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Sumario

El articulo sistematiza la figura del contador-partidor dativo en el derecho civil
catalan. Se trata de un cargo de nombramiento judicial cuya mision especifica
consiste en partir la herencia. La caracteristica del derecho civil catalan es que esta
figura no se regula directamente, sino por via de la remisién que el art. 464-7.2 CCCat
efectlia a la particion judicial. Sin embargo, en la medida en que el art. 786.1 LEC
remite para las operaciones divisorias a la ley aplicable a la sucesion del causante,
cuando esta se rija por derecho catalan deben tenerse en cuenta sus normas
sucesorias sustantivas, en particular las previstas para el albacea contador-partidor
que admitan la aplicacidn analdgica. Se delinean las funciones del contador-partidor
y se formula una propuesta final de lege ferenda.

Abstract

This paper systematizes the court-appointed estate partitioner in Catalan law. It is a
position whose specific mission is to divide the estate. Catalan law does not rule it
directly, but by means of the reference that art. 464-7.2 CCCat makes to the judicial
partition. However, to the extent that art. 786.1 LEC refers for the divisional
operations to the law applicable to the succession of the deceased, when this is
governed by Catalan law, its substantive succession rules must be considered, in
particular those foreseen for the executor entrusted to divide the estate that admit
analogical application. The functions of the partitioner are outlined and a final
proposal de lege ferenda is formulated.
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1. Marco legal, jurisprudencial y doctrinal*

La figura del contador-partidor tiene tradicionalmente una escasisima regulacién en el derecho civil catalan.
Hasta el proyecto de 1930 el contador-partidor no aparece en un texto articulado?, y sdlo en el proyecto de
Compilacion se le mencionaba en varios articulos (los art. 337, 454, 459, 461, 466 y 519), ninguno de los
cuales pasé al texto compilado aprobado en 1960. Tal vez ello pueda explicarse porque, en general, hasta
el Cédigo de Sucesiones no habia practicamente normas autéctonas en materia de particion, confiando en
la aplicacion supletoria antes del derecho romano y luego del Cdédigo civil estatal?, ya fuera porque la
tradicion histérica del heredero tnico hacia ociosa la figura o por la aversidn al juicio de testamentaria®. La
situacion dio un vuelco en el Codigo de Sucesiones, pues se introdujo el art. 56, claramente inspirado en el
art. 1057.11 CC*, conforme al cual «[s]i el testador no ha hecho la particiéon y no ha nombrado a ningln
contador partidor, o el cargo ha quedado vacante, los herederos y los legatarios que representen la mitad
del caudal hereditario podran solicitar al Juez la designacion de un contador partidor que practique la
particion de la herencia. La particion asi realizada requerird aprobacion judicial, salvo que fuera ratificada
por todos los herederos y legatarios». La inspiracion se hace evidente en la legitimacion de los legatarios

* Este trabajo ha sido realizado en el marco de las actividades del Grupo de investigacion consolidado «Grup de dret privat
comparat: fonaments i analisi» 2021 SGR 00057. Agradezco al profesor Esteve Bosch Capdevila sus comentarios a una
version previa de este trabajo.

L En un solo precepto, el art. 364, parrafo segundo, conforme al cual «En los casos en que la particion no sea practicada por
contador-partidor nombrado en testamento y estén interesados en la herencia personas inciertas, desconocidas, futuras o de
ignorado paradero, la division podra practicarse con aprobacion judicial, interviniendo el ministerio fiscal»; este precepto se
corresponde con el art. 377 del Anteproyecto de Compilacion de 1952. La mayoria de proyectos privados de Apéndice de
derecho catalan o carecian de normas sobre particién (ACADEMIA de DERECHO, Apéndice del Cddigo civil para Catalufia,
Tipografia La Académica, Barcelona, 1896) o apenas introducian matices en el texto del Codigo civil cuya aplicacion
presuponian (ALMEDA, J./TRIAS Y DOMENECH, M., Ante-Proyecto de Apéndice del derecho catalan al Codigo civil,
Barcelona, s.d., incluian minimas variaciones en 1052, 1054, 1074 y 1087 CC y declaraban inaplicable el art. 1053; el
anteproyecto de Compilacion de 1952 solo dedicaba a la particion el art. 377, que preveia el albacea con funciones de contador
y el contador-partidor testamentario, pero sin regularlos). En cambio, ROMANi PUIGDENGOLAS, F./TRIAS Y GIRO, J.D., Ante-
Proyecto de Apéndice al Cédigo civil para el Principado de Catalufia, Hijos de Jaime Jepus, Barcelona, 1903, p. 68, prevén
el contador-partidor testamentario, que regulan en el art. 844 con remision al albaceazgo; PERMANYER Y AYATS, J.J., Proyecto
de Apéndice al Codigo civil, Imprenta de la casa provincial de caridad, Barcelona, 1915, introducia en su art. 1324 la prevision
de que «[e]l testador podra encomendar por acto inter vivos o mortis causa para después de la muerte, no sélo la facultad de
hacer la particion a los albaceas o a cualquiera persona que no sea uno de los herederos, sino todas las facultades que estime
conveniente para la mejor practica de la misma (...)», cargo que llamaba «comisario» en el art. 1326; y en el art. 1329 preveia
el recurso a la particion judicial, sin ulterior regulacion.

2 PELLA Y FORGAS, J., Cddigo civil de Cataluiia, IV, Bosch, Barcelona, s.d., pp. 119-120.

3Decia DURAN I BAs, M., Memoria acerca de las instituciones del derecho civil de Catalufia, Barcelona, 1883, en Projecte
d’Apéndix i materials precompilatoris del dret civil de Catalunya, estudi introductori a cura d’Antoni Mirambell i Abancé i
Pau Salvador Coderch, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1995, p. 194 [p. 312]: «A éstos [los albaceas particulares] les dan
& veces los testadores mas extensas facultades, p. e., las de administrar por cierto tiempo sus bienes, enagenarlos privadamente
6 en subasta en todo 6 en parte, invertir los caudales existentes en la herencia 6 el importe de los créditos que se realizan, y
aun hacer las particiones: esto ultimo, sin embargo, es lo que menos frecuentemente se lee en los testamentos, pues Catalufia
es refractaria & las testamentarias, las cuales antes de la primera ley de enjuiciamiento civil eran punto menos que desconocidas,
y aln después de ella es escaso su uso porque los testadores suelen prohibir su formacion». La misma idea la expresa BORRELL
I SOLER, A., El Codich civil a Catalunya, Fidel Gir6 impressor, Barcelona, s.d., p. 349 («[e]ls testadors catalans, o per ells el
notari autorisant, no’s descuydaven mai de prohibir la testamentaria»). Ni Duran i Bas ni BROCA Y MONTAGUT, G.M, AMELL
LLoris, J., Instituciones del derecho civil catalan vigente, Imprenta Barcelonesa, Barcelona, 1886, dedican ni un solo articulo
0 apartado a la particion de la herencia. Si se consultan los autores de notaria al uso a principios del siglo X1X, se observa que
en sus formularios solo incluyen la particién realizada por los propios coherederos (por ejemplo, SALA, M.J., Elements de la
Notaria, Viuda i fills de Brusi, Barcelona, 1834, § 15, p. 51-52; Tratado tedrico-practico del arte de notaria. Traduccion libre
de la obra de D. José Comes, Imprenta de J. Mayol, Barcelona, 1828, pp. 282-289; FALGUERA, F.M., Formulario completo
de notarfa, 2% ed., Imprenta de Tomés Gorchs, Barcelona, s.d., pp. 215-219). Més tarde, sefialaron FAUS ESTEVE,
R./CONDOMINES VALLS, F. de A., Derecho civil especial de Catalufia, Bosch, Barcelona, 1960, p. 315: «En Catalufia, la
institucion del contador-partidor, aunque admitida en la practica, no ha tenido nunca la raigambre e importancia que se le da
en las regiones de derecho comun».

4 MEZQUITA DEL CACHO, J.L., art. 56, en Jou MIRABENT, L. (coord.), Comentarios al Cddigo de Sucesiones de Cataluiia, I,
Bosch, Barcelona, 1994, pp. 253-264, quien ademas sefialaba que la redaccion legal imperativa impedia al juez desestimar la
peticion.
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pese a no ser integrantes de la comunidad hereditaria. Este precepto no paso al Cddigo civil de Catalufia®,
que por otra parte no se esfuerza en regular ni la figura del contador-partidor testamentario (art. 464-5
CCcCat) -s6lo hay alguna norma cuando es, ademas, albacea- ni la del del dativo. Respecto a este, el art.
464-7.2 prevé que «si los herederos no llegan a un acuerdo para hacer la particién ni procede hacerla de
otra forma, cualquiera de ellos puede instar la particién judicial»; conforme al art. 464-5.1, los coherederos
deben proceder «de comun acuerdo». Esta particién judicial se rige por los art. 782 ss. LEC; el art. 784
prevé el nombramiento de «un contador que practique las operaciones divisorias del caudal». Por su parte,
el art. 92 LJV regula el expediente de designacion de contador-partidor dativo «en los casos previstos en el
articulo 1057 del Cdodigo Civil», que remite a «las normas comunes de esta Ley y a lo dispuesto en el
Cadigo Civil», pero este contador-partidor es ajeno al CCCat, como se acaba de sefialar®. Por consiguiente,
el contador-partidor dativo de derecho civil catalan es el judicial, y sin normas propias que regulen aspectos
como su hombramiento, sus funciones o el desempefio de su cargo.

Con todo, la regulacién del contador-partidor en el Codigo civil no es mucho mas profusa’, aunque si ha
generado una pluralidad de estudios doctrinales. Hay que tener presente que el Codigo civil de Catalufia es
un cuerpo legislativo completo, razén que proscribe la aplicacion supletoria del Codigo civil estatal también
en esta materia. Lo ha dicho el Tribunal Superior de Justicia en relacion ya con el Cédigo de Sucesiones:
«El Codi de Successions ha regulado de forma integra y completa la materia sucesoria vigente en Catalufia,
excluyendo absoluta y expresamente la aplicacion directa o supletoria del Codigo civil» (sentencia de 9 de
junio de 19978); «Queda pues claro que por el caracter de completa, autbnoma y global que la Ley se
atribuye queda excluida la aplicacion de cualquier otro precepto» (sentencia de 18 de diciembre de 1997°).
Mas si cabe, el Cadigo civil de Catalufia excluye la aplicacion del Codigo civil, por idénticas razones.

En la doctrina civilista catalana no se conoce ningun estudio monografico sobre la figura del contador-
partidor dativo. Y concurre la dificultad de la inaplicabilidad del Codigo civil espafiol en Catalufia, por lo
que procede operar con la maxima cautela en el momento de recurrir a las autoras que han elaborado

5 La razon que se da es que ya existe el cauce procesal del juicio de division. Dice el preambulo de la Ley 10/2008, de 10 de
julio: «se ha suprimido la norma que permitia a los herederos y legatarios que representasen mas de la mitad del caudal relicto
solicitar a la autoridad judicial la designacidn de un contador partidor, entendiendo que este resultado ya es posible, sin acuerdo
mayoritario, por los medios que establece la legislacion procesal». Es por ello que, por lo menos en Catalufia, en contra de la
opinién de MARINO PARDO, F., «<El contador partidor dativo: el articulo 1057. 2 del Cédigo Civil», luris Prudente: EI
contador partidor dativo: el articulo 1057. 2 del Cédigo Civil, no cabe nombrar contador-partidor dativo por esta via.

& GARCIA GARCIA, J.M., «,A qué inventario y a qué citacion se refiere el parrafo Gltimo del articulo 1.057 del Cddigo Civil?
¢En qué medida es aplicable a Catalufia?», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1981, pp. 1441-1518, pp. 1510-1516, y
ALVAREZ-SALA WALTHER, J., art. 1057.2, en ALBALADEJO, M. (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
XIV-2°, Edersa, Madrid, 1989, habian advertido sobre la aplicacion supletoria del art. 1057.11 en Catalufia, este Gltimo autor
argumentando que, por el protagonismo del heredero, la figura no encajaba en el derecho sucesorio catalan.

7 Seglin ESCARTIN IPIENS, J.A. «Los articulos 1057 y 1060 del Cddigo civil vistos desde la Ley de jurisdiccion voluntaria»,
Revista de Derecho Civil, vol. Il1, nim. 2, 2016, pp. 127-145, p. 129, el art. 1057.11 CC se introdujo mediante la Ley de 13 de
mayo de1981, como «uno de los remedios a las perversas consecuencias que se derivan del principio de unanimidad de los
herederos o participes de la comunidad hereditaria en la particion extrajudicial». Por su parte, PUiG FERRIOL, L., «El contador-
partidor dativo», Anuario de Derecho Civil, 1988, pp. 669-688, p. 670, halla el precedente del contador dativo del Cédigo
civil en la entonces vigente ley 345 de la Compilacion navarra («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 particion. La
particion realizada por el contador y aprobada por el Juez obligard a todos los herederos. A falta de dicha mayoria de dos
tercios, quedara a salvo el derecho de cualquier heredero para ejercitarlo en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento
civil»), también como solucion a la necesidad de unanimidad entre los coherederos para partir la herencia; sobre las diferencias
entre este contador-partidor dativo y el judicial, LUQUIN BERGARECHE, R., ley 344, en RUBIO TORRANO, E./ARCOS VIEIRA,
M.L., Comentarios al Fuero Nuevo, edicién revisada y actualizada segin la Ley 21/2019, de 4 de abril, Thomson Aranzadi,
Cizur Menor, 2020, p. 1413-1414. Asimismo, sobre el fundamento en las dificultades que plantea la unanimidad, ESPEJO
LERDO DE TEJADA, M., «EIl contador-partidor dativo: algunas claves sobre su escaso arraigo practico y sobre su regulacion
por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria», Anuario de Derecho Civil, 2017, pp. 5-78, p. 7; RUBIO GARRIDO, T., La particién de
la herencia, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 523: SAN SEGUNDO MANUEL, T., «Particién hecha por contador-
partidor dativo. Facultades y efectos de la particion por él realizada», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2008, pp.
2187-2190, p. 2188; GONZALEZ ACEBES, B. El contador-partidor dativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 21-25. Hay
que recordar que la unanimidad no se exige para todas las vicisitudes de la comunidad hereditaria regida por el derecho
sucesorio catalan, pues para la gestion ordinaria de la comunidad hereditaria rige el principio de mayoria y para la
extraordinaria la mayoria reforzada, en virtud de la remision que efectlia el art. 463-4.2 CCCat al art. 552-7 CCCat, en concreto
a sus parrafos 2y 3.

8 Revista Juridica de Catalunya, 1997/IV, p. 957 ss.
9 ECLI:ES:TSJCAT:1997:2841.
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trabajos académicos, y de la competencia exclusiva del Estado en materia procesal (art. 149.1.6 CE), aunque
sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del
derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas. Por cuanto a la jurisprudencia se refiere, ninguna
sentencia conocida del Tribunal Superior de Justicia aborda los entresijos de la figura; por lo que concierne
a la llamada jurisprudencia menor de las Audiencias catalanas, tampoco se ha encontrado ninguna
resolucion que se detenga en el andlisis de sus contornos.

Si bien el Cadigo civil de Catalufia no regula propiamente el cargo de contador-partidor, si alude a él en
algunos preceptos, significativamente en los art. 464-5 y 464-6 en sede de particién, que prevén un
contador-partidor testamentario, pero sin dotarle de un marco normativo especifico. Descartado el recurso
al Cadigo civil, y respetando la competencia estatal en materia procesal, debe autointegrarse el derecho de
sucesiones catalan. Ello conlleva que el régimen juridico del contador-partidor dativo deba buscarse en las
normas sobre el contador-partidor testamentario -en particular, el escueto art. 464-5 CCCat- y las que
regulan el albaceazgo (art. 429-1 a 429-15 CCCat), cargo que puede incluir entre sus funciones la de partir
la herencia. La aplicacién al contador partidor de las normas que regulan el cargo de albacea se justifica
con los dos argumentos siguientes®. El primero es que en algunas ocasiones la ley da explicitamente el
mismo trato a los albaceas y a los contadores-partidores; asi, especialmente, el art. 429-5.3 CCCat, en
relacion con la retribucién. EI segundo es que, con caracter general, el art. 464-5 remite (con la expresion
«de acuerdo con la ley») a las normas del albaceazgo y las aplica también al contador. En concreto, el art.
464-5 establece que «el causante puede también encomendar la particion a un albacea o un contador
partidor, que debe actuar de acuerdo con las reglas que el causante haya establecido y, en lo no previsto, de
acuerdo con la ley». Hay que recordar que el art. 241 de la Compilacién de 1960 preveia el nombramiento
judicial de albaceas dativos, con las mismas funciones que los testamentarios, por lo que estaban facultados
para realizar la particién. Otra muestra de la asimilacion del cargo de partidor al de albacea es la no
incorporacion al Cédigo civil de Catalufia de la prohibicidn que se contenia en el art. 56.2 CS, que, en lineas
generales, excluia a los coherederos y legatarios de parte alicuota del ejercicio de las funciones de contador-
partidor’!. La supresion de esta prohibicion se justifica no solo por el control que pueden ejercer los
herederos sobre la actuacion del contador-partidor, incluso prescindiendo de él (art. 464-6 CCCat), sino
también porque el cargo de albacea, al que tiende a asimilarse el de contador partidor, si puede ser asumido
por un heredero o un legatario (art. 429-3 CCCat).

Ahora bien, no puede obviarse una diferencia relevante entre el contador-partidor, en particular cuando se
trata de un contador-partidor dativo, y el albacea testamentario, que radica en que este Gltimo es un cargo
de confianza del testador. Esa nota no se encuentra presente en el contador-partidor dativo®?, porque o es
elegido de comun acuerdo por los coherederos o se designa por sorteo de entre los abogados ejercientes
con especiales conocimientos en la materia (art. 784.2 y 3 LEC), motivo por el cual la aplicacion de las
normas del albaceazgo al contador-partidor debe realizarse con suma cautela.

Lo anterior explica por qué las funciones del albacea son mucho mas amplias que las del contador-partidor.
Por ello, la aplicacién de las normas del albaceazgo debe basarse en cuanto retinan de comin ambas figuras.

10 DEL POzO CARRASCOSA, P./VAQUER ALOY, A./BOSCH CAPDEVILA, E., Derecho civil de Catalufia. Derecho de sucesiones,
3% ed., Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2018, p. 582. En opinion del profesor Esteve Bosch
Capdevila, el contador-partidor testamentario no seria mas que un albacea particular nombrado con esa Unica funcion.

1 Siguiendo la estela del art. 459.11 del Proyecto de Compilacion de 1955: «El heredero, legatario y personas favorecidas en
la sucesion podran ser albaceas. Sin embargo, las funciones especificas de contador, partidor, no podran ser atribuidas a ningdn
coheredero o legatario de parte alicuota, ni al legatario de usufructo de parte alicuota, salvo que este Ultimo sea un ascendiente
de todos los herederos.» El art. 1324 del Proyecto de Apéndice de Permanyer Gnicamente excluia a los coherederos. Luego,
el art. 240.1V de la Compilacion redujo la exclusion a los coherederos y a los legatarios de parte alicuota, salvo que, en este
Gltimo caso, se tratara de un ascendiente comdn de todos los herederos. La razon descansa en la contraposicion de intereses
del coheredero que tuviera como misidn partir la herencia, y lo mismo cabe decir del legatario de parte alicuota, al tener
derecho a un valor de la herencia liquida (PUIG FERRIOL, L., art. 240, en ALBALADEJO, M. (dir.), Comentarios al Cédigo civil
y Compilaciones forales, t. XXIX, vol. 2°, Edersa, Madrid, 1984, p. 265). Sin embargo, consideraba BORRELL Y SOLER, A.M.,
Derecho civil vigente en Catalufia, t. V, Bosch, Barcelona, 1944, p. 504, «la prohibicion de serlo los herederos, contraria a la
antigua practica catalana», quiza porque los herederos acostumbraban a ser, también albaceas.

2 Lo mismo decia de los albaceas dativos del art. 241 de la Compilacién en relacion con los albaceas testamentarios PUIG
FERRIOL, L. (1984), art, 241, en ALBALADEJO, M. (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XXI1X-2°,
Edersa, Madrid, pp. 267-272, p. 268.

30



InDret 4.2023 Antoni Vaquer Aloy

Parece obvio que el contador-partidor no asume ninguna funcién de administracion de la herencia, por
cuanto esta es una facultad que Unicamente aparece en el albaceazgo universal (art. 429-8.1 CCCat), ni
funcidn representativa alguna de la herencia®?, ni la amplia legitimacion procesal en relacion con los litigios
sobre la herencia (art. 429-8.2 CCCat). Esta facultado para interpretar el testamento, pero solo en cuanto
sea estrictamente indispensable para el desarrollo de sus funciones y sin que su interpretacién goce de
ninguna preeminencia. La denominacion del cargo, formada por dos sustantivos, nos ofrece una
aproximacion: contador, que proviene del verbo contar, y partidor, del verbo partir. La funcién del contador-
partidor es la division de la herencia, pero para ello previamente procede determinar qué bienes contiene y
su valor.

Conforme al art. 786.1 LEC, hay una remision al derecho catalan cuando la sucesion del causante se rija
por este derecho: «el contador realizara las operaciones divisorias con arreglo a lo dispuesto en la ley
aplicable a la sucesion del causante», ademas de observar las reglas particionales dictadas por el causante
(art. 786.1 LEC)®. No hay obstaculo legal, pues, a la aplicacién de las escasas normas sustantivas del
CCcCat. El contador-partidor dispone del plazo de dos meses desde que se inicien las operaciones divisorias
(art. 786.2 LEC) -salvo que el Letrado de la Administracion de Justicia fije otro de acuerdo con el art. 785.3
LEC-, esto es, cuando, amén de estar nombrados los peritos, se disponga de toda la documentacién
necesaria (art. 785.1 LEC).

2. Presupuestos de la designaciéon de contador-partidor dativo

La designacion de contador-partidor dativo sélo es posible cuando la herencia no est4 dividida y no hay
cargo voluntario que asuma la funcién de partir. Esto presupone:

a) Que el causante no ha realizado la particion, o que, habiéndola realizado, los coherederos prescinden de
esa particion (art. 464-6.1 CCCat), sin que, sin embargo, alcancen un acuerdo sobre la particién y cualquiera
de ellos inste la particion judicial. Debe notarse que se pasa de la necesaria unanimidad para partir
convencionalmente a la legitimacion individual con independencia de la extensidn de la cuota del concreto
coheredero instante.

b) Que el causante no haya designado un contador-partidor testamentario, o el designado por cualquier
motivo no lleve a cabo su funcion. Cierto es que el art. 464-6.2 CCCat legitima a los coherederos para
prescindir de los contadores-partidores, pero en este caso lo que el legislador prevé es que «los coherederos
pueden acordar unanimemente hacer la particion» prescindiendo de aquellos, es decir, que Unicamente
pueden prescindir del contador-partidor si de consuno dividen la herencia, pero no cabe prescindir para
instar el juicio de particion. Por el contrario, si el testador ha designado un albacea universal con funciones
de contador-partidor, entonces los coherederos carecen de legitimacién para prescindir de este cargo.

13 BORRELL Y SOLER, Derecho civil, p. 510; MEZQUITA DEL CACHO, art. 56, p. 250, sobre el contador-partidor dativo del CS;
GOMEZ CLAVERIA, P., art. 464-5, en ROCA TRIAS (coord. gen.), Sucesiones. Libro cuarto del Cédigo civil de Catalufia, Sepin,
Madrid, 2011, p. 1352. Lo mismo defiende para el Cédigo Civil ESPEJO LERDO DE TEJADA (2017), p. 44.

14 MEZQUITA DEL CACHO, art. 56, p. 249, excluye que posea facultades de interpretacion. Consideran que si las posee, para el
Codigo civil, SEOANE SPIEGELBERG, J.L., «El procedimiento para la division judicial de la herencia», en SEOANE
SPIEGELBERG, J.L. (dir.), La divisién judicial de patrimonios: aspectos sustantivos y procesales, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1-2004, pp. 499-633, pp. 581-582; SANCHEZ HERNANDEZ, C., La particion judicial de la herencia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, p. 199. En una posicion intermedia, GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, C., La particion judicial: problemas, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2008, p. 101, cuando distingue entre la libertad interpretativa del contador-partidor testamentario y la
sujecion al art. 675 CC del judicial, aunque en su literalidad parece que la autora presupone que aquel no deberia observar las
normas sobre hermenéutica testamentaria. VVéanse, también, los matices de BusTo LAGO, J.M., «Aspectos sustantivos de las
operaciones particionales de la herencia», en SEOANE SPIEGELBEG, J.L., La division judicial de patrimonios. Aspectos
sustantivos y procesales, Cuadernos de Derecho Judicial, 1-2004, pp. 287-437, pp. 302-308.

15 Lo que incluye reglas dictadas para cualquiera de las fases, esto es, el inventario, el avaluo, la liquidacion o la division,
sefialan DOMINGUEZ LUELMO, A./ALVAREZ ALVAREZ, H., Manual de derecho civil. VI. Derecho de sucesiones, La Ley, Las
Rozas, 2021, p. 194.
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c) Que ni el testador haya dispuesto la indivision temporal de la comunidad hereditaria ni los coherederos
la hayan acordado unanimemente conforme al art. 463-2 CCCat, supuesto en que la facultad del art. 464-
7.2 CCCat no puede ejercitarse mientras no finalice el plazo estipulado de indivision.

d) Que los coherederos no se pongan de acuerdo en la division de la herencia (art. 464-6.1y 2 y 464-7.2
CCcCat)*®.

e) Que no exista disposicion testamentaria que someta a arbitraje la particién, ni tampoco lo acuerden los
coherederos (art. 464-7.1 CCCat).

) Que el testador no haya prohibido la particion judicial, pues su voluntad es ley de la sucesion (art. 421-1
CCcCat)*'.

g) Que por lo menos uno de los coherederos inste la particion judicial.

La designacion tiene lugar en la Junta que debe convocarse al amparo del art. 783 LEC una vez que se
solicita la particion judicial. En esta Junta deben ser convocados quienes son participes en la comunidad
hereditaria y los acreedores que se hayan personado (art. 783.5 en relacion con el art. 782.5 LEC); aunque
la LEC prevé la citacion del conyuge superviviente, esto no resulta aplicable en una sucesién regida por el
derecho catalan, pues carece de la condicién de heredero forzoso. No se exige quérum alguno para la
constitucion de esta junta, pues el art. 784.1 LEC dice expresamente que «[l]a Junta se celebrarg, con los
que concurran»*8, La designacion queda en manos de los interesados en la particion, para lo que se requiere
la unanimidad de quienes hayan asistido (art. 784.2 LEC); en otro caso, se procede a un sorteo entre los
abogados ejercientes con especiales conocimientos (art. 783.3 LEC). Una vez acepta el cargo, el contador-
partidor esta obligado a completar la particidn, de otro modo seré responsable de los dafios y perjuicios que
ocasione el incumplimiento de sus funciones (art. 785.3 in fine LEC)*°.

3. Funciones del contador-partidor dativo

En cualquier caso, es evidente que, en primer lugar, el contador-partidor esta sometido a la ley y debe
acomodar su actuacién a los mandatos legales. Por esta razén, el analisis de las funciones que competen al
contador-partidor dativo conforme al Cédigo civil de Catalufia debe empezar por la norma aplicable que
establezca el marco general de funciones, que no es otra que el art. 786.2 LEC, por la remision del art. 464-
7.2 CCCat a la particion judicial. Dispone la norma procesal que «las operaciones divisorias deberan
presentarse en el plazo maximo de dos meses, y se contendran en un escrito firmado por el contador, en
gue se expresara:

1°. La relacion de los bienes que formen el caudal partible.

2°. El avalto de los comprendidos en esa relacion.

16 Hay quien opina que la particion judicial es, por ello, «de Gltima ratio» o solucién (entre los comentaristas del derecho
catalan, FARRERO RUA, A.l., art. 464-7, en PUIG BLANES, F. de A., SOSPEDRA NAVAS, F.J. (dir.), Comentario al Cédigo civil
de Catalufia, 11, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 509-511, p. 510; GOMEZ TABOADA, J., Derecho de sucesiones de
Catalufa. Teoria y practica, Thomson Reuters Lex Nova, Valladolid, 2012, p. 471). Si bien es cierto que el testador puede
partir, nombrar contador-partidor o incluso prohibir la particién judicial, lo cierto es que cada cohededero es libre de conducir
a los otros por el costoso y lento cauce de la particion judicial sin ni siquiera tener que aparentar que no ha podido alcanzarse
la unanimidad, pues nada obliga a tener que probar que no ha sido posible el acuerdo para partir.

17 Asi lo contemplaba el art. 1329 del Proyecto de Apéndice de Permanyer: «Cuando los herederos mayores de edad no se
entendieren sobre el modo de hacer la particion, quedara a salvo su derecho para que le ejerciten en la forma prevenida en la
Ley de Enjuiciamiento civil, pero sin que puedan promover el juicio de testamentaria en caso de haberlo el testador prohibido
a no ser que lo promuevan todos de comin acuerdo (Art. 1059 C6d.). Lo mismo, para el Cédigo civil, STS 508/1999, de 8 de
junio, ECLI:ES:TS:1999:4050; SANCHEZ HERNANDEZ, La particion judicial, p. 59.

18 LETE ACHIRICA, J., «Comunidad hereditaria y particién», en GETE-ALONSO Y CALERA, M.C. (dir.), Tratado de derecho de
sucesiones, I, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 2547-2582, p. 2579.

19 Al respecto, STS 252/2004, de 30 de marzo, ECLI:ES:TS:2004:2166.
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3°. La liquidacion del caudal, su division y adjudicacion a cada uno de los participes».

De acuerdo con este precepto, hay que concluir que competen al contador-partidor cinco funciones
bésicas?:

a) inventariar los bienes partibles,

b) avaluar los bienes inventariados,

c) liquidar el caudal,

d) dividir y

e) adjudicar.

3.1. Inventario de los bienes relictos

La primera funcién que acomete el contador-partidor es el inventario de los bienes partibles, que deben
quedar suficientemente identificados. La STS 16 de mayo 19842! enfatizé que «en las particiones privadas
como en las judiciales se ha de conceder al inventario [...] una importancia excepcional, proporcionada a
su concepto de base fundamental sobre la que descansan las operaciones particionales, y por lo tanto sélo
a partir de la regular formacion del mismo como operacion inicial se pueda pasar a las subsiguientes». Y
en este inventario, si debe liquidarse el caudal, habra que separar convenientemente las partidas de activo
y pasivo, con su correspondiente avaldo.

La redaccion legal del art. 786.2 LEC no debe inducir al contador partidor a entender que los bienes a
inventariar se reducen a los «partibles», es decir, los que forman parte de la comunidad hereditaria que
procede extinguir. Este precepto no puede leerse desgajado del art. 794.1 LEC, que sefiala que «el inventario
contendré la relacion de los bienes de la herencia», sin mas, es decir, todos los bienes de la herencia, asi
como deudas y cargas. Cosa distinta es que en la comunidad hereditaria no se integran los bienes que han
sido adquiridos recta via por quienes no son participes en la comunidad hereditaria, en particular los
legatarios favorecidos con legados de eficacia real??, pues, como dice el art. 427-10.2 CCCat, «el legatario
los adquiere por la sola virtualidad del legado», salvo que renuncie al legado, por supuesto, y ello aunque
no pueda tomar por si solo posesidn de los bienes legados, pues una cosa es la propiedad y otra la posesion,
gue no tienen que ir indisolublemente unidas en todos los supuestos, de modo que, ademas, mientras no se
produzca la entrega de los legados la posesion la tienen los coherederos; o tampoco se integran las deudas
y cargas, que se dividen por efecto de la ley entre los coherederos (art. 463-1 in fine CCCat). Pero que no
se integren en la comunidad hereditaria y no deban partirse no significa, para nada, que no deban
previamente inventariarse, pues lo exige el art. 794.1 LEC?. Como se vera luego, es funcion del contador-
partidor la liquidacion de la herencia y la realizacion de los célculos relativos al importe de las legitimas,
lo que puede derivar en la inoficiosidad de los legados y en la procedencia de la cuarta falcidia.

20 Por ejemplo, SAP Barcelona, sec. 122, 28 de febrero de 2003, ECLI:ES:APB:2003:1947: «debe procederse al inventario,
valoracion de los bienes al momento de la adjudicacion, liquidacion de la herencia y por Gltimo la formacion de lotes con
adjudicacion a cada uno de los coherederos. Diez-P1CAzO, L./GULLON, A., Sistema de derecho civil, 1V-2, 112 ed., Tecnos,
Madrid, 2012, p. 271, agrupan estas funciones en dos fases, una preparticional -inventario, avalo y liquidacion-, para
determinar el activo neto partible, y una particional estricta -formacion de lotes y adjudicacion.

2L ECLI:ES:TS:1984:1213.

22 DEL P0zo/V AQUER/BOSCH, Derecho de sucesiones, p. 553; PUIG FERRIOL, L., art. 463-1, en EGEA FERNANDEZ, J./FERRER
RIBA, J. (dir.), Comentari al llibre quart del Codi civil de Catalunya, relatiu a les successions, Atelier, Barcelona, 2009, pp.
1573-1577, pp. 1576-1577.

23 SAP Barcelona, sec. 1%, 540/2022, de 14 de noviembre, ECLI:ES:APB:2022:14023: “los bienes objeto de legado o
institucion "ex re certa” se incluiran también en el inventario para tenerlos en cuenta en su caso, en la liquidacién, aunque
I6gicamente se prescinda de ellos en la particion propiamente dicha, al no formar parte de la comunidad hereditaria”. De la
misma opinién, CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades del contador-partidor testamentario, Civitas, Madrid, 1999, p. 306;
RuUBIO GARRIDO, La particion, p. 209, para el régimen del Cddigo civil.

33



InDret 4.2023 Antoni Vaquer Aloy

Otro tanto sucede con los legados de eficacia obligacional. No pertenecen a la herencia, ni se integran, por
consiguiente, en la comunidad hereditaria, y en algunos casos -el legado de cosa ajena, por ejemplo- puede
tratarse, incluso, de bienes extrahereditarios. Sin embargo, estos legados forman parte del pasivo de la
herencia que debe inventariarse, y los gastos de entrega del legado son cargas hereditarias (art. 461-19.d)
CCcCat), por lo que procede su liquidacién en la particion de la herencia, lo que conduce a la necesidad de
su inventario igualmente a efectos de posible inoficiosidad y cuarta falcidia. Porque, como se tratara
después con mayor amplitud, es funcién, también, del contador-partidor, de conformidad con el art. 786.2
LEC, la liquidacion del caudal relicto partible, y para liquidar es imprescindible conocer el pasivo de la
herencia, que viene configurado, entre otros elementos, por las legitimas de los hijos, que estos no hayan
percibido todavia, y que deben calcularse sobre el caudal relicto neto. Y ello, a su vez, tiene trascendencia
en vista a una posible reduccidn de los legados si perjudican a esa legitima de los hijos que todavia no se
ha calculado®. Al respecto, debe recordarse que existe un orden legal para el cobro con los bienes
hereditarios; primero deben pagarse las deudas y cargas de la herencia, luego los legitimarios y el cényuge
viudo con derecho a la cuarta vidual cobran antes de que los legatarios y herederos reciban lo que les
corresponda tomar en la herencia, estos tienen derecho a percibir la cuarta falcidia si estan excesivamente
gravados con legados, y solo detraida, si procede, la falcidia, deben entregarse los legados?®. Naturalmente,
el contador-partidor debe respetar este orden, y para ello el inventario integro es ineludible.

Por su claridad y rotundidad es menester transcribir los razonamientos que formula la STSJC 2/2021, de
14 de enero?, que confirman tajantemente cuanto se acaba de argumentar:

«Pel que fa al contingut de l'inventari, I’article 794.1 LEC disposa -en termes semblants als dels articles 1066
i 1067 de la LEC de 1881- que “contendra la relacion de los bienes de la herencia y de las escrituras, documentos
y papeles de importancia que se encuentren”.

Amb I'expressié “bienes de la heréncia” hom fa referéncia al cabal relicte del causant en el sentit més amunt
expressat, comprensiu del conjunt de béns i drets que integren el seu patrimoni en la data del traspas, sense
exclusions. Subratllarem en aquest sentit que la formacié d'inventari pot obeir a una intervencié judicial de
I'heréncia quan ni tan sols consti I'existéncia de testament ni de parents cridats a la successio o0 mentre es tramita
la declaraci6 d'hereus intestats (art. 791-792 LEC), casos en els quals és ociosa tota previsio de llegats.

La STS 164/2020, de 11 de marg, des de I'estricta perspectiva de l'article 794.4 |1 LEC, ressalta la conveniéncia
que l'inventari del cabal relicte reflecteixi amb la maxima fidelitat I'actiu hereditari (en aquell cas en un
procediment declaratiu tramitat en paral-lel al de divisié de I'neréncia es va declarar que un bé inclos en
I'inventari de I'neréncia en realitat pertanyia a tercers, nets del causant).

D'altra banda, convé precisar que la STS de 25 de maig de 1992 -invocada per la senténcia del jutjat- no diu de
manera expressa que els béns objecte de llegat no formen part de I'inventari, sin6 exactament que “tales bienes
no entran a formar parte del caudal hereditario sobre el que han de versar las operaciones particionales”, la qual
afirmacio és coherent amb la regulacié en el Codi civil espanyol del régim d'adquisicio dels llegats (arts. 882 i
885), que fa que els béns objecte de llegats no hagin de ser repartits entre els hereus. | també ho és des de la
perspectiva del régim catala d'adquisici6 dels llegats abans exposat.

En aquest punt significarem que el recurrent no ha deixat de subratllar que el fet “que todos los bienes y
derechos del causante pasen a formar parte del inventario no significa que todos los inventariados vayan a ser
objeto de particion” (al-legacié 52 recurs d'apel-lacio), ja que els béns de qué disposa el testador en forma de
Ilegat dbviament no han de ser adjudicats entre els hereus, sind lliurats als legataris en la forma indicada pel
testador o subsidiariament per la llei, amb independéencia que en el nostre cas els legataris -amb I'excepcio de
I'esposa i els besnets del causant- son també hereus.

7. Segons I" article 786.1 LEC, el comptador designat ha de dur a terme les operacions divisories “con arreglo
a lo dispuesto en la ley aplicable a la sucesion del causante; pero si el testador hubiere establecido reglas
distintas para el inventario, avallo, liquidacién y division de sus bienes, se atendera a lo que resulte de ellas,
siempre que no perjudiquen las legitimas de los herederos forzosos [...]”.

24 Asi, también RUBIO GARRIDO, La particion, pp. 166-167.
% Con mas detalle, DEL POzo/VAQUER/BOSCH, Derecho de sucesiones, pp. 533-535.
26 ECLI:ES:TSJCAT:2021:2757.
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Aquesta norma de procediment referma la pertinencia d'incloure en I'inventari del cabal relicte la integritat dels
béns -coses i drets patrimonials- que deixa el causant a la seva mort, ja que només amb una visio integral del
cabal relicte és factible de practicar les operacions de divisi6 i adjudicacié de béns entre els hereus amb ple
respecte al caracter imperatiu de les llegitimes o parant atenci6 a les previsions de reduccié o supressio de
llegats excessius recollides en els articles 427-39 i 427-40 CCCat.

Des d'aquesta perspectiva no és casual que l'article 784.3 LEC estableixi que, si no hi ha acord entre els hereus,
la designa del comptador es faci per sorteig entre “los abogados ejercientes con especiales conocimientos en la
materia”.

Recordem que la llegitima és una atribucio patrimonial ex lege reconeguda a determinades persones en la
successié del causant que pot arribar a provocar la inoficiositat legitimaria quan, amb el valor de Il'actiu
hereditari liquid no resten a I'nereu béns relictes suficients per a pagar les llegitimes, els llegats en concepte de
tals o imputables a les llegitimes i els suplements (arts. 451-1 i 451-22 CCCat i SSTSJ 19/1992 i 24/1999, entre
altres). La computacio de la llegitima parteix del valor liquid de I'heréncia en el moment de la mort del causant,
i la institucié d'hereu i el llegat a favor de qui resulti ésser legitimari impliquen atribuci6 de llegitima, encara
que no s'expressi aixi, i s'hi imputen pel valor dels béns en el moment de la mort si el causant no disposa una
altra cosa; ambdues operacions son diferents d'una hipotetica col-laci6 integrada en la particié (arts. 451-5, a/,
451-7.1i 464-17 CCCat i SSTSJ 17/2019, de 9 de febrer, i 37/2019, de 20 de maig).

En conseqtiencia, si la practica de les operacions divisories “con arreglo a lo dispuesto en la ley aplicable a la
sucesion del causante” implica en suposits com el del present recurs el respecte absolut a les llegitimes dels
fills del causant i una hipotetica aplicacio de les normes reguladores de la reducci6 o supressio de llegats, esdevé
ineludible la presa en consideraci6 en la primera operacio divisoria (inventari del cabal relicte) també dels béns
hereditaris de qué hagi disposat el causant per via de llegat.

8. En virtut del que s'ha exposat, el motiu ha de ser acollit.

La demanda que obre aquest litigi va ser promoguda a I'empara de I'article 782.1 LEC per dues persones fisiques
en la seva principal qualitat d'hereus del causant, sense perjudici que també acumulessin la condici6 de legataris
i de legitimaris del propi causant (en puritat, en virtut de la transmissid sancionada per l'article 451-2.3 CCCat,
son titulars del dret a percebre la llegitima en la successio del causant que corresponia al seu pare), de manera
que en l'inventari corresponent s'havien d'incloure tots els béns del causant, fins i tot aquells dels que disposa a
titol de llegat, col-locant aixi al comptador-partidor en les millors condicions per establir amb la major exactitud
-juridica i matematica- la repercussio de les disposicions mortis causa a titol particular en les ulteriors
operacions de divisio i adjudicacio».

Por otra parte, cuando el art. 786.2 LEC impone al contador-partidor el inventario del caudal partible,
presupone que se inventaria todo el caudal partible conocido o que puede conocerse, sin perjuicio de que,
si aparecen con posterioridad otros bienes que de inicio eran ignorados, pueda realizarse una adicion a la
particion (art. 464-15.1 CCCat)?’. Lo que no es admisible es que el contador-partidor renuncie a un
inventario integro de los bienes partibles conocidos y conocibles?®. La integridad del inventario es basica,
en atencion al conjunto de funciones del contador-partidor que se han enumerado, y ello exige que tome un
papel activo. No es ocioso recordar que la jurisprudencia invoca con frecuencia el principio de facilidad
probatoria, que pesa sobre aquel o aquellos herederos o beneficiarios en la herencia més préximos al
causante, quienes deben asumir las consecuencias de no proporcionar la informacion que es razonable de
que dispongan. Basta citar la STSJC 11/2011, de 28 de febrero®, relativa al calculo de la legitima de la
herencia de un causante que, antes de su defuncidn, habia vendido unas acciones por un valor superior a
los 580.000 euros, que depositd en una cuenta bancaria que luego cancel6, habiéndose perdido el rastro del
dinero. El Tribunal Superior ordena la computacién de dicha cantidad a efectos del calculo de la legitima,
argumentando que «su desinterés [de la heredera, en el caso] y silencio ante el destino de tan importante
suma, no resulta verosimil, maxime si su convivencia hasta el momento de la muerte fue constante, atendido

27 Siempre que se trate de la omision de bienes no sustanciales en la particion, procede la adicion y realizar una particion
complementaria, manteniendo la particion ya realizada sin tales bienes; pero si la omisién es sustancial teniendo en cuenta la
composicion de la masa partible, entonces procede la ineficacia de la particion practicada y proceder ex novo. Al respecto,
DEL POzO CARRASCOSA, P., art. 464-15, en EGEA/FERRER (dir.), Comentaris, pp. 1651-1653.

28 Seflala GONZALEZ ACEBES, El contador-partidor, p. 313, que el contador-partidor puede recabar informacion sobre los
bienes relictos en oficinas publicas y privadas, acreditando su condicion.

2 ECLI:ES:TSJCAT:2011:1863.
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su estado de salud, y el espacio de un afio y medio es insuficiente para estimar que dicha suma ha sido
invertida en “gastos corrientes” de la unidad familiar, por lo cual, no puede afirmarse, con éxito, que falta
el enlace légico entre los indicios y la conclusién obtenida acerca de la inclusion en la masa hereditaria del
dinero obtenido por la venta de las participaciones sociales». Por otra parte, son diversos los
pronunciamientos judiciales que abogan por computar a efectos del célculo de legitima aquellas cantidades
extraidas de las cuentas bancarias que no han redundado en provecho de sus titulares®. Obviamente, el
contador-partidor no goza de las prerrogativas del juez, pero tampoco cabe que permanezca pasivo ante la
posible evaporacion de elementos del caudal relicto. Los bienes inventariados deben identificarse
suficientemente.

Por ultimo, se incluye en el inventario los frutos civiles y naturales que hayan generado los bienes relictos.
Al respecto, hay que tener presente el art. 464-9 CCCat, que en su primer apartado dispone que los
coherederos deben reintegrarse reciprocamente, en proporcién a su haber, los frutos y rendimientos que
hayan percibido individualmente de los bienes relictos, asi como los gastos necesarios y Utiles que hayan
realizado en estos. Los rendimientos de los bienes dentro de la comunidad hereditaria pertenecen a esta, y
deben ser compartidos (art. 463-3.1 CCCat), y repartidos en la particion®. A diferencia del art. 1063 CC,
no aparece mencionada la particion como momento del reintegro; sin embargo, si tales rendimientos no
hubieren sido apropiados por uno o mas coherederos, habrian entrado en la masa particional, por lo que es
un criterio acertado tener en cuenta estos créditos a favor de la masa particional para hacer los ajustes
oportunos en los lotes, previa su inclusién en el inventario.

3.2. AvalUo de los bienes relictos

Como ya se ha observado, el mismo nombre de la figura, «contador-partidor», revela que su funcién es,
con caracter primordial, «contar» esto es, valorar los bienes partibles (art. 786.2.2 LEC). Asi lo reconocio,
con arreglo a la LEC de 1881, la RDGRN de 13 de noviembre de 1998%: «la valoracion individualizada de
todos y cada uno de los bienes que integran el caudal partible, es una de las operaciones inherentes al
cometido del albacea-contador-partidor (cfr. art. 1.074 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), de la que no
puede prescindirse pues incide en la eficacia de la particion realizada». Pero no es s6lo eso, es que el avallio
de todos los bienes es fundamental para la liquidacién de la herencia, operacién en la que, inevitablemente,
como recuerda el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sentencia transcrita antes, afecta al calculo
de las legitimas y a la concurrencia del derecho a detraer la cuarta falcidia. Ahora bien, el contador-partidor
se vale de uno 0 mas peritos que «intervienen» en el aval(io, los que estime necesarios, «pero nunca mas de
uno por cada clase de bienes que deban ser tasados» (art. 784.3 in fine).

30 Por ejemplo, SAP Barcelona, secc. 12, 215/2020, de 29 de junio, ECLI:ES:TSICAT:2011:1863: «Pues bien del escrito de
demanda de dicha codemandada, aunque hablando errdneamente de bienes colacionables, se reconoce expresamente que
ciertas cantidades, en concreto las sumas de 4.000, 15.000, 20.000 y 12.000 euros no se realizaron para el sostenimiento de la
causante, entendiendo asi que las mismas serian “colacionables”, y ademas son tenidas en cuenta en dicho escrito de
contestacion para fijar cual seria el importe de la legitima del actor.

De igual modo al contestar a la demandada la Sra. Maria Purificacion reconoci6é expresamente que ciertas cantidades, en
concreto extracciones de 15.000, 20.000 y 12.000 euros no lo fueron para mantenimiento de la causante.

Y finalmente se reconoci6 por parte de Adela que los 1.000 euros extraidos de la cuenta de la causante el dia de su fallecimiento
lo fueron para flores y comer personas de la familia, sin que conste que todos los herederos y legitimarios estuvieran conformes
en dicha disposicidn, ni si todos participaron de la misma. En definitiva, conforme a tales declaraciones la suma de 52.000
euros que se extrajo de la cuenta de la Sra. Adela desde septiembre de 2015 no lo habria sido para su sostenimiento, ni consta
desde luego voluntad alguna de la misma de realizar donaciones a sus hijas por dicho importe.

Por tanto, teniendo en cuenta que a fecha de fallecimiento dicha cuenta tenia un saldo de 1.452,37 euros, el saldo que debia
fijarse como parte del caudal relicto ascenderia a la suma de 53.452,37 euros, suma algo inferior a la que reclamé el actor en
el acto de la vista, y a la que habra de estarse.»

31 Al respecto, para el CC, CARBALLO FIDALGO, Las facultades, pp. 307-308, BuSTO LAGO, «Aspectos sustantivos», pp. 311-
312, 0 SANCHEz HERNANDEZ, La particion judicial, p. 213. En palabras de la STS 807/2002, de 25 de julio,
ECLI:ES:TS:2002:5697: «la expresion legal “deben abonarse reciprocamente en la particiéon” no es apropiada, pues se tratara,
en su caso, de aportaciones a la masa todavia partible o de valores a deducir de la misma, pero no entre los coherederos. Es
decir, la responsabilidad no es entre los coherederos, sino entre los herederos y la herencia».

32 BOE ndim. 294, de 9.12.1998, pp. 40677-40679.
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Todavia en relacion con el avalto de los bienes, es menester recordar que todos los bienes relictos deben
valorarse de forma homogénea segtin su valor real®. Lo ha repetido hasta la saciedad la jurisprudencia, si
bien no directamente en relacion con la particion. Asi, la STSJC 51/2003, de 22 de diciembre®*, considero
que «los bienes mencionados (los que componen el caudal relicto) han de ser valorados por su valor real de
mercado [...], sea cual sea la fecha en que se proceda a reclamar, calcular o pagar la legitima de que se trate
descontando los gravamenes que, sin ser prenda o hipoteca, les afecten». Por su parte, la del mismo Tribunal
Superior 8/2008, de 6 de marzo®, afirmd, en una sucesion regida por el derecho contenido en la
Compilacion, pero que tiene total identidad de razon con el Cédigo civil vigente, que «I’article 129 de la
Compilaci6 no estableix quin criteri s’ha de seguir a I’hora de valorar els béns hereditaris als efectes de la
computacio legitimaria. Pero no hi ha dubte que el valor en venda és o pot ésser un valor objectiu i real,
com ho acredita el fet que I’article 283 del projecte de Compilacio del dret civil de Catalunya digués que
s'havia de partir del «valor en venta» dels béns de I’heréncia, i si bé es cert que aquesta previsié no va passar
al text legal, aixd vol dir Gnicament que el valor en venda no és I’Unic que s’ha de tenir en compte, perd no
que s’hagi de prescindir del valor en venda». La SAP Barcelona, sec. 192, 456/2022, de 16 de septiembre3®,
afirma que «inequivocamente la valoracion de los bienes no ha de responder ni a conceptos fiscales, ni
repositorios, ni a calculos de construccidn ni otros relevantes en otros ambitos, sino al mas concreto y
delimitado valor de mercado».

Segun resulta del art. 464-13 CCCat, la valoracion de los bienes debe referirse al momento en que se realiza
la particion®”. Conforme a esta norma, la rescindibilidad por lesion de la particién toma como parametro
«el valor de los bienes en el momento en que se adjudican» en relacion con el valor de la cuota hereditaria,
por lo que el avalto debe buscar el valor real de los bienes en el momento de la formacién de los lotes. Sin
embargo, si el contador-partidor debe calcular legitimas o prever la inoficiosidad de legados, entonces la
valoracion debe referirse al momento del fallecimiento del causante (art. 451-5.a i 451-22.1 CCCat), por lo
que en tal caso se requiere una doble valoracion de los bienes partibles para cada uno de esos dos
momentos®e,

3.3. Liquidacion del caudal partible

Es, también, mision legal del contador-partidor la liquidacién del caudal partible. La liquidacion es la
operacidn particional mediante la que se calculan todas las deudas y cargas de la herencia que no hayan de
subsistir®® (como deudas a plazo, préstamos pendientes de amortizacion, etc.). Es meramente contable, pues
ninguna norma legitima al contador-partidor para realizar pagos*, salvo lo que se dird mas adelante. Ya se
ha indicado que la determinacion exacta del pasivo es necesaria para el correcto calculo de las legitimas y,
por ende, para poder determinar la inoficiosidad, o no, de las donaciones y legados, o la procedencia de la
cuarta falcidia. En esta linea de argumentacion, es preciso tener en cuenta la compatibilidad de la cuarta
falcidia con la legitima, tal como resulta del art. 427-47.2 CCCat, a cuyo tenor «si el heredero es legitimario,
tiene derecho a cuarta falcidia o cuota hereditaria minima, ademas de derecho a la legitima». También es
menester tener en cuenta que entre las cargas de la herencia figuran los gastos de entrega de legados, de

33 CARBALLO FIDALGO, Las facultades, p. 310; RUBIO GARRIDO, La particion, pp. 277-279.

34 ECLI:ES:TSJCAT:2003:13181.

35 ECLI:ES:TSJCAT:2008:7469.

% ECLI:ES:APB:2022:9683.

37 Asi, también, PuiG FERRIOL, L./ROCA TRIAS, E., Institucions del dret civil de Catalunya. I1l. Dret de Successions, 72 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 669. Lo mismo para el Cadigo civil Diez-PICAZO/GULLON, Sistema, p. 271, SEOANE
SPIEGELBERG, J.L., «<El procedimiento para la division judicial de la herencia», p. 594, SANCHEZ HERNANDEZ, La particion
judicial, pp. 207-209, y STS 14 julio 1990, ECLI:ES:TS:1990:5664, 0 954/2005, de 14 de diciembre, ECLI:ES:TS:2005:7532
(«reiterada jurisprudencia de esta Sala ha proclamado que la valoracion de los bienes sujetos a una operacion particional debe
referirse al momento de la liquidacién»). Expresa alguna reticencia LASARTE, C., Principios de derecho civil. Derecho de
sucesiones, 13 ed., Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2018, p. 351.

%8 LETE ACHIRICA, J./LLOBET AGUADO, J., «Particién (I1): comunidad hereditaria en Catalufia», en GETE-ALONSO, (dir.),
Tratado de derecho de sucesiones, II, pp. 2583-2619, p. 2584. Lo mismo para el Cadigo civil, BUSTO LAGO, «Aspectos
sustantivos», pp. 349-350; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., «La particién de la herencia (I1)», en SANCHEZ CALERO, F.J.,
Curso de derecho civil IV. Derecho de familia y sucesorio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 497.

% PuIG FERRIOL/ROCA TRIAS, Institucions, p. 669.

40 CARBALLO FIDALGO, Las facultades, pp. 313 y 317; ESPEJO LERDO DE TEJADA, «El contador-partidors, p. 44.

37



InDret 4.2023 Antoni Vaquer Aloy

pago de legitimas y de albaceazgo, si los hay (art. 461-19.e CCCat)*!. Que todo el pasivo debe inventariarse
y avaluarse resulta del art. 464-9.2 CCCat, cuando advierte que «los gastos que la particion genere en interés
comun de los herederos deben deducirse de la herencia». Un gasto de este tipo lo constituye, por ejemplo,
la escritura en que se eleve a documento publico la particion con las adjudicaciones acordadas, lo que
permitird las inscripciones que sean procedentes en los registros publicos de que se trate, o la misma
remuneracion del contador-partidor2. Obviamente, la «herencia» se refiere a la «herencia que debe
partirse», con lo que el precepto esta presuponiendo que el resto de pasivo, pues no tendria sentido que el
legislador Unicamente contemple los gastos de particion, también debe inventariarse y contabilizarse para
poder proceder a la divisién y adjudicacion de los bienes a partir.

La liquidacién procede realizarla antes de la formacion de los lotes y, en especial, de la entrega y
adjudicacion de los bienes a los coherederos, pues de otro modo esos lotes podrian deber ser objeto de
rectificacion para hacer frente a deudas o cargas no contabilizadas. Lo anterior no significa, hay que insistir
en ello, que el contador-partidor deba realizar personalmente los pagos, pero si que, cuando menos, debe
reservar la partida correspondiente en el inventario. Debe recordarse que los acreedores por deudas o cargas
son preferentes para el cobro con los bienes relictos, como resulta meridianamente claro del art. 464-3
CCcCat, cuando dispone que «los acreedores del causante pueden oponerse a que se haga la particion de la
herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus creditos», y del art. 788.3 LEC, que, siendo la
particion judicial, dispone que tras la oposicién de los acreedores no se hara entrega de los bienes a los
herederos sin que aquellos hayan cobrado o se les haya garantizado el pago.

En relacion con las legitimas, ya se ha repetido que corresponde al contador-partidor calcular tanto la
legitima global como la legitima individual de cada legitimario. Ahora hay que afiadir que, conforme al art.
451-11 CCcCat, corresponde también al contador-partidor el pago de las legitimas. De conformidad con este
precepto, «El heredero o las personas facultadas para hacer la particion, distribuir la herencia o pagar
legitimas pueden optar por el pago, tanto de la legitima como del suplemento, en dinero, aunque no haya
en la herencia, o por el pago en bienes del caudal relicto, siempre y cuando, por disposicion del causante,
no corresponda a los legitimarios percibirlos por medio de institucion de heredero, legado o asignacion de
un bien especifico, atribucidn particular o donacién». El contador-partidor dativo es, expresamente por su
cargo, una persona facultada para hacer la particion, por lo que, conforme al citado art. 451-11, si goza de
legitimacion para el pago de las legitimas®. Si esta legitimado para el pago de las legitimas, por l6gica debe
proceder a realizar los calculos legitimarios y analizar si hay activo suficiente para pagarlas o puede
plantearse la inoficiosidad de legados y donaciones, como ya se ha sefialado repetidamente. Lamarca
Marqués* plantea la duda de si el contador-partidor, ademas de pagar en metalico de la herencia, puede
proceder a realizar bienes de la herencia para efectuar el pago, y parece decantarse por la respuesta
afirmativa. En efecto, si este precepto legitima especificamente al contador-partidor para el pago,
facultando para hacerlo en dinero, aunque no sea hereditario, o en bienes relictos, sin introducir ninguna
excepcidn, hay que concluir que puede llevar a cabo todos aquellos actos juridicos que sean necesarios no

41 Sobre la distincion entre legado y gastos de entrega de legado como carga hereditaria, VILLO TRAVE, C., La responsabilidad
por el pago de las deudas hereditarias en el derecho civil de Catalufia, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 148-149.

42 SEOANE SPIEGELBERG, «El procedimiento para la division judicial de la herencia», p. 575.

4 Lo estima para el contador-partidor testamentario GOMEz CLAVERIA (2011), art. 464-5, p. 1352. No opina asi Jou
MIRABENT, L., art. 451-11, en ROCA TRIAS (coord. gen.), Sucesiones. Libro cuarto del Codigo civil de Catalufia, pp. 1116-
1118, p. 11186, reiterando su parecer manifestado en Jou MIRABENT, L., art. 362, en Jou MIRABENT, L. (coord.), Comentarios
al Cédigo de Sucesiones de Catalufia, pp. 1225-1227, p. 1226, pues enumera entre los legitimados para realizar la particion a
los efectos del pago de la legitima al heredero, al albacea universal, al albacea particular con facultad de partir, al conyuge y
los dos parientes distributarios, al cdnyuge usufructuario de regencia, y al curador de la herencia yacente, pero no al contador-
partidor, ni siquiera al testamentario.

4 LAMARCA MARQUES, A., art. 451-11, en EGEA/FERRER, Comentaris, pp. 1358-1364, p. 1360. Este precepto procede del
art. 134 de la Compilacion en la redaccion otorgada por la Ley 8/1990, de 9 de abril, de modificacion de la regulacion de la
legitima, del que pasd, sin modificaciones, al art. 362 del Cddigo de Sucesiones. FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, F., «Nueva
regulacion de la legitima en derecho catalan», La Llei de Catalunya i Balears, 1991, pp. 703-710, p. 704, no ofrece ninguna
razén de la introduccion de este art. 134, pero si que apunta como objetivo de la reforma «desembarazar al heredero o
herederos, a un maximo nivel, de las trabas que puedan aportar los derechos legitimarios», lo que apoya una interpretacion de
la norma vigente lo mas favorable a una concepcién amplia de las facultades del contador-partidor respecto del pago de las
legitimas.
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ya para el célculo, sino para el pago efectivo de las legitimas*. Por el contrario, el contador partidor dativo
carece de la facultad de optar por el pago del legado de parte alicuota en dinero, pues el art. 427-36.1 CCCat
Gnicamente confiere legitimacidn al heredero.

3.4. ¢(Esta el contador-partidor sometido al derecho civil catalan legitimado para la entrega de
legados?

Una cuestion que no resuelve expresamente el derecho de sucesiones catalan es si compete al contador-
partidor la entrega de los legados. Como se ha argumentado antes, no procede aplicar ni el Cédigo civil -
directa o supletoriamente- ni traer sin mas las conclusiones a que ha llegado la doctrina que ha estudiado la
figura en el derecho estatal. Al contrario, lo procedente es autointegrar el derecho catalan y buscar la
solucion sin acudir a otro ordenamiento juridico. De entrada, podria pensarse que la respuesta es negativa,
por cuanto el art. 427-18 CCCat solo contempla a la «persona gravada» con el legado en relacion con su
cumplimiento. Sin embargo, lo que en realidad indica el precepto es que Unicamente la persona gravada
esta obligada al cumplimiento; este articulo se ocupa de las personas obligadas a entregar los legados de
eficacia real y a cumplir los de eficacia obligacional, pero no es un articulo sobre la legitimacion?’, en la
medida en que existe especificamente un cargo que, sin estar obligado, si esta legitimado. Se trata del
albacea. El albacea puede asumir funciones de contador-partidor, como resulta de los art. 429-5.1 y 429-
13.3y, en particular, del art. 429-10-f) CCCat, conforme al cual el albaceazgo universal de entrega directa
de remanente de bienes hereditarios faculta para, «en defecto de contador partidor, practicar la particion de
la herencia». Por consiguiente, pudiendo corresponder al albacea la funcién de contador-partidor, cabe
apoyarse en la regulacién del albaceazgo para discernir si el contador-partidor esta facultado para entregar
los legados ordenados por el causante. Esto significa que, siendo varios los herederos, y no habiendo
ordenado la particién el testador -como seria el caso si hubiera nombrado un albacea de realizacién dineraria
de toda la herencia del art. 429-9 CCCat- 0 no habiendo nombrado a un contador-partidor, la particion de
la herencia puede corresponder al albacea.

Si los albaceas o, mas en concreto, los albaceas universales de entrega del remanente de los bienes, pueden
asumir funciones de contador-partidor, hay que analizar qué funcién les compete en relacién con los
legados. Conforme al art. 429-10.b) CCCat, el albacea esta facultado para «cumplir los legados y demas
disposiciones testamentarias». Esto se corresponde con la misidn del albacea de ejecutor del testamento.
Pero, como se ha advertido antes, trazar una analogia entre las funciones de albacea y de contador-partidor
requiere tener en cuenta que en el albacea concurre un elemento de confianza del testador del que carece
un contador-partidor dativo, que no ha recibido encargo alguno del testador. Por ello, al contador-partidor
cabe reconocerle la facultad de «entregar» los legados, pero «cumplir» los legados, sin disponer de
instrucciones del testador, se antoja ciertamente complicado.

Ahora bien, el albacea solo esta facultado para partir la herencia en defecto del cargo especifico que debe
cumplir esta funcion. En efecto, conforme al art. 429-10.f) CCCat, el albacea de entrega del remanente de
los bienes tiene la funcién de partir la herencia «si no hay contador-partidor». EI CCCat no cualifica a este
contador-partidor, pero, por el contexto del precepto, Unicamente puede tratarse de un contador-partidor
testamentario, pues no tendria ningln sentido que en una herencia sin heredero® en que esta se reparte

% No es clara la posicion de GOMEz CLAVERIA, art. 464-5, p. 1352, cuando, por un lado, afirma que el contador-partidor
testamentario esta facultado para pagar legitimas, decidiendo el pago en metalico o en bienes de la herencia, pero, por otro
lado, negando que pueda realizar actos dispositivos, si bien ninguno de los ejemplos con que ilustra sus afirmaciones se refiere
a la disposicion de bienes relictos para obtener metalico con que satisfacer las legitimas.

46 MEZQUITA DEL CACHO, art. 55, p. 251.

47 MIRAMBELL ABANCO, A., art. 427-18, en EGEA/FERRER (dir.), p. 505, distingue entre «persona gravada» y «persona
facultada» para entregar el legado. En cuanto a esta Gltima, MIRAMBELL ABANCO, A. (1994), «Els llegats. La nova regulacion
segons la Llei 40/1991, de 30 de desembre», en Area de Dret Civil Universitat de Girona (coord.), Setenes Jornades de Dret
Catala a Tossa. El nou dret successori de Catalunya, PPU, Barcelona, 1994, pp. 89-148, p. 140, sefiala como personas
facultadas al albacea -el particular si ha sido especificamente facultado- y, en su defecto, el administrador de la herencia
yacente -igualmente si tal facultad le ha sido especificamente conferida-.

48 Es verdad que no hay ninguna norma que impida al testador nombrar uno o mas herederos y uno 0 mas albaceas universales
en la misma sucesion. Esta cuestion se ha tratado en VAQUER ALOY, A., «Perspectives de futur en I’ambit del dret catala de
successions», en INSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU | COMPARAT UNIVERSITAT DE GIRONA (coord.), Els Reglaments
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mediante legados alguien pudiera instar la particion judicial y que hubiera que nombrar un contador-
partidor dativo.

Por ello, usualmente el contador-partidor dativo intervendra en la particion de una herencia con herederos
instituidos pero sin albaceas designados. En esta situacion, debe concluirse que el contador-partidor dativo
si estd, en derecho catalan, facultado para entregar los legados*. Los herederos no se han puesto de acuerdo
para terminar convencionalmente con la comunidad hereditaria, por lo que es previsible que, siendo varios
los gravados con los legados, tampoco se pongan de acuerdo en la entrega de estos. Interesa, ademas, a los
legatarios que el contador-partidor dativo esté facultado, para no depender por completo de los herederos.
Ahora bien, solo cabe en aquellos legados en que su actuacion sea neutra y no deba sino limitarse a ejecutar
la voluntad testamentaria. Esto significa que el contador-partidor, en el ejercicio de su cargo y una vez
realizado el inventario y avallo en los términos sefialados en los apartados anteriores, esta facultado para
entregar los legados de eficacia real, en particular los legados de cosa propia y determinada del testador.
En cambio, no dispone de la facultad de «cumplir» los legados de eficacia obligacional. En general, porque
no es albacea y carece de la amplitud de funciones de este y de la confianza del causante; los legados de
eficacia obligacional deben cumplirlos los herederos. En particular tiene que ser asi cuando haya herederos
gravados especificamente, a quienes la testadora ha impuesto directamente la obligacion de cumplir, por
ejemplo, un legado de cosa ajena, y esa voluntad testamentaria debe prevalecer como ley de la sucesién
(art. 421-1 CCCat).

3.5. Divisién de la masa partible

La siguiente fase en el desempefio de sus funciones consiste en la division, que se concreta en la formacion
de lotes. Por supuesto, el contador-partidor debe respetar la voluntad del causante, que en cuanto a la
particion puede haberse expresado mediante la ordenacion de prelegados o estableciendo normas
particionales, por ejemplo. Cobra protagonismo el art. 464-8 CCCat, que establece que «en la particién
debe guardarse igualdad en la medida en que sea posible, tanto si se hacen lotes como si se adjudican bienes
concretos». A pesar de que el precepto Gnicamente parece contemplar, en su literalidad, la «igualdad» entre
lotes, hay argumentos suficientes en el Cadigo civil de Catalufia para defender que la «igualdad» del art.
464-8.1 se refiere no solo a una igualdad econémica en cuanto al valor de los lotes, es decir, el punto de
vista cuantitativo, sino también a una igualdad cualitativa, u <homogeneidad» de los lotes, es decir, que los
lotes sean equilibrados no ya en cuanto a su valor final, sino también en cuanto a los bienes que los
conforman®. Asi, el art. 426-33.2 CCCat, en relacion con los que han de integrarse en la cuarta trebelianica,
habla de «bienes de la herencia que no sean ni de la mejor ni de la peor condicion», y el art. 451-12.2

europeus i l’evolucio del Dret catala de contractes, familia i successions, Documenta, Girona, 2019, pp. 403-457, pp. 447-
449, con referencias bibliogréficas. Sin embargo, carece de sentido planificar de esta manera la sucesion con cargos -herederos
y albaceas- dotados de idénticas facultades que se superpondrian causando infinidad de dificultades. De ahi que lo méas légico
es que el nombramiento de albacea universal no vaya acompafiado de herederos testamentarios. VILLO TRAVE, La
responsabilidad, pp. 47-53, defiende que si el testador nombra herederos y albaceas universales, aquellos en realidad son
legatarios de parte alicuota.

4 A la misma conclusion llega, aunque con argumentos parcialmente distintos al operar sobre otras normas, la doctrina que
analiza el Codigo civil espafiol. Asi, ESPEJIO LERDO DE TEJADA, «El contador-partidor», p. 60, a pesar de que el art. 885 CC
no lo prevea, sino el art. 82 RH; razona este autor que «[e]l art. 81 RH establece que para inscribir a favor del legatario los
inmuebles especificamente legados se requerira la escritura de particion de la herencia o de aprobacion y protocolizacion de
operaciones particionales formalizada por el contador-partidor en la que se asigne al legatario el inmueble o inmuebles legados.
Otra posibilidad seria inscribir la escritura de entrega otorgada por el legatario y el contador-partidor o el albacea facultado
para hacer la entrega o, en su defecto, por el heredero o herederos. La solucion de la norma se ha prestado a discusion doctrinal
sobre todo por apartarse aparentemente de la letra del art. 885 CC que no prevé la entrega del legado por el contador-partidor,
sino solamente por los herederos o por el albacea. No obstante, atendidas las finalidades de la exigencia de que el legado sea
entregado por estas personas y que no se pueda tomar por si mismo por el propio legatario, que no es otra que la proteccion
de las legitimas y de los acreedores de la herencia, entendemos que la interpretacion que ha realizado el reglamento es acorde
con las finalidades del sistema legal, y no se puede entender contrario al mismo». RUBIO GARRIDO, La particién, p. 309, sin
expresarse con rotundidad, solo parece excluir que el contador-partidor goce de legitimacién cuando hay albacea.

%0 Asi, PuiG FERRIOL, L./ROCA TRIAS, E., Institucions, p. 669. Lo mismo, para el Cddigo civil, entre otros, DiEz-
PICAZO/GULLON, Sistema, p. 272; BUSTO LAGO, «Aspectos sustantivos», pp. 385-386; CARBALLO FIDALGO, M., art. 1057,
en CANIZARES LASO, A./DE PABLO CONTRERAS, P./ORDUNA MORENO, J./VALPUESTA FERNANDEZ, R. (dir.), Cadigo civil
comentado, I, Thomson Civitas, 2011, pp. 1736-1743, p. 1742. Es lo que el Tribunal Supremo llama «criterio de estricta
equidad»: STS 1114/2004, de 29 de noviembre, ECLI:ES:TS:2004:7677; 845/2005, de 2 de noviembre,
ECLI:ES:TS:2005:6681; 1093/2006, de 7 de noviembre, ECLI:ES:TS:2006:7778.
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CCcCat, en cuanto a los bienes con que pagar las legitimas, invoca «la calidad y el valor de los bienes que
componen la herencia y del lote que pretenda adjudicarse al legitimario». Ciertamente, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, ante la norma equivalente que es el art. 1.061 CC, es constante en afirmar que no es
precisa una igualdad matematica y absoluta, por lo que no debe llevar a declarar nula la particion por una
divergencia cualquiera entre lotes, ni tampoco si las diferencias entre la compaosicién de los lotes obedecen
a motivos razonables o circunstancias concurrentes que puedan justificarlas. La sentencia del Tribunal
Supremo 323/2014, de 6 de junio®, sintetiza la doctrina jurisprudencial del siguiente modo: «La
jurisprudencia viene entendiendo, respecto al principio de igualdad cuantitativa a que alude el precepto,
tomando en cuenta que habla de la «posible igualdad» y las excepciones que contempla el art. siguiente,
que el art. 1061 del Cc. tiene un caracter mas bien facultativo que imperativo».

La particién de la herencia debe evitar la indivisidn de los bienes en lo medida de lo posible. Esta idea se
desprendia con claridad del derogado art. 1078 de la LEC de 1881, a cuyo tenor «el contador dirimente,
resumiendo los puntos en que las partes estuvieran conformes, se limitara a formular, con arreglo a derecho,
aquella o aquellas operaciones en que hubiere desacuerdo, procurando evitar la indivision, lo mismo que la
excesiva division de las fincas.» Ahora insiste en ella el art. 786.1 in fine LEC: «Procurar, en todo caso,
evitar la indivision», afiadiendo como el criterio econdmico «asi como la excesiva division de las fincas».
Obviamente, puesto que debe observar, asimismo, el derecho vigente, no cabe que el contador-partidor
divida fincas por debajo de la unidad minima de cultivo aplicable en cada lugar ni obviando otros limites
legales al derecho de propiedad (art. 464-8.3 CCCat). Por otra parte, el contador-partidor debe tener
presente si existe algin bien indivisible, ya sea por naturaleza o econémicamente porque desmerezca con
la division o se trate de una coleccién cuya desmembracion implica su devaluacion, supuesto que contempla
en particular el art. 464-8.2 CCCat, que dispone que, en tal caso, se adjudican conforme a las reglas del art.
552-11 CCCat. De este modo, el contador-partidor debera atender a qué coheredero tiene mayor interés o,
si los hay igualmente interesados, cudl tiene mayor participacion; en caso de igualdad, decide la suerte, lo
gue supone que deba proceder a un sorteo, que conllevara la obligacion del favorecido de abonar en
metalico a los otros el valor pericial de su participacion. Y si ninguno de los coherederos tiene interés en
esos bienes, el contador-partidor debe proceder a su realizacién y a repartir el precio; la legitimacion para
disponer del bien procede directamente de la Ley, por lo que no suscita mayor problema. En cambio, no
considero aplicable, a pesar de la remisién genérica a las reglas del art. 552-11 CCCat, la que se contiene
en su apartado 3 en caso de comunidad hereditaria, salvo que la herencia se componga de un unico bien
indivisible: no resulta admisible que el instituido heredero en 4/5 de la herencia pueda exigir la adjudicacién
de todos los bienes relictos partibles pagando en metalico el valor de su respectiva cuota, pues tal resultado
serfa contrario al espiritu del art. 464-7.2 CCCat en el sentido ya expresado que, con independencia de cual
sea su cuota, cualquier coheredero puede instar la particién judicial. La excepcion de la herencia compuesta
por un Unico bien partible es logica: en tal caso, no hay diferencia sustancial practica entre la division de la
cosa comun y la particion de la herencia.

En los lotes no deben incluirse bienes que no pertenezcan a la masa partible, so peligro de incurrir en falta
de conformidad de la particion, cuestion de la que trata el art. 464-11 CCCat. El contador-partidor debe ser
especialmente cuidadoso en no promover nuevas contiendas entre los coherederos. Ante una titularidad
formal el contador-partidor, cuya mision es la que establece el derecho vigente y no otra, no debe entrar en
pesquisas sobre si la compra se realiz6 con dinero prestado por alguien o0 no o con dinero donado. En todo
caso, ello debe ser resuelto en un procedimiento declarativo donde las partes puedan practicar toda la prueba
que estimen oportuno®. Si tal cosa sucediera, y se declarara, por ejemplo, que se tratd de una adquisicion
fiduciaria y que el verdadero propietario era el causante, la Ginica consecuencia seria tener que efectuar una
adicion a la particion, efecto mucho menos grave y costoso que gestionar la falta de conformidad en la
particion aplicando el art. 464-11 CCCat; esto solo sucederia si se hubiera adjudicado un bien como propio
del causante y resultara que su titularidad era meramente formal.

También compete al contador-partidor dativo, si se trata de una sucesion abintestato en la que participa
como usufructuario universal el cdnyuge o el conviviente en unién estable y que opta por la conmutacion

5L ECLI:ES:TS:2014:2398.
52 Asi, también, BUSTO LAGO, «Aspectos sustantivos», pp. 333-334.
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de acuerdo con el art. 442-5 CCCat, proceder a realizar el calculo de la cuarta parte alicuota de la herencia
que le corresponde®. Por el contrario, en atencién a los requisitos que exige (art. 452-1 CCCat), no le
corresponde el calculo de una hipotética cuarta vidual, salvo que los herederos convengan en su procedencia
0 una sentencia haya resuelto sobre la existencia del derecho a la cuarta.

3.6. Colacién

La colacion es una operacion particional, como afirma con claridad el art. 464-17.1 CCCat («a los efectos
de la particion de la herencia») y de naturaleza contable (art. 464-20.2 CCCat). Puesto que consiste en
adicionar contablemente determinadas donaciones realizadas por el causante a los descendientes a quienes
ha instituido como coherederos, con la finalidad de que ese valor sea deducido del lote que le corresponda
en la particion®, esta operacion debe llevarse a cabo antes de la adjudicacion de los lotes, que solo estan
definitivamente calculados cuando, con la colacidn, se completan las operaciones particionales, ya que uno
0 algunos de los coherederos tendran una menor participacion en el resultado de la particion. En la medida
en que se trata de una operacion particional, meramente contable, y que tiene evidente repercusion en la
formacion de los lotes, no hay duda de que compete realizarla al contador-partidor dativo como uno mas
de sus cometidos, debiendo analizar previamente qué donaciones son colacionables y si ha existido dispensa
o renuncia a la colaciéon®®.

3.7. Adjudicacion

Una vez formados los lotes, el contador-partidor debe proceder a adjudicar un lote a cada uno de los
coherederos -0 adquirentes de cuota hereditaria por via del art. 463-6.1. El contador-partidor cabe que
adjudique directamente, que permita a los coherederos que elijan un lote -lo que requiere acuerdo entre
ellos sobre qué lote eligen o cdmo lo eligen- o mediante sorteo®®, ya sea de los lotes o del orden de eleccion
de los lotes.

Conforme al art. 787.1 LEC, una vez hecha la propuesta de particidn por el contador-partidor, como es el
caso, procede dar traslado a las partes y emplazarlas para que, en su caso, formulen oposicién a la propuesta.
Si no hay oposicidn, el Letrado de la Administracion de Justicia llamara los autos a la vista y dictara auto
aprobandolos, ordenando la protocolizacion (art. 787.2 LEC), y en tal caso la particion debe considerarse
convencional®’, por nacer del acuerdo de las partes. Si se formula oposicion, se convocara al contador y a
las partes a una comparecencia (art. 787.3 LEC), en el que pueden convenir sobre las discrepancias (art.
787.4); en caso contrario, conforme al art. 787.5 LEC, el tribunal admitira las pruebas que no sean
impertinentes o indtiles y ordenara la continuacion del procedimiento con arreglo a lo que se dispone para
el juicio verbal, y resolviendo mediante sentencia. Esta sentencia podré recurrirse, pero es conveniente que
los motivos que vayan a esgrimirse en el eventual recurso hayan sido ya alegados en el juicio de particion.

53 La STS 534/2009, de 13 de julio, ECLI:ES:TS:2009:4680, aunque para un supuesto de aplicacion del Cédigo civil estatal,
apoya la opinion expresada en el texto, al decir que compete la conmutacion del usufructo del conyuge viudo, en defecto de
acuerdo, a la autoridad judicial, de quien seria extension el contador-partidor dativo. En este sentido se expresa, también,
RuUBIO GARRIDO, La particion, p. 419.

% DEL Pozo/VAQUER/BosCH, Derecho de sucesiones, p. 609; LAMARCA MARQUES, A., art. 464-17, en EGEA/FERRER,
Comentaris, pp. 1655-1666, p. 1656.

55 Asi, también, MEZQUITA DEL CACHO, art. 56, p. 248, y, para el contador-partidor testamentario, GOMEz CLAVERIA, art.
464-5, p. 1352. De la misma opinion, en relacion con el contador-partidor del Codigo civil espafiol, GARCIA GARCIA, «; A qué
inventario», pp. 1450-1451; PuUIG FERRIOL, «EIl contador-partidor», p. 684; SEOANE SPIEGELBERG, J.L., «El procedimiento
para la division judicial de la herencia», pp. 598-602; ESCARTIN IPIENS, «Los articulos», p. 136; RuBlO GARRIDO, La
particion, p. 335 ss.; ESPEJO LERDO DE TEJADA, «EIl contador-partidor», p. 54; COBENA RONDAN, E.M?,, «Designacion de
contador-partidor dativo por el Letrado de la Administracion de Justicia», La Ley, n° 9439, Seccion Tribuna, 19 de Junio de
2019, p. 8 (del archivo informatico), y STS 125/2014, de 13 de marzo, ECLI:ES:TS:2014:1098 («siendo contenido propio del
cuaderno particional las operaciones sobre colacion de los bienes»).

% MEZQUITA DEL CACHO, art. 56, p. 249.

57 Como indica RIVAS MARTINEZ, J.J., Derecho de sucesiones. Comin y foral, Dykinson, Madrid, 2009, p. 2578, se trata de
una homologacién judicial de lo acordado por los coherederos.
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En cualquier caso, es patente que la particion realizada por el contador-partidor, para su eficacia, no requiere
que sea consentida por los coherederos®®,

El contador-partidor adjudica los lotes, pero la entrega de los bienes corresponde al Letrado de la
Administracién de Justicia una vez aprobada definitivamente la particién, segun dispone el art. 788.1 LEC.
El auto o la sentencia que aprueben la particién supone la finalizacion las funciones del contador-partidor,
que ya no podra intervenir mas, ni siquiera para efectuar rectificaciones®.

4. Conclusiones: incorporacion de un contador-partidor dativo de nombramiento
notarial

El Cddigo civil de Catalufia no regula directamente la figura del contador-partidor dativo, una vez que el
art. 56 del Cadigo de Sucesiones no tuvo continuidad en el texto codificado, por lo que solo aparece cuando
se insta la particion judicial conforme al art. 464-7.2 por alguno de los coherederos como consecuencia de
la aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento civil que le otorga el protagonismo en el procedimiento judicial
de particion. Sin embargo, la carencia de regulacion autoctona no conlleva, sin méas, la aplicacion de laLEC
o del Cadigo civil espafiol, sino que procede cohonestar la regulacién estatal con la catalana para delinear
las funciones y cometidos. Examinadas las tareas de competen al contador-partidor judicial, que en la
practica cotidiana no siempre se atienden escrupulosamente en aras de una mayor rapidez, resulta dificil
justificar que se condene a los coherederos al farragoso y costoso procedimiento judicial de particion
cuando el testador no ha realizado la particion ni los coherederos alcanzan un acuerdo unanime para llevar
a cabo la division hereditaria. Parece razonable prever un mecanismo de escape de la via judicial, que podria
conseguirse previendo, en la linea del art. 1057.11 CC, la legitimacion de los coherederos -no de los
legatarios, ni siquiera los de parte alicuota, que no son participes en la comunidad hereditaria- para instar
del notario o notaria el nombramiento de un contador-partidor dativo que se encargue de la particion. Desde
luego representaria un ahorro de tiempo y costes para los coherederos. Seria, también, razonable reconocer
esa legitimacion individualmente: si cada uno de los coherederos, con independencia de su cuota
hereditaria, no solo puede instar la division (art. 464-1 CCCat), sino incluso que esta sea judicial (art. 464-
7.2 CCCat), no hay razon convincente para que la solicitud de la intervencion notarial para designar un
contador-partidor requiera una determinada mayoria, ni el 50% del haber hereditario que exige el citado
art. 1057.11 CC ni ninguna otra. El art. 429-15.1 CCCat pensado para los albaceas dativos podria servir de
modelo.
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