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1. Este trabajo se centra en el estudio de la figura del contador-
partidor dativo, que con caracter de novedad aparece en el contexto
del Cédigo civil con motivo de la reforma de este cuerpo legal por
Ley 11/1981, de 13 de mayo, que afiade al articulo 1.057 un segundo
apartado, redactado en los siguientes términos: «No habiendo testa-
mento, contador-partidor en él designado o vacante el cargo, el Juez,
a peticion de herederos y legatarios que representen, al menos, el 50
por 100 del haber hereditario, y con citacién de los demds interesa-
dos, si su domicilio fuere conocido, podra nombrar un contador-
partidor dativo, segun las reglas que la Ley de Enjuiciamiento civil
establece para la designacion de peritos. La particion asi realizada
requerira aprobacion judicial, salvo conformacién expresa de todos
los herederos y legatarios». El trabajo se concretara a las cuestiones
que suscita este nuevo apartado 2.° del articulo 1.057, y de intento
se marginaran los problemas que suscita el también nuevo articu-
lo 841.2.° del Cdédigo civil, en cuanto faculta —en determinados
supuestos— al contador-partidor dativo para pagar en metdlico la le-
gitima de los hijos o descendientes.

La figura del contador-partidor dativo carece de precedentes en
el Cddigo civil, que so6lo regulaba la figura del contador-partidor tes-
tamentario, en el apartado 1.° del propio articulo. De todas formas
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cabe pensar que una manifestacion —si se quiere indirecta— de la
figura ahora en estudio, se encuentra en el caso de que el causante
de la sucesion hubiese nombrado un albacea —universal o particular—
al cual hubiese conferido —ademds— la facultad de practicar la par-
ticion hereditaria; pues si el ejecutor testamentario hubiese cesado en
el cargo sin haber cumplido su funcién, cabe que en tal supuesto
se procediera al nombramiento de un albacea dativo, al amparo de
lo prevenido en el articulo 966 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
el cual asumiria —también— las funciones propias del contador-
partidor dativo. De todas formas la respuesta es mdas segura en el
supuesto de que la sucesién hubiera de regularse por las normas del
Derecho civil de Cataluiia, pues segtn el articulo 237.3.° de su Com-
pilacidn, el albacea universal de entrega directa del remanente de bie-
nes hereditarios esta facultado, salvo disposicién en contra del cau-
sante, para efectuar la particion de la herencia; y segin el
articulo 241.1.° de la propia Compilacidon vacante el albaceazgo, se
pueden nombrar uno o mas albaceas dativos «con las mismas funcio-
nes y facultades que los albaceas testamentarios».

Con todo, el precedente mas claro de la figura del contador-partidor
dativo se encuentra en la Ley 345 de la Compilacion de Navarra,
en la cual se previene que «no habiendo unanimidad, los herederos
que sumen al menos dos tercios del caudal hereditario liquido podran
acudir al Juez para que éste designe contador que practique la parti-
cién. La particion realizada por el contador y aprobada por el Juez
obligard a todos los herederos. A falta de dicha mayoria de dos ter-
cios, quedara a salvo el derecho de cualquier heredero para ejercitarlo
en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento civil».

2. Sobre las razones que puedan haber movido al legislador para
introducir en el texto del Cddigo civil la figura del contador-partidor
dativo, la respuesta no parece demasiado dificil, especialmente si la
cuestién se examina con la vista puesta en los precedentes del articu-
lo, es decir, la antes referida Ley 345 del Fuero Nuevo de Navarra.

Pues, en efecto, tanto la mentada Ley 345, como el articulo 1.059
del Cddigo civil, exigen para la eficacia de la particiéon practicada
por los coherederos, el acuerdo unanime de todos ellos. La doctrina
ha puesto reiteradamente de relieve los inconvenientes que en la prac-
tica pueden derivarse de este principio de la unanimidad, que en algu-
nas ocasiones implica dejar al arbitrio o a la mala fe de alguno de
los coherederos la efectiva prdctica de la particion hereditaria. Cierto
que ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo undnime, la Ley
ofrece la via de acudir a la particién judicial conforme al articulo 1.059
del Cédigo civil. Pero el remedio —ello es bien conocido— dista mu-
cho de ser satisfactorio, por las considerables dilaciones y gastos que
inevitablemente llevan consigo los procedimientos particionales segui-
dos ante los organismos jurisdiccionales. Por ello, la doctrina habia
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apuntado, aunque sin una excesiva concrecién, la oportunidad de bus-
car alguna solucion, que orillara los inconvenientes derivados del prin-
cipio de la unanimidad, pero que en todo caso salvaguardara el dere-
cho de cada uno de los coherederos en las particiones.

Como se indicara antes, esta dificil composicién de intereses se
conjuga, en primer lugar, en la Ley 345 de la Compilacién de Dere-
cho civil foral de Navarra. Si los coherederos no consiguen llegar
a un acuerdo unanime, aquellos que sumen al menos los dos tercios
del caudal hereditario liquido, pueden pedir al Juez el nombramiento
de un contador-partidor dativo para que efectue la particién, que de-
bera ser aprobada por el Juez. Y siguiente este precedente, y con
igual fundamento, el nuevo articulo 1.057.2.° del Cdédigo civil previe-
ne que a falta de acuerdo undnime entre los coherederos, los herede-
ros y legatarios que representen, al menos, el 50 por 100 del haber
hereditario, pueden pedir al Juez el nombramiento de un contador-
partidor dativo para que practique la particion, que debera ser apro-
bada por el Juez, salvo confirmacion expresa de todos los herederos
y legatarios.

3. Por cuanto hace referencia a la configuracién juridica del car-
g0, creo que el problema debe resolverse a base de una interpretacién
sistematica del articulo 1.057 del Codigo civil. El precepto regula —en
su apartado 1.°— la figura del contador-partidor nombrado por el
causante de la sucesidén, para que después de su muerte practique
la simple particion de la herencia. Y el apartado 2.° de este mismo
articulo encomienda al Juez la facultad de nombrar un contador-
partidor dativo, también con la finalidad de practicar la simple parti-
cion de la herencia, cuando por cualquier causa falte o no pueda
practicar la particién el preferente contador-partidor testamentario.
De lo cual —creo— se sigue que el contador-partidor dativo debe
configurarse juridicamente como un sustituto o sucedaneo del contador-
partidor testamentario; o dicho en otras palabras, que el contador-par-
tidor dativo, cuando proceda su nombramiento, viene a ocupar el
puesto del contador-partidor testamentario.

De acuerdo con este razonamiento, la posicion juridica del
contador-partidor dativo sera la misma que se predique del contador-
partidor testamentario. Si bien con ello no queda enteramente resuel-
to el problema, pues no es pacifica —ni mucho menos— la naturale-
za juridica del cargo de contador-partidor testamentario. En la juris-
prudencia se acoge a veces la tesis de que el contador-partidor es
un mandatario del causante (asi las SS. de 23 de junio de 1930 y
19 de febrero de 1962); la de que el cargo de contador-partidor testa-
mentario es un mandato post mortem (SS. de 3 de junio de 1950
y 2 de junio de 1956), sin preocuparse —al parecer— por la admisibi-
lidad o no de esta especie de mandato en el ordenamiento juridico
espaiiol; o también que el cargo de contador-partidor guarda una cierta
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analogia con el de albacea (asi la S. de 23 de noviembre de 1974),
lo cual dista mucho de ser una solucion concreta, pues de inmediato
aflora el problema de si el albacea es o no un mandatario del causan-
te de la sucesion.

En cuanto a la tesis que configura el cargo de contador-partidor
como un mandatario, cabe alegar fundamentalmente en contra que
entre el causante de la sucesion y el contador-partidor que designa,
no se ha concluido contrato alguno, pues el contador-partidor sélo
entra a desempeiiar el cargo cuando el causante de la sucesion ya
ha muerto, y, por tanto, en un momento en el cual ya no puede
celebrar contrato alguno. Y por otra parte la particidon practicada por
el contador-partidor se impone, por regla general, a todos los afecta-
dos por el proceso sucesorio, lo.cual es un claro indicio de que su
posicion juridica es bastante mas firme que la de un simple mandata-
rio, que normalmente debe limitarse a seguir las instrucciones recibi-
das de su mandante (argumento art. 1.719 del Cc).

A la vista de ello puede resultar util acudir al punto de vista de
que la intervencion de un tercero (aqui el contador-partidor) en el
proceso sucesorio, se establece para poner fin a la comunidad heredi-
taria, y, por ello, el contador-partidor, cuando forma los lotes que
después habran de adjudicarse a cada uno de los coherederos, no
hace sino determinar el objeto del acto de extincion de la comunidad
hereditaria, y en este sentido cabe atribuir al contador-partidor el ca-
racter de un arbitrador, que segin la doctrina mas autorizada —asi
Diez-Picazo— supone atribuir a una persona la funcion de decidir
sobre un extremo del negocio o de realizar una concreta actividad
negocial. Tesis ésta que de alguna manera informa la sentencia de
18 de mayo de 1933, que califica al contador-partidor de judex fami-
liae erciscundae.

Por tanto, la naturaleza juridica del cargo de contador-partidor
dativo sera la de un arbitrador. Si bien —con la natural diferencia—
de que mientras el cargo de contador-partidor testamentario se tradu-
ce en un encargo fiduciario hecho por el testador, porque se funda-
menta en una relacién de confianza entre el causante de la sucesion
y la persona designada, esta relacidon fiduciaria no se dara normal-
mente con respecto al contador-partidor dativo, pues en no pocas
ocasiones ¢l designado como tal ni siquiera llegaria a conocerle el
causante.

Esta configuracion juridica del cargo de contador-partidor dativo
como un subrogado o como una persona que ocupa el lugar del
contador-partidor testamentario, es util, por cuanto permitira orien-
tarse en la solucidén de algunas de las cuestiones que deja en el aire
el articulo 1.057.2.° del Coédigo civil. Concretamente:

3.1. El cargo de contador-partidor es voluntario, puesto que cum-
ple o desempefia en el proceso sucesorio unas funciones claramente
privadas, que postulan indudablemente la tesis de que el designado
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para practicar la particién, no tiene en ningin momento el deber de
aceptar el cargo. Por consiguiente el designado como contador-
partidor solo se convertird en tal una vez que haya aceptado el cargo,
que viene llamado a desempefiar.

Con referencia al contador-partidor testamentario, la doctrina —con
caracter general— entiende que la aceptaciébn —o en su caso la
renuncia— al cargo, se rige por las normas relativas al albaceazgo.
Aqui solo interesa apuntar que de acuerdo con esta remision, el
contador-partidor testamentario puede aceptar el cargo de una forma
expresa o tdctica, pues el albaceazgo puede aceptarse conforme a cual-
quiera de estas dos modalidades. Interesa ahora considerar si podra
o no hacerse la misma afirmacién con respecto al contador-partidor
dativo, ex articulo 1.057.2.° del Cédigo civil. Del contexto del precep-
to parece deducirse que se estd pensando en la hipotesis de que el
designado ha de aceptar el cargo de una forma expresa, pues el nom-
bramiento lo hace el Juez conforme a las reglas de la Ley Procesal
civil en materia de designacidn de peritos; y del articulo 618 de la
Ley de Enjuiciamiento civil resulta que el designado ha de aceptar
el cargo y jurar desempeiiarlo bien y fielmente ante el Juez que le
haya nombrado, lo cual supone —evidentemente— que el cargo se
acepta de una forma expresa.

El contador-partidor dativo que haya aceptado el cargo, se consti-
tuye en el deber de desempeiiarlo de acuerdo con lo prevenido en
el articulo 899 del Cdédigo civil, aplicable aqui por razones de analo-
gia. Si bien, y con arreglo al propio articulo, cabe entender que po-
dra excusarse de seguir en el ejercicio del cargo, alegando una justa
causa al prudente arbitrio del Juez.

3.2. El cargo de contador-partidor testamentario es —parece
claro— un cargo personalisimo, puesto que se trata de un cargo de
confianza hecho por el testador a una persona o a unas personas
determinadas; lo cual —por otra parte— estd de acuerdo con la tesis
antes referida de configurarlo como un arbitrador, que tamblen €es
un cargo personalisimo.

Este caracter personalisimo del cargo debe predicarse tamblen del
contador-partidor dativo, pues si bien es cierto que no puede jugar
aqui la relacion fiduciaria que se da entre el causante de la sucesién
y el contador-partidor testamentario, no obstante, debe tenerse en cuen-
ta que conforme al articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
al que se remite el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil, los peritos de-
beran ser tales con referencia al punto sobre el cual ha de versar
su dictamen, o —por lo menos— los peritos han de ser personas en-
tendidas o practicas; lo cual presupone claramente que se trata de
un encargo personalisimo, porque se designa para desempeiiarlo a una
concreta persona en atencidn a las particulares circunstancias que con-
curren en la misma.
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Como consecuencia de ello, el contador-partidor dativo designado
por el Juez no podra nombrar un tercero para que le sustituya en
el cargo, es decir, que no podra transmitir a una tercera persona su
condicién de contador-partidor dativo, quedando el primero apartado
del cargo. Como tampoco podrd delegar en una tercera persona el
ejercicio del cargo, entendiendo aqui por delegacidn el supuesto de
que el contador-partidor dativo que hubiese aceptado el cargo, pudie-
ra después encomendar a terceras personas las funciones propias del
contador-partidor, conservando el designado por el Juez su caricter
de tal. En cambio, el caracter personalisimo del cargo entiendo que
no obsta —en linea de principio— a la posibilidad de que el contador-
partidor dativo pueda, para el mejor cumplimiento de su cometido,
valerse de auxiliares para que le ayuden en el ejercicio o cumplimien-
to de determinados actos —materiales o juridicos—, cuando la ejecu-
ciéon de los mismos por el propio contador-partidor dativo no sea
posible o le suponga una notable incomodidad o carezca de los cono-
cimientos o de la pericia necesarias. En cuyo caso podra el contador-
partidor dativo valerse de auxiliares, si bien en este caso se aplicaran
las reglas generales sobre responsabilidad, no sdélo por los actos pro-
pios, sino también por los realizados por los auxiliares del contador-
partidor dativo, que originaron unos perjuicios a terceros.

3.3. El cargo de contador-partidor testamentario —ya se ha puesto
de relieve antes— se configura como un encargo de confianza hecho
por el testador a favor del designado, y en atencién a esta relacion
fiduciaria debe entenderse que, por regla general, el cargo de contador-
partidor testamentario es gratuito, como lo son en general los cargos
de confianza, por lo menos en la esfera del Derecho civil. Significati-
vo parece al respecto que el Codigo civil no sefiale retribucion alguna
a los contadores-partidores, de suerte que en este extremo relativo
al caracter gratuito o retribuido del cargo de contador-partidor testa-
mentario, deberd estarse a la voluntad del causante de la sucesion.

Por cuanto hace referencia al contador-partidor dativo, entiendo
que la solucidén no puede ser la misma. Pues en méritos que la remi-
sion que el articulo 1.057.2.° del Cddigo civil hace a las normas de
la Ley Procesal Civil sobre nombramiento de peritos, ya se puso de
relieve antes que conforme al articulo 615 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, los peritos deberan ser tales con referencia al punto sobre
el cual haya de versar su dictamen, o —por lo menos— habrdn de
ser personas entendidas o practicas. Mas si ello es asi, tendrd en tal
supuesto particular relevancia lo prevenido en el articulo 908 del Co-
digo civil, que como excepcién al principio de gratuidad del cargo
de albacea, establece el derecho que le asiste para cobrar cuanto le
corresponda por los trabajos de particion u otros facultativos. Crite-
rio éste que aparece también en el articulo 1.711.2.° del Cédigo civil,
que como excepcion al principio de la gratuidad del mandato, previe-
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ne que si el mandatario tiene por ocupacién el desempeiio de servicios
de la especie a que se refiere el mandato, entonces es retribuido.

Por tanto, si el nombrado para desempefiar el cargo de contador-
partidor dativo lo es en atencidon a determinadas condiciones profe-
sionales o técnicas que concurren en el mismo, que permiten atribuir-
le el cardcter de perito o por lo menos de entendido o practico en
materia de particiones hereditarias, de esta consideracidén se deriva
indudablemente el cardcter retribuido del cargo de contador-partidor
dativo. Y al respecto debe precisarse que por regla general esta retri-
bucion se concretarda normalmente en el pago de los honorarios que
pueda exigir el contador-partidor dativo, de acuerdo con los aranceles
o normas reguladoras que tenga establecidas su colegio profesional.

Con todo, pienso que ésta no sera sino una regla general, a la
que es posible sefialar alguna excepcion. Como mas significativa, se
me ocurre la de que el causante de la sucesion haya nombrado un
contador-partidor testamentario, sefialandole una retribucion, y por
no haber llegado a desempeiar el cargo el designado, se nombre des-
pués un contador-partidor dativo con arreglo al articulo 1.057.2.° del
Cédigo civil. En este caso tendrda peculiar relieve lo dicho antes, o
sea, que el contador-partidor dativo es un sustituto del contador-
partidor testamentario. Y si a éste el causante le sefiald una retribu-
cién, no obstante tratarse de un cargo normalmente gratuito, es de
suponer que ello obedeceria a las particulares dificultades o proble-
mas que seguramente ofrecera la particién en aquella concreta heren-
cia. Y como que estas mismas dificultades seran las que tendrda que
afrontar el contador-partidor dativo que sustituya al designado por
el causante de la sucesidn, entiendo que aquél tendra derecho a exigir
la retribucién establecida por el causante, cuando la misma sea supe-
rior a la que pudiera corresponderle por honorarios profesionales.
Pero no —evidentemente— exigir la retribucion sefialada por el cau-
sante, y ademas sus honorarios profesionales.

Cabe también que por via de retribuciéon —por lo menos indirecta—
el causante de la sucesion hubiese ordenado algin legado a favor del
contador-partidor que designaba, y que por voluntad —implicita o
explicita— del propio causante, el contador-partidor testamentario s6lo
pudiese exigir el legado o cualquier otra atribucion mortis causa si
realmente hubiese practicado la particidon (y esto es lo que realmente
presupone el art. 900 del Cc). Si en esta tesitura el contador-partidor
testamentario no llega a ejercer el cargo, y, por tanto, se procede
a nombrar un contador-partidor dativo con arreglo a lo prevenido
en el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil, aquél no podra exigir — evi-
dentemente— el legado, que pienso se refundira en la masa heredi-
taria, y sin que —por tanto— pueda exigirlo el contador-partidor da-
tivo que le sustituya, el cual sélo podra reclamar los honorarios pro-
fesionales que le correspondan. Pues el legado, o cualquiera otra
atribucidn por causa de muerte, se hace en atencion a las condiciones
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personales del favorecido, que creo priman sobre la finalidad
—puramente secundaria— que pueda tener el legado, como es la de
remunerar indirectamente al contador-partidor testamentario. Por con-
siguiente, entiendo que la gran mayoria de las veces implicaria violen-
tar la voluntad del causante, si se hiciera extensivo el legado ordena-
do a favor del contador-partidor testamentario, al contador-partidor
dativo que le sustituya, pues normalmente nadie ordena legados ni
otras atribuciones mortis causa a favor de personas, que normalmen-
te ni siquiera llegé a conocer en vida.

Otra cosa es que —por ejemplo— el beneficiado en el testamento
con algin legado puro y simple de cosa especifica, genérica o de can-
tidad, venga después designado para desempefiar el cargo de contador-
partidor dativo. En tal caso creo que sin duda podré exigir el legado
y —ademas— los honorarios profesionales que le correspondan.

En otros ordenamientos civiles espafioles, el problema de la remu-
neracion del contador-partidor dativo discurrira —por lo menos
parcialmente— por otros derroteros:

a) Asi, y con arreglo a lo prevenido en el articulo 239.1.° de
la Compilacion del Derecho civil de Cataluia, el albacea particular
que sea —ademds— contador-partidor, por regla general podrd exigir
la remuneracién del 2 por 100 del activo hereditario liquido. Esta
remuneracion se establece en atencién al cargo de contador-partidor,
y no por la condicién de albacea particular, que conforme al texto
catalan es cargo gratuito. Por tanto, si la sucesién se rige por las
normas del Derecho civil de Catalufia, entiendo que el contador-
partidor dativo nombrado al amparo del articulo 1.057 del Codigo
civil solo podra exigir la remuneracion del 2 por 100 que establece
el articulo 239 del texto compilado cataldn, pero no la mayor que
tal vez pudiera corresponderle por honorarios profesionales, pues esta
remuneracion del 2 por 100 es la que establece la Ley para el contador-
partidor designado en lugar preferente, y con mayor motivo es la
que delimitara aquello que pueda exigir el sustituto del contador-
partidor testamentario. A reserva de que, como establece el propio
articulo 239.1.° de la Compilacidn, el causante sefiale una retribucion
al contador-partidor que designa; en cuyo caso ésta serd también la
retribucion —superior o inferior a la legal— que podra exigir el
contador-partidor dativo que sustituya al designado en lugar preferente.

b) Por cuanto hace referencia al Derecho civil de Navarra, la
Ley 345 de su Compilacion regula la figura del contador-partidor da-
tivo, pero nada establece en orden a su retribucién. Pero como del
contexto de esta Ley 345 resulta también que dicho contador-partidor
dativo tiene el caracter de sustituto del contador-partidor testamenta-
rio, creo puede invocarse en este punto la Ley 343 de la propia Com-
pilacion, que se remite a la Ley 298, de la cual resultard que el
contador-partidor dativo tendra derecho a la retribucion que resulte
de la costumbre del lugar ¢, en su defecto, la gue resulie eguitativa
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De lo cual —entiendo— cabe deducir que cuando la sucesion se rija
por el Derecho civil de Navarra, el contador-partidor dativo podra
exigir unicamente la retribucion que resulte de la referida Ley 298,
y no la que pudiere corresponderle por honorarios profesionales. A
menos que el causante haya seitalado otra retribucion para el contador-
partidor testamentario, que sera también la que —en su caso— podra
exigir el contador-partidor dativo que le sustituya en el cargo.

4. Por cuanto hace referencia a los supuestos en los cuales sera
procedente nombrar un contador-partidor dativo, no parece que en
este punto hayan de suscitarse cuestiones dificiles. Segin el articu-
lo 1.057 del Cddigo civil se prevé el nombramiento de contador-partidor
dativo «no habiendo testamento, contador-partidor en él designado
o vacante al cargo...». Al respecto conviene precisar:

a) Que segun el transcrito precepto se puede interesar el nombra-
miento de un contador-partidor dativo, cuando no haya testamento,
con lo cual el legislador querra referirse seguramente a los supuestos
de sucesion intestada. De todas formas aqui puede interferirse la dis-
posicion del articulo 1.057.1.° del Cédigo civil, que permite nombrar
contador-partidor en acto inter-vivos, y segun la interpretacion que
se dé a esta norma, seria viable que una persona falleciera intestada,
pero con nombramiento valido de un contador-partidor, que en linea
de principio obstaria a la posibilidad de que pudiera procederse
—directamente— al nombramiento de un contador-partidor dativo.
No parece conveniente aqui detenerse a desentrafiar el sentido del ar-
ticulo 1.057.1.° del Céddigo civil, sobre posibilidad de nombrar
contador-partidor testamentario en acto entre Vivos.

b) Procedera el nombramiento de contador-partidor dativo cuan-
do el testamento resulte ineficaz, pues en cuanto aqui interesa, se
equiparara el supuesto de no existir testamento al de haber testado
el causante de la sucesion, si el testamento es ineficaz, ya sea por
defectos estructurales o por circunstancias sobrevenidas. Procedera tam-
bién el nombramiento de contador-partidor dativo en algin supuesto
de nulidad parcial del testamento, cual sucedera si es nula unicamente
la clausula que contiene el nombramiento de contador-partidor testa-
mentario.

¢) El articulo 1.057.2.° del Cédigo civil previene igualmente que
es posible instar el nombramiento de un contador-partidor dativo,
cuando el testamento —valido— no contenga nombramiento de un
contador-partidor testamentario. Al supuesto de falta de nombramien-
to, o de ser éste nulo, debe equipararse el caso de que el causante
de Ia sucesion haya nombrado contador-partidor testamentario, y éste
renuncia al cargo al cual es llamado; lo cual es perfectamente posible
como consecuencia del cardcter esencialmente voluntario del cargo de
contador-partidor testamentario. Si el causante ha nombrado una plu-
ralidad de contadores-partidores testamentarios, para que actuen con
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el caracter de mancomunados o solidarios, por lo general no podra
interesarse el nombramiento de contador-partidor dativo en tanto exista
alguno de ellos con posibilidad de aceptar el cargo y de ejercerlo.
Y si el causante ha nombrado una pluralidad de contadores-partidores
con el cardcter de sucesivos, unicamente cuando ninguno de ellos lle-
gue a asumir el cargo, ya fuere por no querer 0 por no poder acep-
tarlo, podra interesarse eficazmente el nombramiento de un contador-
partidor dativo.

d) Y, por ultimo, se previene en el articulo 1.057.2.° del Cddigo
civil, que podra pedirse el nombramiento de contador-partidor dati-
vo, cuando esté vacante el cargo de contador-partidor testamentario.
Ello ocurrira fundamentalmente en los supuestos de que el contador-
partidor testamentario que acepté el cargo, se excuse de seguir ejer-
ciéndolo mediante alegar una justa causa (cfr. art. 899 del Cc); y
también cuando el contador-partidor testamentario fallezca, se encuen-
tre en la imposibilidad de ejercer sus funciones, sea removido o haya
transcurrido el plazo de que disponia para efectuar la particién, y
sin que en ninguno de estos supuestos haya ultimado su cometido.
Aplicando aqui también, con las debidas adaptaciones, las reglas an-
tes esbozadas para los supuestos de contadores-partidores mancomu-
nados, solidarios o sucesivos.

5. Respecto a quién podra ser nombrado contador-partidor dati-
vo, conviene recordar aqui una vez mas que se parte de la tesis de
que el contador-partidor dativo es un sustituto del contador-partidor
testamentario. Por tanto, las condiciones de capacidad que —en sen-
tido amplio— exige la Ley para ser contador-partidor testamentario,
se aplicaran también al contador-partidor dativo.

La Ley establece un principio general de capacidad para ser
contador-partidor testamentario, pues con arreglo al articulo 1.057.1.°
del Cddigo civil puede serlo «cualquiera persona». La expresion es
—sin duda— excesivamente vaga, y de alguna manera cabe concretar-
la mediante una remision al articulo 983 del Cddigo civil, que puesto
en relacion con el articulo 1.263 del propio Codigo, supondra estable-
cer que no pueden ser contadores-partidores —testamentarios ni
dativos— los menores de edad ni los incapacitados. Por tanto, debera
admitirse la posibilidad de que pueda ser contador-partidor dativo
un menor emancipado; pues aunque la particion hereditaria recaiga
sobre bienes inmuebles, no le afectaran las prevenciones del articu-
lo 323 del Codigo civil, que se establecen unicamente con referencia
a los intereses patrimoniales propios o privativos del menor eman-
cipado.

Aparte estas reglas generales sobre capacidad, el contador-partidor
dativo debera reunir unas condiciones de idoneidad, que son las del
articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento civil, el cual exige que los
peritos sean tales con respecto a la materia sobre la que ha de versar
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su- dictamen, o que —por lo menos— sean personas entendidas o
practicas en la materia. Con respecto a este particular, se ha puesto
de relieve que la norma puede acarrear dificultades practicas a la ho-
ra de su aplicacion, pues no hay una profesion de contador-partidor
(Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida). Lo cual es cierto, y a la vista
de esta observacion cabria pensar en la conveniencia de tener en cuenta
la composicién del caudal hereditario; pues si se prevén que las prin-
cipales dificultades en el proceso particional pueden centrarse —por
ejemplo— en la valoracion y distribucién de determinados bienes —ya
sean fincas, valores no cotizables, objetos de valor o antigiiecdades—,
podfia resultar oportuno centrar el nombramiento de contador-partidor
en persona que fuera un perito con respecto a los bienes que presumi-
blemente suscitaran mayores problemas o dificultades en la particion.
En este punto no deberia descartarse la posibilidad de que el nombra-
miento de contador-partidor dativo recayera en una persona juridica;
aunque —me parece claro— el articulo 1.057 del Cddigo civil no tie-
ne a la vista esta eventualidad.

Delimitadas de esta forma las condiciones de capacidad y de ido-
neidad que establece la Ley para ser contador-partidor dativo, debe
sefialarse seguidamente que en las referidas personas no debe concu-
rrir una prohibicién para ser contador-partidor en una concreta y de-
terminada herencia. Sobre el particular se previene en el articulo
1.057.1.° del Cédigo civil que no puede ser contador-partidor testa-
mentario ninguno de los coherederos. La prohibicidn tiene un funda-
mento induscutible, y, por tanto, el Juez no podra nombrar contador-
partidor dativo a ninguno de los coherederos, entre los que debe in-
cluirse el conyuge viudo conforme.a lo prevenido en el articulo 807
del Cédigo civil (asi SS. de 8 de febrero de 1892 y 13 de junio de
1898). Por bien que la cuestion fue en su tiempo discutida, debe en-
tenderse que el Codigo civil exige el requisito de la aceptacién para
que ¢l llamado a la herencia se convierta en heredero. Por tanto,
cuando el articulo 1.057 del Cddigo civil prohibe ser contador-partidor
a cualquiera de los coherederos, por tales debe entenderse a los lla-
mados que hayan aceptado la herencia en cualquiera de las formas
o modalidades que establece la Ley. Con la natural consecuencia de
que el Juez pueda designar para el cargo de contador-partidor dativo
al coheredero llamado, que haya renunciado a su cuota hereditaria
(aunque —en los casos generales— tal vez ello no sea lo mas reco-
mendable). Pero en todo caso con la prudente salvedad que establece
la sentencia del 18 de mayo de 1962, para el supuesto de que uno
de los coherederos renuncie a su cuota en beneficio de otro coherede-
ro; pues en esta tesitura la sentencia aprecia una preferencia del ce-
dente para el beneficiario de la renuncia, que podria repercutir nega-
tivamente en el proceso particional. '

En atencién al fundamento de la prohibicién, la doctrina en gene-
ral entiende que tampoco podra ser contador-partidor testamentario
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el legatario de parte alicuota, aunque otra cosa entendiera la resolu-
cion de 17 de agosto de 1956. Esta postura jurisprudencial —aislada—
parece recusable, y, por tanto, sugeriria como criterio mas fundado,
que el Juez no pudiera nombrar para el cargo de contador-partidor
dativo a un legatario de parte alicuota por razones de incompatibili-
dad. Que en cambio no afectaran al Notario autorizante del testa-
mento, segun el articulo 139 del Reglamento notarial (cfr. también
la S. de 24 de mayo de 1954).

Para el_supuesto de que la sucesion haya de regirse por el Derecho
civil de Catalufia, el Juez —a la hora de designar un contador-partidor
dativo— debera atenerse a lo prevenido en el articulo 240.4.° de su
Compilacién, segun el cual no podra ser contador-partidor ningin
coheredero o legatario de parte alicuota, salvo que este ultimo sea
un ascendiente de todos los herederos. Y para la hipdtesis de que
la sucesidén haya de regirse por el Derecho civil de Navarra, el nom-
bramiento de contador-partidor dativo quedard sujeto a las limitacio-
nes de la Ley 341 de su Compilacion, en la cual se previene que
«no pueden ser contadores-partidores el heredero, el legatario de par-
te alicuota y el codnyuge viudo».

Como consecuencia de la remision que hace el articulo 1.057.2.°
del Cédigo civil a la reglas de la Ley Procesal civil para la designa-
cion de peritos, de dicha remision cabe deducir una prohibicién para
ser contador-partidor en una concreta sucesion. Y es la que se deriva
de los articulos 617 y 619-625 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en
sede de recusacion de peritos, de los cuales resultard que cualquiera
de los interesados en la particién podra recusar los peritos que sean
parientes por consanguineidad o afinidad, dentro del cuarto grado
civil, de cualquiera de los interesados en la particién (art. 621, niim. 1.°
de la LEC); a quienes anteriormente y sobre el mismo asunto hayan
dado dictamen contrario a la parte recusante (num. 2, idem); a quie-
nes hayan prestado servicios como perito a cualquiera de los interesa-
dos en la particién o ser dependiente o socio de cualquiera de los
involucrados en el proceso particional (art. 621, nim. 3 de la LEC);
a quienes tengan interés directo o indirecto en la particion o partici-
pacion en sociedad, establecimiento o empresa de’cualquiera de los
afectados por la particién (nim. 4, idem); y a quienes tengan enemis-
tad manifiesta o amistad intima con cualquiera de los afectados por
el proceso particional (art. 621, mims. 5 y 6 de la LEC).

Para los contadores-partidores testamentarios se previene en el ar-
ticulo 1.057.1.° del Cédigo civil que se puede nombrar a «cualquier
persona», y, por tanto, admite el precepto la posibilidad-de¢ que el
causante de la sucesién nombre un sdlo contador-partidor o una plu-
ralidad de ellos, para que actien con el cardcter de mancomunados,
solidarios o sucesivos, con arreglo a las normas que se contienen en
los articulos 895 y siguientes del Cddigo civil para los albaceas. Pero
tal posibilidad no se hace extensiva al contador-partidor dativo, pues
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con arreglo al articulo 1.057.2.° del Cédigo civil solo se faculta al
Juez para nombrar un contador-partidor dativo; mientras que la Ley
345 de la Compilacion de Navarra no parece tan estricta en este pun-
to, pues si bien es cierto que habla de contador-partidor dativo en
singular, falta en cambio el articulo un, que reafirme la idea del nu-
mero singular. Esta exigencia que aparece en el Codigo civil, de que
sélo pueda nombrarse un contador-partidor dativo, se establece con
la finalidad de evitar posibles conflictos derivados de la particién prac-
ticada por una pluralidad de contadores-partidores, propiciados en
parte por la no muy lograda regulacién de los albaceas mancomuna-
dos y solidarios en los articulo 895 y siguientes del Codigo. De todas
formas pienso que lo unico que persigue el articulo 1.057.2.° del Co6-
digo civil, es que realice la particion un sélo contador-partidor dati-
vo; por lo cual parece admisible que el Juez pueda designar una plu-
ralidad de contadores-partidores con el cardcter de sucesivos, es decir,
para que actiie uno en defecto del otro o después del designado en
lugar preferente, si éste cesa en el cargo antes de haber practicado
la particién hereditaria.

6. La siguiente cuestion a examinar, es la referente a quiénes
estan legitimados para instar el nombramiento de un contador-partidor
dativo. En atencion a que el derecho sucesorio espaiiol se inspira cla-
ramente en el principio de reconocer el maximo respeto a la voluntad
del causante de la sucesion, es claro que no procederd nombrar de
oficio un contador-partidor dativo, sino que tal nombramiento se efec-
tuard siempre a instancias de parte interesada. Y por tal entiende el
articulo 1.057.2.° del Cédigo civil la peticion formulada por herede-
ros y legatarios que representen, al menos, el 50 por 100 del haber
hereditario; mientras que con arreglo a la Ley 345 de la Compilacidn
de Navarra, la peticién de nombramiento de contador-partidor dativo
debe proceder de herederos que sumen, al menos, dos tercios del cau-
dal hereditario liquido.

La expresidon que aparece en el articulo 1.057.2.° del Codigo civil,
de que el nombramiento de contador-partidor dativo debe instarse
por herederos y legatarios que representen, al menos, el 50 por 100
del haber hereditario, puede originar algunas dudas. Al respecto se
ha hecho notar que la disposicién solo puede referirse a los legatarios
de parte alicuota, pues los demads.no tienen cuota alguna en el haber
hereditario (Diez Picazo, Gullon Ballesteros), punto de vista éste, que
acoge la generalidad de la doctrina que se ocupa del problema. En
este punto debe notarse que el articulo 1.057.1.° del Codigo civil fa-
culta al contador-partidor testamentario para efectuar la simple parti-
cion de la herencia, es decir, para poner fin a la situacion de comuni-
dad hereditaria por medio del correspondiente procedimiento
particional. De lo cual se sigue que 1a legitimacién para pedir el nom-
bramiento de un contador-partidor solo puede corresponder, aparte
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de los coherederos, a los legatarios que se encuentren involucrados
en la comunidad hereditaria por tener derecho a una fraccion del
activo hereditario, o —si se quiere— a una cuota de los bienes del
testador, y éstos son unicamente los legatarios de parte alicuota.

Para que pueda pedirse el nombramiento de un contador-partidor
dativo, exige el referido articulo 1.057.2.° del Cédigo civil que los
herederos y legatarios de parte alicuota que insten el nombramiento,
representen, al menos, el 50 por 100 del haber hereditario. Esta ex-
presion «haber hereditario», debe entenderse referida al remanente
hereditario que quede después de satisfechas las deudas hereditarias
y los legados (que no sean de parte alicuota) ordenados por el cau-
sante de la sucesion y demas cargas hereditarias; pues solo tras la
depuracién del caudal heteditario, aparece el remanente que efectiva-
mente corresponde a los coherederos, y de esta suerte se evita involu-
crar en el proceso particional valores que, en ultimo término, no han
de corresponder a los coherederos ni a los legatarios de parte alicuota.

Por otra parte estos coherederos y legatarios de parte alicuota que
insten el nombramiento de un contador-partidor dativo, por tener en
el caudal hereditario una participacién de, al menos, el 50 por 100,
deberdn tener ademds la condicidn de coherederos legitimados para
instar la particidon hereditaria. Es decir, que deberan tener un derecho
efectivo sobre su cuota hereditaria. Por tanto, no podra instar el nom-
bramiento de un contador-partidor dativo, ni sumar su cuota para
alcanzar el limite del 50 por 100, al coheredero o legatario de parte
alicuota instituido o nombrado bajo condicidon suspensiva, pues esta
delacion —retardada al tiempo de cumplirse la condicion— impide
que en la fase de pedencia de la misma, pueda el coheredero pedir
la particion de la herencia con arreglo al articulo 1.054 del Cdédigo
civil. Y si uno de los coherederos ha cedido su cuota hereditaria a
tercera persona, del articulo 403 del Cédigo civil y de la sentencia
de 27 de noviembre de 1961, resulta que el cesionario que represente
mas del 50 por 100 del haber hereditario, podra pedir el nombramien-
to de contador-partidor dativo, o concurrir con su cuota junto con
los demas para llegar a tal participacion en la herencia.

Cabe sefialar también que el articulo 1.057.2.° del Cddigo civil
habla de coherederos y legatarios —asi en plural— que representen,
al menos, el 50 por 100 del haber hereditario. Pero parece que aqui
lo decisivo es alcanzar esta participacién en el haber hereditario, con
independencia del numero de personas que deban concurrir para al-
canzar este tope. En consecuencia, serd suficiente que inste el nom-
bramiento de contador-partidor dativo un solo coheredero o un solo
legatario de parte alicuota, si cualquiera de ellos representa, al me-
nos, el 50 por 100 del haber hereditario.

7. Estas personas legitimadas para instar el nombramiento de un
contador-partidor dativo deben pedirlo al Juez, que sera el competen-
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te para conocer del juicio de testamentaria conforme a lo prevenido
en el articulo 63.5.° de la Ley de Enjuiciamiento civil. Y el procedi-
miento a seguir sera el sefialado en el articulo 616 de la misma Ley
procesal para la designacion de peritos (art. 1.057.2.° del Cc).

Antes de resolver, el articulo 1.057.2.° del Coédigo civil impone
al Juez el deber de citar a los demds interesados en la sucesién, si
su domicilio fuese conocido. Sin duda, la cuestion fundamental que
aqui se suscita, es la de determinar quiénes tendran la consideracion
de interesados en la herencia a los efectos de este articulo 1.057.2.°
del Codigo civil. En primer lugar pienso que los coherederos y legata-
rios de parte alicuota que no hayan interesado el nombramiento de
contador-partidor dativo, pues la particion que —en su caso— se prac-
tique, les afectara directamente. Interesados seran también los demas
legatarios, puesto que con arreglo al articulo 81 b) RH el contador-
partidor (y, por tanto) también el dativo) esta facultado para la entrega
de los legados, lo cual se justifica por la razon antes apuntada de
que en la particion de la herencia, los coherederos y los legatarios
de parte alicuota sélo podran adjudicarse los bienes y derechos que
resten después de cumplir los legados. Y también tendran el caracter
de interesados en la particion los acreedores hereditarios que no ha-
yan visto auin satisfechos sus derechos (art. 1.082 del Cc), los acree-
dores de los coherederos (art. 1.083, idem) v los cesionarios de los
mismos (art. 403 del Cc).

El articulo 1.057.2.° del Cddigo civil exige Unicamente la citacidn de
estos interesados, no su consentimiento o asentimiento al nombramiento
de un contador-partidor dativo, propuesto por quienes sean parte le-
gitima para su nombramiento. De todas formas las manifestaciones
que hagan estos interesados podran influir en la decision del Juez,
el cual —dice el precepto— «podra» nombrar un contador-partidor
dativo, y la procedencia o no de este nombramiento puede venir con-
dicionada por las manifestaciones hechas por los interesados que ha-
yan sido citados conforme al referido precepto. Y parece que el Juez,
cuando acceda a nombrar un contador-partidor dativo, podra —si
asi lo estima oportuno— adoptar las medidas precautorias que consi-
dere convenientes o le hayan sido sugeridas por los interesados, con
el fin de salvaguardar su expectativa hereditaria.

8. Sobre facultades del contador-partidor dativo, debe senalarse
en primer lugar que, por su caracter de sustituto del contador-partidor
testamentario, tendrd las mismas facultades que éste. Y en este punto
precisa el articulo 1.057.1.° del Cédigo civil, que el contador-partidor
testamentario ostenta «la simple facultad de hacer la particion», y
esta misma facultad correspondera —por tanto— al contador-partidor
dativo.

Claro que de inmediato surge el problema de precisar el sentido
de la expresién «simple facultad de hacer la particion». En términos
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generales, debe entenderse referida a la que se practica mediante ad-
judicar los mismos bienes hereditarios a cada uno de los coherederos
en proporcion a sus respectivas cuotas, y, por tanto, excluyendo la
posibilidad de adjudicar los bienes hereditarios a uno sélo o a alguno
de los coherederos, pagando a los demds su cuota en metdlico (cfr.
la resolucidon de 10 de enero de 1903); con la salvedad —en todo
caso— del articulo 1.062 del Cédigo civil, tal como lo interpreta la
sentencia de 4 de julio de 1895 y la resoluciéon de 2 de diciembre
de 1964.

La simple facultad de hacer la particidn comprende también la
de hacer las correspondientes adjudicaciones para pago de deudas,
pero sdlo en el caso de que la adjudicacion se haga a favor de alguno
de los coherederos (asi, la resolucion de 20 de septiembre de 1933,
entre otras). Podrd también el contador-partidor dativo determinar
si tienen o no el cardcter de colacionables determinadas donaciones
hechas por el causante de la sucesién, dadas las intimas conexiones
que existen entre la colacién de bienes y las operaciones particionales:
resolucion de 9 de marzo de 1927. Asi como también practicar la
liquidacion y division de los bienes gananciales, aunque con la inter-
vencion del conyuge supérstite: resolucion de 29 de enero de 1908,
entre otras.

Si la sucesion ha de regirse por el Derecho Foral de Navarra, las
facultades del contador-partidor dativo serdn las que resulten de la
Ley 340 de su Compilacion, que son las de realizar por si solo la
particion de la herencia, liquidar con el cényuge viudo la sociedad
conyugal, y todas las demds necesarias para la particion de los bienes
del causante o para intervenir en la division de bienes a los que aquél
tuviera derecho.

9. Por cuanto hace referencia a la forma de practicar la parti-
cién, no se suscitan en este punto graves cuestiones. Para el contador-
partidor testamentario, se sostiene que puede documentar la particion
en escritura publica o en cuaderno particional que posteriormente se
protocolice. Y los mismo regira para el contador-partidor dativo.

De una interpretacion sistematica del articulo 1.057 del Codigo ci-
vil, deduzco que lo dispuesto en el apartado 3.° del precepto, se apli-
ca tanto al contador-partidor testamentario (al que se refiere el apar-
tado 1.° del precepto) como al contador-partidor dativo, al que se
refiere el apartado 2.° Como se sabe, el referido articulo 1.057.3.°
del Codigo civil exige un inventario de los bienes de la herencia, con
citaciéon de los coherederos, acreedores y legatarios cuando alguno
de los coherederos sea menor de edad o esté sujeto a tutela. (En
sentido semejante se pronuncia la Ley 342 de la Compilacién de Na-
varra.) No se exige, en cambio, la aprobaciéon judicial de la particion
que en estos casos efectiie el contador-partidor dativo, pues segun
el nuevo articulo 1.060 del Cdodigo civil «cuando los menores o inca-
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pacitados estén legalmente representados en la particion, no sera ne-
cesaria la intervencién ni la aprobaciéon judicial». Y sin que tenga
incidencia alguna aqui el actual articulo 271.4.° del Cddigo civil, que
si bien exige —ademads— la aprobacion judicial, esta exigencia se re-
fiere a la particion convencional, es decir, a la practicada por los
coherederos, cuando alguno de ellos esté representado en la particién
por su tutor. Y aqui no se trata de una particién convencional, sino
de la realizada por el contador-partidor dativo.

Sobre la forma de hacer constar la particion hereditaria en este
supuesto, deberd estarse a lo prevenido en el articulo 80.1.° a) RH,
el cual exige escritura de particién o acta de protocolizacién de opera-
ciones particionales formalizada con arreglo a las Leyes.

10. Nada establece el articulo 1.057 del Cédigo civil con referen-
cia al plazo de que dispone el contador-partidor_para realizar la parti-
cion. Con referencia al contador-partidor testamentario, la jurispru-
dencia ha entendido que se aplican aqui las disposiciones sobre plazo
en el albaceazgo (asi la resolucion de 13 de noviembre de 1903). Esto
mismo serd aplicable al contador-partidor dativo, el cual conforme
a lo prevenido en los articulos 904 y 905 del Codigo civil, podréd prac-
ticar la particion en el plazo que el Juez le sefiale o en el de un
afio a partir de la aceptacidn, y con posibilidad de obtener las proérro-
gas a que se refiere el articulo 905 del Coédigo civil.

11.  Por cuanto-hace referencia. a-la eficacia de la particion reali-
zada por el contador-partidor dativo, la proposicion ultima del ar-
ticulo 1.057.2.° del Cédigo civil previene que «requerird aprobacion
judicial, salvo confirmacion expresa de todos los herederos y legata-
rios». Esta disposicion no deja de suscitar algunas cuestiones.

Del precepto resulta que la particidn practicada por el contador-
partidor dativo exige, ademads, la confirmacién expresa de todos los
herederos y legatarios. Esta exigencia de la confirmacién por parte
de todos los herederos y legatarios debe ser matizada, a tenor de
lo dicho antes al tratar de la legitimacion para instar el nombramien-
to de contador-partidor dativo. Y, por tanto, debe entenderse que
sélo se exigira la confirmacién por parte de todos los coherederos
que conforme al articulo 1.054 del Cédigo civil puedan pedir la parti-
cién, por tener un derecho definitivo sobre su cuota hereditaria. Y
en cuanto a los legatarios, sélo sera exigible la de los que tengan
la consideracidén de legatarios de parte alicuota, pues ya se puso de
relieve en su momento que solo tales legatarios tienen derecho a una
cuota de los bienes hereditarios. Los demas legatarios tinicamente pue-
den exigir sus legados, y, por tanto, en nada les afecta la particion
realizada por el contador-partidor dativo, y por ello no tendria senti-
do exigir ahora la confirmacién de los mismos. Dejando aparte que
el propio contador-partidor dativo puede —y normalmente sera



686 Luis Puig Ferriol

oportuno— que proceda a cumplir o a entregar estos legados que
no sean de parte alicuota, conforme a lo prevenido en el articu-
lo 81 b) RH.

Todos los coherederos y legatarios de parte alicuota deben confir-
mar la particion practicada por el contador-partidor dativo, segun
resulta del antes referido articulo 1.507.2.° del Cddigo civil. No resul-
ta claro el sentido que haya de darse a esta confirmacion que exige
el precepto. En el lenguaje del Codigo civil el término «confirma-
¢ién» aparece con un sentido preciso en sus articulos 1.309 y siguien-
tes, de los cuales resulta que la confirmacién es la facultad que la
Ley atribuye al sujeto del negocio que se estima debe ser protegido,
de purificarlo de los vicios o defectos de que adolecia, con lo cual
el negocio obtiene su plena validez (cfr. art. 1.313 del Cc). Mas
no parece que sea este el sentido de la «confirmaciéon» en el articu-
lo 1.057.2.° del Codigo civil. Y ello por la razéon fundamental de que
la Ley establece el remedio de la confirmacion con referencia a los
negocios anulables o impugnables, es decir, aquellos negocios realiza-
dos por personas incapaces o realizados interviniendo algin vicio del
consentimiento; y es claro que la particion realizada por ¢l contador-
partidor dativo queda al margen de los supuestos de anulabilidad que
establece el Codigo civil, y su corolario de la «confirmacién» de los
negocios anulables.

Por consiguiente, el sentido de la «confirmacién» de la particion
por parte de los coherederos y legatarios, que exige el articulo 1.057.2.°
del Cédigo civil, debe tener otro sentido. Y para indagar este sentido,
es preciso recordar el fundamento que antes se ha dado a esta inno-
vacién que introduce el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil, con la fi-
gura del contador-partidor dativo. Como se recordara, el articulo 1.059
del Cdédigo civil exige el requisito de la unanimidad en la particién
practicada por los coherederos, y para obviar de alguna manera este
requisito de la unanimidad por los inconvenientes que a veces lleva
consigo, se establece en el articulo 1.057 del Cddigo civil la posibili-
dad de que coherederos y legatarios de parte alicuota que represen-
ten, al menos, el 50 por 100 del haber hereditario, puedan obtener
el nombramiento de un contador-partidor dativo. El cual puede prac-
ticar la particion total de la herencia, con eficacia —pues— incluso
para los coherederos y legatarios de parte alicuota que no instaron
su nombramiento, o que incluso fueran contrarios a su nombramien-
to. Y en esta tesitura es de presumir que el legislador creyé conve-
niente limitar la eficacia de la particiéon frente a quienes no interesa-
ron el nombramiento de contador-partidor dativo, o incluso también
frente a quienes instaron su nombramiento, pero no aprueben des-
pués su actuacion.

A la vista de este eventual conflicto de intereses, se abre un cami-
no para atribuir un sentido al término «confirmacién» que aparece
en el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil. La particion realizada por
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el contador-partidor dativo conforme a las prescripciones legales, es
una particion valida. Pero presupuesta su validez, tal particion sélo
es eficaz frente a los coherederos y legatarios de parte alicuota, si
éstos estan de acuerdo con la particion —vdlida— realizada por el
contador-partidor dativo. De lo cual se sigue que esta denominada
«confirmacion» no es sino un requisito de eficacia de la particién
realizada unilateralmente por el contador-partidor dativo, en el senti-
do de que sélo vincula a los coherederos y legatarios de parte alicuota
si estdn de acuerdo con el cuaderno particional que se les propone.
Y, por tanto, esta particion hereditaria practicada por el contador-
partidor dativo es un acto unilateral, como si se tratara de una parti-
cion realizada por el contador-partidor testamentario, pues la confir-
macion —o mejor el acuerdo— de los coherederos y legatarios de
parte alicuota con respecto al cuaderno particional realizado unilate-
ralmente por el contador-partidor, es algo esencialmente distinto a
la particion practicada unanimemente por lo coherederos con arreglo
al articulo 1.059 del Codigo civil.

Esta confirmacion o acuerdo de los coherederos y legatarios de
parte alicuota a la particion realizada unilateralmente por el contador-
partidor dativo, exige el articulo 1.057.2.° del Cddigo civil que sera
expresa. Con este calificativo debe entenderse que el legislador se re-
fiere a cualquier declaracidon de voluntad, que no tenga otro sentido
que ¢l de manifestar el acuerdo con el documento particional redacta-
do por el contador-partidor dativo. Y esta confirmacion debera cons-
tar en la escritura de particion o en el acta de protocolizacion de
las operaciones particionales.

Si falta la confirmacidn expresa por parte de todos los coherede-
ros y legatarios de parte alicuota, la particion —valida— realizada
unilateralmente por el contador-partidor dativo, puede ser todavia efi-
caz, si es aprobada por el Juez, conforme al articulo 1.057.2.° del
Codigo civil (el mismo requisito de la aprobacién judicial aparece
en la Ley 345 de la Compilacion de Navarra). Los tramites a seguir
para obtener esta aprobacion judicial seran —con las debidas
adaptaciones— los que se sefialan en los articulos 1.077 y siguientes
de la Ley Procesal civil, relativos a la aprobacion judicial de las parti-
ciones y liquidaciones de herencia. Y la intervencion del Juez, en este
caso, no ha de limitarse a una simple homologacion de las operacio-
nes particionales realizadas por el contador-partidor dativo, sino que
podra también el organismo jurisdiccional decidir sobre si la particion
hereditaria que se somete a su aprobacion se ajusta o no a la norma-
tiva que la regula, y de no darse este ajuste, podra —o debera—
el Juez negar su aprobacidn.

Por lo demas, y en cuanto a la eficacia de la particion realizada
por el contador-partidor dativo, se aplicaran aqui las reglas relativas
a la eficacia de la particidon practicada por el contador-partidor testa-
mentario. Y que pueden compendiarse —con la sentencia de 25 de
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abril de 1963— diciendo que esta particiéon equivale a la hecha por
el propio testador, y, por tanto —y salvo notorias extralimitaciones—,
debe ser respetada en tanto no lesione las legitimas. Como se aplica-
ran también aqui, con las debidas adaptaciones, las reglas generales
sobre impugnacion de las particiones, con particular referencia a las
que se concretan a la impugnacién de la particion realizada por el
contador-partidor testamentario.



