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I.- INTRODUCCION

Un problema frecuente que surge desde el primer momento en que aparece la
figura de la herencia viene referido al reparto de la misma. Las circunstancias
personales de cada uno, su forma de ser, el momento actual que esta atravesando, etc.
son aspectos que han de tenerse en cuenta por cuanto que afectan a las personas que van
a heredar. Es decir, no es infrecuente hacer el sarcasmo de que quien se lleva bien con
sus hermanos, es porque 0 bien aun viven sus padres, o estando éstos ya fallecidos, la

particion ya ha sido practicada.

Y es que el campo de las herencias siempre ha sido un hervidero de problemas y
de litigiosidad’; problemas que han existido siempre pero que ademas, hoy dia, se ven
acentuados por el debilitamiento de la familia tradicional y la aparicion con mas
frecuencia de fendmenos como segundas o terceras nupcias, hijos de padres o madres

diferentes, y otras situaciones donde los recelos se multiplican.

A mayor abundamiento, y en opinion de RODRIGUEZ PRIETO? y que
comparto en gran medida, ha de sumarse la constante y ademas progresiva pérdida de la
autoridad de los progenitores (sobre los hijos) que ha llevado a que los hermanos
empiecen a pelearse ya mucho antes del momento en que ambos progenitores o al
menos, uno de ellos desaparezca. Y no es escasa la influencia, no siempre buena, que
terceras personas, como cufiados, nueras, y demas “terceros en discordia” habituales en
una institucion como la de la familia, pueden ejercer sobre sus allegados en estas
situaciones. Por ello, dentro del normal discurrir de la vida y del paso de los testadores
por las Notarias, la excusa de “fiarse de uno mismo y de los propios hijos pero no asi de
aquellos otros que se juntan con los primeros”, sienta el inicio de la conversacion de

quien llega a dicha Notaria para testar.

Vid. entre otros, CRESPO ALLUE, F., FERNANDEZ-PRIDA MIGOYA, F., HIDALGO GARCIA, S.,
MARTINEZ ESCRIBANO, C., La Sucesion Hereditaria y el Juicio Divisorio. Cuestiones Basicas, Lex
Nova, 2012.

2Vid. Post ¢hay derecho?, blog sobre actualidad juridica, Web:hayderecho.com. RODRIGUEZ PRIETO,

Fernando.



Posiblemente por ello, ya desde antafio existen dos figuras que tratan de llevar a
cabo, por encomienda del causante, la voluntad de éste. Me refiero al albacea y al

contador-partidor.

Son muchos los autores que hacen referencia al contador-partidor, aungque no
tanto por existir discrepancias respecto a sus aptitudes en el seno de la herencia, cuanto
por la solucién que dicha figura, a veces fundida con la de albacea, otorga a quien lo
designa en testamento. Tal y como estableci6 GOMA LANZON?, que escribi6 sobre la
posibilidad de nombrar a un sujeto que encarne ambos cargos (el de albacea y contador-
partidor), la figura del contador-partidor es idénea para solucionar eventuales problemas

entre los futuros herederos.

Ahora bien, siendo una buena solucién al problema, no debo pasar por alto que,
como siempre ocurre en derecho, no se trata de una solucion infranqueable ya que
puede darse el supuesto de que albacea considerado idoneo fallezca antes de que lo haga
el testador; también puede enfermar o mas aun, encontrarse incapaz; incluso podria
haber emigrado al otro lado del planeta huyendo de una crisis 0 de un mal episodio de
su vida, y frente a todo ello, puede que al testador no le quedase tiempo vital para
nombrar a otro en su lugar. Otras veces, los propios testadores pueden no encontrar la
persona idénea para desempefiar el cargo. O temer que tal persona, idonea en el
momento de testar, deje de serlo en el futuro. O llegado el caso de tener a la persona
idénea, en la que poder confiar, puede surgirles el conflicto interno, emocional y moral

de no querer dejarles, permitaseme la licencia, el “muerto” o el problema.

% Post “;hay derecho?, blog sobre actualidad juridica. Web: hayderecho.com. GOMA LANZON, F.: “Si
se prevé que los herederos, especialmente los hijos, no van a llegar a un acuerdo sencillo para hacer la
particion hereditaria — porque son hijos de diferentes relaciones, o no se llevan bien, o cualquier otra
causa-, habra problemas, porque en las herencias no rige el principio de mayorias, sino el de unanimidad;
si un hijo no quiere repartir el patrimonio y firmar la escritura correspondiente, hay un bloqueo y ha de
acudirse al juzgado para solucionarlo. Una manera muy eficaz de evitar ese bloqueo es nombrar en el
testamento un albacea contador-partidor, el cual, hard, manu militari y por si mismo, la particion de
herencia con plenos efectos, estén de acuerdo o no todos o algunos de los hijos, y quieran o no firmar la
escritura. Muchas veces basta incluso la simple amenaza de actuacion por parte del albacea, sin llegar a

verificar reparto alguno, para solucionar el problema”.



Por todo ello, la problematica, no se resuelve de modo tan sencillo. Vamos

viéndolo.

1l.- CONCEPTO DE ALBACEA Y DE CONTADOR-PARTIDOR

El art. 1.057 del CC viene a establecer la posibilidad de que el testador pueda
encomendar por acto “inter vivos” o “mortis causa” y para después de su muerte, la
simple facultad de hacer la particion, a cualquier persona que no sea uno de los
coherederos. Afiade también que “no habiendo testamento, contador-partidor en él
designado o vacante el cargo, el Juez, a peticion de herederos y legatarios que
representen, al menos, el 50 por 100 del haber hereditario, y con citacion de los demas
interesados, si su domicilio fuere conocido, podra nombrar un contador-partidor
dativo, segun las reglas que la Ley de Enjuiciamiento Civil establece para la
designacion de Peritos. La particion asi realizada requerird aprobacion judicial, salvo

confirmacion expresa de todos los herederos y legatarios.

Asi, “el testador puede optar entre realizar personalmente la particion o
encomendar la funcion de dividir los bienes a una determinada persona, que recibe el
nombre de contador-partidor quien hard la particion siguiendo las instrucciones del

causante’™

. Y O'CALLAGHAN advierte que “ello no impide que se puedan acumular
ambas funciones y que a un albacea le encomiende el testador la funcién de ejecutar el
testamento y ademas hacer la particion, en cuyo caso sera albacea y contador-partidor al

mismo tiempo™®

. Existen para ello dos enfoques doctrinales distintos y divergentes; por
un lado, ALBALADEJO que entiende que el contador-partidor es un albacea mas. Y la
vision de LACRUZ, quien atribuye la funcion de dividir o partir al contador-partidor, la

funcién de ejecutar la Gltima voluntad del causante al albacea.

*Vid. Curso de Derecho Civil IV. Derechos de familia y sucesiones”, GONZALEZ GARCIA, J., Tirant
Lo Blanch, 2012, pag. 418: ALBALADEJO sostiene que “contador-partidor es un albacea mas, pues si el
albacea es un ejecutor testamentario nombrado por el causante, el contador-partidor que éste designa para
ejecutar el testamento en loa parte referida a la division del caudal, no es sino un albacea con la misién
concreta de contar y partir”. Por su parte LACRUZ defiende que “el codigo separa la funcion de dividir,
que atribuye al partidor, de la de ejecutar su voluntad, propia del albacea. Por tanto la diferencia se

encuentra en la especificidad de la mision encargada al contador-partidor”.

% Ibidem.



Y entonces, ¢qué es un albacea® Segin el CC, en sus art. 901 y 902, los
albaceas tienen las facultades que expresamente les ha conferido el testador, y siempre y
cuando no sean contrarias a las leyes, pero, para el caso en el que el testador haya
obviado concederles especialmente las facultades precisas, dice el 902, que tendran las

siguientes:

“No habiendo el testador determinado especialmente las facultades de los

albaceas, tendran las siguientes:

12. Disponer y pagar los sufragios y el funeral del testador con arreglo a lo
dispuesto por él en el testamento; y, en su defecto, segin la costumbre del
pueblo.

28, Satisfacer los legados que consistan en metalico, con el conocimiento y

beneplécito del heredero.

3% Vigilar sobre la ejecucién de todo lo demés ordenado en el testamento, y

sostener, siendo justo, su validez en juicio y fuera de él.

48, Tomar las precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los

bienes, con intervencion de los herederos presentes”

Sin embargo, y a pesar de tratarse de dos figuras distintas, como decia
anteriormente, en la practica pueden confluir ambos cargos en la misma persona; y no

solo pueden, sino que realmente, lo mas habitual es que dicha situacion ocurra.

¢Y qué se viene estableciendo jurisprudencialmente respecto de estos extremos?
La jurisprudencia coincide en gque se producen situaciones en las que ambas figuran
confluyen poniendo el énfasis en determinar el momento en que se produce el fin de sus
funciones. Es decir, dado que la jurisprudencia tiene su origen en los diversos conflictos
que provocan sentencias divergentes en supuestos de hecho fundamentalmente iguales,
no niega ni la existencia de ambas figuras, ni la posibilidad de que ambas se fundan en
una Unica persona, pero si que trata de mantenerlas diferenciadas, atendiendo al

momento del fin de la actuacion de cada una de ellas. En mi opinion, es interesante la

®Vid. entre otros, LACALLE SERES, E., SAN MARTIN ESCRICHE, F., Protocolos sobre Sucesiones y

Herencias, Tirant lo Blanch, 2012.



sentencia que cito a continuacién por cuanto que ademas de tener un caracter muy
ilustrativo y pedagogico, permite al abogado agarrarse a una de las excepciones
permitidas por la ley a la hora de invocar una defensa como lo es la excepcion por falta

de legitimacién pasiva.

Me estoy refiriendo a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 1?), de 5 de enero 2012 (RJ 2012\174). En ella se denuncian dos infracciones:

-La del art. 1057 del CC y de la jurisprudencia que lo interpreta en las SSTS de
19 diciembre 2002 (RJ 2003, 51) , 16 marzo 2001 y 25 abril 1994 (RJ 1994, 3221). “El
momento en que terminan sus funciones los contadores-partidores y que determina su
falta de legitimacion pasiva, se les aplica Unica y exclusivamente a ellos y no a aquellos
que sean a la vez albaceas, porgue en este caso su funcion termina cuando, habiendo
sido aprobadas todas las operaciones particionales, se incorporan los bienes a los

respectivos patrimonios”.

- La infraccién por falta de aplicacién del art. 910 CC, interpretdndolo de
acuerdo con el sentido y el alcance que le dieron Sentencias del Tribunal Supremo de 8
de octubre de 1832 (RJ 1932, 1227)y la de 14 febrero 1952 (RJ 1952, 1208) “De
acuerdo con ello, la funcion de los albaceas no termina hasta que habiendo sido
aprobadas por todos los interesados las operaciones particionales, los bienes de la
herencia son incorporados a los respectivos patrimonios, en cuyo momento concurriria
una falta de legitimacion pasiva respecto de cualquier accién de impugnacion que se
interpusiese contra la particion, porque el albacea esta encargado de ejecutar la
completa voluntad del testador desde la apertura de la sucesiéon hasta la completa

liquidacion de la herencia.

La sentencia no estimd ninguno de estos dos motivos; y en su explicacion,
determind muy bien cuando finaliza la facultad de efectuar la particion de los albaceas-

contadores partidores.
Asi, reza la sentencia:
“Se exponen a continuacion los argumentos de la desestimacion.

1° El testador puede encomendar la facultad de efectuar la particion a un

contador-partidor a un albacea (...) "cuando a los albaceas universales como es el
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recurrente esta conferida por el testador la facultad de hacer la particion, no por ello
ostentan dos cargos, sino solamente el de albacea, en el que caben, con arreglo al art.
901 CC, cuantas facultades conducen al cumplimiento de las disposiciones

testamentarias que no sean contrarias a las leyes" .

De lo dicho en este parrafo, se desprende perfectamente la interpretacion del
Tribunal, acerca de distinguir ambos figuras. Es decir, desde el momento en que indica
que al albacea se le puede conferir la facultad de hacer la particion, tcitamente esta
diferenciando que en otro tipo de situaciones, si esta facultad no se le atribuye, habra de
existir, en consecuencia, alguien que pueda realizar esa funcion. Es aqui donde surge el
contador-partidor como alguien que expresamente estaria encargado de hacer la

particion.

Sin embargo, no es este el supuesto de hecho resuelto por la Sentencia, puesto
que aqui dicha facultad venia adjudicada directamente por el testador. No obstante ello,
el Alto Tribunal continGa diciendo que “...En consecuencia, no puede haberse
infringido el art. 1057 CC, que reconoce simplemente la facultad de encargar a un
tercero, que no es necesario que sea albacea, la facultad de contar y partir los bienes

hereditarios.

Y termina recordando la doctrina jurisprudencial undnime que considera el final
del albaceazgo el momento en que el heredero esta en posesion de los bienes por

entrega formal del propio albacea:

“la doctrina de que cuando el heredero esta en posesion de los bienes de la
herencia por entrega formal que le hizo el albacea, queda terminada la testamentaria y
el albaceazgo, a lo que se opone la omision de algunos bienes en el inventario y
subsiguiente adjudicacion que pueden ser objeto de una nueva operacion a realizar por
los herederos, mas no por los albaceas que, por haber cumplido su encargo, ha

terminado la funcién que les fue encomendada”.

Varias son las sentencias que van en esa misma linea’ determinando muy

claramente el fin de las funciones y con ello del cargo de unos y otros.

" En este sentido, la STS de 14 febrero 1952 sostiene que "[...]la aprobacién por los interesados de las
operaciones particionales y la incorporacion a su patrimonio de los bienes de la herencia, ponen término

a la testamentaria y al albaceazgo, y al cesar los Albaceas, por este modo normal, en su cargo, quedan

8
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Por tanto, vemos que, aun cuando ambas figuras presentan caracteristicas muy
similares, son dos cargos bastante diferenciados ya por la jurisprudencia. Adn asi,
existen supuestos de hecho concretos en los que la confusion que pueden provocar
ambos cargos se ve incrementada en casos como el recogido en la sentencia que acabo
de citar, en la que la persona encargada de partir pudiendo haber sido contador-partidor,
no lo era, ya que el propio albacea era quien partia por expreso otorgamiento del

testador de esta funcion.

I11.- EL CONTADOR-PARTIDOR EN EL CODIGO CIVIL

Consolidado normativamente el hecho que desde antiguo se ha reconocido al
testador la posibilidad de imponer a sus herederos el nombramiento de un contador-
partidor cuya funcidn principal radica precisamente en distribuir los bienes hereditarios

entre ellos®, esa particion realizada por el contador-partidor la contempla el art. 1057 del

desprovistos de la personalidad que durante el mismo tenian para accionar con aquel carécter, sin que
les sea licito practicar nuevas operaciones que modifiquen o sustituyan las ya aprobadas, aunque hayan
incurrido en éstas en errores de valoracién, omisiones de bienes o adjudicacion indebida, cuya
enmienda, como el ejercicio de las acciones que de ella se deriven, corresponde a los herederos”. Esta
doctrina ha sido mantenida por la Sala en decisiones posteriores, asi, por ejemplo, la de 11 junio 1955 dijo
gue "la misién de los albaceas termina practicada la divisién de los bienes, y desde ese momento son los
herederos quienes deben instar juicio promoviendo acciones reivindicatorias" y la de 13 abril 1992 (RJ
1992, 3103), si bien referida a un caso de remocion de albaceas, dice que "las funciones de los albaceas
finalizan normalmente una vez cumplida la misién encomendada, es decir, realizado el encargo del
testador, que en ellos depositd sus esperanzas de que su voluntad tuviera plasmacion real y efectiva, y si
bien esta causa, que es de extincién, no la menciona expresamente la ley, sin embargo ha sido admitida
por la jurisprudencia casacional ( SS de 3 enero (RJ 1962, 265) y 9 junio 1962 (RJ 1962, 2768) , 22
abril, 1967 (RJ 1967, 2027) y 25 enero 1971 (RJ 1971, 288) )[...]" . De este modo, se entiende acabado

el albaceazgo cuando haya terminado la particion y se haya hecho entrega de los bienes a los herederos.

8 Vid. Novisima Recopilacién Ley 10 Tit. XXI, libro X: “Con el fin de evitar que el caudal de los pupilos
y huérfanos se disipase en diligencias judiciales y en costas que por lo comin causaban los llamados
“padres generales de menores y defensores de ausentes” cuyos oficios, por gravosos, se han consumido en
muchos pueblos del Reino, adopt6 el mi Consejo el medio de conceder permiso a los testadores para que
luego que fallezcan formen los aprecios, cuentas y particiones de sus bienes los albaceas, tutores o
testamentarios que sefialen como sujetos imparciales, integros, y de su total confianza cumpliendo
después dichos testamentarios con presentar las diligencias ante la justicia del pueblo para su aprobacidn,

y que se protocolicen en los oficios del Juzgado y del juez ante quien se presenten”.
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CC en su parrafo primero. La razon de este nombramiento radica en evitar litigios y
discusiones entre los herederos, pues con el nombramiento de esta figura habran de
respetar la decision que lleve a efecto la persona que el testador design6 como de su

confianza.

No obstante ello, el nombramiento de contador-partidor puede tener lugar por
actos inter vivos también, ademas de por actos mortis causa que suele ser lo mas

habitual y por supuesto, en este caso, es preciso el testamento.

Para el nombramiento inter vivos la doctrina discute si rige libertad de forma o
es indispensable la existencia de documento publico decantdndose la doctrina
mayoritaria en el sentido primero. El segundo criterio lo sigue parte de la doctrina con
base analdgica en el art. 1.280.5° del Codigo Civil.

En lo que hace referencia a la capacidad e idoneidad del contador ha de
resaltarse que el propio 1.057 fija la prohibiciéon de nombramiento para el coheredero.
Logicamente el quebrantamiento de esta norma produciria la nulidad de la particién
efectuada. E igualmente sucederia con la particion realizada por legatario de parte

alicuota®.

La razén estriba en que existe sobrada sospecha de parcialidad o egoismo por
parte del coheredero que elabora la particion, por lo que contrariamente, si el
coheredero renunciara a su parte en la herencia habriamos de entender que estaria

cualificado para ser contador-partidor®.

Asi, se afirma comunmente por la doctrina y jurisprudencia que no puede ser
contador-partidor el legatario de parte alicuota, ni el conyuge supérstite del causante,
pues aunque ninguno de ambos, propiamente hablando, puede ser considerado heredero,
no cabe duda de que son personas con particulares intereses en la particion de la

herencia de que se trate™.

%Vid. RDGRN de 30 de junio de 1956.

9v/id. STS 18 de mayo de 1962.

1 Vid. LASARTE ALVAREZ, C., Derecho de Sucesiones. Principios de Derecho Civil, Tomo séptimo,
Marcial Pons, 2010, pag. 349.
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En mi opinidn, esta prohibicion no debe recaer Unicamente en el coheredero,
sino que por aplicacion de estos mismos criterios y argumentos, cualquier persona que
pudiera tener interés en la herencia o0 en una parte de la herencia, tanto en el presente
como el futuro, también tendria afectada su imparcialidad y debera tener igualmente

vetado el acceso a ser contador-partidor. (ej. el fideicomisario).

También se plantea doctrinalmente la problematica de si puede recaer sobre
persona juridica este cargo y asi, se duda en torno a si la capacidad para ser contador-
partidor es la misma que para ser mandatario, con base en los art. 1.263 y 1.716 del
Cadigo Civil, o si, en otro sentido, debe aplicarse el art. 893 y que por analogia con la

tutela y el albaceazgo, el cargo puede ser atribuido también a una persona juridica.

Sin perjuicio de las multiples clasificaciones que pueden hacerse de esta figura y
que la doctrina ha resumido basicamente en conjuncion con las normas del CC
diferenciando entre los contadores partidores testamentarios y los contadores partidores
electivos'?, de la propia lectura del articulo 1.057, que regula la particién por contador-
partidor, podemos distinguir dos modalidades: el contador-partidor testamentario y el
dativo:

-El contador-partidor testamentario que es designado por el causante en su
testamento (art. 1057.1).

-El dativo es, en pocas palabras la persona designada por el juez, siguiendo las
normas que la LEC establece para la designacidn de peritos y con citacion del resto de
herederos de esa sucesion, y siempre a peticion de los herederos y legatarios que

representen el 50% o mas del haber hereditario (art. 1057.2).

2 vid. MASCARENAS, C. E. Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo V, Francisco Seix, 1953, pag. 275:
“Los contadores partidores son de dos clases: testamentarios, o sea, 1os nombrados por el testador en su
acto de ultima voluntad, con facultades para practicar extrajudicialmente todas las operaciones de la
testamentaria”...“y electivos, que son los designados por los herederos para que practiquen las
operaciones de division, liquidacion y deméas necesarias para la adjudicacion del caudal de la herencia a

los sucesores del causante”.
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Una tercera modalidad de contador-partidor, estrechamente vinculada con la
actividad judicial, es la del contador-partidor dirimente. Esta persona es el letrado
encargado de resolver la discordia que entre los interesados en una testamentaria
pudiera suscitarse, persona perita en derecho encargada por ley de hacer la liquidacion,
division, y adjudicacion de la herencia en caso de discordia entre los contadores
partidores. Su cometido como dirimente se limita, conforme preceptda el art. 1.078 de la
LEC de 1881, a resumir los puntos en que los contadores estuvieren acordes y a
formular con arreglo a derecho aquella o aquellas operaciones en que hubiere
desacuerdo, procurando evitar la indivision, lo mismo que la excesiva division de las
fincas. Por lo tanto, nada puede hacer ni resolver sobre los puntos en que estén
conformes los contadores litigantes y ha de limitarse a formular las operaciones en que
hubiere desacuerdo, sujetdndose, en su caso, a lo convenido por los interesados en todo
aquello en que éstos estuvieren conformes. Podra aceptar las operaciones hechas por
uno o por la mayoria de los partidores, en cuyo caso bastard que asi lo consigne; pero si
no acepta en todo o en parte las de ninguno de ellos, debera hacer y formular, con
arreglo a derecho, todas aquellas en que hubiere desacuerdo, que en algin caso podra
ser toda la particion. Hecho su trabajo lo extendera y firmara y lo presentara al juzgado

en la forma conveniente®®,

V.- NOTAS COMUNES DEL CONTADOR-PARTIDOR

Se trata de una figura que, carente de regulacién en nuestro ordenamiento
juridico, durante muchos afios, han sido la doctrina y la Jurisprudencia quienes se han
encargado de darle contenido a esta institucion™*. No debe olvidarse que a dia de hoy, el

contador-partidor aparece regulado en los arts. 782 y ss. LEC.

¥ Vid. MANRESA Y NAVARRO, José Marfa, “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil
reformada”, t. IV 2° edicién, por remision de MASCARENAS, Carlos E. “Nueva Enciclopedia
Juridica”, Tomo V, FRANCISCO SEIX, Barcelona, 1953, pag. 274.

¥ Vid. STS de 24 de noviembre de1992: “(...) el art.894.2 del Cédigo Civil .que, aunque referido a los
albaceas, se considera aplicable también a los contadores-partidores (dada la carencia de regulacion de
esta institucion en nuestro ordenamiento juridico, que so6lo se limita a admitirla en el articulo 1057 del

citado Cuerpo Legal)”
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Respecto de dicho extremo, y al igual que muchas otras sentencias™, la nam.
605/2002 de 4 de noviembre (AC 2003/113) de la Audiencia Provincial de Alicante,
Seccion 72, recoge la circunstancia de la no existencia de regulacion especifica de esta
figura, y por resultar a todas luces ilustrativa me permito transcribir un extracto de la

misma:

“Ante la falta de una reglamentacion sistematica de esta figura juridica, una
antigua linea jurisprudencial lo asimila al albaceazgo y a su normativa
correspondiente, por razon de la «semejanza» entre ambos cargos (STS de 19 de
febrero 1993, con cita de las Sentencias de 22 de febrero de 1929, 5 de julio de 1947 [
RJ 1947, 937] y 21 de julio de 1986 [ RJ 1986, 4575] y STS de 8 de marzo de 1995 [
RJ 1995, 2157] ). Partiendo de lo establecido en parrafo primero del articulo 1057
del CC.(LEG 1889, 27), la doctrina ha definido al contador-partidor como aquella
persona designada por el testador para llevar a efecto las operaciones particionales de
su herencia en razén a su pericia y confianza depositada en ella, sin olvidar que
ademas de estos contadores-partidores testamentarios, puede haber otra clase de
contadores, llamados electivos, que son los designados, para realizar esas mismas

operaciones, por los herederos ”.

Prohibe el CC el testamento por comisario (art. 670) lo que es importante porque
al vedarse la fiducia testamentaria no s6lo se limita el alcance del encargo que puede
hacer un testador, sino que ademas se configura el contenido de la funcion del contador-

partidor, quien no puede realizar ninguna actividad dispositiva.

Si permite el CC encomendar a terceras personas la potestad de cumplir sus
ultimas voluntades. Este ejecutor testamentario, como ya se indico es el albacea. Al
contador-partidor le corresponde la misién exclusiva de hacer la particién, o sea,
“contar” y “partir”. En el testamento el testador puede reducir el alcance de la
intervencion del contador-partidor, pero si lo amplia, deja de ser contador-partidor;
queriendo indicarse que el ejecutor o albacea puede tener funciones de contador-

partidor pero éste sélo tiene las de hacer la particion; es como un albacea particular con

5 STS de 19 de Febrero de 1993: “ante la orfandad de normas reguladoras del cargo de contador-
partidor-salvo la especifica del art. 1057 del Cddigo Civil- una antigua linea jurisprudencial lo asimila

al albaceazgo y a su normativa correspondiente”.
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ese unico fin expresado. En el sentido de la existencia de interrelacion entre ambas
figuras cabe mencionar las sentencias de 24 de febrero de 1905 y 23 de mayo de 1958
que consideran la funcién del contador-partidor inherente al albaceazgo salvo exclusién
por el testador. En sentido contrario, la sentencia de 23 de octubre de 1923 que

proclama la autonomia admitiendo que cabe renunciar a un cargo reteniendo el otro.

V.- CARACTERISTICAS

Como vya se dijo, el hecho de que durante afios no existiera apenas regulacion
acerca del contador partidor, propicié que la doctrina y la jurisprudencia coincidiesen en
aplicar a dicha figura la normativa del albaceazgo con las modificaciones propias de las

peculiaridades del cargo y utilizando como normas subsidiarias las del mandato.
Teniendo en cuenta lo anterior podemos sefialar los siguientes caracteres.

Se trata de un cargo voluntario, en principio gratuito y temporal. Aunque quizas,
su principal distintivo sea el caracter personalisimo del mismo™®. Asi, debe realizar por
si mismo el encargo no pudiendo delegarlo en otra persona salvo autorizacion del
testador. Ello no impide sin embargo, que esta persona pueda acudir a un tercero con
conocimientos especificos para ayudarle a realizar la particion (naturaleza de los bienes,
valoracion, etc.). Y ello por cuanto que es un cargo de confianza, es decir, la persona
elegida lo es precisamente por su caracter, su personalidad, sus conocimientos, su
temperamento, su relacion con el causante, su cercania o lejania con la familia, etc., por
lo que, si el testador lo ha elegido por unas “aptitudes” concretas, no tendria ningin
sentido ahora que una vez elegido y en ejecucion de su cometido, delegue el cargo en un
tercero. En este sentido, se ha pronunciado ya varias Resoluciones de la Direccién
General de Registros y Notariado; entre otras, las Resoluciones de 21 de noviembre de
1895, 25 de marzo de 1906, 30 de junio de 1914 y 15 de julio de 1943.

Deciamos, ademas, que es un cargo voluntario. Pues si, precisamente porque el
obligado puede o no aceptarlo, ya que nada mas que su propio fuero interno es quien

puede obligarle a decidir si aceptar o no lo que el testador le dejé encomendado. Y ello

18 vid. entre otros, CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades del Contador-Partidor Testamentario,
Civitas, 1999.
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es asi por cuanto que la designacion de esta persona atiende a cuestiones de tipo
personal e individual sin normas que requieran la eleccion de alguien que tenga

conocimientos estrictos y muy concretos para poder practicar la misma.

A pesar de ello, una vez aceptado el cargo, la persona quedaria constrefiida a
desempefarlo hasta el punto de que si no lo hiciere habria de resarcir a los perjudicados

con una indemnizacién por dafios y perjuicios'’.

Es también gratuito. Sin embargo, ello no obsta para que quien haya practicado
la particion acorde a la voluntad del causante pueda cobrar los honorarios devengados
en funcion del trabajo realizado. Pero ¢qué ocurre si el propio testador ha previsto una
remuneracion para el contador-partidor? Podremos entender dicha remuneracién como
un premio, una compensacion, o incluso un incentivo que pueda inclinar la balanza
hacia el lado de la aceptacion o al del rechazo. Es decir, en principio es un cargo
gratuito, pero del que cabe remuneracion, siempre y cuando la fija el testador, o cuando
realiza trabajos técnicos (sean o no juridicos) que no se limiten Unicamente a contar y

partir.

Por tanto, parece logico pensar que fuera una u otra la justificacion del cobro de
una retribucion por el contador-partidor, el problema estaria servido. Y me explico:
¢Qué ocurriria si el testador hubiera previsto una cantidad “infima” y los trabajos del
contador-partidor hubieran sido merecedores de cobrar 4 6 5 veces mas de lo sefialado?
¢Qué ocurriria si no se previé nada y sin embargo si que merece cobrar alguna

cantidad?.

Pues para aclarar este problema, traigo a colacion una de muchas de las
sentencias de nuestro Alto Tribunal, que por su sencilla redaccion y la claridad en la
expresion de ideas, en apenas dos considerandos acota y resuelve perfectamente el
conflicto. Tras resumir con pocas palabras en el considerando primero, el motivo de
discusion'®, contindia con el considerando segundo asertando lo siguiente: “Que la

7V/id. Sentencia de 2 de octubre de 2001 de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 207).

18 Vid. Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) Sentencia de 31 mayo 1955. RJ 1955\1718 cuya
discusion era la siguiente: “Que la sentencia recurrida y las partes contendientes reconocen como
hechos que dofia Maria Julia C. en el testamento otorgado, el 22 de junio de 1940 nombré por sus

albaceas, contadores partidores a don José M., Ingeniero de Caminos, a don Antonio P., Notario de

15



expresa Yy deliberada voluntad de la testadora de retribuir a cada uno de
los contadores, por sus trabajos de particion con la cantidad de 15.000 pesetas, ha de
respetarse; porque el testamento es ley obligatoria para cuantos de él deriven sus
derechos y no contrariar el contenido del articulo 908 del Caodigo Civil ni ningun otro
precepto legal, y si se atiende al caracter voluntario de las funciones del contador, que
acepta y desempefia el cargo, ha de afectarle igualmente lo relativo a la retribucion,
maxime cuando gozaba de absoluta libertad para excusarse o renunciar si estimaba,
por razones de prestigio o de cualquier otra indole insuficiente la cantidad sefialada
por la testadora; y la Sala incidio en la interpretacion indebida del precepto aludido™

Es decir, deja claro que el testamento es ley que se aplica al contador-partidor,
en el sentido en el que teniendo libertad para decidir si aceptar o no, el “elegido” aceptd

y por tanto, si acepté partir, también acepto el importe de la remuneracion.

En el considerando tercero hace explicacion del art. 675 del CC también
fundamental para la resolucion de este problema. De este modo, dice “Que toda
disposicion testamentaria debera entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no
ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador, y en caso de duda se
observara lo que aparezca mas conforme con su intencion segun el tenor del mismo
testamento, conforme previene el articulo 675 del Codigo Civil; y la Sala sentenciadora
al expresar que no se contraria la voluntad del testador porque nunca pudo llegar a la
tasacion unilateral de unos servicios profesionales sin tener en cuenta para nada si tal
remuneracion era equitativa, si guardaba o no justa relacién con la importancia de la
herencia, clase de trabajo y profesion del designado, ya que con la voluntad de éste no
se conto al hacerlo, incurre en la violacion del aludido articulo, pues en el testamento
aparece con perfecta claridad y decision la designacion de los contadoresy su
retribucion y no cabe interpretar la clausula al no mediar duda, oscuridad,
contradiccién ni ambigiedad, sino atenerse a sus terminantes palabras, y por otra

parte el razonamiento carece de consistencia porque nadie mejor que la testadora

Madrid, para que juntos o0 separadamente practicaran cuanto menciona, expresando que
estos contadores partidores percibirian como retribucién por sus trabajos la cantidad de 15.000 pesetas
cada uno; que fallecida la testadora el 15 de junio de 1942, el contador-partidor demandado formalizd el
cuaderno particional y lo protocolizé ante el Notario sefior L. el 20 de mayo de 1943, ascendiendo la
minuta del contador a 147.743,35 pesetas, suma incluida como baja en la liquidacion del caudal relicto,

haciéndose pago de ella al contador deducidas 60.000 pesetas adeudadas de la testadora”.
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conocia el caudal de sus bienes, le constaba la profesion de los designados hasta el
extremo que indica son las de Ingeniero y Notario de Madrid, no hay antecedente o
motivo que permitan dudar se atuvo a la equidad, y si ciertamente no contaba con la

voluntad del sefior P., es forzoso sucediera asi, como ocurre en los testamentos”

Critica esta sentencia la posicion de la instancia anterior, que cuestionaba la
voluntad de la testadora por cuanto que no podia tener la informacion necesaria para
valorar cuanto habria de cobrar el contador-partidor designado por la realizacion de los
trabajos propios de su cargo. Y la critica por dos motivos: uno puramente subjetivo
reducido a no haber empleado su defensa un argumento mas sélido; y el segundo de
pesa mucho més juridico y que mas nos interesa por referirse a que no cabe interpretar™

la clausula de este testamento en concreto ya que era suficientemente clara.

Por todo ello, si el contador-partidor acept6 un cargo otorgado por testamento y
al que nadie le compelia en el que ademéas venian determinados sus honorarios, no
puede ahora pretender cobrar mas de lo que acepto. Pero esto admite muchas variantes.
¢Qué ocurriria si el contador hubiera hecho una reserva en la aceptacion? Y ademés
¢cabria haberla hecho? ¢ Seria licita?? En mi opinidn, de lo explicado hasta el momento
existe mayor margen de maniobra para el contador-partidor si el testador no hace
prevision dineraria alguna en su testamento; o de otro modo, si habiendo hecho
prevision de honorarios en el testamento, dicha prevision es ambigua y dificil de
concretar. En este ultimo caso, por aplicacion del art. 675 del CC. ““a sensu contrario” es
evidente la posibilidad de incrementar los devengos del contador-partidor respecto de

los ambigua y dudosamente explicitados en el testamento.

El supuesto aparentemente mas sencillo seria aquél en el que no existiera ningln
tipo de prevision economica. Pues quedaria la via libre para el pacto previo a la
aceptacién del cargo, con los interesados en la herencia. Asi pues, llevadas a cabo
labores técnicas necesarias para contar y partir, el contador-partidor podria cobrar en
atencion al trabajo realmente efectuado y mucho mas si tiene que acudir a otros

profesionales peritos a los que también habria que pagar y ello a pesar de que siempre

19 Sobre interpretacion de testamentos, vid. JORDANO BAREA, J., El Testamento y su Interpretacion,
Comares, 1999;
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podria ser motivo de discusion debido a que en principio, la gratuidad es una
caracteristica del cargo.

Ahora bien, ¢;qué ocurriria si el propio causante hubiera dejado expresamente
constatado en su testamento la expresa gratuidad de las labores realizadas por quién
acepte ser el contador-partidor?? En este supuesto entraria en juego lo citado en la

sentencia anterior, y habria que respetar dicha voluntad.

En la practica, lo que ocurre es que en las particiones elaboradas por los
contadores-partidores testamentarios se pactan previamente con los interesados
(herederos, legatarios, deudores, acreedores, etc.), la mayoria de las circunstancias
objetivas que inciden en la herencia (valoraciones, divisiones, compensaciones, etc.) y
ello conlleva también la prevision dineraria correspondiente a los honorarios del

contador-partidor.

Y, ¢qué ocurre si efectivamente se hace una reserva en la aceptacion? Ahi
entiendo que existiria una mayor problematica que nada obstaria a que quien cumplid la
voluntad del causante y, ademas, dejo constancia de que la retribucion era pequefia,
pudiera cobrar mas, pero repito, siempre seria de acuerdo con los trabajos efectivamente
realizados y cuando éstos hubieran sido efectuados para llevar a cabo el cumplimiento
de la voluntad de quien testd, pudiendo incluso acudirse a la figura de otro experto

tercero para la cuantificacion de los devengos.

Temporalidad: no existe discusion alguna al hecho de que sea un cargo

temporal cuyo plazo y prérrogas viene establecido en los arts. 904 y ss. CC%. ;Ahora
bien, cuando empieza a computar ese plazo? Pues la STS de 28 de noviembre de 2005
lo aclara ante los criterios dispares de tribunales y de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, estableciendo que el computo debe iniciarse una vez abierta
la sucesion, desde que se tiene conocimiento del encargo por parte del contador.

20 Vid. PASQUAU LIANO, M., ALBIEZ DOHRMANN, K. J., LOPEZ FRIAS, A, ROBLES DE LA
TORRE, P., Jurisprudencia Civil Comentada, Comares, 2009, pag. 1.771: “el contador-partidor debe
realizar su trabajo dentro de un periodo determinado de tiempo. Dicho periodo debe ser determinado por
el testador en el testamento, 0 en su defecto, cabe acudir al 904 y analogicamente aplicar el plazo legal

de un arnio para realizar dicha labor”.
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La consecuencia inmediata de la temporalidad del cargo es que la particion

efectuada fuera de plazo es radicalmente nula®.

Otra duda que se plantea con relacion a esta institucion es la de si cabe 0 no
pluralidad de contadores. La doctrina es unanime, sefialando que pueden ser uno o
varios los contadores partidores nombrados por el testador y en el segundo caso,
también podria designarlos para que actuaran simultanea o sucesivamente®. Para el
supuesto de simultaneidad se plantea el caracter de mancomunidad o solidaridad
entendiéndose por la jurisprudencia que en este nombramiento plural debe entenderse
vigente el caracter mancomunado del art. 897 CC en relacion con la sentencia de 23 de
noviembre de 1974 lo que implica que los contadores han de actuar conjuntamente
(sentencia de 30 de octubre de 1970) aunque ello no exija la unanimidad. En el supuesto
de empate debera darse por finalizado el encargo y se entenderia que no hay contador-
partidor.

Si la actuacion es solidaria debe entenderse que cualquiera de ellos puede hacer
la particion, pero seré requisito indispensable la aquiescencia de los demés y en todo
caso, quien desee actuar deberé poder hacerlo (LACRUZ-SANCHO®).

Para concluir, la sentencia nim. 605/2002 de 4 de noviembre citada
anteriormente supo recoger perfectamente todas las caracteristicas del contador-

partidor, resolviendo las dudas que pudieran existir en supuestos de hecho concretos.

“En cualquier caso, y también en el supuesto del contador-partidor dativo,
nombrado por el Juez como aqui acontece (cfr. articulo 1057.2° del Cddigo Civil), se
trata de un cargo personalisimo , aunque pueda encomendarse a técnicos o peritos, a
expertos en definitiva, los trabajos de la particion, salvo que la designacion se efectle

atendiendo a la propia pericia del designado (caso de contador-partidor dativo; la STS

2L vid. STS de 16 de febrero de 1977.

%2 Vid. STS de 24 de noviembre de 1992 “(...) partiendo de la premisa previa de que el testador puede
nombrar contadores-partidores en forma sucesiva (para que los posteriores, en el orden sefialado,

desempefien el cargo, si no lo hacen los anteriores)... ”.

2 LACRUZ, J. L., y SANCHO, F., Elementos de Derecho Civil, Vol. V (Derecho de sucesiones), Bosch,
Barcelona, 1981, pag. 143.
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de 20 de septiembre de 1999 [ RJ 1999, 6361] declaré la nulidad de la particion hecha
por entero por un Abogado, por encargo del contador); voluntario, mientras no se

acepta, pues el designado no tiene el deber de aceptar el cargo, pero una vez aceptado
si tiene el deber de desempefiarlo («ex» articulo 899); temporal , pese a que el articulo
1057 no fije un plazo; y aunque el cargo sea, en principio, gratuito, sobre todo cuando
la designacion la efectua el testador como cargo de confianza, lo normal es que sea un
cargo retribuido, lo que ocurrira especialmente cuando la designacién, ya por el
testador, ya por los herederos, ya por el Juez, se haya producido en atencion a la
confianza puesta en la persona nombrada por su pericia, basada en un titulo
profesional o en su préctica, por constituir en uno u otro supuesto la ocupacion
habitual del designado (el articulo 1057.2° se remite para la designacién del contador-

partidor dativo a las reglas que lalLey de Enjuiciamiento Civil [ LEG 1881,

1] establece para la designacion de peritos)”.

Vemos que esta sentencia ademas, recoge un aspecto importante que no se debe
pasar por alto cuando dice que es un cargo voluntario, pero obligatorio cuando es
aceptado. Parece l6gico pensar, que desde el momento en que una persona se erige en
encargado de partir un caudal hereditario, la inicial facultad de decidir hacerlo o no se
convierte en una obligacién, y ello precisamente porque ha sido ella la persona que se
ha compelido a si misma a cumplir con el encargo. Y entiendo que dicha obligacion trae
causa de la importancia de la figura por cuanto que pudiendo haber rechazado el cargo
no lo ha hecho y desde ese momento, esa persona sera el instrumento que habilite la
particion de la herencia y en suma llevar a la practica la voluntad de quien ya no esta en

este mundo para hacerlo (el causante).

VI.- OBLIGACION PRINCIPAL DEL CONTADOR-PARTIDOR

La principal obligacion del contador-partidor consiste en la de partir. Es decir,
[levar a cabo la particion de la herencia para la que se le ha designado. Ha de ajustarse a
la ley y a la voluntad del testador y debera en definitiva transformar el derecho
hereditario abstracto de cada heredero en titularidades concretas (inventario, avallo,
liquidacién, formacion de haberes, y de lotes o hijuelas, y adjudicaciones), ya que en
principio, su posicion es similar a la del propio testador, diferenciandose basicamente
con éste en que se le prohiben actos dispositivos. “También puede el contador-partidor,

respetando siempre la voluntad del testador, corregir los errores o equivocaciones
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cometidas por éste, pero no puede integrar el testamento colmando las lagunas del
mismo. Como afirma LACRUZ, “puesto que el contador-partidor realiza su labor
sobre la base del testamento, no podra adicionarlo con algo que no estuviera contenido
en é1”®* . Se trata més bien de una obligacién de resultado y no de medios. Y para ello,
dado que es infrecuente que el testador recoja las funciones o herramientas que va a
poder utilizar para el cumplimiento del encargo, y tampoco existe una regulacion
especifica, tendrd como funciones, por asimilacion, aquéllas propias del albacea. Y asi,
de entre todas las limitaciones que se nos pueden ocurrir, existen dos fundamentales que
el contador-partidor ha de respetar. Por un lado esta la realizacion del conjunto de
operaciones particionales atendiendo a las previsiones testamentarias, y por otro lado,
“el respeto por la regla de la homogeneidad de los lotes establecida en el art. 1061 del
cCr®,

Por tanto, ¢existe algun criterio o alguna regla a la que deba atenerse la figura
del contador-partidor? Si. Y dado que no existe regulacion concreta de la figura, es la
jurisprudencia y la doctrina quien nos da esta informacion. Se extrae que la particion
(hecha por contador-partidor), se debe ajustar a lo dispuesto en el testamento, por lo que
éste habra de ir haciendo lotes equivalentes en valor a los derechos reconocidos y
respetando siempre los derechos de los legitimarios. De manera que no debiera de haber
ningan inconveniente a la hora de hacer las adjudicaciones de cada interesado
consistentes en cuotas indivisas proporcionales a los derechos que cada uno de ellos (es
decir, cada uno de los herederos) tuviera reconocidos?. Y ello es asi porque la particion
hecha por el contador-partidor no requiere consentimiento de los herederos aunque sean

legitimarios, siempre que el contador-partidor actie dentro de sus funciones®’. Sin

24 Vid. (Coord. SANCHEZ CALERO, Francisco Javier), Curso de Derecho Civil IV. Derechos de familia

y sucesiones, 52 edicion, Tirant lo Blanch, pag. 420.

% V/id. LASARTE, C., op. cit., pag. 10.
% Conclusion extraida de la lectura de O'CALLAGHAN MURNOZ, X., Compendio de Derecho Civil:

Derecho de Sucesiones, Dijusa, 2011.

27 Vid. Resolucién de 10 de enero de 2012 “... la particion de herencia hecha por el contador-partidor
produce, per se, los efectos previstos en el articulo 1.068 del Cédigo y no requiere el consentimiento de
los herederos, aunque éstos sean legitimarios, siempre que actle dentro del &mbito de su competencia o
de sus funciones. Por eso, salvo que haya mediado extralimitacion del partidor testamentario, la eficacia

de la particion nunca precisa del consentimiento de los herederos o legatarios afectados (...)".
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perjuicio de que los interesados puedan impugnar la particién, aunque bien es cierto

que, en principio, deberan pasar por ella mientras no sea palmariamente contraria a las

legitimas o a lo dispuesto en el testamento.

Ademas de sus obligaciones fundamentales, la doctrina y la jurisprudencia han

venido elaborando una serie de actividades del contador previas o simultaneas a la

particion que habitualmente lleva a cabo por razones de orden practico. Basicamente

son las siguientes y por orden cronoldgico:

- liquidacion de la sociedad de gananciales: esta es una labor ajena al contador
pero que siempre la realiza cuando interviene el conyuge supérstite y los
herederos del premuerto®,

- determinacion del carécter colacionable o no de las donaciones®.

- determinacion del importe de las legitimas®.

- reduccion del importe de los legados cuando un valor exceda de la parte
disponible®.

- Entrega de legados.*

- Determinacion de bienes reservables en su caso®.

- Subsanacion o correccion de defectos del testamento; con exclusion absoluta
de los que corresponderian a funciones privativas del testador (pretericion,

desheredacion, etc.).

2 vid.

1943.

# Vid.
30 vid.
31 vid.
32 Vid.
3 Vid.

# Vid.

RDGRN 26 de febrero de 1906, 6 de marzo de 1923 y STS 10 de enero de 1934 y 17 de abril de

STS 30 de marzo de 1949.

RDGRN de 10 de junio de 1922.

RDGRN de 9 de marzo de 1927.
Reglamento Hipotecario, art. 81 letras c y d.
RDGRN de 14 de abril de 1969.

STS de 11 de febrero de 1952 y 24 de febrero de 1968.
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- Fijacion de deudas, cargas y gastos hereditarios, actuaciones evidentemente
I6gicas ya que no cabria determinar el activo partible sin la previa deduccién del

pasivo hereditario.

VII.- LIMITES DE LA FUNCION DEL CONTADOR-PARTIDOR

Si bien en un principio es posible afirmar que el contador-partidor tiene
facultades similares a las del testador, a quien incluso suple, lo cierto es que tal
afirmacion no es rigurosamente exacta porque:

- El testador no estéa vinculado por el principio de homogeneidad del 1.061 del

CC sin perjuicio de que se discute si cabe la dispensa por parte del testador

de la sujecion al principio de homogeneidad. La doctrina mayoritariamente

advierte del caracter relativo y no absoluto del art. 1.061, pues la igualdad
3555

cualitativa de los lotes ha de guardarse “si es posible™”.

- El testador no tiene limitacién dispositiva.

En cuanto a la sujecion al principio de homogeneidad no son cuestionables las
consecuencias del art. 841 del CC ni la posibilidad de una instruccién expresa para que
un bien o bienes sean adjudicados a uno o varios herederos y se complementen en
dinero hereditario la cuota del otro u otros. Pero parece que no hay ningin obstaculo a
la posibilidad de la dispensa planteada, siempre que no implique una atribucion de
facultad dispositiva.

Es decir, a lo largo de los afios, se ha discutido el eventual supuesto de si el
contador se excede en el uso de sus facultades, y adjudica la Unica finca del caudal
relicto a uno sélo de los herederos con la obligacion de compensar a los restantes
distintos de si mismo, ese exceso adjudicado, pudiera compensarse mediante una
aportacion en metalico, para la cual, l6gicamente, seria necesaria el consentimiento de
todos los herederos. Pues bien, aqui debemos de acudir a diversas resoluciones de la
DGRN que nos solucionan esta cuestion, y asi, de las mismas se desprende que el
contador-partidor esta vinculado a la regla de homogeneidad o igualdad cualitativa

impuesta por el articulo 1.061 CC., de manera que cada heredero tiene derecho a recibir

% Vid. STS 17 de junio de 1980
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con la particion cosas de la misma naturaleza, calidad o especie que los demas; cuando
el contador-partidor no cumpla, en lo que sea posible, el art. 1061, no realiza un acto

particional sino de enajenacién para los que no esta facultado ni legitimado®.

Sin embargo, la cosa no es tan sencilla; es decir, este principio como ocurre casi
siempre en Derecho, presenta diversas excepciones. Por ejemplo aquellos supuestos en
que la composicién de la herencia es de tal naturaleza que no permite llevar a la préctica
el principio de igualdad cualitativa, y por ello, no podamos adjudicar a cada heredero

una porcién idéntica habré que estar a las circunstancias del caso concreto®’.

Asi, el articulo 1062 del CC establece que “cuando una cosa sea indivisible o
desmerezca mucho por su divisién, podra adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero” del que resulta por tanto que la igualdad a que se refiere el

art. 1.061 CC es un igualdad relativa y no absoluta.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, la particion efectuada por el contador-
partidor podra ser impugnada® por cualquiera de los demés herederos ya que el parrafo
segundo del mismo articulo establece que: “... bastara que uno sélo de los herederos
pida su venta en publica subasta, y con admision de licitadores extrafios, para que asi

se haga”.

Esta facultad del coheredero debe tener sus limites pues en otro caso la particion
quedaria sujeta al arbitrio de cualquiera de ellos y por lo tanto, sometida a una

permanente provisionalidad y consecuentemente a una inseguridad juridica contraria a

% Vid. Resoluciones de la DGRN de 10 de enero de 1903, 6 de abril de 1962, 2 de diciembre de 1964, 28
de enero de 1988, 10 de enero de 2003, 13 de mayo de 2003, 10 de diciembre de 2004 y sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 1957.

%7 Asi lo viene estableciendo nuestra jurisprudencia de manera reiterada en Sentencias como las de 30 de
enero de 1951, 13 de junio de 1970, 8 de febrero y 30 de noviembre de 1974, 25 de junio de 1977, 21 de
junio de 1986, 28 de mayo de 1992 y 15 de marzo de 1995.

% Vid. CUTILLAS TORNS, José Maria; “La Particion Parcial de la Herencia y su Impugnacién por
Lesion”; Tirant Lo Balnch, 1998.
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derecho. ¢Cudl es el limite? pues; a mi modo de ver, entiendo que la facultad que viene
establecida en el parrafo segundo del 1.062 del CC, solo puede ser ejercitada por el

coheredero antes de que el contador de por concluida la particion.

No puedo pasar por alto la Resolucion de 16 de septiembre de 2008 que aborda
de manera directa todo este asunto referido a la homogeneidad. Asi, establece que “(...)
y es presupuesto basico de la particion hereditaria que, siendo posible, deban formarse
lotes iguales o proporcionales no solo cuantitativa sino también cualitativamente (cfr.
art. 1.061, 1082, 1056 y 841 y ss. del Cadigo Civil). No obstante, la adjudicacion hecha
a uno de los herederos con la obligacion de compensar en metalico a los deméas por
razén del exceso de valor de lo adjudicado en relacion con el de su cuota hereditaria
no implica enajenacion (cfr. Resoluciones de 22 de febrero de 1943, 6 de abril de 1962,
2 de enero de 2004 y °4 de abril de 2005, entre otras); y que esta regla legal de la
posible igualdad —que segun la doctrina jurisprudencial exige igualdad matematica
absoluta; -cfr., por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de noviembre de 2004- es
respetada cuando, por ser de caracter indivisible, el Unico inmueble relicto es
adjudicado por el contador-partidor a uno de los herederos abonando en exceso a los
demas en dinero sin perjuicio de la posible impugnacion por los interesados, de modo
que ha de pasarse entretanto por dicha particion mientras no sean palmariamente
contraria a las legitimas o a lo dispuesto por el testador (cfr. Resoluciones de 21 de
junio y 20 de septiembre de 2003)”.

Es decir, los demas interesados podran impugnar la particion, pero, en tanto en
cuanto eso no se haga y se resuelva, dicha particion ha de ser admitida, salvo que

contravenga con claridad las legitimas o lo dispuesto por el testador.

Un supuesto digno de estudio es el abordado por la Resolucion de 13 de mayo de
2003 de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado en la que se resolvio
acerca de una herencia en la que tan s6lo hay un bien inmueble con la circunstancia

afiadida de que ese bien, ademas, era de carécter ganancial®.

% En esta resolucién la situacion era la siguiente: Uno de los herederos estd mejorado en los tercios de
mejora y libre disposicion. El contador-partidor, en union del conyuge viudo, liquida la sociedad
conyugal y adjudica el Unico bien (la mitad indivisa, dejando a salvo el usufructo viudal) al heredero

mejorado, ordenando que pague en metalico su legitima a los restantes hijos. La DGRN estimd que el
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En dicha resolucion, el Registrador inform6 “Que del examen de la legislacién
aplicable, doctrina y resoluciones emitidas en materia de facultades del contador-
partidor, resulta claramente distinguibles dos supuestos, uno de los cuales constituye la
regla general, mientras que el otro debe considerarse excepcional. El primero de los
mismos tiene lugar siempre que no concurre un grave fundamento objetivo que impida
la aplicacion del articulo 1.061 del Cddigo Civil. En este mismo sentido se pronuncia la
Resolucion de 13 de noviembre de 1998. En caso de no atenerse a la regla general del
articulo citado, constituye un acto dispositivo que, bien podria realizar el testador, pero
que excede de las facultades del contador. Que cuando es el propio testador el que
autoriza expresamente al contador a prescindir de la regla de igualdad de lotes, asi
como cuando es el propio testador el que efectla la particion, es cuando surge la
necesidad de ratificar por parte de todos los hijos o descendientes, o de aprobacion
judicial, conforme disponen los articulos 843 del Cddigo Civil y 80.2.b del Reglamento
Hipotecario. El otro supuesto, contemplado por la Resoluciéon de 2 de diciembre de
1964 y otras de analogo contenido es el excepcional de indivisibilidad o grave
desmerecimiento previstos en el articulo 1.062 del Cddigo Civil. Que el supuesto de la
Resolucion de 10 de enero de 1903 es muy semejante al ahora planteado, que consiste
en la adjudicacion del bien inmueble hereditario en proindiviso a dos personas, una de
las cuales es heredera con obligacion de pago en metalico de la cuota hereditaria de
las demés, realizada por el Contador-Partidor sin concurrir una causa objetiva de
indivisibilidad, sin la intervencion de los herederos y sin estar especialmente
autorizado por el testador. Todo ello se considera que supone una extralimitacion de
facultades, que requiere para purgarse la confirmacion expresa de todos los hijos o
descendientes.

Continta sefialando la Resolucion que “por mas que la restrictiva expresion -la
simple facultad de hacer la particion- que usa el articulo 1.057 del CC.se interprete con
flexibilidad de suerte que se incluyan entre las facultades del contador-partidor
aquellas que hayan de ser presupuesto para el desempefio de esa funcién de contar y

partir, lo que no cabe es admitir que pueda llevar a cabo actos que excedan de lo que la

contador-partidor se ha extralimitado en sus facultades al no respetar la intangibilidad cualitativa de las

legitimas y haber realizado un auténtico acto dispositivo.
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particién es y exige. Y en este sentido si bien ha de entenderse que puede proceder,
como en este caso ha hecho, a liquidar junto con el conyuge viudo la disuelta sociedad
de gananciales, a inventariar y valorar los bienes relictos y fijar, cuantificandolos, los
derechos de los interesados sobre la masa relicta, con sujecion al testamento y la ley,
aceptando por tanto la disposicion del testador por la que daba por pagado de sus
derechos legitimarios a uno de sus hijos, nada habria de objetase a esa actuacion si,
Ilegado tal momento, hubiera sefialado los bienes de la masa hereditaria con los que se
pagasen los derechos previamente fijados ajustandose a las exigencias del articulo
1.060 del citado Codigo”.

“Ahora bien, la asignacion de todos los bienes de la herencia a uno de los
interesados imponiéndole la obligacion de pagar los derechos correspondientes a los
otros interesados en metalico supone transformar los derechos de éstos que de
cotitulares de la masa hereditaria con cargo a la que, previa liquidacién, han de
satisfacerse sus derechos, pasan a ser titulares de un derecho de crédito frente a otro
de los participes. Y ello implica un acto de disposicion admisible en el caso de ser los
interesados con facultades de libre disposicién de sus bienes los que lo convinieran
(cfr. articulo 1.058 CC), pero que no puede entenderse comprendida entre las de partir
que al contador-partidor le vienen asignadas por la ley en su condicion de tal. Otro
tanto cabria decir del derecho de los legitimarios, intangible no sélo en el aspecto
cuantitativo sino también en el cualitativo que, por mas que de naturaleza discutida en
Derecho comun, no puede el contador-partidor cambiar por un crédito frente a los
herederos so pena de desvirtuarlo completamente, algo que el legislador ni tan siquiera
permite en el caso de que el testador lo imponga o autorice (cfr. articulo 841) si no es
con consentimiento de los afectados o aprobacion judicial (articulo 843), amén del
necesario respeto de otra serie de garantias como los plazos preclusivos de todo el

proceso de particion y pago”.

Dada la claridad y pedagogia de esta resolucion, me permito continuar
transcribiéndola parcialmente en los aspectos que ahora interesan:
“Es cierto que la regla del articulo 1.061 del Codigo que impone la igualdad en
la integracion de los lotes de los herederos, referida principalmente a la particion

hecha por comisario, ha de tener como una de sus excepciones el supuesto que
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contempla el articulo siguiente, el 1062, para el caso de cosas indivisibles, y esta
excepcion entendida como simple acto particional, encajable por tanto dentro de las
facultades de los contadores partidores, ha sido interpretada con gran amplitud por la
doctrina de este Centro (vid. Resoluciones de 10 de enero de 1903, 23 de julio de 1925,
6 de abril de 1962 6 2 de diciembre de 1964) al punto de considerar que es la solucion
mas ldgica cuando en la herencia existe tan sélo un bien juridico o econémicamente
indivisible. Pero al faltar para el presente caso una norma como la introducida en el
articulo 1.056 del Codigo Civil por la Disposicion Final Primera de la Ley 7/2003, de 1
de abril (que permite en el supuesto que contempla el pago de la legitima con efectivo
extra hereditario), no puede olvidarse que como sefialara la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de febrero de 1997, en doctrina que este Centro ha de aceptar, el
precepto que nos ocupa es inaplicable en el caso de que en la herencia no exista otro
bien que el que se considera indivisible, habida cuenta que el dinero con el que ha de
pagarse el exceso ha de ser el existente en la herencia, pues en otro caso nos
encontrariamos ante una venta de la porcidén hereditaria, supuesto que no es el
contemplado en el articulo 1.062. Y todo ello sin necesidad de plantear la excepcion
que el parrafo segundo de la misma norma introduce a la hora de permitir el acudir a
esa adjudicacion, la de que ninguno de los interesados pida la venta en publica
subasta, pues al margen de lo dificil que pueda ser el cohonestarla con el caracter
unilateral de la particion hecha por contador-partidor supone una evidente limitacion a
las facultades de éste a la hora de eludir la aplicacién del articulo 1.061. Es de resaltar
al respecto como la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de mayo de 1964, al
contrastar el régimen del articulo 1.062 con el de 404 del mismo Codigo -necesidad del
consentimiento unanime de los comuneros en éste frente a simple facultad de oposicién
en aquél- apuntaba como diferencia que en uno se contempla la division de un
"universum ius", un patrimonio hereditario, en tanto que el otro se aplica en caso de
una actio "communi dividundo™ respecto de un bien singular, lo que pone de manifiesto
que, al margen de la forma de consentirlo, en el caso del articulo 404 la compensacion
en metalico ha de ser a cargo del patrimonio del adjudicatario, en tanto que en el del

1062 lo ha de ser con otros bienes de la masa hereditaria”

Como se acaba de ver, al existir un s6lo bien en la herencia y éste ser indivisible,
conforme al art. 1062 del CC si que cabria la adjudicacién realizada por el contador-

partidor adjudicando el bien a uno de los herederos a cambio de pago a los demaés de
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metalico, sin embargo, la sentencia del Tribunal supremo de 10 de febrero de 1997

vincula a la DGRN de manera que ésta, aplicAndola, debera diferenciar dos casos:

-si hay metalico en la herencia para pagar las legitimas.

-si no hay metalico en la herencia para pagar las legitimas.

Asi, si hay metalico suficiente en la herencia puede adjudicarse el bien entero al
heredero mejorado y pagar a los demas su legitima con el metélico de la herencia. Este
es el supuesto permitido en el articulo 1062, pues se trata de la division de un
“universum ius”, de un patrimonio hereditario (bien y dinero). Sin embargo cuando,
como en el presente caso, no hay metalico suficiente en la herencia, la obligacion de
pago seria a cargo del peculio particular del heredero adjudicatario, por lo que nos
encontrariamos ante una venta de la porcion hereditaria, supuesto que no es el
contemplado en el articulo 1.062. Dicho supuesto entra ya dentro del &mbito del articulo
404 CC de division de un bien concreto, que exige unanimidad de los comuneros, Yy el

pago con metélico ajeno a la comunidad.

VIll.- ESPECIALIDAD DEL CONTADOR-PARTIDOR DATIVO

Se han descrito las caracteristicas del contador-partidor, que con caracter general
ha de entenderse como el testamentario. Sin embargo, la figura del contador-partidor
dativo contenida en el segundo parrafo del art. 1.057 CC, merece una somera atencién
dado que su actuacion va directamente vinculada con la actividad judicial y ha sido
motivo de estudio por multiples autores*’; primera caracteristica que le diferencia del
contador-partidor en sentido estricto dado que su labor, al menos hasta que la concluye,
siempre es extrajudicial. Ademas, su nombramiento requiere que no exista particion
previa testamentaria o judicial, ni contador-partidor testamentario. Y ello, bien porque
no hay testamento o habiéndolo, no hay nombramiento de éste, o bien porque habiendo

nombramiento, el cargo permanezca vacante.

Aunque el contador-partidor dativo ha de regirse por las mismas normas ya
mencionadas y que constituyen su esencia, difiere también de aquél en el sentido de que

al existir un procedimiento de jurisdiccion voluntaria en el seno del cual fue nombrado,

40vid. entre otros, GONZALEZ ACEBES, B., El Contador-Partidor Dativo, Tirant Lo Blanch, 2005.
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las pautas temporales de su actividad estan dirigidas por el juez. Quien segun su arbitrio
podré conceder los plazos que crea que considere convenientes e incluso sus prérrogas

en supuestos concretos.

También este contador dativo podra servirse de especialistas o peritos para dar
cumplimiento a su labor pero una vez hecho esto, deberé entregar dentro del plazo la

particion elaborada ante su sefioria el juez.

Dice O'CALLAGHAN que aunque se le denomine ‘“contador-partidor”, la
naturaleza de este cargo es de arbitro, ya que es un extrafio que nombra el juez, en vez
de los propios interesados. Asi, en el caso de varios coherederos enfrentados que ni
conseguiran el acuerdo unanime para una particion convencional, ni tampoco para un
nombramiento de arbitro, con el sistema del parrafo segundo del art. 1057 CC, si los
titulares de la mitad del valor hereditarios acuden al juez, éste podra constituir este

arbitaje*’.

El primer problema que suscita la particion elaborada por el contador-partidor
dativo es el referido a la aprobacion judicial y por lo tanto, a su eficacia. En este sentido,
cabe distinguir lo establecido en la norma del CC: “La particion asi realizada requerira
aprobacion judicial, salvo confirmacion expresa de todos los herederos y legatarios”.
Ello implica que, si existe aquiescencia o unanimidad entre los herederos o interesados,

no se precisa aprobacion judicial.

Por en el contrario, si surge disconformidad por alguno de los herederos, aunque
sea la parte promovente, la particion precisara de aprobacién judicial. Ello quiere decir
que se planteara una fase declarativa en el procedimiento con audiencia y presencia de
todas las partes incluido el contador-partidor dativo y el perito o peritos que hubieren
intervenido, para exponer las razones de una y otra parte a favor y o en contra de la

aprobacién judicial a que nos venimos refiriendo.

* Vid. O'CALLAGHAN MURNOZ, X., Cédigo Civil Comentado y Con Jurisprudencia,. La Ley, pég.
1.012.
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El Juez deberd dictar resolucion tras esta fase declarativa (que se seguiria por los
tramites del juicio verbal), en la que motivadamente debe aprobar o no la indicada

particion.

En tal sentido resulta ilustrativa la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Oviedo en autos de expediente de jurisdiccion voluntaria para
nombramiento de contador-partidor dativo num. 1124/2009 en cuyo procedimiento y
tras escrito de alegaciones por la parte promovente oponiéndose al cuaderno particional
elaborado por la contadora partidora dativa, la juez “a quo” resolvié sin mas la nueva
aprobacién. Resolucién que fue recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial por
la otra parte y quien resolvid, estimando el recurso, que aunque efectivamente el juez
tiene capacidad y opcion para aprobar o0 no una particién realizada por un contador-
partidor dativo, debe fundamentarlo adecuadamente y asi menciona literalmente: “se
puede discutir sobre la mayor o menor aptitud de control judicial para la aprobacion.
En el Auto de la Seccion 12 de 24-5-1.996 citado se dice que “el juez, con libertad de
criterio, podra o no autorizar (sic) la misma” pero se desprende de otros lugares que
han de apreciarse motivos suficientes para la no aprobacion....” Y continta diciendo
“en conclusion, el tramite a seguir y a observar una vez presentado al juzgador el
cuaderno particional por el contador dativo, fue el comprendido en el referido precepto
sustantivo 1.057, del que, en su momento y en su caso, devendria la aplicacion de los
posteriores 1073 y ss. (del Cddigo Civil), es decir, que el Juez tendria que haber
aprobado, en su caso, la particion efectuada por el contador dativo, y la actividad de
las partes, acomodarse a lo dispuesto en aquellos art. 1.073 y posteriores (del Codigo
Civil) 2.

Finaliza la resolucion judicial de manera atipica, recogiendo las palabras de Juan
Alvarez Sala en comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales dirigidas por
Manuel Albaladejo sefialando que “el Juez, al dar o no su aprobacion, debe controlar
unicamente que el contador-partidor dativo no se haya extralimitado en el ejercicio de
sus facultades al hacer la particion. Si el Juez deniega la aprobacion no parece que esa

decision sea recurrible, pues no se ha producido dentro de un proceso judicial.

*2\/id. Recuso de apelacién 234/2012 de 5 de julio de 2012 de la Audiencia Provincial Seccién nim. 5 de

Oviedo.
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Simplemente se ha frustrado al modalidad de particidn prevista en el art. 1057 parrafo
2°..7

De la meritada resolucion se desprende que el hecho de que la particion
efectuada por contador-partidor dativo exija la aprobacion judicial, ello no lo convierte
en una particion de caracter judicial. Es decir, equivaldria a la practicada por el testador
y como tal ha de ser respetada, no requiriendo, por tanto, que exista consentimiento de

los interesados por cuanto que no serfa de tipo contractual®

0, dicho por la sentencia de
la Audiencia Provincial de Oviedo (Seccidén 32) de 22 de junio de 1.998, “tiene la
misma fuerza de obligar para los interesados, los cuales forzosamente habran de pasar
por ella mientras no sea anulada o rescindida por causa apropiada, sin mas salvedad
que la del ultimo parrafo del art. 1.057 y la intervencion del conyuge viudo en la
liguidacion de la sociedad de gananciales” y ello sumado a lo que deciamos
anteriormente, es decir, que no se haya extralimitado en el uso de sus funciones a la

hora de realizar la particion.

En cualquier caso, ha de sobresalir el hecho de que esta aprobacion judicial en
ningun caso constituird cosa juzgada y en consecuencia, las partes podran acudir al

ejercicio de las distintas acciones que cupieren en la via jurisdiccional ordinaria.

Para concluir, y aunque por conocido pudiera parecer superfluo, entiendo no
obstante que resulta imprescindible mencionar la existencia de un procedimiento
especifico para la division de herencia en nuestra LEC, plasmada en los art. 782, ss. Y
cc de la misma. Division judicial por lo tanto, pero habitual y frecuente en la préctica
para todos aquellos supuestos en los que ante una herencia yacente con o sin testamento,
0 no existe acuerdo entre los interesados o, se ha excedido el término del albacea o del
contador-partidor, o simplemente es deseo de los herederos utilizar esta via en la

resolucion de la cuestién hereditaria.

IX.- CASUISTICA

Resulta oportuno en este momento mencionar algunos casos practicos con

caracteristicas problematicas especificas y sus posibles soluciones.

3 Vid. Sentencia de 17 de Junio de 1963.
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1.- La Resolucion la DGRN de 13 de octubre de 2005

Sucesion con varios herederos y legatarios. Los herederos estan gravados con
una prohibicion de disponer. Se interpone recurso alegando que dicha prohibicion es

nula y que en consecuencia, los herederos pueden adjudicarse los bienes como libres.

La resolucidn es clara y aunque no resuelve sobre el fondo del asunto, establece
a) que los herederos deben interpretar el testamento del causante dentro del
procedimiento particional, de manera que, como sucesores que son, estan obligados a
ello y a cumplir con la voluntad de quien testo. Asi, ante la eventual existencia de una
posible causa de nulidad de una disposicion cualquiera incluida en el testamento, los
herederos podran actuar con la Unica pretension y finalidad de evitar cualquier dilacion
en la realizacion de la particion, de salvaguardar intereses y de evitar gastos o costes que
pudieran “comerse” literalmente el caudal relicto de la herencia; y b) sefiala la propia
resolucion que quienes actuaren ante dicha situacion, deben contar con el
consentimiento de aquellas personas que pudieran verse afectadas por la declaracion de
nulidad de aquélla disposicion de manera que el circulo de legitimaciones (beneficiados
y perjudicados por la anulacion) estuviese completo. En el supuesto presente, es decir,
en el de esta resolucién, tan sélo actuaron las herederas perjudicadas por dicha
prohibicidn, sin tener el consentimiento de quienes pudieran ser perjudicadas por la
declaracion de nulidad de la disposicién por lo que por si solas no podrian impugnar la

nulidad de la clausula testamentaria.

Aun asi, y en defensa de su solicitud, las recurrentes alegan que no seria
necesario ningin otro consentimiento mas que el suyo, puesto que al no existir
beneficiarios de la prohibicién de disponer serian solo las recurrentes quienes debieran
consentir y que ademas, precisamente por ello, es decir, existir sélo perjudicados por la
disposicion (los que no pueden disponer de los bienes adjudicados) y la inexistencia de
beneficiarios, seria correcta y completa la legitimacion actora. Como digo, las

recurrentes basan entre otros motivos, dos que nos resultan muy interesantes:
-La falta de designacion de beneficiarios de la prohibicion de disponer.

-Falta de plazo, es decir, falta de un dia final en el que dicha prohibicion de

disponer termina.
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Utiliza dichos dos motivos, argumentando que al ser prohibiciones similares a
las sustituciones fideicomisarias, han de tener las mismas restricciones y exigencias y

por ello, al no existir beneficiarios ni plazo, han de devenir nulas.
La DGRN rechaza el recurso por cuatro razones:

-Se limita a resolver que no existe esa equiparacion entre prohibicion de

disponer y sustitucién fideicomisaria.

- Afirma que las prohibiciones de disponer no son derechos reales sino
simplemente restricciones que se imponen y que no llevan aparejadas correlativamente

un derecho a favor de otras personas.

-Se refiere a que al no estar determinadas las personas beneficiarias de la
prohibicion (que serian las herederas de las herederas que no pueden disponer), impide
completar el circulo de legitimaciones y por ello no podria declararse la nulidad de la

disposicion.

-'Y en cuanto a la inexistencia de plazo, tal y como dice la resolucién, la unica
limitacién que impone el ordenamiento juridico espafiol es la que no sea perpetua ni
exceda de los limites del 781 del Cddigo Civil. En el presente caso resulto ser que la
clausula testamentaria que imponia la prohibicién de disponer venia aplicada sélo a las
instituidas herederas por lo que nunca sera perpetua; y ello por cuanto que la misma,
verd extinguida su aplicacion con el fallecimiento de aquellas. Es decir, el plazo de
vigencia o aplicacion de la disposicion testamentaria coincide con la duracion de la vida
de las personas gravadas por la misma.

2.- La Resolucion de la DGRN de 21 de junio de 2007

La causante fallece en estado de casada y dejando cuatro hijos y dos nietos que
son hijos de una hija premuerta. Aquélla otorg6 testamento en el que legd a su esposo,
en pleno dominio el tercio de libre disposicion de su herencia y en su defecto, por partes
iguales a sus cuatro hijos con sustitucion vulgar a favor de sus respectivos descendientes

y en su defecto acrecimiento por estirpes y otra serie de previsiones.
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Fallecida la testadora, el conyuge viudo formaliza escritura de renuncia al legado
del pleno dominio del tercio de libre disposicion y con posterioridad, los dos nietos
(hijos de la hija premuerta) renuncian pura y simplemente a cuantos derechos pudieran
corresponderles en la herencia. A continuacion el cényuge viudo y los cuatros hijos

formalizan escritura de aprobacion y protocolizacion de operaciones particionales.

El registrador suspende la inscripcion sefialando en la nota de calificacion que la
causante en su testamento nombro herederos, entre otros, a sus nietos, con sustitucion
vulgar a favor de sus descendientes. Dichos herederos han renunciado pura y
simplemente a la herencia de su abuela, pero al tratarse de una sustitucién vulgar sin
expresion de casos, se observa el defecto subsanable de no constar en la escritura la
manifestacion de que los mismos carecen de descendientes, pues si los hubiera

ocuparian su lugar.

Muy escuetamente resolvié la Direccion General de los Registros y del
Notariado desestimando el recurso interpuesto y confirmando la nota de calificacion
argumentando que en relacion al supuesto planteado “el art. 774 del Codigo Civil es
categorico al respecto: la sustitucion vulgar simple y sin expresién de casos,
comprende tanto los de premoriencia como los de incapacidad y renuncia, de modo que
la renuncia de los nietos de la testadora a su llamamiento hereditario, determina el
juego de la sustitucion a favor de sus descendientes, si los hubiera, los cuales por
imperativo del articulo 1.058 del Cédigo Civil deberd intervenir en la particion de la
herencia, y solamente en el caso en que no existan sustitutos vulgares, podran entrar en
juego el derecho de acrecer y subsidiariamente se procederia a la apertura de la

sucesion intestada ”’

Es decir, puedes renunciar a la herencia, tal y como se prevé en los arts. 988 y
ss. del CC referidos a la repudiacion de la herencia (y tal y como ha sido objeto de
estudio por multiples autores**): pero, caso de hacerlo y existiendo otros herederos que
vayan a aceptar la misma, éstos deben tener la diligencia debida como para cerrar
cualquier resquicio de duda que pudiera surgir. Es decir, en el presente caso, una simple

manifestacién por su parte de la inexistencia de descendencia de los nietos que ya

* Vid. a modo de ejemplo, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Derecho de Civil de Sucesiones,
Bercal, 2012.
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renunciaron, hubiese erradicado su linea sucesoria (la de esos nietos), impidiendo que la
herencia avanzase por su linea descendente. Al no haberlo hecho, y dejar el testador una
prevision de sustitucion vulgar y simple, la puerta ha quedado abierta y el “Derecho”
avanza por la linea de descendencia de quien renuncia tratando de encontrar un sucesor
que quiera aceptarla, de modo que acertadamente el registrador suspendié la

inscripcion.

3.- La Resolucion de la DGRN de 13 de Octubre de 2005%

Esta resolucion trae causa de un supuesto de hecho en el que los albaceas
contadores partidores y el conyuge viudo otorgaron la correspondiente escritura de

particion una vez realizado el reparto. La controversia es consecuencia de lo siguiente:

En el testamento, el fallecido y por tanto causante de la sucesion, manifestd en
referencia a uno de sus hijos, que aquél ya habia percibido su legitima mediante
diferentes préstamos que le habian sido ya pagados, entregados, y en suma,

materializados en vida.

Por esta circunstancia, llegado el dia de la inscripcion el Registrador, ante las
dudas que se le suscitan, deniega la misma suspendiéndola y realizando la consulta

alegano para ello dos motivos:

- La inexistencia del consentimiento del susodicho hijo que ha recibido los
bienes que integraban su legitima, en forma de préstamos y durante la vida
del ahora fallecido;

- La inexistencia de aceptacion de la particion realizada por los propios

herederos.
Dicha resolucidn rechazdé ambos motivos del recurso y establecio lo siguiente:

Es el albacea contador—partidor quien interpreta la voluntad del causante y quien
valora las donaciones que en aquél supuesto de hecho se habian realizado en vida y el

analisis de las mismas, de manera que salvo que fueran notoriamente contrarias a la ley

*®V/id. Web de la Revista digital del llustre Colegio Notarial de Madrid (web: elnotario.es).
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0 a lo dispuesto por el propio testador, habra que pasar siempre por las decisiones dicho
albacea contador- partidor pudiera tomar.

Respecto al segundo de los defectos que provocaron las dudas y la consecuente
suspension de la inscripcion que habia de llevar a cabo el registrador, la Direccién
General resolvio diciendo que la falta de aceptacidn por parte de los herederos no es
Obice para que se practique la tan repetida inscripcion puesto que ésta podria hacerse
sometida a la condicion suspensiva de la aceptacion.

Afiadio ademas que dicha aceptacion puede hacerse tanto de manera expresa
como de forma técita mediante la realizacion de cualquier acto de disposicion sobre los

derechos adjudicados en dicha sucesion®.

4.- Sentencia 252/2004 de 30 de marzo del Tribunal Supremo

El recurso resuelto por nuestro Alto Tribunal trae causa del conflicto surgido en
el seno de una herencia en la que se pide responsabilidad civil del contador-partidor por
haber hecho mal las operaciones particionales. Resuelve el tribunal diciendo que la

* En la misma linea, ha resuelto entre otras, la Resolucién de 19 de septiembre de 2002 de la DGRN. Asi,
estableci6: “Y lo cierto es que no hay dificultad alguna en seguir mantenido la misma linea. Acreditada
la aceptacion la inscripcién a favor del heredero o legatario puede practicarse como firme, sin
condicionamiento alguno a la concurrencia de un requisito ya existente. Es mas, las reglas relativas a la
aceptacion tacita de la herencia, en concreto los articulos 999 y 1000 del cédigo civil, aplicables también
a los legatarios de bienes concretos, facilitan considerablemente esa acreditacion por medio de cualquier
actuacion que implique la voluntad de aceptar, y como tal ha de tenerse, por ejemplo, la simple solicitud
de inscripcion de los bienes adjudicados o asignados que a su favor hagan herederos o legatarios, o
como ocurre en el caso aqui contemplado a través del requerimiento dirigido al albacea contador-
partidor para que procediese a la particion de la herencia y entrega de los legados o al desempleo de su
funcién, que al menos en cuanto a tres de los coherederos pre legatarios resulta de las correspondientes
actas testimoniadas en el documento calificado. En otro caso, y en tanto no se acredite esa aceptacién,
ningln inconveniente existe para que la inscripcion se practique al modo que cualquier otra adquisicion
de derechos sujetos a condicidn suspensiva, 0 sea, con la advertencia de que no se ha acreditado aquella,
extremo que podrd hacerse constar posteriormente en cualquier momento, u que estard implicita en
cualquier acto voluntario que realice el titular del derecho inscrito como tal, sin perjuicio de que
acreditada la renuncia voluntaria o provocada se cancele la inscripcion reviviendo la titularidad del
causante hasta que se complete la particion con la adicion de los derechos vacantes al margen del

s

posible juego de una sustitucion”.

37



accion de responsabilidad civil no es directa sino que es subsidiaria y por ello,
previamente ha de tratarse el conflicto por via de la accion de nulidad, rescision,

modificacion o complemento del cuaderno particional en via judicial o extrajudicial.

Entre sus argumentaciones, trae a colacion la S. de 10 de noviembre de 1988
diferenciando de manera clara los supuestos en los que se producian incorrecciones en
las particiones realizadas, de aquellos otros supuestos en los que cabria la exigencia de

responsabilidad civil por haber concurrido dolo o culpa®’.

A mayor abundamiento, también resalta que antes de exigir la responsabilidad
ex arts. 1101, 1104 y 1176 caben otras acciones de los herederos tendentes a pedir la
rescision, la nulidad, etc., de las operaciones particionales y que ello todavia no se habia
hecho®.

Y sefiala que un contador-partidor inmerso en una herencia con intereses
contrapuestos de los herederos, en la que su actividad hubiese quedado perfectamente
dirigida por lo estipulado en el testamento, quedaria convertido en juez extraprocesal
similar a cualquier funcionario publico que dirime controversias, cuya resolucion, para

poder ser atacada, previamente habra de ser firme®.

4 «(..), en la aplicada, y mencionada S. de 10-X1-88 ( RJ 1988, 8429), se suscita y se resuelve en

cierto aspecto, el tema aqui planteado, en cuanto distingue, sin llegar a mas, las incorrecciones en la
particion realizada, de los casos de dolo o culpa, que son exigibles por la via de los arts. 1101, 1104 y
1726 CC, precisandose en ellos de la debida acreditacion de los dafios y perjuicios causados, lo que, en

cualquier caso, aqui no se ha realizado”.

*8 (...) No parece que pueda imputarse en este proceso al Contador-Partidor designado una actuacién
dolosa o culposa, puesto que, frente a su decisién, caben las acciones de los herederos, no sélo para
actuar judicialmente para la rescision y la nulidad de las operaciones particionales, su modificacion o
adicién o complemento, e incluso, si es aprobada judicialmente, siendo homologada (lo que es objeto
mas bien de un juicio de testamentaria o abintestato, como finalizacion del mismo), se puede acudir al
final al juicio declarativo ( S. de 27-V-88 [ RJ 1988, 10364] ).

* f) Actuando el Contador-Partidor, en definitiva, como si fuera hecha la particién por el propio
testador, y que por ello debe ser la misma respetada (S. de 25-1V-63), al existir intereses contradictorios,

que pueden afectar a la propia interpretacion del testamento ( S. de 31-111-70 [ RJ 1970, 1854] ), se

convierte el mismo, sin perjuicio de la posibilidad de la impugnacion de sus operaciones, en Juez

extraprocesal que dirime la controversia, por lo que se dan los mismos motivos que concurren cuando a
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5.- Sentencia de 20 de octubre de 1992 v la de 22 de febrero de 1997

He elegido estas dos sentencias porque después de todo lo explicado y de reiterar
la importancia que tiene el contador-partidor en la sucesion hereditaria y de la
obligacion que tiene de atender a lo preceptuado en el testamento, existe un supuesto
digno de ser tratado que responde a la siguiente pregunta: ¢pueden los coherederos
actuando por unanimidad prescindir del contador-partidor nombrado expresamente por

el testador y efectuar por si solos la particion de los bienes de la herencia?

La Sentencia de 20 de octubre de 1992 es digna de ser transcrita porque en
apenas 7 lineas, resuelve la cuestion. Asi, establece que "(...) Aunque no se trata de una
cuestion doctrinalmente pacifica, pues algin autor opina en sentido contrario a lo que
a continuacion se expone, el mas amplio sector de la doctrina sostiene el criterio de
que, salvo que el testador lo haya prohibido expresamente en su testamento, los
herederos mayores de edad que se hallen en la libre administracion y disposicion de
sus bienes, cuando medie entre ellos un acuerdo unanime (“nemine discrepante"),
pueden prescindir de la intervencion del contador-partidor y efectuar, por si solos la
particion del modo que tengan por conveniente, cuyo mayoritario criterio doctrinal lo

comparte esta Sala”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1997, de la que fue
Magistrado Ponente GONZALEZ POVEDA, recogié idénticos argumentos que la
anteriormente citada Sentencia de 20 de octubre de 1992, pero una vez aceptada esa
doctrina, no hubo de poder ser aplicada al supuesto de hecho concreto al existir entre los
coherederos un menor de edad. Por ello, a “sensu contrario”, podemos entender que
siendo todos los coherederos mayores de edad y por tanto, plenamente capaces,

existiendo unanimidad entre ellos, podran prescindir de la actuaciéon del contador-

dichos funcionarios se les exige responsabilidad civil por dolo o culpa, es decir, la exigencia de que deba
esperarse a que la resolucion que el mismo dictare sea firme (es decir, que se hayan agotado los recursos
gue quepan contra ella): art. 413-1 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578 y 2635) ,

dando asi posibilidad para que, por los medios ordinarios, pueda darse satisfaccion juridica al que se

sienta perjudicado (...)"
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partidor expresamente designado en el testamento, para efectuar la particion de la

herencia™.

Es decir, permite que los coherederos obvien la figura del contador-partidor

siempre y cuando se cumplan tres requisitos:
- Que todos los coherederos sean mayores de edad
- Que el testador no lo haya prohibido expresamente en su testamento
- Que exista unanimidad entre los coherederos.

Y ya para terminar, y viendolo desde otro punto de vista, ¢podrian los coherederos
prescindir de la particién llevada a cabo por el contador-partidor estando ésta ya
consumada? Pues en mi opinion y desde un punto de vista practico, estrictamente no, ya
que de hacerlo, como las funciones del contador-partidor ya habrian cesado al estar
aquélla consumada, lo que realmente se estaria produciendo seria un contrato
multilateral entre los intervinientes que permitiria modificar los resultados alcanzados

por el contador-partidor y en suma, la particion efectivamente practicada por aquél.

X.- CONCLUSIONES

I.- En una herencia los acuerdos derivados de la voluntad unanime de los
interesados predominan por encima de cualquier regulacién normativa. Eso si, han de
respetar siempre los limites de sobra conocidos por todos que exigen que dichos

acuerdos no sean contrarios a la ley, la moral ni el orden publico.

Como acabamos de ver en el 5° supuesto practico analizado, incluso en el
supuesto de existencia de una herencia en la que ya haya designado un contador-

partidor, la figura de éste podra ser prescindida siempre y cuando cumpliéndose unos

% DE LA CAMARA ALVAREZ, M., Compendio de derecho sucesorio, La Ley-Actualidad, 1999, pég.
433, se inclina por pensar que aunque una buena parte de la doctrina opte por la afirmativa (en contra la
Resolucién de 28 de abril de 1945), y aunque esta solucion sea la recogida en las legislaciones forales,
procede la respuesta negativa; es decir, aun con unanimidad y sin existir expresa prohibicién en

testamento, no cabe prescindir de dicha figura.
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requisitos determinados, se produzca la aquiescencia de todos y cada uno de los
interesados.

I1.- El albacea actia de modo y manera fundamentalmente idéntica a como lo
habria hecho el testador, si aun viviera. Es decir, realmente lo que hace es ocupar la
posicion del causante y, con este fuera ya de escena, administra y reparte los bienes

dando cumplimiento a la voluntad de aquel.

I11.- El contador-partidor es un operador juridico cuya actuacion, siempre que se
realice dentro del ambito de su competencia o de sus funciones (contar y partir) no
precisa el consentimiento de los herederos incluso aunque estos sean legitimarios y ello
porque su actuacion comprende la simple facultad de hacer la particion, es decir,
inventariar, tanto activo como pasivo, atender a la naturaleza de los bienes, proceder al
avallo de los mismos y posterior formacion de lotes o hijuelas para finalmente, entregar
y adjudicar a cada interesado lo que le corresponda produciendo dicha particion, los
efectos que le son propios en tanto en cuanto no sea impugnada judicialmente, lo cual
solo cabréa cuando o bien haya habido extralimitacion en sus funciones, mala fe o dolo,
0 se haya provocado lesién, menoscabo o perjuicio en los derechos de alguno de los
interesados asi como por otros motivos como los mencionados en paginas anteriores.
Por ello, en tanto en cuanto eso no se haga, se ha de estar y pasar por la particion

Ilevada a cabo por el contador-partidor.
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