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CLASES DE PARTICIÓN.

------------------------------------------------------

. define.

. clases.

------------------------------------------------------

. define.

      Por partición ha de entenderse no solo el acto de llevar a cabo la división del caudal hereditario, sino aquel mediante el cual se realiza la distribución de los bienes, sean partiéndolos entre los distintos coherederos, sea atribuyéndoles cuotas indivisas de los mismos. Así:


"...la partición puede llevarse a efecto mediante la transformación de la comunidad hereditaria en un condominio ordinario atribuyendo a los coherederos la copropiedad de los concretos bienes de la herencia, con expresión de las cuotas proindiviso que en los mismos correspondan a cada heredero, como tiene reconocido esta Sala cuando declara: "no pudiendo sostenerse seriamente que, por adjudicarse bienes en régimen de copropiedad y por cuotas indivisas, la partición no se llevara a efecto" (S 20-2-1984).".(Ts 20 de Octubre de 1992).

. clases.

      Puede la partición ser judicial, extrajudicial, arbitral y mixta. Las dos primeras son el objeto del presente tema, en cuanto a la tercera se sujetara a lo previsto en la Ley de arbitraje y por ultimo mixta es aquella en la que sobre una partición extrajudicial media la aprobación judicial tal como ocurre cuando en la herencia resultan favorecidos menores sujetos a tutela.

      En cualquier caso hay que recordar que la partición llevada a cabo por acuerdo unánime de todos los coherederos excluye a cualquier otra aun en el caso de que el testador haya querido imponerla pues se encarga de recordar la sentencia del TS de 20 de Octubre de 1992, es premisa incuestionable que:


"...los herederos mayores de edad, que tengan la libre administración y disposición de sus bienes, puedan por acuerdo unánime de todos ellos (nemine discrepante) partir la herencia del modo que tengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del testamento y creando una situación jurídica de plena y absoluta eficacia, en defecto de personas que puedan válidamente atacarla (Sentencias de esta sala de 21-1-1907, 7-11-1935, 7-1-1949, 28-1-1964, 25-2-1966...".

      Aclarando esta misma sentencia que la partición unánime de los herederos es válida aunque se haya verificado prescindiendo del contador-partidor.

PARTICIÓN JUDICIAL.

------------------------------------------------------

. Art. 1059.

. procedimiento.

------------------------------------------------------
. Art. 1059.

"Cuando los herederos mayores de edad no se entendieren sobre el modo de hacer la partición, quedara a salvo su derecho para que los ejerciten en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil.".
      El precepto solo es de aplicación cuando el testador no ha señalado forma de hacerla (en cuyo caso solo el acuerdo unánime de todos los coherederos podrá desvirtuar esta forma. TS 20 de Octubre de 1992) pues si lo hubiera hecho no seria necesario que los herederos se entendieren sobre la forma de practicarla: habría que hacerlo conforme a lo dispuesto por el causante.
      No existiendo forma predeterminada para practicarla se requerirá unanimidad para decidir si proceder verificarla por acuerdo de los herederos, por designación de un contador partidor o por laudo arbitral, y tomado que fuere este acuerdo el precepto deja de nuevo de ser aplicable, pues el contador partidor designado o el arbitro no perderá su competencia por la disconformidad de cualquiera de los coherederos respecto a su proceder: en este caso tendrá que impugnar la partición realizada, pero no el procedimiento mediante el cual se ha verificado, procedimiento que en su día acepto.
      No existiendo unanimidad: si el coheredero actor representa una cuota inferior al 50 % del caudal hereditario solo podrá hacer uso de la facultad que le concede este precepto. Por contra si representa una cuota o una parte alícuota superior podrá optar o bien por amparándose en este precepto solicitar la partición judicial o bien amparándose en el 1057 solicitar el nombramiento de un contador partidor dativo.
. procedimiento.

      En realidad la partición recogida en este articulo tiene poco, o nada, de judicial, pues en aplicación de la L.E.C.:

* el inventario lo realiza el secretario judicial.

* el avalúo lo llevan a cabo los peritos.

* la partición la realizan los partidores nombrados por las partes. Y ni aun en el caso de que se impugne esta ultima partición resuelve el juez, pues habrá entonces de nombrarse un partidor dirimente, cuya decisión ya por fin, cabra apelar ante el Juez.
      Añadamos a lo dicho que según el Art. 1045 de la L.E.C. la partición judicial no puede ser prohibida por el testador si no designa al mismo tiempo un contador partidor que realice extrajudicialmente las operaciones particionales. Sin embargo, cuando realizando esta designación, el contador partidor, o el albacea nombrado, dejaren de cumplir sus funciones en el plazo que les marca la ley, habría que entender, a partir de ese momento, que la prohibición queda carente de efectos. Tal fue el caso estudiado por la sentencia del TS de 20 de Septiembre de 1994 (A. 6979), la cláusula testamentaria, en ella objeto de estudio decía así:

"sanciona al heredero promotor de la intervención judicial o perturbador del normal cumplimiento de las disposiciones testamentarias, con la reducción de sus derechos sucesorios a su porción en el tercio de legitima estricta, pasando por igual a los que acataren la prohibición, la parte del disidente en los tercios de mejora y de libre disposición.".

      Y El TS admitió que:


"...para poder aplicar al infractor de la prohibición antedicha las sanciones que prevea el testamento, es necesario que haya acudido el heredero a la practica de la partición judicial durante la vigencia del albaceazgo o del mandato conferido al contador, conforme precisa la jurisprudencia....al establecer la imposibilidad de invocarse la prohibición del Art. 1015 LEci, si termino el periodo de nombramiento del albacea y se esta en el caso del Art. 911 del C ci....".
PARTICIÓN PRACTICADA POR EL MISMO TESTADOR.

------------------------------------------------------

. Art. 1.056 p 1.

. "Cuando el testador".

. "hiciere por acto entre vivos o por ultima voluntad."

. "la partición de sus bienes".

. "se pasara por ella en cuanto no perjudique la 

  legitima de los herederos forzosos".

. ¿que ocurre si los herederos desean partir en forma 

  distinta.?.

. Art. 1.056 p 2.

------------------------------------------------------
. Art. 1.056 p 1.

"Cuando el testador hiciere por acto entre vivos o por última voluntad la partición de sus bienes se pasara por ella en cuanto no perjudique a la legítima de los herederos forzosos.".
Analizaremos el precepto dividiéndolo en partes;

. "Cuando el testador".

       Pero ¿tiene necesariamente que existir un testador?, ¿no será posible realizar la partición sin existir testamento?.
       1) Nadie acepta claramente que quepa división sin testamento, pero Marín Lázaro parece admitirla indirectamente al opinar que es posible la división con intervención de los herederos en cuyo caso nos hallaríamos dice ante un pacto sucesorio con eficacia dispositiva.
    2) Rodríguez Arias sostiene una postura intermedia; la partición es valida aunque no haya testamento, pero en tal caso deberá ajustarse a las normas de la sucesión intestada, es decir, deberá respetar las cuotas legales. Esta tesis no encaja ni en el Art. 1056 ni en el sistema general del código y salvo una vieja sentencia de 1903 tampoco la ha admitido la jurisprudencia.
       3) Finalmente la doctrina mayoritaria exige la existencia de testamento y en este sentido se ha pronunciado el TS que incluso ha admitido la posibilidad de que el testamento (en cualquier caso necesario) se otorgase después de haberse realizado la partición.
       De este modo la sentencia de 6 de Marzo de 1917 resolvió el caso planteado a partir de la división realizada por una causante en documento privado suscrito por sus hijos y ratificada en testamento otorgado dos años después. El TS declaro valida la partición.
       La sentencia de 6 de Marzo de 1945 contemplo un caso idéntico; el causante suscribió con sus cuatro hijos un documento privado de partición ratificado por testamento posterior y ante la impugnación realizada por uno de los hijos el Supremo declaro valida tanto la partición como el testamento.
       Por lo demás la tesis de que el testamento sea necesario en todo caso, esta abonada por los siguientes argumentos:

1) El C ci siempre que se refiere a la partición hecha por el causante lo denomina "testador".

2) La partición es claramente un acto mortis causa pero el C ci no admite mas actos de este tipo que el testamento.

3) Tanto la partición como el testamento tiene que sujetarse a las legitimas y regirán para ambos las mismas normas de interpretación.

. "hiciere por acto entre vivos o por ultima voluntad."

       El acto inter vivos podrá adoptar cualquier forma valida, aunque como hemos dicho, necesita de un testamento en que apoyarse.
       La ya citada sentencia de 6 de Marzo de 1945 sienta que no obsta a la validez de la partición, el haber sido hecha en documento privado, cuando en documento posterior se refiere a ella el padre y no perjudica la legitima de los herederos forzosos, criterio que ya sentó la también citada sentencia de 6 de Marzo de 1917. 
       En todo caso y sea cual sea la forma en que se realice, no cabe que surta efectos hasta la muerte del testador; una partición con entrega inmediata de bienes equivaldría a una donación.

. "la partición de sus bienes".

       Claro esta que será nula la partición si el testador parte bienes que no son suyos. Ni siquiera podrá partir los gananciales, dado que hasta la liquidación de la sociedad no le pertenecen (TS 25 de Noviembre de 1966, 17 de Mayo de 1974, 3 de Marzo de 1980, 5 de Junio de 1985 y 7 de Diciembre de 1988.).
       Para evitar esta limitación admiten la mayoría de autores que los cónyuges puedan mediante un pacto obligacional acordar que bienes se integraran en el patrimonio de cada uno de ellos al disolverse la sociedad de gananciales, sin embargo aun admitiendo la validez de tal pacto su eficacia será mas que dudosa pues cualquier cambio en la titularidad de los bienes dará lugar a que sea materialmente imposible ajustarse estrictamente al mismo, y caso de cumplirlo en la medida en que ello sea posible nos encontraremos con que o bien se ingresan menos bienes de los que se partieron con lo que algún heredero se encontrara con que no hay nada que adjudicarle o bien se ingresan mas bienes (con los que no se contó la partir) y en este caso no cabe sino entender que sobre ellos nace una comunidad hereditaria (pues nada autoriza a pensar en una subrogación de estos bienes respecto a otros que se incluyeron en el pacto obligacional de partición y que no han podido adjudicarse por no formar parte del haber ganancial cuando se partió). Sin embargo y respecto a este ultimo supuesto dice Andrés Domínguez Luelmo (La disposición testamentaria de bienes gananciales. Régimen Jurídico. A.D.C año 1990 pág. 793) que;

"En este orden de cosas, podría ser aconsejable que el cónyuge disponente previera esta circunstancia en el testamento y, ante el evento de que los bienes comunes que distribuye no caigan en su haber, ordene que sean sustituidos por los demás que vengan a reemplazar a aquellos. Incluso, ante la falta de una voluntad expresa en tal sentido, podría mantenerse que, para este caso, la voluntad del testador habría sido la de completar o llenar el lote del adjudicatario de bienes gananciales, que no cayeron en su lote tras la liquidación, con los otros bienes asignados a su porción, que no habrán sido atribuidos expresamente a nadie.".
       Gómez Moran (Testamento-partición. R.C.D.I. XXII, 1949 pág. 611) apunta otra solución: que el testador previendo la adjudicación de los bienes en el lote del supérstite ordene que el crédito que tenia sobre esos bienes fuera pagado al heredero con otros bienes de la sucesión o en metálico.
       De La Cámara (El legado de cosa ganancial. A.D.C 1952 pág. 483) propone una tercera vía separando los supuestos de partición con fijación de cuotas de aquellos otros en que el testador reparte bienes concretos.
       Una cuarta postura seria prever por el testador que en caso de no adjudicarse en su haber lo dejado en base al Art. 1.056 se considere hecho un legado de cosa ajena, posibilidad que el TS negó en sentencia de 3 de Marzo de 1980 (ver el tema relativo al legado de cosa ganancial).
       Como fuere no resulta lógico que pueda disponerse de un bien ganancial a través de legado y en cambio no pueda disponerse de ese mismo (vía herencia) a través de lo dispuesto en el Art. 1.056 del C ci.
Veamos más problemas:
       No aclara el Código que ocurrirá cuando se produzcan cambios en el patrimonio del testador en el intervalo comprendido entre la partición y el fallecimiento. Habrá que realizar una difícil labor de interpretación, teniendo en cuenta por un lado el principio del "favor testamenti" y por otro cual hubiera sido la voluntad del causante si las circunstancias actuales hubieran existido en el momento de testar.

. "se pasará por ella en cuanto no perjudique la legítima de los herederos forzosos".

       Claro es que no habrá que pasar por ella cuando exista partición o testamento posterior que la desvirtue: de nuevo volvemos a la sentencia de 6 de Marzo de 1945 en la que se establece que la facultad de partir;
"no obstaculiza la posible variación de la voluntad del causante durante su vida y el otorgamiento consiguiente de otro testamento que deje sin efecto el anterior y la división realizada.".
      También la de 28 de Mayo de 1965 declaro que una partición inter vivos no puede coartar la libertad del dueño de los bienes para testar en cualquier tiempo, variando o modificando sustancialmente las condiciones de dicha partición.
       ¿Que sucederá en aquellos casos en que haya una discordancia entre la partición y la disposición?.
       Las soluciones dadas son varias;

1) Si la partición se ha realizado inter vivos será ineficaz si no se ajusta la contenido del testamento.

2) Pero si la partición se ha realizado en el propio testamento;
a) Albaladejo parte del Art. 1075 para hacer prevalecer el testamento sobre la partición.

b) Pero la mayoría de la doctrina entiende que prevalece la partición sobre el testamento, siempre que no se perjudiquen las legitimas o de que aparezca o racionalmente se presuma que fue otra la voluntad del testador, y de acuerdo con este criterio;
+ si la discordancia es intencional hay que estar a la partición antes que al testamento.

+ Pero si la discordancia fuere involuntaria habría que estar al testamento antes que a la partición en él realizada.
      La Compilación Navarra regula el supuesto que analizamos y establece que;

1) Si la partición esta contenida en el mismo acto dispositivo, prevalecerán las cláusulas particionales, en cuanto suponen una manifestación mas concreta y pormenorizada de la ultima voluntad.

2) En cambio si la partición es posterior no prevalecerá sobre el acto dispositivo, a menos que adopte la forma exigida para evocar dicho acto. Es decir, traduciéndolo a la terminología del C ci; si la partición es, en realidad, un nuevo testamento que revoca el anterior.
Veamos ahora algunos problemas:
       ¿Que ocurrirá cuando al realizar la partición el testador valore los bienes incorrectamente y altere así el testamento aunque sin hacerlo de forma expresa.?.
       Vallet estima que no hay inconveniente: "en que el testador que tiene libertad de disposición de sus bienes, mientras no lesione las legitimas debidas, puede realizar la partición dando a los bienes el valor que subjetivamente estime que les corresponda", o sea que como dice Puig Brutau "en el campo de la libre disposición del causante no hay razón para imponerle ningún criterio de valoración, aunque sea mas objetivo que el suyo.".
       ¿Que ocurrirá cuando varíe el valor de las hijuelas entre el momento en que las hizo el testador y el de su fallecimiento?.
       También siguiendo a Vallet;

"no hay obstáculo en que el testador, que incluso puede dispensar la colación, pueda prefijar las valoraciones a su arbitrio, así como referirlas a otro momento cualquiera, con tal que no lesione los derechos de los legitimarios ante los que encuentra su limite la libre disposición del de cuius.".
Además y como dice el Art. 1.046 de la LEC;

"Si el testador hubiere establecido reglas distintas de las ordenadas en esta ley para el inventario, avalúo, liquidación y división de sus bienes, los herederos voluntarios y legatarios deberán respetarlas y sujetarse a ellas. Lo mismo deberán hacer los herederos forzosos, siempre que no resulten perjudicados o gravados en sus legitimas.".
      Pero según De Los Mozos (La partición de herencia por el propio testador);

"Entendemos que en caso de divergencia sustancial entre el testamento y la partición, aun en el supuesto de que no haya lesión de las legitimas de los herederos forzosos, procede su impugnación, para solicitar su nulidad, pues al efectuarse de tal modo la partición, la función distributiva de la misma o se ha cumplido (falta de causa), ni se ha mantenido el equilibrio necesario entre disposición y atribución.".
       ¿Que ocurrirá cuando después de realizada la partición se dispone de alguno de los bienes incluidos en ella?.
       En nuestra opinión en cuanto sea posible se sustituirán los bienes de los que ya no se dispone por otros de la misma naturaleza siempre que ello sea posible por no haber partido el causante todo su patrimonio, cuando no los haya de la misma naturaleza se sustituirán por otros, cualesquiera que fuesen, y si tampoco es ello posible solo entonces habría que dar por nula la partición al no poderse ajustar totalmente al testamento.
. ¿que ocurre si los herederos desean partir en forma distinta.?.

      La posibilidad de que los herederos, de común acuerdo alteren la partición practicada por el testador, ha sido admitida por el TS en diversas sentencias. La última de ellas, que exige el que dicho acuerdo sea expreso, (y no admite que haya habido auténtica voluntad de novar la partición realizada por el testador, sino simple error en el reparto de los bienes) declara que:
"En este caso los herederos han de conformarse y admitir los bienes que les fueron designados, aunque los mismos no presenten condiciones igualitarias plenas, al tener que acatar y pasar por la partición que les venia impuesta.
Ello no quiere decir que los herederos capaces estén privados de toda facultad de disposición, para sobrepasar la partición realizada por su causante y así lo ha reconocido en jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 28 Enero 1964, 25 Febrero 1966 y 5 Marzo 1991) conformando actos dispositivos, mas bien que propios de partición, que exigen concierto preciso de voluntades, expreso y bien definido en este sentido, al presentar naturaleza novatoria, que no concurrió en el caso de autos; de ahí que no se pueda considerar la existencia de pacto contractual alguno, que haría factible la aplicación del plazo prescriptivo que contiene el Art. 1301 del Código Civil.".
. Art. 1.056 p 2.


"El padre que en interés de su familia quiera conservar indivisa una explotación agrícola, industrial o fabril, podrá usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se satisfaga en metálico su legitima a los demás hijos.".

Y diremos respecto a él;
       1) Que la enumeración de explotación "agrícola, industrial o fabril" es meramente enunciativa y no excluye otros tipos de negocio.
       2) Que aunque de una interpretación literal parece desprenderse que solo cabe usar de esta facultad trasladando la empresa a alguno de los hijos, nada se opone en nuestra opinión a que se use en favor de descendientes, postura que admitió la sentencia del TS de 17 de Noviembre de 1925.
       3) Que cuando en la herencia no hay metálico suficiente para pagar, podrá aportarlo el beneficiado, de su propio patrimonio.
       4) El TS ha entendido que si todo el haber hereditario esta integrado por la empresa, hay una "mejora tacita" frente a la opinión de Vallet que entiende que la cantidad a satisfacer es la legitima larga y por lo tanto que no hay mejora tacita.
       5) Que cuando se usa de esta facultad, las legitimas quedan atribuidas a titulo de legado, pues como dice Vallet si el legitimario apartado de la explotación fuese considerado heredero, estaría afectado por el Art. 1.084 con la consiguiente responsabilidad solidaria frente a los acreedores de la herencia, esto seria evidentemente injusto para los legitimarios que han cobrado su legitima en metálico.
       6) Que el derecho de los herederos queda garantizado por el Art. 15 de la Ley Hipotecaria.
       7) Que el momento para realizar la valoración de la suma que tiene que entregarse a los no beneficiados será aquel en que se les pague, ya que de otro modo y como indica Vallet, se verían perjudicados por la depreciación monetaria en tanto que el beneficiado en la explotación varia aumentar su haber con los frutos producidos por la explotación hasta el momento en que pagase las legitimas, así como con los beneficios obtenidos al retrasar el pago.

PARTICIÓN HECHA POR EL COMISARIO O CONTADOR PARTIDOR.

------------------------------------------------------

. Art. 1057, define y separa de albacea.

. capacidad para serlo.

      * Notario.

      * legatario de parte alícuota.

      * cónyuge.

      * menor.

. supuesto de pluralidad de contadores-partidores.

. facultades:

      * In/Re/ In/Co/a.

      * no aprobación judicial.

      * no entregar legados.

      * 841 entregar todos los bienes.

. contador partidor dativo.

      * ¿puede pedirlo el cónyuge.?.

. extinción por cumplimiento.

------------------------------------------------------

. Art. 1057, define y separa de albacea.

"El testador podrá encomendar por acto inter vivos o mortis causa para después de su muerte la simple facultad de hacer la partición a cualquier persona que no sea uno de los coherederos.

No habiendo testamento, contador partido en él designado o vacante el cargo, el Juez, a petición de los herederos y legatarios que representen, al menos el 50% del haber hereditario y con citación de los demás interesados, si su domicilio fuere conocido, podrá nombrar un contador partidor dativo, según las reglas que la Ley de Enjuiciamiento civil establece para la designación de peritos. La partición así realizada requerirá aprobación judicial, salvo confirmación expresa de todos los herederos y legatarios.

Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se observará aunque entre los coherederos haya alguno sometido a patria potestad o tutela, o a curatela por prodigalidad o por enfermedades o deficiencias físicas o psíquicas; pero el contador partidor deberá en estos casos inventariar los bienes de la herencia con citación de los representantes legales o curadores de dichas personas.".

      La aplicación de normas del albaceazgo ha sido confirmada por el TS, así, por ejemplo la sentencia del TS de 5 de Febrero de 1908 declara que:

"es manifiesto que son tan aplicables a los contadores partidores como a los albaceas las mismas reglas de funcionamiento, por su igual carácter y representación y concurrir idéntica razón legal para su aplicación.".

Y la de 3 de Diciembre de 1931 declara:

".....porque la designación hecha por el testador de los cargos de albaceas, comisarios y contadores-partidores a favor de las mismas personas, la analogía entre los primeros y los últimos a pesar de ser distintos en su especialidad lo que obliga a suplir por los preceptos del cuerpo legal citado referentes a los albaceas, la reglamentación de los cargos de contadores partidores....".

      Más recientemente sustentan el mismo criterio las sentencias de 23 de Noviembre de 1974 y la de 19 de Febrero de 1993.

      En la práctica, lo normal es que se designe a una persona albacea y contador-partidor, concediéndole así amplias facultades, sin embargo es posible que el instituido acepte un cargo y renuncie otro, posibilidad que admitió la sentencia de 23 de Octubre de 1923, pues si bien ambos "pueden ser análogos en cuanto a su esencial funcionamiento, son distintos en lo que se refiere a la especialidad de los trabajos que a estos se encomiendan.".

      Sin embargo, como diferencias con la figura del albacea pueden citarse las siguientes:

      a) Que el contador-partidor puede ser también nombrado en acto inter vivos. En este supuesto, Manresa y Valverde entienden que es preciso el documento publico, sin embargo De Buen, es partidario de la libertad de forma, siempre que el nombramiento conste indubitadamente.
      b) Que normalmente es un cargo retribuido.
      Si el testador nada ha establecido al respecto, seguirá teniendo tal carácter cuando el nombramiento se haya realizado en base a la capacidad profesional del nombrado (TS 24 de Febrero de 1905, 14 de Enero de 1913 y 23 de Mayo de 1958).

      Según la sentencia del TS de 22 de febrero de 1901 los gastos de retribución se descontaran del total haber hereditario por aplicación del Art. 1064. Postura que ratifica indirectamente la sentencia de 24 de Enero de 1978 al establecer que los honorarios del Contador Partidor, son de cuenta de los herederos pero no del legatario de cosa determinada (luego lo serán también a cargo del legatario de parte alícuota, pues descontándose del caudal hereditario s obvio que dicha parte alícuota se vera afectada).

      Sin embargo (declara la citada sentencia de 22 de Febrero de 1901) cuando los bienes ya se hubieran entregado a los herederos y el contador-partidor no hubiese cobrado podrá reclamarlos de cualquier heredero; "siendo propiamente en tal caso los contadores acreedores de los herederos.".

Limites a la facultad de cobrar son los siguientes:


* Que conforme a la sentencia del TS de 29 de Mayo de 1965 se pierde este derecho cuando la partición realizada es declarada nula por los tribunales.

* Que conforme a la sentencia de 31 de mayo de 1955 sus honorarios no pueden superar la cantidad señalada por el testador, aunque esta sea notoriamente insuficiente, pues fueron libres de aceptar o no el desempeño del cargo.

      c) Que pudiéndose aceptar o no libremente (así lo declara la sentencia del TS de 31 de Marzo de 1955), no resulta aplicable el Art. 900 y por tanto el contador partidor que no aceptase no perderá por ello lo que se le hubiese dejado.

. capacidad para serlo.

      La ostentan para ser contadores partidores:
      a) El Notario en los testamentos que autorice, conforme a lo dispuesto en el Art. 139 del R.H. y reconoce el TS en su sentencia de 24 de mayo de 1954.
Para estos casos la sentencia de 8 de Febrero de 1940 declara que el Notario puede cobrar por la redacción del cuaderno particional independientemente de los honorarios que deba de percibir como contador partidor.
      b) No pueden serlo por contra los coherederos, declarando la Resolución de la D.G.R.N de 12 de Noviembre de 1895 que esta incapacidad se mantiene aun en el caso de que hayan renunciado a su condición hereditaria.
      c) Tampoco pueden serlo los legatarios de parte alícuota, pese a que una Resolución de la D.G.R.N de 30 de Junio de 1956 admitía que pudiera serlo.
      c) Si puede serlo el cónyuge, pues el código civil admite que se le designe para ser comisario-distribuidor, cargo en cuyo ejercicio ostenta mayores facultades.
      Además el TS tiene sentado en numerosas sentencias que el cónyuge viudo, como simple usufructuario que es, no tiene el carácter de heredero (valga por todas las sentencia de 28 de octubre de 1970).
      d) Si que admite en cambio la jurisprudencia que pueda serlo el menor emancipado; a diferencia de lo que sucede con el cargo de albacea que no puede ejercer, conforme al Art. 893 p 2, ni aun con la autorización del padre o del tutor.

. supuesto de pluralidad de contadores-partidores.

      El nombramiento, en virtud de lo dispuesto en los Art. 894 y siguientes (declara la sentencia del TS de 24 de Noviembre de 1992) que puede recaer sobre una o varias personas, en este caso su nombramiento puede ser previsto en forma sucesiva o simultánea, y para este último supuesto, los contadores tendrán que actuar; a) o por unanimidad, o b) por mayoría, o c) individualmente (o sea en forma solidaria), y en nuestra opinión:
     1) Cuando tengan que actuar en forma mancomunada, la unanimidad solo se requerirá cuando expresamente así lo haya sentado el testador, pues en otro caso bastaría para poder partir con la mayoría absoluta de los contadores partidores, y si esta no pudiera conseguirse bastara con la mayoría simple.
     ¿Que ocurrirá cuando uno de los contadores-partidores mancomunados renuncie, fallezca o sea incapaz?, ¿Habrá que entender por ello extinguido el mandato de partir respecto a los restantes.?.

a) Ogayar estima que el organismo particional queda extinguido y caduca la institución, pasando a los herederos la facultad de hacer la partición.


b) Lacruz y Sancho Rebullida apuntan que en tal caso se plantea un problema de interpretación del testamento y que en la duda es preferible estimar que el encargo permanece, tal y como sentó la Resolución de la D.G.R.N de 12 de Julio de 1917.
      2) Cuando el nombramiento sea solidario cualquiera de los designados podrá contar y partir por si mismo, y como dice Puig Brutau (Fundamentos de Derecho Civil. tomo V. Volumen III, pág. 517);

"La partición hecha por uno solo o por minoría, será valida siempre que no existiese otra partición; siempre que los demás hubiesen manifestado desentenderse de colaborar con él o se hubiesen desentendido de hecho; pero entre los que concurran a practicar las operaciones particionales, o entre las diversas operaciones particionales propuestas, necesariamente deberá imperar la ley de las mayorías.".
      La Sentencia de 30 de Mayo de 1914 ocupándose de un testamento en que se había nombrado a dos personas contadores-partidores en forma solidaria, y solo uno había partido, declaro que;

"Los actos realizados por cualquiera de los dos son perfectamente validos, siempre que el otro no manifestara oportunamente su deseo y propósito de intervenir.".

. facultades.

      Han tenido que ir elaborándose a partir de la Jurisprudencia del TS y de las resoluciones de la D.G.R.N, y así:

1) Inventariar.

2) Liquidar cualesquiera sociedades de gananciales en que ostente participación el causante, declarando la sentencia del TS de 8 de Marzo de 1995:


""..si entre las facultades de los albaceas-contadores-partidores entre la de liquidar la sociedad ganancial del causante y el cónyuge viudo (Sentencia de 18 abril 1928, 10 enero 1934 y 17 abril 1947, además de Ress D.G.R.N de 14 marzo 1903, 30 abril 1906, 31 enero 1912 y 22 agosto 1914), por la misma razón es evidente que en casos como el aquí comprendido deba también liquidar la sociedad de gananciales del primer matrimonio, como tramite previo a la del segundo, con intervención para ello de los participes (herederos) de la primera esposa del causante, y en la de la segunda sociedad ganancial de la viuda y herederos del segundo matrimonio...".


3) Colacionar. Declarando la sentencia del TS 8 de Mayo de 1954 que puede declarar que bienes no son colacionables.

4) Interpretar el testamento (D.G.R.N de 17 de Diciembre de 1955 y 14 de Septiembre de 1964). Si bien esta facultad no alcanzar para admitir que todo el testamento o alguna de sus cláusulas estén afectadas de nulidad, pues ello es competencia de los Tribunales (TS 18 de Marzo de 1933 y 8 de Marzo de 1954 y D.G.R.N. 1 de Diciembre de 1984).

5) Fijar las legitimas.

6) Determinar si los hay, los bienes reservables.

7) llamar si los hubiese, a los sustitutos.

8) Si hubiese derecho de transmisión determinara la cuota que correspondería al transmitente, pero no podrá distribuirla entre los transmisarios, pues se trata de otra sucesión distinta.

9) Realizar cualquier acto de partición, pero no la conmutación del Art. 839.

10) Adjudicar bienes a cada heredero en pago de su haber.

11) según la Sentencia del TS de 20 de Septiembre de 1933 puede realizar adjudicaciones a los herederos en pago de deudas que con ellos tuviera el causante, pero no adjudicar bienes a terceros por este mismo motivo ni tampoco para pago de las deudas de los herederos.

12) Tiene la facultad, caso de habérsele otorgado expresamente, de atribuir todos los bienes a un heredero en aplicación del Art. 841.

13) No puede en cambio realizar sin más, la entrega de legados pues el Art. 855 faculta para ello al heredero y al albacea expresamente autorizado para tal fin y por tanto a sensu contrario no esta autorizado el contador partidor.
      La D.G.R.N en resolución de 12 de Julio de 1974 negó la inscripción de la escritura de entrega de legado otorgada por albacea no facultado especialmente para ello, pues en el caso concreto que nos ocupa la persona nombrada contador-partidor y albacea entrego los legados antes de hacer la partición, cuando el proceso lógico era el inverso: primero hacer la partición y después entregar los bienes. Si lo hubiera hecho así no hubiera precisado el consentimiento del heredero porque habría actuado como contador-partidor que no precisa estar especialmente facultado. pero al hacerlo al revés ya no actuaba como tal contador partidor sino como albacea, que si precisa estar especialmente facultado a tenor de lo dispuesto en el Art. 81 del R.H. Doctrina esta que ha reiterado la resolución de 27 de Febrero de 1982.

14) No necesitara aprobación judicial en el caso de existir menores incapacitados o ausentes en la herencia, pues aunque el Art. 1049 de la L.E.C. establece lo contrario la D.G.R.N ha entendido modificado este precepto por el Art. 1057 del Código Civil.


15) ¿alcanzan sus facultades a partir los bienes que deben de repartirse ab intestato?.
      Entendemos que no, pues precisamente se le nombro para contar y partir los bienes que se distribuyen en el testamento y si este no contiene disposiciones económicas o se anulan por preterición, no tendrá nada que partir.


16) Puede subsanar en la partición las transgresiones legales que hubiera cometido el testador (TS 11 de Febrero de 1952).
      El abogado Nicolás Escoriaza ("La figura jurídica del comisario contador-partidor en la legislación española". Revista de Información del Ministerio de Justicia. Boletín 1715. 5 de Agosto de 1994, pág. 123), entiende que esta facultad le permite subsanar errores materiales de todo tipo, así como errores jurídicos que no impliquen alteración de la voluntad testamentaria, citando entre ellos los casos en que el testador por error ha señalado como cantidad a recibir en pago de legitima, una cifra menor a la que realmente corresponde, o aquellos otros en que por haberse producido una desheredación parcial, se hace necesario reducir la institución de heredero.


17) Puede adicionar la partición previamente realizada (TS 25 de Enero de 1968 y 8 de Marzo de 1989).
      Si bien ello no le autoriza para rectificar la ya practicada, ni para alterar en ella puntos tan esenciales como la calificación jurídica de los bienes que forman parte del haber de la sociedad conyugal y la consiguiente determinación del liquido de la misma.

. contador partidor dativo.

      Esta figura, introducida por la reforma del Código Civil de 1981, plantea como problemas:

1) ¿Puede pedir su nombramiento el cónyuge supérstite.?.
      Mientras dura la liquidación de la sociedad de gananciales es evidente que el cónyuge sobreviviente resulta propietario del 50 % del haber partible y dando a la expresión del articulo "haber hereditario" una interpretación amplia resultaría entonces que en fase de liquidación puede el cónyuge solicitar su nombramiento.

2) Finalmente destacar que cabe el nombramiento de contador partidor dativo cuando el testador ha realizado promesas de mejorar o no mejorar, pero tendrá que ajustarse a ellas, respetando su contenido.
. extinción por cumplimiento.

      El cargo de contador partidor se extingue por las mismas causas que las señaladas para los albaceas y solo cabe hacer alguna puntualización en cuanto al plazo.
      Respecto a este, tiene declaro el TS en sentencia de 2 de Abril de 1929 que expirado el término fijado por el testador (o en su defecto por la ley) sin haberse llevado a efecto la partición, las facultades del contador partidor se extinguen y la partición formalizada con posterioridad carece de toda eficacia.
      Igualmente la D.G.R.N en resolución de 10 de Octubre de 1982 ha declarado no inscribible la partición realizada unilateralmente por el contador-partidor designado en testamento cuando la practico fuera del plazo establecido en el Art. 904 del código civil. Y en la de 28 de Abril de 1945 permitió la inscripción de la partición otorgada por los herederos cuando por el tiempo transcurrido sin aceptar ni ejecutar el mandato y por las circunstancias del fallecimiento, incapacidad o ausencia de los Comisarios, que el Notario haya puesto de relieve, se venga en conocimiento de su licitud y eficacia.
      El plazo para practicar la partición, conforme a la sentencia de 17 de Diciembre de 1988 se inicia cuando el comisario tiene conocimiento de su nombramiento y lo acepta (si bien esto ultimo no lo consideramos nosotros necesario).
      Practicada la partición, es posible que aparezcan nuevos bienes y se haga necesario adicionarla; en este caso Albaladejo (Comentarios al código Civil y a las Compilaciones forales. 1989. Tomo XIV, Vo II, Págs. 272 y sigs.) opina que solo será posible practicarla si todavía no ha transcurrido el plazo durante el cual puede ejercerse el cargo.
      Además de las causas aplicables al albaceazgo, el contador partidor cesa en su cargo una vez cumplida su misión, sin que después pueda alterarla o modificarla, declarando la sentencia del TS de 25 de Abril de 1994 que:

"....las facultades de todo contador-partidor, por muy amplias que sean, quedan agotadas una vez que ha realizado las operaciones particionales y las mismas han sido aceptadas por los herederos interesados, sin que posteriormente pueda modificar la partición, por su exclusiva y unilateral decisión sin contar con el consentimiento unánime de dichos herederos...".

PARTICIÓN EFECTUADA POR LOS HEREDEROS.

------------------------------------------------------

. Art. 1058, capacidad.

. referencia al menor emancipado.

. Art. 1060, referencia al menor.

. referencia a la intervención del cónyuge supérstite 

  en las escrituras de herencia.

------------------------------------------------------
. Art. 1058, capacidad.

      La regulación del código civil parece contradictoria en este aspecto: Por un lado el Art. 1052 permite a todo coheredero pedir la partición de herencia cuando tenga  la libre administración y disposición de sus bienes, pero por otro lado el Art. 1058 le permite  partir por si mismo teniendo solo la  libre administración y sin hacer alusión alguna al poder de disposición. Evidentemente resulta contradictorio que quien tiene la libre administración, pero no poder de disposición (el menor emancipado) puede partir por si mismo (Art. 1058), pero en cambio no pueda pedir la partición (Art. 1052).
      Concretamente el Art. 1058 señala:


"Cuando el testador no hubiese hecho la partición ni encomendado a otro esta facultad si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre administración de sus bienes, podrán distribuir la herencia de la manera que tengan por conveniente.".

      El precepto no es además susceptible de interpretación a sensu contrario; o sea no cabe interpretar que habiendo hecho la partición el testador, estén los herederos obligados a pasar por ella sin poder alterarla, por ello la Sentencia del TS de 19 de Junio de 1997 (A 5424) recuerda que;

"El referido artículo 1058 da prioridad a la partición hecha por el testador y la de los contadores partidores, sin embargo proclama una decidida libertad jurídica en cuanto autoriza a los herederos mayores de edad, que tuvieran la libre administración de sus bienes, a llevar a cabo la distribución de la herencia de la manera que tengan por conveniente, sin limitaciones ni condicionamientos, salvo las que hacen ineficaces los negocios jurídicos sucesorios y con los efectos que atribuye el artículo 1068.


Esta facultad divisoria están amplia que permite a los coherederos realizar actos particionales mas allá de los propios divisorios y de lo dispuesto por el causante, con lo que se trata más bien de actos de disposición que de partición.


La naturaleza de este hecho (dar ejecución a la distribución del caudal hereditario), es de relación contractual, al surgir del acuerdo unánime de las voluntades de los interesados, que se perfecciona con la concurrencia de los requisitos del artículo 1261 del Código Civil, al acomodarse a sus intereses (SS 3 enero 1962, 25 febrero 1966, 21 mayo 1966, 18 febrero 1967, 8 febrero 1996 y 12 noviembre 1996), sin que sea necesario que afecte a todos los bienes, pues puede proyectarse sobre parte de los mismos, subsistiendo una comunidad hereditaria sobre los restantes o llevarse a cabo la definitiva en su momento, que tendrá en cuenta la parcial precedente, y ésta tiene acceso al Registro de la Propiedad, conforme a los artículos 14 de la Ley Hipotecaria y 80 de su Reglamento.".

. referencia al menor emancipado.

Por ello en cuanto al menor emancipado la doctrina se encuentra dividida:

      1) Puede sostenerse su capacidad para partir alegando que el Art. 1052 ha sido tácitamente derogado por la nueva regulación del Art. 323 que en su versión actual le permite acudir por si mismo a los tribunales (habiendo suprimido la antigua prohibición de comparece en juicio por si solo), y al permitirle ejercitar acciones esta dejando sin efecto el requisito de "libre disposición" que el Art. 1052 le reclama para pedir al juez la partición. Por tanto al venir referida esta norma solo a la libre administración no existiría ya contradicción alguna entre él y el Art. 1058.
      De esta opinión es Cámara (Compendio de Derecho Sucesorio. La Ley. Pág. 427-428) para quien la regla general del Art. 323 resulta excepcionada por el articulo 1052 puesto que este precepto sigue exigiendo, para pedir la partición la libre disposición de los bienes, requisitos que no cumplen ni el menor emancipado ni el habilitado de edad.

      2) Por el contrario puede también sostenerse su falta de capacidad para partir, habida cuenta de que el Art. 1058 permite a los coherederos hacerlo "como tuvieren por conveniente" y dentro de esta expresión pueden en la practica contenerse formar de partición que por implicar transmisión de inmuebles no estén facultadas al menor (por ejemplo: se le adjudican bienes muebles de la herencia atribuyéndose a los demás copropietarios bienes inmuebles).

. Art. 1060, referencia al menor.


"Cuando los menores o incapacitados estén legalmente representados en la partición, no será necesaria la intervención ni la aprobación judicial.


El defensor judicial designado para representar a un menor o incapacitado en una partición deberá obtener la aprobación del Juez, si éste no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento.".

      Este precepto, esta complementado por el 271, de acuerdo con el cual el tutor necesita autorización judicial para aceptar la herencia sin beneficio de inventario o para repudiar las liberalidades.
      Cámara considera que el Art. 1060 no es aplicable en aquellos supuestos en que hallándose un menor legalmente representado, su representante lleva a cabo en la partición, actos para los que en otras circunstancias necesitaría autorización judicial (actos de disposición), sin embargo el mismo autor exige para la inaplicación del precepto que se conculque "innecesaria y manifiestamente" la regla que postula la igualdad cualitativa y anota en contra de su tesis, la Resolución de la DGRN de 6 de Abril de 1962 que estimo innecesaria la aprobación judicial de la adjudicación hecha a un heredero de una finca indivisible con obligación de abonar a los demás el exceso en dinero.

. referencia a la intervención del cónyuge supérstite en las escrituras de herencia.

      ¿será necesaria la intervención del cónyuge supérstite en aquellos casos en que la herencia esta integrada solo por bienes de carácter privativo, o en que con carácter previo a la misma se ha liquidado ya sociedad de gananciales? ¿Cabe en estos supuestos la aceptación por parte de los herederos prescindiendo de él.?. Hay que separar distintos supuestos:
      * Si el cónyuge viudo va a recibir en usufructo la totalidad de los bienes integrantes de la herencia, sostiene Juan Vallet de Goytisolo (Panorama del Derecho de Sucesiones. Edt Cívitas. Tomo II. pág. 927 y sigui) que la partición realizada solo por los herederos no le afectara en absoluto por lo que no será necesaria su intervención.
      * Si el cónyuge viudo va a recibir en usufructo bienes concretos, tampoco habrá necesidad de que intervenga, bastara con reservarle su derecho sobre los bienes concretos que le señalo el testador.
      * por contra si el cónyuge recibe en usufructo una cuota abstracta, siempre será necesaria su intervención.
      La Resolución de la D.G.R.N de 6 de Febrero de 1970 estudio una escritura publica de herencia "en la que no ha tenido intervención la viuda del causante que aparece instituida en el testamento de este como heredera en la mitad del usufructo, si bien a la efectividad del mismo se dejan afectados todos los bienes en los términos del articulo 839 del Código Civil", y dice:


"Considerando que la presencia del cónyuge viudo es siempre necesarias en las operaciones de liquidación de una herencia, y ello tanto si se trata del supuesto de existencia de pluralidad de herederos, como en el caso de heredero único, bien porque éste lo sea desde el primero momento, bien por haber reunido por cesión la totalidad de las cuotas hereditarias, pues la naturaleza especial de la legitima viudal y el carácter de heredero forzoso que al viudo reconoce el artículo 807-3º del Código Civil, impone que se de cumplimiento al principio de unanimidad en la partición, sancionado en el artículo 1059 del mismo cuerpo legal:


Considerando que este doctrina ha sido reiteradamente declarada por este Centro, entre otras en la Resolución de 14 de marzo de 1903, que confirmo la no inscripción de una escritura en la que no intervenía el viudo ni se le adjudicaba su cuota usufructuaria, o la de 12 de junio de 1930 en donde se expone que por grande que se la tolerancia con que se proceda corrientemente en esta materia, no puede autorizarse como practica correcta el que no solo deje de declararse el derecho de la viuda a la cuota usufructuaria legal, sino que se realice la partición en que ella aparece interesada, sin su concurso ni representación;


Considerando que dado que no se trata de dar entrada en el Registro al derecho hereditario en abstracto, en cuyo caso el asiendo pertinente seria, de acuerdo con el articulo 42-6 de la Ley Hipotecaria, la anotación correspondiente, sino que se ha pretendido inscribir la adjudicación de los bienes concretos procedentes de la herencia del causante, el criterio adoptado en la escritura mediante el que se trata de salvaguardar el derecho del cónyuge viudo, a través de una afección general sobre todos los bienes hereditarios, provocaría, de aceptarse, una indeterminación en las inscripción del otro heredero, que es incompatible con las bases de nuestro sistema legal hipotecario, en donde ha de imperar siempre la claridad y seguridad de los asientos registrales, parar la salvaguardia de los terceros y demás personas interesadas.".

Ojo: Ver también la resolución de 24-12-1934.
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