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El motivo último de este trabajo de investigación se halla en la práctica profesional como 
Letrado de la Administración de Justicia. Ni un solo aspecto de la ejecución de la 
sentencia estimatoria de una pretensión divisoria, deja de presentar obstáculos, muchos 
solo superables a fuerza de violentar el texto de las leyes hasta el punto de hacer 
tambalear, cuando menos, el principio de seguridad jurídica que necesariamente ha de 
regir las normas procesales, si lo que se pretende es garantizar la igualdad de cargas y 
oportunidades entre las partes. 
Quizá, de entre todos esos óbices, el que más destaca es el relativo a la subasta de la cosa 
común, como forma de proceder a la extinción del proindiviso. Sin embargo, no se 
reducen a tal cuestión: la consideración formal de ejecutante y ejecutado y las costas de 
la ejecución me suponían un considerable número de horas de estudio, de consulta de 
jurisprudencia y doctrina, en búsqueda de solución a situaciones que poco tienen que ver 
con la ordinaria ejecución de sentencias de condena al pago de una cantidad de dinero. 

La razón de este desconcierto es la ausencia de toda norma en nuestra LEC sobre la 
ejecución a que nos referimos, que obliga a los operadores jurídicos a aplicar algunos 
preceptos de la misma, previstos para otros fines, cuyo encaje no solo exige una 
enrevesada exégesis, sino que, a menudo, no logra el propósito pretendido, complicando 
más, si cabe, la dinámica del procedimiento de ejecución de este tipo de sentencias. Se 
llega, incluso, a afirmar la aplicabilidad de las normas de la LJV sobre subastas 
voluntarias, lo que resulta contradictorio ya que implicaría someter la realización del bien 
común a quienes, desde el principio, han mostrado escasa afinidad entre sí para conseguir 
un acuerdo que ponga fin a la situación de indivisión. 

Precisamente, en el objetivo de conocer, de aprehender, todo cuanto se hubiera dicho 
sobre el tema por la doctrina y la jurisprudencia, estaba el propósito primigenio de mi 
estudio. No buscábamos nunca una solución brillante y audaz que resolviera, 
definitivamente, cuantos problemas se plantean en esta ejecución: éramos conscientes, 
por lado, de nuestras limitaciones, y, por otro, que era una meta fuera de nuestro alcance. 
Solo el legislador es, a la par, culpable de esta situación indeseada y protagonista único 
en su solución. Por nuestra parte, nos contentábamos con saber qué alternativas se 
aplicaban en otros órganos judiciales, qué proponía la doctrina o, ante todo, qué 
acordaban las Audiencias Provinciales. 

Empero, desde que comenzamos esta singladura, pronto descubrimos que para abordar 
en su plenitud la ejecución, era más que necesario un conocimiento de cierto notable 
envergadura sobre la tramitación del proceso de cognición con el que se forma el título 
ejecutivo, esto es, de los actos procesales que, desde la demanda como escrito iniciador 
del proceso, desembocan, generalmente, en la sentencia que resuelve el litigio entablado. 
Y es que, buena parte de las controversias sucitadas en la ejecución de esa sentencia, se 
arrastran del propio proceso cognitivo. A ello se suman particularidades específicas de la 
división judicial de la cosa común, como la intervención del acreedor de uno de los 
comuneros, reconocida en el art. 403 CC y que, salvo error u omisión, no ha sido objeto 
de la debida atención que merece.  
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Estas circunstancias ahora resumidas nos llevaron a la decisión de ampliar nuestro campo 
de estudio. Ya no se trataba de resolver, digna y cercanamente próxima al espíritu de la 
ley, las dificultades interpretativas de la ejecución sino, a mayor abundamiento, elaborar 
y proponer una aproximación a los trámites del proceso de división, en todas sus fases, 
desde la demanda hasta la sentencia estimatoria y su ejecución. La idea fue y consiste, en 
tratar los diferentes actos que, de manera genérica regula la LEC, para destacar lo que de 
peculiar presenta el juicio de división de cosa común.  

Una suerte de concatenación metodológica nos evidenció que tampoco podía abordarse 
el análisis del proceso, aun centrado en la pretensión de división, si no eran estudiados 
los preceptos que el CC dedica a la propia división de la cosa común (arts. 400 a 406). 
Resultarán del todo vanos los esfuerzos por acercarnos a los aspectos de Derecho procesal 
si no se poseen los conocimientos necesarios de los propios del Derecho civil. Y esos 
conocimientos no bastan con una asimilación superficial o limitada a la proclamación 
general de que ningún copropietario puede ser obligado a permanecer en la comunidad. 
Solo con un estudio pormenorizado, pongamos por caso, del pacto de indivisión, llegará 
a comprenderse la excepción que el demandado puede oponer al demandante a fin de 
contrarrestar la pretensión divisoria. Los ejemplos podrían sucederse para demostrar la 
íntima conexión que presentan las dos vertientes, la procesal y la sustantiva, que hacen 
necesario su abordamiento conjunto. 

He aquí la explicación última que nos indujo a tratar todas estas cuestiones, si bien, para su 
exposición y a la vista de las razones apuntadas, hemos invertido el orden: primero, la 
normativa del CC y demás legislación concomitante; segundo, los preceptos de la LEC, con 
breve explicación de las normas generales y su adaptación al tema central de nuestra 
materia. Resulta obvia la justificación de tal proceder; la lógica exige tal metodología. 
Como también resulta evidente que es imposible agotar la totalidad de las cuestiones que 
pueden surgir. En su virtud, nos hemos centrado en aquellas que nos parecen necesarias, a 
la par que más interesantes, para acercar y afrontar con garantías y de forma razonada la 
problemática de la división judicial de la cosa común. 

Todos estos argumentos dan cumplido fundamento a la estructuración del trabajo en dos 
partes diferenciadas temáticamente, pero, como se ha dicho, en entrecha conexión. A 
estas alturas de la justificación de este trabajo, resulta innecesario mencionar que el 
estudio se limita a abordar las cuestiones que suscita la división judicial de la cosa común. 
Dejamos de lado, salvo para reconocer las menciones imprescindibles (siempre 
puntuales), a la división realizada por los propios integrantes del proindiviso o por árbitros 
o amigables componedores. 

En cuanto a la PRIMERA PARTE, la dedicada a los aspectos de Derecho sustantivo que 
fundamentan la pretensión divisoria, reconocemos que es una materia bastante discutida 
doctrinalmente, desde tiempo atrás, y asentada en la jurisprudencia prácticamente desde 
la entrada en vigor del CC. Por esto, hemos pretendido centrar nuestra atención en 
aspectos no tan “trillados” o, siéndolos, aproximarlos desde ciertas perspectivas que, si 
no novedosas (aunque algunos de ellos ciertamente participan de tal carácter), sí 
diferentes en su enfoque y metodología. 
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Incluye esta parte ocho capítulos. El primero sirve de pórtico y, para la abrumadora 
doctrina, la piedra miliar de la acción que se concede a cada condómino para instar la 
extinción de la comunidad: el secular rechazo a toda situación de comunidad, cuyos 
fundamentos se hacen retroceder al Derecho romano, con la cita constante de los mismos 
pasajes de la compilación de Justiniano. De ahí que se haya decidido intitular este 
CAPÍTULO I como JUSTIFICACIÓN DE LA ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO. 
EL RECELO A LA COMUNIDAD INDIVISA. En él se repasan las opiniones de 
autores y tribunales a este fin, que coinciden en señalar todo tipo de invectivas contra la 
comunidad: fuente continua de discordias por la dificultad de llegar a acuerdos, el carácter 
antieconómico o la restricción del tráfico jurídico del bien son solo algunos de los motivos 
que se han aducido para justificar la necesidad de facilitar la división de la cosa común. 

En el CAPÍTULO II: NATURALEZA JURÍDICA DE LA DIVISIÓN, como su 
propio nombre indica, se realiza un estudio pormenorizado de la evolución de las 
diferentes teorías ofecidas a lo largo de la historia, a partir del Derecho romano, que han 
pretendido explicar el carácter jurídico de la división. Esta cuestión, desde un punto de 
vista material relativo a los efectos que produce la propia división, presenta, 
históricamente, dos posturas fundamentales desarrolladas a lo largo del tiempo, que 
defienden, respectivamente, el carácter traslativo o declarativo del dominio resultante de 
la división. Optar por uno u otra, no es una cuestión meramente académica; ostenta un 
enorme calado práctico, como se comprobará en su momento. Al respecto debemos dejar 
claras varias cuestiones. Ciertamente, ha sido uno de los aspectos que mayor atención ha 
merecido de los tratadistas y de los tribunales. Por nuestra parte, sin renunciar a exponer 
las aportaciones más relevantes, hemos querido incidir en una vertiente muchas veces 
ignorada: el presupuesto económico que subyace en las diferentes formulaciones, lo que 
permitirá comprobar que los vaivenes en la materia se deben fundamentalmente a 
prosaicas explicaciones pecuniarias, como forma de justificar la imposición de impuestos 
o cargas a la traslación de los bienes de una masa conjunta a los diferentes comuneros. 
De aquí que insistamos en los orígenes históricos, con especial significación de la 
jurisprudencia y doctrinas francesas anteriores al Code Napoléon de 1804, donde la 
cuestión desembocó en encendidas discusiones. Otra puntualización por destacar consiste 
en que el núcleo del estudio en este apartado viene constituido por las aportaciones que 
sobre el tema se han dado acerca de la naturaleza jurídica de la partición hereditaria, a la 
que los autores han dado total prioridad sobre la división de cosa común, precisamente 
por sus mayores implicaciones tributarias. A ella dedicamos el grueso de este Capítulo, 
teniendo presente que lo dicho sobre una es aplicable en esencia a la segunda, dejando 
constancia, eso sí, en un últipo epígrafe, de las diferencias entre ambas acciones. 

A la clase acción en que incluir la de división de la cosa común dedicamos el CAPÍTULO 
III: CLASE DE ACCIÓN. ¿LA ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO COMO ACCIÓN 
REAL O PERSONAL? LAS ACCIONES MIXTAS. El título es lo suficiente expresivo 
para no necesitar explayarnos ahora en su contenido. Es suficiente apuntar que se 
desarrollan los argumentos ofrecidos en la doctrina y jurisprudencia (como es nuestra 
línea de trabajo) para incluir la actio communi dividundo como acción real, acción 
personal o en la categoría intermedia de la acción mixta. 
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Delimitada de esta forma la acción de división, pasamos a estudiar en el CAPÍTULO IV: 
CARACTERÍSTICAS DE LA ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO las propiedades de 
la acción que de forma reiterada se señalan: la posibilidad reconocida en el art. 400 CC a 
cada condómino es una facultad que tiene su origen en la relación de comunidad; 
irrenunciable por cuanto presenta una dimensión de orden público al afectar al tráfico de 
bienes; y, como consecuencia de lo anterior, imprescriptible como refleja el aforismo in 
facultate non datur praescriptio; absoluta, como dimanante del derecho de propiedad. 
Finalmente, dedicamos un apartado a la discusión doctrinal referida a si la facultad de 
pedir la división es acto de disposición o de administración, con relación al art. 398 CC. 

Pero como cualquier facultad, la de pedir que se divida la cosa común no es irrestricta; 
está sujeta a ciertas limitaciones de diversa naturaleza. Al examen de estas últimas 
dedicamos el CAPÍTULO V: LÍMITES A LA FACULTAD DE PEDIR LA 
DIVISIÓN, donde son incluidos, como tales límites, la buena fe, el pacto de indivisión, 
la prohibición de dividir o disponer acordada por los condóminos, la indivisión impuesta 
por el causante o por el donante y, finalmente, la indivisibilidad jurídica, esto es, la 
impuesta por la legislación en atención al especial interés que presente la cosa común, 
cuya protección conduce a vedar el ejercicio de esta facultad. 

El CAPÍTULO VI: INDIVISIBILIDAD ECONÓMICA trata de aquellos supuestos en 
que la restricción o eliminación de la facultad de dividir viene condicionada por la 
naturaleza de la cosa común, que desaconseja su partición material debido a que las 
fracciones resultantes dejan de prestar el servicio o fin propio del todo. Para este supuesto 
se prevén mecanismos sustitutivos de la división material: adjudicación de la cosa común 
a uno de los copartícipes, compensando económicamente a los otros, y venta de la cosa 
común en subasta pública. Estas alternativas a la división material son también para los 
casos antes citados de indivisibilidad jurídica. El Capítulo finaliza con sendos apartados 
dedicados a la división mediante la adjudicación de pisos o locales (art. 401, párr. 2.º, 
CC) y la indivisibilidad de la cuota. 

La remisión que efectúa el art. 406 CC a las reglas concernientes a la división de la 
herencia, suscita un importante problema interpretativo. La aplicación estricta del 
precepto puede dar a entender que se han de aplicar, en bloque, las normas reguladoras 
de la partición hereditaria (arts. 1051 y ss.); pero muchas de ellas resultan de difícil encaje, 
o directamente inaplicables, a la división de cosa común. Esta cuestión y los intentos por 
coordinar ambas normativas constituyen el tema del CAPÍTULO VII: NORMATIVA 
APLICABLE A LA DIVISIÓN DE COSA COMÚN.  

Esta Primera Parte concluye con el estudio de los efectos que produce la división, 
distinguiendo entre los copropietarios y los terceros. Dentro de estos últimos, a su vez, 
diferenciamos acreedores y cesionarios de los propios partícipes de aquellos terceros 
titulares de derecho reales sobre la cosa común o derechos personales contra la 
comunidad. Dos aspectos de este CAPÍTULO VIII: EFECTOS DE LA DIVISIÓN nos 
parecen particularmente relevantes. El primero de ellos, relativo a la incidencia de la 
división entre los condóminos, es la interconexión que presenta esta cuestión con la de la 
naturaleza jurídica de la división, lo que queda acreditado con la multiplicidad de 
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términos empleados por los autores y los tribunales a la hora de emplear una expresión 
adecuada al resultado de la división (consolidación, concreción, determinación, 
transformación, conversión…), como si, de esta manera, se evitara tomar partido por 
alguna de las teorías que en el curso del tiempo se han propuesto para explicar la 
naturaleza jurídica de la extinción del proindiviso. El segundo aspecto es la relevancia 
que, para nosotros, tienen los efectos de la división sobre los acreedores de los 
copartícipes. A ellos dedicamos un análisis con cierta profundidad, en especial a las 
facultades que el art. 403 CC les atribuye: oponerse y concurrir a la división en curso, así 
como impugnar la división ya realizada o consumada. 

La SEGUNDA PARTE está toda ella dedicada a los aspectos procesales del ejercicio de 
la acción de división. No se ha pretendido realizar una suerte de manual de Derecho 
procesal, simplemente abordar los institutos procesales fundamentales, con una somera 
introducción general, para después aplicarlos a nuestro tema de estudio, en lo que pudiera 
tener de singular, que, vuelve a reiterarse, será el método de trabajo seguido. 

Esta parte comprende once capítulos, bien que uno de ellos está desdoblado por las 
razones que se apuntarán, y comprenden todo el curso del procedimiento, desde la 
demanda como escrito iniciador hasta la ejecución de la sentencia estimatoria. 
Previamente se incluyen los oportunos apartados dedicados a conceptos generales como 
la competencia, partes procesales y objeto del proceso, y posteriormente otro sobre las 
costas procesales. 

En efecto, el capítulo que abre la parte de Derecho procesal tiene como protagonista la 
competencia, distinguiendo, como es habitual, los diferentes tipos: objetiva, funcional y 
territorial. Se concluye con unas notas sobre las normas de reparto. Es el CAPÍTULO 
IX: COMPETENCIA, de cuyo contenido descuella, así nos parece, el epígrafe dedicado 
a la competencia objetiva, especialmente, los subapartados de los Juzgados de Familia y 
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, en la medida que hemos pretendido determinar si 
estos juzgados especializados conocen de pleitos en que se hacen valer pretensiones 
divisorias y, de ser así, bajo qué requisitos. 

En el CAPÍTULO X: PARTES PROCESALES, siguiendo la metodología 
predominante en la doctrina procesalista, se estudian de manera detenida los presupuestos 
de capacidad, postulación y legitimación. En cuanto a la capacidad, se dedican epígrafes 
específicos a la capacidad para ser parte y la capacidad procesal; y en esta última se 
analizan los diferentes mecanismos regulados para suplir su ausencia. Dejando de lado la 
postulación, que no presenta particularidad alguna, en el apartado de la legitimación se 
contemplan minuciosamente los supuestos (evidentes, dudosos y rechazados) según la 
posición jurídica que el sujeto en concreto mantiene con la cosa que se pretende dividir; 
se trata, pues, la legitimación activa y pasiva de los comuneros, acreedores, cesionarios, 
titulares de derechos reales sobre la cosa común, titulares de cuota ganancial, titulares de 
la vivienda familiar cuando su uso está atribuido al otro cónyuge, los denominados 
“subcomuneros” y los condóminos en concurso de acreedores. Si en un capítulo anterior 
de la Primera Parte se estudian las repercusiones que la división produce en acreedores y 
cesionarios, en este se dedica un apartado destinado a concretar, a efectos procesales, 
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cómo se desarrollan las facultades que la ley otorga a estos terceros. Realmente no son 
frecuentes los casos de estas intervenciones, pero los que existen plantean problemas 
exegéticos, a cuya resolución van dirigidas las reflexiones incluidas en el último epígrafe 
de este capítulo. 

Al concepto del objeto del proceso, sus elementos y ampliación está dedicado el 
CAPÍTULO XI: OBJETO DEL PROCESO. Como ya es norma en nuestra forma de 
tratar los diferentes temas de estudio, después de examinar la configuración general del 
objeto del proceso en la legislación procesal civil, trasladamos ese cuerpo jurídico al 
objeto del proceso divisorio. Especial atención merece la ampliación del objeto procesal, 
concretamente en su vertiente de acumulación de acciones, pues es frecuente que el 
demandante, al ejercitar la acción de división, o el demandando al formular la 
reconvención, acumule otro tipo de pretensiones, como la de rendición de cuentas o 
reclamación de cantidad. A este propósito se analizarán las que con frecuencia se dan en 
la práctica forense.  

Aunque ya parece ser cuestión superada, bajo la vigencia de la LEC 1881 era cuestión 
controvertida el procedimiento por el que debía ventilarse la pretensión divisoria, con 
tendencia a ofrecer la solución de aplicar las normas reguladoras del proceso de división 
de herencia. Aunque la actual LEC no contempla proceso especial alguno, existe casi 
uniformidad en entender que resulta aplicable el proceso ordinario correspondiente según 
la cuantía. Estas cuestiones son tratadas en el CAPÍTULO XII: TIPO DE 
PROCEDIMIENTO. 

El curso del procedimiento, en sus líneas generales, no ha sufrido grandes variaciones 
desde tiempos medievales. Aquel presenta una primera fase declarativa en la que las 
partes introducen sus pretensiones; otra segunda de proposición y práctica de la prueba; 
y una tercera de conclusión y emisión de la sentencia que resuelve el litigio. Solo en 
puntos concretos, aunque relevantes, se aprecia alguna modificación que, más que alterar 
este esquema, lo consolida y potencia. En el CAPÍTULO XIII. FASE DECLARATIVA 
se estudian los actos de parte introductorios de las respectivas pretensiones sobre las que 
versará el pleito. De ahí que se analicen pausadamente la demanda y contestación a la 
demanda, los requisitos subjetivos y objetivos, los documentos procesales y de fondo que 
han de aportarse a estos escritos iniciadores. Se analizan también otras posibles posturas 
del demandado y se incluye un apartado previo relativo a las diligencias preliminares 
como instrumento de preparación de la demanda. Y, como en los restantes capítulos, 
dirigimos siempre nuestro punto de vista a la pretensión divisoria; de ahí que hagamos 
hincapié, respecto de las diligencias preliminares, en que para el futuro juicio divisorio 
pueden resultar trascendentales en orden, por ejemplo, a conocer la identidad de todos los 
integrantes del condominio o acceder a ciertos documentos, como también en los 
documentos de fondo, que son los que presentan mayor singularidad en lógico paralelo a 
la particularidad del objeto de estos juicios. 

La proposición y práctica de la prueba se desarrolla, en el juicio ordinario (que es el que 
tomamos como referencia, sin perjuicio de las correspondientes menciones al juicio 
verbal), en dos fases: la denominada fase intermedia y la fase probatoria. La fase 
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intermedia, que tiene lugar en la audiencia previa, tiene por objeto diversas finalidades 
que se resumen en dos fundamentales: evitar y, en su caso, preparar el juicio oral. Más en 
detalle, con la función de evitación del juicio se pretende conciliar a las partes o propiciar 
que estas lleguen a un acuerdo. Es una función que, a nuestro modo de entender, se 
encuentra subestimada, hasta convertirse en un mero formulismo de constatación de que 
pervive la desavenencia, y, en lo que nos concierne, totalmente desaprovechada, 
considerando que una buena parte de los litigios divisorios se reducen a la forma de 
practicar la división de la cosa común, campo abonado para impulsar esta función de 
evitación. La preparación del juicio, obviamente para cuando no es posible llegar a ningún 
acuerdo, se consigue mediante la sucesión de diferentes actos: el examen y resolución de 
cualesquiera defectos o cuestiones procesales que, de persistir, impedirían que el juez 
pueda pronunciarse sobre el fondo del asunto (función saneadora); la fijación del objeto 
del debate, para determinar definitivamente la controversia (función delimitadora); y, 
finalmente, una vez delimitado el objeto del juicio y corregidos todos los defectos 
procesales, proponer la prueba que interese a las partes y decidir por el juez su 
admisibilidad (función de proposición y admisión de prueba), fijándose la fecha del 
juicio. Todas estas funciones son desarrolladas en el CAPÍTULO XIV: FASE 
INTERMEDIA. AUDIENCIA PREVIA. 

El estudio de la fase probatoria lo hemos dividido en dos capítulos: su importancia así lo 
exige. El título del primero de ellos, CAPÍTULO XV: FASE PROBATORIA (1). LA 
PRUEBA. CARGA Y VALORACIÓN. MEDIOS DE PRUEBA, dice todo acerca de 
su contenido. De la prueba se ofrecen un concepto, sus caracteres y objeto. No dejan de 
ser aproximaciones elaboradas por la doctrina y que aquí se extractan en sus aspectos 
básicos. Más interés presenta, para nosotros y para el fin perseguido por este estudio, el 
apartado referente a la carga y valoración de la prueba, significativamente el examen de 
las normas sobre la carga de la prueba aplicadas en el juicio de división de cosa común, 
para cuando no hayan quedado debidamente acreditados los hechos que constituyen el 
presupuesto del derecho a la división o su resistencia. Concluye este capítulo con la 
distinción entre fuentes y medios de prueba y una enumeración de estos últimos. 

No es nuestro propósito examinar las diferentes pruebas reguladas en la ley procesal. 
Hecha esta advertencia, existen dos medios de prueba que nos resultan fundamentales en 
el juicio de división y que por ello merecen atención con cierta amplitud: la documental 
y la pericial. En el CAPÍTULO XVI: FASE PROBATORIA (2). EXAMEN 
ESPECÍFICO DE LAS PRUEBAS DOCUMENTAL Y PERICIAL desarrollamos 
estos medios probatorios y su aplicación al juicio que es el centro de este trabajo, en 
cuanto que representan, con diferencia, los más empleados por las partes para acreditar 
los hechos constitutivos de sus pretenciones.  

A la finalización del proceso por sentencia, pues no se abordan los medios anormales de 
terminación, destinamos el CAPÍTULO XVII: FASE DE CONCLUSIÓN Y 
SENTENCIA, en el que, además, se incluye un epígrafe a las diligencias finales. 
Nuevamente debemos insistir en la aplicación e incidencia de la normativa genérica de 
las anteriormente denominadas diligencias para mejor proveer, así como la motivación y 
congruencia de la sentencia, en la división judicial de cosa común. 
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El siguiente capítulo está dedicado a uno de los aspectos más indefinidos, y por esto más 
controvertidos, del tema que nos ocupa: la ejecución forzosa de la sentencia estimatoria 
de una pretensión divisoria. El CAPÍTULO XVIII: EJECUCIÓN FORZOSA 
comienza con unos apuntes sobre el estado de la cuestión en la LEC 1881. Esta remisión 
no resulta baladí, pues el tratamiento contradictorio que autores y tribunales dieron al 
procedimiento de ejecución de estas sentencias ha sido heredado por la LEC 2000. La 
falta de previsión específica por el legislador, como el de 1881, ignorando las 
particularidades del juicio de división de cosa común, suscita todo tipo de problemas que 
la doctrina ha pretendido resolver aportando diversas propuestas, que son analizadas 
valorando su adaptación o inadecuación a la singularidad de esta ejecución. Entendemos 
que el punto de partida de cualquier acercamiento a esta materia descansa en la 
determinación de la clase de sentencia que se pretende ejecutar, esto es, qué tipo de 
sentencia es la divisoria según la naturaleza del objeto procesal. Solo así podrán eludirse 
problemas de índole teórica pero con relevantes repercusiones prácticas. Basta 
comprobarlo con la mera lectura del art. 521 LEC, donde se prohíbe la ejecución de las 
sentencias meramente declarativas y las constitutivas. Terminamos este capítulo con 
sendos apartados dedicados a las más recientes alternativas a la aplicación literal de las 
normas sobre la subasta y a diferentes propuestas de reforma de la ley. 

Por último, el CAPÍTULO XIX: COSTAS PROCESALES, trata otra cuestión en la 
que tampoco existe unanimidad: ¿quién debe abonar los desembolsos económicos 
generados a consecuencia del litigio? Las dudas a tan (aparentemente) sencilla pregunta 
surgen de nuevo de la singularidad de los juicios divisorios, donde demandante y 
demandado tienen un interés común que condiciona la asunción por uno de ellos de todos 
los gastos subsumibles en el concepto de costa procesal. Por ello, cabe cuestionarse que, 
tanto en fase declarativa como en fase de ejecución, deban regir las normas generales 
sobre condena en costas. 

A fin de facilitar las consultas, se insertan, en el apartado ANEXOS, un listado de los 
textos legales empleados y su fuente, los índices de resoluciones (judiciales y 
administrativas) y de autores citados, así como la necesaria bibliografía. 

Este es, grosso modo, el esquema interno del trabajo. Corresponde ahora realizar unas 
advertencias sobre la terminología y citas de autores extranjeros. En cuanto a la primera, 
utilizamos indistintamente, salvo precisión en contrario, los términos comunidad y 
copropiedad. Cierto que no toda comunidad recae sobre el derecho de propiedad, pues 
pueden darse situaciones de proindiviso sobre otros derechos reales, pero su frecuencia e 
importancia justifican esa identificación. Una mención específica o el contexto revelarán 
el empleo de las expresiones en su sentido estricto. 

Respecto a las citas de la doctrina, se ha intentado respetar al máximo las opiniones 
vertidas en este trabajo de investigación. Las expresiones literales, como es obvio, van 
entrecomilladas. Cuando se resumen afirmaciones de autores extranjeros, escritas en su 
idioma nativo, hemos procedido a su traducción a fin de facilitar el hilo conductor de la 
exposición, lo que se indica a pie de página, junto a la referencia de la obra, con la 
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abreviatura ‘trad.’. El acierto o error de la traducción es mérito o culpa exclusivamente 
nuestra, y de uno y otra nos hacemos cargo. 
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Distinguimos, nuevamente, entre los aspectos sustantivos (I) y los procesales (II), pero 
dejando constancia de su interrelación, como se ha intentado demostrar a lo largo de este 
trabajo y como se señalará oportunamente en estas conclusiones. 

I.1. Con la intención de justificar la división, se ha repetido, a modo de dogma secular, 
que el condominio es un estado anormal de la propiedad privada, poco eficiente y 
generador de continuos enfrentamientos entre sus integrantes, por lo que se ha de 
favorecer su extinción por todas las maneras posibles. Se propone como paradigma el 
Derecho romano y se rescatan expresiones como communio est mater discordiarum y 
otras similares para reflejar el recelo que los jurisconsultos sentían a esta situación 
antijurídica. Este posicionamiento, asumido sin discusión por los tribunales, merece, al 
menos, dos reproches: i) Lo que nos ha llegado de los jurisprudentes romanos es resultado 
de la selección de los compiladores justinianeos, por lo que nadie puede asegurar que no 
existieran opiniones divergentes que fuesen descartadas por no resultar del interés de los 
redactores del Corpus. Además, las citas (muchas de ellas profundamente interpoladas), 
se refieren a casos problemáticos planteados al experto para que emitiera su opinión sobre 
las posibles soluciones, por lo que es razonable pensar que las comunidades que no 
generaban controversias, que podrían ser las habituales, no llegaban al conocimiento de 
los juristas. ii) Los calificativos de antieconómica, no funcional e indeseada referidos a la 
copropiedad son temerariamente apriorísticos; solo los condóminos están en condiciones 
de juzgar si la indivisión les aprovecha como para continuar en la misma. 

I.2. La naturaleza jurídica de la división ha sido largamente tratada y debatida, 
especialmente a propósito de la división hereditaria, y la jurisprudencia, a modo de efecto 
reflejo, ha oscilado a la par que las propias formulaciones doctrinales. Sin menospreciar 
la importancia de las categorías y definiciones jurídicas de las instituciones, se constata 
cómo las teorías históricamente predominantes sobre la naturaleza de la partición de la 
herencia, también aplicables a la división de cosa común, obedecen a consideraciones de 
política legislativa atendiendo a las prioridades de cada momento. En efecto, la teoría 
traslativa, para la que la partición, tal como era entendida en la antigua Roma, tenía efecto 
constitutivo porque la propiedad de la porción que ha correspondido a cada coheredero 
procede de la misma comunidad y, por tanto, aquel adquiere un nuevo derecho sobre la 
parte que le ha sido adjudicada, es contrarrestada por la teoría declarativa, que defiende 
que la partición únicamente supone la mera individualización del derecho que cada 
coheredero, justo antes de la partición, tenía en abstracto, por lo que no hay efecto 
constitutivo alguno. Y este cambio tiene lugar en la Francia del siglo XVI, en el marco de 
la lucha contra el feudalismo, con la finalidad de conseguir la exoneración del pago de 
los derechos fiscales de los grandes señores. Se argumenta que, si la partición no 
constituye traslación alguna de propiedad porque cada copartícipe recibe su lote 
directamente del causante, decae el hecho imponible del laudemio que es la atribución de 
la propiedad. Al margen de consideraciones históricas, hoy en día la postura mayoritaria 
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en la doctrina científica y jurisprudencial es la que considera la partición como concreción 
o especificación de la propiedad de los bienes que integran el patrimonio común. 

I.3. Cuestión abstracta y difusa, en ciertos aspectos, es la relativa a la clase acción de la 
actio communi dividundo. Nos encontramos con defensas en todos los sentidos posibles: 
i) Acción personal, ya que se basa en las relaciones obligatorias establecidas entre los 
comuneros, se ejercita contra personas determinadas previamente por el nexo de unión 
que constituye la propia comunidad, y se dirige a poner fin a las relaciones de derecho 
existentes. ii) Acción real, en cuanto que nace de la copropiedad y se dirige contra los 
demás condóminos, con independencia de que pueda ir acompañada de otras 
pretensiones. iii) Acción mixta, porque tiene su razón de ser en la cosa común, pero se 
ejercita un derecho rigurosamente personal. No se trata, desde luego, de una cuestión 
baladí, porque condiciona aspectos tan relevantes como la competencia territorial del 
órgano que ha de conocer de la demanda de división: en el primer caso, el de la acción de 
división como acción personal, será competente el juzgado de la circunscripción del 
domicilio del demandado; si se entiende esta acción como real, lo será el juzgado donde 
radique la cosa a dividir; y, finalmente, de considerarse como acción mixta, el 
demandante podrá optar por cualquiera de los dos fueros. Aunque la jurisprudencia no ha 
sido constante en su posicionamiento sobre esta cuestión, las resoluciones más recientes 
se decantan por entender esta acción como real. 

I.4. Como la concepción de la indivisión como situación desfavorable e 
irremediablemente dirigida a su extinción por los efectos perniciosos que provoca se 
enseñorea en los tratadistas y, sobre todo, en los tribunales, es lógico que el derecho-
facultad de pedir la división haya sido calificada de irrenunciable, imprescriptible, 
absoluta y manifestación del derecho propiedad, y en tales términos, que es insólito 
encontrarse con una sentencia que rechace la acción de división. 

I.5. Pero por más que se abogue por su carácter absoluto, la facultad de pedir la división 
conoce ciertas excepciones que, según su naturaleza, suponen que su ejercicio quede 
postergado en el tiempo, bien porque así se haya pactado entre los condueños (pacto de 
indivisión) o establecido por el disponente a título gratuito (por el causante en el 
testamento o por donante), bien porque está excluida (por la ley o porque se pretenda 
mediando mala fe o abuso de derecho). Empezando por la buena fe, es cierto que la 
regulación que el Código Civil contiene de la comunidad no hace referencia a la misma, 
pero, así y todo, no existe duda de su aplicación, teniendo en cuenta la relación de 
confianza que suele presidir la relación entre sus integrantes. No obstante, nuestros 
tribunales, dejándose llevar por la pretendida absolutidad del derecho a pedir la división, 
suelen mostrarse reacios a admitir que su ejercicio sea contrario a la buena fe o con abuso 
de derecho. La apreciación del abuso de derecho ha de ser totalmente excepcional, 
reduciéndola a aquellos casos en que la intención de perjudicar es evidente. El pacto de 
indivisión, por su parte, plantea numerosas controversias que proceden, 
fundamentalmente, del difícil ajuste entre la idea maximalista de la facultad de pedir la 
división con la correspondiente previsión legal que permite el pacto. La limitación 
temporal a diez años se ha justificado, nuevamente y sin fundamento, en el presunto 
disfavor del legislador a la comunidad. Respecto a esta cuestión, el interrogante 
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fundamental es si son posibles sucesivas prórrogas y, después de analizar los distintos 
argumentos esgrimidos por los autores, nos adherimos a quienes entienden que podrán 
pactarse tantas prórrogas como deseen los comuneros, y que el plazo de diez años lo es 
respecto de la duración de cada una de ellas. Por lo que se refiere a la indivisión impuesta 
por el causante, el punto más problemático es la referida a la ineficacia de la prohibición 
de división, y ello porque la ley realiza una remisión a las causas de extinción de la 
sociedad que, estudiadas una a una, o plantean insolubles obstáculos o exigen una 
interpretación adaptada para su aplicación a la división de cosa común. A la indivisión 
impuesta por el donante es aplicable, mutatis mutandis, el régimen de la indivisión 
ordenada por el testador. Finalmente, la indivisión impuesta por la ley (la que hemos 
denominado indivisión jurídica) atiende a las peculiaridades de los bienes indivisos 
(unidades de cultivo, bienes artísticos o históricos, supuestos de propiedad horizontal, 
etc.) que avalan la prohibición. 

I.6. Los supuestos de limitaciones a la facultad de pedir la división de la cosa común 
coinciden en el hecho de que confluye la voluntad de alguno, algunos o todos los 
intervinientes involucrados. Con mayor o menor intensidad, siempre hallamos presente 
una voluntad obstativa a la división: en cualquiera de los copartícipes, cuando se alega la 
buena fe; en todos o algunos de ellos, los que hayan acordado la indivisión, en el supuesto 
de pacto; en el causante o donante, cuando imponga la prohibición de dividir; la del 
legislador, si la división es prohibida por la ley. Pero existe otro caso en que la 
indivisibilidad viene condicionada por la naturaleza de la cosa común, que desaconseja o 
impide absolutamente su partición material debido a que las fracciones resultantes dejan 
de prestar el servicio o fin propio del todo. Es la denominada indivisibilidad económica. 
Para este caso se prevén mecanismos sustitutivos de la división material que consisten, 
básicamente, en la adjudicación del todo a uno de los copartícipes, mediando 
compensación económica a los otros, y la venta de la cosa común en subasta pública. 
Aunque no es una cuestión pacífica entre los tratadistas, el Tribunal Supremo tiene 
afirmado que esos procedimientos alternativos previstos en los arts. 404 y 1062 (este por 
remisión el art. 406) son aplicables, indistintamente, cuando la división de la cosa común 
la dejaría inservible para el uso a que se destina, cuando la cosa sea esencialmente 
indivisible y cuando desmerezca mucho de la división. La jurisprudencia ha considerado: 
i) que la cosa es esencialmente indivisible en atención de diversos criterios; en esencia, 
el número de partícipes, el demérito del conjunto, cuestiones de técnica constructiva, o 
notoria depreciación; ii) que desmerece mucho por su división cuando se ocasiona un 
desequilibrio patrimonial entre los condueños, cuando se precisan obras costosas que, 
además, no evitan el desmerecimiento del inmueble o cuando se produce una importante 
pérdida de valor. En cualquier caso, nos encontramos siempre ante misma acción de 
división, ya sea para conseguir la división material ya para obtener su división económica 
si es indivisible. 

I.7. La remisión que el art. 406 CC realiza a las reglas concernientes a la división de la 
herencia ha de entenderse, no como un reenvío en bloque a la Secc. 2.ª, Cap. III, del Lib. 
III del Código, ya que existen preceptos que resultan inaplicables a la comunidad de 
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bienes, por lo que se exigirá un análisis pormenorizado de cada supuesto para determinar 
hasta qué punto resulta viable la remisión. 

I.8. Los efectos que la división produce entre los copropietarios dependen de la idea que 
se tenga de la naturaleza de la propia división. Siguiendo la teoría dominante en la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la división ocasiona la conversión de la cuota ideal 
y abstracta de cada partícipe en una porción determinada y material sobre cosas o 
derechos. En definitiva, especifica la cuota ideal en bienes o derechos concretos. En virtud 
de lo dispuesto en los arts. 1064 y 1069 CC, aplicables por ya la citada remisión, los 
gastos de la división, hechos en interés común de todos los partícipes, se deducirán del 
patrimonio común y los partícipes estarán recíprocamente obligados al saneamiento de 
los bienes adjudicados. En cuanto a los efectos frente a terceros, podrán concurrir a la 
división de la cosa común y oponerse a que se verifique sin su concurso (art. 403 CC) y 
a no ser perjudicado en la división, por lo que conservarán los derechos de hipoteca y 
demás derechos reales que les pertenecieren antes de hacer la división, sin perjuicio de 
conservar su fuerza los derechos personales que tuvieran contra la comunidad (art. 405 
CC). Los terceros, en definitiva, gozan de las siguientes facultades que se corresponden 
con momentos distintos: oponerse a la división (antes de que se lleve a cabo), concurrir a 
la división (coetáneamente, por tanto, a su realización) e impugnar la división consumada 
(posterior a la división). 

II.9. La competencia objetiva para conocer de las demandas en ejercicio de la acción de 
división de cosa común corresponde, como norma general, a los Juzgados de Primera 
Instancia. Los Juzgados de Paz también gozan de competencia objetiva cuando se trate 
demandas de juicio verbal cuya cuantía no supere los 90 euros. También los órganos 
especializados pueden, en ciertos supuestos, conocer de estas demandas. Así, los 
Juzgados de Familia cuando la división es consecuencia de la liquidación del régimen 
económico matrimonial y el patrimonio común esté constituido por una pluralidad de 
bienes y derechos; los Juzgados de lo Mercantil, si la pretensión tiene trascendencia 
patrimonial y se dirige contra el patrimonio del concursado; y los Juzgados de Violencia 
sobre la Mujer cuando, dándose los presupuestos del art. 87 ter.3 LOPJ, la división de 
cosa común traiga causa de la liquidación del régimen económico matrimonial. La 
competencia funcional no plantea especialidad alguna. Finalmente, respecto de la 
competencia territorial, al considerarse la acción de división como acción real, 
corresponderá deducir la correspondiente demanda ante los tribunales del lugar donde 
esté la cosa litigiosa. Si el patrimonio común está integrado por una o varias cosas situadas 
en diferentes circunscripciones, será tribunal competente el de cualquiera de ellas, a 
elección del demandante. Y estas reglas de competencia territorial son aplicables cuando 
la cosa tenida en común es bien inmueble (respecto de lo que doctrina y jurisprudencia 
no vacilan) o bien mueble (supuesto más dudoso, pero que entendemos igualmente 
aplicables porque la acción de la misma con independencia del objeto o derecho sobre el 
que recae). 

II.10. Bajo el título de partes procesales se estudian los requisitos subjetivos que han de 
concurrir en quien pretende la tutela jurisdiccional, por un lado, y frente a quien se 
pretende, por el otro. Estos requisitos han de darse necesariamente para que a los litigantes 
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se les considere de derecho como partes en el proceso y sus actos produzcan plenos 
efectos procesales. A este propósito se distingue entre capacidad para ser parte y 
capacidad procesal, esto es, entre el estado jurídico que posibilita ser titular de los 
derechos, intereses y obligaciones que se discuten en el proceso, y la aptitud para realizar 
válidamente los actos procesales. Mientras que la capacidad para ser parte es reconocida 
ampliamente por el art. 6 LEC, incluyendo a entidades sin personalidad, la capacidad 
procesal es objeto de ciertos condicionamientos, profundamente modificados por la Ley 
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo 
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica. Se parte del 
principio de que únicamente gozan de capacidad procesal las personas que se encuentran 
en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. Los menores de edad no emancipados 
deberán comparecer mediante la representación, asistencia o autorización exigidos por la 
ley; por los concebidos y no nacidos comparecerán las personas que legítimamente los 
representarían si ya hubieren nacido; respecto a las personas con medidas de apoyo, se 
estará al alcance y contenido de tales medidas. La capacidad para ser parte del concursado 
viene condicionada por las restricciones que haya podido adoptar el auto que declara la 
situación de concurso, de manera que en el concurso voluntario el concursado conserva 
su capacidad procesal, si bien precisa de un complemento que consiste en la autorización 
de la administración concursal para concretos actos procesales (presentar demandas, 
interponer recursos, o disponer sobre el proceso y sobre sus pretensiones, siempre que 
afecten a su patrimonio), mientras que en el concurso necesario, el concursado pierde su 
capacidad procesal para el ejercicio de cualquier acción no personal y será representado 
por los administradores concursales. No obstante, el juez del concurso podrá acordar la 
suspensión en caso de concurso voluntario o la mera intervención cuando se trate de 
concurso necesario. Por el copartícipe ausente interesará la división su representante 
legal. La postulación sigue en las demandas divisorias las reglas dispuestas con carácter 
general. Por último, por lo que se refiere a la legitimación, tanto la activa como la pasiva, 
corresponde en exclusiva a los comuneros, con exclusión, por tanto, de los acreedores, 
cesionarios y titulares de derechos reales. Se da la particularidad de que, en la parte 
pasiva, ha de demandarse a los restantes condóminos, a todos ellos, constituyendo un 
supuesto de litisconsorcio pasivo necesario. Ahora bien, los acreedores y cesionarios de 
los partícipes, en ejercicio de la facultad de concurrir en la división de la cosa común que 
les reconoce el art. 403 CC, podrán actuar en el proceso judicial correspondiente mediante 
la figura del interviniente voluntario del art. 13 LEC.  

II.11. El contenido esencial del petitum o pretensión de la acción de división consiste en 
la obtención de una declaración judicial de extinción del condominio y, frecuentemente, 
de la manera de llevarse a cabo. Es posible también acumular esta acción con otras, 
siempre que se den los presupuestos establecidos en los arts. 71 y 73 LEC. Así, no es 
extraño encontrar demandas en las que, a la pretensión de división, se acumulan otras 
pretensiones como las de rendición de cuentas o reclamación de cantidad. Otro supuesto 
de ampliación del objeto procesal es el de la acumulación de autos, que no presenta en su 
contenido y tramitación, particularidad alguna. 
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II.12. La ley procesal no prevé un proceso específico para sustanciar la acción de división 
de cosa común, por lo que habrá de estarse al proceso declarativo que corresponda según 
la cuantía de la demanda; cuantía que vendrá determinada por el valor de los bienes al 
tiempo de interponerse el escrito iniciador, conforme a los precios corrientes en el 
mercado o en la contratación de bienes de la misma clase. Este cálculo podrá realizarse 
por referencia a cualesquiera valoraciones oficiales de los bienes litigiosos, si no es 
posible determinar el valor por otros medios, sin que se pueda atribuir a los inmuebles un 
valor inferior al que conste en el catastro (arts. 248, 249.2, 250.2 y 251.3.ª.6.º LEC). No 
debe confundirse la fijación de la cuantía de la demanda con el valor del bien a efectos de 
subasta. 

II.13. Si la legitimación pasiva corresponde a los demás condóminos, a todos ellos menos 
el demandante, conformando un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario, puede 
suceder que quien pretenda impetrar de los tribunales la extinción de la comunidad 
desconozca la identidad de alguno o algunos de ellos. Precisamente para esta finalidad (u 
otras, como determinar el lugar donde se halla la cosa común si, por ejemplo, es un bien 
mueble) van dirigidas las diligencias preliminares, al objeto de preparar adecuadamente 
el proceso. En el marco de la acción de división de cosa común, defendemos que 
concurren los presupuestos generales de admisibilidad de las diligencias preliminares: 
tipicidad (art. 256.1.1.º LEC), necesidad (acreditando el comunero que no dispone de otro 
instrumento para acceder a los datos de identidad de algún otro copropietario) e 
instrumentalidad (fácilmente observable por el futuro demandante cuando fundamente su 
intención de instar la acción de división acreditando, siquiera indiciariamente, su 
condición de copropietario y la imposibilidad de conocer la identidad de algún comunero 
por cualquier otro medio). Hemos puesto el ejemplo de la diligencia del art. 256.1.1.º 
LEC, pero no es la única que puede darse en relación a nuestra materia. Es igualmente 
factible la solicitud de exhibición de cierta documentación, necesaria para el propósito 
preparatorio de la ulterior demanda de división de cosa común. 

II.14. La demanda de división de cosa común no presenta particularidades dignas de 
mención en cuanto a sus requisitos de contenido, subjetivos y objetivos, como tampoco 
en relación a los documentos procesales que han de acompañarla. Respecto a los 
documentos relativos al fondo del asunto, son fundamentales aquellos que acreditan la 
cotitularidad del bien y los dictámenes periciales sobre la valoración del mismo, su 
carácter divisible o indivisible materialmente y, en su caso, el modo de realizarse la 
división. Las posturas que puede adoptar el demandado al ser emplazado son las 
habituales: no comparecer en forma en el plazo señalado, en cuyo supuesto será declarado 
en rebeldía; comparecer sin contestar a la demanda, con lo que evita la rebeldía, si bien 
precluyendo para él la posibilidad de contestar; y, finalmente, contestar a la demanda. 
Esta última opción del demandado puede presentar, a su vez, distinto contenido: allanarse, 
ofrecer resistencia a la pretensión del actor y formular reconvención. Formulada demanda 
de juicio divisorio, algunas de las alegaciones posibles del demandado frente a la petición 
del contrario son la existencia de un pacto de indivisión, la falta de título o la nulidad del 
esgrimido por el demandante, no ostentar el propio demandado la condición de 
copropietario, adquisición de la cosa común por prescripción, o la divisibilidad o 
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indivisibilidad de la cosa común, en contraposición a lo peticionado por el actor, entre 
otras muchas. Por último, del examen de la jurisprudencia, se constata el ejercicio 
reiterado mediante reconvención de las siguientes pretensiones del demandado: 
declaración de la titularidad del bien exclusivamente a su favor, ampliación de la división 
a otros bienes de los afirmados por el demandante reconvenido, contrapropuesta de la 
forma de realizar la división, condena al demandante inicial al abono de las cuotas del 
préstamo satisfechas por el demandado, rendición de cuentas, declaración de la 
subsistencia del derecho de uso de la demandada reconviniente sobre la vivienda, etc. 

II.15. La fase intermedia, integrada por la audiencia previa del juicio ordinario y por una 
sucesión de actos al inicio de la vista del juicio verbal, tiene diferentes finalidades que se 
reducen a dos fundamentales: evitar y, en su caso, preparar el juicio oral. Evitarlo 
mediante un acuerdo intraprocesal, y prepararlo, si no se llega a ese acuerdo, removiendo 
los obstáculos procesales que puedan impedir su celebración, fijando el objeto procesal y 
el tema de la prueba. De todas estas funciones, destaca sobremanera la sensación de 
desaprovechamiento de las oportunidades de conciliación o mediación (según lo que se 
entienda de cada uno de estos términos) que la ley otorga al juez, lo que es especialmente 
observable en los juicios del tipo que examinamos, en los que las partes suelen coincidir 
en el extremo fundamental de que procede la extinción del condominio y la controversia 
se reduce a la forma de practicarla. Hay pocas materias litigiosas tan propicias para el 
despliegue de la conciliación intraprocesal como la división judicial de cosa común, 
teniendo en cuenta el posicionamiento de la jurisprudencia respecto al carácter absoluto 
de la facultad de pedir la división y la conformación de un corpus de convicciones 
cercanas a dogmas de fe en los aspectos sustantivos de la división, que hacen bastante 
previsible el sentido de la sentencia. En cuanto a la segunda finalidad, este es el momento 
procesal adecuado para resolver cuestiones, introducidas por el demandado en la 
contestación a la demanda o el demandante en la contestación a la demanda 
reconvencional, como la falta de capacidad o de presentación de los litigantes, la indebida 
acumulación de acciones, falta del debido litisconsorcio pasivo necesario, las excepciones 
de cosa juzgada o litispendencia, inadecuación del procedimiento, defectos en el modo 
de redactar la demanda, la reconvención o la contestación respectiva, y cualesquiera otras 
cuestiones procesales análogas que puedan impedir la prosecución y término del proceso 
mediante una sentencia sobre el fondo del asunto. Resueltas las cuestiones y presupuestos 
procesales, continúa la fase intermedia con las denominadas funciones delimitadora, que 
tiene como propósito fijar el objeto del juicio, y de proposición y admisión de prueba. 

II.16. En materia de prueba, nos interesa destacar la aplicación de las reglas de la carga 
de la prueba en los procesos divisorios. Mientras del juez se presume el conocimiento del 
derecho objetivo, de la norma jurídica en que han de quedar subsumidos los hechos 
constitutivos del litigio, corresponde a las partes la aportación de esos hechos y su prueba. 
Pero, pese a ello, puede ocurrir que el juez no adquiera la convicción necesaria como 
consecuencia de una prueba insuficiente o insatisfactoria. Como en nuestro ordenamiento 
no existe la posibilidad de que el juez se abstenga de conocer en supuestos como este en 
que el resultado probatorio no disipa las dudas que pudiera albergar sobre sobre la 
realidad de los hechos controvertidos, es por lo que se prevén las reglas de la carga de la 
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prueba, entendidas como reglas de conducta para las partes, porque indirectamente les 
señala cuáles son los hechos que a cada una le interesa probar para que sean considerados 
como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o excepciones. Así, 
en la división judicial de cosa común, al demandante le corresponde le corresponde la 
carga de acreditar los hechos que se subsumen en el presupuesto fáctico de la norma cuya 
consecuencia jurídica pretende obtener a su favor. Por tanto, si esa norma es, en nuestra 
materia, el art. 400 CC —«Ningún copropietario estará obligado a permanecer en la 
comunidad. Cada uno de ellos podrá pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa 
común»—, es evidente que el actor deberá probar su condición de copropietario o 
cotitular de cualquier otro derecho real y la existencia de la propia comunidad. Deberá 
también identificar con exactitud la cosa común cuya división se pretende. Además, el 
art. 404 CC, al disponer que si la cosa fuese esencialmente indivisible y los condueños no 
conviniesen en que se adjudique a uno de ellos indemnizando a los demás, procederá a su 
venta y reparto del precio, implica para el demandante que a él le corresponde la prueba 
de la divisibilidad de la cosa común. El demandado, como no puede ser de otra manera, 
tiene la carga de probar cualesquiera hechos impeditivos, extintivos y excluyentes del 
derecho alegado por el demandante, como, por ejemplo, la inexistencia de la comunidad, 
la concurrencia de un pacto de indivisión, o la consideración del bien común, según los 
casos, como divisible o indivisible. 

II.17. De los diferentes medios de prueba de los que las partes pueden hacer uso, 
presentan una significación especial la documental y la pericial. En efecto, teniendo en 
cuenta la naturaleza de la pretensión que se deduce en el juicio divisorio y a las 
particularidades del debate probatorio, muchas veces circunscrito a meras cuestiones 
técnico jurídicas, como la acreditación de la cualidad de copropietario, o técnico prácticas, 
como la condición de divisible o indivisible materialmente del bien común, adquieren 
significación protagónica los medios citados, por ser los más adecuados en orden a 
introducir los hechos en el proceso y formar la convicción judicial 

II.18. La sentencia no presenta particularidad ninguna en cuanto a su forma y contenido, 
a su publicación y archivo. Ha de contener, como en cualquier otro proceso, una 
motivación acerca de la prueba practicada y los resultados que de ella se desprenden. Por 
esta razón, y enlazando con lo dicho en la conclusión anterior sobre la importancia de la 
prueba pericial, deberá el juez exponer motivadamente las razones por las que se decanta 
por uno u otro dictamen pericial, en caso de ser contradictorios. En caso de no hacerlo, la 
sentencia puede ser tachada de inmotivada. Ha de ser también congruente con las 
pretensiones de las partes, sin que ello signifique que el fallo deba ajustarse estrictamente 
a aquellas, siempre que respete la esencia de las pretensiones y los hechos que le sirvieron 
de apoyo. Por ello, la sentencia puede incluir extremos no solicitados pero que sean 
consecuencia de los hechos, alegados y discutidos; y de ahí que tampoco incurre en 
incongruencia la sentencia que, apartándose de las pretensiones del demandante y del 
demandado reconviniente, se decanta por la previsión legal, que no coincide con los 
posicionamientos de las partes, por ser la única solución posible. Esta afirmación tiene un 
claro reflejo en nuestro proceso, ya que, como tiene dicho la jurisprudencia, probada la 
indivisibilidad de la cosa, no se comete incongruencia si el juez acuerda la venta en 
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pública subasta, aunque no haya sido solicitada por las partes, porque en el fallo no haría 
más que hacer uso o cumplir el deber de la aplicación normativa —iura novit curia—, 
siempre que respete los hechos y los fundamentos de la acción que se ejercite. 

II.19. Es la ejecución de la sentencia estimatoria de la pretensión de división de cosa 
común la que, muy posiblemente, plantea los mayores problemas interpretativos y 
prácticos en nuestra materia objeto de estudio. Se trata de una cuestión que adquiere 
dimensión secular y ello obedece a diversos factores, entre los cuales destacan la dejación 
del legislador por la ejecución (solo paliada en parte por la vigente LEC) y la persistencia 
en soslayar la fijación, de una vez por todas, de la tipología de sentencia que se dicta en 
estos juicios (declarativa, constitutiva o de condena), puesto que, según se entienda de 
una u otra manera, será posible o no la ejecución entendida en sentido propio (art 521 
LEC). En el estado actual de nuestra legislación, cuando la cosa común no es susceptible 
de división material, se hace preciso acudir a las normas procesales previstas para la 
subasta de bienes, lo que exigirá una profunda y meticulosa exégesis de los preceptos 
aplicables. Y eso si las peculiaridades del proceso divisorio lo permiten, porque no será 
infrecuente que los operadores jurídicos (letrado de la Administración de Justicia, 
abogados) configuren unas reglas ad hoc para colmar el vacío legal. 

II.20. En materia de costas de la fase declarativa, pese a que algunas resoluciones de la 
jurisprudencia menor consideran que serán a cargo del patrimonio común, aplicando el 
art. 1064 CC, lo cierto es que el criterio mayoritario se decanta por la aplicación del 
criterio del vencimiento objetivo consagrado en el art. 394.1 LEC. En ejecución, la regla 
general de imposición de costas al ejecutado del art. 539.2 LEC tiene como excepción los 
procesos en los que el despacho de ejecución viene impuesto por imperativo del título 
ejecutivo y no por la falta de cumplimiento voluntario del ejecutado; lo que sucede con 
la división de la cosa común. Nos encontramos ante un procedimiento con la 
particularidad de que no habría, al menos teóricamente, intereses contrapuestos entre 
demandante y demandado y en el que ambos buscarían el mismo fin de hacer líquido el 
bien para repartir su importe. Por ello, cada parte deberá hacer frente a las costas causadas 
a su instancia y las comunes por mitad ya que no habrá pronunciamiento o imposición de 
costas, sin resultar aplicable el art. 539.2 LEC. 
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