juzgado de 12 Instancia desestimé las dos primeras acciones y estimé la cuarta, es decir, la
segunda de las planteadas subsidiariamente: nulidad de la particién por no haberse previamente disuelto la
sociedad de gananciales constituida entre aquel causante y su esposa.

Dicha sentencia, a continuacion, afiade que debera hacerse nueva particion -lo que es evidente- y da
una serie de pautas que deberan respetarse, dice literalmente y recalca en el fallo que se hara la particion
con estricta sujecion a las pautas que ha consignado.
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La sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia confirmé la anterior, salvo en las pautas que
corrigio tres de ellas.

Los demandantes se han aquietado con esta sentencia, al igual que los demandados con excepcion
de D. Marcelino y sus hijos que han formulado el presente recurso de casacion. Contiene siete motivos,
todos ellos formulados al amparo del n°® 4° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil excepto los
tres que denuncian incongruencia e infraccion del articulo 359 de la misma ley que se fundan en el n° 3°.
Efectivamente, los motivos tercero, quinto y séptimo denuncian incongruencia desde concretos puntos de
vista; el motivo segundo versa sobre el verdadero fondo de la cuestidon, la nulidad de la particiéon al no
haberse practicado previamente la liquidacién de los gananciales; los motivos primero y cuarto se refieren,
respectivamente, a sendos pisos en Madrid y en Segovia y su exclusion y valoracién en la particion; el
motivo sexto se refiere a una de las pautas, la relativa a una finca.

SEGUNDO.- El verdadero fondo, quaestio iuris, ha sido resuelta correctamente por las sentencias de
instancia; rechazados los primeros pedimentos del suplico de la demanda, sin que los demandantes hayan
acudido a la casacién, la nulidad de la particion por falta de la previa liquidacion de la comunidad de
gananciales es incuestionable. La particion produce la extincion de la comunidad hereditaria, mediante la
division y adjudicacion a los coherederos del activo de la herencia, tal como prevén los articulos 1051 y
siguientes del Cdédigo civil, la cual, como dice el articulo 659 comprende los bienes, derechos y obligaciones
de una persona que no se extingan por su muerte, es decir, que no se comprende la mitad de la comunidad
ganancial que corresponde al conyuge supérstite.

Tal como precisa la sentencia de esta Sala de 7 de septiembre de 1998 , "el objeto de una particion
hereditaria s6lo puede recaer sobre bienes de la exclusiva propiedad del testador, y la otra mitad de los
bienes gananciales no lo son; y asi se proclama en la emblematica Resolucion de la Direccién General de
los Registros y Notariado de 13 de octubre de 1.916, cuando, entre otras cuestiones, establece "que es
necesario que los bienes distribuidos en una particion testamentaria sean propios del causante”

Hacerlo, mezclando bienes privativos y gananciales no es otra cosa que incluir bienes ajenos al
patrimonio del causante. Ya la sentencia de 7 de diciembre de 1988 , citada por la anterior, destacaba que
"como requisito condicionante de la validez y eficacia de la particiébn que contempla el articulo 1056 del
Cadigo Civil , es que la misma se refiera a bienes que forman parte del patrimonio del testador que la hace,
como exige expresamente el citado precepto”.

No puede decirse, como se pretende en el presente caso, que no habia gananciales, cuando en la
particion no ha intervenido ni sido oido el conyuge supérstite y cuando, por lo menos, respecto a un
inmueble (piso de Segovia) la sentencia de la Audiencia Provincial declara probado que se compré con
dinero ganancial.

Por otra parte, no es baldio precisar que no hay una verdadera particion hecha por el testador al
amparo del articulo 1056 del Cédigo civil , sino, como dice la sentencia antes citada de 7 de septiembre de
1998 , "una verdadera particion se dara cuando el testador ha distribuido sus bienes practicando todas las
operaciones -inventario, avallo, liquidacién y formacion de Ilotes objeto de las adjudicaciones
correspondientes-, pero cuando, asi, no ocurre, surge la figura de las denominadas doctrinalmente normas
para la particién, a través de las cuales, el testador se limita a expresar su voluntad para que en el momento
de la particién, determinados bienes se adjudiquen en pago de su haber a los herederos que mencione".

Esto es lo ocurrido en el presente caso, en que se han nombrado en el testamento dos
contadores-partidores que deberan hacer una nueva particion, conforme prevé el articulo 1057 o lo podran
hacer, en todo caso, los herederos y legatarios de parte alicuota, como particién convencional contemplada
en el articulo 1058.

Todo lo anterior lleva a una evidente conclusion, que es el rechazo del motivo segundo del recurso de
casacién que, como se ha apuntado, afecta al verdadero fondo del asunto. Estima que hay infraccion
concreta de lo prevenido en el articulo 1.56 del Cédigo civil , en cuanto expresa el mismo que "cuando el
testador hiciere, por acto entre vivos o por Ultima voluntad, la particion de sus bienes, se pasara por ella, en
cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos", en relacién en este caso con la inexistencia
de bienes gananciales. En este motivo defiende lo indefendible: alega la inexistencia de los bienes
gananciales para justificar la particion sin su previa liquidacion y obvia, primero, que de la propia sentencia
de instancia aparece la existencia, por lo menos, de unos bienes gananciales (relativos al piso de Segovia);
segundo, que en la particidon no se tuvo en cuenta la existencia del conyuge supérstite que pudo renunciar y
no lo hizo, a su parte de los gananciales ni tampoco dijo que no hubieran; tercero, que no hubo particién por
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el testador, sino por los contadores partidores y aquél tan solo expuso unas "normas para la particion”.

TERCERO.- Tras haber analizado el fondo de derecho material de la cuestion, la verdadera quaestio
iuris de esta casacion, procede examinar, para rechazarlos, los motivos relativos a la congruencia, que son
el tercero, el quinto y el séptimo. No hay incongruencia ni, por tanto, infraccion del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

La congruencia es un concepto mas concreto que el que la parte recurrente quiere asignarle. Se trata
de la relacién entre el suplico de la demanda y el fallo de la sentencia: aquél pedia la nulidad de una
particion y la confeccion de una nueva y las sentencias de instancia dan lugar a la nulidad y dan unas
pautas para la nueva particién. La sentencia de primera instancia las expone con sumo detalle; las partes,
en la apelacién, no discuten su existencia, sino su contenido y la sentencia de la Audiencia Provincial
modifica tres de las pautas. Es claro que no hay incongruencia.

La jurisprudencia ha sido reiteradisima en el sentido de que la congruencia es la relacion entre el
suplico y el fallo ( sentencias de 2 de marzo de 2000, 11 de abril de 2000, 10 de abril de 2002, 1 de julio de
2002, 8 de noviembre de 2002, 11 de marzo de 2000, 10 de abril de 2002, 1 de julio de 2002, 8 de
noviembre de 2002, 11 de marzo de 2003, 27 de junio de 2005). Las de 2 marzo de 2000 y 11 de marzo de
2003 resaltan especialmente que la congruencia no alcanza a la motivacién ni a los razonamientos
utilizados por las partes.

No es cuestién de congruencia o incongruencia el criterio de valoracion de unos bienes de la herencia
(motivo tercero) sino cuestién de fondo, que puede incluso ser cuestién nueva.

Tampoco lo es la solucibn que para la colacién del piso de Segovia (motivo quinto) adopta la
sentencia de instancia, que esta Sala estima adecuada; podria discutirse como cuestién de fondo, pero en
ningln caso como incongruencia, ya que este tema fue objeto de debate desde el principio y en su examen,
en la instancia, aparecen unas cantidades de dinero gananciales (lo que desmonta la alegacién de la
inexistencia de bienes gananciales, como se ha dicho en el fundamento anterior) que fueron abonadas y se
colaciona una parte, correctamente.

Por ultimo, la adjudicacion a los herederos de concretas y determinadas parcelas del fundo, de la
finca "La Colina" (motivo séptimo) es cuestion totalmente incursa en el Derecho material, fondo del asunto,
como pauta de la particion a efectuar y que fue discutido en ambas instancias y en ningin caso es
incongruente.

Los tres motivos, pues, se desestiman.

CUARTO.- Los restantes motivos se refieren a extremos concretos de la futura particion, que la parte
codemandada y recurrente en casacion esté disconforme. Conviene recordar que la funcién de la casacion
es velar por la correcta interpretacion y aplicacién de las normas juridicas a las cuestiones de hecho (
sentencias de 10 de abril de 2003, 17 de enero de 2005, 19 de mayo de 2005 ) sin revisar el soporte factico,
gue ha declarado la sentencia de instancia, quedando incélume en casacion, sin que quepa hacer supuesto
de la cuestion ( sentencias de 31 de mayo 2000, 28 de octubre de 2004, 3 de febrero de 2005 .

Asi, en el motivo primero se alega la infraccién de los articulos 1056, 1035 y 1038 del Cédigo civil por
entender que un determinado piso de Madrid era propiedad del causante y, por tanto, colacionable en la
legitima de los demandantes, por la razén de que el causante, en su testamento, lo dijo asi. A ello hay que
observar, primero, que el testador no hizo una particién, sino que expuso "normas para la particion" que
realizaron los contadores-partidores que él mismo nombré en el testamento; segundo, el principio de
intangibilidad de la legitima, que esta por encima, incluso, de la voluntad soberana del causante; tercero,
gue las sentencias de instancia han declarado probado que el piso no era propiedad del causante, lo que no
puede ser discutido en casacion.

El motivo cuarto alega la infraccion de los mismos articulos que el anterior, con referencia a un
determinado piso sito en Segovia y choca, en parte, con las mismas observaciones que el motivo anterior.
La sentencia de la Audiencia Provincial estima que el piso no pertenecié al causante, por lo que no puede
imputarlo a la legitima, por el principio de intangibilidad de ésta y si declara probada una donacion de
dinero, cuya mitad se imputa a la legitima, ya que la otra mitad, como dinero ganancial que era, corresponde
a su viuda, tal como contempla el articulo 1046 del Cédigo civil que se ha aplicado correctamente, sin que
aparezca infraccion alguna de las normas alegadas en este motivo, so pena de entrar en el soporte factico
declarado en la instancia.



Centro de Documentacion Judicial

Por dltimo el motivo sexto alega la infraccibn de dos normas que en absoluto lo han sido. Hace
referencia al criterio que sigue la sentencia de instancia, objeto de este recurso, con respecto a las
adjudicaciones de una determinada finca, denominada "La Colina"; partiendo de unos hechos que declara
probados y que no son discutibles en casacion, impone un criterio de adjudicacion que lo explica con detalle
y resuelve con acierto. En el recurso se combate el hecho y el criterio por estar disconforme, pero no puede
alegar infraccién juridica alguna; la sentencia ha aplicado correctamente las disposiciones del testador sobre
esta finca, de que s6lo era propietario de la mitad indivisa, al decir: "Las adjudicaciones de la finca «La
Colina», con determinacion de especifica localizacion, en tanto que el causante sélo era titular de la mitad
indivisa de la misma, deben entenderse con eficacia condicionada ( art. 399 del CC ) al resultado de la
division; pues en caso de no coincidencia de porciones la adjudicacién hereditaria queda circunscrita a
partes indivisas; y en cualquier caso su valoracion a la fecha de las liquidaciones; si bien no se incluira el
valor de las mejoras realizadas con posterioridad a la muerte del causante en cuanto implican modificacion
fisica de la misma". Ello no implica infracciéon alguna del articulo 1.056 del Codigo civil en cuanto "norma
para la particion" pues la ha respetado en la medida de lo juridicamente posible y tampoco, del articulo
1.068 del mismo codigo en cuanto es una norma basica de la eficacia de la particion que en nada se ha
discutido, ni planteado, ni aplicado, en el presente caso.

Por todo ello, también se desestiman estos tres motivos.
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol
FALLAMOS

Primero.- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL RECURSO DE
CASACION interpuesto por el Procurador D. Carlos de Grado Viejo, en nombre y representacion de D.
Marcelino y D Angelina , D. Bartolomé , D. Miguel y D? Soledad , respecto a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Segovia, en fecha 31 de julio de 1.999 , que se confirma en todos sus
pronunciamientos.

Segundo.- Se condena a la parte recurrente en las costas causadas por su recurso.

Tercero.- Librese a la mencionada Audiencia certificacion correspondiente, con devolucién de los
autos y rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA paséandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- XAVIER O CALLAGHAN
MUNOZ.-ANTONIO SALAS CARCELLER.-ANTONIO GULLON BALLESTEROS.- RUBRICADOS.-
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Xavier O'Callaghan
Mufioz, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



