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INTRODUCCION

Esta mornografia trata de describir en fcrma general
vy particular, a su vez, la particib6n de la herencia hecha
por el contador-pertidor. Lo anterior significa, que en -
la descripcién general, la monografia utiliza cada una de
las operaciornes particiorarles comunes a toda particibn -
hereditaria, como patrén y elementos de enlace de una des
cripcién particular, que hace referencia por su parte, a
algunos aspectos de la particidén de la herencia que reall
za el contadér—partidor. La finalidad de eca descripciédn
general y particular es evitar una exposicibén de datos -
aislados de la actividad de contador-partidcr, sin ninguna
relacibén entre si, para obtener al mismo tiempo, una com-
prensién dgeneral del tema. Por ello, hemos considerado per
tinente, la divisién en capitulos y secciones que atienden
el orden que deben seguir cada una de las fases de que -
consta el proceso particionario, con inserciédn de algunos
de los actos que al contador-partidor compete realizar den
tro de cada una de ellas. E1 capitulo tercero no requi--
ri6 esa divisibn en secciones, porque describe fGnica e -
igualmente, algunos aspectos de la invalidez de la parti--
ci6tn de herencia que realiza el contador-partidor, que no

exigi6é aquella divisién.

La utilizacién de las operaciones particionales, comu

nes a toda herencia, como mocdelo y la insercién en ellas -



de algunos actos propios del contador-partidor, no signifi
ca un agotamiento del tema de la particién de la herencia
que el contador-partidor realiza, por ello, el subtitulo -
hace referencia a "(Algunos extremos de la misma)", ccn 1o
que queda clarc, que la monografia deja un material de in-
vestigacién propio de la particién que hace el contador-

partidor, fuera de su alcance.

En el estudio del tema se han utilizado mé4s de tres--
cientas decisiones jurisprudenciales, entre sentencias del
Tribunal Supremo y resoluciones hipotecarias de la Direc--
cién General de los Registros. Las opiniones de los escrito
res han sido de un valor inestimable, porque predetermina-
ron la mayoria de las veces, un mayor rigor cientifico en
la apreciacién de principios generales y particulares que
sustentan la particién de herencia que hace el contador-. -
partidor. Tanto el estudio de la jurisprudencia como el de
la doctrina se ha emprendido de la mas antigua a la mé&s re
cientemente formulada, con el fin de buscar el desenvolvi-
miento de aquellos principios; por ello, las citas llevan
un orden temporal que si se encuentra alterado, es para po
ner de relieve, que en la jurisprudencia o la doctrina de -
Gltimo citado, se encuentra una tendencia jurisprudencial
¢ doctrinal que prevalece o que, a nuestro juicio, es la -
m&s ajustada a la particular ejecucién testamentaria del -

contador-partidor.



Capitulo Primero

El inventario y el avalftio

SECCION PRIMERA

EL INVENTARIO

7. Finalidad

La primera operacibn imprescindible en el procedimiento
particionario es el inventario, el cual, por su forma y -
contenido constituye la materia prima de la que se nutren
las demé&s operaciones particionales que le siguen y que -
tienen que realizarse para que se produzca el total finiqui

to de la particién.

En el sentido expuesto, es que podemos decir que la fina
lidad del inventario es reconstruir (1), 1o que constituye
la prOpiedad del difunto, comprensiva de todas aquellas re-
laciones juridicas transmisibles (2), que permitiré al con-
tador-partidor saber con qué cuentas los herederos para ser

dividido entre ellos.

Desde el punto de vista del contador-partidor, la finali
dad normal de la realizacién del inventario es la menciona
da, pero su conformacién implicitamente conlleva, una medi
da genérica de prevencibédn: al fijarse el caudal relicto a -
través del inventario, cualquier ocultacién o sustracciébn -
posterior a su practica resulta evidente. Por ello es que -
una vez practicado por el contador-partidor, el inventario

constituye una operacién inconmovible, que permite el segu-
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ro desarrollo normal de las dem&s operaciones particiona-

les (3).

2. Contenido

Si el contador-partidor debe ajustarse a las normas -
dictadas por el testador en la formaciébn del inventario -
- articulos 1.045 y 1.047 L.e.c. —— en orden a los bienes
que deben constar en el mismo para su divisibn, en ausen-
cia de reglas dictadas por el testador para la integracidn
del inventario, el contador-partidor debe hacerlo de tal
manera, que lo inventariado responda a la existente reali-
dad de los bienes que ha de dividir. Esto significa que el
inventario debe estar integrado para su eficacia, de todos
aquellos bienes que representen un valor susceptible de -
llenar una necesidad psicofisica en los interesados a 10s
fines de la particibén. Un ventario no representativo de los
valores de la herencia no tiene ninguna importancia y no -

estld en armonia con los fines de la divisién.,

3. Forma

El inventario no debe entenderse como una mera suma de
objetos sin finalidad ordenadora, sino que de la palabra
misma surgde su nocién técnica juridica: "inventario no es
tal, en sentido ténice juridice, por no reunir las més ele
mentales condiciones exigibles para ello, cuales son la re
lacibn exacta, detallada y completa de todos los bienes -
que constituyen el activo, apreciados en su valor real, -

asi como la de todos los que integran el pasivo, también -



debidamente valorados, para poder fijar asi el saldo parti
ble resultante; condiciones que son los que, en definitiva
refleja el parrafo primero del articulo 37 del Cébdigo de -

Comercio" (4).

De lo expresado se extrae que los bienes de la herencia
deben inventariarse observando una forma, cualquiera, que
haga posible la distincién y la diferenciacibdn de los obje
tosintegrantes del relictum, con precisién y claridad. Con
ello el contador-partidor, se facilita a sf mismo no sélo-
el proceso divisionario, sino que produce como consecuencia
el f&4cil acceso del cuaderno particional a los registros,

cuando existen bienes registrables (5).

Por otra parte, salvo expresa disposicibn del testador
en contrario, el contador-partidor puede adoptar las sSi-—-
guientes formas, todas igualmente vilidas, en la elabora-

ciébn del inventario:

1. Puede realizarlo por si mismo mediante minuta y co--
piarlo luego en limpio, atendiendo la posibilidad de que -
no estén todos 1os bienes de la herencia en el lugar donde
practique el inventario, o bien, que no sean todos los bie
nes de la herencia y haya duda acerca del verdadero dueriio
0 bien, tomando en cuenta, la existencia de derechos pen-—--
diente una condiciébén, que amerite la exclusién e inclusibn

de ciertos bienes del inventario.

2. Puede utilizar los servicios de un notario para que

mediante acta notarial practique el inventario. En este ca



so, la labor del notario auxilia en forma subordinada la -
labor del contador-partidor, no debiendo éste perder su au
tonomia e identidad, para evitar una delegacidn del cargo

no querida por el testador.

3. Puede atemperarse a las normas de la ley rituaria, -
solicitando la intervencién judicial - articulos 1.063 a -
1.067-, no s6lo para evitar que ciertos bienes sean sustraf
dos, sino previendo la posibilidad de que si realiza por si
mismo el inventario, su labor sea obstaculizada por algunos
interesados, mediante la ocultacién de ciertos bienes o en
la falta de colaboracién en la apertura de armarios, cofres
batles, etc. cuyo contenido sea de cierto valor y que por -
ello debe integrarse al inventario. La investidura de la -
autoridad judicial le serv ira al contador-partidor como me
dida de contencién a todas aquellas voluntades contrarias a
la voluntad del contador-partidor en la realizacibn del in-

ventario.

Caminero aboga para que el inventario extra-judicial que
tiene que realizar el contador-partidor sea practicado con-
forme a aquellas normas procedimentales, pero no nos expli-
ca si tiene que seguir esas reglas por si mismo o por el -
contrario, las actualiza la autoridad judicial previa solici

tud del contador-partidor (6).

Sin embargo, como el contador-partidor puede seguir en la
formacién del inventario el método que mejor satisfaga sus

intereses y los de la herencia en forma conjunta, puede, no



sélo solicitar la intervencién judicial para que practi-—--—
que el inventario conforme a la ley rituaria, sino que -
también puede, practicarlo por si, siguiendo las reglas -

de ésta, antes serialadas (7).

E1l art. 1.066 L.e.c. seflala un orden que debe seguir el
inventario de los bienes de la herencia, pero dicha norma
no es obligatoria, porque los bienes de 1la herencia exis-
tentes, pueden no responder al orden exigido por la previ
si6tn de ese articulo; por eso, el inventario debe ser fiel
reflejo de los bienes y no de un orden legal hipotético -
establecido; ademés de que la alteracién de este orden no
implique modificaciébn ni encantidad ni en valor del total
de los bienes a que asciende el relictum, que siempre de-

be ser el mismo (8).

4., Exclusiébn e inclusién de bienes

1. Pendiente lina condiciédn

Cuando existen derechos sobre 1os cuales pende el -
cumplimiento de una condicién, el contador-partidor debe
estar atento a la produccién de esa condicibén con sus efec
tos resolutivos o suspensivos, con el fin de excluirlos o

incluirlos en el inventario.

2. Bienes de dudosa propiedad

No existe para el contador-partidor, un punto de Ar-
quimedes desde el cual pueda decidir con certeza, en ausen

cia de documentos, sobre la dudosa propiedad de uno o de -



algunos bienes del testador. En este caso, debe sopesar
juntamente con los herederos, al tenor del testamento G
otros elementos extrinsecos al mismo —— COmO poOr ejem—-—
plo la posesién del bien --, las circunstancias propi--
cias para entrever las posibilidades de éxito o de fra-
caso de una accién reivindicatoria. Asi podra, con cier
to grado de certeza, excluir o incluir aquellos bienes

de dudosa propiedad del difunto, en el inventario; sin

embargo, la situacién de estos bienes debe ponerla en -
evidencia el contador-partidor, desde el inventario has
ta el momento de la particib6n, para que el adjudicata--
rio del mismo - acreedores, herederos o legatarios - to
me las medidas pertinentes juntamente conlos demé&s inte

resados, en orden a la posibilidad de ser despojado.

Sobre el punto en cuestibn, Escobar piensa que el
contador-partidor no puede excluir ningtn bien del in--
ventario en pefjuicio de los herederos; sin embargo, Ppo
dr& hacerlo si tiene razones fundadas para ello, a fin
de evitar la adjudicacién de bienes ajenos, en éste sen
tido afirma, que el contador- partidor, para evitar con
flictos entre los coherederos y una rescisién de la par

ticién, debe decidirse entre dos caminos:

1. No adjudicar: tGnicamente de deja constancia -

de la situacién que rodea a los bienes; y 2. Adjudicar

proporcionalmente: en este caso, si se produce la exclu

sién del bien, el perjuicio resulta proporcional (9).



La segunda solucién parece ser la mas aceptable,por
que la primera — el no adjudicar - coloca a los bienes in
definidamente en un estado de incertidumbre, que perjudi-
ca no solamente a 10s herederos deben devenir dueirios, si-
no también,_la labor del contador-partidor, que veria blo
queada su actividad, con peligro de que transcurra el pla
z0 dentro del cual debe ejercerla, por unos bienes sobre
los cuales ademés, no esté& facultado para prolongar su es

tado de indivisién.

E1l mismo autor, parece inclinarse por la necesidad
del consentimiento de los coherederos en la solucibdn de

este punto (10).

En cuanto a si debe o no el contador-partidor reque
rir el consentimiento de los coherederos, en orden a la
exclusién o inclusién de bienes en el inventario, podemos
decir: A. Desde el punto de vista del contador-partidor,
la particién es un negocio juridico unilateral que no re-
quiere el consentimiento de los interesados, salvo que cir
cunstancias especiales asi 1o requieran. Si la exclusién

~%§b inclusién de bienes en el inventario ee da por un estado
uﬁespecial de ciertos objetos, que no se sabe si pertenecen
0 no al relictum, circunstancias especiales rodean a esos
bienes, consiguientemente, el consentimiento de los intere
sados 8s imprescindible. En este caso, la exclusi6n 6 in--
clusién de bienes por el contador-partidor ser& un acto -

dispositivo (11), porque no puede disponer ni de bienes --

aenos a la herencia ni de ésta misma, por 1o que la inter-
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vencién de los coherederos en la decisibédn resulta impres-
cindible. En este sentido, si prescinde del consentimien-
to de los herederos, en orden a la exclusién o inclusiédn
de bienes, se extralimita en sus facultades y Gnicamente
é1 —-- el contador-partidor-- soporta el riesgo de sus -
acciones, siéndole exigible los darios y perjuicios ocasio
nados, porque es ineludible obligacibén suya, que el inven
tario sea perfecto de modo aproximativo, es decir, que co
mo operacibdn previa a las demé&s, produzca sus efectos re-
gulares incapaces de producir querellas, por un lado, pe-
ro por otro, que no introduzca en las operaciones parti--
cionales que le siguen, la desarmonia, no solamente por
la exclusién de bienes en el inventario, que posteriormen
te tendré&n que ser incluidos, sino por la inclusibén de -
bienes que corren el peligro que sean posteriormente ex-—-

cluidos.

Si el contador-partidor prescinde del consentimien-—
to de los herederos, es ejercitable por parte de éstos la
respectiva accidn judicial y recaida sentencia firme, tan
to la voluntad del contador-partidor como las de los cohe
rederos dejan de ser terminantes y pierden su importancia
en orden a la exclusibén o inclusibn de bienes en el inven

tario (17).

B. Llegamos a la misma solucién desde el punto de -
vista de los interesados, cuyo consentimiento es impres--
cindible, porque la decisién del contador-partidor genera

en ellos el nacimiento de un derecho, de una facultad o -



de un deber juridico, en orden al bien concreto excluido
6 incluido., Como ejemplo tenemos el caso de un legado de
un bien conocido por el testador como geno; aqui el con-
tador-partidor debe requerir el consentimiento de 1los he
rederos y el legatario para adquirirlo e incluirlo en el
inventario, para que el legatario pueda pacificamente dis
frutar del bien. Partiendo igualmente de esta premisa,de
que la particién debe garantizar el goce pacifico de 1las
cosas adjudicadas, es que el contador-partidor debe re--

querir el consentimiento de los interesados.

5. Intervencién de interesados

No obstante, el principio de unilateralidad que rige
la particibén realizada por el contador-partidor, algunos
actos de éste, acabamos de verlo, requieren la interven-
Cci6bn de 1los interesados; por un lado, para dotar a ese -
acto de eficacia y por otro, para proteger, por la reali

zacibn de ese acto, 1los intereses de aquellos.

1. Intervencién del cédHnyuge viudo y otros sujetos -

equiparables

La intervencién del cbényuge viudo puede producirse

de conformidad con los dos siguientes supuestos:

Primero: Si el cényuge viudo renuncia a todos 1os bienes
privativos, es decir, que pudieran corresponderle
en propiedad a la muerte de su consorte, para que

dichos bienes (dotales, parafernales o gananciales)



sean inclufidos en el inventario como masa partible
el contador-partidor conserva intacta su facultad

unilateral para formular el inventario independien
temente del cbnyuge viudo, porque aquella renuncia
general el desinterés en el resguardo de derechos

que ya no le corresponden, sin perjuicio de la cuo
ta hereditaria. El interés en el relictum queda re
ducido a ésta cuota, por lo que la participacibn -
que le corresponde en la masa hereditaria o que pu
diera otorgérsele a partir de aquella renuncia,no

se diferencia de la que le corresponde a los demas
herederos. Por consiguiente el contador-partidor -
puede realizar el inventario de los bienes de la -

herencia en solitario.

Segqundo: Si el cbnyuge viudo no renuncia a los bienes -
- que le corresponden - dotales, gananciales o para-
fernales - y a la fecha de hacer el inventario, és
tos existen relativamente confundidos con 1los qué
constituyen el relictum, el contador-partidor esté
obligado, no a realizar juntamente con el cbnyuge
sobreviviente el inventario, sino a citarlo para -
que, como interesado lo presencia, a fin de evitar
la inclusi6én en el inventario,de bienes de su pro-
piedad exclusiva y que sirva también, como acto -
previo a la liquidacién de bienes que no correspon
den al caudal relicto, cuya funcién es deslindar -

las esferas de propiedad(del cényuge sobreviviente
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y la de los demas herederos. Por esto la interven,
cibn del cOnyuge viudo en la realizacién del in--
ventario no es obligatoria, porque el mismo surti
r& plenos efectos si citado no comparece, pero en
cambio, del cényuge viudo no se puede prescindir
en aquella liquidaci6n, porque su intervencién per
sonal es obligatoria, de tal manera, que debe con-
min&rsele a que intervenga por l1os medios que la -
ley establece (13). Esta citacién al cényuge viu-
do para que presencie el inventario, debe cursar-
la el contador-partidor no porque sea duefio de -
esa cuota hereditaria, sino por ser duefio de unos
derechos que se encuentran integrados en el caudal

relicto.

Lo mismo debe decirse 6 aplicarse por cualquier -

otra liquidacién que se requiera para purificar el relic
tum de otros bienes que no pertenezcan a 1l0s sucesores,

A esta circunstancia alude Puig Brutau cuando define 1la

particibén como "conjunto de operaciones... complejas en-—
tre las que se encuentran las destinadas a deslindar 1los
bienes... partibles y tal vez a realizar liquidaciones -
Previas con personas interesadas en el patrimonio del -

causante, distintos de los coherederos" (14).

En este caso, el contador-partidor est& obligado a

citar al interesado para que, si bien lo tiene, presencie
el inventario, pero al momento de liquidar o de separar

los bienes propios de ese tercero de 1os que la herencia,



es de obligado cumplimiento, la comparecencia personanl
de éste, en aquella liquidacién, que tiene que realizar

en mancomunidad con el contador-partidor.

El expedir esa citacién es de obligado cumplimien
to para el contadar-vartidor, porque es posible, que la
practica del inventario, se separen los bienes que perte
necen al tercero, evitando una liquidacién, por cuya for
ma y contenido, no pertenece en sentido extricto, el pro

ceso particional.

2. Interveacidn de herederos mayores. Pueden prescin-

dir del contador-partidor.

Cuando todos 1los herederos son mayores, el conta-—-
dor-partidor no esté& obligado - salvo lo mencionado er. el
acipite anterior - a cursar ninguna invitacién a 1los inte
resados para que presencien el laventario, porque tienen
la suficiente capacidad para constatar por si mismos, si
el inventario es fiel reflejo de los bienes de la heren-
cia, pudiendo reclamar oportunamente, sobre exclusiones 6
inclusiones indebidas de bienes (15). Si el contador-par
tidor puede prescindir de los herederos mayores en todas
las operaciones particionales y no solamente en el inven-
tario, podrén éstos hacer 1o mismo con aquél? Esta cues—-—
tidtn no afecta al inventario tnicamente, sino que afecta
a toda la particibn, pues 1los coherederos pueden optar -
por sustituir al contador-partidor en todas las operacio-

nes de ésta.
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a. Posicibn de la doctrina

Hoy es aceptado por la doctrina que los cohere
deros pueden prescindir del contador-partidor para rea-
lizar la particién de la herencia, conforme a sus inte-

reses,

Entre los partidarios que los coherederos pue-
den partir la herencia prescindiendo tanto de 1o dispues
to en testamento, como de 1o que corresponde ejecutar -
al acontador-partidor, se encuentra Gonzélez Palomino, -
quien dice que es viable 1o expresadc "si todos estén
de acuerdo en partir y en c6tmo partir" (16). Este autor
propone una cléusula de estilo para que sea utilizada -
por 1los notarios en la confeccibn de testamentos a ejecu
tar por contadores-partidores, que denomind cl&usula de
"no estorbar", mediante la cual, el testador dispone ex-
presamente, que se opere la sustitucién del contador-par
tidor, cuando los herederos acthen unénimente. La actua-
cién del contador-partidor se encuentra condicionada por
la unanimidad (17). Albaladejo es del mismo criterio,sal
VO una pequefia variacién: "A menos que el difunto hubie-
se establecido que ni aln por acuerdo unénime puede eli-
minarse al contador" (18). Aqui la actuacién del contador
partidor se encuentra condicionada por el comln acuerdo
de los herederos y el comlin acuerdo de éstos, se encuen-
tra supeditado a la voluntad del testador, es decir, a su
acuerdo expreso de que sea el contador-partidor el Gnico

€jecutor de su voluntad, independientemente de los herede
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ros y pese a la unanimidad. Esto constituye una reafirmacién
post mortem de la voluntad del testador o una identificacién
de la voluntad del difunto con la voluntad del contador-par-
tidor, para que no se opere una sustitucién de esa voluntad
por demé&s tnica, por la de los herederos, en la ejecucibn -

testamentaria.

Entre los que manejan la tesis contraria, se encuen
tran Garcia Ferné&ndez y GOmez Morén. El primero mantiene 1la
tesis de que la particién realizada por los coherederos que
prescinden del contador-partidor, es invé&lida; pero é1 mismo
confiesa, que el contadorpartidor no tiene normal legal algu
na en que apoyarse para promover esa nulidad; no obstante,le
confiere accibn judicial, para que previa declaracidn de nu-
lidad de la particiédn realizada por los coherederos, ejecuta.

la particidn personalmente, fundado en "un indiscutible dere

~cho a hacer la particioén" (19).

Gomez Moré&n funda sus tesis en el plazo: mientras -

~ el contador-partidor se encuentre dentro del plazo, podra -

realizar la particién de la herencia: "Y tan general es ésta
norma, que ni atin en la hip6tesis de que se promueva el jui-
cio voluntario de testamentaria por 1los herederos forzosos,

caduca el cargo de contador, pudiendo éste, al margen del pro

~ceso, realizar la particion" (20).

b. Posicidén de la jurisprudencia

En la jurispridencia lentamente se ha ido desarro--
llando, en una forma implicita, la tesis de que es licito pres

cindir del contador-partidor cuandc todos 1os herederos acuer
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den por unanimidad, distribuir los bienes de la herencia,de
la manera que mejdr convenga a sus intereses, haciendo igual
mente, caso omiso de las disposiciones testamentarias. Este
debilitamiento del contador-partidor en orden a la particiébn
de la herencia que tiene que realizar, parece que encuentra

explicacib6a en dos circunstancias.

La primera, debida a la fuerte posicibén del herede;
ro forzoso dettro de las relaciones juridicas, en que se de-
senvuelve la particién de la herencia, por derivar su derecho
a la legitima, no de la voluntad del testador, sino de la ley.
Basta que el heredero forzoso abrigue sospechas de que su in-
tangible legitima pueda ser vulnerada, para que se haya deci-
dido por los Tribunales de Justicia, que es procedente la pro-
mocién del juicio sucesorio, sin necesidad de mé&s prueba, pe-
se a la prohibicibén del testador de instar la intervencibn ju-
dicial, por la existencia de contador-partidor. Como ejemplo,
tenemos las sentencias de 8-I1-1892, que admite la promocibn
del juicio voluntario de testamentaria, porque el art. 1.057,
significa un agravamiento y condicionamiento de la legitima
(21), de 17-%X-1893 (22); de 14-II1I-1895 (23) y de 14-V-1895 -
(24). La sentencia de 20-I-1888 constituye un afén de reforzar
la posicidn del contador-partidor frente a 1os coherederos (25)
junto con las resoluciones de 28-VI-1887 (26) y de 11-IX-1907
(27) y las sentencias de 4-VII-1895 (28) y de 28-XII-1896 (29)
y la resolucién de 22-X-1897 (30), para no citar otras mas,que
como las mencionadas, tratan igualmente de reforzar la preva--

lencia de la funcién del contador-partidor, frente a los actos
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de los coherederos tendientes a sustituirlo, mediante
la promocién del juicio voluntario de testamentaria 6

la reparticién de los bienes de la herencia por si -

mismos.

Otras decisiones jurisprudeciales, frente a -
ese juego dialéctico entre la prevalencia de las fun--
ciones del contador-partidor y los actos de los cohere
deros, han pretendido conciliar la investidura del con
tador-partidor con 1los intereses de los coherederos, es
decir, que el jicio voluntario de. testamentaria no es
incompatible con la funcién del contador-partidor,pu-—-—
diendo éste ejercerla dentro de aquél (31), tesis que -

sustenta G6émez Moréan, como anteriormente vimcs.

Aparte de que el juicio voluntario de testamen
taria puede no ser utilizado por los herederos, para evi
tar la intefvencién del contador-partidor, la toma de pos
tura de las sentencias mencionadas no soluciona el proble
ma, sino que m&s bien parece agudizarlo, porque introdu-
ce en la contradicci6dn contador-partidor-herederos, a la
autoridad judicial. Se forma asi, una faccién representa
da por la autoridad judicial, con sus facultades de impe
rio; por otra, las facultades del contador-partidor nom-
brado por el testador, desarrollables tGnicamente por vo-
luntad de éste, en el ambito extrajudicial y por Gltimo,
los coherederos con sus intereses que requieren protec--

ciébn.

Frente a estas circunstancias, tiene que produ-—
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cirse un nuevo giro, pues es dificil concebir o preten
der, que el contador-partidor desarrolle una actividad
tipicamente extrajudicial dentro de un procedimiento -
judicial, pues esto daria lugar a vna serie de situa--
ciones embarazosas tanto para el contador-partidor,co-

mo para 1los herederos y la autoridad judicial.

E1l nuevo pensamiento de la jurisprudencia seré&,
ante todo, resolver el punto en el que se introdujo la
recién jurisprudencia citada; para ello tendr& que decir
que el procedimiento judicial es incompatible con las -
funciones del contador-partidor, reforzando a su vez, tan
to la posicibn, por una parte, del contador-partidor y -

por otra, la de los herederos (32).

La segunda explicacibn en virtud de la cual se
produce de nuevo, el debilitamiento de la posicién del -
contador-partidor, se encuentra en su actitud misma, en re
laci6tn con posibles presiones en ele ejercicio de sus fa-
cultades para partir, por parte de 1os herederos, teniendo
que condescender con éstos en la elaboracién del cuaderno
particional. Esto se entrevée en algunas decisiones juris
prudenciales que llaman la atencién, para que se evite la
incorporacién de aquél, de declaraciones conjuntas del con
tador-partidor y de los coherederos. Como ejemplo tenemos
la resolucién ne 101 de 15-VII-43, que dice: el comisario
se encuentra en la necesidad de pedir informacién, asesora
miento, para realizar "'sin pbesiones ni disputas su misidn

como Juez imparcial...; en el caso discutido, la concurren
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cia de los herederos, las manifestaciones que consignan
e incluso l1los acuerdos adoptados, introducen la confu--
sién en el cuaderno particional y mezclan operaciones -
divisorias de tipo contractual, con las declaraciones -

distributivas del representante del testador" (33)

Lo anterior unido a la falta de interés del con
tador-partidor para que validamente pueda atacar la par
ticién de herencia convenida por los herederos, daré 1lu
gar a que la jurisprudencia acepte, pero implicitamente,
casi en forma unénime, que los interesados pueden pres-—
cindir de las disposiciones del testador y del contador
partidor por é1 nombrado, adjudic&ndose los bienes de
la herencia de la manera que tengan por coneniente. Es-
ta afirmacién, que la sostiene expresamente un sector -
de la doctrina, se juzga con mas o menos reserva, en la
jurisprudencia, aunque implicitamente la admiten la ma-
yoria de las sentencias, pero cuando el contador-parti-
dor muestra su aquiescencia. Este paso de la jurispru--—
dencia, constituye una nueva conciliacién de intereses
entre el contador-partidor y los herederos, diferente a
la propugnada mediante la intervenci6n judicial, como an

tes vimos,

Esta nueva solucién, en la que interviene el -
consentimiento del contador-partidor en la distribucibn
realizada por los herederos, la pone de relieve la sen--
tencia n? 101 de 30-XII-1944: "si bien, en términos gene

rales, es la disposici6n testamentaria la norma regulado



ra de la sucesibn, y a lo ordenado en ella deben atener
se 1los interesados, es igualmente cierto que éstos,pro-
cediendo de comtn acuerdo, pueden fijar con plena efica
cia normas distintas de las ordenadas en el testamento
en cuanto concierne a la distribucién del caudal heredi
tario, a falta de personas con derecho a impugnar tal -
acuerdo, y asi lo declar6¢ esta Sala en sus sentencia de
2-IITI-1935 y de 7-XI-1935; de docnde se sigue, con rela-
cibén al caso aﬁora controvertido, que pretada por el con
tador... su conformidad al cuaderno particioanal redacta-
dc por la persona designada a tales fines por la viuda

y 1los hijos del testador, tinicos herederos instituidos,
es indudable que a dicho cuaderno particional, estan obli

gados a atenerse..." (34).

Ahora bien, cu&l es el valor del consentimiento
del coritador-partidor en unas operaciones particionales
que é1 no ha realizado? Ninguno, porque de la herencia no
adquiere ningtn bien o derecho, salvo los honorarios por
un servicio que no presta, si 165 herederos deciden par-
tir por si mismos. Su intervencién deviene entonces, en
un formulismo, para mantener la apariencia de una funciédn
unilateral que no realiza, resuitando su voluntad intras-—
cendente, para los fines para 1los cuales fué nombrado.

Lo expresado pone de relieve que la figura del contador-
partidor se encuentra en crisis, la que Albaladejo pone
en evidencia cuando dice: "la justificacién para que val-

ga lo que hagan un&nimemente los herederos sin el conta--



dor, alcanza 1o mismo al caso de que hay prohibicién -
que al de que no la haya... en definitiva, 1o que es -
indiscutible es que atn teniendo que soportar la parti
cibn del contador, cuandc el cusante hubiese prohibido
presciadir de é1, al momento siguiente 1los herederos -
pueden acordar o el restablecimiento de la comunidad y
hacer luego un nuevo reparto, O retransmitirse unos a

otros bienesgshasta conseguir la distribucién gque que-

rian" (35)

Es posible que en un futuro, la Figura del con
tador-partidor, llegue a desaparecer y dquede en manos -
de los interesados, la distribucibn extrajudicial de 1la
herencia, cuya dosis de vigor estriba en que ellocs son

los verdaderos duefios del caudal relicto.

c. Exégesis de algunos articulos de la 1egislacioh

civil y rituaria referentes al tema.

Ninguna norma autoriza a los herederos para que
puedan prescindir ni de las disposiciones testamentarias,
ni del contador-partidor; por el contrario, de las normas
que mas adelante en concreto citaremos, se desprende que
la existencia del contador-partidor, constituye una limi-
tacién a la libre disposicién de 1los bienes de la heren-
cia por los herederos en concurso. Estos pueden Gnicamen-

te "distribuir la herencia de la manera que tengan por -

‘conveniente" (articulos 90, 911 y 1.058 del Cédigo civil)

cuando:
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a. E1 testador no hace la particidn de la herencia, ni

encomienda a un tercero su realizacién,

b. Si habiendo nacido el cargo de contador-partidor,me
diante el nombramiento respectivo del testador, el pla
z0 transcurrid sin que se ejercitaran las facultades

partitivas (3€¢).

c. Por excusa, renuncia (37), ausencia o muerte dei conta

dor-partidor (38).

ch.Por la falta de acuerdo de dos contadores—partidores -
nombrados mancomunadamente para realizar la particiébn

(39)

Producidos los anteriores supuestos e€s que nace
en los interesados la potestad de"distribuir la herencia
de la manera que tengan por conveniente"; pero, no obstan
te dicha potestad, si no logran ponerse de acuerdo, desa-
cuerdo que no tienen que damostrar (40) sobre la mejor ma
nera de distribuir los bilenes de la herencia, queda "a sal
vo su derecho", es decir, el derecho de cada heredero,para
promover el juicio voluntario de testamentaria (articulo

1.059 del Coédigo civil).

Por otra parte, el nombramiento de contador-parti

dor lleva implicita las siguientes dos prohibiciones:

1. Prohibicién de promover el juicio voluntario de testamer.
taria.
2. Prohibicién de 1los herederos de partir la herencia por -

si mismos, por cuanto la existencia del contador-parti--



dor, constituye unalimitacién de loc poderes de los

coherederos (1).

3. Intervencién de menores no emancipados y otrcs u-

jetos equiparables

Cuando entre los colerederos se encuentre un menor
0 sujeto a tutela, el contador-partidor debe citar a cohe
rederos, acreedores y legatarios, para que presencien el
inventario (art. 1057 parrafo segundo del Cédigo civil).
Esta rorma es incluso extensiva a agquellos casSos en gque
entre 1os coherederos se encuentren imposibilitados psi-—
cofisica o legalmente, para ejercer por si mismos, el con

trol de las operaciones particionales.

En relacién con los menores no emancipados, la re-
presentacién aneja a la patria potestad es la autorizada
por la jurisprudencia, para que los padres representen a
sus hijos menores no emancipados en el inventario (42),
siempre y cuando, lo0s intereses de unos y otros no sean
contradictorios; de los contrario, el contador-partidor
sustituye por si mismo esa representacibdn aneja a la pa-
tria potestad, nombréandole (43) un defensor a 1l0s menores
Para que ejercite sus derechos y deberes tanto judicial -

como extrajudicialmente (art. 165 del Co6digo civil).

Ruiz Artacho, en orden a 10s intereses incompatibles
en la herencia entre padres e hijos, insiste en que no hay
regla juridica que nos dé un concepto de intereses incon-

ciliables, los cuales exigen, una demostracibébn previa, pa-



ra valorar el alcance del perjuicio que puede causar la
representacién, al atribuirse directa ¢ indirectamente
bienes de la herencia, el padre o la madre representante.
No obstante, como el contador-partidor es el Gnico que -
decide, independientemente del padre o de 1a madre, en -
relaciébn con la atribuci6tn o no de bienes a su esfera ce
propiedad, "Huelga, por tanto, el nombramiento e intervern

cién del Defensor Judicial" (44).

Es inconveniente, en aras de que las participacio--
nes sean expeditas, demostrar eh cada caso concreto,cuan-
do existen intereses inconcibiliables entre padres e hijos;
menos, cuando éstos intereses contradictorios, pueden ser
concebidos por el sentido comfin, con m&s O menos certeza;
lo que si parece necesario es la elaboraciétn de un concep-
to amplio, que permita la facil solucién cuando aquellos -

se presenten,

De algunas decisiones jurisprudenciales pueden extraer
se reglas generales sobre esos intereses contradictorios,
que pueden darse en torno a una herencia, entre padres e hi
jos, y asi, tenemoé, la resolucibn ne %3 de 13-V-1916, que
comentando el art. 165 C.c. nos da una imagen aproximada de
lo que es un interés contrapuesto: "dadas las intimas rela-
ciones de los esposos, las exigencias de la vida comtin y la
indeterminaciétn de los respectivos derechos en la sociedad
de gananciales, la inclusi6n en el inventario de algunas par
tidas ha de provocar dudas y decisiones que pongan de relie

ve 10s intereses contradictorios del padre y de sus hijos,
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ya que no puede cbligarse al Comisario a que relacione
forzosamente como de la nerencia todas las cosas que al
abrirse la sucesién pudieran poseer el marido la mujer

y la comanidad conyugal, sin distincitn de titulo de ad
quisicién o de situacién juridica, ni tampoco 1imponerse
al cbnyuge supérstite la renuncia de los crécitos pro--
pios que hubieren de hacerse efectivos sobre el patrimo
nio relicto" (45). La sentencia n2 120 de 6-XI-1934,de-
B entrever regla general sobre intereses contradictorios
que consiste en "valores patrimoniales" que, si no fue-
ron atribuidos directa o indirectamente al mdre, corres
ponderian o aprovecharian al hijo o viceversa" (46) Y la
sentencia n2 60 de 26-XI-1955, nos dice, que 1los intere-
ses contrapuestos nacen "cuando los padres tendgan inte-—-—
rés opuesto al suyo (al de los hijos menores) en algtn -
extremo de las operaciones particionales, por la incompa
tibilidad nacida del diverso interés que pueda suponer -
la exclusién o inclusibébn de determinados bienes en el in
ventario" (47). Podemos concluir entonces, que existe in
terés contradictorio, entre ascendientes y descendientes
cuando 1la atribuciOn‘de un bien hereditario al padre,per
judica al hijo y viceversa; por ello, escs intereses con
tradictoriocs podré&a diluirse, hacerse caso omiso del de--
fensor de menores, recobrando el ascendiente 1la represen
tacién, mediante la renuncia de todos l1os derechos gue le
corresponden en la sucesi6n (48); sin embargo, la resolu-
cibn ne 167 de 17-VII-1915, pese a que el cbényuge supérs-

-tite renuncié a la padre que le correspondia por via de -



herencia, no admiti¢ que dicha renuncia borrara la in-
compatibilidad "que puede nacer de la inclusién ¢ exclu

sién de determinados bienes en el inventario" (49).

En este punto, Ruiz Artacho parte de la premisa
de que no procede elnombramiento de defensor judicial,
si ya se realiz6 la liquidacién de la sociedad de ganan-
clales, porgue el contador-partidor y el cédnyuge viudo
hicieron esa liquidacién sin vigilancia, el mismo cényu-
ge viudo puede representar al menor en el acto del inven
tario:"Practicado lo m&s y que en .realidad es donde se -
acusaba mejor el peligro que corrian los intereses del -
menor, no tiene explicacién racional que después para 1o
menos, O sea al solo fin, de presenciar el inventario de
la herencia, que segtn vimos no es m&s que una indeclina
ble consecuencia de la liquidacién de la sociedad conyu-
gal, haya de proveerse al menor de un defensor y que no

pueda intervenir ya por €1 su padre o su madre" (50).

La anterior argumentacibébn se puede reforzar atn -
més, diciendo que si el cbOnyuge sobreviviente renuncia a
todos los bienes que puedan correspondenrle por via de -
herencia, su voluntad est& guiada por el &nimo de engro-
sar el relictum, para beneficiar mas y no menos, a sus hi
jos, por 1lo que la incompatibilidad de intereses parece -
diluida, Esta parece ser la postura correcta ante el pro-
blema: el interés que puede abrigar el codnyuge sobrevivien
te, pese a la renuncia de todos los derechos que le corres

ponden en la herencia, que borran, en apariencia, la incom



patibilidad de intereses con sus menores hijos, en in-
cluir mé&s bilenes en las porciones que le corresponden
independientemente del relictum, en forma fraudulenta

y en perjuicio de los dem&s coherederos, nc varia lo ex
presado, porque al contador-partidor corresponde, bajo
su responsabilidad, deslindar ambas esferas de propie--
dad: por un lago juntamente con el cényuge viudo la pro
piedad de éste, y por otro, los bienec propiedad de 1los
demé&s herederos, por 1o que basta la renuncia de aquél
a los bienes de la herencia, para que la oncompatibilidad
de intereses ceda y se haga posible la representaciébn

aneja a la patria potestad.

Lo expresado parece ser la solucibén mas convenien
te para paliar los intereses contradictorios y posibili-
tar la representacién; de lo contrario, habria que acep-
tar una segunda y tercera soluciones, que sirven de prin
cipios dgenerales: Segunda: Admitir la total renuncia del
conyuge viudo, rno s6¢lo de los bienes de propiedad exclu-
siva, sino de aguellos que le corresponden por via de he
rencia. Tercera: cuando por el escaso valor de los inte-
reses del padre o de la madre del menor en la herencia,o
del conjunto de los bienes hereditarios, se deduzca la -
imposibilidad de una actuacién torticera del padre o de
la madre, en la exclusidén de bienes del inventario, para
introducirlos en la porcidén de bienes que le corresponden

aparte de la herencia.

4, Intervenciétn de menores emancipados (50 bis)

La jurisprudencia es perseverante en el principio
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de que el menor emancipado puede por si mismo, interve-
ir en la formacidén del inventario y en las dem&s opera-
ciones particionales, sin requerir ningln tupo de repre
sentacién, porque en los supuestos previstos en el art,
317 C.c. no se encuentra el relativo a la partici'on de
la herencia y atendiendo a que dicha norma legal debe

interpretarse restrictivamente (51).

En la doctrina, se muestran de acuerdo con la ju-
risprudencia, Hern&ndez Gil y Albaladejo (52), vy en de-
sacuerdo, Gbmez Moré&n, porque los -menores emancipados no

tienen la libre administracién de 1los bienes (53)

No se puede considerar mayores de edad a todos 1lcs
menores emancipados, sin tomar en cuenta la forma en que
se produjo la emancipacién, para realizar ciertos actos
juridicos. La forma como el meror adquiere la mayoria de
edad:-~a. Emancipacién por matrimonio; b. Transcurso del -
tiempo hasta cumplir la edad exigida por el ordenamiento
‘juridico como suficiente y en virtud del cual, se adquie-
re la plena capacidad y c. concesibédn del padre o de la ma-
cre que ejerza la patria potestad sobre é1 o la concesién
del consejo de familia a los huérfanos -- parece influir
en la capacidad del menor, gradu&ndola, por decirlo asi,
en relacibn con el acto juridico a ejecutar por &1 mismo.
La distincién de la causa de emancipacién, lo es, para exi
girle,en m4s o en menos, cierta capacidad, que debe estar

en armonia con el acto juridico.

A los fines de la exposicién, la emancipacién logra-



da por el transcurso del tiempo, hastael cumplimiento -
de la edad exigida por el ordenamiento juridico, para -
expresar sin limitacidén alguna, la propia voluntad, en
la adquisicién de derechos y obligaciones, no ofrece nin
guna discusibén, que si puede ofrecer, la emancipacibébn -
por causa de matrimonio o por concesién del padre o de -

la madre o del consejo de familia.

En cuanto a la emancipacién del menor a causa del
matrimonic, los menores de dieciocho afios al contraer -
nupcias, adquieren la meyoridad, pero esto no significa
que la misma les capacite para adminigrar bienes., El ar-
ticulo 60 C.c. le prohibe al cébnyuge menor de dieciocho
afios emancipado por matrimonio, administrar bienes sin -
el consentimiento del otro cébnyuge, en la hip6tesis legal
de que éste fuera mayor de edad, pero si también aquél es
menor de dieciocho afios, la administracién de los bienes
corresponde en la realidad, al padfe 0 a la madre y, en -
defecto de &mbos, al tutor, pues cualquier acto de dispo-
sici6tn sobre los bienes comunes requiere la autorizacidn
continua de uno u otro ascendiente y en defecto de ambos,
del tutor. Afin mas, a éstos menores de dieciocho afios, con
yuges entre si, mayores de edad por emancipaciétn a causa
del matrimonio, les est4 prohibido tomar dinero prestado,
vender o gravar inmuebles y comparecer en juiclio,sin el -
consentimiento del otro cbnyuge, en el supuesto legal,de
que éste fuera mayor de edad; pero si también aquél es me

nor de dieciocho afios, necesita la intervencién del padre



o de la madre, etc. Articulos 61 y 62 del cbdbdigo civil.
Estos menores estan inhabilitados para administrar sus
propios, bienes y en consecuencia, no pucden intervenir
por si hismos en la formulacién del inventario y en 1los

demas actos propios de la particién.

E1l menor emancipado por concesién del padfe 0 de
madre que ejerza la patria potestad y si es fuérfano, -
por concesién del consejo de familia, necesita tener die
ciocho arios cumplidos y aceptar la voluntad de emancipa
ciétn del ascendiente o en su caso,- del consejo de fami-
lia. Este menor, por disposicidn expresa de 1a ley -art.
324 C.c. -es equiparable al menor emancipado por causa -
del matrimonio, que acabamos de ver, es decir, que no po
dr4 tomar dinero prestado, gravar ni vender bienes raf--
ces, ni comparecer en juicio, sin gque cu padre o madre
lo consienta y en defecto de la intervencién de alguno -
de ellos, debe requerir el consentimiento de su tutor; no
obstante, puede participar en el inventario y en otros -
actos partitivas por si mismo, no sélo porque el tipo de
emancipacién 1o habilite para regir su persona y sus bie-
nes como si fuera mayor, sino porque aquell os actos no
se encuentran enumerados en el articulo 317 del C.c.;adg
mas de que alguna influencia tiene que tener en su capaci

dad el tener mé&s de dieciocho afios,.

5. Intervencién de 1los ausentes

La ausencia puede entenderse en un doble sentido:



En sentido legal, como la ausencia de aquella per
sona cuyo paradero se ignora; en sentice comtn, vulgar O
lato, como la ausencia momentanea (54) de una persona -
en un acto juridico, pero cuyo paradero se conoce, aun-
que sea indeterminadamente, perc posibilitada para cono
cer con postericridad, el acto o su contenido, en el que

no participé.

El contador-partidor, en un caso de ausencia en sen
tido técnico de un coheredero, debe suplirla en 1a forma
prevenida por la ley y a la fecha-de la realizacibn del
inventario, debe citar, al representante del aucsente, a
coherederos, acreedores y legatarios, tal como 1lo dispo-
ne el p&rrafo segundo del art. 1.057 C.c. para 10S meno-
res de edad o sujetos a tutela; perc frente al caso de un
coheredero aucente en sentido lato, como la ausencia no. -
es polongada y pudiendo éste ausente, tener conocimiento
a posteriori del inveatario, no es necesario ni proveerle
de un representante, ni promover la citacién a que se re-—
fiere el p&rrafo segundo del articulo citado, pues esta -
ausencia, como momenténea, no debe ejercer ninguna influen
cia, en la realizacién del inventario, por ser posible al

control a posteriori de 1o realizado (55).

6. Formas y significado de la citacidn para el inventario

1. Formas

En el supuesto del parrafo segundo del articulo 1057

- del C&digo civil el coantador-partidor est& obligado a ci-



tar a las personas que ahil se enumerar y ademé&s, al defen

sor de los menores e incapaces (55).

En la citacibn es licito utilizar cualqguier forma,
con tal de que la misma se produzca, pero es conveniente,
que el contador-partidor la acredite en forma fehacient
(57), a fir de evitar que csu dicho s6lo, pueda ser facil-
mente debilitado por algtn interesado en promover la inva
lidez de la particién de la nerencia, fundadc en mejores
pruebas que acrediten que la citacidn no se produjo.

En este sentido Caminero dice: "Las citaciones de-
beran acreditarse documentalmente por manifestacién escri
ta del citadc o por acta notarial, cuyos documentos se -

uniran al inventario" (58)

2. Sigriificado

La citacibn es uh llamamiento para que los interesa
dos presencien el inventario, pero que no es vinculante,
La no comparecencia de los citadcs no afecta la validez -
del acto (59), porque el mismo puede ser controlado a pos
teriori; no obstante, 10s representantes incurren en res-
ponsabilidad (60), si una vez citadcs por el contador-par
tidor, su ausencia en el inventario, entrafla algtn perjul
cio a su representado (61). A través de la presencia en -
el inventario,  1os comparecientes, pueden hacer las obser
vaciones que consideren pertinentes (62), pero el contador
partidor est& facultado para no admitirlas, si no se con-

signan por escrito para ser agregadas al cunaderno particic



nal, de lo contraric, la consignacién en &ste de las ob-
servaciones verbales, resultariz posteriormente, motivo
de confueibn en el cuaderno particional. La importancia
de la citacidn estriba, en evitar que la existencia de in
capaces entre los coherederos, mueva a 10s demas intere-

-~ - -

sados a ejecutar actos fraudulentos, en perjuicio de 1c6s

e
mismos, de allil la impcsibilidad de que el testador exina
al contador-partidor de cursarla. Por ellc, <¢on la presen
cia de todos los interesados en la formacibdbn del inventa-—
rio, éste se convierte, en cierta medida, en un acto juri

—

dico inconmovible.

ia-

-

De Martino, comentando el articulo 705 C.c. ita
nc, nos dice que la obligacidén del ejecutor testamantario
de proceder zl llamamieto mencionado no es suvsceptible
de ser dercgado por la voluntad del testador (53). Para -
la legislacién espafiola, en orden a la citacibdn gue tiene
que realizar el contador-partidcr, para la confirmacién -
del inventario, es admisible la misma afirmacidén, en vir-
tud del caréacter obligatorio gque anima el parrafo segundo
del articulo 1.057 C.c., que debe cumplirse independiente
mente de la voluntad del testador, cuya voluntad en con—-
trario, no alcanza dicha norma, constituyéndoce consecuen
temente para el contador-partidor, en un verdadero deber
juridico, cuya violacidén afecta la validez del inventario:
"la disposicidn del parrafo segundo del articulo citado -
(1.057) del C6digo Civil debe ser exactamente cumplida...

fijando con toda claridad su aplicacidn, justificando 1los
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particulares del caso y acreditando fehacientemente la -
citacién de los interesados" (64) No obstante 10 expues—
to, la jurisprudencia, que no hace distincién entre si -
la citacién es o no der ogable por la volurtad del testa
dor, en virtud de la existencia de coheredercs incapaces
legitimarios y coherederos incapaces voluntarios, le na

ido restardo importancia a la citacién, fundada: 1. En -
que s1 la misma no se produjo, es un defecto fécilmente

subsanable (65). Es suficiente la manifes+aci6én del con-
tador-partidor, de que los interesados fueron citados,pa
ra que €l inventario practicado surta eficacia y se ten-—
ga por véalido, sin necesidad de mas prueba, mientras no

sea desacreditado en forma por el perjudicado o por aquél
interesado que afirme lo contrario respaldadc en prueba

fehaciente (66).

2. En que no exige, forma determinada para que se
lleve a cabo la citacién, ni en el inventario, la presen
cia de los llamados (67). 3. En que el articulo 1.057 no
contiene nirguna sancién si no se produjo la citacibn,que

el mismo articulo ordena. (68)

Si se le resta, en cierta medida, importancia a la
citaciébn que el parrafo segundo del articulo 1.057 orde-
na, el camino queda fécilmente abierto, para que la legi
tima de los herederos forzosos incapaces, pueda fécilmen
te también, ser vulnerada; porque evidentemente, la cita-

cién debe producirse forzosamente en beneficio exclusivo



de los coherederos legitimarios e incapaces. De aqui, -
nace el principio de gue esa citacién no puede ser dero
gada en su perjuicio, toda vez que el inventario es una
operacibén fundamental que fija los bienes de la herencia
v de la cual, las demés operaciones particionalee depen

den, en cierta medida, de su acierto.

Lo expuesto nos lleva a dos situacicnes de diffi--
cil solucién. Primera: Si 1los coherederos incapaces son
voluntarios, el contador-partidor no esté& obligado a ci-
tar a los dem&s interesados para formular el inventario
salvo voluntad en contrario del testador. Sejgunda: Si —--
1os coherederos incapaces son ligitimarios, =21 contad or
partidor est& obligazdo a citar a los dem&s interesados
para la formalacién del inventaric, aungue exista volun-

tad en contrario del testador.

La solucién descansa, expuesto lo anterior, en que
como al parecer, la citacibn se produce para proteger la
legitima de los herederos incapaces, el contador-partidor
no estéd obligado a cursar aquelila citaciébn, si los herede
ros incapaces son voluntarios o legatarios de cosas espe-—

cificas o determinadas.

Concluimos entonces, fundados en la resolucibébn no -
46 de 25-III-1952 (69), en que la citacién es imprescindi
ble, no derogable por la voluntad del testador, cuando en
tre los ccherederos haya in legitimario incapaz; pero de

la citacién, el ccntador-partidor puede prescindir,cuando



entre 1los coherederos exista un incapaz no legitimario,
es decir, vcluntario o un legatario incapaz, de cosas -

especificas o determinadas.



SECCION SEGUNDA

EL AVALUO

7. Ideas Generales

En toda operacién participnal, la voluntad del difun
to es determinante an el establecimieto de reglas dis--
tintas a las establecidas en la ley, para que el inven-
tario, el avaltio, etc. se practique conforme a aquella
voluntad. En este sentido, si el éontador-partidor, en
la realizacién del avaltio, adopta sobre los bienes inven
tariados, criterios de valoracibén diferentes a 10s que -
el testador quiso que fuera su voluntad, la particién se
expone, a ser impugrnadas (70). Si no existen pautas tra-
zadas por 21 testador, el contador-partidor, en ausencia
de reglas legales, debe ser guiado pcr la prudencia y -
ciertos criterios de valoracibén, que exponemos en el ni-

mero 9¢ de esta seccibn.

8. Significado

Al tratar el inventario dijimos, que en el mismo el -
contador—partidor debe incluir todo aquello representati
vo de un valor. Ahora bien, ese valor no puede ser ilimi
tado, por el contrario, mediante el avalto se delimita,
en dinero, ese valor. Por ello, el avalfio consiste, en la
atribucién de un precio a los objetos inventariados, que

con anterioridad representaban apenas un valor, todavia -



indeterminado. E1l valor como abstracciédn se materiali-
za a través del avaltio, es decir, por la dotacibn de -
un precio. Este es el verdadero .significado del ava--
1to: medir en dinero los objetos inventariados, porque
el precio delimita el valor de las cosas, a través del

cual se facilita la particién de la herencia.

9, Finalidadas

Mediante el avalGo se consiguen varios fines que va
mos a enumerar y que es necesario conciliar, para que-
se conjuguen por una parte, los intereses generales de
la herencia y por otra, los intereses especificos de sus

participes., Dichos fines son los siguientes:

1.~ Mediante el avalGo se procura la divisibén equita

tiva del caudal.

.~ A través del avalto, la Administraciébn percibe un

N
l

porcentaje del precio de la herencia, a titulo -

de tributo. Aqui podria hadlarse, de una finalidad
especifica fiscal. Muchos avalfios responden a esta
finalidad, cuando se adopta un criteric de valora-
cién tendiente a evitar un pago excesivo de impues
tos, en cuyo caso, el acto de valoracibn del conta
dor-partidor, es guiado por las exigencias tributa
rias minimas de la Administracién, aparte de las -

estrictamente partitivas.

3.- Pero, entre los fines del avalfioc, que debe poner -

mas de relieve el contador-partidor en la particidn
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de la herencia, consisste en aquél mediante el
cual se facilita la formaciédn de los heberes

de los coparticipes. A través del precio fija-
do a las cosas inventariadas, e€s facil deducir
aritméticamente cuénto corresponde a cada uno,
después de pagadas, desde luego, las deudas.
Mediante la fijacién del valor en dinero de 10s
bienes de la herencia, se componen 1lo0s haberes
Para la adjudicacién de las cuotas respectivas,
que sumadas, tienen que darnos el precic total
de las cosas inventariadas. Si no se establece
esa coincidencia, es porque un haber ha percibi
do en mé&s o en menos, de lo que le correspondia
debiendo pr ocederse a hacer los ajustes necesa
rios mediante reintegrcs, si no se debe a un -

error en la tasacién o en la suma de 1los precios.

4.- Otro fin que conlleva el avalfio, consiste en jue
mediante la atribucibén de un valor pecuniario a
los bienes inventariados, se aprecia la lesibn -
cuando se produce en més de un cuarto, lo gque fa
cilita cuando es comprobada la rescisién de la -

particién de la herencia.

170. Criterios de valoraciébn

Los fines mencioriados que conlleva el avalto, gufan
a su vez, al contador-partidor en la adopcién de ciertos
criterios de valoracién de los bienes de la herencia,pa

ra conciliar los intereses de ésta, como aquellos que la



gravan fiscalmente, con 1los de los participes,constitui
dos por una valoracidén equitativa de los bienes, que im
pida a unos, a través de un avalfio anormal, percibir en

mis o en menos, lo que les corresponde,

Para mantener ese justo medio, es necesario practi-
car un doble avalfio, con base en ciertos criterios de -
valoracibén que deben seguirse atendiendo a los fines de
la particién. Estos criterios de valoracién son 1os si-

guientes:

1. Como entre uno de los fines del avaltio, se encuentra

la cancelacién de impuestos sucesorios, un criterio

de valoracibén, puede ser, la atribuciédn de un precio
al bien inventariado, acorde con el valor registrado
por la Administracién, para la percepcidn de impues-—

tos,

Si todos los bienes de la herencia son iguales en va
lor, el contador-partidor puede atribuirles un precio
por debago del normal, a los fines de que el pago de
los impuestos sucesorios no sea excesivo. Este crite-
rio se rompe, si el bien de la herencia est& contabill
z&ddo por la Administracidn con un precio determinado,
en cuyo caso, el precio atribuido por el contador-par-
tidor al mismo, no debe bajar de ese canon establecido
por la Administracién, cuando ésta no esté obligada a
percibir los impuestos, por debajo de los limites por
ella contabilizados y a partir de los cuales, deben --

calcularse los porcentajes de imposicidn.
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3. Si los bienes de la herencia son desiguales en valor,
el contador-partidor, debe atender el precio normal -
de las cosas inventariadas, en el mercado, con la fi-
nalidad, de que la formacibén de los llotes sea eauita
tiva y que a la fecha en que se produzca la adjudica-
cibén, sca imposible la comisién de la lesibn en mhs -
de un cuarto., Cicu refiriéndose a la legislacibn ita-
liana dice: "Para la evaluacién el articulo 726 dice
que se realiza atendiendo el valocr en venta de los -
concretos objetos. Nada impide que los coherederos -
adopten de comfin acuerdo un distinto criterio" (71).
Debemos hacer caso omiso del acuerdo de los herederos
por tratarse, en nuestro caso, de una particiébn unilg
teralmente realizada por el coritador-partidcr, pero -
éste podré, de acuerdo con lo expresado, atribuirles.
un valor que responde al que tienen los bienes zeredi
tarios en el mercado. Albalacejo, coméntando el texto
citado, adopta la miéma solucibn para el derecho espa-~
7ol, peée a que —advierte - éste no conténga una dispo
sicién idéntica al texto italiano (72). BEn el mismo -
sentido se expresa Lacruz-Sancho:"Normalmente se apre-—
ciar& el valor de mercado de los bienes, y en todo ca-
so, es exigiole, al tasarlos, un criterio uniforme en

cierta relacién con el valgr del mercado" (73)

11, Momento de practicarlo

En el avalfio, el contador-partidor debe tomar en cuen-

ta, si el proceso particionario se va a prolongar en el -
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tiempo de manera indeterminada, los dos siguientes supues

tos:

1. A los bienes inventariados, debe atribuirles un precio
cuando antes mejor (74), con el fin de cancelar a la mayor
brevedad, los impuestos suces-orios; atendiendo:
a) Que entre mis transcurra el tiempo entre el falleci-
miento del causante y la cancelacién de aquellcs exis
te el riesgo de tener que desembolsa, mé&s dinero, a -

titulo de multa; y

b) Que el precio de 1los bienes inventariados puede subir
un alza desmedida, que puede conducir mé&s atn, a un

pago excesivo de impuestos sucescrios.

2. E1 contador-partidor debe practicar el avalfio de los bie
nes inventariados, en una fecha lo m&s cercano pcsible,. a

ce
aquella en que sce produce la adjudicacidn, con el fin:

a) De evitar, que por las oscilaciones de los precios
de las cosas en el mercado, se produzca una lesida -
en més de la cuarta parte, ya que ésta se determina,
"en relacibdn con el valor total de los incluidos en
cada lote" y atendiendo "al valor de los bienes al -
ser adjudicados y no al qﬁe tuvieren al fallecer el

causante" (75); vy

b) De que el practicarse el avalfio en la fecha mis cer-
cana a la adjudicacién, se producird con mayor certe
za la igualdad de las cuotas que a cada participe co

rresponde. Este es el tono dominante en la doctrina,



por 1o demés de sentido comln.

Asi, Polacco comenta el artfculo 1.041 C.c. italiano:
Para saber si hubo lesiéa se practica el avalto al tiem-—
po de la divisidn; porque éste es el momento "en que de-
bié observarse 1la igualdad de trato entre los participes
en la divisién. Y ademés, como observa Paoli, si se de--
bieran tener en cuenta los acontecimientos sobrevenidos
después, ya aumenten o disminuyan el valor de los lotes
singulares, no habria divisidén que con el transcurso del
tiempo no fuese rescindible, ya que cambia continuamente

el estado y valor de las cosas" (76).

Borda,civilista argentino, opina 1o mismo: "La tasa--
cién debe hacerse al tiempo en gue la diligencia se prac
tica v no al momento del deceso del causante (aunque la
transmisiba se opere en este instante), porgue 1o que en
definitiva interesa es la divisién equitativa de los bie
nes y para eilo es indispensable tomar en cuenta valores

actuales y no pretéritos" (77).

En el mismo sentido, Mazeaud: "si la tasacién que sir
ve para componer los lotes debiera efectuarse situéndose
en el dia de la muerte del causante, toda variacibdn sen-
sible que se produjera en el valor de lo0s biehes’durante
la indivisidn expondria a tornar la Particion rescindible

por lesién" (78)

Igual Lacruz-Sancho: "Afn cuando la sentencia de 20-I-

1956 refiere el avaltio al momento de la muerte del causan



te, parece mejor situarlo en el momento de la particién
(argumento del articulo 1.074 C.c); la comunidad aprove
cha entre tanto las plusvalias y sufre las pérdidas,te—
niendcse en cuenta en la liquidacibén las mejoras y da%ios
causados por los lrerederos (articulo 1.063)" (79) Tam--—
bién Vallet de Goytisolo: "A falta de determinacidn por
el testador del momento al que depe referirse la valora
cibn de 1los bienes de su herencia, 1a comunidad de riei
gos entre los cohereder-os en indivisidn sefiala como cri
terio mé&s justo el de determinar la valoracibdn en el mo-
mento de la particién. Este criterio, resulta también -
del articulo 1.074 C.c., que al determinar la posibilidad
de rescisidn por lesibn de la particién, atiende -para -
apreciar la lesibn - o cuél era "el valor de las cosas -

cuando fueron adjudicadas" (80).

De lo expuesto se deduce, que deben tomarse en cuen-—
ta, si la particidn se va a prolongar més de lo debido,
dos fechas contradictorias en las que parece necesaric -
practicar el avalGo en cada una de ellas: ua avallo inme
diatamente después del fallecimiento del testador y otro
avaltic, 1o m&s cercano posible a4 la fecha de 1la adjudicg
ci6n, No podria decidirse a Favor de una fecha en detri-
mento de la otra, por sus consecuencias; la 30lucibn se
encuentfa en practicar un doble avalto: uno inmediatamen
te después de ralizada la mucerte del testador y otro, en
un tiempo inmediatamente anterior a la fecha de la adjudi

cacibn de los bienes,



Cicu opina al respecto: "Si en el intermedio cambia
el valor de 1los bienes, la estimacién inicialmente acor
dada debe ser confirmada, porque, como se ha dichoo no
da luger a un vinculo auténomo, y como se verd, debe re
ferirse al momento en que se perfecciona la divisidén",
(81). Por su parte, Albaladéjo dice: "La valoracibn se
refiere el momento de la particibén., Lo que tampoco lo -
dice especificamente el Cédigo, pero se deduce del arti
culo 1.074" (82); er otro lado, confirma lo dichc: "la
valoraciédn parz la formacidn de lotes, debiende ser la
correspondiente al momentoc de la particién, debe ser re
visada si, hecha antes, después varid el valcer de algu-—

nos bienes" (83),

Para finalizar debemos decir, que en los legados de
cosa especifica y determinada, el lagataric nc esté er
puesto a ningln riesgo, es decir, a la lesibn, como tam
poco a la igualdad o desigualdad propia de las cuotas de
los demé&s herederos; por esto y porgue precsisamente se
trata de un bien ecspecifico y determinado, que al falle-
cimiento del testadcr, corre por cuenta y riesgo del le-
gatario (articulo 982 C.c.) es gue dichos legados deben
sufrir una Gnice veloracién: después del Ffallecimiento -

del testador (84).
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Capitulo Segundo

La liquidacion, la division y la adjudicacion,

SECCLUN SEGUNDA

LA LIQUIDACION

12. Finalidad

rl contador-partidor no puede adelantar el proceso -

particiunario, si antes no se fija el activo, elemento -
indispensable, para proceder a la divisién y a ra adjudi
cacién de los bienes de la herencia (85). En consecuencia
la finalidad de la liquidacion es deteriiinar €1 activo ne
reditario, a través de la depuraciém de todo aquello que

c onstituye el pasivo (deudas). Si éstas superan el acti-
VO, no fiene Objeto proseguir con las dem&s operaciones -
particionales y el contador-partidor debe adjudicar a los
acreedores, los bienes de la herencia, previo consenti~-
miento de los coherederos. Es por esto, que algunos auto-
res le atribuyen una gran importancia a la liquidacién -
(86), porque a través de ella se puede concluir la parti-
cidn, 6 pbien, dar el siguiente paso: la divisidén, pero 1la
divisién entre un ntmero par de herederos, es decir,_entre
mis de un participe; de lo contrario, la misma no tendria

tampoco otjeto,
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SECCION SEGUNDA

LA DIVISION

4
13. La divisidun en el conjunto de la particibn

Por el significado de ésta operaci6n particional,pa
rece que es la tnica que responde, en forma precisa, a
la nocién de partici6n, en tanto que las demés: inventa
rio, avaltio y adjudicacién, parecen devenir en fases -
accesorias que preparan y complementan, la extrajudicial
realizacién de la divisién. Sin embargo, la particidn
considerada en si misma como totalidad, es un proceso -
comprensivo de todas esas operaciones, todas importantes
que se influyen mGtuamente, formando un conjunto ordena-
do de operaciones arménicas de manera que la alteracibén
de una fase, es capaz de alterar los efectos normales de
las dem&s, con el consiguiente perjuicio para el caudal

relicto y sus participes.

14. Concepto y finalidad

La finalidad de la divisién se encuentra insita en -
su significado, es decir, que la finalidad divisoria de
la particién, es, desde el punto de vista del contador-
partidor, llenar con los bienes de la herencia, las cuo-
tas de cada uno de 1los participes, seflaladas por el tes
tador. Esto, aesde una perspectiva aritmética, significa

que la herencia es un dividendo y los herederos el divi



sor, por lo que dividir los bienes de la herencia es -
extraer del dividendo partes iguales para todos los he
rederos, si el testador no dispuso expresamente que -
las mismas fueran desiguales. A través de la divisioén
de la herencia entre mé&s de un participe, se obtiene el
cociente, es decir, la cuota que a cada uno de los here
deros corresponde. La divisibén requiere entonces de dos
factores: herencia y herederos; con ello, el contador-

partidor pone fin a un estado de comunidad (87).

15. La voluntad del testador y el libre arbitrio del

contador-partidor en la divisién

Se dice que en la divisibén, como en las demds opera-—
ciones particionales, la voluntad del testador, es guia
obligada de la del contador-partidor, para que la volun-

tad del primero pueda ser actuada.

E1l difunto, como propietario de 1o que se destina a
repartir entre los herederos, puede preveer el resultadb

de la divisién,

De;acuerdo con 1lo expresado, puede el testador auto
rizar el contador-partidor para que distribuya los bie--
nes deila herencia, segin sus instrucciones verbales e}
su libre arbitrio?  Parece que entre instrucciones ver-
bales y libre arbitrio, no hay diferencia, si por tales
instrucciones, por falta de escritura, se ignora su vVer-
dadero alcance, gquedando al libre arbitrio del contador-

partidor, su ejecucibn.

i



- 50 -

Si la autorizacién del testador dada al contador-par
tidor, para que distribuya los bienes de la herencia de
acuerdo a instrucciones verbales o su libre arbitrio,no
supone quedar a cargo del contador-partidor, el instituir
herederos, es permisible que el contador-partidor, dis--
tribuye los bienes de la herencia, de acuerdo con instruc
ciones verbales facilitadas por el testador (88). Tam—-
bién es .admisible, la distribucién segfin el libre arbitrio
del contador-partidor, de un remanente de 1los bienes de 1la
herencia, después de haberse satisfecho las legitimas (89).
La satisfaccién previa de éstas y éan mas, la falta de he-
rederos que sucedan al difunto, pueden constituir elemen--
tos determinantes, en la admisibilidad de la libertad en -
la distribucién del contador-partidor. Asi la sentencia.n®?
108 de 16-X-1918, permitid que ambos cébnyuges facultaran
a los comisarios para que si mérian sin hijos "dispusieran
de la herencia comflin comootuvieran por convenlente y en fa-
vor de quien mejor les acomodase, cuya cléusula es la prue-
ba cierta del propésito de los testadores y por la facultad
amplisima y sin limitacién alguna que contiene a favor de
los comisarios, constituye una total apdicacidén de la volun

tad de aquellos en la de éstos" (90).

Como consecuencia y a tenor de lo que dicen las tltimas
lineas de la citada sentencia, podria decirse con la resolu
ciébn ne 49 de 12-XII-1927, que la divisién que realiza el -
contador-partidor,"por su caricter unilateral se aproxima -

al testamento" (91)
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A favor de 1o expuesto y contestando afirmativamen=—
te aquella pregunta planteada, teéricamente, la palabra
arbitrium, desde la cual el contador-partidor divide 1la
herencia autorizado por el testador, no debe entenderse
animada por el capricho en perjuicio de 1o razonable ¢
lo equitativo, desde que el testador coﬁfia el cumplimien
to de su voluntad a personas de su confianza, sin sinto-
mas de parcialidad. Esto significa que la distribucibén -
segtin arbitrio del contador-partidor, no tiene como nece
saria consecuencia - aunque posible - una distribucién -
desordenada, injusta o ilegal. La division segtn arbitrio
del contador-partidor, no tiene como necesaria cosecuen-
cia - aunque posible- una distribucién desordenada,in us
ta o ilegal. La divisién, segtn arbitrio, si el contador-
partidor, le asigna a esta palabra un recto Sentido, la -
misma se ofrece como una cuestibén electiva a cargo del -
contador-partidor, en orden a varias posibilidades, cuya
escogencia debe responder a una decisibn equitativa. E1 -
contador-partidor realiza la divisién de la herencia, des
de ese punto de vista, entre varias posibilidades ofreci-
das por 1los bienes, si admiten o no cémoda divisién, o por
los intereses que mueven a los herederos, que a veces im-
posibilitan con su conducta, una adjudicacién proindiviso

de un .bien de la herencia, para todos ellos (92).

Abona igualmente lo expuesto, la posibilidad de que el
testador fallezca sin sucesores, en cuyo caso traslada su
dzcisién de partir al contador-partidor , por razones de -

‘oportunidad y necesidad.
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No obstante 1o expuesto, como la distribucibn segln
libre arbitrio, no ha sido rectamente entendida por el
contador-partidor, la doctrina y la jurisprudencia, en
forma reiterada se han resistido a admitir una distribu

ci6tn de dicha indole.

16. La jurisprudencia y el libre arbitrio del contador-

partidor en la divisién.

El articulo 670 C6digo Civil constituye una valla,-
‘ma&s O menos segura, para defenderse del capricho indivi
dual de los contadores-partidores, en orden a la divisidn
de los bienes de la herencia, excediéndose en sus atribu
ciones partitivas (93). Esa defensa, se cosolida con 1la
frase empleada por el articulo 1.057 C6digo Civil, que'—
atribuye al contador-partidor, tnicamente, "la simple fa
cultad de hacer la particién", pese a que el testador le
atribuya a su contador-partidor, una absoluta confianza,
concediéndole amplias e ilimitadas facultades (94),pues
aunque a veces se emplee la frase de que la voluntad del
contador partidor sustinye la del testador después de su
muerte, lo es con el fin de que se respete 1o realizado
unilateralmente por el primero, sin que de la misma frase
se pueda deducir una autorizacién para el contador-parti
dor, de dividir los bienes de la herencia segln su arbi-
trio o una imposibilidad para los herederos, de combatir
judicialmente 1o que ha sido mal entendido y aplicado por

el contador-partidor (95). A veces, el libre arbitrio del



contador-partidor, no surge independientemente de la vo-
luntad del testador, sino a tenor de la interpretacibn -
de ésta, consignada en el testamento y fundé&ndose en ra-
zones de interpretaciétn del mismo. No obstante, en este
caso, la actividad del contador-partidor consiste, no tan
to en contrariar abiertamente la voluntad del testador y
apartarse de ella, sino en decidir, a tenor del testamen
to, 1o que verdaderamente quiso el difunto, 10 que no ofre
ce posibilidades de elecci6n al arbitrio del contador-par
tidor, por tener que decidir de conformidad con el texto.
Por esto, es dificil admitir y argllir a favor del libre -
arbitrio del contador-partidor, cuestiones de interpreta-
ci6n de un testamento (96), porque el cumplimiento de la
voluntad del testador,"en ningtin caso puede dejarse al me

ro arbitrio y discrecién del nombrado" (97).

Por lo expuesto, el contador-partidor no puede descom
poner la voluntad del testador, atribuyendo bienes a quie
nes no han sido instituidos, 1o que significa también,la
imposibilidad de atribuirles cualidad de herederos a quie-
nes no design6 el testador (98). Tampoco puede interpretar
el testamento segtn su libre arbitrio, sino aclarar su sen
tido a tenor de 1o expresado en &1 y s6lo excepcionalmente
puede recurrir a elementos extrinsecos al testamento para
aclarar dudas planteadas en el mismo (99); de lo contrario,
se correria el peligro de que el contador-partidor creara

nuevas situaciones juridicas --como el nacimiento ¢ extin-

cién de derechos de los participes de los bienes de la he-
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rencia o de terceros -~ fuera del testamento, 1o que el

ordenamiento juridico considera inadmisible.

Se llega a la misma coclusién, si el que se excede
al dividir los bienes de la herencia, no es el contador
partidor, sino el testador; por ejemplo, al otorgar una
cuota hereditaria no permitida por la ley. En este caso,
el contador-partidor no debe ejecutar esa voluntad en be
neficio y perjuicio de unos herederos, sino que debe en-
cauzarla hacia los supuestos de hecho que preveen las -
normas legales, para que la divisién produzca sus efectos

normales, pese a la voluntad torticera del testador (100)

17. La doctrina y el libre arbitrio del contador-partidor

en la divisién.

La doctrina coincide con 10 que expresa la jurispru--
dencia, para evitar, que el contador-partidor pueda distri
buir, segtn su arbitrio, los bienes de la herencia. "A 1lo0s
contadores o comisarios — dice Sa&nchez Rom&n - no les Cco--
rresponde, segtn este articulo 1.057, mas que la simple fa
cultad de hacer la particién, pero no la custodia, adminis
tracién ni representacién y menos la libre disposiciébn de
los bienes de la herencia" (101); Manresa comentando ese -
mismo articulo dice: "las porciones ya estén sefialadas,las
bases constan en el testamento, s6lo falta darles vida" -
(102). En el mismo sentido Armero: "como simple ejecutor,
no puede designar herederos ni legatarios, ni fijar las -

porciones de la herencia que a cada uno corresponda, aunque
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para ello tuviese instrucciones reservadas que le hubie
se comunicado el testador (articulos 670 y 785-42 del -
Cédigo civil)" (103). Igual, Pérez y Alguer: "Por tener
que sujetarse el contador-partidor a las reglas legales
de particién, el testador no puede validamente autorizar
lo para que la efecttie segtn arbitrio de equidad" (1lo4).
En otro apartado, 1os mismos autores confirman 1o dicho:
"Respecto del encargo de hacer la particiébén... tanto su
efectuacién segtn el libre arbitrio, como su realizacién
segtn arbitrio de equidad, encuentra un obstaculo en el
articulo 1.057 apartado primero, pues éste, s6lo permite
que el testador encomiende la "simple facultad de hacer

la particion" (105).

De acuerdo con lo expuesto, la doctrina es tan renuen
te como la jurisprudencia, en admitir el 1libre arbitrio
del contador-partidor en la divisién de la herencia. Asi
tiene que ser, porque si a los herederos, de acuerdo con
la jurisprudencia, se les impide prescindir del contador-
partidor para distribuir los bienes que le pertenecen co-
mo tengan por conveniente, mal podria autorizarse al con-
tador-partidor para que distripuya bienes que no le perte-

necen segtn su libre arbitrio.

18. Los herederos y el libre arbitrio del contador-parti-

aor en la divisidn:

Si el testador autoriza al contador-partidor para que

divida los bienes de la herencia, segtin su libre arbitrio



y éste asi lo hace, sin que los interesados formulen nin
guna oposicién a la misma, la divisibn resulta valida -
por falta de personas legitimadas para atacarla y el re-
gistrador, no podré objetarla, cuando la misma sea ins—-
cribible, aunque los interesados no hayan expresado su -
voluntad de aceptar la herencia, aceptacién que puede -
operarse en un momento posterior a la divisibn realizada
por actos propios de los interesados y de los cuales pue
de deducirce la aceptacib6n de 1o realizado (por disponer
de lo adquirido singularmente) o su oposici6n (impugna--
cién mediante la interposicién de la accibén judicial --

respectiva) (106).

Lo expresado es similar a lo que ocurre cuando los =
interesados aceptan la ejecucién de un testamento invali
do, cual si cumpliera todos 1los requisitos de validez exi
gidos por el ordenamiento juridico para su eficacia, sin
que personas ajenas a su cumplimiento y ejecucibn, puedan
con su sola voluntad, influir en su validez o invalidez.

(107).

Esa falta de oposici6tn de los interesados, a la divi-
sibn realizada por el contador-partidor, segfin su libre -
arbitrio, por haberlo asi acordado el difunto en testamen
to, hace que aquella produzca sus efectos normales causan
do estado (108). En el fondo, el contador-partidor se sus
tituye en la voluntad del testador con el consentimiento
de los interesados, al no oponerse al reparto asi realiza

do, no obstante encontrarse 1los mismos, en la posibilidad
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de impugnar esa divisién. En este punto, la impugnacién
puede provenir de cualquier interesado en los bienes de
la herencia: herederos legitimos o voluntarios, acreedo
res, etc.; porque una divisién segln arbitrio, viola -
normas fundamentales de la sucesibn testamentaria, las

cuales pretenden evitar, prohibiendo esa divisibén: arbi
trariedades, preferencias y riesgos para todos los inte

resados, sin distincién, en el caudal partible (109).

179 E1 articulo 831 C.c. y el libre arbitrio.

E1l articulo 831 C.c. constituye una excepcién (110)
del articulo 1.057 del mismo C6digo, por las siguientes

razones:
1. Autoriza la divisibn de bienes segtin arbitrio.

2. E1 cbnyuge viudo pese a ser coheredero, puede dis

tribuir los bienes del difunto.

3. La distribucibén de esos bienes se funda en un con
trato (capitulaciones matrimoniales) y no es un -

testamento.

La anterior numeracién pone de relieve que el cbnyu-
gue viudo del articulo 831 es un contador-partidor con mu
chas mayores facultades que las que tiene el contador-par
tidor del articulo 1.057; sobre todo, porque puede divi--

dir los bienes del difunto, segfin su prudente arbitrio.

Pese a que al cb6bnyuge viudo del articulo 831, le hemos

llamado contador-partidor; si nos atenemos estrictamente



-~ 58 -

al significado de testamento, concluiremos que a quien =~
1o ejecuta debe denominarsele légicamente, ejecutor tes-—
tamentario. Desde esta perspectiva, no se puede conside-
rar al cbnyuge viudo un ejecutor testamentario, porque no
ejecuta un testamento, sino un acuerdo consignado en capi
tulaciones matrimoniales (111). Pero si partimos, de que
la denominatio de un documento no puede influir ciegamen-
te en su ejecutante, que por 1o demas no tiene ninguna -
trascenaencla juridica el nombre que acopte, S1 Se ajusia
a la ejecucion que le conrlere €L qvuumentu ; pero si aten
aemos a lus erectOS murtls causa de este 11po de divisdn
seguw. libre arbitrio, concluiremos, que el cOtnyuge viudo
es m&s que un contador-partidor, equiparable al testador
del articulo 1.056 Cé6digo civil, precisamente, por los -
efectos mortis causa de las capitulaciones matrimoniales,
cuya existencia en la legislacién espafiola - y esto es -
arrieSgado decirlo - compensa O suple, la inexistencia del

testamento mancomunadc que la misma prohibe.

20, La divisién del cébnyuge viudo segln arbitrio del arti-

culo 831 del Cé6bdigo Civil

En virtud del articulo 831, el cényuge viudo puede di-
vidir los bienes de su difunto cényuge, guiado tnicamente
por su prudente arbitrio. En este prudente arbitrio, se en
cuentra implicita la posibilidad de realizar una divisiobn
desigual, equiparable tnicamente, a la que puede realizar
el testador del articulo 1.056 C.c., sin que los articulos

1.061 y 1.062, del mismo C6digo, constituyan ningtn impe-
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dimento a esa desigual distribucién (112). "A lo sumo -di
ce Seco Caro - debe entenderse que se le recomienda pru-
dencia o moderacién al distribuir, o que se le advierte
la conveniencia de que su distribucién resulte fundada y
equitativa. Pero en modo alguno podré& impugnarse la parti
cién por faltar a la prudencia, ya que la divisién se -
abandona al criterio del viudo, y nadie esté& autorizado
para juzgar su decisién ni los motivos personéles que ha-

yan inclinado su voluntad" (113).

Esta similitud, sefialada entre los articulos 1.056 y
831, desaparece y ambas figuras se separan, cuando se cons
tata que el cényuge viudo no puede seflalar cuotas a sueetos
no legitimarios. Su funcidén divisionaria parece destinada
a distribuir l1os bienes del difunto, exclusivamente, eﬁtre
los hijos comunes y mejorarlos, "sin perjuicio de las legi

timas y’ de las mejoras hechas en vida por el finado" (114)

La ﬁmposibilidad de que el cbényuge viudo pueda seiialar
cuotas ; sujetos extrafios, se encuentra en el mismo articg
1o 831{ cuyo a&mbito de aplicacién se circunscribié a una -
divisidn entre hijos comunes, de lo contrario habria una -
testamentifaccidén activa sobre bienes no propios y que el

articulo 670 reconoce solamente a los difuntos (115).

21. La imposibilidad del c6bnyuge viudo para dividir los -

bienes del difunto, si éste otorgd testamento.

La aplicacién del articulo 831 se encuentra condiciona

da a la voluntad de testar del cébnyuge difunto; es decir,-
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que si éste no otorga testamento y el cOnyuge viudo se -
encuentra en el supuesto de hecho previsto por el articu
1o 831, el mismo podré& dividir 1los pienes de su difunto

esposo (116)

Podria decirse que lo expresado atenta contra el prin
cipio pacta sunt servanda, porque existe un acuerdo que
autoriza al cébnyuge viudc para dividir los bienes del di-
funto y esa atribucién, no puede quedar sin efecto, por la
voluntad unilateral de éste ultimo, a través del otorga--
miento de un testamento, por faltarle la necesaria legiti

macién.

No obstante, como la autorizacibn querida en el pacto,
1o es tnicamente para dividir los bienes del difunto (117)
éste nunca pierde la posibilidad de disponer de sus bienes
como a bien tenga, por 1o que si asi 1o hace - por actos -
inter vivos.o mortis causa - el articulo 831 deviene inefi-
caz y el cébnyuge viudo no podréd dividir, 1c¢ que como duefio
le pertenecia a su difunto cbnyuge y que como tal puede -

disponer como le convenga.

22. La divisibn de 1los bienes de la herencia por el conta-

dor-partidor. Los elementos personales y materiales de

esa divisién.

Sin perjuicio de la m&s o menos libertad, que se le pue
de conceder al contador-partidor en la composicién de las -
cuotas hereditarias, €1 mismo tendr& que recurrir, a 10 que

podriamos denominar, elementos personales y materiales de -

la divisién.



Partiendo de estos elementos, la divisidén de la heren-
cia, no supone para el contador-partidor, la concesién de
una libertad mas alla de los limites que le imponen los ar
ticulos 1.061 y 1,062 del C6digo Civil, sino que, la divi-
siétn de 1los bienes de la herencia, partiendo de esos ele—--
mentos, se encuentra atn mas predeterminada de 10 que pudie

ra pensarse.

Los elementos persoales y materiales de la divisién de
la herencia, aluden a la concurrencia de una serie de cir-
cunstancias, de tipo personal y material, frente a las cua
les, el contador-partidor tiene que realizar el acto divi-
sionario y que en cierta medida, lo predeterminan. De aqui
que la aceptacién de estos elementos por parte del contador
partidor, no supone el gercicio de una libertad mucho mayor
que la que puede otorgarle el testador a los articulos 1061
y 1.062 del C6digo Civil. Este predeterminacién Se encuentra
admitida por la jurisprudencia, cuando reconoce que la divi
sibn que realiza el contador-partidor, depende de las cir--
cunstancias de cada caso concreto (118), que regulan conmés
6 menos precisibdn aquella divisién. Por lo expresado puede
decirse, que la validez de una divisién descansa, muchas ve
ces, en una subordinacién a estos elementos personales y ma
teriales que la condicionan, sin perjuicico de la voluntad

del testador y, en su caso, de los articulos 1.061 y 1.062,

1. Elementos personales de la divisibn

Los elementos personales de la divisibn son todeas -

aquellas circunstancias que pueden rodear a los herederos,



independientemente de 1los bienes de la herencia y que, en
algunos casos, predeterminan la divisibn de éstos; tales -
como el ntmero de herederos (119), sus condiciones econé-

micas (120), sociales (121) y psiquicas (122).

2., Elementos materiales de la divisién

Los elementos materiales de la divisién son aquellos
que rodean a los bienes hereditarios, considerados en si -
mismos y que, independientemente de la personalidad y con-
dicién de los participes en ellos, admiten o no, una coémo-
da divisién (123), no s6lo por la indivisibilidad que pue-
de tener, sino porque pese a ser divisible, es mucho mé&s -
conveniente considerarlo indivisible, para que no pierda la
funciétn a la que estd destinado, con la correlativa pérdida
de valor (124), o bien, porque su excesiva divisibilidad,pug

de resultar perjudicial (125).

23. E1 articulo 1.061 Cbébdigo Civil

Salvo que el testador imponga una divisibén determinada a
sus sucesores, el contador-partidor debe observar el articu-
lo 1.061 del C.c. en la conformacién de las cuotas de los he
rederos, entregando a cada uno de ellos, bienes que retnan
las mismas caracteristicas de naturaleza, calidad o especie.

(126).

La observancia de este precepto implica, que el contador-
partidor, no es libre, como parece serlo, en la composicién
de los lotes (127); si bien y a pesar de esa falta de liber-

tad, tampoco puede imponérsele por ello, ninguna forma de di
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visién, ni por 1los herederos, ni por la autoridad judicial
(128). En consecuencia, "ha de guardar la posible igualQ—
dad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de 1los cohere
deros cosas de la misma naturaleza, calidad o especie".
(Art. 1.061). Existe en dicho texto legal, una conminacién
al contador-partidor, para que obtengdga en la divisién de 1los
bienes de la herencia, la igualdad perfecta (129), pero en
vista de la variedad de circunstancias que cada divisién -
presenta, dicha igualdad es dificil alcanzarla (130), por
lo que el énfasis que debe hacer el contador-partidor en el
articulo citado, no debe recaer tanto en la igualdad, sino

en la posibilidad de realizarla (131).

Ahora bien, si se habla de posibilidad de realizarla,es
que el contador-partidor tiene el deber de llevarla a la -
practica, por existir una posibilidad igualitaria entre va-
rias, para ello tendr& que buscarla y encontrarla. Esta po-
sible igualdad, a realizar entre las cuotas de cada uno de
los herederos, existe de por si, por 1o que la actividad del
contador-partidor no debe ser meramente pasiva, sino que de
be buscar y encontrar la férmula adecuada de acuerdo con las
circunstancias: naturaleza, cantidad, cualidad de 1los bienés

ntimero de herederos, etc.

En la bGsqueda de esa posible igualdad, es que se le pue
de otorgar al contador-partidor cierta libertad, por la exis
tencia, m4s o menos variada de posibilidades, m&s © menos, -
igualitarias. En este sentido es que se le resta imperativi-

dad al precepto (132). No obstante 1o expresado, la misma ju
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risprudencia ha impedido que el articulo 1.061 se convier
ta, en un deber puramente moral y sin finalidad alguna en
el campo juridico. Asi la sentencia n? 481 de 30-XI-1974 -
sin dejar de insistir en el caré&cter facultativo y orienta
tivo y no imperativo de dicho articulo, obliga al contador
partidor a acatarlo (133). De la misma sentencia se des—-
prende, que encontrada la férmula igualitaria por el con-
tador-partidor en la conformacibén de los lotes, constitu
ye un verdadero deber juridico suyo, el potenciarla en la
pr&actica. No obstante 1o anterior, el problema no deja de
ser ‘dificil, porque el contador-partidor se mueve en un -
Plano puramente subjetivo, que le lleva a averiguar y a =
buscar, cu&l sea la posibilidad m&s 1igualitaria que debe

p otenciar para llevar a la practica el acto divisionario.
La dificultad se prolonga cuando se trate de hacer objetiva
la posible igualdad asi conseguida, para saber si la misma

no constituye nada mas que un engatio.

24. Impugnabilidad de la divisién realizada en desacuerdo

con el articulo 1.061 Cédigo civil

E1l procedimiento mé&s adecuado para impugnar la divisidn
considerada por el contador-partidor, como la mas igualita
ria, es objetivar esa divisién. Esto podria lograrse a tra-
vés de una comprobaciédn del procedimiento utilizado por el
contador-partidor, que lo llevd a llevar a la préctica, la
divisién mas igualitaria, por é1 asi considerada. La compro

bacién consistiré en la observacidén de las posibilidades de
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divisién, ofrecida por 1los elementos personales y materia
les de la misma. En este punto dicen Lacruz-Sancho: "impug
nar con éxito una particién por comisario alegando el in-
cumplimiento del articulo 1.061 seré& tan dificil como la -
impugnacién de cualquier otra divisién unilateral que ado
lezca del mismo defecto, al tratarse de un precepto admoni
tivo dirigido al partidor, en el que hay un amplio margen
de apreciacién subjetiva, que los tribunales presumirén -
exacta mientras no aparezca palmariamente lo contrario",
(134). Roca Sastre observa el incumplimiento del articulo
1.061 desde otra perspectiva: si el contador-partidor lo -
incumple, practica una enajenacibén, al no existir la debi-
da proporcionalidad en las cuotas, con 1os bienes de la -
misma naturaleza, calidad o especie; esto tiene como 16gica
consecuencia, la impugnacién de la divisién por la no obser
vancia del articulo en estudio (135). En ésta misma perspeg

tiva se colocan Pérez y Alguer y Monedero Gil (136).

Albaladejo comenta el articulo 1.061 de la siguiente ma
nera: "No se trata de que se le pueda aplicar o no a discre
ci6n, sino que puede tener o no efectividad el mandato impe
rativo de igualdad para cuando séa posible" (137). Interpre
tando dicho comentario, podriamos decir, que la divisién -
realizada por el contador-partidor en desacuerdo con el ar-
ticulo 1.061 es impugnable siempre y cuando sea posible rea
lizar ka igualdad y aquél no lleva la misma a la préactica,
sino una desigualitaria. Desde este punto de vista, Mazeaud

aconseja, que la desigualdad en la divisién debe ser sancio



nada en forma mucho m&s estricta, que en 1los contratos —
onerosos, debiendo excluirse de la misma, cualquier &ni-
mo de lucro o el enriquecimiento de un heredero a expen-

sas de otro (138).

Por 1o expresado, es que la igualdad posible es exigi
ble al contador-partidor, si no logra la misma y la resul
tante es impugnablé, si no demuestra las dificultades prac
ticas que tuvo en observar el articulo 1.061, de lo contra
rio, la divisién realizada por el contador-partidor debe
respetarse y mantenerse como valida-(139), pese a ser desi
gualitaria en la proporcién exigida por el articulo 1.061

del Cédigo civil,

Lo anterior pone de relieve, que la igualdad no debe -
ser Gnicamente en valor, sino también en especie (140), pe
se a las dificultades que ello supone, en ciertos casos -
concretos, cuando la igualdad en valor es realizable, no -
asi la igualdad en especie, por la dificultad o resistencia
que ofrecen algunos bienes en ser distribuidos proporcional
mente. Esto constituye un motivo més, unido al resuelto en
la sentencia recien citada, para aceptar, pese a la desigual
dad en especie, la igualdad en valor y considerar en estas
circunstancias, véalida, la divisién realizada por el conta-

dor-partidor.

25. Finalidad de los articul os 1.061 y 1,062 C6bdigo Civil

Con la desigualdad en especie, pero con la igualdad en

valor, caemos en la aplicacidén del articulo 1.062 del C6di-
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go civil; porque en aras de obtener la posible igualdad,
parece que no interesa si la misma se realiza en valor,-
cuando no se puede realizar en eépecie. Esto permite de-
limitar el &mbito de aplicacién de cada uno de los arti-

culos,

E1l articulo 1.061 pretende igualar a los herederos -
en especie, con ello cumple una doble finalidad: procura
que todos 1lous participes queden gravados en la misma pro
porci6n (141) y evita una rescisién por lesibén en mas de

la cuarta parte.

Por el contrario, el articulo 1.062 pretende igualar
a los herederos en valor, por la imposibilidad de hacerlo
en especie, en orden a la existencia de un bien indivisi-
ble o que su divisibilidad le desmejore. Esto tiene un re
sultado 16gico: pagar algunas cuotas en meté&lico. Asi se-
logra 'una finalidad: evitar una rescisién por lesibn en -
m&s de la cuarta parte (142). Expuesto lo anterior, pare-
ce conveniente pasar ahora al estudio del articulo 1.062

del C6digo civil,

26, E1 articulo 1.062 del Cédigo Civil

En la aplicacién del articulo 1.062, el contador-parti
dor se encuentra con problemas fundamentales, tales como -
los siguientes: la existencia de un bien indivisible o0 que
si se divide se ocasiona un perjuicio al bien mismo o a los
herederos; la adjudicacién de ese bien a un herederoolegiti

mario o voluntario y los suplementos en maté&lico; la exis--
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tencia o no de dinero hereditario y la solicitud de venta
de aquél bien de los herederos legitimarios o voluntarios
y por encima de todos estos problemas, el contador-parti-
dor se encuentra con la voluntad del testador, en la re-
gulacién de cada uno de ellos. Todos estos problemas pode

mos sintetizarlos en 10s siguientes puntos:

1. La adjudicacién de un bien indivisible o la ocasiébn

de un perjuicio, si se fracciona, si bien o a los

herederos,

En este punto existe un bien hereditario en la heren
cia, que el contador-partidor no puede dividir entre los -
cC-herederos, porque es indivisible o porque divisible,
hay dificultades précticas en llevarla a cabo, tales como -
causar un dafio al bien mismo o un perjuicio econdmico a ca
da uno de los herederos, si reciben apenas una fraccién del
mismo (143). E1 da ﬁd y el perjuicio pueden recaer tanto en
el bien considerado en si mismo, como en Los participes en
el bien, Como ejemplo tenemos el caso resuelto por la senten
cia n2 75 de 14-VI-1895, la cual dice: "si bien la casa en
cuestién es, como todos los bienes corporales... divisible
materialmente, no lo es por su esencia, toda vez que la di-
visién impondria un gasto considerable a 1lcs participes;las
dos casas resultantes quedarian en malas condiciones de soli

dez y 1los productos de ellas menores de 1los que hoy obtienen

sus conduefios y, por lo tanto, menor su valor" (144).

En es éste sentido que Polacco afirma que la inconmodi

dad en la divisién resulta de la "depreciacibén sensible de
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las partes o haria su goce nctablemente oneroso 6 difi-

cil" (145),

Pcdriamos decir aqui, que a través de la adjudica-
ciébn a un heredero o a mas de uno, pero no a todos, de -
un bien indivisible, se quiebra la igualdad posible? Con
la adjudicacidén de un bien indivisible a un heredero se
pierde la igualdad posible en especie, pero por esto, no
debe perderse de vista la igualdad en valor. E1 dinero -
como medida de valor, constituye aqui, un elemento de -
gran utilidad para el contador-partidor, para obtener por
otro camimo, que no es la divisién proporcional, la idual
dad en valor de las cuotas hereditarias. En el caso ex-
puesto, la igualdad en valor es necesaria y sustitutiva |
de la igualdad en especie, a través de una compensacibn -
en dinero, para los herederos que no recibieron el bien -
indivisible; de todo 1o cual puede inferirée, que 10 que
no puede conseguir el contador-partidor a través del arti
culo 1.061, debe hacerlo mediante el articulo 1.062, para
tratar de obtener la igualdad 6ptima, sin que el dinero -
constituya un obsté&culo para ello, porque al fin y al ca-
bo, es a la igualdad a la que aspira toda divisién heredi

taria.

2. Los suplementos en dinero hereditario, la solicitud

de venta de los herederos en almoneda y la voluntad

del testador., Dos supuestos,

"~ Primero: Si existe como bien hereditario, una explo

tacidn, que el testador quiere mantener indivisa, &1 -



mismo puede ordenar: al contador-partidor, que satis-
faga la legitima de los herederos forzosos con dinero
hereditario y a los herederos, que no promuevan la ven
ta de aguél bien, a través de la solicitud de venta de
que habla el parrafo segundo del articulo 1.062, Lo asi
dispuesto por el testador, es de obligado acatamiento
por todos 1os herederos y el contador-partidor, debe -
asi ejecutarlo. Los herederos percibirén, en este caso,
dinero hereditario como suplemento y como consecuencia
de adjudicarse el bien indivisible, a uno de los nerede
ros, sin posibilidad de ninguna de ellos, de solicitar
la venta del mismo, a causa de la voluntad del testador,
que es determinante e interesada en que el bien permanez
ca indiviso y en cabeza de un miembro de la familia,por
tradiciétn familiar, etc. Aqui, la voluntad del testador
es tan determinante porque corres paralela al Supuesfo
de hecho previsto en el afticulo 1.056, parrafo segundo-
c omo 1o es, concomitantemente, la existencia de dinero
hereditario. A este punto dice Albaladejo: "cuando una
cosa sea indivisible, habiendo dinero en la herencia pue
de adjudicarla (el contador-partidor) a un heredero e -
igualar a 1os otros en met&lico, 'pero bastar& que uno 1o
pida para que se subaste y reparta el precio, salvo que
el causante le haya facultado especialmente para poder -
imponer esta distribucibn atn contra el deseo de los he-

rederos de promover la subasta" (146).

Segundo: Si existe en la herencia un bien que dividir

perc hay dificultades préacticas para su divisibilidad y
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existe dinero hereditario, el contador-partidor pue-
de adjudicarlo a uno de 1los herederos y satisfacer a
los demé&s en dinero hereditario, si ha contado con el
consentimiento de todos los herederos, pero basta que
exista un disidente, para que el articulo 1.062 parra
fo segundo, le concede el derecho de solicitar la pa-
blica subasta. De éste derccho solamente puede hacer
eso el heredero legitimario, no el, voluntario, por -
consiguiente,'el consentimiento que ha de requerir

el contador-partidor, es el de 1los herederos forzosos
y no el de los voluntarios. En el sentido expresado
se pronuncia la res olucibén n? 10 de 10-1-1903: "el
adjudicar a unos herederos todos los bienes que cons-
tituyen la herencia imponiéndoles la obligacién de -
satisfacer en met&lico la parte proporcional corres-—
pondiente a su coherederc, no es acto de particiébn,-—-
sino de enajenacibén y, por tanto, no debe surtir efec

to sin el consentimiento de dichos herederos" (147)

Que el contador-partidor requiera tGnicamente el -~
consentimiento de los herederos legitimarios, lo es -
por su cuota legitima, que no puede ser convertida en
una de pecr condicién, que otra de cualesquier herede
ro, por decisibn unilateral del contador-partidor.Que
el consentimiento de los heredercs voluntarios, sean
innecesario, 1o es porque su cuota hereditari g exis-
tiendodinero hereditario, nunca seré& de peor condicidédn
que la de ningtn otro, porque como dice Albaladejo,pa-

ra un caso no exactamente aplicable al presente, pero



si aproximativo "el causante les pudo dejar 1o que -
quisiera, hasta bienes ajenos, 0 no dejarles nada"

(148).

3. Los suplementos en dinero no hereditario, la soli-

citud de venta de locs herederos en almoneda y la -

voluntad del testador. Dos supuestos.

Primero: Si existe en la herencia un bien heredita
rio, una explotacibn que el testador quiere mantener -
indivisa, €1 mismo no puede ordenar, al contador-parti
dor, que safisfaga la legitima-de los herederos legales
con dinero no nereditario, ni puede prohibir a los mis-
mos, que soliciten la pGblica subasta de aquél bien.

Si el contador-partidor practica la adjudicacidn de ase
bien indiviso, con el consiguiente pago de dinéro no he
reditario como suplemento, cualquier heredero legitima-
rio, puede hacer caso omiso de aquella prohibicién y ha
cer uso del derechooque concea@ el parrafo segundo del
articulo 1.062, solicitando la ptiblica subasta del bien
indivisible, pese a la voluntad en.contrario del testa-
dor solamente surte efecto, respecto al heredero volun-
tario, a quien puede prohibir que solicite la venta, -
siempre y cuando &1 mismo no resulte adjudicatario de la

explotacién que el testador quiere mantener indivisa.

La raz6tn que puede darse, en orden a que la prohibi-
cibn de solicitar la venta del bien indiviso, no surte
efectos respacto a 1os herederos legales, puede ser la

siguiente: La cuota legal de cada uno ce los herederos



- 73 -

forzosos, puede verse seriamente perjudicada por 1la

inexistencia de dinero hereditario, para hacerle

frente a 1o0s suplementos en metalico. E1 heredero
adjudicatario del bien indiviso, por su precaria -
condiciétm econbdmica, puede encontrarse imposibilitg
do, para reintegrar a los demds herederos su cuota
hereditaria con dinero propio. En estas circunstan-—
cias, la adjudicacibén del bien indivisible ocasiona
al heredero adjudicatario, m&s que un beneficio, un
perjuicio; porque lo coloca en la cbligacién de pa-
gar la cuota de los demé&s con dinero propio, que tal
vez no tiene., Por otra parte, 1los que perciben el di
nero o 1o van a percibir, pueden no encontrarse en -
mejor condicibén que el heredero adjudicatario del -
bien indiviso, no soulamente porque pueden pretender
el bien indiviso para si, sino porque se niegan a -
aceptar un suplemento en dinero que facilmente se de-
valtia o que su pago, por la precaria situacibébn econb-
mica del heredero adjudicatario, haya de producirse -
en tractos, con la consiguiente situacién embarazosa

entre coheredercs, como es la imposicidén de intereses

aceptacién de garantias, etc.

La razfn que puede darse en orden a que la prohibi
ci6tn de solicitar la venta del bien indiviso, surte -
eficacia respecto a los herederos voluntarios, siempre
y cuando &1 mismo no resulte el adjudicatario de la ex
plotaciétn que el testador quiere mantener indivisa,pue

de ser la csiguiente: A través de la adjudicacibdbn de un
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bien indiviso, a un heredero volurntario, con el cor.-
siguiente pago a su cargo, de los suplementcs en me-
t4lico, sin posibilidad de ejercer el derecho de so-
licitar la publica subasta del bien indiviso, por ex
presa disposicién del testador, puede constituir un
método utilizado por los testadores,para sus herede-
ros legales, perciban brevemente, un metdlico que 1la
herencia misma, no puede ofrecerles, a través de 1la
adjudicacién de un bien, cuyas utilidades pueden ser
dudosas, o bien, solamente a largo plazo alcanzables,
sin poderse descargar el heredero voluntario adjudica
tario, de la obligacién de pagar los respectivos su--—
Plementos en metdlico. Todas estas circunstancias, que
unidas a las epresadas para 1los herederos legitimarios
en 10 que queda, no pueden quedar al arbitrio del tes-
tador y el heredero voluntario, no est4 cbligado a aca
tar la prohibicién de solicitar la venta, sino solamen

te cuando no sea el adjudicatario del bien indiviso.

Segundo: Si existe en la herencia un bien que divi-
dir, pero hay dificultades précticas para su divisibi-
lidad y no hay dinero en la herencia, el contador-par-
tidor puede adjudicar dicho bien indiviso a uno de 1los
herederos, con el consiguiente reintegro de suplemen--—
tos en met&lico no hereditario, pero cualesquiera de -

1os herederos, puede solicitar su venta en ptblica su-

Aqui la iniciativa del contador-partidor debe contar
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con el consentimiento de 1os herederos legitimarios,

perc no de los herederos voluntarios.

En el presente caso, 1os herederos vduntarios tienen
que conformarse con la decisién unilateral del contador-
partidor, el cual no requiere el consentimiento de --
los mismos., Tampoco, podré&n solicitar la venta del bien
indiviso; éste derecho debe concedérseles Gnicamente -
cuando sean los adjudicatarios del bien indiviso. Al -
ef2cto dice Albaladejo: "Lo que nunca puede el contador
es establecer, si en la herencia falta dinero, que 1la
compensacién para igualar a los herederos que no reci-
bieron la cosa indivisible, se haga con dinero no here
ditario. Si 1o establece s¢lo tendr& eficacia cuando -

los interesado 1o acepten voluntariamente" (149).



SECCION TERCERA

LA ADJUDICACION

27. Idea general

Extinguido el periodo de indivisién de los bienes here
ditarios, cada heredero deviene dueiio en solitario de lo -
que antes era apenas, una porcidén hereditaria en comunidad.
"La indivisién de la herencia - dice Valverde - termina des
de que la adjudicacién se hace y puede decirse que por ella

se adquiere el verdadero titulo de propiedad". (150)

Lo que antes de la adjudicacién es solamente proyecto
de divisién de bienes indivisos, con la adjudicacién los -
herederos disponen de un verdadero titulo de propiedad.

Lo anterior no significa que antes de la adjudicaci6n, 1los
herederos no puedan reaccionar judicial o extrajudicialmen

te, cuando su derecho se encuentre en peligro de ser lesio

nado (151).

Pero no todas las adjudicaciones lo son a favor de 1los
herederos, sino que, a veces, eS necesario hacerlas a fa--
vor de personas extrafias a la herencia y atn, cuando aque-
llas se hacen a un heredero, éste se considera un extrafio,
si €1 no interviene como heredero, sino como acreedor de 1la
herencia o de otro heredero. En este punto, la jurispruden
cia y la doctrina han clarificado, qué adjudicaciones se -

encuentran dentro de la esfera de atribuciones del conta--
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dor-partidor y cuéles no, recurriendo a la diferenciacién

entre actos de disposicién y actos de particién.

28, Actos de disposiciébn y actos de particibdn

Para comprobar si un acto puede o no ser realizado por
el contador-partidor, se parte de la distincidén entre acto
de particién, que son aquellos para 10s cuales aquél esté
facultado y por consiguiente, esté&n en la esfera de sus —-
atribuciones el realizarlos. No ocurre lo mismo con los ac
tos de disposicidén, los cuales, no puede realizar, si el -
testador fGnicamente le enc omendd la simple facultad de ha
cer la particién, por 1lo que aquellos se encuentran fuera
de su esfera de atribuciones. No obstante, si el contador—
partidor realiza actos de disposicién, por exigirlo asi,al
gunas circunstancias o mecanismos de la particién, esos acC
tos requieren para su eficacia, el consentimiento de los -

herederos, el cual opera como conditio juris.

Esta distincién constituye un medidor éara controlar 1la
labor del contador-partidor y es de una gran ayuda, para de
terminar cuadndo es o no necesario, el consentimiento de 1los
interesados en el caudal relicto en un determinado acto de
la partiéién de la herencia. Sin embargo, el contador-par-
tidor puede realizar, el algunos casos concretos, actos de
disposicién sin el consentimiento de los herederos, cuando
es autorizado expresamente por el testador, siempre y cuan-
do no viole normas fundamentales de la sucesidn testamenta-
ria. En este caso, cuando el testador concede al contador-

partidor atribuciones que exceden aquellas estrictamente -
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partitivas, el contador-partidor se transmuta en algo mas
que un mero partidor y se aproxima a ejercer funciones de
un albacea con amplias facultades, para la ejecucién ple-

na de la voluntad del difunto.

Entre los autores que destacan la distincién que veni
mos exponiendo, se encuentran: Borrel, Caminero, Lacal,
Escobar de la Riva, Puig Brutau, Roca Sastre, Gonzéalez Pa
lomino, G6mez Moré&n y Manresa (152). Santamaria en forma
aislada, afirma: "la particién de la herencia, como la di-
visién de la cosa comtn, constituye un acto de disposiciédn

y no de simple administracién" (153).

En el mismo sentido se expresa Gullén Ballesteros,pero
refiriéndose no a la particién de herencia, sino a la divi

sién de la cosa comfin (154).

Puede decirse que la particidén es un acto de disposi--
cién, pero entendida en un sentido amplio, es decir, como
aquella que realiza el contador-partidor y a través de la
cual, a medida que va disminuyendo 1os bienes del caudal -
relicto, va en aumento el patrimonio de los herederos por
la divisién y adjudicacién de cada una de las porciones.
Pero dentro de la particidn, existen ciertos actos que ne-
cesitan forzosamente el consentimiento de los herederos, -
porque comprometen el caudal relicto y por ello solamente

pueden realizarlo, 1los que son los duefios.

29. La adjudicacién de bienes hereditarios a todos los he-

rederos para pagar deudas es un acto de particiédn.

La divisién del activo de la herencia corre paralela a
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la divisioén del pasivo de la misma. Esto lo dispone expli

citamente el ordenamiento juridico en el articulo 661 del

Cédigo Civil, salvo voluntad en contrario del testador.

En el sentido expresado, Lacal sostiene que si el testador
no designé especificamente a un heredero para que asumie-

ra las deudas, las mismas deben ser pagadas por todos los

herederos, mediante la adjudicaciédn proindiviso de bienes

de la herencia destinados a cancelarlas, ya que todos es—-—

t&n obligados a pagarlas proporcionalmente (155).

Cuando el contador-partidor adjudica un bien de la he-
rencia, a todos los herederos, para que paguen las deudas,
éste acto constituye un acto tipico de su funcibén, que pue
de realizar unilateralmente, sin consentimiento de los in-
teresados. E1 asunto se complica cuando se pregunta lo si-
guiente: podré& el contador-partidor escoger y separar un
bien especifico de la herencia para hacerle frente a las -
deudas de la misma? La resolucién ne 109 de 23-VII-1910 -
contesta afirmativamente la pregunta anterior: "siendo el
objeto de las operaciones testamentarias el inventario y 1la
liquidacién del caudal relicto y la divisién y adjudicacibdn
del mismo para satisfacer las diferentes obligaciones de -
que debe aquél responder y hacer efectivos 1os habares here
ditarios, dedtcese en consecuencia de los Contadores, y en
su caso los herederos, tienen facultages para designar 1lo0s
bienes que se adjudiquen para pago de cada una dedichas aten
ciones" (156). De 1o hasta ahora expresado se deduce,que el
contador-partidor puede no solamente designar los bienes -

de la herencia que deben quedar afectos al pago de las deu
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das de la misma, sino que puede unilateralmente adjudi--
carlos a todos los herederos sin su consentimiento, pero
sin excluir a ninguno. No se requiere el consentimiento -
de 1los adjudicatarios, porque no se altera la responsabi-
lidad patrimonial de ninguno de los herederos, porque to-
dos esté&n obligados a responder proporcionalmente de las
obligaciones de la herencia, salvo voluntad en contrario
del testador: "el comisario - dice Roca - no puede alterar
la responsabilidad que la ley atribuye a 1los herederos por
razén de las deudas hereditarias y, por tanto, se excede-
ria en sus facultades meramente particionales (hacer cesar
la indivisién) el Comisario que concretara dicha responsa-

bilflad al heredero adjudicatario" (157).

Lo hasta ahora expuesto, parece que encuentra un obsta
culo en la sentencia n? 164 de 12-XII-1900 que dice: "1os
bienes inmuebles de una herencia adjudicados a algunos de
los participes con la obligacibén de abonar las deudas o -
cargas hereditarias, implica la constitucién de un derecho

real en dichos bienes" (158).

Lo copiado de la anterior sentencia, parece poner de -
relieve, que la escogencia de un bien hereditario en parti-
cular constituye un acto de disposicién, porque grava el -
bien o 1o afecta a un destino determinado, como 1lo es el de
pagar deudas, que solamente los herederos pueden acordarlo.
Pero esto es cierto fGinicamente, en el caso a que se refiere
la sentencia, es decir, cuando el bien se adjudica a unos

cuantos herederos y no a todos. En cambio, si el contador-



partidor escoge un bien de la herencia especifico, desti
nado a extinguir la deuda, ni dgrava ni al bien heredita-
rio, ni a los herederos, por varias razones: al bien he-
reditario, porque el caudal relicto es prenda comln de -
los acreedores del causante o de 1los de la herencia; a -
los herederos, porque todos estén obligados a pagar las
deudas y cargas de la herencia en la misma proporcibn, -
aunque hubieran aceptado la misma a beneficio de inventa
rio (articulos 661 y 1.003 Cédigo Civil); por demas, si el
bien adjudicado es muy valioso, los herederos podran de -
comtin acuerdo retenerlo para ellos y pagdar de su peculio

la deuda de manera proporcional o bien, también pueden de-
cidir venderlo a mejor precio, pagar la deuda y obtener --
ciertas ganancias. Otra razén aducible, es que el contador
partidor, al adjudicar un bien de la herencia por é1 es
cogido, a todos los herederos, ninguno plerde el derechd a
citar‘y émplazar a los demé&s herederos, para que la preten-
si6tn del duefio del crédito, los afecte a todos por igual -
(articulo 1.084 parrafo segundo). "Asi que ese articulo --
1.084, 2¢, - dice Albaladejo -, no es un tope a la exigibi-
lidad de la deuda por el acreedor al coheredero que desee,
sino un tope s6lo al derecho a favor del heredero para ha--
cer citar y emplazar a sus otros coherederos (derechos del
que se le priva si es é1 s6lo el obligado a pagarla por el

testamento)." (159)

Por lo expuesto, podemos concluir, que la adjudicacidn

de un bien de la herencia a todos los herederos, destinado
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a pagar deudas, es un acto de particibn, que como tal,

se encuentra dentro de la esfera de competencia del con
tador-partidor; para ello, debe acreditar el monto exac
to de las deudas (160) y si éstas no pueden determinar-—
se con certeza, debe reservar bienes de la herencia bag

tantes, para cuando el monto sea determinable (161).

30. La adjudicaci6tn de un bien hereditario a un herede-

ro o a m4s de uno, pero no a todos, para pagar deu-—

das de la herencia es un acto de particidn.

Cuando el contador-partidor escoge, por un lado, un
bien de la herencia determinado para destinarlo a pagar
dedudas de la misma y por otro lado, a un heredero o a
un grupo de ellos, pero no a todos, para adjudicarles -
aquél bien, para que le hagan frente a la deuda de la he-
rencia, alterando la responsabilidad patrimonial del heé
redero o herederos escogidos - Roca Sastre, S&ez de Santa
Maria, Armero y Puig Brutau nos hablan de concrecién de
esa responsabilidad (162); los mismos, el heredero O he-
rederos adjudicatarios, pierden el derecho a citar y em-
Plazar a los demé&s participes, para que la actividad co-

bratoria del duefio del.crédito los perjudique (163).

Desde esta perspectiva, el contador-partidor requiere
el consentimiento del heredero adjudicatario, en orden al
cumplimiento de la obligacién que supone, la adjudicaciébn

para pagar la deuda de la herencia (164).

Pero ser& también necesario el conse ntimiento de 1los
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herederos, a 1los cuales, no se les adjudique el bien he-
reditario, para el pago de la deuda, es decir, el consen

timiento de los excluidos en la adjudicacién?

"Si el comisario - dice Lacal - excluye de la adjudi
cacién a algunos de los herederos realiza un acto que, -
por rebasar sus facultades requiere para su validez el -

consentimiento de los excluidos" (165)

En este caso, es necesario tanto el consentimiento
de los herederos adjudicatarios, como el de 1os que no lo
sean. Las razones que pueden aducirse, pueden ser las si-

guientes:

l2a, La adjudicacién para el pago de las deudas de 1la
herencia, no se hace a todos los herederos, sino a uno o
a unos pocos de ellos y en el bien adjudicado van inclui
das - por el principio de solidaridad -la parte proporcio
nal que a cada uno de 1los herederos corresponde pagar y
esa parte de la cuota, éolamente puede salir de la esfera
de dominio y entrar en la del adjudicatario, Gnicamente -

con el consentimiento, del duefio proporcional en la cuota.

22, Porque por via de adjudicacién de un bien de la -
herencia destinado a cancelar las deudas de la misma, po-
dria beneficiarse a los herederos adjudicatarios, toda -
vez, que los mismos podrian, si el bien de la herencia es
valioso, venderlo a mejor precio O retenerlo para ellos,
pagando la deuda con su propio peculio (166), con lo que
se excluiria a los demé&s herederos en la participacién en

el bien, rompiéndose el principio de igualdad en la distri
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bucibébn de los bienes de la herencia.

32, Porque mediante el consentimiento de todos los -
herederos y no solamente el de los adjudicatarios, deben
sopesarse las razones por las cuales, la adjudicacibn -
tiene = que hacerse a un solo heredero o .a unos pocos y -

no a todos.

En correspondencia con 1o expresado dice la sentencia
ne 30 de 25-VI-1946: "la adjudicacién de bienes de una he
rencia, para pago de deudas reconocidas contra la misma -
constituye un acto de particién, por virtud del cual, y -
conforme al principio estatuido en el articulo del Cédigo
Civil ne 661, de que cada heredero es responsable de las
dedudas hereditarias, pueden asignar determinados bienes a
cualquiera de los participes en la sucesién, imponiéndole
al propio tiempo, la obligacidén de satisfacerlas con eliim
porte de los bienes adjudicados a tal fin; 1o cual presu-
pone, necesariamente, el concurso y la conformidad de to-
dos los interesados en la herencia, ya que reunidos, y no
aisladamente, tienen la titularidad del derecho de disposi
ciébn del patrimonio que la integra" (167). No obstante que
la sentencia copiada se refiere a una particidén contractual
no existe motivo alguno que impida la aplicacién de ese mis
mo mecanismo, cuando el contador-partidor quien interviene
en la particidén de la herencia, ya que el funcionamiento de
la adjudicacién para pagar deudas, ha llegado a tener sus-
tantividad propia, es decir, ha llegado a tener carécter de

negocio fiduciario. Asi 1o ponen de relieve la resolucidn
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ne 87 de 14-VI-1922, la sentencia n? 45 de 23-V-1935 y -

la resolucibdn ne 67 de 26-XI1I1-1946 (168).

De acuerdo con el caréacter de negocio fiduciario que
se le atribuye, a la adjudicacibén en estudio, puede decir
se entonces, que importa poco, que la misma se realice el
contador-partidor cuando existe, o 10s herederos, cuando
por diversos motivos corresponda a ellos la distribucibn

de la herencia.

Desde este punto de vista, puede decirse, que por el
funcionamiento del negocio fiduciario, que opera indepen-
dientemente de las partes en el mismo intervinientes o del
tipo de particibébn que sea, debe segirse considerando a la
adjudicacién en estudio, el caracter de acto partici nal?
La jurisprudencia y la doctrina, se muestran de acuerdo,-
en orden a los efectos transmisivos que produce la mencio-
nada adjudicaci6n, es decir, en cuanto el bien de 1la heren
cia entra en la esfera juridica del heredero adjudicatario
(168), aunque la adjudicacién se haga al cényuge viudo en
pago de sus aportaciones a la sociedad conyugal (170), o
a una heredera, por haber pagado de su peculio, las legiti

mas de sus hijos (171).

En estos '‘casos, quizds, el carécter de herederos for-
zo0sos de los adjudicatarios fue determinante, pese a 1l0s -
visos de acreedores extrafios que los mismos presentan; asi
parece despredenderse de la resolucibdbn n? 54 de 29-IV-1913

(172). En cambio, cuando el bien de la herencia entra por



la adjudicacién, en la esfera juridico-patrimonial de un
extrafio acreedor de la herencia, estamos en presencia de
un acto de disposicibn, que se encuentra fuera de las --
atribuciones del contador-partidor: "que el acto califica
do - dice la resolucién n¢ 10 de 10-1-1919 - no puede re
putarse de partici6tn porque no tiene por inmediata y di-
recta finalidad hacer cesar la indivisibn creada por 1la
pluralidad de herederos, tendiendo preferentemente al pa
go de una deuda; ni descansa sobre las facultades declara
tivas de efectos retroactivos que al contador competen, -
si. 0 que provoca efectos transmisivos de nacimiento y al-
cance diferentes; ni se refiere... al régimen interno y -
reciproco de relaciones juridicas entre coparticipes soli
darios, toda vez que lanza fuera del patrimonio comtn una

parte del activo sin expresa autorizacibn testamentaria 6

legal" (173).

De todo lo expresado podemos concluir, que la adjudi-
cacién, se desarrolh en virtud de una relacibén juridica -
que se crea entre la herencia y 10s herederos y que la ad-
judicacién como disposicién entre la herencia y los herede
ros, se desarrolla en virtud de una relacidén juridica que
Se crea entre la herencia y un sujeto extrario acreedor de
la herencia. Es ésta una posicién correcta para evitar que
el contador-partidor pueda adjudicar bienes a un tercero ex
trafioc a la herencia, por estar fuera de su competencia el

realizar actos de disposicibn.
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Capitulo Tercero

Invalidez de la particidén hecha por contador-partidor

31. Ideas generales

Por la ausencia de reglas juridicas especificas aplica
bles a la invalidez de las particiones, no dejé de consti-
tuir un problema la aplicabilidad de los principios genera
les de invalidez de los contratos de la particién de heren

cia practicada por el contador-partidcr.

El primer problema surgié cuando, como principio indu-
bitable, la particién que el contador-partidor realiza, no
depende del consentimiento de los herederos (174). E1 con-
sentimiento de las partes interesadas, elemental en la for
macién de los contratos, no constituye un principio funda-
mental en la particibn que realiza el contador-partidor.
Por ello se reputa al contador-partidor como el testador -
mismo que reparte su patrimonio transmisible entre los ins
tituidos (175). Puede decirse, que 1o anterior tiene como
consecuencia inevitable, que esa particién realizada, has-
ta cierto punto, por un extrafio, debe mantenerse social y
juridicamente como sana y razonable, mientras un interesa-
do no justifique judicialmente que la misma le ocasiona un
perjuicio judicialmente que la misma le ocasione un perjui-
cio juridico-econbmico (176) Cuando surge esa necesidad de

atacar la particién hecha por el contador-partidor, por ha
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ber ocasionado, en general, un perjulcio a un interesado,
es necesario mantenerla diferenciada de aquellas otras.pg
ticiones,en las que no es aquél, sinoc que son los herede-
ros los que la han practicado, porque siendo unilateral -
una y plurilateral la oira , e€llo puede influir en los -
principios en 1los que apoyan su validez. Esto ha justifi-
cado, que la jurisprudencia llame la atencidn para que el
cuadernc particional no se confundan las manifestaciones
del contador partidor, con 1los convenios que aparte de 1la
voluntad del contador-partidor, pgdieran contraer 1los he-
rederos (177), porque si resulta entre otras cosas, un -
perjuicio para algtn interesado, éste pueda utilizar 1los
medios idbneos para invalidar lo hecho por el contador-
partidor o lo convenido por los interesados, de acuerdo -
con los principios en que se apoya una G otra particiébn.
No en vano, existe una tendencia en la jurisprudencia,pa—
ra asignarle a aquellas particiones, en que las funciones
del contador-partidor no se encuentren debidamente dife-
renciadas (178) de las declaraciones de los herederos, un

carécter contractual (179).

Con elld se evita, que bajo el ropaje de una particién
unilateral que compete al contador-partidor en solitario,
algunos herederos y no todos, puedan tomar acuerdos que -
puedan perjudicar los intereses de 1los no intervinientes,
es decir, que herederos ausentes en sentido lato, no pre-

sentes porque la indole de la particidn que realiza el con

tador-partidor, no lo amerita, sean lesionados por los con
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venios que en la misma pueder. adoptar los intervinientes,
toda vez que al asignéarsele caricter contractual a la par
tici6én asi practicada, resulta ianvalida, por la falta de

la necesaria unanimidad de los heredercs (180), invalidez
que la autoridad judicial no puede remediar a través de -

una aprobacién de los hecho (181).

El afan de diferenciar la particién que hace el conta
dor-partidor, de la que practican 1los herederos, para fa-
cilitar en uno y otro caso, entre otras cosas, 1los diver-
sos tipos de invalidez, al partir ambas clases ae particio
nes, de principios juridicos diversos, es cortado por la
sentencia n?2 108 de 13-XII-1955, la cual hace caso omiso
de esa diferenciacién y con el &nimo de disolver todas las
dudas que dicha distincién puede acarrear, asimila la par
ticidn que realiza el contador-partidor a la que practican
conjuntamente los herederos; con ello se pretende la apli-
cacién a ambos tipos de particién, de un régimen juridico
contractual, con lo que a ambas clases de particiénm, resul
tan aplicables indistintamente, 1o0s mismos principios juri
dicos de invalidez. Dice la mencionada sentencia: "aunque
la particibn practicada por comisario contador testamenta-—
rio, tenga evidente caracter unilateral, requiere siempre
"a posteriori", el concursc de la voluntad de los herede--
ros y beneficiarios de la herencia para percibir el lote o
participacién que se les adjudica en ella, provocando en -
aquéllos, bien la coformidad que engendra el contrato,bien

el disentimiento que lo excluye"; si el heredero adjudica-
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tario dispuso de "los bienes adjudicados, 1o que implica
que se 1llegb a conclulr y cerrar el contrato particional"

(182).

Aunque la equiparacidén de la particién que el conta-
dor-partidor hace, con un contrato, no ha tenido eco en -
la jurisprudencia y la doctrina, la sentencia immencionada
constituy6 el avance en cuanto despejé el camino, para que
posteriormente se consolidara la tesis, que ya era vieja
en la doctrina, de que a las particiones, si bien la que
realiza el contador-partidor no os semejante a un contrato
(183), le son aplicables los principios generales de inva-

lidez de 1los negocios juridicos intervivos (184).

La postura de la jurisprudencia es también la de la -
doctrina y 1o mismo que la primera, ésta acomoda en 1lo per
tinente, los principios generales de invalidez de los nego

cios juridicos intervivos (184).

La postura de la jurisprudencia es también la de la --
doctrina y lo mismo gque la primera, ésta acomoda en lo per
tinente, 1los principios generales de invalidez de 1los nego
cios juridicos a la particibn que hace el contador-partidor.
Asi, S&nchez Rom&n nos dice: "Ya se ha dicho repetidamente
en qué términos ha de entenderse la eficacia de ésta clase
de particiones... y desde luego se concibe que no es perfec
ta su equivalencia contractual, pudiendo deducirse, por es
to, que no le sean aplicables para la rescisién todas las
causas por las cuales se rescinden las obligaciones, y mu-

cho m&s si se observa que el articulo 1.075 establece una



regla especial acerca de éste extremo, determinando una
serie de excepciones del 1.073" (185); Valverde: "los -
articulos referentes a la nulidad de los contratos serén
aplicables a la particidén, debiendo tenerse en cuenta to
do 1o (referente) sobre nulidad de los actos juridicos",
(186); Borrel: "E1l articulo 1.073 no habla de la nulidad
absoluta 1llamada inexistencia de la divisibn; pero es -
evidente que si en ella falta algunc de 1los requisitos ex
presados en €l articulo 1.261, la divisidén no terndré& efi-
cacia" (187); Castén: contra la particién, como negocio
juridico, cabern las siguientes acciones: nulidad, resci-
sibn, modirficacién o complemento. Le son apliables "1los
principios generales del derecho sobre nulidad de'los ac—
tos juridicos, y principalmente de los intervivos o con--
tratos. Puede también aplicarse... admitiendo particiones
anulables y particiones radicalmente nulas". Cita al efec
to los articulos 1.300 a 1.314 y 1.262 a 1,270 del Cédigo
civil (188); Dem6filo: "aunque el C6digo civil diga que -
las particiones se rescindan por las mismas causas que las
obligaciones, aludiendo asi sin duda especialmente a la --
doctrina contenida en sus articulos 1.290 a 1.299, tal afir
macibébn debe acomodarse a la variada naturaleza de la parti
ci6n, que no siempre es un contrato" (189) y Albaladejo:
"Como cualquier'otro negocio, la particién puede ser invéa-
lida, y a falta de preceptos especificos sobre el caso, se
aplicarén las reglas dgenerales adecuadas de la invalidez -
de los negocios juridicos, de los cuales la particibén es -

uno intervivos. No asi la hecha por el testador, que es -



mortis causa, ni la judicial, que no es un acto negocial"

(190).

De conformidad con lo expuesto, la particibn que rea
liza el contador-partidor no se encasilla dentro de un ré
gimen juridico contractual, con 1o que dicha particiébn -
conserva sus caracteristicas peculiares y se facilita, a
su vez, cuando proceda, su invalidez mediante la aplica--
cién de los principios generales de invalidez de 10s nego

cios juridicos intervivos.

Desde esta perspectiva, la particibén de herencia que
hace el contador-partidor, considerada como negccic juri-
dico, la ausencia o defecto en éste de 10s presupuestos -
de validez, como principios abstractos, pueden adaptarse
con m&s O menos certeza a la particién de la herencia que
aquél realiza y obtener consecuentemente, su invalidez.

No obstante, nuestro interés no es realizar un estudio por
menorizado de los presupuestos de validez, su ausencia o
los vicios de 1los mismos y la clase de invalidez que pro-
ducen en la particién, sino exponer, 1o que con m4s O me-
nos reiteracién ponen de relieve la jurisprudencia y la -
doctrina, en orden a la concreta particién que el contador

partidor realiza sobre la herencia.

32, Invalidez de la particién hecha por contador-partidor

incurso en la prohibicién del articulo 1.057; matices

que puede presentar.

"La raz6én de ser ésta prohibicibébn - dice S4enz de San-—

ta Maria refiriéndose al articulo 1.057 del C6digo civil,



estéd plenamente justificada, ya que por tener 1los herede
ros un interés personal en la particién ello podria indu
cirles a obrar ccn parcialidad en la practica de la mis-—

ma" (191)

De acuerdo con 1o anterior e independientemente de -
que el contador-partidor incurso en la prohibicibn del -
articulo 1.057, cause un perjuicio al partir la herencia,
a los interesados, la invalidez de la particidn procede,
por clara prohibici6n legal y no porque origine un perjui
cio la particib6n de herencia hecha por un contador-parti-
dor heredero. En consecuencia, esa invalidez tiere como -
premisa necesaria, comprobar que el contador-partidor nom
brado por el testador, lo alcanza la prohibicién del arti
culo 1.057 y no que la particién causéd un perjuicio, en -
cuyo caso habria que aducir otro tipo de invalidez ao fun
dada precisamente en el articulo 1.057 del Cébdigo civil.
Por estc no puede aducirse, que particién realizada por
un contador-partidor incurso en la prohibicién de dicho -
articulo, sea vé&lida si no se causd a los interesados un
perjuicio, porque la invalidez no la origina el perjuicio

causado, sino la prohibicién que aquél articulo contiene.

Para Herné&ndez Gil, la particién realizada por un con
tador-partidor al que el articulo 1.057 prohibe hacerla,
es nula; se trata de una "nulidad estructural" referida a
"la fase de formaci6n de la particién". (192) La prohibi-
cién del articulo 1.057 para evitar que un heredero sea

contador-partidor, envuelve un problema de legitimacién,
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que afecta en lo fundamental, a 10s que tendan la cuali-
dad de herederos, 1los cuales no pueden partir por ello,

la herencia. Es entonces una cuestién de competencia (193)
La competencia coloca a quien hace la particién de la he-
rencia, en nuestro caso al contador-partidor, en una par-
ticular posicién juridica respecto al testador, a los he-
reder 0s y a la herencia, Para que 1o que haga relativo a
ellos, es decir, para que el proceso particionario que ha
ga, surta los efectos normales. En est= sentido, todos 1los
actos que el contador-partidor heredero realice, son inva-
lidos, porque carece de esa peculiar posicibn que le con-
fiere la competencia. Desde ésta perspectiva, el contador-
partidor incurso en la prohibicibén del articulo 1.057, nurn
ca puede hacer duetios de los bienes hereditarios a través
de la particibn, a los dem&s herederos, ni hacerse tampoco
él dueflo, por ser &1 también coheredero, de 1o que le dejé

el testador (194).

Esta situacibn puede presentar varios matices:

1. Si un contador-partidor incurso en la prohibicién del
articulc 1.057 del Cb6digo Civil, realiza la particibn de 1la
herencia, conociendo o ignorando dicha prohibicibn, esto —-
puede general el funcionamiento de un contador-partidor apa
rente, cuya particién origina la adquisicién de un derecho
de propiedad concreto en el heredero. Igualmente, para aigu
nos interesados el contador-partidor seré& verdadero, pero -
otros estarén convencidos de la falta de idoneidad del con-

tador-partidor para hacer los duefics de 1o que en la heren-



Cia les pertenece en abstracto. ¢Qué importancia puede -
tener la buena o mala fé, en orden a una prohibicién le-

gal®?

El conocimiento o ignorancia del contador-partidor
o de los coherederos, parece no influir en la piedra de
la ley, cuando la prohibicibn no depende de ninguno en -
particular, por lo que tanto los herederos de una 4 Otra
clase, pueden solicitar la invalidez de la particién en
juicio declarativo, para cancelar 1los asientos que pudo-
originar la inscripcibn de la particibn y promover el co-
rrespondiente juicio voluntario de testamentaria; pero los
terceros de buena fe adquirentes de un derecho o de un -
bien, en la herencia o de un coheredero, respectivamente,
deben ser protegidos, si la invalidez solicitada por cual-
quier interesado prospera, por haberse demostrado, que el
contador-partidor no podia serlo de conformidad con el ar-
ticulo 1.057. Lo anterior, parece que no puede ser de otra
manera, porqgie los herederos no pueden influir en una prohi
bicién legal con su conocimiento o con su ignorancia, de la

incompatibilidad del contador-partidor.

2. Si el contador-partidor alcanzado por la prohibicién
del articulo 1.057 del C6digo civil termina las operaciones
particionales, pero éstas no se inscriben 0 su inscripcién
no procede, porque todavia no han sido finalizadas o porque
los bienes que reparte no son registrables, 1os herederos -
-interin- pueden convenir la particién por si mismos, lo -

que resultaré quizas dificil, porque el contador-partidor -



heredero, no se mostraréd de acuerdo, sino con la parti-—
cibn que é1 ha hecho o que estd haciendo. No obstante,-
la promocibn del juicio voluntario de testamentaria por
cualquier interesado, constituiré una cfeliz solucidn al
asunto. La particidén contractual o la promocién del jui
cio voluntario de testamentaria es procedente, en su ca
0, Ssin necesidad de solicitar la invalidez de 1o hasta
ahorea hecho por el contador-partidor incurso en la prohi
bicibn, porque lo practicado no ha producido ningtn efec
to juridico real y efectivo. Este caso es comparable zl
resuelto por la sentencia no 36 de 8-11-1892 (195), en-
el cual, la testadora nombré contador-partidor a un he-
redero y antes de que éste practicara las distintas ope
raciones particionales, otros herederos promovieron el
juicio voluntario de testamentaria, sin necesidad de in-
coar la invalidez previa de aquél nombramiento, porque -
se sobreentiende, que el mismo se debe tener por inexis-
tente por ir contra una prohibicién legal, lo que acredi
ta a su vez, la legitimidad para promover el juicio vo-

luntario de testamentaria, sin obst&culo alguno.

3. Invalidez de la particién de la herencia realiza-
da por un contador-partidor que renuncia a su porci6bn he
reditaria a favor de un participe, pero no de todos. "No
es licito - dice la resolucibn n2 42 de 12-XI-1895- en -
buenos principios de Derecho, afirmar que una incapacidad
establecida... por razones de interés ptblico, superiores

al arbitrio particular, pueda desaparecer mediante actos



personales del incapaz" (196).

La anterior resoluciébn, sin que explicitamente 1lo

haga ella misma, puede apoyarse en lo sigulente:

Primero: En que la renuncia, como dato objetivo,
que tiene como resultado el dejar pasar la posibilidad -
de que participe en la herencia, no bcrra el vinculo sub
jetivo y en gereral sanguineo, entre los interecados en el
caudal relicto, vinculo que permanece, pese a aquella re-
nuncia, inalterable y por ello, capaz de inducir al conta
dor-partidor a no distribuir la herencia con imparciali--
dad. En el sentido expresado, podemos citar a Mario Arme-—
ro, el que no aborda el tema especifico, pero que habla -
en genereal, de interesados en la herencia, a 10s que rotun
damente niega la posibilidad de hacer la particién de la -
herencia. Hacemos énfasis en el adjetivo interesados. Di-
ce el mencionado escritor: "Facultad que no puede atribuir
se a uno de los interesados porque carecerd de La indepen-—
dencia e imparcialidad imprescindibles para resolver dichos

intereses". (197).

Segundo: En que pese aaguella renuncia material, la
cualidad inmaterial dei ser coheredero permanece inaltera-
ble, es decir, que como cualidad persiste (198), indepen--
dientemente si se produce o0 no la renuncia y aunque existan

O no bienes hereditarios.

Aparte de 1o anterior y volviendo de nuevo a la re-

solucidn citada, expresamente se muestra de acuerdo con -



ella, Escobar de la Riba, "ningtn herederos instituido -
puede ser Contador-Partidor ni aunque renuncie a sSu por-—

ciébn hereditaria" (199)

Sin embargo, la sentencia n9 108 de 13-VI-1898 -
(200) y la resolucibn n2 85 de 5-X-1900 (201) abren la -
posibilidad de que si en un sujeto, coacurren el nombra-
miento de contador-partidor y el de heredero y el mismo
renuncia a ésta Gltima cualidad, la particién que practi
que es vAalida. La misma posicién adopta la sentencia no
19 de 18-v-1932 (202). La validez de la particién que -
realiza el contador-partidor renunciante de 1o que le per
tenece en la herencia, a que se reriere la jurisprudencia
recién citada, se encuzntra acreditada por la mayoria de
los escritores y entre ellos, Roca Sastre, -S4enz de San-—

ta Maria y Albaladejo (203).

Con la sentencia n? 465 de 18-V-1962 se apuntala -
efectivamente el principio en virtud del cual, la parti--—
ciétn de herencia que hace el contador-partidor es valida
si del designado renuncia a lo que la corresponde en el -
caudal relicto, pero a favor de todos los interesados y -
de nadie en particular, para evitar que cuando el contador
Partidor renunciante de su cuota hereditaria, divida la he
rencia, muestre alguna parcialidad a favor de aquél o de -
aquellos herederos, a quienes fGnica y exclusivamente bene-
ficie la renuncia (204). En suma, la renuncia a favor del
todo impide la parcialidad de que pueda abrigar el conta-

dor-partidor y consecuentemente, imposibilita la invalidez



que pueda aducirse sobre esa particién hereditaria.

Por otra parte, la renucia del heredero de su cuo
ta hereditaria a favor de ningln coheredero en particu—-—
lar, sino de todos, impide que un contador-partidor here
dero, para retener el cargo, renuncie o transmita su par
ticlpacién en la herencia a favor de un finico heredero y
luego, terminadas las operaciones particionales, éste al

timo retraasmita 1o que de aquél adquirid.

Este efugio encuentra mayores dificultades si la
renuncia que el contador-partidor hace de su cuota here-
ditaria, lo es para favorecer a todos, pero a nihguno en

particular.

4, Invalidez de la particién de herencia realizada -
in solidum, por dos contadores-—partidores, uno incurso en
la prohibicibén del articulo 1.057 del Cb6bdigo civil y ctro

no alcanzado por esa prohibicién.

La particidén de la herencia realizada por dos con-
tadores nombrados solidariamente para ejercer el cargo,
es valida, aunque a uno de ellos, 1o alcance la prohibi-

cibn del articulc 1.057 por ser coheredero.
Lo anterior resulta de dos principios:

Primero: aunque el contador-partidor-solidario-cohe
redero no intervenga en la particién de la herencia reali
zada en solitario por el otro contador-partidor no incur-—
so en la prohibicién, la particién de herencia es valida,

en virtud del principio de la solidaridad, por el cual, --
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cualquiera de los contadores-partidores nombrados en soli

dario, puede hacer la particiédn hereditaria.

Segundo: aunque el ccntador-partidor coheredero in
tervenga en la particién de la herencia, ésta es valida,-
51 el otro contador-partidor nc incursc ern la prohibicién
del articulo 1.057, intervino en la particién. Solamente
la intervencién en solitario del contador-partidor cohere-
dero, es la Gnica capaz de originar la invalidez de la par
ticidén. Lo expuesto se desprende de la resolucibdn ne 85 de
5-X-1900 que dice: "Si bien la viuda del testador debe abs
tenerse de practicar en el referido caso dichas operacio-
nes si fuese participe en la herencia, con arreglo al arti
culo 1.057, semejante intervencitn no seria motivo de nuli
dad de las operaciones si éstas hubiesen sido también prac
ticadas por otros albaceas partidores nombrados in solidum"
(205). En el mismo sentido, la sentencia n? 12 de 9-IV-1904
admitidé la validez de una particibébn practicada por un con-
tador-partidor-solidario-heredero, porque también intervino
otro contador-partidor no alcanzado por la prohibicién del
articulo 1.057. Dice la mencionada sentencia: "las particio
nes fueron intervenidas y aprobadas por D..., en guien no -
concurre la circunstancia de ser coheredero y estaba facul-
tado para hacer por si s6lo la divisibn como albacea solida-

rio nombrado con tal facultad por los testadores" (206).

De acuerdo con lo expresado, la solidaridad constitu
ye un principio importante que impide la invalidez cde la --

particién de la herencia, cuando entre los contadores-parti
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dorz2s in solidum, se encuentra, por haber sido Jdesignado,
un coheredero. La intervencitémn del otro o de 103 otros -
contadores-partidores no incursos en la prohibicién, con-
valida la actuacién del contador-partidcr nerecderc. Por -
una parte, esto constituye itn eficaz mecanismo de control
de la particidén de herencia de un heredero contador-parti-
dor a ctro contador-partidor no hersderc, a trevés del nom
bramiento in solidum; pero por otro lado, e€s wia manera
bastante f&cil para hacer caso omiso de la prohibicién que

el articulc 1.057 del C6digo civil mantiene.

La sentencia n¢ 19 de 18-V-1932, contempla un caso
en el que fueron nombrados dos albaceas contadores-partido
res "juntcs o insolidum", contrariando uno de ellos 1o dis
puesto por el articulo 1.0%7;se planted 1la nulidad de la -
cléusula testamentaria gque acordd aquél nombramiento y la
misma no fue acogida, porque "habré& que esperar a que se -
haga la particidén para ver si hay en ella defecto que la -

invalide" (207).

Lo anterior pone de relieve, que ni siquiera es pro
cedente la nulidad de la cl&usula testamentaria que acuer-—
da el nombramiento de un contador-partidor heredero incur-
sO en la prohibicién del articulo 1.057 y confirma lo resuel
to por la resolucién n? 85 de 5-X-1900, en cuanto la invalil
dez puede resultar Gnicamente si es el contador-partidorso-
lidario-heredero, el que prescinde del otro contador-parti-
dor no incurso en la prohibicibn y hace por si mismo una -

particién de herencia, para la que juridicamente no esta le



gitimado; invalidez que deriva no de los prircipios que -
informan la solidaridad en la ejecucidn de las particiones
en cuanto que reunidos, 1los contadores-partidores solida-
rios no pueden prescindir, unos de los oOtros en la realiza
ciétn de la particién (208), sino por la prohibiciétn gque -
contiene el articulo 1.057 del Co6digo Civil, es decir, el

ser el contador-partidor un coheredero.

33, Invalidez de la particibén si el contador-—partidor no

cursa la citacibdn a que se refiere el articulco 1.057

parrafo segundo del Co6digo Civil

Si entre los ccherederos existe un menor de edad o su
jeto a tutela, el contador-partidor estd en el deber juri
dico ineludible, de citar a todos los acreedores, cohere-
deros y legatarios, para que presencien la conformacibn =—

del inventario.

La resolucibén ntimero 156 del 18-VIII-1909 caiifica a
esa citacién de esencial "para la validez de las operacio
nes practicadas por los Contadores partidores" (209) Esa
calificacién de ssencial la reitera la resolucibdn n¢ 105

de 21-XII-909. (210).

Lo que quiere dar a entender la jurisprudencia, es que
la citacién es un requisito imprescindible que debe ser ob
servado pcr el contador-partidor, por disposicién legal, =
para el control en la confecciébn del inventario, por parte
de los interesados en el caudal relicto: acreedores, here-

deros y legatarios; "medida de precaucién - dice la senten
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cia ne 401 de 23-XII-1976, tomada por el legislador en -
el exclusivo interés de éstas personas" (211). Desde es—
te punto de vista, la ausencia o el defecto en la cita--
cién, acarrea la invalidez de as operaciones particiona

les,

La ausencia de la citacién se produce cuando el con-
tador-partidor no cursa la misma a todos los interesados,
sino a wo 0 a unos pocos (212), o atin habiéndola enviado
a todos, un participe en 15 herencia demuestra en juicio
lo contraric, E1 defecto en la citacidon se produce cuando
el contador-partidor cité a 10s incapaces, pero no en la -
persona de sus representantes legales, 0 no sefialdé en la
raisma, el lugar, le hora y la fecha para practicar el in-
ventario. Estos defectos vendrian a constituir 12s requi-
sitos de la citacibn: "tratandose de una particidn extra-
judicial, no es indispensable que la citacibn para el in-
ventario retina 1os requisitos exigidos por los articulcs
270 y concordantes de la Ley de eajulciamiento civil, sien
do v&lida de cualquier forma que se haga, siempre que con-

tenga la indicacién del objeto, lu-gar y fecha" (213).

En todo caso, la ausencia o el defecto en la citacién,
indistintamente, produce el mismo grado de invalidez de la
particién, porque cualguier defecto en la misma, €S COMO

si la citacién efectivamente no se hubiera producido.

Hernandez Gil observa en la citacidén y en la formacidr
del inventario, un todo juridicamente inescindible, por 10

que si el inventario se produce sin la citacibén ordenada -
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por el articulo 1.057 parrafo segundo del Co6digo civil,
"el acto juridico del inventario" es nulo: "Nos hallaria
mos frente a un acto juridico Incompleto cependiendo su
posterior eficacia de dos circunstancias: si puede 0 no
ser completado o revalidado y si el elemeto que falta es

0 no esencial. Pensamos que no nued= ser completado una
vez consumadas las demés operaciones particionales porque.
la citacidn s6lo pudo realizarse eficazmente en nna épo-
ca determinada: al tiempo de la confeccidn del inver ta—-—
rio; si el C6digo obliga a que el inventario se perfeccio
ne con citacién de determinadas personas, una vez conclui-
das las otras operaciones posteriores es totalmente impo-
sible completar el acto juridico del inventario como ope-
racién preliminar. Ademé&s, el elemerito que falta en la for
malizacién del inventario es esencial", "E1l requisito en
estudio forma parte de la estructura del acto particional"
(214). En el mismo sentido se expresa Borda: "El inventa—-—
rio debe hacerse previa citacién de los herederos, bajo pe

na de nulidad" (215).

De lo expresado por Herné&ndez Gil se desprende 1o si-
guiente: Primero: si el contador-partidor no cursa la ci-
tacidn respectiva y el mismo reconstruye el as heredita-—-
rio sin posibilidad de que los interesados puedan presen-
ciarloj;como la pré&ctica del inventario se consumd, es ne-
cesario invalidarlo para que 10s interesados se encuentren
en la posibilidad de observar su coaformacién. De acuerdc,

con lo anterior es preciso tener por nulo lo realizado. -
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Segundo: la citacién es requisito del inventario, o més
bien, la citacién es condicibdn de validez del inventario
desde que forma parte de su estructura. Hasta aqui una
interpretacién m&s o menos aproximada de lo expresado por

dicho autor.

La jurisprudencia, por el contrario, mantiene el si-
guiente punto de vista: Primero: No le otorga a la cita-
cibn a que se refiere el articuloc 1.057 pérrafo segundo
la debida importancia, desde que la sola afirmacibn del-
coatador-partidor d= que envi6 la citacibn es suficiente
para tenerla por practicada (21€), con lo que la citacién
corre el peligro de caer en una cuestién de estilo y pa-
rece que asi es, porque tampoco se le exige al contador-
partidor que la haga observando cilertas formalidades. La
resolucién ne 105 de 21-XII-1909 quiso que la citacién -
fuera realizada con todo detalle; "la disposicién del P&
rrafo segundo del articulo citado del C6digo civil debe
ser exactamente cumplida..., fijando con toda claridad
su aplicacién, justificando los rarticulares del caso y
acreditando fehacientemente la citacién de los interesa-
dos"; "en la escritura..., lejos de consignarse 1lcs par-
ticulares pertinentes, se omite la edad de los coherede-
ros, no se hace alusién a la existencia de entre ellcs -
de menores, ni se indica la forma en que las citaciones
han sido practicadas, como si tales requisitos fueran in

diferentes para la validez de la escritura" (217).

Sin embargo, ha llegado a prevalecer lo contrario,co
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mo 1o ponen de relieve la siguiente juricprudencia dicta
da con posterioridad a la recién citada. Asi la resolu-
cién n? 34 de 30-IV-1917 deja a discrecién del contador-
partidor la forma de llevar a cabo la citacién. Dice 1la
mencionada resolucidn: E1 contador-partidor manifiesta -
que el inventario y el avallo se practicd "previa cita--
cién de los herederos, representacién de uno de estos y
legatarios, y aunque a los efectos de preconstituir una
prueba del acto juridico, hubiera sido conveniente manifes
tar la forma en que se llevaba a cabo, no puede negarse a
la declaracién hecha por dicho Comisario y autenticada re
glamentariamente, la natural consecuencia de satisfacer a
las exigencias del articulo 1.057 del Cébdigo Civil" (218)
Lo arnterior lo reiteran la resoluciébn no 102 de 6-TI[I-1923
(219) y la sentencia n¢ 60 de 06-XI-1855 (220). Segurndo:
Todo 1o expresado tiene como 16gico corolario, que la au-
sencia o el defecto en la citacibn es subsanable, asi 1o
dice la sentencia n? 401 de 23-XII-1376: "citacién cuya -
falta u omisidn no vicia de nulidad radical o absoluta las
Ooperaciones particionales realizadas, pero si de su nulidad
relativa o anulabilidad, la cual fGnicamente puede ser re-
claramada por aquellos en cuyo favor o beneficio se ha es
tablecido la garantia, esto es, por los coherederos, acree
dores y legatarios" (221).

Desde la perspectiva de la jurisprudencia puede decir-
se, que la citacién y el inventario pueds concebirse como

dos actos diferenciables, porque la auscncia o el defecto
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en la citcacidn, tiene cus propics mecanismos de validez,
independientemente de que el inventario sea O no correc-—
to. No obstante, que la citacidn 10 es para la formacién
del iaventario, la citacibn como requisitc, se queda en re
quisito mismo - el requisito por el requisitoc -, porque -
el inventario es v4lido aunque los interesados, una vez
citacdos, no comparezcan al acto de su fecrmacidn. Por otra
parte, es anulable la particidén, en la que la citacidbn no
se produzca 0 aunque se produzca, 10 sea de manera defec-—
tuosa, porque existe la posibilidad de subsanarse una vez
finaiizadas las cperaciones particionales, mediante una -
simple manifestacidén del contador-partidor, de que cursd
la citacién en estudio y esto podré hacerlo, aunque va no
se encuentra en el ejercicio de sus funciones, porque se
traa de acreditar un acto referible al momento de ser con
tador-partidor, es decir, al momento en que debia cursar-
se la citaci6n. De todo 1o anterior se colige, que si el
contador-partidor no cursa la citacibn a que se refiere

el articulo 1.057 parrafo segundo del Cédigo Civil, la va
lidez de la particién de la herencia depende de que dicha
omisibébn sea subsanada a través de dos maneras, una, median
te manifestacién unilateral del contador-partidor de que -
envidé la citacién respectiva, o bien, otra manera de subsa
nar el defecto de aquella citacibn, es por manifestacibn -
de los interesados, en el sentido de que efectivamente fue
ron citados para el inventario, aunque no 1o hayan sido en
realidad. No obstante, en ambos casos, cualquier interesa-

do que se encuentre en posibilidad de demostrar que la ci-
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tacién en estudio no se produjo o que si uwe produjo 1o
Fue defectuosamente, puede impugrar la validez de ta par

ticibn de la herencia.

24, Invalidez de la particidén de herencia pcr ausencia o

-

defecto en la representacidn de manores interesados

en 1a herencia.

For regla general y aparte de otros ircapaces para ig
tervernir por si mismos en la particién de la herencia, la
jurisprudencia y la doctrina nacen- referencia constantemen
te, por ser 1c¢s casos mas comunes, a la particidén de la he
rencia en la que tienen interés menores de edad no emanci
pados, asi como a la necesidad de suplir de alguila manera
esa incapacidad para impedir la invalidez de la particiébn

de la herencia.

Desde el siglo pasado la representacidn anejé a la pa
tria potestad es la autorizada por la jurisprudencia para
que el ascendiente supérstite represente a sus hijos meno-
res no emancipados en la particidén de la herencia. Como -
ejemplo tenemos la resolucién de 29-IV-1885 que dice: "Es
doctrina ya admitida por esta Direccibn, que se halla vi—-
gente, la orden de 6 de noviembre de 1868, seglin la que no
es necesaria la aprobacién judicial en las particiones en
que hay interesados menores, s5i éstos han sido representa-—
dos por sus padres en virtud de la patria potestad" (222)
En este mismo orden de idean deben citarse las resoluciones

ne 25 de 13-IV-189z y de 6-IX-1897 (223).
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No obstante, y en virtud de la existencia de intere-
ses contrapuestos en tornc a 1os bilenes hereditarios en-
tre el ascendiente sobreviviente y los menores de 2dad nc
emancipados, que irposibilita la represeataciérn, hubo ne-
cesidad de buscar un nuevo remedio legal para mantener la
validez de la particién de la herencia. E ta validez ctratéd
de mantenerse recurriéndose a la aprobacién judicial de la
particién de 1la herencia, va que, por medio de 1la interveg
cién judicial se pretendid suplir la incapacidad de los me
nores no emancipados, o dicho ds otra manera, por medio de
la intervencién judicial se pretendid suplir la imposibili-
dad del cényuge supérstite péra representar a SuS menores
hijos, por la existencia de intereses contrapuestos enrre
uno y otros (224) , pero sobre todc, lc anterior viene de-
terminado por el contenido del articulo 1.049 de la ley de
enjuiciamiento civil (22%); por ello, un problema que 1o que
exigia como solucibén era una representacibdn en sentido es-—
tricto, se pretendia convalidar a través de una aprobacién
judicial, que tiene la mayoria de las veces mucho de auto-
matismo y poco de proteccibdn de intereses, por la ausencia
de 1litis en sentido estricto. La invalidez de la particién
de la herencia se encausaria eantonces, no a través de una -
accibn de nulidad por falta o defecto en la representaciébdn
de los menores de edad no emancipados, sino por la ausencia

de una aprobacién judicial.

\

No obstante, por la existencia de derechos contradicto-

rios entre el padre o madre sobhreviviente y los menores de
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edad no emancipados, nc se pudo prescindir, arendiendo a
los principics que regulan la representacidn, d&el nombra
miento de un tercero que cuidase de los intereses de aque
llos, aunque siempre se tenia como requisitc de la vali-
dez de la particidn, la aprobacién judicial. Lo anterior
lo pone de relieve la recoiucibdn de 9-IX-1895 cuando di-
ce: "Mediando mencres han de someterse las particiones a
la aprobacién judicial y si aquellos, por incompatibilidad
de su madre, estén representados por una tercera persora,
no serd pertinente al caso la cita del articvlo 1.060,si-
nc la regia general cel 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento"
(225). La resolucién ne 42 de 12-XI-1895 hace eco de la an
teriormente citada (227). Lo expresado podria decirse que
implica una desconfianza a la representaciédn considerada
en si misma y ejercida por un tercero, toda vez gque exige
en Gltimo término, como requisito de validez de la parti-
cibtn de la herencia, la aprobacién judicial, pese a que -
aquella representaciédn funcione plenamente; por 1lc ante--—
rior la invalidez de la particién de la herencia tenia no
s6lo apoyo en la Ffalta o defecto de la repressntacién de
los menores, sino en. el requisito de la aprobacibén judi-

cial, en forma independientemente.

No fue sino la resolucibén no 56 de 5-X-1893 que decla
r6 expresamente que el articulo 1.057 del C6bdigo civil de
rogaba el articulo 1.049 de la Ley de enpiciamiento civil
y por consiguiente, la particién hecha por el contador- -

Partidor no era necesario que fuera aprobada por la auto-
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ridad judicial (228). En el mismo orden de ideas se colo
can las dos sicuientes resoluciones: la n2 31 de 21-I-
1898 (229) y la n? 159 de 256-VIITI-1909 (230). No obstante
que las tres resoluciones citadas no envuelven un proble-
ma de representacibén que influya en la validez de la par-
ticidén, lo expresado por ellas constituye uan avance en —
cuanco alejan la particién gque hace el contador-partidor
de la aprobacién judicial, aunque existan menores de edad
interesados en los bienes hereditarios, despejando el ca-
mino a la posterior Jjurisprudencia para resolver el pro--
blema de la representacidn en sentido estricto y libre de
la intervencidén judicial. Asi, alejada la particidén de he-
rencia hecha por el contador-partidor de la aprobacién ju-
dicial, es necesario resolver la validez de dicha parti--
cién cuando existen mencres interesados cuyos derechos di-
fieren de su ascendiente. La resolucidn n2 92 de 4-XII-1912
es la primera que habla de la necesidad del nombramiento
de un defensor: "para suplir la falta de capacidad cde los
Wiljos no emancipados, siempre que en algtn asunto tengan -
un interés opuesto al del padre o madre en cuya potestad -
estén, debe nombré&rsele un defensor que les represente en
Juicio o fuera de €1, con lo cual cesa para aquél extramo
0 negocio la representacibdbn civil aneja al ejercicio de la
patria potestad" (231). Este principio se consolidar4 en -
el transcurso del tiempo y es el que hoy prevalece, counse-
cuentemente, si antes de ese principio, la invalidez de la
particién podia derivar de la falta de aprobacién judicial,

hoy la invalidez deriva de la falta de nombramiento de de-



fensor, cuando al ascendier.te no le corresponde la repre
sentacién de 1lcs menores de edad nc emancipados por la -

existencia de intereses contradicterios (232).

De acuerdo con 1o expresado y como principic Jde vali
dez, el contador-partidor debe sustituir aquella represen
tacitn unida a la patria potestad, mediante el nombramien
to de un defensor de menovres, que ejercite los derechos -
de éstos tanto judicial como extrajudicialmente:

"el Albacea... por la responsabilidad que le alcanza dada
la comisi6n de confianza, que le fué encomendada, es quilen
debid solicitar la intervenciédn del defensor judicial, al
conocer que tenia que conjugar cderechos de unos y deberes
de otros, que no eran conciliables, y ean defensa de &éstos
debié promover su rnombramiento para que en nombre de ellos

interviniera" (233).

La necesidad de nombrar un defensor a 1os menores que
tengan interés contrapuesto a su ascendiente en la heren-
cia, es para que dichos menores puedan a través de una nue

va representaciédn:

1. Recibir la citacibn a que se refiere el articulo

1.057 parrafo segundo del Cédigc civil.

2. Vincular juridicamente a los menores cada vez que se

requiera su consentimiento (234)

3. Para que los menores interesados soporten lcs efectos

juridicos de la particién de ia herencia (235).

4, Aceptar, renunciar o repudiar la hcrencia.



De acuerdo con lo expresado, la ausencia o defecto -
en la representacidn de los mencores nc emancipados, en—-—
vuelve un problema de incapacidad, que en apariencia tie
r.e m4s o menos relevancia, s=gfin se trate dae una parti--
cidn hereditaria realizada por 1los interesadcs o de una
perticién practicada por el cortador-partidor, pero gue,
en ambos casos, si no es suplida adecuadamente, origina
la nulidad de las operaciones particionalcs, sobre todo,
porque con aquella representacidn se pretende resolver una
‘cuestién funcamental: el consentimiento libremente presta

do.

Un meror de edad nc puede ponderar por si mismo, la -
trascendencia de una particiérn contractual y en nuestro -
caco, es decir, en la particibén de herencia hecha por el
contador-partidor, tampoco puede valorar la importancia de
la ¢citacibébn para la conformaciébdn delvinventario, y en am-—
bos cacsos, los efectos de unas operaciones particionales,
porcue cualquiera que sea el caré&cter de la particién de
ta herencia, el menor se encuentra, como cualquier otro -
heredero, en una determinada posicién juridica respectc a
la masa hereditaria, a los demés herederos; legatarios y
acreedores. Si bien, tanto en la particidn contractual co-
mo en la que hace el contador-partidor, la nulidad de la -
particién hereditaria por falta o defecto en la representa
cién de los menores no emancipados, se apoya en distintas
normas legales. Asi en la particién contractual en la que

los menores interesados no tienen una representacién ade—-
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cuada la juridsprudencia funda una nulidad de la particién
en los articulos que regulan el consentimiento relativo a
los contratos (artialos 1.261 a4 1.270 del Co6digo civil):
"aln cuando auwestro primer Cuerpo legal civil carezca, ca-
su «n abscluto, de normas relstivas a la nulidad de las —--—
particiones hereditarias, es indudable que cuando la parti
cidbn tenga la naturaleza de un contrato (esto es, cuando -
lo realicen, no el testador o el com-sario nombrado por é1,
cino los interesados de comtn acuerdo), habré& de serlc apli
cable el derecho comin de 10s contratos, o sea, si de anula
bilidad se trata, el establecido en los articulos 1.300 a
1.314; de tal modoc que seran base de ella las causas mismas
que pueden motivar la nulidad de los contratos, o sea los -
defectos de capacidad y de consentimiento a que se refieren
principalmente los articulos 1.262 al 1.270, y entre los -
cuales se ha de incluir la falta de representacitn o de ha

bilitacién adecuada de los menores de edad" (236).

En esta misma secuencia debe citarse la sentencia ne 4
de 2-XI- 1957 (237) que copia literalmente La recién cita-
da. Ahora bien, si la particién de la herencia no es con--
tractual, sino que es de aquellas gque realiza el contador-
partidor en forma unilateral, la jurisprudencia funda la -
nulidad de esa particién, cuando ro se provee de defenscr o
se le provee indebidamente, a 1lcs menores de edad no emanci
pados interesados en el caudal relicto, en los articulos -
165 y 1.057 del Cédigo civil, articulos que son calificados

por la misma jurisprudencia como "derecho necesarioc" (233)
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Esta opcién legal, por decirlo asi, otorga a la particion
que hace el contador-partidor cierta autonomia en orden a
la invalidez, sin necesidad de acudir a los principios ge

nerales de invalidez de los negocios juridiccs intervivos.

35. Invalidez o adicibén de la particidén de herencia por -

omisién de bienes hereditarios.

1. Ideas generales

El el articulo 1.079 del Cédigo c¢ivil podemos dis-
tinguir tres aspectos. El primero alude a un aspecto subje
tivo referible a'quien realiza la ejecucidn testamentaria
Yy que en nuestro caso corresponde al contador-partidor. E1
segundo hace referencia a la omisidn de bienes neredirarios
en la partici6n de la herencia, independientemente de quien
realiza la particibn, pero que repercute en lo que a cada
uno de los herederos le corresponde percibir, en una Fforma
mé&s o menos dgrave. Un tercer aspecto se centra en el reme-
dio que amerita la omisién de esos bienes en la particiédn:
la invalidez de la misma, o bien, la particién adicional.
Como éste tercer aspecto depende de la posicién que se adop
te en orden a los dos precedentes, centraremos el estudio -
del articulo 1.079 del C6digo civil a partir del sujeto que
la realiza, para luego entrar en el estudio de la omisién
como dato obetivo, que nos dara como conclusién cual sea el
remedio que debe emplearse para solucicnar los varios pro-
blemas que plantea la omisién de bienes en la particién de

la herencia.



2. E1 aspecto subjetivo

La omisidén de bienes hereditarics en la particién
a que se refiere =1 articulc 1.079 del Cédigo c¢ivil, tie
ne su origen, en lus casos més frecuentes, en el dolo, 1la
mala fe o en el error, origen que pcdria dencminarse, si-
guiendo a Albaladejo (239), como la vcluntariedad o la in

voluntariedad en no dividir la totalidad de 1os bienes he

reditarios sugtos a la particidn.

Esa voluntariedac o involuntariedadd tiernen un subs
trato: el conccimiento o la ignorancia en la omisién de -
bienes de la herericia en el proceso particionario, que cau
sa en m&s O en menos, un perjulcio a vhno, a unos pocos 0 a
todos los herederos, segtn el valcr de los bienes heredita

rios omitidos.

Desde el punto de vista del cortador-partidor qué
influencia puede tener el conocimiento o la ignorancia del
mismo, en omitir uno o wvarios bienes hereditarios en la
particién que realiza? En circunstancias normales, por ejem
plo, que no esté pendiente el cumplimiento de una condicién
Por cuya razdn haya que exclulr un bien de la herencia en
la particit6n, etc. el contador-partidor estd obligado a par
tir la totalidad de los bienes de la herencia sin omisién
de ninguno, salvo por causas justificadas, como la expresa
da como ejemplo, que, en tcdo caso, debe poner en conocimien
tot de los interesados. En el sentido expresado, al conta-
dcr-partidor solamente se le puede tolerar que omita bie--

nes hereditarios en la particién, por error, por ignorancia,



ée buena fe, por convencimiento perscnal de que nb debia
partirlos, porque erar ajencs. No obstante, z1 le atri—--
buimos dolo o mala fe al contador-partidor al no incl ir
en la particién alguno o algunos bienes de la herencia,
seri procedente la invalidez de la particién en lugar de
la adicidén de la misma? Parece que ©1 dolo 0 la mala fe
carecen de impcrtancia, para apoyar una nulidad de la par
ticién practicada por el contador-partidor, =i en funcibn
de esos vicios, éste omitid bienes hereditarios en la par
tici6n; porque aparte de que la omisién sea o no importan
te, el dolc o mala £é& empleada por =21 contador—-partidcer,
no tienen una contreaparte frente a la cual desarrollarse,
desarroll.. que si es efectivo y relevante en los contra-—-—

tos (240).

De acuerdo con 1o expuesto, el dolo, la mala fe a
el error, carecen de importancia a los efectos de decretar
la nulidad de una particién en la que el ccntador-parti-
dor omiti® bienes de la herencia, siendo procedente en -
lugar de esa invalidez, la particién adicional de lo omiti
do. Por otra parte, el error particular, debe ser exclui-
do como motivo de invalidez <de la particién de una heren-—
cia, segtn Polacco, por las siguientes raczones: porque con
siderado en si mismo es causa de invalidez, porque puede -
confundirse con la lesiédn y esto amerita una impugnacibn -
tipica, porque el error puede adoptar formas muy variadas y
perjuicios que cause, pueden repararse no necesaiamente a -

través de la invalidez (241). Igualmente Trabucchi, por su
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parte, le niega importancia a la influencia que puede -
tener el error en las particiones de herencia, atendien
do a la estabilidad de las relaciones juridicas, sin em
bargo, si es causa de la omisibn de un bien hereditario
declara procedente la divisién suplementaria (242). Bo-
rrel tampoco insiste en la causa de la omisibn de bienes
hereditarios en la particién y la considera como un defec
to subsanable, "porque sin restar validez a la divisién,
exigen rectificaciones" (243). En el mismo sentido se ex
presa Guilarte Zapatero, quien al comentar el articulo
1.079 del C6digo civil afirma que el mismo alude a un —-—
error intrascendente: "Parece evidente que, en definitiva
el error que contempla el articulo 1.079 ser& de la misma
naturaleza que aquellos referidos en el articulo 1,266, -
tltimo pérrafo: y como nota tipica que ninguna de estas -
categorias dan lugar a una vélida impugnacién de los res-
pectivos negocios a que se refieren, sino una simple co--
rreccién, en el error contractual de cuenta, y la posibi-
lidad de continuar la particién en el supuesto que contem
Pla el articulo 1.079". (244). Para Giannattasio,atn la -
ocultacién de un bien hereditario en la particién, es un
vicio que produce una omisidn, que amerita una particién
suplementaria. E1 mismo autor reconoce, que si el error ¢
la ignorancia sobre la existencia de bienes hereditarios,
produceh una omisién involuntaria, la misma merece una -
particién suplementaia y no una nulidad y atn, el oculta-
miento malicioso de una parte de los bienes comunes, tiene

igual remedio, antes que una anulabilidad (245).
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En orden a la jurisprudencia, la primera senten—-—
cia que hizo referencia al aspecto subetivo, pero que no
obstante, no le otorgd ninguna importancia, es la nGmero
112 de 2=VII-1908, En efecto, al comentar el articulo -
1,079 del Cédigo civil afirma, que el mismo no distingue
"causas" es decir, los motivos por 1los cuales se omitie-
ron bienes hereditarios en la particidén: dolo, mala fé o
error. Desde este punto de vista, es decir, sin atender
al aspecto subjetivo, pfopugna el remedio de la particiébn

adicional (246).

La sentencia n? 117 de 16-VI-1915 sigue la misma -
linea que la precedente, sin concederle relevancia juri-
dica a la voluntariedad o incoluntariedad de la omisiébn
y atn siendo ésta omisién no ya involuhtaria, sino volun-—
taria, concede el mismo remedio: la particidén adicional y
ello porque el articulo 1.079 no mencione ningln motivo -

que cause gquella omisién (247).

Esa falta de transcendencia juridica de los vicios
mé&s frecuentes: el dolo, la mala fe, 0 el error en funcibn
de la omisién de bienes hereditarios en la particién de he
rencia, tiene, como se puede vislumbrar en lo expuesto an-

teriormente, las siguilientes consecuencias inevitables:

Primera: una sobrevaloracién de la omisi6n, la cual
considerada en si misma, basta que se compruebe, para que
se decrete la particién adicional. En este orden de ideas
cabe citar a la sentencia n? 112 de 2-VII-1908, que dice:

"el articulo 1.079 del Cé6digo civil prevée el caso de que
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en la particién de bienes de una herencia se omtieran, -
sin distinguir de causas, objetos o wvalores que a la mis
ma pertenezcan...; y el propio articulo establece como -
medio legal de subsanar este defecto, que la particibn se
complete o adicione con 1los objetos o valores omitidos"
(248). También en el sector doctrinal, Guilarte encuentra
en el articulo 1.079 "una facultad concedida al heredero
para conseguir que, acreditada la omisién de algunos vie-
nes o valores de la testamentaria y consiguientemente de-
mostrado que no se ha concluido definitivamente la parti-
cibn, se contintie ésta con los bienes exceptuados cualquie

ra que haya sido la raz6tn de la omisién". (249).

Segunda: irrelevancia de la m&s o menos valia de

los bienes omitidos. Se encuentra en esta consecuencia la
sentencia n? 112 de 2-VII-1908, la cual comenta, que el ar
ticulo 1.079, del Cé6digo civil, no enfatiza que la omisidbn
tenga que ser de ciertos objetos o de determinados valores,
por ello no atiende, al conteido material de la omisién -
(250). La sentencia ne 48 de 17-IV-1943, reitera 1lo exprg
sado de diversa manera: "sea cual fuere la entidad del -
agravio, se respete lo hecho, y en vez de rescindir la par
tici6n, se haga Otra adicional o complementaria con los bie
nes omitidos" (251). Es la misma postura que toma Guilarte:
"debe concluirse, sin lugar a dudas, que cualquiera que sea
el valor del bien emitido, tal omisién origina la aplica--
ciétn del remedio adicional". Luego afiade: "de cara al posi

ble funcionamiento del articulo 1.079 del C6digo civil,la
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discusién en cuanto a valoracidén no tendré influencia y
si la presentaréd, en cambio, en relacién con el articulo
1.074, a efectos de la posible rescisién, si de tal ine-
xacta evaluacidén se sigue perjuicio en mé&s de la cuarta

parte para alguno de los herederos" (252).

Tercera: exclusib6n de la invalidez de la particién
pese a haberse omitido bienes importantes, en la particién
de herencia y admisién de la particib6bn adicional como reme
dio. Las tres consecuencias expresadas, no son inconmovi-
bles, porque existen otras tesis diferentes dentro de 1la
misma jurisprudencia,acreditadas por un sector importante
de la doctrina, como se veré& luego al poner de relieve el
ascpecto objetivo del articulo 1.079 del Cédigo civil. Po
demos observar como hay criterios dispares dentro de la -
misma jurisprudencia, que no sigue pautas Jenerales defi-
nidas; todo esto es producto de las soluciones asaz casuils
ticas, que se adoptan en orden al &mbito de aplicacibn del
articulo 1.079, que se justifican porque atienden a fines
superiores, es fecir, para resolver con justifcia, aunque
no con rigor juridico cada caso concreto (253). Esto cons-—
tituye un obst&culo a los intentos de sistematizacidn,pero
no implica que el obsté&culo sea insalvable para entrever
una regla general m4s o menos concluyente, respecto a la -
aplicacién de dicho articulo y que trataremos de poner de
relieve al final del estudio del aspecto objetivo del arti-

culo 1.079 del Cé6digo civil.
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3. E1 aspecto objetivo

El aspecto objetivo de la particidén de herencia, -
funciona independientemente del contador-partidor, pero -
que es conveniente tratarlo ahora, porque nos ayudari mas
adelante, a analizar otros supuestos de invalidez de 1la -
particiétn que é1 realiza. E1 aspecto ob etivo se refiere,
por una parte, a la omisibén en la particiébn de herencia,-
de una cantidad de bienes hereditarios, medible mediante -
ntmeros: uno, dos, tres, etc. bienes hereditarios, se omi
tieron en la particién de la herencia; por otro lado, la
omisién de bienes en la particibn, debe medirse también -
en valor. Lo anterior conduce, en orden a lo omitido, a la

formulacibén de varias combinaciones:

Primera: 1o omitido puede ser poco numéricamente,-
pero de mucho valor, 1lo cual se traduce, en un perjuicio

grave a los herederos,.

Segunda: 1o omitido puede ser termino medio numéri-
camente, pero también de valor medio, por 10 que el perjui
cio que esa omisién puede inferir a los herederos, también

es medio.

Tercera: lo omitido puede ser una dgran cantidad, en
ntmero, de bienes hereditarios, pero de escaso O ningtn va
lor, por lo que dicha omisién, 0 no causa ningtn perjuicio
a los herederos, o si lo causa, es muy leve. De acuerdo con
dichas combinaciones, la omisidén en m4s, en término medio

0 en menos cantidad; en mucho, en medio o en poco valor, asi
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debe ser la solucibn.

El articulo 1.079 del C6digo civil no da ninguna
solucibn o remedio, en orden al valor de los bienes omi
tidos - salvo que se le quiera atribuir algtn sentido
de valor a la palabra "valores" que el mismo contiene-,
sino que se refiere fundamentalmente a la cantidad de -
lo imitido, es decir, que el remedio de una particién -
adicional o supletoria, se da Gnicamente, cuando en una
particién principal hay omisién "de alguno a algunos ob
eetos o valores de la herencia", con 1o cual, parece PO
ner de relieve, que la cantidad no debe ser mucha, sino
poca, independientemente del valor que tendgan las cosas

hereditarias omitidas.

De conformidad con lo expresado, la particién -
adicional de bienes hereditarios omitidos en una parti--
cién principal, procede tGnicamente cuando aquellos sean
numéricamente pocos. Esta es la solucibén que literalmen
te se desentrafia del articulo 1.079 del Cb6bdigo civil, -
cuando en una particién de bienes hereditarios, se omi-
tan algunos pbcos de ellos. Pero, como en una particién
hereditaria la cantidad no debe funcionar independien-—
temente del valor que tienen las cosas hereditarias,sino
que al lado del nﬁmero de bienes hereditarios debe cons-
tar su valor, para ello es precisamente el avalfio, aten-
diendo '‘a que la aspiracién de las particiones heredita--
rias, es obtener -la igualdad en valor y hasta puede de-

cirse, que si la rescisién de la particién procede por
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causa de lesibén en mé&s de la cuarta parte, partiendo del
valor de las cosas adjudicadas y no de la cantidad de és
tas, igualmente, la cantidad de 1o omitido no es tan im-
portante como 1o es, su valor. Otros argumentos 16gicos
existen en pro del valor de 1o omitido y no de la canti-
dad que se dej6é de partir, como aquél de que la omisifn
de pocos bienes hereditarios, pero de un alto valor, aca
rrea un mayor perjuicio a 1o0s herederos, etc. De 1lo ex-
puesto se desprende que el funcionamiento del articulo
1.079 del C6digo civil, debe enfocgrse desde el punto de

vista del valor de 1o omitido, lo cual plantea dos reglas:

Primera: la omisién en la particién de la herencia
de cosas hereditarias de un valor medio o de poco valor,
genera una particién adicional o supletoria, en orden a -
que el perjuicio es medio o leve, que no amerita una inva
lidez de la particién. Esta regla se extrae de la senten-
cia n? 12 de 9-IV-1904, la cual, aplicando por analogia el
principio de la rescisidén por lesibn, de que el valor de
los bienes hereditards omitidos, no superan la parte cuar
ta del caudal relicto, permite el remedio de una particién
adicional en una forma implicita. Dice la mencionada sen-
tencia: "la Sala... no ha infringido y si interpretado rec
tamente los articulos 1.073, 1.074 y 1.079..., porque sin
confundir la nulidad solicitada con la rescisién y sin des
conocer que las particiones son rescindibles por las mis-
mas causas que las obligaciones, acuerda que, en conformi
dad al Gltimo citado articulo, la particibn seaaadiciona-

das con los bienes que enumera no incluidos en el inventa
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rio, por estimar que el valor de 1los mismos no ascien-
de siquiera a la cuarta parte del caudal relicto, apre
ciaci6tn que no ha sido legalmente impugnada". (254) En

lo copiado se hace mencién de dos cosas: el valor de 1o
omitido y la medida de ese valor. De acuerdo con ello,
del valor y su medida, se pretende crear una medicibn

del valor de la omisidén de bienes hereditarios, que per
mita o no la particién adicional. Implicitamente la an-
terior sentencia resuelve, que el poco valor de lo omi-
tido no amerita la invalidez de la particién, sino Gni-
camente la adicibn, con 1o que pone de relieve,que la -
adicién de una particién de herencia tiene como requisi
to, una pequefla omisién de bienes hereditarios de un va
lor poco importante. Igualmente, la sentencia n¢ 76 de
2-XII-1930 diferencia la omisidén de "determinados valo——
res" en la particién de herencia, cuyo remedio es una -
particién adicional, de la exclusidén de una "gran porcién"
de bienes hereditarios. Dice la senténcia: "ni se ha in--
fringido el articulo 1.079 del Cédigo Civil, ya que no se
trata... de la omisién de determinados valores en la he-
rencia, dando ello lugar a que se completen y no a que se
rescinda la particién, sino de una pretendida exclusiébn de
bienes que significaban una gran porcibén de 1os que cons-
tituian el haber hereditario" (255). De lo anterior se de
duce que el articulo 1,079 del Cédigo civil rige cuando
en una particién de herencia, se omite una modesta suma —
-en valor - de bienes hereditarios, pero no cuando se ex-—

cluyen de la misma una "gran porcién" de ellos.
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Aqui debe insertarse la particién que Albaladejo
llama "adicional sin otra alternativa" que es la que pre
vee el articulo 1.079 del Cb6bdigo civil. La particibén de
bienes hereditarios con omisién de alguacs de poca impor
tancia, en relacidén con 1los demé&s bienes de la herencia,
es vélida y aunque su invalidez se pretenda, lo gque pro-
ceda es una particidén "adicional sin otra alternativa".

(256)

Segunda: esta segunda regla funciona contrariamen
te a la expresada, es decir, que si la omisién en la par
ticién de herencia de cosas hereditarias es de mucho va-
lor, produce la invalidez de la particién, en orden a que

el perjuicio, que dicha omisién causa a los herederos,

es grave y ello amerita la invalidez de la particiédn,
porque el remedio de la particién adicional es inadecua-
do para sanar el grave perjuicio que infringe a los here
deros, el valor de lo omitido, que requiere la invalidez
de la particién para practicar una nueva. Esta segunda -
regla encuentra mas O menos apoyo, en la sentencia n? 6,
de 5-XI-1955, que decretd la invalidez de una particidnm,
atendiendo a que la misma se realizdé con un capital here
ditario excesivamente alterado (257) y en la sentencia n?@
3 de 7-I-1975, que hace referencia a la omisiétn en la par

ticién de herencia, de "bienes importantes"™ (258).

Lo expuesto significa que la m&s O menos importan
cia de lo omitido, puede posibilitar en algunos casos, la

invalidez de La partici6tn y en otros, la particibn adicio
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nal, respectivamente. En ese sentido se expresa Hernan-
dez Gil: "La particién adicional procede cuando se omi=-
ta algtn bien de la particién, luego si la omisién cuan
titativamente es mayor, lo correcto es pensar en oOtra -
particisn" (259), es decir, que si la particién adicio-
nal pretende dividir mayor cantidad de bienes heredita-
rios, que 1los que correspondié dividir a la particién -
principal, 1o mé&s conveniente es anular la particién -
practicada y realizar otra, para que en ella se compren
da la totalidad de los bienes hergditarios: "la omisidn
de bienes generadora de la anulabilidad no debe asentar
se sobre médulos fijos, pero deberd rebasar en toda par
ticién el concepto flexible de alguno © algunos; en un
'orden cuantitativo, los 4indices seré&n variables; relati-
vos e importantes en relacibén con el conjunto de los bie

nes partibles" (260).

También Altaladejo propone la anulabilidad de 1la
particiétn que omita bienes hereditarios importantes, en
relacibn con los dem&s bienes partibles. Para dicho autor
ésta particién inicial, que pretendié partir la tofalidad
de los bienes hereditarios sin conseguirlo, solamente se-
r& valida, si los interesados la aceptan, decidiendo una
segunda particién "adicional voluntaria". No obstante, —-
cualquier interesado esté legitimado pafa solicitar su =
anulabilidad, apoyado en la importancia de los bienes omi

tidos. (261).

De acuerdo con 1o hasta ahora expuesto, el remedio
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de la omisién de bienes hereditarios en la particién, -
parece agotarse en la perspectiva del valor, m&s O menos
importante, de los bienes hereditarios omitidos, para que
en un caso se decrete la invalidez de la particidn y en
otro, la particién adicional. Sin embargo, la Sentencia
ne 73 de 10-X-1958 posibilita la invalidez de la parti-—--—
ci6tn de herencia o una particién adicional, considerando
los bienes de la herencia en si mismos, sin necesidad de
atribuirles un valorApara saber m&s 0 menos us importan-—
cia, O un numeral, para saber la m&s ¢ menos cantidad de
lo omitido. Esta solucién es m4s objetiva de lo que se -
puede pensar, en el sentido estricto del adjetivo, es de
cir, independientemente del valor y de la cantidad que =-
subptivamente se les puede atribuir a los bienes heredi-
tarios omitidos., Dice la sentencia referida, que la par-
ticién puede ser obgto de impugnacién "entre otros casos
por via de complemento o de adicién cuando se advierta -
que alguno o algunos de los bienes que pertenecieron al
causante... han sido omitidos al hacer ia particibén, como
se recoge en el articulo 1.079 del Cébdigo civil, pero sin
que proceda su rescisidén cuando con los bienes, valores

O erectos en que consiste la omisibén sea posible que se -
complete o se adicione, sin originar perjuicio para los -
que en ella figuran como interesados" (262). En otras pa-
labras, la sentencia trata de acoger la pdicién de la par
ticién siempre y cuando los bienes hereditarios omitidos
la posibiliten., Si ésta posibilidad no existe porque no -
la brinda los bienes hereditarios omitidos, seria inevita

ble la invalidez de la particién. E1 remedio, la invalidez
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0 la particién adicional, se cuentra preordenado por 1la
posibilidad de que los bienes omitidos soporten 0 no -—-—

una particién adicional.

De acuerdo con todo 1o expuesto, podemos concluir,-
en particular, con la sigulente regla general: yue en -
los casos mas frecuentes, como podrimn ser, el dolo, 1la
mala fe o el error del contador-partidor en funcidn de
la omisién de bienes de la herencia en la particién de
la misma, son vicios irrelevantes que no incidn en la in
validez de la particidén o en la particién adicional,cuan
do en su caso, una de ellas proceda. Que la invalidez de
la particién, o la particién adicional, estén predetermi
nadas por los bienes omitidos considerados en si mismos,
independientemente de la cantidad y del valor, que se —-=
les pueda atribuir a los mismos. Esto significa, que 1la
invalidez de la particién de la herencia o la particiédn
adicional, no depende ni de la cantidad de los bienes -
omitidos, ni del valor que se le spueda atribuir o que -
efectivamente tengan, sino de que los bienes hereditarios
omitidos ofrezcan la posibilidad de una particién adicio-
nal, Si ésta posibilidad no existe, la invalidez de la -
particién de la herencia es inevitable, porque la particién
que ha de hacerse de nuevo en su totalidad, exige un retor-
no de todos los bienes hereditarios al estado de comunidad,
para que los interesados perciban 1o que a cada uno corres
ponde, 10 quem se consigue a través de una particibn adi-

c¢ional, porque los bienes omitidos en si considerados, no
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lo permiten. En el fondo de dicha regla general, late la
posible igualdad que es o no posible conseguir, con los
bienes omitidus en la particién de la herencia y que ame
rita en unos casos la invalidez de la particibn y en -
otros su adicién. Desde ésta perspectiva la adicién de -
la particién, como la invalidez de la misma, Sse encuentran
sumamente ligadas al objeto omitido, no a su cantidad o

a su valor.

36. Invalidez de la particién de la herencia por la inclu

sién en la misma de bienes ajenos

Por las funciones que competen al contador-partidor,-
cuales son contar y partir Gnicamente los bienes de la he
rencia, aquél no estéd obligado a garantizar que 1los bie-
nes que distribuye son o no propiedad del difunto. En és-
te sentido, no es el contador-partidor, sino el testador,
el que a veces instituye herederos en bienes ajenos. Es
evidente que si el testador lleva a la practica tales clau
sulas testamentarias, la nulidad que afecta a éstas, reper
cute indefectiblemente en la particién de la herencia que
realiza el contador-partidor. Como ejemplos tenemos las -
sentencias ne 480 de 30-X-1970 (263) y n2 235 de 17-V-1974
(264), que decretan la nulidad de algunas cléusulas testa-
mentarias que se referian a una institucién de herederos
en bienes ajenos, ordenando a su vez, la formacibén de un -
nuevo inventario con la inclusién de los verdaderos bienes

del difunto en la particién hereditaria. En los dos casos
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resueltos por ambas sentencia, la nulidad no se encuen-
tra en la particién de la herencia, sino en el testamen
to, pero es infrecuente que ocurra lo contrario, es de-
cir, que sea el contador-partidor el que icluya bienes
ajenos en la particién hereditaria, resultando los here
deros instituidos adjudicatarios de ellos, sobre todo -
porque no es el duefio de los bienes que divide y en ese
sentido, los interesados, por regla dgeneral, ejercen una
estrecha vigilancia sobre los bienes que en realidad les
pertenece, pese a la mas o menos autonomia de las funcio
nes que al contador-partidor competen. Por lo anterior pue
de decirse, que la inclusién de bienes ajenos en la parti
cién hereditaria que realiza el contador-partidor, esté
preordenada por el consentimiento de los herederos. Qui-
z4s por lo expresado, podria decirse que los vicios més -
frecuentes, como el dolo o 1a'ma1a fe y el error del con-
tadof-partidor en la inclusibén de bienes ajenos en el pro
ceso particionario, se desenvuelven como actos sutjetivos
irrelevantes que no inciden en el tipo o clase de soluciébn
que debe o no adoptarse, con vista de aquella inclusibn de
bienes no hereditarios en la particidén hereditaria, wn és-
te sentido, la objetivacién de la inclusibn de bienes aje-
nos, como mero dato, funciona de manera similar a la omi——
sibn de bienes hereditarios en la distribucibén hereditaria.
Es decir, que independientemente del sujeto que realiza la
particién de los bienes relictos, la solucién a adoptar exi
ge una objetivacién de la inclusién de bienes ajenos, para

decretar en su caso, una rectificacién de la particiébn,una



indemnizacién, o bien, la nulidad de la particién practi-
cada. Ahora bien, qué tipo o clase de remedio merece la -
inclusién de bienes ajenus en la particibébn hereditaria?

De acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, en la omi
si6tn de bienes hereditarios en la partici6tn de la herencia
se puede establecer con m&s O menos xierto, algunos reme-
dios, que ofrecen los objetos hereditarios omitidos en la
particion del caudal relicto. Podr& hacerse 1o mismo con
la inclusién de bienes ajenos en el proceso divisionario?

En este orden de ideas, la jurjsprudencia cuenta con

menos directrices que orienten sus decisiones, que COn .as
que cuenta en la omisidén de bienes hereditarios para decre
tar la particién adicional o0 en su caso la invalidez de 1la
misma; por una parte, porque excepcionalmente se producen
inclusiones de bienes ajenos en la particién hereditaria,
lo que repercute en la poca produccibébn de casos de invaii
dez que enriquezcan nuevas orientaciones jurisprudenciales;
por otra parte, la doctrina no ha reducido a un sistema de
reglas generales o particulares, los remedios o soluciones
a la inclusi6tn de bienes ajenos en la divisidén dae la heren
clia y esto, porque la indole misma del tema no lo ofrece,
como lo ofrece por ejemplo, la omisiébn de bienes heredita-
rios, es decir, que aquella inclusién de bienes ajenos, no
ofrece una reiteraci6tn de situaciones juridicas, que permi
tan una sistematizacién de reglas orientadoras en la solu-

ciétn del problema.

Por todo lo anterior, la soluciédn se debate entre la -

evicién y el saneamiento (255), la rectificacién de la par



ticién hereditaria (266) y la nulidad de la misma (267).

Este casuismo tiene una ventaja, que pusimos de relie
ve al tratar la omisién de bienes hereditarios en la divi
sién hereditaria: permite resolver con justicia cada caso
concreto, pero también una desventaja: impide lograr un
sistema de normas generales o particulares, para resolver
los distintos casos de inclucsién de bienes ajenos en el pro
ceso particionario, En el fondo de esa ventaja y desventa-
ja vive un principio general: conservar la particibn here-

ditaria.

La necesidad, no obstante 1o expresado, de buscar re-
glas vé&lidas para resolver cuandc proceden los distintos
remedios o clases de invalidez, atinentes a la inclusién -
de bienes ajenos en la particién hereditaria, nos lleva a
expresar dos supuestos relativos al ambito externo e inter
no de -las relaciones juridicas en que se puede desenvolver

la inclusién de bienes ajenos en la particién hereditaria.

1. E1 &mbito interno de la herencia

No es infrecuente que los bienes del testador se en
cuentren relativamente confundidos can los bienes del cébn-
yuge sobreviviente o con los de un socio del difunto. E1 -
contador-partidor al realizar la liquidacibdn respectiva
puede incluir bienes ajenos en el inventario como si fueran
del caudal relicto, cuando en realidad pertenecen al co-si

cio y no al testador.

Atendiendo a éste a&mbito interno de desarrollo de la
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inclusién de bienes ajenos en la particién hereditaria,
podria adoptarse como regla general la rectificacién de
la misma o, por el contrario, el remedio m&s dgrave de -
la nulidad de la particidén hereditaria? La sentencia n@
302 de 30-IV-1958 rec oge un caso en el que se adjudicéd
al cényuge supérstite una casa propiedad del testador,
porque el contador-—partidor la consider6é, al liquidar

la sociedad de dananciales, como aportacibén al matrimo-
nio., Dice la mensionada sentencia: "ha sido desconocida
por el albacea-testamentario contador—partidor y el cbn
yuge viudo los preceptos que se invocan por los recurren
tes en el tercer motivo (que pedia nulidad de la parti--—
ci6tn), sin que tanto la adﬁisién de éste como del ante-
rior originen y.produzcan la nulidad del cuaderno parti-
cional, por cuanto... se ha de procurar evitar la nulidad
de las particiones practicadas". Luego dice la misma sen-
tencia: procede "enmendar los defectos que se observen y

rectificar lo que deba de hacerse" (268).

La tentativa nuestra de eregir como regla general
la rectificacion de la particién por la inclusién indebi
da de bienes ajenos, se debe a que esta inclusibn tiene
lugar en funcién de la confusibén de bienes hereditarios
con otros que no 1o son en el ambito interno de la heren
cia y que la liquidaci6n purifica con cierto dgrado de cer
teza, el verdadero caudal partible, por 1o que la rectifi
cacién puede producirse, sin grandes desequilibrios en 1las
cuotas de los herederos y por ende, en la totalidad del -

cuaderno particional.
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No obstante, 1o expresado no constituye regla se
gura, porque la sentencia n¢ 235 de 17-V-1974, no se de
cidi6é en un caso similar por la rectificacibén, sino por
la nulidad (269). En este punto podemos concluir, que en el
dmbito interno de las relaciones juridicas en que se de
sarrolla la particidén hereditaria, no existe un sé6lido
punto de apoyo que posibilite el nacimiento de una regla
v&lida para resolver la inclusién de bienes ajenos en el

proceso particionario:

2. Bl ambito externo de la herencia

Es menos frecuente que los bienesde un tercero ex
trafio a la herencia, sin ser interesado en la misma, ni
estar sus bienes relativamente confundidos en el caudal
relicto, sean traidos por el contador-partidor al inven
tario, para someterlos al proceso partitivo, pero si di-
chos bienes son inventariados y adjudicados y luego rei-
vindicados por el verdadero duefio, aplicando el articulo
1.069 del C6digo civil, el asunto se resuelve mediante -
una indemnizacién., Esta soluciébn podemos complicarla a -

través de dos supuestos.

Primer supuesto

El contador-partidor no puede ejercer sus funcio-
nes sino sobre los bienes hereditarios, cualquiler otra in
clusion de bienes no hereaitarios, requiere el consenti--—
miento de los interesados, no sélo por ser los verdaderos

duetios del caudal relicto, sino para posibilitar dos co--
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sas: la adjudicaci6n proporcional para que la reivindica
cidén s1 se produce atecte a todos por 1igual, o bien, 1la

escogencia de un agjuaicatario aei vlen ajenv, para posl
bilitar un acuerdo ae i1naemnizacion en caso de que la -

evicciobn proceda.

Si la adjudicacién resulta proporcional, pese a -
la decisi6n unilateral del contador-partidor en la inclu
si6n de un bien no hereditario, por el riesgo por un la-
do y por el perjuicio proporcional por otro, creados por
aquella inclusibn, parece que los efectos de la particiébn
hereditaria no varian, pese a la extralimitacién de facul
tades del contador-partidor en la inclusién de bienes aje
nos en el proceso particionario sin el consentimiento de
los participes en é1, Loc herederos pueden acptar esa ex-—
tralimitacién del contador-partidor porque pueden resultar
beneficiados, pero también pueden impugnar la particién de
la herencia por extralimitacién de facultades del contador
partidor, que provoca un estado de incertidumbre en cuanto

al goce d pacifico de las cosas adjudicadas.

Si la adjudicacién del bien aeeno la realiza el con
tador partidor en forma desproporcional, existen un riesgo
y la posibilidad de un perjuicio desproporcional si el he-
redero adjudicatario de aquél es despojado del mismo, unido
a la falta de consentimiento de los herederos, que no pudig
ron preveer el riesgo ni el perjuicio real y efectivo,por
decisién unilateral del contador-partidor en la inclusibn

del bien no perteneciente al caudal relicto y su posterior
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adjudicacién.

Ese riesgo desprcporcional, que impide el goce tran
quilo de la cosa adjudicada, permite al heredero adjudica-
tario solicitar la anulabilidad de la particidén heredita--
ria por la extralimitacién de las facultades del contador-
partidor. Ahora, si el riesgo deja de existir, porque efec-
tivamente se produjo un perijuicio real y efectivo por haber
prosperado una accidn reivindicatoria por parte del tercerc
dueflo verdadero del bien adjudicado, el heredero adjudicata
rio merece ser indemnizado conforme al articulo 1.069 del -
Codigo civil, o bien, puede ejercer la accién de nulidad fun
dado en que nunca fue duefio de lo que efectivamente le co-

rrespondia en el caudal relicto?

Piénsese que si la totalidad de los bienes adjudica-
dos le son reivindicados a ése heredero, su situacién juri-
dica no difiere en grado del heredero preterido, con lo que
parece procedente no la nulidad de la particién hereditaria
sino la indemnizacibén que le corresponde para llenar su cuo
ta que como heredero efectivamente le corresponde, porque -
por la unilateralidad de la particién hereditaria que hace
el contador-partidor, no le es atribuible a ningtn interesa
do, el dolo o la mala fe que propugna el articulo 1.080 del
Cédigo Civil. No obstante, ésta solucibdn no es tan segura’
sSi pensamos en que la igualdad de las cuotas queda seriamég
te quebréntada, porque no se logre llegar a ella mediante
una indemnizacién, sino mediante la percepcibén de cosas de

la misma naturaleza, calidad o especie, 1o que exige en con
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secuencia, no una indemnizacién que no logre la igual-
dAd de las cuotas, sinoola nulidad de la particidén pa-
ra volver al estado de comunidad hereditaria y que to-
dops perciban lo que las corresponden en condiciones -
de igualdad. La sutilidad de los razonamientos en pro y
en contra de una solucidén u otra, impide la formulacién
de una regla vélida que facilite un punto de apoyo para

decidir con certeza la solucidn mé&s apropiada.

Sequndo supuesto

La culpa de un coheredero puede predeterminar al
contador-partidor para que incluya un bien ajeno en la

particié de la herencia.

Pese a la voluntad preordenadora del heredero, el
contador-partidor evidentemente que se extralimita en sus
facultades partitivas,porque no puede partir sino los bie
nes hereditarios y por ello, esa inclusibén, al igual que
en el supuesto anterior, merece la misma solucidén, es de-
cir, que la existencia del riesgo creado por la adjudica-
cién de ese bien ajeno, provoca la anulabilidad de la par
ticién, salvo que los herederos acepten ese riesgo porque
el bien sea valioso y esté por cumplirse la adquisicién -
del mismo por prescripcién. Si la reivindicacibébn se produce
y el bien ajsno habia sido adjudicado proporcionalmente,-
aquella no provoca mayores problemas, como 1o provoca la
adjudicacidén desproporcional sin previo acuerdo sobre 1la
posible indemnizacibén, a causa de la voluntad unilateral

del contador-partidor. A ésta altura del razonamiento de-
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be aplicarse la expresado par ael supuesto anterior, en
orden a la posible indemnizacién o a la nulidad de la -
particién, porque por ahora, lo que nos interesa poner
de relieve, es que si el contador-partidor incluyé un -
bien ajeno en la particién de la herencia, a causa de la
voluntad torcida de un coheredero, que luego resulta ser
el adjudicatario en solitario de ese bien a eno, es posi
ble la indemnizacién que menciona el articulo 1.069 del

Cédigo civil?

La doctrina le adjudica al articulo 1.070, 32 del
Cédigo civil, una culpa posterior a la particibén heredi-
saria e imputable al heredero adjudicatario, para que ce
se la eviccib6n y el saneamiento, por ejemplo, si ése co-

heredero no opone oportunamente una prescripcibn, etc.

Admitiendo como suposicidén el caso expresado,atri
buyendole adem&s al heredero que luego resultd adjudicata
rio, un vicio m&s grave como el dolo o la mala fé, podria
esta suposicién dar lugar a la aplicacién del articulo -
1.069 del C6digo civil, si se produce la accién reivindi-
catoria y ese heredero resulta ser el perjudicado, por ha
ber devenido a causa de la particifén, heredero adjudicata
rio del bien incluido indebidamente en el proceso particio
nal? La vAduntad de un solo coheredero c¢s irrelevante en la
perticién de la herencia que realiza el contador-partidor
debido a la autonomia, aunque sea relativa, de sus funcio-

nes testamentarias. Desde esta perspectiva, procede la apli
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cacién del articulo 1.069 del Cédigo civil, pese a la -
voluntad preordenadora del coherederc de la voluntad del
contador-partidor. La voluntad de un heredero Gnicamen-—
te es relevante en la particién de la herencia que reali
za el contador-partidor, cuando proviene de todos los in
teresados y no de uno o de unos pocos de ellos; en éste
sentido, la voluntad s6lo de aquel coheredero resulta -
irrelevante y consecuentemente, hay que darle acceso a -
aquél coheredero a la indemnizacidén respectiva, O en su

caso a provocar la nulidad de la particidn.

Todo lo expresado obedece a la bftisqueda de reglas
v&lidas para solucionar los problemas ocasionados por la
inclusién de bienes ajenos en la particién hereditaria,
pero nihguna regla es segura, porque en algunos casos pro
cede la rectificaciébn de la particién hereditaria, en —-
otros, la eviccibn y el saneamiento y por fGltimo, también
es posible 1la nulidad de la particién de la herencia. Es
por ello necesario buscar otras reglas con mayores gJaran-—
tias de estabilidad para resolver el mismo problema. Pare
ce que la solucibén puede encontrarse en la igualdad que de
be inspirar toda particién hereditaria, con ellos llega-—-
mos a la aplicacién de los articulos 1.061 y 1.062 del CO

digo civil.

3. La igualdad en la particién de la herencia como me

dio de resolver la inclusibn de bienes ajenos en

la misma

La inclusidén de bienes ajenos en la particidn de la
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herencia provoca en la misma un vacio, por decirlo asti,
cuando se extraen de ella, precisamente por ser ajenos,
de nuevo esos bienes indebidamente incluidos. La reivin
dicacién de dichos bienes no tiene trascendencia cuanrlo
la totalidad de los bienes presuntamente de la herencia

se encuentran en estado de comunidad hereditaria.

El problema surge cuando el bien aparentemente pro
piedad de la herencia, es adjudicado, sin haberse previg
to la indemnizaciones respectivas de evicecidn y sanea-—-—
miento en la eventualidad de la acogida en sentencia de
una reivindicacién del bien adjudicado, comoe si fuera de

la herencia, siendoc en realidad ajenc.

Fundoados en la igualdad que debe inspirar toda -
particién hereditaria, pneden darse tres reglas, segln -
proceda, atinentes a la rectificacién, Ja eviccién y el
saneamiento y la nulidad de la particién hereditaria,cuan
do indebidamente se incluyen bicenes ajenos para ser dis-

tribuidos entre los herederos.

a. La rectificaciébn

La rectificacién de la particién de la herencia
es la solucién mas adecuada, porque la igualdad proporcio
nal en especie o en valor seguida por el contador-parti--—
dor en la adjudicacién de los bienes hereditarios, no su-
fre, en principio, un grave quebrantamiento. La rectifica
cién procede cuando la exclusibén de la particibn de los -

bienes ajenos, no modifica, sino levama2nte, la igualdad en
J
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especie y en valor de las cuotas hereditarias. Si esa -
igualdad es apenas alterada de manera muy leve, es por-
que la indole de 1los bienes excluidos por ser ajenos no
provocan desequilibrios en la igualdad que cada lerede-
ro debe percibir en especie o en valor, con lo que una

simple rectificacidén restituye al coheredero o coherede
ros perjudicados, en su derecho a percibir proporcional
mente los bienes hereditarios que por disposicién del -

testador o de la ley, le corresponden,

b. La eviccibn y el saneamiento

La indemnizacién es posible que resuelva el va
cio parcial de una cuota hereditaria, provocado por una
accidén reivindicatoria respecto a un bien incluido en 1la
cuota hereditaria de un coheredero, por cuya razén el de
sequilibrio introducido por la reivindicacién en la igual
dad de las cuotas hereditarias, es medio, es decir, es -
susceptible de ser reparado mediante la aplicacién.del ar
ticulo 1.069 del C6digo civil y a través de una indemniza
cibn en dinero, que restablezca la igualdad aproximada de

la divisién hereditaria.

c. La nulidad

El remedio més grave - la nulidad dé la particidn
de la herencia - debe adcptarse, cuando la igualdad de las
cuotas que debe prevalecer en toda particiér. hereditaria,
es seriamente quebrantada por el vacio total, que produce

en la cuota de un heredero, la reivindicacién de un bien -
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indebidamente inventariado en la particién hereditaria -

que luego resultd adjudicado a uno de los coherederos.

La falta de contenido hereditario de la cuota
que al heredero eviccionado le corresponde, provoca una
grave desequilibrio en la igualdad pfoporcional e espe-
cie o en valor que debe animar a toda particién heredita
ria; por ello debe acbgerse la nulidad de la particiédn,
para restablecer esa igualdad, no susceptible de alcanzar
se a través de una indemnizacidn o rectificacidén de la -

particibén hereditaria.

Respecto a las anteriores reglas no constituyen -
algo definitivo,pero pueden aceptarse como un atisbo de

sistematizacién a manera de ensayo.

En ecas tres reglas puede notarse que la objetivi-
dad del vacio en la cuota de un coherecerc, provocado por
la reivindicacién de un bien que no pertenecia a la heren
cia, pero que fué adjudicado, juega un papel tan impor-
tante como el dato objetivo de la omisién de bienes here-
ditarios en la particiédn hereditaria. La solucibédn en am-—-
bos cascs, no estén tan alejada una de la otra, m&s que -
en sentido inverso, es decir, que en un caso se trata de
la exclusién de bienes hereditarios en la particidn de 1la
herencia y en el otro caso, se trata de la inclusidén de -

bienes aeenos en la particién hereditaria.
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37. Invalidez de la particién de herencia por pretericién

de un heredero. Dos supuestos,.

La particién de la herencia hecha por el contador-par
tidor con pretericién de un coheredero, plantea algunos -
problemas en la aplicabilidad del articulo 1.080 del C6di-
go civil, porque el mismo parece estar hecho a la medida
de la particién de herencia que hacen loc herederos confor

me a sus intereses,

. No obstante lo anterior, existe la posibilidad de que
el contador-partidor al realizar una particién hereditaria
excluya a un coheredero de la misma. Por ello, vamos a pre
sentar dos supuestos que, en torno a esa pretericidn,pue-
den presentar en la particiédn de herencia que hace al con-—

tador-partidor.

1. La pretericibén en funcidén del incumplimiento de 1la

voluntad del testador.

El contador-partidor puede excluir a un coheredero
de la particién hereditaria, porque considera que no lo es,
o bien, atin acept&ndolo como tal, realiza una distribucidn
de la herencia de tal manera, que imposibilita que un co-
heredero perciba 10 que legitimamente le corresponde, con

lo cual queda preterido de la particién.

En ambos casos, el heredero es y el contador-parti-
dor al excluirlo de su participacién en el caudal heredita
rio, se sustituye en la voluntad del testador, verdadera -

ley de la ejecucibébn testamentaria que realiza, 1lo que pro-
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voca una infraccién de los articulos 670 y 1.057 del C6=-
digo civil; del primero, porque se atribuye la testamen-
tifaccién activa que solamente al difuntoc corresponde y
del segundo, porgue su competencia se agota en contar y
partir los bienes de la herencia, sin posibilidad de ejer
cer otras facultades, como 1o es decidir que un heredero
no perciba 1o que como tal tiene derecho a percibir del -
caudal relicto. De ésta perspectiva es procedente la anula
bilidad de la particibébn de la herencia realizada por el -
contador-partidor, en funcién del incumplimiento de la vo-
luntad del difunto, porque como ejecutor testamentario, hno
puede con su scla voluntad hacer nula la institucién de he

redero (270).

2. La pretericibén en funcidn del dolo o la mala fe.

No obstante lo expresado en el punto exterior,es -
conveniente enfocar la particién de herencia que hace el -
centador-partidor, del punto de vista del articulo 1.080
del C6digo civil, es decir, a partir del dolo o la mala fe
que puede abrigar el contador-partidor en la pretericibn
de un coheredero en la particién hereditaria que realiza
y asi, acercarnos al &mbito de aplicacidén del articulo -
1.080 del C6digo civil. De acuerdo con éste articulo, 1la
invalidez de la particién de la herencia que excluye a un
coheredero de su participacidén que en la misma le corres-—
ponde, exige la prueba de Que hubo mala fe o dolo por par
te de los otros interesados": "la rescisién de las particio

nes que autoriza el articulo 1.080 del Cédigo civil tiene



- 146 -

que ser obeeto de un juicic declarativo, en el que se -
pruebe que la pretericiétn en ellas de uno de los here-—
deros obedece a dolo o mala fé de los interesados". Asi
se expresa la sentencia n® 5 de 5-X-1898 (271), 1lo que
también reitera la n? 81 de 16-IV-1922 (272). Si no se
lcgra demostrar en juicio la existencia del dolo o de ia
mala fe que predeterminé la pretericidbdn, la particibn de
de la herencia resulta valida, pero los demis copartici-
pes en el caudal relicto "tendran la obligacién de pagar
al preterido la parte que proporcionalmente le correspon

da".

En circunstancias normales, ¢l contador-partidor
esté obligado a partir los bienes hereditarios entre la
totalidad de los herederos instituidos por el testador o
por la voluntad de la ley, sin exclusién de ninguno en -
particular, salvo por causas justificadadas, por cuya -
virtud, no esté clara la cualidad de heredero de un pre-
sunto participe, por estar pendiente de resolucibn judi-
cial esa cualidad, o bien, porque esté pendiente de cum-
plirse una condicién impuesta por el testador para que -
nazca el derecho a participar en el caudal relicto y se

consolide la cualidad de heredero.

En ambos casos, el contador-partidor debe poner la
eventualidad de esas circunstancias, en conocimiento de
los herederos para posponer la practica de la diwisibn de
los bienes hereditarios, ¢ bien, realizar ésta, pero ha--

ciendo las necesarias reservas de bienes suficientes,para
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que los presuntos herederos cuando en realidad 1o sean,
puedan percibir, en igualdad de condiciones, los bienes

de la herencia.

En el sentido expresado y en condiciones normales
el contador-partidor no puede impedir a quien tenga la
cualidad de heredero, su derecho a participar de lo que
legitimamente le corresponde por voluntad del testador ©

de la ley.

No obstante, si el contador-partidor excluye a un
coheredero de la particibén de la herencia, en funcidén del
dclo o de la mala fe, es procedente la invalidez de aque-
11a? E1 dolo o la mala fe, no tienen relevancia juridica
para fundar en esos vicios, la nulidad de la particién he
reditaria que hace el contador-partidor, porque por una -
parte, al contador-partidor no se le pﬁede calificar de -
interesado en el caudal relicto, que es lo que exige el ar
ticulo 1.080 del Cé6digo civil, es decir, "que se pruebe
que hubo mala fe o dolo por parte de 1los otros interesados";
consecuentemente, el contador-partidor, no tiene una con-
traparte, que posibilite el nacimiento de dichos vicios,o
para que dichos vicios surtan sus efectos tipicos, propios

de una particién contractual (273).

De acuerdo con lo expuesto, el dolo o mala fe que pue
da gﬁiar al contador-partidor para excluir a un coheredero
Para que no participe en los bienes hereditarios, no tienen
relevancia juridica y no sirven de apoyo para decretar la

nulidad de la particidén de la herencia; consecuentemente,el
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proceso partitivo es vé&lido, pero siempre queda en pie, .
el derecho del heredero preteridc para reclamar lo que
proporcionalmente le corresponde en 1los bieres hereditg
rios, en orden a que la preterici6tn sufrida no lo puede
transformar en un heredero de pecr condicidén que los de
més, para no percibir proporcionalmente los bieres de 1la

herencia.

De acuerdo con lo expuestiu y de contformidad cuh =
e1 articulo 1.080 der Codigo civii, nunca podra decretar
se la nulidad de la particién de la herencia hecha por -
el contador-partidor con base en eI dclo o en 1a mala fe
imputable al contador-partidor, porque dichos vicios eon
irrelevantes en razén de la autonomia de sus funciones y
siﬁ contraparte frente a la cual desarrollarse. Esto es
cierto, pero la invalidez de la particibén, sino es gene-
rada por la falta de relevancia juridica del dolo o de 1la
mala fe del contador-partidor, en orden a la pretericidn
de un coheredero en la particibén hereditaria que realiza,
si puede originarse en la'imposibilidad del coheredero -
preterido en percibir 1o gque proporcionalmente le corres-
ponde en el caudal relictc, proporcionalidad que si no es

llevada a la préactica, puede generar la invalidez de la -

particién de la herencia.

En éste senetido, cuando el resto de 1¢s coherederos
se encuentren imposibilitados de entregar al neredero pre-
terido 1o que proporcionalmente le corresponde en los bie-

nes gue antes fueron de la herencia, pero que después de -
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la particién les pertenecen e n solitario por ser los ad
judicatarios de los mismos, proceden los distintos reme-
dios con el fin de lograr la igualdad de la particién he
reditaria, como por ejemplo, la rectificacidén, 1la indemni

zacién y la nulidad de la particién.

3. La igualdad de la particibn de la herericia cono ne

dic de resolver la pretericidn de un coherederoen

1la misma.

Paede observarse que la snlucibn que se plantea, -
ccincide con aquella adoptada para la inclusidn de bienes
ajenos en la particibéa hereditaria, porque, en realidad,
la situacién juridica en que queda un coheredero que es -
despojado de un bien adjudicado como de la herencia, por-
que en realidad era ajeno, no difiere en grado de 1la situi
cién juridica en que queda el heredero preterido, porque
ninguno.llega a percibir, lo que le corresponde en la he-
rencia. De aqui es que surge la necesidad de remedios si-
milares, es decir, fundados en la igualdad que debe inspi-
rar toda particién de herencia y tomando en cuenta también
que la pretericidén de un coheredero en la particién de he-
rencia que hace el contador-partidor rno puede dJeneral la -
invalidez, sino a partir de la falta de proporcionalidad -
en las cuotas, porque el dolo o la mala fe que se le puede
imputar al contador-partidor para preterir a un coheredero,

resulta irrelevante juridicamente.

a. La rec tificacién

Mediante una simple rectificacién de la particiédn
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de la herencia, es posible lograr que el coheredero pre-
terido perciba 1lo que le corresponde proporcionalmente,

en especie o en valor, en 10s bienes hereditarios.

Ern la rectificacién es significativa la indole
de los bienes que componian el caudal relicto y que lue-
go fueron adjudicados, porque pueden permitir una recti-
ficacibn arménica en el cuaderno particional, sin dese-
quilibrios importantes en 1o que cada uno de 1los herederos
tiene derecho a percibir, incluyendo, por supuesto, al -
coheredero preterido, 1o cual pone'de relieve, que los bie
nes hereditarios adjudicados, considerados en si mismos,
juegan un papel relevante, porque en derini.va, son 1l0s -
que hacen posible la rectificacién de las cuotas heredita
rias respectivas. Mediante la rectificacidén de las cuotas
adjudicadas, el coherederc preterido puede percibir 1o que
proporcionalmente le corresponde en el caudal relicto sin
necesidad de recurrir a indemnizacién alguna, porque a tra
vés de una rectificacién, es posible restablecer la igual-

dad de todas las cuotas, en el cuaderno particional.

b. La indemnizaciédn

La indemnizacién es posible que resuelva también
la pretericién sufrida por un coheredero en la particién he
reditaria, antes de recurrir al remedio mé&s grave de la nu-

lidad de la misma.

En éste caso, 1los bienes considerados en si mis-

mos, puede ser que no posibiliten la igualdad proporcional



en especie, por haber algunos coheredecos dispucsto de -
ellos, lo que genera una desigualdad media de la cuota -
hereditaria del coheredero preterido, respectc de las -
cuotas de los demas participes no preteridos al no poder
aquel percibir como éstos, la proporcionalidad que pres-—
cribe el art, 1,061 del Cédigo civil; sin embargo, la -
igualdad proporcional en especie, &s susceptible de con-
seguirse a través de una indemnizacidn en dinero, que -
restablezca de manera aproximada la igualdad de la tota-
lid ad de las cuotas hereditarias.- La solucidn es bastan
te sutil, permitida por una desigualdad media en especie,
por haber dispuesto los herederos no preteridos, de esa

clase de bienes, pero imposibilitada la iguwaldad propor-
cional, debe sustituirse por una igualdad en valor de las

cuotas, a través de una indemnizacién en dinero.

c. La nulidad

La nulidad de 1a particidén de la herencia debe
adoptarse, cuando ni la rectificacién e indemnizacién -
hagan posible que el coheredero preterido perciba 1o que
proporcionalmente le corresponde en el caudal relicto, por
que la indole de los bienes hereditarios, considerados por
si mismos, exijan el retorno de todos los bienes hereditea
rios adjudicados, al estado de comunidad, para que el cohe
redero preterido se encuentre en la posibilidad de percibir,
lo que proporcionalmente le corresponde en el caudal relic-
to, en paridad de condiciones, solamente posible, a través

de una particién de la herencia. Para finalizar debemos de-



cir, que también en la pretericién de heredercs en la par
ticién hereditaria, la objetividad de los bienes de la mis
ma, es decir, considerados en si mismos, es sumamente im-
portante para establecer un cierto grado de certeza, cuan
do es posible rectificar la particidén hereditaria, estable
cer una indemnizacién, o bien, decretar la nulidad de 1la -
particién de la herencia, con la finalidad exclusiva de que
todos los herederos reciban 1o que proporcionalmente les -
corresponde como si nunguno hubiera sido preterido. Desde
luego, que las soluciones planteadas, no dejan de ser sutl
les a causa de 10s razonamientos empleados sin nirguna co-
nexiétn con la préactica juridica, a causa de lo infrecuente
que resulta que un coheredero un atisbo de sistematizacidn
que puede ser enriquecido o sustituido por los distintos ca

sos practicos que pueden presentarse en el tiempo.

38. Invalidez de la particib6bn de herencia por inclusidn de

un heredero que no 1o es

1. Anulabilidad de la particién por incumplimiento de

la voluntad del testador

Como lo hemos puesto de relieve en puntos anteriores
la ejecucibn testamentaria que realiza el contador-paftidor
debe circunscribirsc a cortar y a partir Gnica y exclusiva
mente, 1los bienes hereditarios, dentro del circulo de here-
deros instituidos, sin posibilidad de decidir que extraﬁos
al caudal relicto, reciban bien hereditario alguno. En éé—
te sentido, los articulos 670 y 1.057 del Cbédigo civil,cons

tituyen diques de contencién a la arbitrariedaqd dgel conta-—
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dor-partidor, para evitar que é1 mismo pueda repartir —-
bienes hereditarios entre herederos que no 1o son, bajo
pena de anulabilidad de la particién de la herencia, por

incumplimiento de la voluntad del testador.

2. La nulidad del articulo 1.081 del Cb6digo civil

Es infrecuente que en una particidén hereditaria,
se incluyan herederos que no lo son, con la posibilidad
de que participen, en paridad de condiciones con 1los he-
rederos verdaderos, de los bienes del caudal relicto sin

ser duerios del misno.

No obstante, si esa posibilidad se materializa y
a un extrafio se le adjudican bienes hereditarios como si
fuera un heredero sin serlo, el articulo 1.081 del C6di-
go civil prescribe que esa adjudicacidén es nula, con 10
que los bienes hereditarios adjudicados, lanzados, por -
decirlo asi, indebidamente, fuera del caudal hereditario
deben rescatarse a través de la nulidad de la adjudica--
cibn para repartirlos entre los verdaderos duefios, como

son los herederos reales,

La nulidad que sustenta dicha norma legal, signi-
fica que los bienes hereditarios mal adjudicados, nunca
han salido del estado de comunidad hereditaria, porque -
nunca podré ser duefio de los mismos, un adjudicatario que
no es heredero. En consecuencia, esa riulidad es parcial,
es decir, no afecta a las demAs adjudicaciones realiza-

das a los verdaderos duefios de los bienes hereditarios,
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como son los herederos reales, sino que afecta en parti-
cular, a la adjudicacién hecha al heredero que no 1o es,

sino aparente,

Lo expuesto encuentra apoyo en lo que, sobre el te
ma, exponen: Puig Brutau, quien nos habla, de una "nuli-
dad parcial de la particién realizada" (274); Lacruz-San
cho, que emplean las expresiones "nulidad relativa",para
mantener en vigor las adjudicaciones lkechas a los verda-
deros herederos y la nulidad de "pleno derecho", para po-
ner de relieve, la nulidad de 1la AdjudicaciOn hecha al he

redero aparante (275)

Para Albaladejo, "La invalidez seria de la particiotn
en si, y no s6lo frente al no heredero.De cualquier modo,
la nulidad que establece el art. 1.081 parece poco congruen
te con el principio de conservacién de la particién mien-

tras que sea posible" (276).

De acuerdo con lo expresado por este autor, €1 mis-—
mo sostiene, en principio, la invalidez total de 1la parti—
cién de la herencia,pero se inclina, en virtud del princi-
pio de conservacién de las particiones hereditarias, por -
la solucién menos dgrave, cual es, la nulidad parcial de 1la
adjudicacioén hecha en particular al heredero que no lo es,
manteniendo como v4lidas, el resto de las adjudicaciones -

realizadas a los verdaderos coherederos.

Esta solucibébn parece menos atroz, si se hace énfa-

sis en la frase que el articulo 1.081 del Cédigo civil con
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dicha nulidad solamente es posible en 1a realizada ccnjun
tamente por todos 1los coherederos de conformidad con sus
intereses, Por otra parte, es de sentido comun, sin recu-
rrir a la m4s o menos certera diccidén o distribucién de -
las palabras empleadas en un texto legal, decir lo siguien
te: exduir la particién de herencia necha por el contador
partidor del &mbito de aplicacibdn del articulo 1.081 del -
C6digo civil no conduce a nada. Sin embargo, admitiendo lo
expresado por Camy, qué& solucibdn resulta aplicable a la —-
particién hereditaria hecha por c¢l.contador-partidor, en -
la que ¢c¢te aajudica bienes a un heredero aparente? Habria

que pensar en tres remedios:

a. La anulabilidad de la particién hereditaria por
incumplimiento de la voluntad del testador, por infraccidn
de los articulos 670 y 1.057 del cédigo civil, que expusi-

mos al principio.

b. Nulidad de la adjudicacién de bienes hereditarios
realizada al coheredero aparente, por disponer el contador-
partidor de bienes ajenos, como son los hereditarios que no
le pertenecen, sino a la totalidad de los coherederos verda
deros; este acto de disposicién, como tal, requiere el con-
sentimiento de los coherederos, pero como el contador-par-
tidor, ni siquiera sospecha que el presunto heredero,apenas
lo es aparente, no se le ocurrira solicitar el consentimien
to del resto de los cohkerederos reales, para realizar la -
adjudicacién respectiva. NOtese como el razonamiento emplea

do para encontrar una solucién, independiente del articulo



1.081 del Coédigo civil, porque segtn Camy e3 s¢lo aplica
ble a las particiones contractuales, que posibilite 1la -
nulidad de la partici6n de herencia hecha por el conta--
dor-partidor, porque atribuye una cuota hereditaria a un

heredero que no 1lc es, conduce hasta lo absurdo.

¢. Tampoco sirve pare fundar la nulidad de la par
cicién hereditaria, la voluntariedad o involuntariedad del
contador-partidor, en iacluir a un heredero que no lo es,
como participe del caudal relicto, porque en lo fundamen-—
tal, la nulidad debe apoyarse, en la demostracién de que
al heredero aparernte se le adjudicaron bienes hereditarios
sin serlo en realidad, y no, en un cstado subjetivo del -

contador-partidor.

Todo 1o cual nos lleva a concluir, que la nulidad
debe fundarse en ése dato objetivo, independientemente de
quien'o quiénes realizar la particién de la herencia: el

contadér—partidor 0 los herederos.

Hern&ndez Gil, contrario a lo que piensa Camy, apun
ta lo siguiente: "E1l C6digo civil sélo contiene una regla
relacionada con la nulidad de las particiones (art. 1.,081)
presumiblemente es comtin a las bilaterales y a la unilate-

rales" (278).

De acuerdo con todo lo expuesto, parece conveniente
concluir que el &mbito de aplicacién del articulo 1.081 del
Cédigo civil, comprende a la particién de herencia que hace

el contador-partidor y aunque su redaccién puede anlmar a -
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ble a las particiones contractuales, que posibilite la -
nulidad de la particién de herencia hecha por el conta—-
dor-partidor, porque atribuye una cuota hereditaria a un

heredero que no lo es, conduce hasta lo absurdo.

c. Tampoco sirve para fundar la nulidad de la par
cicibn hereditaria, la voluntariedad o involuntariedad del
contador-partidor, en iacluir a un heredero que no lo es,
como participe del caudal relicto, porque en lo fundamen-—
tal, la nulidad debe apoyarse, en la demostraci6én de que
al heredero aparer.te se le adjudicaron bienes hereditarios
sin serlo en realidad, y no, en un c¢stado subjetivo del -

contador-partidor.

Todo 1o cual nos lleva a concluilr, que la nulidad
debe fundarse en ése dato objetivo, independientemente de
quien o quiénes realizar la particién de la herencia: el

contador-partidor o los herederos.

Hernandez Gil, contrario a 1o que piensa Camy, apun
ta lo siguiente: "E1 C6digo civil sélo contiene una regla
relacionada con la nulidad de las particiones (art. 1.081)
presumiblemente es comfin a las bilaterales y a la unilate-

rales" (278).

De acuerdo con todo lo expuesto, parece conveniente
concluir que el &mbito de aplicacién del articulo 1.081 del
C6digo civil, comprende a la particibén de herencia que hace

el contador-partidor y aunque su redaccién puede animar a -
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excluir dicha particidn, el texto conduce a la siguiente
interpretacién: la adjudicacién de bienes hereditarios a
un heredero gque no 1o es, seri nula, porque sobre todas
las cosas, para decretar esa nulidad, no debe influir -
quién o quiénes realizan la particién del caudal relicto,
sino el Zdato objetivo de la participacidén ea los bienes -
hereditarios, de un extrario que no es heredero, porque as
en la objetividad demostrada de ese date, en la que debe
apoyvarse la nulidad y no en el datc subjetive de quién o
quiénes practicarcn la particién de la herencia. Lc expre
sado constituye un punto de apoyo m&s, para que esa nuli-
dad no afecte a la totalidad de los coherederoc, <ino so-
lamente a la particular adjudicacidn de bienes heredita—-
rios nercibidos por el heredero que no lo es, con el (in
de hacer entrega de escs blenec en particul.u mai adjudica
dos, a los vardaderos coherederos a través de una particién

adicionzl.

4, La particibén adicional como soluciér. a la adjudica-

ciétn de tienes hereditarios a un heredero sin serlo

La nulidad parcial de la particidéa de 1la herencia -
con el fin de dejar sin cfecto alguno, la adjudicacidn de
bienes aereditarios a un heredero que no lo era, tiene co-
mo légica consecuencia, en principio, una particién adicio-
nal, porque mantierie la validez del resto de 1las adjudica-
ciones hereditarias realizadas a los verdaderos coherece--

ros. BEn el sentido expresado, la aiiudicaci6r. de bienes he
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reditarios a quen no era efectivamente heredero, es como
si nunca hubiera sido hecha y ccnsecuentemente, dichos -
bienes, nunca hubieran salido del estado de comunidad he
reditaria, porque fueron mal adjudicados, por lo gque de-
ben ser rescatados y divididos entre lLos verdaderos due-

rnos ael caudal relicto.

A esta coriclusion €S a la que iledgan la generali-
aaa de los autores, entre i0os que cabe citar a Polacco -
(279), Giannattasio (280), Puig Brutau (231) y Albalade-
jo (282). No vamos a entrar aqui a resolver los diversos
Prcblemas que ofrece la particién adicional de unos bie-
nes hereditarios, pcrque de ella nos hemos ocupado amplia
mente en el ntmero 35 de este capitulo, relativo a la omi

5si6bn de ‘biznes hereditarios en el proceso partitivo.
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Conclusién.

Nuestro deseo ha sido constante en extraer una con-
clusidén o solucibn, a railz de cada estudio concreto de
un acto del contadcr-partider, dentro de la particibdn de
la herencia, por 10 que si de anotar ccnclusiones se tra
ta, bastaria repasar cada una de las cuestiones plantea-
das y copiarlas aqui, con lo que caeriamos en una embara
z0sa reiteracidén del contanidc de la monografia. Por ello
& manera de conclusibn, parece 1lizito expresar, en una -
forma m&s o menos libre del espiritu cientifico, la impre
$ién que nos ha dejado la investigacién. La particién ae
la herencia hecha por el contador-partidor, no es una de-
finicién, es una serie de procedimieantos ¢ actos que al--
canzan 1la finalidad propuesta por el testador al nombrar
a aquél:hacer duefios de los bienes del difunto a lcs here

deros en forma concreta, expedita y extrajudicial.

La btisqueda del metodo para lograr esto, por ausencia
de regulacién legal, ha correspondido indistintamente, a
la jurisprudencia, a la dbctrina, a los conocimientos de -
los notarios, al mismo testador, a veces a 1los mismos here
deros y casi nunca, a los contadores-partidores. El conta-
dor-partidor que deberia ser el elemento principal de la -
particién que hace, nc ocupa O no quiere ccupar 0 no se le
otorga por la doctrina una posicibén destacada dentro de 1la
misma por las siguientes razones: Primera: el estrecho mar

.gen de actuacién - contar y partir - a que lo reduce el ar



ticulo 1.057 del C6digo civil. Segunda: por las continuas
presiones a que lo someten los herederos, que siempre quig
ren ser duerios del caudal lo mas pronto posible, a pesar
de que tebricamente lo sean a partir del fallecimicnto del
causante y como tercera razédn, porque en realidad, el con-
tador-partidcr, en principio, no tiene aingtln interés en -
e¢1l caudal relicto. Estas circunstancias han posibilitado,
que algunos escritores defiendan la tesis ce que del mismo

herederos que re

V2]

se puede prescindir, para facilitar a lo
gulert sus propios intereses de la manera que tengan por -

conveniente a través de una particidén contractual.

Sin embargo, la jurisprudencia todavia no ha aceptado
este destronamier.to, por decirlo asi, del contador-partidor
por parte de los herederos, pero ha admitido esa particidn
contractual cuando el contador-partidor interviene en la -
misma prestando su conformidad. Esta configuracién irregu-
lar de la particién de la herencia que hace el contador--
partidor, ha sido admitida, en funcibén de la vida pré&ctica
que la reclama, no apoyada en norma legal alguna. De ésta
figura irregular pueden surgir dos cosas: una es que la -
particiébn de herencia hecha por el contador-partid or, co-
mo se encuentra condicionada de tal manera por la voluntad
de los herederos, ni deje de ser una particién unilateral
para convertirse en una particién contractual, en la que
por el infimo papel que desempefia el contador-partidor, co
mo 1o es, una mera aquiescencia de eStilo, cor.duciré a he-

cerlo desaparecer, en breve, de la vida juridica. Lo expre



sado constituye una visidn pesimista de la figura del -
contador-partidor, qgue no debe cumplirse, porque en é&sS-—
te ccnvergen 1os deseos y las aspiracicnes de muchos -
testadores, aparte de la importancia que merece la ex—-—
trauudicialidad de sus funciones. Por ello puede decirse
que 1o que ganan los herederos partiendo por si mismos la
herencia, pese a la existencia del centador-partidor 1o
pierde el testador, como 10 mas preciado de su Gltima VO
luntad en orden a una distribucidn querida ce sus bienes,
La cuestién que puede surgir y €sta es una concepciédn -
mas optimista que la anterior, es que el acuerdo uné&nime
de los herederos obligue a los contadores-—partidores a -
tenerlo como una de las bases inconmovibles de la parti-
cién de la herencia y respecto a 1cs bienes hereditarios
ern que no recaiga ese acuerdo para dividirlos, el conta-
dor-partidor ejercerd sus funciones de coaformidad con la
voluntad del causante o accrde con las reglas legales gque
preconizan la 6ptima igualdad en la particién de la heren

cia.

Esta puede coastitulr una solucibdn loabples a la pro-
blematica del contador-partidor, que permite a los herede
ros la posiblidad de resclver sus propios intereses, péro
si no lo logran, el contador-partidor unilateralmente pue-—
de hacer las adjudicaciones pertinentes, de conformidad con
la voluntad del difunto o de las respectivas leyes que re-
gulaﬁ la igualdad en la perticién de la herencia. Con 1lo -

anterior, se evita la desintegracién de la figura del con=-



tador-partidor, que si no se cuida, en breve, constitii-

r& letra muerta sa regulaciotn.
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NOTAS

1. Como medida preliminar para realizar la divisién - di
ce Barbero - es nececsaric reconstruir el as heredita-
rio. BARBERO, Domenico: Sistema Istituzionale del Di-
ritto Privato italiano, tomo II (Unione tipogré&fico-
Editrice Torinese,seconda edizione, Torino, 1949)
pag. 847.

2. Asi se pronuncia Armero cuando dice que del inventario
deben excluirse todos aquellos elementos de carécter
intransmisible. ARMERO, Mario: Testamentos y particio
nes, tomo I (Instituto Editorial Reus, Madrid, 1951)
p&g. 62.

3. La resolucib6n de 13-V-1916 dice: la ley "concede al in
vetario una importancia excepcional, proporcionada a -
su concepto de base fundamental sobre que descansan las
operaciones particionales". Resolucibén ne 73 en Colec-
cib6bn Legislativa, tomo LIV, vol., II, p&g. 436. En el -
mismo sentido la sentencia n? 33 de 23-vI-1950 en Colec
cién Legislativa, tomo XXXI, pags. 400 y 401.

4, Casacién ne 110 de 10-II-1960 en Coleccién Legislativa
tomo LXXXVI, pag. 609.

5. Véase PUIG BRUTAU, José: Fundamentos de Derecho civil,
tomo V, vol. III (Bosch, Casa Editorial, Barcelona,1963)
PAg. 613. ALBALADEJO, Manuel: Derecho Civil, tomo V,
vol. I, Derecho de sucesiones, parte general (Libreria
Bosch, Barcelona, 1979) péags. 367 y 368.

6..Véase CAMINERO, Eduardo: Tratado tedrico préactico sobre
rarticién de herencia (Editorial Reus, S.A., tercera -
edicién, Madrid, 1927. pag. 240).

7. Véase GOMEZ MORAN, Luis: E1 ejecutor testamentario en el
Derecho comparado (tratado teérico préctico de particio-
nes) (Instituto Editorial Reus, Madrid, 1950) pag. 318.
También la sentencia ne 159, de 11-XII-1913, en Coleccién



10.

11,

Legislativa, tomo XLVI, vol. III, p&g. 950.

La sentencia de 11-VII-1887 estim6 v4lido un inventa

rio pese a que en una sola partida se incluyeron to—
dos los bienes muebles, valorandose al mismo tiempo.

REPERTORIO DOCTRINAL Y LEGAL DE LA JURISPRUDENCIA ES
PANCLA, tomo I (Imprenta de la Revista de Legislacién
y Jurisprudencia, segunda edicién, Madrid, 1903)péag.

295.

Véase ESCOBAR DE LA RIBA, Eloy: Particiédn por comisa-—
rio (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid,
1940) pag. 395.

Idem: p&g. 396.

Esta posicién la fundamos en la diferencia - aceptada
casi unanimemente por la doctrina y la jurisprudencia
—-que se hace dentro de la actividad del contador-par-
tidor, entre actos de disposicién y de partciédn. Por
ser los primeros de carécter excepcional, como por -
ejemplo: una venta, una donacién, una adjudicacién a
un acreedor o tercero para pagar deudas, se exige el
consentimiento de los interesados, no en cambio,cuan-
do el partidor limita su actividad simplemente a con-—
tar y a partir, ejercicio ordinario de sus funciones
que puede realizar unilateralmente, No obstante lo an-
terior, el testador puede habilitar al contador-parti-
dor para que, en situaciones que excedan la simple fa-
cultad de contar y partir, puede obrar unilateralmente
lo que megor corresponda a los intereses de la herencia,
independientemente de los coherederos. Véase la resolu-
cién de 7-IV-1896 en REPERTORIO DOCTRINA Y LEGAL DE LA
JURISPRUDENCIA ESPANOLA, tomo III (Editorial Reus,S.A.
tercera edicién, Madrid, 1926), p&g. 21; la resoluciébdn
ne 10 de 10-I-1903 en Colecciédn Legislativa, tomo XIII
vol., I, pag. 52, La resolucibén n? 463 de 20-IX-1933,en
Coleccibn Legislativa tomo 210, vol., 4, pag. 374.
BORREL Y SOLER, Antonio: Derecho civil espafiol, tomo V
(Bosch, Casa Editorial, Barcelona 1954) pag. 469 y 470;
LACAL, Pascual: Aportacién al estudio de la adjudica-



13.
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cién de bienes inmuebles de una herencia para pago de
deudas (Rev. de Derecho privado,Madrid,1931)pag. 296;
ESCOBAR DE LA RIBA,op.cit.p&g.291;MANRESA y NAVARRO,
José M2, Comentarios al C.c. espaitiol, tomo VII (Insti
tuto Editorial Reus, 62 ed. Madrid, 1943). pag.656;
GONZALEZ PALOMINO, José: La adjudicacién para pago de
deudas en Anales de la Academia Matritense del Notaria
do (Instituto Editoriai Reus, Macrid, 1945) p&gs.320 y
sgtes; ROCA SASTRE, Ramén m2: Derecho hipotecario, to-
m> II (Bosch, Cada Editorial, Barcelona,1948),p&g. 632
y 633; ARMERO: op. cit. pag. 495; PEREZ,Blas y ALGUER,
José, Comentarics al Derecho de sucesicnes de Theodor
Kipp, tomo V, vol.II (Bosch,Casa Editorial,Barcelona,
1951) pAg. 41; de LA CAMARA, Manuel: La revocacién del
nandato y del poder en Anales de la Academia Matriten-
se del Notariado, tomo IV, Madrid, 1957,pag. 622; PUIG
BRUTAU, op. cit.pag. 547 y 548; CHICO Y ORTIZ,José M2:
Protocolizacién de particién en Revista de Derecho No-
tarial, ne LXXII, afio XVIIT,abril-junio 1971,Madrid,
p&g. 485.

Véase la Sent. n? 424 de 25-XI-1884 en el REFERTORIO
DOCTRINAL Y LEGAL DE LA JURISPRUDENCIA CIVIL ESPANOLA
Tomo I, op. cit., p&ag. 295.

Véase la sentencia n? 62 de 17-V-1898 en REPERTORIO -
DOCTRINAL Y LEGAL DE LA JURISPRUDENCIA CIVIL ESPANOLA
tomo IV (Editorial Reus,S.A.,tercera edicion, Madrid,
1.926); pag. 46; resolucibén ne 85 de 14-II1I-1.903 en
Coleccién Legislativa tomo XIII, voo. I. pag. 468; re
solucién ne 72 ds 26-II-190€ ern Coleccibébn Legislativa
tomc XXI, vol. I, p&g. 453; resolucibn n? 37 de 30-
IV-1.906, en Coleccibn Legislativa, tomo XXII; vol.

IT, p&g. 248; resolucibén n? 61 de 5-X-1.,906 en Colec-
cibn Legislativa, tomo XXIIT, vol., II, p&g. 280 y 281;
resolucién n2 58 de 11-IX-1,907 en Coleccidn Legisla
tiva, tomo XXVI, vol. III, pAg. 329; resolucibédn ne 51
de 22-VIII-1914 en C.L., tomo XLIX, vol., III, pag. 253
y resolucidn ne 102 de 6-IIT-1923 en C.L, tomo LXXVI,
vol, I, p&ag. 537. Tanto la doctrina como la jurispru-
dencia es uné&nime en admitir la actuaciédn mancomunada
del contador-partidor y el cédnyuge viudo, en orden a la
depuracion de la masa de los bienes privativos del conyu
ge viude, atendiendo a que 10s bienes de éste no deben
sufrir el proceso particional, Propiode los bienes de
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los sucesores del difunto; asi aquella depuracién ha
sido calificada de algo extratio y superior a la sSim-
ple facultad de partir (resoluciébn ne 42 de 12-XI-
1895 en C.L., vol., III, pag. 238); o bien la parti--
ci6bn ha sido catalogada como '"acto distinto de la li-
quidacién de la sociedad conyugal" (resolucién ne 85
de 14-I1I1-1903 en C.L., tomo XIII, vol. I, p&g. 468).
MANRESA al parecer fundado en la sentencia n2 21 de
10-1-1934 (C.L., tomo CXXX, vol. I, pag. 178), afirma:
"Esta particién especial constituye un acto distinto

y previo a la particién de la herencia. E1 contador,
por si solo, no puede llevar a efecto esa liquidacidn
y los herederos del cédnyudge premuerto, a 1o mis po--
dria concedérsele su intervencidén en representacibdn -
del causante o sus herederos, para poder determinar,
como acto previo y necesario, los bienes que entre di-
chos herederos debe después dividir". MANRESA: op.cit.
Pag. 655. Véase también ROCA SASTRE: Derecho hipoteca
rio: op. cit. p&g. 633 y 644; GOMEZ MORAN: El ejecutor
testamentario en el Derecho comparado, op. cit.p&g.289
RUIZ ARTACHO, Juan: Particién de herencia por Comisa-—-
rio (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid,
1952) p&g. 243, y siguientes.

PUIG BRUTAU, op. cit. p&ag. 543.

Véase la sentencia ne 60 de 26-XI-1955 en C.L., tomo
LIII, pag. 708.

GONZALEZ PALOMINO, José: Una nueva cllusula de estilo:
la de "no estorbar" en Anales de la Academia Matriten-
se del Notariado tomoII (Instituto Editorial Reus, se-
gunda edicién, Madrid, 1950), pag. 598.

Idem: p&g. 600.
ALBALADEJO: op. cit. pag. 335.
GARCIA FERNANDEZ, José: Particidén de herencia anulable

(Revista general de Legislacién y Jurisprudencia tomo
123 , Madrid 1913) pag. 29 y sigtes,



20.

21.

22,

23.

24.

25.

- 168 -

GOMEZ MORAN, Luis: Las clausulas de estilo y el con-
tador partidor (Revista Critica de Derecho inmobilia
rio, Madrid, 1948) pé&g. 639.

Relacidén aproximadade los hechos: la testadora nombré
contador-partidor a su marido, transcurrieron diecio-
cho meses sin que realizara la particién. Los herede-
ros promgieron el juicio voluntario de testamentaria:
el Juzgado denegd, la Sala accedi¢ y la Sala de Casa-
cibn resolvib entre otras cosas: "que el derecho que
otorga en dgeneral a 1los testadores para encomendar por
acto inter vivos o mortis causa a ccualquiera persona
que no sea uno de los coherederos la simple facultad
dé hacer la particién en nada ha alterado ni modifica
do el derecho que tienen los hijos legitimos a promo-
ver el juicio voluntario de testamentaria en la forma
que expresan los articulos de la ley procesal...,Sin
que pueda sostenerse, que el citado art. 1.057 haya -
venido en mengua de los derechos legitimarios a dero-
gar el precepto de nuestro antiguo derecho... de que
los herederos forzosos deben recibir su porcibn legi-
tima libremente y sin ningln agravamiento y sin nin-
gtn condicién". Sentencia ne 36 de 8-II-1892 en C.L.
vol. I, pag. 163,

Sentencia n? 71 de 17-X-1893 en C.L., vol. III, pé&gs.
310 y 311.

Sentencia n? 148 de 14-I111-1895 en REPERTORIO DOCTRI
NAL YIEGAL DE LA JURISPRUDENCIA CIVIL ESPANOLA, tomo
IIT, pag. 258.

Sentencia ne 23 de 14-v-1895, en C.L., tomo 89, vol.
II, pag. 125.

"No se opone a los preceptos de los articulos 1.046,
1.070 y 1.073 de la Ley de Enjuiciamiento civil que

el testador designe los cotadores partidores de su -
caudal y mientras este nombramiento no perjudique 1los
intereses de los herederos forzosos, estan éstos en

la obligacién de respetarle al tenor de lo dispuesto
en el primero de dichos articulos, que concede amplias
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facultades al testador para establecer reglas distin
tas de las ordenadas en la ley de Enjuiclamiento pa:
ra el inventario, avaltio, liquidacibén y divisién de
sus bienes", Sentencia n? 31 de 20-I-1888 en Reperto
rio doctrinal y legal de la jurisprudencia civil es-
patiola, tomo I, p&g. 125.

Resolucidén de 28-VI-1887 en Repertorio doctrinal y -
legal de la jurisprudencia civil espafiola, tomO I,
pa&g. 570.

Dice la resolucibén n?e 58, de 11-IX-1907, que la vali-
dez de la partici6én afectuada por el contador se fun-
da en los articulos 1.05 y 1,057 y no en el consenti
miento de los herederos, 1os cuales han de sujetarse-
a la particién mientras no se impugne judicialmente
por haberse faltado a la ley o a la voluntad del testa
dor; "esto es, mientras no se acuerde por 1los Tribuné_
les su rescisidn, puesto que si hubiera de requerirse
dicho consentimiento, holgaria la frase se pasaré por
ella, que emplea el art. 1.056, y resultaria al fin -
ilusoria aquella facultad, ya que entonces no serian
el testador o el comisario los que hicieran la parti-
cibn, sino los propios herederos, que a tanto equival
dria el necesario requosito de su previa conformidad"
Coleccibn Legislativa tomo XXVI, vol, III, pag. 329.

Dice la sentencia no 108 de 4-VII-1895: "los albaceas
contadores partidores tienen el caré4cter de mandata--
rios del testador y no de los herederos, y la oposi--
cién de éstos a los actos de aquéllos, ni les priva -
de las facultades recibidas y aceptadas, ni del dere-
cho a ser reintegrados de los gastos ocasionados por

el mandato cuando, como acontece en el presente caso,
no se han extralimitado en sus facultades". Coleccibn
Legislativa, vol., II, p&g. 522.

Dice la sentencia n2 93 de 28-XII-1896: "Si bien el ar
ticulo 1.039 de la Ley de encuiciamiento Civil permite
a contrario sensu a 1los herederos forzosos promover el
juicio de testamentaria, y que dentro de é1 los intere
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sados deben proceder, en punto al nombramiento de -
contadores, con arreglo al art. 1,070, ambas dispo-
siciones est& subordinadas a la especialidad de 1lo
ordenado por el testador, de conformidad con los ar
ticulos..." 1.056, 1.057 C.c. y 1.046 L.e.c. Colec—
cién Legislativa vol. IV, pag. 497.

Dice la resolucidén ne 114 de 22-X-1897, "los herede
ros han prescindido en abosluto de la intervencién
del albacea nombrado por el testador y que, indepen
dientemente de la conformidad de 1los mismos y de si
quedan 0 no bien cumplidas todas las disposiciones
testamentarias, es 1lo cierto que tal omisidén consti
tuye una infraccién de disposiciones preceptivas del
C.c. contenidas en la seccibébn 11, tit. 3¢, libro 3¢
que no son renunciables por 1los particulares y dejan
incumplida, un extremo que puede ser tan importante
la voluntad expresa del testador, que es ley en la
materia. Considerando que aceptado el cargo de alba
cea, es éste, por ministerio de la ley, el ftnico ca
pacitado para representar la personalidad del testa
dor y ejecutar su voluntad con eficacia legal, hasta
el punto de tener que desempefiarlo con caracter obli
gatorio y no poderlo renunciar sino judicialmente se
gtn el art. 899 C.c.,; estandole prohibido delegarlg
cuando no le ha autorizado el testador para ello,con
forme el 909; disponiendo finalmente el 911 que sola
mente en el caso de que no haya albacea, 0 éste mue-
ra, renuncie, sea removido o deje transcurrir 1los =--
plazos legales, correspondera a los herederos la eje
cuciébn de la voluntad del testador". "Obré correcta-
mente el Registrador negéndose a inscribir las parti
ciones verificadas por quienes no estaban autoriza--
dos por el testador, para este trabajo, aun cuando -
tuvieren el car&cter de herederos, que para el cum--
plimiento de dispoisicones de car&cter preceptivo es
indiferente, siendo totalmente ajeno a ésta cuestién
la de examinar si queda de todos modos bien cumplida
la voluntad del testador, pues por bien ejecutado que
se halle un acto,sino lo realiza el que puede y debe
resulta, por la sola raz6tn de falta de personalidad y
capacidad, enteramente nulo" Coleccién Legislativa,
vol. III, p&ag. 567.
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Dice la sentencia n2 71 de 24-I1I-1905: "si bien al -
testador incumbe, aunque sus herederos tengan el ca-
racter de forzosos, la facultad de encomendar a quien
juzgue conveniente, siempre que no sea coheredero,la
particién de sus bienes, no obstando que se haya pro
movido el juicio de testamentaria para que el conta—
dor asi nombrado desemperie su cargo en dicho juicio;
esta doctrina fundada en preceptos de legislacibébn ci-
vil y procesal y sancionada por la jurisprudencia,no
resulta infringida en el presente recurso,porque el
autor recurrido no niega la mencionada facultad ni -
prohibe que don... designado por dofia... en su testa
mento para el indicado cargo, lo ejercite, sino que—
aplaza la intervencién del referido contador para el
lugar y caso que proceda, reservandole el derecho de
pedir en 1los autos 1o que con arreglo a sus funciones
y cargo estime procedentes"., "Se le reconoce la indi-
cada atribucibn, y tnicamente se aplaza el uso de su -
derecho para que pueda hacerlo valer oportunamente,
sin perjuicio de la eficacia de las dem&s diligencias
propias del juicio de testamentaria". Coleccidn Legis
lativa, tomo 100, p&g. 401, y en el mismo sentido se
pPronuncia la sentencia n¢ 84, de 22-XI-1910 en C.L.
tomo XXXVII, vol, III, p&g. 450, y la sentencia n?o 20
de 8-V-1926 en C.L., tomo 171, vol. III, p&ag. 155.

Dice la resolucibén ne 60 de 26-XI-1930: "todo intento
de realizar la distribucibdn de la masa relicta sin su
intervencitén es en principio ilicito y sélo con espe-
ciales justificaciones como la renuncia o la muerte de
los nombrados seria admisible en la técnita notarial"
Colecci6én Legislativa, tomo CXV. vol. VI, pag. 314. La
sentencia n? 294 de 18-V-1933 dice: "establecida y or-
denada la masa dividenda por medio de comisarios, vie-
nen éstos a sustituirse en las facultades aquél, no -
con mero arbitrio y libre modo, sino sometidos estric-—
tamente a las cl&usulas testamentarias, pero en juego
de plena autonomia dentro de plazo regular, como corres
ponde a su calided de iudex familiae erciscundae, cuyos
poderes adquieren total amplitud de funcidén, sin otras
intervenciones judiciarias que las decisorias en cuanto
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a 1os motivos de rescisib6bn,cuando éste procediere en
justicia". "Iniciado el juicio universal de testamen
taria a estimulo de parte calificada,la provocacién
de instancia y apertura del procedimiento no atrae a
su régimen ni cohibe en 1o m&s minimo las atribucio-
nes de los contadores partidores cuando éstos enten-—
dieron llegada la oportunidad de ejercitarlas margi-
nalmente d proceso judicial, porque éste se da para
resolver la comunidédn de cosas y derechos a virtud del
principio nihil debet indivisum relinquere; y es cla
ro que si a ello se adviene por el cauce normal del
testamento, huelga el subsidiario del juicio ante el
Juez legal, tanto por imperio de la ley particular
del caso, como por razones de economia procesal, de-
biéndose sobreseer en las diligencias jurisdicciona-
les cuando las operaciones divisionarias de los con-
tadores partidores testamentarios... hubieran sido...
terminadas". Coleccién Legislativa, tomo CXXVII,vol.
III, pag. 178.

Prosigue la resolucidén: "Si bien con una interpreta-
cibén benévola podria reputarse que la entrega del cua
derno a los herederos para que presten su benepléci-—
to no desvirttia la naturaleza unilateral y privilegia
da del acto cuando los momentos juridicos aparezcan
bien diferenciados y tengan por directa finalidad acep
tar la herencia y cumplir del mejor modo la voluntad -
del testador, es lo cierto que la lectura de las ba-
ses del cuaderno pone de relieve que los acuerdos adop
tados no se limitan a la formacibn del inventario,pog
que la 42 y la 62 formulan declaraciones sobre cola--—
cién y adjudicacién de bienes, operaciones propiamente
de liquidacién y particién, y con ello aparece infrin-
gido el art. 1.057 C.c., cercenado el poder dispositi-
vo de los comisarios, y, en definitiva, alterada la na
turaleza juridica de la particién, cuya eficacia,impug
nacién, modificaciéné rescisidn quedan pendientes de
preceptos contradictorios", Coleccibn Legislativa, tomo
ITI1I, pag. 821,

".,.. sin que en contrario - prosigue la sentencia-que
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pa arguir que elconvenio de acatar las operaciones -

divisorias en aquél contenidas carecia de los requi-

sitos de forma necesarios en un contraro de compromi

so, pues, como también tiene establecido esta Sala -

en diferentes sentencias -~ las de 29-IT1I-1911, 24-VI-
1927 y 14-I11I-1933, entre otras -, es valido €l pacto
por el cual los contratantes ccnvienen en autorizar

a un tercero para dirimir las cuestiones que entre -

ellos existan o puedan existir, pactos de esta natura
leza que, por tener distinto alcance y finalidad que—
los compromisos regulados ccmo juicios especiales en

la ley Procesal y el C6digo civil, no estéan sometidos
a lo dispuesto en los articulos 1.820 y 1.821 del aGl-
timamente citado C6digo". Coleccibn Legislativa, tomo
VIII, p&g. 912 y = 913,

ALBALADEJO, op. cit. pag. 337.

Dice la resolucibén ne 111 de 13-XI-1903: "no se ha in
fringido el art. 1.058, ya que, con arreglo al 911, -
aplicable también por analogia, si el albacea deja pa
sar el término sefialado por el testador o por la ley
sin cumplir su encargo, corresponde a los herederos

la ejecuciédn de la voluntad del testador". Coleccidn

Legislativa, tomo XIV, vol. II, p&g. 602. La resolu--—
cibn ne 71 de 28-IV-1945 se pronuncia con otras pala-
bras, en el mismo sentido: "por variadisimas circuns-
tancias pueden haber caducado las facultades del comi
sario, y a su vez la limitacién del poder dispositivo
de los herederos, mantenida indefinidamente equival--
dria al cierre del registro, se hace necesario permi-
tir la inscripcién de la particién otorgada por 1los -
herederos cuando por el tiempo transcurrido sin acep-

“tar ni ejecutar el mandato y por las circunstancias

de fallecimiento, incapacidad o ausencia de los comi-
sarios que el Notario haya puesto de relieve se venga
en conocimiento de su licitud y eficacia". Coleccidn
Legislativa tomo X, pag. 669.

La sentencia n? 47 de i-II-1906 dice: "mientras no apa
reciese que éste (el albacea contador-partidor)renun-
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ciaba en forma legal d cargo, al mismo correspondia
practicar las operaciones particiorales de la heren
cia, siendo improcedente atribuirlas a los herederos
cuando no han concurrido, como en el caso del presen
te recurso, ninguna de las circunstancias exigidas -
por el art. 911 del C6digo". Coleccibdn Legislativa
tomo XXI, vol. I, p&ag. 283.

La resolucidn n? 60 de 26-XI-1930 dice: "todo inten-—
to de realizar la distribucién de la masa relicta sin
su intervencibén es en principio ilicito y s6lo con -
especiales justificaciones como la renucia O muerte
de los nombrados seria admisible en la técnica nota-—
rial. Coleccibn Legislativa, tomo CXV, vol.I1, p&ag.
314.

La sentencia de 3-XII-1902 dice: "Si la prohibicién
de promover el juicio voluntario de testamentaria a
que se refiere el art. 1.039 L.e.c. ha de producir
todos sus efectos, es preciso, conforme al sentido y
espiritu del art. 1.045 de la misma, no sélo que el
testador haya nombrado una o mé&s personas con el ca-
racter de albaceas, contadores o cualquier otro,sino
que los designa dos se hallen dispuestos a practicar
extrajudicialmente todas las operaciones de la testa
mentaria, pues que de otra suerte resulta un caso -
igual a aquel en que no se haya cuidado el testador de
hacer designacién de 1lss cumplidores de su voluntad".
Si dos albaceas mancomunados no se ponen de acuerdo,
para hacer la particibn "resultan rectamente aplica-
dos los articulos 1.039 y acitado y 1.059 C.c. por la
razén consignada en el anterior considerando". Colec
cién Legislativa, tomo XII, vol. II, p&ag. 633.

Para ejercitar el derecho que concede el art. 1.038

L.e.c. = dice la sentencia n? 142 de 24-XI-1906- no

es necesario demostrar que los interesados estan en

desacuerdo sobre la forma de hacer la particitn. De

los articulos 911 y 1.059 no se colige que haya que

demostrar ese desacuerdo. Coleccibén Legislativa, tomo
XXIII, vol. III, pé&g. 820.
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Ve&se la sentencia n? 108 de 4-VII-1&95 en C.L.,vol.
IT, p&g. 522; la resolucidérn n? 93 de 23-XII-1896 en
Cc.L.,vol, IV, p&g. 497 y resolucidn n¢ 71 de 28-IV-
1945 en C.L., tomo X, pag. 669.

Véase la resolucidn de 29-IV-1885 en Repertorio doc-
trinal y legal de la jurisprudencia civil espaftiola,
tomo I, p&g. 385 y la resolucidn ne 25 de 13-1V-1892,
en C.L., vol., II, p&ag. 104 y 105,

"E1l albacea... por la responsabilidad que le alcanza
—-dice la sentencia n¢ 108 de 14-XII-1957- dada la co
misién de confianza que le fué encomendada, es quieﬁ
debid solicitar la intervencidébn del defensor judicial
al conocer que tenia que conjugar derechos de unos y
deberes de otros, que no eran conciliables y en defen
sa de éstos debi6 promover su nombramiento para que -
en nombre de ellos interviniera" C.L., tomo LXIII, -
P&ag. 1.267.

RUIZ ARTACHO, op. cit. pag. 260.

Coleccibdn Législativa, tomo LIV, vol. II, pag. 436.
Coleccién Legislativa, tomo 215, vol., IV, pag. 492.
Coleccién Legislativa, tomo LIII, p&ag. 709.

Asi 1o resolvidé la resolucién ne 72 de 9-X-1901l: "la
representacién de la madre en dicha escritura (parti-
cional) es perfectamente vilida y legal,puesto que
habiendo renunciado a todos los derechos que le co--
rrespondian en la sucesién, han desaparecido los moti
vos de oposicibn que pudieron existir entre el inte--
rés de aquella y el de sus hijos" C.L.tomo X, vol.II,
P&4g. 246.

"Atendida la importancia que tiene el inventario -di

ce la resolucién mencionada-, exige el articulo 1.057
C.c. que cuando entre los coherederos haya alguno me-
nor de edad o sujeto a tutela, debe el Comisario citar
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para la formacidn del mismo a todos los coherederos,
acreedores y legatarios, debiendc intervenir en nom-
bre de dichos menorecs o incapacitados sus represen-—-
tantes legales y, por tanto, los defensores judicia-
les de los sujetos a ptria potestad, cuando existen
intereses contradictorios entre éstos y el padre o ma
dre respectivos, comc preceptha el art. 165". "En tal
concepto y dado el interés contradictorio que puede
existir entre padre e hijos en la formaciédn del inven
tario, precisa en éstos casos el nombramiento de di-
cho defensor, sin que pueda excusar de ésta formali-
dad el hecho de que en el actual caso don... haya re-
nunciado a la parte que pueda corresponderle en la he
rencia de su esposa, pues esta renuncia no excusa la
incompatibilidad nacida del diverso interés que pueda
nacer de la inclusién o exclusibén de determinadces bie
nes en el inventario" C.L. tomo 132, vol. II, pag. -
1.077.

RUIZ ARTACHO, op. cit. pag. 255 y siguientes.

50 bis. Lo expresado aqui se encuentre modficado por el -

51.

Real Decreto-Ley de 16-XI-1978, n¢ 33/78, que adelan-
ta la mayoria de edad a los dieciocho afios. Dice el -
mencionado Real Decreto-Ley: "Articulo 12. La mayoria
de edad empieza para todos los espafioles a los 18 afios
cumplidos. Articulo 29, Los articulos 19, 168, 278,
318, 320 y 323 del C6digo civil quedar&n modificados
en el sentido siguiente: Articulo 19: En el péarrafo 29
quedaran sustituidas las palabras "veintitn" y "diecio
cho" por "dieciocho" y "dieciséis", respectivamente.
Articulo 168: En el p&rrafo 19, la palabra"dieciocho"
se sustituiri por "dieciséis". Articulo 278: En el nt-

mero 12 se sustituiré la edad que en €1 figura por la de

"diecdocho". Articulo 318: La palabra "dieciocho" que-
dar4 sustituida por "dieciséis". Articulo 320: En el -
parrafo 12, la palabra "veintiun", quedard sustituida
por dieciocho"., Articulo 323: En el ntmero 12 quedaré

"sustituida la palabra "dieciocho" por "dieci&éis",

Véase las resoluciones n2 9 de 4-XI-1896 en C.L., vol.
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I, p&4g. 42; n9 44 de 30-I-1911 en C.L., tomo XXXVIII
vol, I, pag. I, pag. 285; ne 75 de 1-VII-1916 en C.L.
tomo LV, vol., III, p&g. 434, y ne 75 de 28-V-1917,

en C.L. tomo LVIII, vol. II, p&g. 410.

Véase ALBALADEJO, Manuel: Anotaciones de Derecho espa
rol a la traduccién espafiola de Cicu: Derecho de suce
siones, Parte General (Publicaciones del eal Colegig
de Espafia en Bolonia, Barcelona, 1964) pags. 766 y -
767 y HERNANDEZ GIL, Félix: Sobre la ineficacia de 1las
particiones realizadas por comisario (Revista de Dere-
cho Privado, tomo LTI, Madrid, 1968) pag. 536.

Véase GOMEZ MORAN: E1l ejecutor testamentario, op. cit.
Pag. 294.

Véase de MARTINO, Vittorio: Commentario teorico-pratico
al Codice civile, Libro II, Delle successioni testamen-—
tarie, art. 578-=712 (Edizioni Pen. 1¢ edizione, Roma,
1973,) pag. 566.

En orden a la acepcib6n vulgar de ausencia, véase el co-
mentario de Albaladejo al articulo 902, 42 del Cédigo
civil en relacidén a aquellos herederos que "no cuentan"
cuando el albacea se dispone a tomar las medidas de -
"conservacidén y custodia de los bienes, con interven--—
ci6tn de los herederos presentes".

ALBALADEJO, Manuel: El1 albaceazgo en el Derecho espafiol
(Editorial Tecnos, Madrid, 1969) pag. 266.

La esfera del defensor (art. 165 C.c.) es judicial y -

extrajudicial - dice la resolucién n? 73 de 13-V-1916-;
"en este sentido han sido recnocidas sus facultades pa-
ra recibir la citacidén que conforme al pé&rrafo 22 del -
art, 1.057 mencionado deber ser hecha a los hijos suje-
tos a la patria potestad, cuando el padre tenga interés
opuesto al suyo en alguno extremo de las operaciones -
testament-arias""... la comparecencia de 1los menores de
edad no emancipados... a los efectos de manifestar que

habian sido citados oportunamente por 1los comisarios pa
ra la practica del inventario que sirvié de base a la -
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particibén, no puede estimarse suficierte para la va
lidez de aquél acto juridico por la falta de capac?
dad de dichos menores, tanto para hacer dicha Mmani-—
festacibn como para ser citados personalmente" C.L.
tomo LIV, vol., II, p&gs. 436 y 437.

El contador-partidor manifiesta - dice la resolucién
ne 34 de 30~IV-1917 - gue el inventario y el avalto

se practicé, "previa citacién de los herederos, repre
sentacién de uno de estos y legatarios, y... a los -
efectos de preconstituir una prueba del acto juridi-
co, hubiera sido conveniente manifestar la forma en
que se llevaba a cabo". C.L., tomo LVIII, vol. II,pé&ag.
189, En el mismo sentido, la resolucibn n¢ 102 de 6-
ITI-1923, en C.L. tomo LXXVI, vol, I, p&ag. 537.

CAMINERO, op. cit. pag. 248.

Véase BORDA, Guillermo: Tratado de Derecho civil ar-
gentino, Sucesiones, tormo I (Editorial Perrot, Buenos
Aires, 1964) pag. 438. La resolucidén 102 de 6-III-
1923, dice: "que de estimar necesaria la comparecen-—
cla de los herederos, legatarios, acreedores o de sus
representantes citados, se estorpecerian en dgrado su-
mo las operaciones y se echaria sobre los interesados
que pueden vivir lejos del lugar del otorgamiento ¢
tener en el mismo reducido interés, una carga despro-
porcionada" C.L., tomoLXXVI, vol. I, p&g. 537, No en-
cuentra respuesta racional la anterior resolucién,si
pensamos que con 1la aceptacién, el representante asu
me la obligacién de desempefiar el cargo bien y fiel-
mente, con la posibilidad de no aceptarlo, si la obli
gacién que asume es desproporcionada a su capacidad o
a su deber de diligencia, que debe valorar antes de la
aceptacién del cargo.

Véase la responsabilidad que pone de relieve el regis—
trador, en orden a la representacién del defensor ju-
dicial, en resoluci6n n? 102 de 6-I1I-1923 en C.L.,to
mo LXXVI, vol. I.



61.

62.

"La facultad de inventariar - dice Gbmez Moréan - es
propia del contador... pero el acto puede ser pre—-—
senciado por las personas gue quedan dichas (acree-
dores, herederos y legatarios, cuando hay menores
sujetos a tutela), siempre que tengan interés en ello
puesto que el C.c. les otorga un derecho pero no les
impone nirguna obligacidén., Esta existiré por loc que
se refiere a 1os representantes de 10S menores e in-—
capaces que no concurran al acto una vez requeridos,
cuancao como consecuencia de su omisién © inhibicién,
resultan perjudicados sus representantes, por ausen-—
cia de aquella diligencia que es exigible al bien pa
dre de familia y que se aplica a todos los que reprg
sentan o administran bienes ajenos" GOMEZ MORAN: E1l
ejecutor testamentario, op. cit. pag. 291.

Para G6mez Moré&n 10s comparecientes no pueden entor-
pecer la labor del ¢ ontador-partidor, pueden "mani-
festar su parecer..., solicitar la inclusibén o exclu-
sién de éstos o de los otros bienes, a requerir al
Comisario para que consigne sus deseos y manifesta--
ciones a f6n de que quede constancia en ellas, y en

su defecto ante la resistencia del requerido, a utili-
zar lcos medios indirectos necesarios, incluso intere-
sando la intervencién notarial. Pero, por encima de
todo esto, quedard el contador er. condiciones de li-
bertad, porque no es entonces, en el acto cdel inventa
rio..., si 10 en el momento de aprobar o impugnar la
partici6én, cuando los repetidos acreedores, herederos
y legatarios podré&n hacer uso de sus derechos y a for-
mular las reclamaciones que estimen oportunas en defen
sa de acquellos", GOMEZ MORAN. El1 ejecutor testamenta-
rio, op. cit. p&g. 292. En sentido aproximativo dice
Ruiz Artacho: "La comparencia... no se ha de limitar al
simple acto de presencia; nada se opone... a gque pue-

dan hacer al Comisario las indicaciones o sugerencias que

crzan oportunas, asi como solicitar... la inclusién

¢ exclusién de determinados bienes ¢ deudas cuando asi
lo estimen preciso"™. RUIZ ARTACHO: Particidén de heren-
cia por comisario, op. cit. p&g. 250,
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DE MARTINO, op. cit. pag. 56°5.

Asil se expresa la resolucidn n® 105 de 21-XII-1909
en C.L., tomo XXXIv, vol. IV, pag. 750.

Asi se deduce de la resolucién n? 15 de 18-VIII-
1909 aungue no ccntemple €l casc relativo a la no
produccidén de la citacidén., C.L., tomo XXXITI, pays.
806 y 809.

Véase la resolucidtn ne 102 de 6--III-1922 en C.L. to
mo LXXVI, vol. I, pag. 4977,

Véase la sentencia n? 60 de 26-XI-1¢5%, en C.L.,to-
mo LITII, pag. 708 y 709 y sentencia n9 24/ de 11-IV-
1967 en C.L., &bril 1.907 pdg. 2002.

Véase HERNANDEZ GIL: Sobre la ineficacia de las par-—
riciones realizadazs por comisario, op. Cit. p&g.529.

Dice la resoluciébn: "el meror, nietc de la causante...
es legatario de cosas especificas y delerminadas que,
aunque no cupieren dentro del tercio de libre disposi
cidén y debieren computarse en parte en el de mepra no
le atribuirian caré&cter de legitimario, puesto que, en
este caso, no es heredero forzosc y, en consecuencia,
no resulta riecesaria su citacidén para el inventario,
c¢rdenada en el parrafo segundo del articulc 1.057,cuan
do entre l1os coherederos, a los que se asimilan tam-—-—
bién, segtn la jurisprudencia, los legatarios de parte
alicuota haya menores de edad o sujetos a tutela".
C.L., tomo XXXVIII, pag. 532.

La sentencia n? 18 de 9-VI-1952 establecid, teniendo a
a la vista que 21 contador-partidor valord los bienes
de la herencia muy bajo, con la consecuencia, de que -
adjudicd los mismos a la viuda en pago de sus aporta-
ciones matrimoniales, no pudiendo un heredero volunta-—
rio y un legatario, participar ern 1los bienes relictos;
de haberse conformado el contador-partidor a las reglas
trazadas por el testador, atinentes al avalfio, hubieran
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participado en la herencia de todos los inctituidos.
Dice la mencionada sentencia: "resulta indudable que
el comisario, por dgrave error en el avalftio de los bie
nes, no presté el debido acatamiento a la clara volun
tad del causante, estc bastaré para justificar el fa—
110 en cuanto declara la rescision de las operaciones
particionales realizadas por el contador, sin que,por
lo tanto, sea de apreciar la infraccién de los articu
los 1.074 y 1,075 C.c. No obsta a la rescisidn decla—
rada la circunstancia de que el error de tasacibn se
haya cometido con ocasién de liquidar la sociedad e
dJananciales, como operacidn previa a la rfijacidn del
caudal relicto, pues trascienden sus errores en la -
particién en forma tal, que debido a elios guedd en
realidad, anulada injustificadamente la institucién
hereditaria y el legado antes referidos". C.L., tomo
XXXIX, pag. 147.

CICU, Antonio. Derecho de Sucesiones, Parte general,
con anotaciones de Derecho espafiol comln y foral de

Manuel Albaladejo (Publicaciones del Real Colegio de
Espafia en Bolonia, Barcelona, 1964) pAag. 768.

Véase ALBALADEJO: Anotaciones de Derecho espafiol a la
traduccibén espafiola de Cicu, op. cit. pag. 769.

LA CRUZ BERDEJO, José y SANCHO REBULLIDA, Francisco:
Derecho de sucesiones, tomo I (Libreria Bosch, Barcelo
na 1.971) p&ag. 221.

La sentencia n? 95 de 18-IV-1934 decidi6é que el avalto

debe practicarse inmediatamente después del fallecimien
to del de cuius, atendiendo Gnicamente, a que en ese -
momento, los derechos y obligaciones se transmiten a 1os
herederos. No analiza los perjuicios que se pueden cau-
sar a los participes, al adjudicarle los bienes de la -
herencia, tasados con precios, tal vez superados a la -
fecha de producirse la adjudicacién., Dice la sentencia

mencionada: "al transmitirse todos los derechos a la -
sucesibén de una persona desde el momento de su muerte,

y suceder los herederos al difunto en todos sus derechos
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y obligaciones que no se extinguen por el fallecimien
to, es indeclinable consecuencia que desde aquel mo--
mento los sucesores se colocan en la situacién del -
causante y adquieren todo el patrimonio de éste, hacien
do suyos los bienes que por la sucesidn le pertenez-— B
can en el estadc, valoracidn y cilrcunstancias que les
acompafian y, en su virtud, ese es el instante en que -
debe fijarse su verdadero importe, ya que seria arbi-
grario e injusto referir su valoracidn a ningln ctro
momento anterior nil porterior" Coleccidn Legislativa,
tomo CXXXI, volumen II, pag. 545.

Asi se pronuncia la sentencia n? 30 de 16-XI-1955,que
cita a su vez las sentencias de 17-IV-19435 y de 22-XI1
1944 y aludiendo al articulo 1.074 C.c. Coleccién Le--
gislativa, tomo LIITI, p&g. 326.

POLACCO, Vittorio: De las sucesiones, tomo II (Edicio
nes juridicas Europa-América, 22 edicidn, Buenos Aires
1950) P&ag. 340.

BORDA: op. cit. p&ag. 440.

MAZEAUD, Jean, Henri y Leon: Lecciornies de Derecho ci-
vil, volumen IV (Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, pag. 40.

LACRUZ~SANCHO, op. cit. pag. 221.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Facultades de los contado-
res-partidores para interpretar el testamento (Anuario
de Derecho Civil, tomo XVIII, 196%, Madrid) p&ags. 259
y 260.

CICU, op. cit. pag. 752.

ALBALADEJO: Anotaciones de Derecho espafiol a la traduc
cibén espafiola de Cicu, Derecho de Sucesiones. Parte ge

neral, op. cit. p&ag. 769.

Idem: p&ag. 816.



84.
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87.

88.

Véase un caso de dcble y tnica valoracidén en VALLET
DE GOYTI3OLO: Facultades de los contadores-—-partidc-
res para interpretar el testamento, op. cit., pags.
260 y 266.

Es de incontestatble evidencia el principic que de-
clara que antes de heredar es pagar, principio que

explica la definicién que contiene la ley 32,tit, 32
Partida 72, seghn la cual es hercncia "1la heredad

¢ los bienes de alqgund finado, sacando ende las deb
das que devia & las ccsas que y Fallaren agenas".
Resolucion de 9-II-1887, en Repertorio doctrinal vy

legal de la Jurisprudencia civil espa iicla, tomo I,
op. cit., pags. 14 y 185,

Asi, FALCON, Modesto: Exposicibén doctrinal del dere
cho civil espafiol, comfn y foral, tomo II (Estaonleci
miento tipogr&ficc de D. Vicente Oliva, 1878) pags.
426 v 427; y VALVERDE y VALVERDE, Calixto: Tratado
de Derecho civil espafiol, tomo V (Talleres tipogra-
ficos "Cuesta", 32 ediciébn, (Vailadolid, 1926), pag.
589.

"Finalidad de la divisién del activo es...-dice Me-—
ssineo-poner fin a la comunidad. Mediante la divi--
si6n, el derecho de los conerederos singulares,de
derecho sobre todo el patrimonio hereditario en ra-
z6n de una cuota aritmética, se convierte en derecho
exclusivo (solitario) sobre bienes determinados,co--
rrespondientes en su conjunto al valor pecuniario de
la cuota aritmética ya correspondiente a cada uno".
MESSINEO, FRancesco: Manual de Derecho Civil y Comer
cial, tomo VII, traduccibén de la 82 edicibébn italia-
na de 1951 por Santiago Sentis, (Ediciones Juridicas
Europa-América, Buencs Aires, 1956), pag. 378 y 379.

Dice la sentencia n? 149 de 22-V-1894: "Segun tiene
declarado el Tribunal Supremo eén sentencia de 10-1-
1860, el encargo hecho por el testador a dos o mas

personas para que distribuyan la herencia con arre-
glo a las instrucciones verbales que les haya dado,
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no entraiia una verdadera institucién de herederc".
Repertorio doctrinal y legal de la jurisprudencia
civil espatiola, tomo III, op. cit., pag. 19.

"AGn no existiendo en la herencia - dice la senten
cia ne 124 de 27-XII-1899, no cabe considerar que
deja de formar parte de ella el metélico entregado,
aparte de la legitima, a un hijo no heredero por el
que lo fuese, si a éste se le impuso su abono como
procedente de l1la misma herencia. La insignificancia
de la cantidad satisfecha en aguella forma no impli
ca el incumplimiento de la voluntad dei testador;
si éste dejé el libre arbitrio de su albacea la dis
tribucién del remanente de sus bienes después de pa
gadas las legitimas". Repertorio doctrinal y 1ega1—
de 1la jurisprudencia civil espafiola, tomo IV, op.
cit. pag.160.

Coleccibén Legislativa, tomo LXII, vol, III, pag.476.

Dice la mencionada resolucién: "la particién heredi

taria formalizada por el comisario nombrado con arre
glo al articulo 1.057 C6digo Civil, es un acto juri:
dico que por su caracter unilateral se aproxima al -
testamento, tanto por 1os prececentes que en el Dere
cho patrio pueden encontrarse sobre sus intimas cone
xiones, como por la redaccidén paralela de los artici
los 1.056 y 1,057", Coleccién Legislativa, tomo 179,
pag. 349.

La sentencia ne 108 de 4-VII-1895 expone un caso €hn

que la divisién que realizé el contador-partidor fue
guiada no s6lc por la indivisibilidad del bien, sino
que la enemistad de dos herederos fué determinante -
para que adjudicara el bien a uno solo, teniendo que
recurrir al suplemento en mat&lico., Coleccidén Legis-
lativa, vol. II, p&g. 521 y 522,

Los contadores-partidores - dice la resolucién n2 --—
100 de 18-XII-1951- "tienen amplias facultades para
interpretar y cumplir la voluntad del testador, y al
efecto, pueden hacer las declaraciones unilaterales
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necesarias, pero como resolviéd, entre otras, la sen-

tencia de 18-V-1933, no con su libérrimo arbitrio, -

sino que con sujecidn estricta al testamento,que cons
tituye la norma fundamental de la sucesid, y sin que,
tales facultades alcancen a declarar, por si, nulo e

ineficaz un testamento del causante o alguna de las -
cléusulas eri que ordene la distribuciétn de la reren-—-
cia, ni a prescindir de los dsrechos sucesorios conce
didos por el padre al hijo ilegitimo como se hace en
el presente caso" Ccleccidn Legislativa,tomo XXXVI, -
Pags. 1133 y 11734.

Dice la sentencia n? 381 de 23-XI-1899: "si bien las -
dispcsiciones testamentarias deben entenderse en el -
sentido literal de sus palabras, es necesario para fi
jar la verdadera inteligencia de aqueilas examinar to
das y cada una de las cl&ausulas del testamento y rela
ciona-rlas unas con otras, a findde que, seglin el te-
nor del mismo, se observe y cumpla 1lc que sea verdade
ramente conforme a la intencién del testador". Aunque
a los contadores-partidores se les conceda amplias fa
cultades "sin limitacién, y se impusiera a los hereds
ros y legatarios la obligacién de estar y pasar por 10
que aquéllos pracyicaran, siempre y en todo caso las
atribuciones de 1los referidos albaceas estén limita--
das por 1lo que expresamente el testador ordena, ya que
lo contrario seré& anular la voluntad del mismo y aun
equivaldria a dejar la formacién del testamento al ar
bitrio de terceros, 1o cual prohibe el articulo 670 -
C.c." Prosigue la misma sentencia: "aln estimando con
cedida a los albaceas la calidad de comisarios partido
res, conforme al articulo 1.057 C.c., por habérseles
dado el caraActer de contadores, tal calidad s6lo les
atribuye la simple facultad de hacer la particién con
arreglo a lo ordenado en el testamento y con sujacidn
a lo dispuesto en el mencionado articulo, sin que el -
derecho que tuvieran en tal caso de ultimar por 51 mis
mos las operaciones divisorias obste al que para impug
narlas tienen 1os herederos y demé&s interesados si aque
llas no se adaptan a 1o expresamente mandado por el -
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testador, o esté&n practicadas, seglin el s4lo arbitrb
de los comisarios, ccntravirniendo lo establecido en

el ya citado articulo €70" Coleccibdn Legislativa, to-
mo VI, vol., III, p&gs. 386 y 387.

Dice la sentencia ne 172 de 16-VI-1902: "todos 1os
actos en que se desenvuelve la testamentifacciédn son
personalisimos por su riaturaleza, y de acuerdo con -
este principio establece el 670 que no puede dejarse
la formacidn del testamento, en todo ni en parte...
al arbitrio de un tercero" Coleccidn Legislativa, to-

mp 93, p&g. 990.

Dice la sentencia n¢ 169 de 12-XII-1906: "es un hecho
que al ejecutar los albaceas la voluntad del testador
consignada en el testamento... estimaron que, segtn

la misma, no era tal heredero Don,.., estimacidn fun
dada, no en facultad alguna especial qu2 para ello =
confiriese el testador a los albaceas, sino en aquella
propia voluntad, interpretada como ha de interpretarse
cualquier testamento para su cumplimiento". Coleccidn
Legislativa tomo XXIII, vol. ITI, p&g. 969.

Asi 1o reconoce la sentencia 12 40 de 5-II-1908. Colec
ci6bn Legislativa, tomo XXVIII, vol. I. pag. 303.

"El contador s6lo est& autorizado para dividir los bie
nesdde la herencia, pero no para alterar los derechos
que se derivan del testamento, que es la ley primor--
dial en materia de sucesidén testamentaria". Sentencia
ne 18, de 8-I1I-1954, en Coleccidén Legislativa, tomo
XLVI, pag. 156.

El contador-partidor tiene autonomia para apoyarse en
elementos extrinsecos del testamento para interpretar
lo - dice Vallet de Goytisolc - "dada la necesidad de
resolver las dudas y la confianza depositadas en ellos
por el testador... con tal de que sea observado este
limite: La duda dete estar planteada y no resuelta por
el tenor del testamento, sin haberse podido resolver -
tampocc intrinsecamente por medios légicos, sistem&ti-



- 187 =

cos ni teleolédgicos. Si 1a duda puede resolverse in-
trinsecamente no cabe acudir a complementarla extrin
secamente sin infringir el articulo 675, y si la du=
da no se ha planteadoo en el tenor del testamento tam
poco puede resolverse extrinsecamente sin infringir -
los articulos 570 y 637 C.c., que determinan el caric
ter personalisimo y el caracter formal del testamento.
El contador-partidor no puede integrar el testamento
resolviendo las dudas que plantee no su tencr, sino su
falta de previsib6n. Pusde resolver, en cambio, las du
das dimanantes de aquellas cuestiones planteadas por-
el mismo tenor del testamento, Dp2ro que éste deja sin
resolver, bien sea por contradiccibédn interna o por o0s
curidad en la expresién". VALLET DE GOYTISOLO, Juan:—
Facultades de los contadores-partidores para interpre
tar el testamento, op. cit. pag. 245 y 244. -

100.Dice la sentencia ne 48 de 11 II-1952: "la voluntad -
del testador es ley de su sucesibn, $0lo0 en cuanto se
mantenga dentro de l1los limtes materiales y formales -
permitidos por el ordenamiento juridico". Colecciédn
Legislativa, tomo XXXVII, p&ag. 515.

101.SANCHEZ ROMAN, Felipe: Estudios de derecho civil.Tomo
VI, volumen III (Estudiotipografico "Sucesores de Ri-
vadeneyra, 22 edicibn, Madrid, 1910, pé&ag.l1998.

102.MANRESA: op. cit. p4ag. 645.
103. ARMERO: op. cit. p&g. 491.
104.PEREZ, Blas y ALGUER, José: op. cit. p&g. 41l.

105.Idem: p&g. 277. En el a&mbito de la legislacidén alemana
Kipp admite la positilidad de que el testador autorice
a su ejecutor testamentario, la elaboracién de un proy
yecto divisicnario segln su arbitrio de equidad: "E1l -
testador puede determinar que la particién se realice
segtin el arbitrio de equidad de un tercero (2048 prop.
2). En este caso, el tercero determina el plan particig
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nal, sin tener que sujetarse a las reglas legales
de division... Sin embargo, la determinacién del
plan no obliga cuando es notoriamente injusta,es
decir, de manera ostensible y a simple vista (2043
prop. 3)". "Es posible que el testador haya confe
rido al ejecutor testamentario (de manera expresa

0 que se derive de la interpretacién del sentido)
la facultad de llevar a cabo la particién segtn ar
bitrio de equidad (2048). En este caso, no esti -
obligado a las reglas legales de la divisidn,pero
su plan particional no es obligatorio si es abier-—
tamente injusto, en cuyo caso un coheredero puede
accionar para que judicialmente se proceda a otra
particibdn, auanque el tercero facultado para verifi
carla sea, al mismo tiempo, ejecutor testamentario
La ejecucidén del plan particional establecidc judi-
cialmente sigue corresporndiendc al ejecutocr testa-
mentario". KIPP, Theodor: Derecho de sucesiones,to
mo V, volumen II, traduccibn espariola con anotacio
nes de Blas Pérez Y José Alguer (Bosch,Casa Edito-
rial, 1951, Barcelona) pag. 31, 32 y 36. En el &am-
bito de la legislacidén italiana, la imposibilidad
de formular una divisidn segtn libre arbitrio, se
aproxima a la doctrina espafiola. Dice Messineo:
"atendido el principio que ce contiene en el primer
apartado del art. 631... el poder de la persona -
designada no puede extenderse a la determinacién

de las cuotas hereditarias (abstractas); el eual es
cometido insustituihle del testador; ¢ bien es po-
sible que no sean determinadas por el testador, vy,
en tal caso, deberan considerarse i1guales. Por tan-
to la obra de la persona no puede manifestarse mas
que supuesta la igualda de las cuotas, De todos mo-
dos, en el poder de la persona =—aunque sea limitada
-uno, puede inclinarse a ver una derogacién al ca--
racter personlisimo... del testamento". MESSINEO,
op. cit. pag. 394. Respecto a las Gltimas lineas de
la cita, De Martino, adopta una posicibén, un tanto
liberal: Hay un paralelismo entre la division reali
zada por el difunto y el ejecutor ya que el difunto
previerne el resultado de la divisidén entre los here
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deros de sus bienes que no ha podido o querido efec
tuar durante su vida; el ejecutor no s6lo tienc 1a§
facultades de estimar las rentas hereditarias y de
formar las p rciones singulares, sino q e tiene tam-
bién la facultad, en concreto, de atribuir porcio-—-
nes singulares a cada uno de los heredercs,segin su
criterio discrecional. Si su tarea 3e agota solamen-—
te en estimar rentas, la voluntad del difunto no se~
ria actuada. DE MARTINO: op. cit. pag. 567.

La falta de aceptacién de 1. herencia nc impide 1la
iriscripcidn de la particiétn - dice la resolucién no
36 de 2--I-1898 - porque este hecho, segln ha decla-
rado este Centro en Resoluciones de 7-I1-1875,25=VIIT
16979 y 5-X-1880, constituye juridicamente una ccndi-
cibén suspensiva de la transmisién del dominio, cuyo
cumplimiento se retrotrae a la fecha en que se verifil
c6 la transmisién; y con arreglo a los principios Fur
damentales sobre inscripcién y a lo dispuesto en el -
articulo 16 de la L.H., son inscribibles loe titulos
traslativos de dominio sujetos a condiciones suspen-—
sivas". Coleccibn Legislativa, tomo I, vcl., I,p&g.l55
En el mismo sentido, se expresa la resclucibn n® 49
de 12-XII-1927: "la adjudicacibébn hecha a la heredera
en la escritura particional...pende, como todas las -
otras, de la aceptacién que en principio se presume y
més tarde ser& acreditada, bien de un modo expiicito
por la manifestacién de los adguirientes, bien de una
manera implicita pcr los gravémenes ¢ transmicsiones
que después se impongan o realicen", Coleccibn Legis-
lativa tomo 179, p&g. 349. Icgual la resolucidn no 155
de 19-VI-1929 en Coleccidén Legislativa, tomo 189,vol.
III, p&g. 973 y h resolucibn n? 25 de 6~III-1920 en
Coleccién Legislativa, tomo CXI, vol,.I1, pé&g. 127.
Esta Gltima dijo que la inscripcién del acto unilate-
ral del contador-partidor "es posible al amparo del -
llamaedc principio del consenti-miento formal, o por
estimar que la aceptacién de la herencia es una condi
tio juris, es decir, un requisito que no se refiere &z
la perfeccién del acto juridico, sino a su efectividad
y desenvolvimiento".
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Dice la resoiucibdn ne 178 de 26-1X--1504: "s6lo a -
locs interesados cumple suscitar cuestidn acerca

c¢e la validez de los testamentos, sin gque cea 11ci
to a los funcionarios pablicos porer en tela de jui
cio tal validez, mas que en caso de haberse cometi-—
do un delito de falscdad, estafa, falsc testimonio
u otrcs de los que dan 1lugar al procedimiento de -
oficio"."Por regla gereral no puede decirse aprio-
ri que éste (el testamento) ec nulo, ya que altn de
existir defectos que entrafian la nuliidad, pueden -
perder tal virtualidad si los irteresados aceptan
el testamento ¢ convienen en respetarlc cual si 1o
adornan todos los requisitos legales". Coleccibn Le
gislativa, tomo 98, vol. II, pag. 1022 y 1023. -

Mientras no se justifique un perjuicio y se declare
judicialmente = dice la resolucidr n2 36 de 22-I-
1898- "o 10 que es 1o mismo, mientras la particidn
no se rescinda por esta causa O por otra, no pueae
menos de estimarse subsistente". Coleccidn Legislati
va, tomc I, vol, I, pag. 154. En el mismo sentido se
pronuncian las siguientes resoluciores: n? 103 de
12-XII-1912 en C.L., tomo XLIII, vol., III, p&ag. 650;
n¢ 54 de 29-IV-1913 en C.L., tomo XLV, vol. II, p&g.
3525 ne 93 de 23-VII, 1925 en C.L., tcmo LXXXV,vol,
III, pé&g. 587; n2 49 de 12-XI1-1927 en C.L.,tomo 179
P&g. 349, y n? 145 de 11-XII-i929 en C.L., tomo 191,
vcl., 50, pag. 769.

Albalacejo utiliza la frase "riesgos innecesarios de
arbitrariedad o preferencias", refiriéndose al art.
1.061 C.c. al cual, el contador-partidor debe ajus-—
tarse para evitar aquellos. ALBALADEJO: Derecho de
sucesiones, tomo V, volumen I, op. cit. pag. 342.

Para Roca Sastre, el articulo 831, C.c. es una excep
ci6tn del articulo 1.057 del mismo C6digo. Véase ROCA
SASTRE: Derecho hipotecario, tomo II: op. cit.pé&d.
@27. Igualmente, Seco Caro erige el articulo 831 en
una norma excepcional que subsiste juntamente con -
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otras gque aparentemente contradice., Dice este autor
"frente a los articulos 1.056 y 1.057 supone (¢l ar
ticulo 831) que ctra persona, un coheredero, tenga
atribuida la facultad de disponer la divisidén del -
caudal relicto. El causante puede encomendar por ac
to inter vivos o mortis causa para después de su -
muerte la facultad de hacer la particién. E1 articu
1o 831 autoriza que el comisario (cényuge viudo) re
ciba algo m4s que la simple facultad de hacer la -
particién. La comisién se le atribuye por acto inter
vivos ya que el convernlio se ha de constar en las ca-
pitulaciones matrimoniales. De lc expuesto resulta
claroeel caracter excepcional del articulo 831", SE
CC CARO, Enrique: Particidn y mejora encomendadas

al conyuge viudo (estudio sobre el ariiculo 331 C.c.
espafiol) (Bcsch, Casa editorial, 1960, Barcelona)
Pag. 119.

"En el caso que estudiamos -~ dice Seco Caro - xno hay
testamento y no puede en consecuencia el cdnyuge viu
do ser considerado ejecutcr testamentario™. SECO CA—
RO: op. cit. pé&g. 100.

El Derecko espaflol le da al testador: - dice la sen-
tencia n2 78 de 6~I11-1945- "mayor zamplitud y flexi-
bilidad que la que tiene en Derecho francés, sin du-
da para facilitar el logro de las finalidades practi
cas de aquella, tanto en 1lo que se refiere a los Su-
jetos de la particién (admitiendo que todo testador,
teango o no nerederos forzosos), pueda hacer la parti
cién de sus bienes e incluso que pueda ejercitarse -
ese derecho, en algunos casos por via de delegaciédn,
segtin resulta del articulo 831), como en 1lo que se -
refiere al contenido (otorgando al testador una am-—-—
plia libertad no sélo en la composicidn cualitati=va
de 1os lotes permitida por el articulo 1.056, aparta
do segundo sin sujeccién a lo que disponen los arti
culos 1.061 y 1.062, sino también en la distribucién
valorativa, al admitir como medio normal tnico de im-
pugnacién la accidédn por lesidrn. de la legitima y no 1la
accibén ordinaria de rescisidén por lesidn en més de la



113.

114,

116,

cuarta parte)/. Colenci6n Legislativa, 1945, pag. -
702,

SECC CARO: op. cit., p&g. 156,

"En la distribucidn y facultad de mejorar...-dice -
Manresa-—, hay, For 10 menhos, una cosa de mAs: la fa
cultad de hacer mejorar, v atn puede sostenerse an
la distribucidén comprendce también algo mas que la -
simple particidn: la designacidn de porcicnes a 10S
herederos legales"., MANRESA: op. cit. PAg. €45,

"E1l cbdnyuge viudo no debe nombrar heredero a perso-—
na distinta de aquellas a quienes la Ley atribuye -
tal caréacter en la sucesidn legitima". SECC CARO:
op. cit. p&g. 120, La sentencia n? 172 de 16-VI-
1902 dice: "todos loe actos ea que se desenvuelve la
testamentifaccibén son personalisim os por su natura-
leza, y de acuerdo con este principio establece el
670 que no puede dejarse ae la formacibébn del testa-
mento, en todo ni en parte... al arbitrio de un ter-
cero", Coleccidn Legislativa, tomo XI, vol., I, PpAag.

990.

Dice la sentencia n? 77 de 5-X-1887: "No infringe el
principio pacta sunt servanda, la ley 12, tit. 1¢,1i
bro 10 de la Novisima Recopilaciéri, ni la doctrina de
que lo estipulado es ley para los contratantes, la -
sentencia denegatoria de la nulidad de un testamento
pedida en el concepto de que su otorgante faltd en &1
a lo convenido en sus capitulaciones matrimcniales,
cnando lo dispuesto en estas respecto de la sucesidn
en los bienes que garanten los contratantes, perdid
su eficacia por el testamento posterior, de cuya 1li-
bre crdenacién no pudieron quedar privados en aquél -
contrato, sino en cuanto a 1los bienes que por el reci
bieron". Repertorio doctrinal y legal de la jurispru-
dencia civil espaficla, tomo I, op. cit. pag. 570.Por
su parte Seco Caro afirma: "Si quien pactd en sus ca
pitulaciones la delegacién a que se retiere el arti-
culc 831 hace testamento, atribuye a sus hijos divez
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encomienda a un tercerc seflalandole el mcdo de hacer

la, indudablemente anula el poder que su consorte ha

bia adquirido para el caso de morir intestado. Supues
to que el cényuge viudo se encuentra investido del -
poder de distribuir y mejorar, es notorio quae al for-
malizarse la particién de las cuotas de sus hijos co=-
rresponderén a la divisidén que é1 haya considerado -

conveniente hacer"., "Si hizo testamento el cédnyuge -

premuerto o si dispuso la particién de sus bienes de

alguna forma determinada, revoca la autorizacién que

concedid en 1os pactos matrimoniales" SECO CARO: op.

cit. pags. 122, 145, 146 y 207.

117. E1 articulo 831 - dice Secc C rc- nos parece que re—
concce un pacto sucescrio... que se refiere & la he-
rencia de uno (o de cualquiera) de 1los contratantes
y que no otorga un derecho a la herercia sino un po-
der para distribuir" Idem: pag. 161,

118. Véase las sentencias n@ 335 bis de 13-=VI-=1970 en Co-
lecci6n Legislativa, Junio 1970, pag. 28% y ne¢e 59 de
8-1I-1974 en Coleccidn Legislativa, Febrero 1974,p4g.
‘132,

119. La sentencia n2 172 de 16-VI-1902 alude expresamente
al ntmerc de Los participes" ccmo circunstancia influ
yente en la formacién de los lotes para la adjudica-—
ci6tn de los bienes de la herencia. Coleccién Legislati
va, tomo XTI, vol., I, pag. 991. -

120. Un heredero puede solicitar la venta de un bien de 1la
herencia (articulo 1.062 pé&rrafo segundo), cuando se -
le incluya en su cuota hereditaria y se encuentre impo
sibilitado econémicamente, para entregar a 1los cohere—
deros, el suplemento en metélico.

121. Un coheredero puede presionar al contador-partidor,
Para que no le incluya en su cuota, ura finca rural, -
partiendo de que ejerce una profesién, que le impide
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estarse desplazancdo al campc, por el contrario, un
heredero dedicado a la agricultura, puede presionar
al contador-partidor, para que no le incluya en su
lote, un piso en la ciudad, etc. La sentencia ne -
262 de 25-VI-1977, aprueba la adjudicacién a uno de
los herederos de "la totalidad del metvé&lico y crédi
tos existentes en la herencia por ser quien en su
calidad de administrador tenia en su poder la docu-
mencacién correspondiente", Coleccidn Legislativa,
maycr-junio, 1977, pag. 769.

La sentencia n? 108 de 4-VII-1895 justificéd una adju
dicaci6n de un bien a un solc heredero, no solamente
por la indivisibilidad del mismo, sino también por

la desarmonia existente entre 1los participes. Esta
enemistad fue tan determinante en la adjudicacibébn -
como 1la indivisibilidad del bien. Coleccién lLegisla-
tiva, vol. II, p&ags. 521 y 522,

Asi se expresa la sentencia n? 172 de 16-VI-1902 cuan
do dice que la formacidén de lotes depende "de la na-

turaleza, czlidad y valor de los bienes, de su posi-

ble divisidén, etc. Coleccidén Legislativa, tomo XI,vol.
I, pag.990.‘

A pesar de la divisibilidad de una casa, la sentencia
ne 75 de 14-VI-1895, aprobd su adjudicacién indivisi-
ble, no sclamente porque su divisidn ocasionaba gastos
considerables a los herederos, sino porque "las dos
casas resultantes quedarian en nalas condiciones de
solidez y los productos de ellas menores de 1los que
hoy obtienen sus conduefios, y, por 1o tanto, menor su
valor" ., Coleccibdn Legislativa, vol.II, pag. 342 y 343,

Véase la sentencia ne 38 de 30-I-1951 en Coleccidn -
Legislativa tomo XXXIII, pag. 381.

Dice la sentencia n?2 493 de 7-XII-1974: "1lo que éste
precepto dice es que "se ha de guardar la pcsible --
igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de
los coherederos (cn este caso socios) cosas de la mis
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ma naturaleza, calidad ¢ especie", es decir,que es-
ta exigencia relativa a las cosas que se adjudicar
se refiere no a que todos tengan que participar de
los mismos objetos, sino que lo que se entregue a -
cada uno deberé& reunir aquellas condiciones", Colac
ciébn Legislativa, ncviemdre-diciembre, 1974,pég.56§

Véase ALBALADEJO: Derecho civil, tomo V: op. cit., -
p&g. 342.

La sentencia n? 172 de 16-VI-1302 resolvit¢ que la -

autoridad judicial rc puede imponer una determinada

composicibdn de lotes de bienes de 1la herencia, para

llenar la cuota hereditaria de los participes. Si no
puede hacerlo la autoridad judicial, menos posibili

dad de influencia, en esa conformacién, tienen los

herederos, en la divieién que el contador-partidor -
decida en solitario. Véase Coleccidn Legislativa, to-
mc 93, pPAags. 950 y 991,

Una divisibén resulta inatacable, en la medida que al-
canza la igualdad perfecta. Véase la sentencia no 180
de 24-IV-1897, en Repertorio doctrinal y legal de la
jurisprudencia civil espatiola, tomo III: op. cit.p&g.
300.

Una igualdad matem&tica o absoluta, sclamente se rea-
liza circunstancialmente y cuando es posible, Véase
la sentencia n? 38 de 30-I-1951 en Coleccibén Legisla-
tiva, tomo XXXIII, pag. 331.

La jurisprudencia hace constante referencia a la "igual
dad pcsible" o "posible igualdad", lo que significa 1la
posibilidad de realizarla. Véase las sentencias n? 108
de 4-VII-1895 en Coleccidén Legislativa, vol., IT,pé&gs.
521 y 522 ; la n? 38 de 30-I-1951, en Coleccién Legis
lativa, tomo XXXIII, p&g. 381; la n108 de 14-XI1-1957
en Coleccibn Legislativa, tomo LXIII,pag. 1267; la n¢
335 bis de 13-VI-1970 en Coleccibn lLegislativa, junio
1970, pag. 282; la n; 59, de 8-II-1974 en Coleccibn -
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Legislativa, febrero 1974, p&ag. 132, y la n? 493
de 7-XII-1974 en Coleccibén Legislativa, noviembre-—
diciembre 1974, pag. S69.

En fcrma reiterada la jurispradencia le atribuye

al articulo 1.0€1, un car&cter facwnltativo u orien
tativo antes que imperativo. Véase las sentencias
ne 172 de 16-VI-1902 en C.L., tomo XI, vol.I,pé&g.
990; 1ia ne 335 bis de 13-VI-1970, en C.L., junic -
1970, p&ag. 283, la n¢ 59 de 8-I1-1970C en C.L.febrero
1974 , pag. 132, y la n® 262 de 25-VI~-1977 en C.L.
mayo-junio 1977, pag. 769.

Dice la sentencia n® 481, de 30-XI-1974 refiriéndo-
se al articulo 1.061: "dicho articulo ticne carécter
orientador y facultativo y no imperativo, su aplica-
cién esté ligada y obligada a corjugarlo con las cir
cunstancias en cada caso". "Cualguiera gue sea, la -
distribucidén y adjudicacién de bienes, ha de prevale
cer sobre lo meramente orientativo de dicho precepto"
C.L., noviembre~diciembre, 1974, pag. 479.

LACRUZ-SANCHG, cp. cit. pag. 240,

ROCA SASTRE: Derecho hipotecario, tomo 1I, op. cit.
pPAag. 636.

PEREZ Y ALGUER, op. cit. p&g. 41 y MONDERO GIL,Fran-—-
ieco: Particion hecha por el contador-partidor /Rev.
Pretor n? 66, Noviembre-diciembre, 1971) P&ag. 25.

ALBALADEJO: Derecho civil, tomo V: op. cit. p&g.374.
MAZEAUD, op. cit. pag. 219.

La sentencia n? 335 bis de 13-VI-1970 estimd® vAalida

una divisién de herencia, pese a no alcanzar la debi
da igualdad,por las dificultades que presentaron 1S
bienes para ser divididos. Dice la mencicnada senten
cia: "habida cuenta... de las dificultades practicas
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que se presentaban en la divisi¢én y adjudicacién de
10os bienes relictos, el 2uadernc particionai del -
contador diremente, dz=be ser respetado v mantenido
como valido". Coleccién Legislativa, junio 1970,pag.
283.

Dice Mazeaud: "La igualdad en valor debe ser respeta
da, al meaos en amplia medida... Por 1c demas, resul
ta f&cil establecer una igualdad en valor... no SOLE
mente se exige la igualdad en valcr, sino la gualdad
ern especie" MAZEAUD, op. cit. pag. 134.

Dice la sentencia n2? 108 de 14=YXI1-1957: "la parti-—--
cidén ha de ser presididida por un criterio de estric
ta igualdad... a fin de que los coherederos, por un
lado, reciban cosas de 1a misma naturaleza, calidad

6 especie, y, por cotro, queden dgravados con igualdad
dafio, peligro, o incertidumbre en las deudas". Colec
cién Legislativa, tomo LXIII, pé&g, 1l267. -

Véase MAZEAUD: op. cit, pag. 134.

Véase la resoluciotn ne 10 de 10-I-1903 en Coleccion

Legislativa, tomo XIII, vol. I, pags. 52 y 53.
Coleccib6n Legislativa, volumes II, pads. 342 y 343,
POLACCO: op. cit. pag. 299.

ALBALADEJO: Derecho civil, op. cit. pag. 344.
Colecci6n Legislativa, tomo-XIII, vol. I, pag. 52.
ALBALADEJO: Derecho civil, op. cit. p§. 343.

Idem.

VALVERDE: op, cit. pag. 592.



151, Véase la sentencia n? 158 de 13-VI-1901 en Repertorio
doctrinal y legal de la jurisprudencia civil espafiola
tomo IV,op. cit. pa&g. 915 y la resolucidn ne &8 de 30~
VI-1910 en Coleccidén Legislativa tomo XXXVI, vol.IT,
Pag. 543.

152, Véase BORRELL, op. cit. »4g. 469, CAMINERO, op. cit.
pag. 264; LACAL, op. cit. p&g. 296; ESCOBAR DE LA RIVA
op. cit. P&g. 391; PUIG BRUTAU: op. cit. p&ags. 547 y 548
ROCA SASTRE: Derecho hipotecario, tomo IT: op. cit.
P&4g.6238; GONZALEZ PALOMINO: La adjudicacién para pago
de deudas, op. cit. pag. 214, GOMEZ MORAN: E1 ejecutor
testamentario en el derecho comparado, op. cit.p&ags.
306 y 307 y MANRESA, of. cit. p&ag. 656.

1523, SANTAMARTIA,J.: Comentarios al C4digc civil, I (Edito-
rial Revista de Derechc Privado, 1958,Madrid) pagina
982,

154, Véase GULLON BALLESTEROS, A.: La disolucitn de 1la Comu
nidad de bienes en la Jurisprudencia (separata del ——
Anuario de Derecho civil, Madrid, 1965, pag. 366.

155. LACAL: Aportacién al estudio de la adjudicacién de bie
nes inmuebles de una herencia para pago de daudas: op.
cit. pag. 294,

156, Colecci6n Legislativa, tcemo XXXVI, vol., ITI, pag. 687.

157. ROCA SASTRE: Derecho hipotecario, tomo II, op. cit.-
p&g. 630,

158. Repertorio doctrinal y legal de la jurisprudencia ci-
vil espafiola, tomo IV, op. cit., p&ags. 15 y 16.

159. ALBALADEJO, Manuel: la responsebilidad de los herederos
por deudas del causante, antes de la particibén (Anuario
de Derecho civil, 1967, Madrid) pag. 513.
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Véase la resolucidn ne 87 de 24-XI-1898 en Coleccidn
Legislativa, tcmo 85, pag. 382.

Véase las resoliuciones n¢ 109 de 23-VII-1910 en Co=--
lecci6n Legislativa, tomo XXXVI, vol. Il,p&g. 687 vy

ne 60 de 22-IX-1932, en Coleccidn Legislativa, tomo

205, vol. 4. pags. 421 y 42z,

Véase ROCA SASTRE, op. cit. p&g. ©630; SAENZ DE SAN-
TA MARIA, Ignacio: Notas sobre lo: albaceas y conta
dores partidores (separata del Anuario de perecho Ei
vil, 1953, Madrid), pag. 51; ARMERO: op. cit. p&gs.
451 y 492 vy PUIG BRUTAU: op. cit. pag. 547 y 5485,

"E1l articulo 1.084 - dice la sentencia n® 9 de 9-I-
1901- no subordina el ejercicio de la accién al hecho
de que la herencia se haya dividido, sino que consa-
grando el principio de que cada heredero es responsa
ble solidariamente de las deudas haeditarias, faculta
al acreedor para reclamar la deuda por enterd de cual
quiera de 1os herederos puros y concede al demandado
el derecho a que sus coherederos sean citados y empla
zados, a menos de estar el mismo,designado por el teg
tador, o por la particién para pagar las deudas here-—
ditarias". Coleccién Legislativa, tomo 91, vol, I,pé&g.
37. Véase también en el mismo sentido la sentencia ne
101 de 3-IV-1903 en Coleccidn Legislativa, tcmo XIIT,
vol. I, p&ag. 573.

Véase la sentenncia n? 5 de 4-VII-190€6 en Coleccidn Le
gislativa, tomo XXIII, vol., III, p&g. 4=2.

LACAL: op. cit. p&ag. 294.
Véase CAMINERO, op. cit. pag. 264,
Coleccidén Legislativa tome XV, pag. 397.

Dice la resolucién ne 37 de 14-VI-1922 "el adjudicata



rio aparece revestico de facultades y derectios ex-—
clusivos, y que ejerce en proplo nombre, aungue p or
deber atender al interés ajeno y poy encorntrarse en
cierto mcdo privado del gecce de los bienes adjudica
dos, mé&s sea un propietario formal, legalmente auto-—
rizado para dsponer de 103 mismos que un duefio mate-
rial que los¢ dizsfrute econdmicamente., Considerando -
que tales conceptos se Jderive, ante tode, una posi-—--
cidén extericr de titularidad real, frente a terceros,
que permite al adjudicatario la enajenacidon indepen-—
diente v reglamentada de los inmuebles bajo la pro---
teccidn de los arvticulos 20 y .4 de la Ley Hipoteca-
ria, nieantras que interiormante las relaciones uri-
dicas de adjudicante y adjudicataric se aproximan a

la Comisidén y al Mandatc buscan su punto de apoyo en
el acto inicial y se desenvuelven dentro de cauces -—-
ajenos al derecho hipotecario. Considerando que como
conclusién de principios apuntadcs cabe admitir gue al
adjudicar una masa de bilernes para payo de deudas corn-
traidas y formalmente determinadas, se constituye un
patrimcnio especial, dotado de &6rganos de disposicidn
que ya absorberd todas las facultades del adjudicante
a la par que se encarga de cumplir sus cobligaciones,
ya limitaré expresa o tacitamente sus faculrtades, perc
siempre caracterizadas por su rinalidad fiduciaria, o
sea por la atribucidén de ia propiedad o d= un derecho
a un sujeto activo ea interés ajerno y por motivos de
confianza". Coleccién Legislativa, tomo LXXIV,vol.II,
PA&g. 558. La sentencia n2 45 de 23-V-1935 dice 1o si-
guiente: "la figura creada por las adjudicaciones para
pago de deudas, es muy compleja, pero en sintesis ca-
be afirmar que pcr =lla se constituye un patrimonio -
especial, dotado cde 4rganos de disposicién y caracte-
rizada por su finalidad fiduciaria, o sea, por la atri
bucién de la propiedad o de un derecho a un sujeto ac-
tuvo en interés ajenc y por motivos de confianza".
Coleccidn Legislativa, tomo 219, vol. III,p&g. 159.La
resolucién n¢ 67 de 26-XII-1946, quiz&s m&as depurada
que las mencionadas,dice: "Tales adjudicacinnes deben
situarse entre 1los negocios fiduciarios y constituye
su caracteristica fundamertal 14 de comppender dos ac

(o



tos juridicos entrelazados intimamente: uno, de dis

posicidén, por el cual 1os herederos (fiduciantes) -

transmiten el dominio de algunc o de todos 1os bie—

nes de la nerencia a favor de un coneredero o un ex

trafio {fiduciario), a quien deviene propietario de

los mismos, y otrco, obligacional, en virtud dei cual
el acjudicatario asume la obligacibébn de pagar tcdas

o determinadas deudas de la herencia". E1 nacimien-—

to del fiduciario " a la vida juridica en ias adju-

dicacicnes para pago es con el [in primordial de sa-—
tisfacer las devdas y, en consecuencia, se nalla le-
gitimado para verificar actos dispositivos cor plena
validez y eficacia". Ccleccibn Legislativa, tomo XV1
pég. 907 y 9048,

169, Como ejemplo ten=mos la resolucidn n? 194, de 24-VI-
1902 que dice: Las adjudicacicnes nechas a un acree-
dor constituyen un acto espzcial de enajcnacidn de -
bisnes y las nechas a uw herederc, constituyen un ac-—
to de particibn, "puecsto que los bienes adjudicados
se reparten entre los neredercs, si bien con la obii-
gacién de pagar Ias deudas". Coleccidn Legsslativa,
tomo 93, vol, I, p&g. 1092, En el mismo sentido se -
pronurician ias siguientes rescluciones: n? 55 de 30-
IX-1905 en Coleccidén Legislativa, tomo XX, vol. III,
pP&g. 284; n2 156 de 18-VIII-1909 en Coleccién Legisla
tiva, tomo XXXIII, pag. 809; no 48 de 22-I-1916 en Co
leccién Legislativa, tomo 135, pag. 224, y n? 40 de 9
IT-1921, en Coleccibn Legislativa, tomc 152, p&g. 299.
Entre los doctrinistas se encuentran MANRESA: cp. cit,
pP&g. 657; ROCA SASTRE: Derecho hipotecario, tomo II,
Op. cit. pag. 628 y siguientes; GOMEZ MCRAN: El ejecu
tor testamentario: op. cit. p4ag. 306 vy 307 y ALBALADE
JO, quien se expresa asi: "Para el pago de las deudas
de la hererncia el contador puede hacer adjadicaciones de
biznes del difantoc en favor de las instituidos, pero -
nc de extratios". ALBALADEJO: Derecho civil, tomo V:
op. cit. pag. 345.

170. Asi lo decidi6 la resolucibdbn n¢ 135 de 22-VII-1912 en
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172.

contra de la nota n2 1 del Registrador que dijo que
no se inscrinia el documento, "porque dicho documen
tc no es de particién de Lienes hereditarios, sino
de adjudicacibn en pago de aportaciones hechas a la
socledad conyugal, como consecuencia de la liquida-
cidn, y siendo la adjudicacidn en pago a mcdo de -
venta y, pcr tanto, acto de enajeinacidn". Ccleccidn
tomo XLII, vol. II, pag. 993, 994 y 995.

Dice la resolucién n2 55 de &¢-XI-1912, "la adjudica
cién hecha a favor de xxx de las casas de la calic
XxXX... 1O [ué para satisfacer a la misma las canti-
dades que habia adelantado a sus hijos a cuenta de -
sus legitimas, por lo que debe reputarse como acto -
propio de particién". Coleccidén Legislativa, tomo
XLII, vol., III, p&g. 253.

Dice dicha resoclucioén: la adjudicacidn de bienes in-
muebles para pago de deudas es un acto de particidn
de herencia "regido por reglas especiales y no por
las establecidas en general para la erajenacibén de -
bienes, toda vez que se han hecho por el contador par
tidor a favor del viudo de la testadcra, nombrado por
ella heredero forzoso que le atribuye el articulo 308
del C6bdigo civil". Coleccidén Legislativa, tomo XLV,
vol. II, p&g. 352, Véase también la resolucidn n@ 102
de 6~-II1-1923 en C.L., tomo LXXVI, vcl. I, pag. 538.

C.L., tomo 145, p&g. 58.

"La particién hecha por el contador, en virtud de las
facultades que le confirié el testador, no es materia
de contrato, porque conforme queda establecida, no se
requiere para su validez el consentimiento de los in-
teresados" dice la resolucién ne 35 de 22-I-1898 en -
Coleccidn Legislativa, tomo I, vol. I, pég. 1°6. En el
mismo sentido se expresan las siguientes resoluciones
ne 58, de 11-IX-1907 en C.L., tomo XXVI, vol., III,pAqg.
329; n2 33 de 29-I-19083 en C.L., tomo XXVIIL, vol, I,
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pa&g. 246 ; ne 32 de 9-III-1927, en C.L.,lomo XCII, -
vol. II, pag. 141, y n2 71 de 28-Tv-1945 en C.L., toO
mo X, pag. 669.

175, "La divisi6n hecha por 21 ccmiIsario equivalila vy ¢35 -
equiparable a la realizaca por el propio testador",
dice la sentencia ne 580 de 17-VI-1963, en C.L., to-
mo 120, p4ag. 4C2. En el sentido dicho se pronucian
las dos siguientes sentencias: La n? 394 de 25-IV-19:3
en C.L., tomo 118, P&gs. 543 y 544 y la n; 401 de 23~
XIT1-1976 en C.L., Nov.-Dic. 197¢, p&ags. 343 y 844,

176, Véase las sentencias n?2 18 de 17-V-1910 en C.L. tomo
XXXVI, vol., IT, pé&g. 163, y la n¢ 21 ce 10-1-1934,en
C.L., tomo CXXX, vol. I, pag. 178, y las resolucio-—-
nes n? 54, de 29-1V-1913 en C,L., tomo XLV, vol. II,
P&g. 352 y la ne 49, de 12-XII-1927 ean C.L., tono
179, P&g. 349.

177. Dice la resclucidén ne 101 cde 15-VII-1943, "en &l caso
discutido, la concurrencia de los herederos, las mani
fFestaciones que consignan e inclusc 1los atuer.dos adop
tados, introducen la confucibn en el cuaderno parti—-
cional y mezclan operaciones divisorias de tipo con—--
tractual, con las declaraciones distributivas del re-
presentante del testador; prosigue la misma resolucién:
"Si bien con una interpretacidén benévola podria repu-
tarse que la entrega del cuaderno a los herederos pa-—
ra que presten su beneplécito no desvirttia la naturale
za unilateral y privilegiada del acto cuando los momeﬂ
tos juridicos aparezcan bien diferenciados y tengan -
por directa finalidad aceptar la herencia y cumplir

"del mejor modo la voluntad del testador, es 1o cierto

que la lectura de las bases del cuaderno pone de relie
ve que los acuerdos adoptados no se limitan a la forma
ci6tn del inventario, porque la 42 y la 62 formulan de-
claraciones sobre colacién y adjudicacién de bienes, -
operaciones propiamente de liquidacién h particiébén, v

con ello aparece infringido el poder dispositivo de 1lcse
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conisarios, y, en definitiva, alterada 1la naturale-
za juridica de la particidén, cuya eficacia, impugna
cién, modificacién o rescisién quedan pendientes de
preceptos contradictorios", C.L. tomo IIT, p&g. 821,
En el mismo sentidc, ce pronuncian las siguientes re
soluciones: ne 32, de 9~-I1I-1927, en C.L., tomo ACIT
vol. ITI, pag. 141, No 24 de H#-IT1-1930 en C.L., tomo
CXI, vol. TI, p&g. 128, v ia n¢ 71 de 28-=IV-1945, en
C.L. tomo X, pPag. 6069.

Dice 1a resolucidn ne 45 d» 25-II1-16%2: "En la coin-
parccencia y estipalaciones de la escritira que =e
“rata de determinar con la posible precisidén la actua
cibn de cada vno de 1c¢s otordantes, referida a 1o -
actos an que interviniercn, aungue la adjudicacid:. de
los bienes se hizo conjuntamente, v que, si bien es
cierto que los representantes de las herederas pres-—
taron "su mé&s cumpliidc beneplécito" a la particidn y
aceptaron la heérencia de la madre en nombre de zque-
1las, tal ratificacién general puede estimarsa hecha
con el carécter de uaa clausula de estilo y no modi-
fica la naturaleza del acto particional,porque Jdel
documento resulta clara e indubitada la actuacidn uni
lateral del contador". C.L., tomo XXXVIII, p&g. 531 vy
532, '

En una escritura de particidén se confundian las fun-
ciones del contador-partidor con las declaraciones -
de 1lcs interesados, pcr 1o gue la resolucidn ne 139,
de 30-VI-1914, dijo: "que tales operaciones deben es-—
timarse comc efectuadas por los propios interesados vy
comprendidas, consiguientemente, ern las disposiciones
de 1los articulos 1.058, y 1,060 del C6digo Civil y no
en é1 citado 1.057". C.L., tomo XLVIII, vol. II, F4ag.
853 y 854, Expresa 1o mismo, la recsolucidédn n® 48 de
22-I-191%, en C.L., tomo 135, pag. 224,

Dice la resolucib6bn ne 74 de 27-II-1922: "Considerando
que... la mencionada escritura no puede reputarse co-
mo un instrumento autorizante de operaciones testamen
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tarias ejecutadas por el Contador-partidor, con to-
dos los efectos y alcance a las de su clase les  ——
atribuye el articulo 1.057, cuya Ffuerza y vigor ema
na solamente de las disposiciones legales que exprg
samente les autorizan; sino que tel escritura ha de
estimarse comprendida entre las quc prevé el articu
lo 1.058, y, por tanto, sujeta a 1los principios ge-
nerales del régimen contractual, y para que tuviera
validez y eficacia los variados pactos que coantiene
aquella para todos los interesados en le herencia -
era indispensable que hubieran concurrido a la mis-—
ma todos los ianstituidos, segln 1 articulo 1,058
... @n concordancia con los articulos 1.091, 1.25%4 vy
1.2559, del Cébdigo civil", C.L. tomo LXXITI, vol. I,
pé&gs. 389 y 390.

181. Dice la centencia 72 120 de 6-XI-1934: "la simple -
aprobacidn judicial de una particidn, hecha de comtn
acuerdo por los interesados, noc varia su naturaleza
de verdadero contrato, ni aln cuando aesa aprobacidn
tenga lugar dentro del juicio de testamentaria”.
C.L., tomo 215, vcl., 49, p&ag. 492,

182. Coleccién Legislativa, tomo LIII, p&ag. 1.2%50.

183. Dice la sentencia n° 4 de 2-XI-1957: "la particibén -
practicada por Comisario... €5 valida como acto uni-
lateral, sin necesidad de gue 1los herederos la aprug
ben con su consentimiento, porque el Codigo civil no
exige tal requisitc, y debe cer aplicable lo dispues
to en el articulo 1.05% respecto a la particibdn que
haga el testador, mientras cuandc 1o0s interesados en
una herencia realizan la particién por si, ¢ puestos
al efecto de acuerdo, encomiendan cu préactica a per-
sona distinta, tiene naturaleza contractual, determi
ni&ndose entonces su existencia y validez por el con-
sentimiento de los contratos, segin exige el articu-
lo 1.261"C.L., tomo LXIII, p&ag. 48.

184, Dice la sentencia r.2 4 de 2-XI-1957: "carente nues-—
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trc C6digo civil de todo preceptc general relativo
a la nulidad de las particiones, son aplicables a
la materia los principios dgenerales del Derecho so
bre invalidez de los negociovs juridicos, pudiendo
también aplicerse a la particién la distincién fun
damental entre 1los actos inexistentes v nulos, ad-
mitiendo particiones radicalmente nulas (articlcs
1.261 y 49 Cédigo civil) asignados por la falta de
consentimiento de las personas que deben prestarlo,
cuando tenga caracter contractual, el delfecto de ob
jeto, la ausencia o ilicitud de la causa, o la Vio—
lacidn de una prescripcibn o prokibiciir legal fun-
dada sobre motivos de orden pGblico, v particiones
anulables, a las que seran de aplicacién por analo-
gia los articulos 1.214 del C6digo civil, terniendo
por causa cualquiera de las derivadas principalmen
te de los articulcs 1.262 a 1.270" C,L. tomo LXIII,
P4g. 48. En igual sentido, se expresan las siguien-—
tes sentencias: n? 238 de 29-TI1-19%¢, en C.L.,tomo
LXVII, pags. 1011 y Lol2; ne 563 de 13-X-1560, en
C.L., tomo XCII, pagd. 235; n¢ 134 de 25-I1-1966 en
C.L., tomo febrero, 19¢5, Pag. 942 y 943; no 473 de

26-XI-1964, en C.L., tomo Nov,dic.1974, pag. 405 y

406 y n? 3 de 7-I-1975 en C.L., toumo Ene-Feb, 1975,
Pag. 45 y 46.

SANCHEZ ROMAN, op. <cit.p&g. 2113,
VALVERDE: cp. cit. p&ag. 604.

BORREL: op. cit. pag. 498 y siguientes.

(o}

CASTAN: Derecno civil espafiol, op. cit. FAg. 222 y
323.

DE BUEN, Dem6filo: Anotaciones de Derecho espafiol a
la traduccién espafiola de Colin y Capitant, Curso -
elemental de Derecho c¢ivil, tomo VIII (Instituto Edi
torial Reus, Madrid, 1957) pag. 705.



190,

191.

192.

1950
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ALBALADEJO: Derechc civil, op. cit. p&ag. 386,
SANEZ DE SANTA MARIA, op. cit. pPAg. 37.
HERNANDE?Z GIL, op. cit. pag. 527.

Véase BETTI, Emilic:Teoria general dei Negocic Jurti
dico (Editcrial Revista de Derechc Privado,sogunda_
ediciédn, Madrid, 19592) pag. 64, 86, 168, 176 y sgtes,
353, 445 y sigte.

De acuerdc con la doctrina, pese a ser participes en
la herencia, pueden pariir la misia como contadores-—
partidores, sin que por <llc la misma sea invéalida:
los legatarics (VALVERDE: op. cit. pag. 581), los 1le
gatarios de cosa especifica (ESCOBAR DE LA RIBA: opT
cit. p&g. 392; ROCA SASTRE: Derecho hipotecario: op.
cit. p&g. 627; SANZ DE SANTA MARIA: op. cit. pags.37
38 y 39; ARMERO: op. cit. p&g. 506; PUIG PERRIOL,Luis
E1l albaceazgc (Bosch, Casa Editorial, Barcelona,l1967)
p&g. 178 y HERNANDEZ GIL: op. cit. p&g. 530 y 531.
Albaladejo hace un estudic exhaustivo sobre quiénes
pueden o no desemperiar €l cargo de contadores-parti-—
dores. Para dicho autor es valida la particién que
haga: 1. El ascendiente comfin de los herederos, atn
sieando legatario de parte slicuota: "ei C6digo no ve
da expresamente al legatario de parte alicuota que -
sea contador, y que si se le considera alcanzado por
ella 1o es en la medida en que se tema que puaeda per
juadicar a los herederos, y que, segtin revela la Com-
pilacién, se ha entendidc que se estima fuera de cse
riesgo el caso de que el legatario en cuestibén sea -
ascendiente de todos 1los coheredercs, Entonces, més
que aplicer al Cédigo una exccpceidn dictada para Ca-
talufia, lo que se haria es aplicar literalmente el -
Cédigo en un caso (legatario de parte alicuota ascen
diente) en el que cabria apreciar (por el espiritu
de nuestro legislador que revela la Compilacidn) que,
a diferencia del normal (legatario de parte alicuota



no ascendiente), el sentido ael articulo 1.0%57 no se
extiende m&s alla de su letra". ATLBALADEJO: El1 alta-

ceazygo: op. Ccit. PaC. 345 34€.,

2. Bl hneredero ex re ”erta (articule 768 del CAdle
civil). 3. Lcs herederos forzosos no herederos (son
€610 herederos cuandos come heredercs Pu“@jen): "les

herederos forzosos, 4que en rigor scn legitimarios, vy
n0 r.ecesariamente herederos, con 10 que, cuando nc -
lo s=an, estarian - quizis - libres de la prohibicién"
Iderm: pag. 339. 4. E1 herederds ¢ legatario que renun-
cie a su caota: "Puesto gue ¢l renunciante ya no €s -
heredero (ni legataric) y los efectos de la dﬁldCLhn
a su favoer losz borra retrosctivamente la renuncia ybue
de partir el gque renucia a sus derecnocs horeditarios".
Idem: p&g. 351, 5. Loz rerresentarites de herederos o
legatarics de parte alicuota: "Mac 1o cicrto es que
POr mucho que pueda Darecer razonable, y per mucho que,
de verdad, pueda luego resultar parcial el cowtador,no
cabe extender la ley a esas hipétesis a Jque 10 se re-—
fiere. Y creo que ni siquiera al caso de los represen
terites legeles, en el gue cabriia peasar gue tiene nae
fundamentc" . Luego atlade: "Alegando gue es comc Si ac
Tuase el reprecsentadc pecr el de que aquel tiene «1 de
ber de velar. Aungue ello no es exacto porque actha Ebr
el representado en 1lcs asuntos de éste, pPoro no porgue
a titulc personal l¢ hagan un encargo puede decirse que
¢l obra como tal representante, ¥, por otro lado, si -
bien tiene deber de veler por su representado, nc 1o -
tiene en absoluto de ser parcial a su favor, aunque, -
ciertamerite, puede ocurrir que Je hecho 1lc sea".Idem:
P&g. 352 y 353, Para el mismo autor s invalida la -
particién que haga: i. El legatario de parte alicuotz
(no acscendiente). 2. Los legitimarics herederos ¢ lega-
tarios de parte alicuota, ni el cdnyuge viudo asufruc—
tuario de una cuota: "para englcbar en la incompatibi-
lidad no tGinicemente a los propietariovs plencs de cuota,
sino también e quienes exclusivemente tengan derecho -
de disfrute scbre ella". Idem: paj. 343, 3. Usufructua
rios de una cucta de la herencia: "Personas gque, en el
concepto que sea, tienen derecho re a la propiedad ple

[21]



aa, pero si al disfrute de une cunta del caudal", "Siem
Pre es necesario que se trata de un usufructo de cuo -
ta, pues si no (por ejemplo, el usufructo Correspon:
de sobre bienes determinados o sobre toda la heren—-
cia)aunque haya varios herederos entre guienes debe
partir el usufructuaric, no tiene interés en la for-
macidn de un lote mejor (para usvfructuarlo é1). Es
asi mismo necesaric para gue la incompeatibilidad se
dé, que la cuota a usufructuar resvlte concretada en
bienes determinado: (los que el usufructuario-parti-
dor incluyese en el lote con cuyo usufruclo satisfa-
r4 el derecto que tiene el usulructo de usa cuota),
pues en otro caso nc tiene mcatrivo para ser parcial al
formar los lotes, que ya afectarian a los demés, pero
ac a 41 (por ejemplo, heredsros son tres scbrinos, vy
usufructuario del tercio y ademé&s partidor, se nombrd
a ctra persona, pero para que divida entre aquellos y
ella perciba un tercio de los frutos de la parte de -
cada uno).". Idem: p&ags. 349 y 350. 4. Heredero (o le
gatario de parte alicuota) sustiiuto", "La razdn parz
sostener la prohibicién existe 1o micmo,y dentro de -
iguales limites, en un casc, que en otro, pues, por -
ejemplo, también un fideicomisario nombrado partidor
tiene interés en que el lote que le correspondera des
pués del fiduciario, reciba 1los bienes mejores"., Idem:
pag. 350,

195, V&ase Ccieccibn Legislativa, vol. I, p&g. 162 y 168.
195, Coleccibn Legislativa, vol, IITI, p&g. 238.

197. ARMERO: op. cit. p&g. 506 y 507, |

198, Véase GULLON BALLESTEROS: op. cit. pag. 371.

199. ESCOBAR DE LA RIBA: op. cit. Pp&ag. 392.

200, "Considerando que, ccnforme a esta doctrina, recono-

cida y aplicada ya por este Tribunal 3upremo, es vis
to que D.... tiene en la testamentaria de su difunta



204,

esposa el caracter de heredero forzcso, que ao <ons
ta nubiese renunciado", C.L. toro 1T, vel., II,paqg.
503,

"Si bien es evidente que D. ... rombre albaceas con-
tadores y partidores a su esposa dofia... y a den...
cotraviniendo respecto a la primera o dispuesto pur
el articulo 1.0857 del C&digo civil, no pucde tal fal-
ta dar lugar a la nulidad de la clé&usula, ya que el -
cargo de ccntador, como el de heredsro, puaden rernuva-—
ciarse"., C.L. tomo CXXII, vol. ITI, p&g. 159,

Véasa ROCA SASTRE: Derechc Hipotecario, tomo II: cp.
cit. pAg. 627; SAENZ DE SANTA MARIA; op. cit. payg.3/.
Y ALBALADEJO: E1 Alhaceazgo, op. cit. p&g. 351.

Dice la mencicnada sentencia: "que por éstes (los cche
rederos) se entenderi aceptada la herencia, aungue la—
renurncien gratuitamente en benceficico de wna o mas de
sus coherederos - numerco segundo del mil =, salvo que
sea gretuita y en favor de aquellos a gquienes ccrres-—
ponderia el derecho de acrecer - ntimerc tres del mismo
articulo-, gue su interpretacién no puede ofrecer la
menor duda, por lc que una vez aceptada la herencia no
puede verificarse la particién de bienes por el cohne-
redero aceptante, entendiéndose hecha la aceptacidn,
aparte de los actos expresos a que se refiere el nl-
mero primero del mismo articulo 1,000, aunque cse re-
nuncia a la herencia y se haga gratuitamente en favor
de uno o varios de los coherederos, salvo el caso de
verificarlo en beneficio de tcdes a guienes correspon
deria el derecho de acrecer, que constituye en suma
una renuncia pura y simple, sin que quepa una interven
cién llamada m&as espiritualista de dichas acrmas como
dice el recurrente al sostener que puede libremer.te ha
cer las particiones el nombrado heredero que renuncié
2 la herencia en benficio de otro, al haker cesadc sy
su interés personal sobre el caudal relicto, ya que hia



demostrado una preferericia por el heneficiaric de -
la renuncia, que puede repercutir en las operaciones
particionales; que es precisamente 1o que la ley -
trata de evitar, y buena prueba de que se ha acepta
do la herencia al rerunciarla en faver de ua cohere
cero esta en que tal acto constituye una veriadera
disposicidén de bienes 21 transmitir lo que ya as del
renunciante a favor del beneficiario, que no podria
realizar de no haber entrado en <a patrimonio la cuo
te hereditaria, cosa totalrente diferente de la renun
cia pura y simple en que sin pacar los bienes por su
patrimonic los adquieren del causante en forma direc-—
ta e inmediata los restantes cohceredercs con derecho
a ello", C.L. tomo 109, pag. 493 y 494,

Repertorio Doctrinal y Legal de la Jurisprudencia Ci-
vil Espafiola, tomo IV, op. cit. pags. 274 y 275,

Coleccién Legislative, tomo XVI, vol, II. p&y. 66.
Coleccisn Legislativa, tomo CXXII, vol. ITI, p&g.159.

La realizacion solidaria de l1a particidn apenas se en
cuentra mencionada en el Cé6digo civil (articulcs 394

897). La jurisprudencia y la doctrina han ido moldean
do de tal manera la solidaridad en la ejecucién testa
mentaria, gque las diferencias existentes con la ejacu
cién mancomunada, han llegado a ser minimas. Asi, en

drden a los principios de la solidaridad en la ejecu-
cién testamentaria, resulta inadmisible, gue la mismz
legitima a los nombrados para realizar la particion -
3in contacto alguno entre ellos. En forma seguida va-
mcs a citar varias sentencias gue confirman lo expues
to; comenzamcs por la sentencia n? 131 de €-V-1903,-

que dice, que Si el testadcr establece la solidaridad
de 1los albaceas, es valido 1o que ejecute cualquiera,
"sicmpre que los demds no hay significado oportunamen
te su propésito de concurrir en unidén de aquél al de-
sempefio de su cargo". (Colecci6én Legislativa, vol, T,
p&g. 716); "toda vez que la soiidaridad - dice la sen
tencia n2 12 de 24~XII-1909- hay que concebirla con -



la concurrencia de las voluntades ce los albaceas,
cuando <1 testador ha nonbrado mas de unc para 1
desempefio del albaceazgo" (Coleceion Legislativa,
vol. IV, p&yg. 789); "y estin en el deber - dice la
sentencia n? 115 de 29~-¥1-1915- de cooperar parso-
nalmente al mejor éxito de su cometido con aquel -
espiriti de concordia y armconia necesarios para ob
tener la unidald de accién que requieren la coexis—
tencia de voluntades y derechos jue en su conjunto
integran una sola personalidad juridica comc es el
albaceazgo; deduciéndose de todo que el caracter so
lidario de un albacea hay que concebirlo con el ae
los demas de la prepia condicidrn, v que los alba-—-
ceas aun siendo solidarios han de funcionar simailté
neamente para que ningunc quede preterido o poster—
gado, ya que conjwitamente les nombrd la testadora
para la ejecucidn de su tltima vclurtad sin exclu
sicnes ni preferencias..., siendo obligatorios los -
acuerdos de la mayoiria mientras no sean contrarios a
la ley o al testamento, sin perjuicio de que cuando
surjan desavenencias y nc hay medics de dirimirlos
por los procedirientos que el testador haya estable-
cido, intervengan los Tribunales para decidir la con
tienda sin conscntir la elimincién injustificada de
ninguno de 1los albaceas" (COlezcidn legislativa, to-
mo LTI, vol, III). La doctrina acredita en m&s 6 me-—
nos, la posicién de la jurisprudencia: Castan consi-
dera a la solidariedad en la ejecucidén estamentaria,
como impropia, porque, auvnque soliderios 10s ncmbra
dos, deber. actuar con unidad de criterio (CASTAN, Jo-
sé: Derecho Civil espaiol, Ceomfin y Foral, tomo VI, -
vol.T (Instituto Editorial Reus, séptima edicién, Ma
drid, 1970) p&g. 277; es decir, como se fueran manco—
munados. Taboada Roca aconseja, que Si los coatadores
partidores scn nombrados <olidariamernte, deben actuar
de acuerdo uncs con otros y hacer caso oriso de la de
signacién colidaria, para actuar como i fueran manco
munados TABOADA-ROCA, Manuel: Los llamadcs "contado-
res solidarios". Imposibikidad d= que tal solidaridad
produzca sus naturales erectos e inadecuacidén de aque
lla denominaci¢én (Revista General de Derecho, 1958,



Madrid), payg. 279. Véase también J0MLY7 YSABEL,J.J.:

Froblemas fundamentales del ejercicio del albaceazgo
(Instituto Editorial Reus, Madrid, 1963) pag, 213 y

ALBALADEJO: El albaceazgc en el Derecho espatiol:cp.

cit., pa&gs. 51 y siguientes.

209, Coleccidn Legislativa, tomo XXXIII, pag. 209.

210, Véase Ccoleccién Legislariva, tomo XXXIV, vol. IV,
pag. 750.

211, Coleccidn Legislativa, tomo Nov.-Dic., 1976, DpAagsS.
843 y €44,

212, Ec¢ procedente la invalidez de las particiones practi
czadas por contador-partidor, cuando éste no curca 1a
citaci6tn a todos los interesados en el caudal relicte
3ino a unos pocos. Véase la sentencia r? 401 de 23
XITI-1976, en Coleccitn Legislativa, tomo nov-dic.l

pag. 843 y 844,

o
76

213, Sentencia ntmero 60 de 26-XI-1955 en C.L.., tomo LIII,
PAgs. 708 y 709.

214, HERNANDEZ GIL, op. cit. p&g. 5230.

215. BORDA: op. cit. pag. 438.

215, Véase las siguizsntes resoluciories: la n? 156 de 18-
VIII-1909 en C,L., tomo XXXIII, vol. III, p&ags.SC6 y
€09; la ne 34 de 30-IV-1917 en C.L., tomc LVIII, vol
II, p4g. 189, y la n2 102 de 6-IITI-1923 en C.L.tomo
LXXVI, vol. 1, p&g. 537. '

?17. Coleccidén Legislativa, tomo XXXIV, vol. IV, p&g. 750.

218, Coleccién Legislativa, tomo LVIII, vo, II, pé&g. 189.

219, Véase Coleccién Legislativa, tomo LXXVI, vol. TI.pag.
537. ‘



220, Véase Colecciébn Legislativa,,tcmo LIII, pags. 708 y
709.

221, Coleccibén Legislativa, n v,.-Dic. 1976, péy. 843 y -
344,

222, REPERTORIO DOCTRINAL Y LEGAL DE LA JURISPRUDENCTIA
CIVIL ESPANOLA, tcmo I: op. cit. pag. 385.

223, Véase 1a resciucibn n? 25 «de 13-IV-1892 en C.L.,vol.
IT, pags. 104 y 105 y la resclucidén de 6-TIX-1397,cn
el Repertorio doctrinal y legal de la jurisprudencia
civil espafiola, tomo III: op. cit. p&g. 303.

224, Véase la resoiucién de 29-IV-18E5 en Repertorio don-
trinal y legal de la jurisprudencia civil espariola,
tomo I: op. cit. p&g. 385.

225, Véase SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho c¢ivil: cp.
cit., p&ag. 1926,

22¢, Repertorio doctrinal y legal de la jurisprudencia cl
vil espafiola, tomo III: op. cit. pag. 302,

227. Véase C.L., vol, III, pag. 238.

223. Véase C.L., vol, III, pag. 262.

29, Véase C.L. tomo I, vol. I, pag. 131,

230. Véase C.L., tomo XXXIIT, vol. III, pag. 833.

231. C.L. tomo XLIII, vol. III, pag. 566.

232, Véase la resolucibdbn ne 167 de 17-VII-1915 en C.L.,to-
mo 133, wvol. II, p&ag. 1077; la resolucibn ne 72 de 13-
V-19i6 en C.L., tomo LIV, vol, II, p&gs. 435 y 437;
la resolucién n¢ 102 de 6-I1I-1923 en C.L., tomo LXXVI
vol, I, p&g. 537; la resolucién n? 120 de £-XI-1934,

en C.L. tomo 215, vol. IV, p&g. 492 y sentencia no 60
de 26-XI-1955, en C.L., tomo LIIT, pag. 708 y 709,



233, Sentencia n? 108 de 14-XII-1957 en C.L,,tomo LXIIT,
pag. lze7.

34, Véase la resclucibén ne 1 de 1-VII-1¢20 en C.L., to-
mo LXI¥, vol. III, p4g. 8 y 9.

2235, Véase la resolucidn no 185, e 21-XII1-1929 er C.L.,
temo 191, vol. 592, pag. 995.

226, Sentencia ne 120 de 6-XI-1934 en C.L., tomo 215, vol,
°, B4Ys. 450 y 491,

237. Véase C.L. tomo LXIITI, paygs. 43 y 49.

> la sentencia n¢ 427 de 15-%-1973 en C.L., sept.
t. 1973, p&g. 333,

239, Albaladejo distingue:Frimero: la omisibén voluntaria o
involuntaria de un bien hereditario en 1z particiéa -
por un heredero. La omisidn es imputable a un heredaro
Dero no a los demaAs, que Jdecscononcen le omisibn. Segun-—
do (trés casos): la omisién voluntaria de un bien here
ditario: lous heredercs deciden de comfin acuerdo, excluir
1o de la particién y realizan una particién parcial, -
porque no se divide toda la herencia, 3inc apenas una
parte. La particién posterior de la parte que quedé -
indivisa también es parcial y ambas son independientes
v ninguna es conplemento de la ctra, pero las dos tie-
nen dos comuaes caracteristicacs: dividen la totalidad
de 1cs bienes hereditarios y el acuerdo impide la in-
validez de ninguna; -- 1la omisién invoiuvataria de un -
bien hereditario, porque conociendo su existencia, no
se acordaron de partirlo; -—--- la omisidn invcluntaria
de un bien hereditaric, por desconocimiento de su exis
tencia. ALBALADEJO: Derecho civil, op. cit. p&ags. 402
y siguientes. : »

240, Véase BETTI: op. cit, p&ag. 336.
241, Vease POLACCO: op. cit. pag. 335.

242, Véase TRABAUCCHI, Alberto: Istituzioni di Diritto Civi--
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44.

o
M
.

47.

le (Cedam, 222 edizione, 1977, Padova) pag. 932.
BORREL: op. Ccit. pag. 499.

GUILARTE ZAPATERO, Vicente: Algunas consideraciones
scbre la particién adicional del articulo 1.07¢% del
Cédigo civil (seperata d2l Anuario de Derecho civil
1966, Madrid) pég. 94.

Véase GIANNATTASIO, Carlo: Delle Suceessioni en Con

mentario del Codice Civile, Livro TI, temo ITI (Unic
ne tipogr&fico-Editrice Torinese, Torino,1964) pég.—
170 vy 175,

Véacse Coleccidn Legislativa, tomo ¥xXIX, vol. II,p&g.
€45, BEn el mismo sentido se expresa la sentencia ne@
563 de 13-X-1960 en <.I,., tomo XCIT, pag. 235, la --
cual es copia literal de la sentencia antes expresa-—
da.

Véase coleccién Legislativa, tomo 135, vol., II, pag.
713. En el mismo centido se expresa la sentencia n?2
224 de~17-IV-1933, en Coleccién Legislativa, tomc =
CXXVI, vol. 1I, p&g. 617, excepto que ésta recurre al
remedio de la rescisidén. En la misma posicién se en-
cuentra la sentencia rn? 25 d2 28-V-1943, la cual diio:
El articulo 1.079 del C6digo civil, "sefiala el camino
adecuado para completar o adicionar, con 10s bienes
del testador que no se tuvieren en cuenta al hacer

la particién, los onmitides por cualquier causa en el
primero cuaderno particional, sin recucerir al innece
sario y mé&s Jravoso expediente de rescindir la opera-
cibn ya practica". Coleccién Legislativa, tomo III,p&g
198,

Coleccibn Legislativa,tomo XXIX, vol. II, p&agy. 645.
GUILARTE: op. cit. pé&g. 65.

Véase C.L. tomo XXIX, vol.II, pag. 645.



n
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C.L., tomc II, p&gs. 395 y 394,

" GUILARTE: op. cit. pag. 67 v 68,

Como ejemplo se encuentran las sentencias n2 841 de
12-XIT-19¢1 en C.L., tomo 104, pag. 207, v la de 19
VI-1978 en Aranzadi, Repertoric de Jurisprudencia,
1978, tomo I, ne 2.3%7. En ambas el fundamentc de la
particién es el mismo, perc ¢a la primeramente oita-
da se mantuvo la validez de la ractic.cn para prote-
ger a un tercero y en la otra, se adoptd la tesis -
contraria DPara proteger a urna heredera.

ativa, tomo XVI, voil. II, p&g. 66,

=
-

Ccleccidn Legis
Coleccitn Legislativa, tomc CXV, vol. VI, pag. 439.

Véase ALBALADEJO: Derecno civil., op. <it. pag. 405.

Dice la mericionada sentencia: "Ccme el testamento-

pacticién verificado por 1los paidres a favor de sus hi
jos adolece, en las adjudicacicnes que realiza, do -
defectos sustanciales, como son 10os de estimar que -

‘les pertenecian bienes que no estaban en su acerbo,

exclusién de otros que por el contrario les corres-—
pondian, més errores de esencia al atribuir extensién
superficial equivocada a los terrenos que a unos y a
otros concedia, dandoles un valor cuantitativamente
en oposgicidn al que realmente les debia ser asignado
lo cual vicia y altera el capital hereditaric, contra
diciendo la verdadera voluntad del testador, se aduce
tanto en los errores indicados cuanto de los testamen
tos no se presuwne el designio de perjudicarlcs, todo
ello hace indispensable una nueva particidn a fin de
que con la exactitud sean justipreciados los labra-—-—
dios, montes, huertos, prados quc en €1 figuran y su
distribucién realizada equitativamente... y por ello
es procedente velver al importe del caudal al estado
de 1indivisién que al 6bhito de 1os tesztadores tenia,
a fin de evitar el perjuicio lesivo reducido, practi
cé&ndose las operaciornes de inveritario, avalto, divi-



sidn y adjudicacidéa que requlera la naeva pariiciédn
c.L., tomc¢ LIITI, pag. 79.

8. Dice esta sentencia: "en el Ccaso de autos es evidente
la existencia de error sustacial al haberse omitido
bienes importantec, y no computarse “os bienes inmue
nles objete de las donaciones" . C.L. Eneru—Febr.l9757
pag. 4. Hace referencia a un "error sustancial", pe
ro vimecs que el error es irrelevainrte en orden a la -
omisibtn de bLienes hereditarics en la particidn.
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259. HERNANDZZ GIL, op. cit. p&ag. 53°%.

250, Idem.

251, Véase ALBALADEjO: Derecho civil, cp. cit. phg. 405.
262, Coleccibn Legislativa: tomo LXVII. pag. /59.

263. La sentencia n? 480 de 30-X-1970, decretd la nulidad
de algunas cl&usulas testamentarias que se referian a
bienes ajencs, ordenando a su vez, que se nicliera una
rnueva particidén, previo inventaerioc de los bienes que
efectivamente pertenecieran al difuntc. Véase C.L.,
Julio=Sephre, 1970, pag. 923.

264, Véase la sentencia n? 235 de 17-V-=1974 en C.L., Mayo,
1974, pag. 294.

265, Véase ia sentencia n¢ 14 de 9-II1I-1551 en C.L., tomc
XKXXIV, pag. 219.

2566, Véase la sentencia n¢ 302 de 30-1IV-1958 en C.I., tomo

2567. Véase la sentencia n¢ 391, de 20-vV-19%55, en C.L., Mayo
19535, pé&g. 474.

268, Sentencia n¢ 302 de 30-IV-1953, en Z.L., tomc LXVIIT,
abril 1958, pag. 703 y 704,
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269. Véase C.L., mayo 1974, payg. 294,

270, Véase las resoljuciones n? 129, 4218-v-150C en C.L.,
tomo VII, vol. I, pag. 677; n? 58 e 11-7X-1907,en
C.L., tomo XXVI, vol. III, pag. 329; r9 32 de 29-I-
1908, en C.L., tomo XXVITT, vol., I, p&g. 246; n? 103
de 12-¥XTI-191Z2 en C.L., tTomc XLITIIL, vol III, paq.
650 y n? 100 de 18-¥II-1951 en C.L., tomo XXXVI,pé&g.
1.133 y 1.134, Tambiér. las sentcacias n¢ 59 de 7-XIT
1.891 en C.L, vol., 1V, p&g. 221;n2 851 de 23-XI[-1359
en C.L., tomo VI, vol. ITIL, pag. 380 y 207; n2 162

7-VI-1902, en C.L., tomoc 93, vol. I, pag. 932; no

de 16-VI-1902 en C.L., tomo XI, vol. I, pag. %S0

40 de 5-I1-1908 en C.L., tomo XXVIII, vol. I.pag.

ng 124, ce 5-¥XIi[-1922, en C,L., tomo LXXITI, wvc¢l

574,
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271. Coleccidn Legislativa, tomo IIT, wcl. III, pig. 1& vy
19.

272. Vease C.L., tomo CXXI, vol. II, pag. >545.

273, Véase BETTI, op. cit. p&g. 336.

274.}PUIG BRUTAU: op. cit. péag. 6?@.

275. Véase LACRUZ-5ANCHO, op. cit. p&g. 260 y 261.

276. ALBALADEJO: Derecho c¢ivil, op. cit. p&ag. 399 y 400,

277. CAMY, Buenaventura: Contador-partidor y personas a -
quienes va&lidamente puede adjudicar bdienes (kevista
de Derecho Privade, Madrid, 1968) pag. 317.

273, HERNANDEZ GIL, op. cit. p&ag. 527.

279,Véase POLACCC, op. cit. p&ag. 335.

280, Véase GIANNATTASIO: op. cit. péags. 171 y 172.

281, Véase PUIG BRUTAU. Op. cit. pag. 626.
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282, Véase ALBALADEJO: Derecho ¢ivil: op. cit., pags. =—
399 y 400.
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