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L LAS “PARTIJAS”. INTRODUCCION.

En la Ley de Derecho Civil de Galicia, la regulacién de la particién de la heren-
cia se ubica en el Capitulo VI, del Titulo VIII relativo al Derecho de sucesiones y, en
concreto, en sus arts. 155 y ss., los cuales aparecen englobados bajo el titulo “De las
partijas”. Quizds, la utilizacién de tal término no resulta del todo precisa, porque pare-
ce ser una version castellanizada del vocablo gallego “Partilla”, que, en todo caso,
deberfa ser correctamente traducido como “particién”, sin perjuicio que se pretenda
designar con ello los cuadernos o documentos en los que habitualmente se hace constar
el reparto de bienes hereditarios.

LEINNT3

Los arts. 155 y 156, relativos a la “apartacion”, “apartamento” o “apartamiento”,
constituyen una clara muestra de la deficiente técnica legislativa utilizada por el legisla-
dor gallego, ya que son una reproduccion literal y, por consiguiente, repeticién innecesa-
ria de los arts. 134 y 135 de la Ley de Derecho Civil de Galicia'. De la lectura de las refe-
ridas normas, se concluye fdcilmente que el apartamiento se configura como un pacto
sucesorio, el cual constituye una clara excepcion a lo que disponen los arts. 813 y 816 Cc,
y que como tal, su estudio deberd ser abordado en sede de pactos sucesorios, pero no en
materia de particion de la herencia, aunque puede llegar a influir sobre esta cuestion®.

U LETE ACHIRICA, J. “Comentario a los arts. 155 y 156 LDCG”, e¢n AA.VV. Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales. T. XXXII. Vol. 1I. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs.). Ed.
Edersa. Madrid 1997, p. 1252.

2 Un ejemplo de lo que queremos poner de relieve lo podria constituir la composicion de la mayorfa
particional a la que alude el art. 165 LDCG. Los arts. 134 y 155 LDCG permiten adjudicar en vida la plena
titularidad de determinados bicnes de cualquicer clase a quicn tenga la condicidn de legitimario del adjudi-
cante en el momento de la adjudicacidn, pero ¢l adjudicatario quedard totalmente excluido de la condicién
de legitimario con cardcter definitivo. Por consiguiente, si se hiciese uso de este pacto sucesorio dc “aparta-
cién” o “apartamiento”, cl apartado no podrd pedir la particidn, ni tampoco integrar la mayoria requerida
para partir de acuerdo con cl art. 165 LDCG, ya que habria quedado definitivamente excluido de la comu-
nidad hereditaria, por o menos en lo que hace referencia a su participacion a titulo de legitimario. Cuestidn
distinta ¢s que, una vez apartado el legitimario, el causante apartante, que todavia viva tras el apartamicnto,
decida favorecerle de nuevo instituyéndole heredero o efectuando a su favor cualquier otra adjudicacion tes-
tamentaria. En este concreto supuesto, el que fue legitimario podria componer la mayoria particional, pero
no ya con base a su participacién cn la herencia a titulo de legitima, sino con basc a la cuota o parte que le
corresponderfa en la misma por razon de la adjudicacién testamentaria hecha en su favor.
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I1. LA PARTICION TESTAMENTARIA

De acuerdo con lo que dispone el art. 157.1 LDCG, el testador puede hacer la
partija de la herencia en el propio testamento o en otro documento. Respecto esta cues-
tion, hay que sefialar que resulta evidente que no seria valida la particion realizada fuera
de testamento que no constase por escrito. El propio 157.1 LDCG alude expresamente
a la exigencia de la existencia de documento, pero queda todavia la duda de si tal docu-
mento no testamentario ha de ser necesariamente publico o bien puede tener caricter
privado. Nos inclinamos por esta segunda posibilidad con base en dos razones funda-
mentales. Por una parte, parece que el legislador gallego permite efectuar la particion
fuera de testamento, para evitar asf las rigidas formalidades a las que estaria sujeto en
caso de hacerse constar en documento testamentario. Resulta obvio que esta finalidad
serfa contrariada si se entendiese que la Ley gallega sélo tolera la particién fuera de tes-
tamento en documento publico. Por otra parte, la admisibilidad de la particién en docu-
mento privado puede deducirse si se relaciona lo que dispone el art. 157.1 con lo que
prescriben los arts. 157.3 y 159.1. En el primero de estos preceptos se sefiala que el
documento particional no testamentario sélo prevalecerd, en caso de contradiccidn,
sobre el testamento, cuando aquél conste en documento ptblico de fecha posterior, lo
que parece indicar que es posible que la particion puede practicarse en documento pri-
vado. En el segundo de los preceptos citados se afirma que el testador podrd encomen-
dar, en el propio testamento o en otro documento piiblico, la facultad de hacer la parti-
ja de la herencia a quien no sea participe en la misma, lo cual indica expresamente una
exigencia de cardcter piblico que no se expresa cuando se trata de efectuar la particion
por el propio testador, lo que quizds significa que tal exigencia no se requiere ahora en
este contexto.

Por lo demds, resta por decir que la particion del testador en documento privado
o publico deberd apoyarse en un testamento anterior, simultineo o posterior a la misma,
ya que, en sentido estricto, no existe particion, si la distribucidn de los bienes heredita-
rios no se efectida con arreglo a unas cuotas abstractas predeterminadas®.

3 La mayor parte de la doctrina ha entendido que, aunque el testador pueda cfectuar la particién
mediante un acto inter vivos en documento no testamentario, ¢s necesario que dicho documento se apoyc en
un testamento que haya sido otorgado con anterioridad o posterioridad al mismo, ya que no es posible que un
acto de distribucién de bienes pueda ser configurado como particion sin el correspondicnte acto dispositivo o
de institucidn de herederos con arreglo a cuotas predeterminadas. Vid. COVIAN, V. Voz “Particién de heren-
cia”, en AA.VV. Enciclopedia Juridica Espaiiola. T. XXIV. Ed. Francisco Seix. Barcelona 1910, p. 360.
ALBALADEJO GARCIA, M. “Dos aspcctos de la particion hecha por el testador”. ADC. julio-septiembre
1948, pp. 924 y ss. Idem. “Sélo el testador puede partir su herencia”. Revista de la Facultad de Derecho de
Oviedo, nim. 71, diciembre 1954, pp. 45 y ss. DE LOS MOZOS, J. L. “La particién dc la herencia por el pro-
pio testador”. RDN, cnero-marzo 1960, p. 176. RODRIGUEZ ADRADOQOS, A. “La particién hecha por el tes-
tador”. RDN. abril-junio 1970, p. 224. CANOVAS COUTINO, G. “Derecho de sucesiones”. RCDI, nims.
406-407, marzo-abril 1962, pp. 215 y 216. ROYO MARTINEZ, M. Derecho sucesorio mortis causa. Ed.
Edelce. Scvilla 1951, p. 338. OGAYAR Y AYLLON, T. “Naturalcza juridica de la particion hereditaria”. RJC,
ndm. 1, cnero-febrero 1957, p. 23. DE BUEN, D. Notas al Curso elemenial de Derecho Civil de Colin y
Capitant. T. VIIL. Derecho sucesorio. Donaciones. Ausencia. Ed. Reus. Madrid 1928, p. 434, VALLET DE
GOYTISOLO, J. B. Panorama del Derecho de sucesiones. T. 11. Perspectiva dindmica. Ed. Civitas. Madrid
1984, pp. 874 y 875. Ademds, en cl propio dmbito del Derecho Civil gallego, v con ocasién de la interpreta-
cidn del art. 157.1 LDCG, se ha sostenido también que la particion mediante acto inter vivos debe tener como
inexcusable punto de referencia un testamento anterior o posterior a la misma. Vid. ALBA PUENTE, F.
“Comentario al art. 157.1 LDCG”, en AAVV. Derecho de sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VII1
de la Ley de 24 de mayo de 1995. Ed. Conscjo General del Notariado. Madrid 1996, pp. 230 y 231. LETE
ACHIRICA, J. “Comentario al art. 157 LDCG”, en AA.VV. Comentarios al Cidigo Civil y Compilaciones
Forales. T. XXXII. Vol. 1. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs.). Ed. Edersa. Madrid 1997, p. 1254. DIAZ
FUENTES, A. Dereito Civil de Galicia. Comentarios 4 Lei 4/1995. Ed. Seminario de Estudos Galegos, A
Corufia 1997, p. 314. ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, en AA.VV. Derecho Civil Gallego. Ed.
Conscjo General del Poder Judicial y Xunta de Galicia. Madrid 1996, p. 372. Como excepcién a la mayorfa,
MARIN LAZARO, R. “La particion de la herencia hecha por actos inter vivos”. RGLJ 1944, pp. 213 y ss.
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El pérrafo segundo del art. 157 LDCG se retfiere a la facultad que tienen los cén-
yuges de partir conjuntamente en un slo documento, aunque testasen por separado. Los
problemas que se podrian derivar de las contradicciones existentes entre el testamento
y el documento particional aparecen resueltos por el art. 157.3 en el sentido de otorgar
preferencia al documento no testamentario, siempre que €ste fuese puiblico y de fecha
posterior al testamento.

De acuerdo con el art. 158.1 “La partija hecha por el testador o por los cényuees tes-
tadores serd vdlida aunque el valor de lo adjudicado a cualquicra de los participes en la
comunidad hereditaria no se corresponda con la cuota o participacion atribuida en ¢l testa-
mento, sin perjuicio del derecho de los legitimarios a reclamar, en su caso, ¢l suplemento
de legitima”. El primer interrogante que plantea este precepto ¢s la indentificacion del tipo
de particion a la que se refiere. (Se trata de la efectuada morris causa mediante testamen-
to, de la realizada inrer vivos en documento no testamentario, o de ambas?. A nuestro modo
de ver, parece que el citado precepto se refiere al documento particional no testamentario,
porque de lo contrario, serfa dificil poder apreciar una contradiccion entre el valor de lo
adjudicado y la cuota o participacion atribuida en testamento. Consideramos que dicha con-
tradiccion habra de ser resuelta atendiendo a lo que dispone el art. 157.3 LDCG, vy si se tra-
tase de particién hecha en el propio testamento deberfan regir las normas de interpretacion
de la voluntad del testador en el Codigo Civil y la jurisprudencia consiguiente®.

Por dltimo, las normas que la LDCG dedica a la regulacion de la particién efec-
tuada por el testador, finalizan con el art. 158.2, en donde, en el supuesto de la particion
conjunta de ambos conyuges, se permite que cualquier heredero pueda ser satisfecho con
bienes de un sélo causante, aun cuando éste tenga la condicién de legitimario. Por lo tanto,
nos encontramos aqui con una novedad que no se armoniza con lo que en el Codigo Civil
se considera un principio bdsico: la legitima se paga con los bienes del causante corres-
pondiente. Naturalmente, esto por lo que se refiere a los legitimarios, que es uno de los
supuestos del art. 158.2, pues otros supuestos que menciona este articulo hacen referen-
cia al haber correspondiente a cualquier heredero o participe en las dos herencias.

II. LA PARTICION EFECTUADA POR CONTADOR-PARTIDOR

Aligual que el art. 1057 Cc., el art. 159.1 LDCG concede al testador la posibili-
dad de encomendar, en el propio testamento o por acto inter vivos, la facultad de hacer
la partija a quien no sea participe en la misma. Ahora bien, entre ambos preceptos no
s6lo existen coincidencias, sino también importantes diferencias. El art. 1057 Cc, alude
exclusivamente al acto inter vivos, mientras que el art. 159.1 no exige cualquier tipo de
acto inter vivos, sino un concreto: el documento piblico. El art. 1057 Cc, permite que
pueda designarse como contador-patidor a toda persona que no sea uno de los herede-
ros, pero el art. 159.1 LDCG reduce los sujetos suceptibles de ser nombrados contado-
res-partidores, pues no tolera que tal nombramiento se efectie a favor de personas que
sean participes en la particion, aunque carezcan de la condicion de herederos.

Este regla general encuentra su excepcion en la posibilidad que tiene el testador
de nombrar contador-partidor al cényuge viudo al que hubiese atribuido el usutructo
universal de la herencia. Debe tenerse en cuenta también que el encargo particional
encomendado al cdnyuge viudo usufructurario universal caduca cuando éste deje de
permanecer en estado de viudedad o cuando expire el plazo fijado por el testador. A
falta de disposicion en este sentido, el plazo serd de un afio, el cual comenzari a contar
desde la apertura de la sucesion, o, de existir hijjos comunes menores de edad, desde la

4 ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, cit. p. 375.
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emancipacién del dltimo de éstos. Todo ello significa que cuando hayan transcurrido los
plazos referidos sin que se lleve a efecto fa particion, las facultades particionales se des-
plazardn del conyuge viudo a los herederos, ya que, si el testador nombra un contador-
partidor, se podria deducir que aquél tampoco ha realizado por si mismo la particién.

En sus arts. 160, 161 y 162, la Ley de Derecho Civil de Galicia se ocupa de la
regulacidn de aquellos supuestos en los que el testador decida encomendar la facultad
de hacer la particién a una pluralidad de personas. Esta designacion podrd efectuarse a
favor de varias personas sucesivamente, o bien en favor de varios sujetos simultdnea-
mente, en cuyo caso habrd de determinarse si €stos han sido nombrados mancomunada
o solidariamente. Respecto a esta Gltima cuestidn, el art. 160.2 LDCG dispone que la
regla general es la mancomunidad, porque la desginacion solidaria sélo podrd enten-
derse efectuada cuando asf se establezca expresamente.

En el caso de que exista un nombramiento mancomunado, porque se dispone
expresamente o porque no se establece de este mismo modo la solidaridad, la particién
efectuada por uno sélo de los contadores-partidores mancomundados, serd vdlida cuan-
do éste haya sido legalmente autorizado por todos los demds y, en caso de disidencia
serd vdlida la que haga la mayorfa de ellos. En el dmbito del Derecho Comiin se habfa
defendido, aunque no pacificamente, que, en el caso de que la inicial pluralidad de con-
tadores-partidores mancomunados se hubiese visto reducida a la unidad, habria que
considerar extinguido el organismo particional, porque, precisamente, los comisarios
fueron designados para actuar conjuntamente y no de manera aislada’. Las posibles
dudas que se planteaban en el marco del Derecho Civil comtin han quedado totalmente
disipadas cuando nos acercamos al dmbito de aplicacion del Derecho Civil gallego, ya
que el art. 161.2 LDCG prescribe expresamente que “En caso de renuncia, fallecimien-
to o incapacidad de uno o varios partidores mancomunados, valdrd la partija hecha por
los demds, siempre que sean mds de uno”. Por lo tanto, cuando la renuncia, falleci-
miento o incapacidad de uno o varios de los contadores-partidores nombrados manco-
munadamente, reduzca la composicion del organismo particional a tan sélo un tnico
miembro, habrd de inferirse, de manera indubitada, que éste habrd quedado extinguido®.
Cuando se deduzca que el nombramiento fue realizado solidariamente, porque asi se
dispuso expresamente, serd vilida la particion hecha por uno sélo de los contadores-par-
tidores solidarios cuando acredite que se notificO previamente a los demads la aceptacién
del cargo y el propdsito de partir, sin que ninguno de los restantes, hubiese manifesta-
do nada en contra, dentro de los quince dias hdbiles siguientes a la fecha de la notifica-
cién (art. 162.1° LDCG). En el marco del Derecho Civil comiin, se habia sostenido que
los actos ejecutados aisladamente por {os comisarios solidarios son vdlidos, siempre que
los demds no hubiesen significado su propdsito de intervenit’. Por consiguiente, si como

5 A favor de la extincion del organismo particional, Vid. OGAYAR Y AYLLON, T. “Contadores-par-
tidores mancomunados. Caducidad de su nombramiento”. RGLJ, nim. 6, diciembre 1959, pp. 807 y 808.
BATISTA MONTERO RIOS, J. “Estudios sobre la ejecucidn testamentaria”. RDFP. abril 1970, p. 328. En
contra, DE LA CAMARA ALVAREZ, M. “Comentario al art. 1057 Cc.”, en AAVV. Comentario del
Cddigo Civil. T. 1. Ed. Ministerio de Justicia. Madrid 1991, p. 2484. A modo de exposicién del problema,
Vid. ALBALADEIO GARCIA, M. El albaceazgo en el Derecho espaiiol. Ed. Tecnos. Madrid 1969, pp. 72
a 75. DIAZ ALABART, S. “La pluralidad de contadores-partidores”, en AA.VV. Libro homenaje a Juan
Berchams Vallet de Goytisolo. Vol 1. Ed. Consejo General del Notariado. Madrid 1988, pp. 190 a 193.

6 gn general sobre esta cuestion, Vid. SANMARTIN LOSADA, R. “Comentario al art. 161 LDCG™,
en AA.VV Derecho de sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la Ley 24 de mayo de 1995.
Ed. Conscjo General del Notariado. Madrid 1996, p. 269. ALONSO VISO, R. “Comentario al art. 161
LDCG”, en AA.VV. Comentarios al Cidigo Civil y Compilaciones Forales. T. XXXII. Vol. Il. M.
Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs.). Ed. Edersa. Madrid 1997, p. 1306.

7 OGAYAR Y AYLLON, T. “Contadores-partidores mancomunados. Caducidad de su nombramien-
to”, c¢it. p. 777. TABOADA ROCA, M. “Los llamados contadores solidarios. Imposibilidad de que tal soli-
daridad produzca sus naturales efectos e inadecuacion de aquella denominacién”. Parte segunda. RGD. ndm.
162, marzo 1958, p. 258. DIAZ ALABART, S. “Pluralidad de contadores-partidores”, cit. p. 197.
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consecuencia de las sucesivas renuncias, fallecimientos, remociones, imposibilidades,
etc., de los distintos contadores solidarios, sélo quedase uno cn condiciones de cumplir
el encargo particional recibido, se deduce que éste podria todavia realizar vdlidamente
la particion, porque ha quedado suficientemente claro que aquéllos ya no van a inter-
venir®. Esta solucién ha sido expresamente acogida por el art. 162.2° LDCG al prescri-
bir que “Serd vilida la partija hecha por uno solo de los partidores solidarios: Cuando
por muerte, renuncia o incapacitacion de los demds quedase como partidor tnico™.

Por lo que se refiere a las facultades que corresponden al contador-partidor,
ademds de las propias del cargo y de las que lc hubiese concedido el causante, aquél
tendré que hacer la entrega de los legados, tal y como dispone el art. 163 LDCG. En rela-
cién con la facultad de entregar los legados, ya en el Derecho Comiin la doctrina’ ha
venido afirmando que el contador-partidor no necesita autorizacion expresa del testador
para proceder a dicha entrega, puesto que el contenido propio de su cargo le concede esta
facultad, y ello a pesar del tenor literal del art. 885 Cc., segiin el cual solamente el alba-
cea puede entregar la cosa legada cuando el testador le haya concedido autorizacién para
ello'. No obstante lo dicho, conviene destacar el tono imperativo que utiliza el art. 163
LDCG, cuando alude a la entrega de legados. Literalmente sefiala este precepto: “tendrdn
que hacer la entrega de los legados”. Si se efecttia una interpretacion literalista de esta
norma se podria llegar a pensar que el contador-partidor estd obligado a la entrega de los
legados, con lo cual se invertirfa el régimen del Cédigo Civil, pudiéndose entender que,
en caso de silencio del testador, incumbe al contador y no a los herederos la entrega de
los legados. Con todo, parece mds racional interpretar el art. 163 LDCG en el sentido de
que si el causante no dispone nada al efecto, ¢l contador estard facultado para hacer la
entrega, pero sin perjuicio de que puedan hacerla los herederos'.

IV. LA PARTICI()N CONVENCIONAL POR ACUERDO
UNANIME DE LOS HEREDEROS

Nos encontramos ante una particiéon de naturaleza contractual, de cardcter bila-
teral o plurilateral, que no ofrece importantes especialidades respecto a su regulacién en
el dmbito del Derecho Civil Comin. No obstante, conviene efectuar algunas precisio-
nes que pueden resultar interesantes:

En primer lugar, y al igual que el art. 57.1 Cédigo de Sucesiones por Causa de
Muerte de Catalufia y la Ley 344 de la Compilacion Navarra, el art. 164 LDCG mani-
fiesta expresamente que los herederos mayores de edad y capaces podrin, por acuerdo
undnime, distribuir la herencia de la manera que convengan, aunque hubiese partidor

8 Scgiin OGAYAR Y AYLLON (“Contadores-partidores mancomunados. Caducidad de su nombra-
miento”, cit. p. 777), “El principal cfecto que la solidaridad produce es el de cvitar la caducidad de la insti-
tucién cuando, aunque sélo quede uno de los designados, quiera cumplir la voluntad del testador™.

9 GARCIA RUBIO, M* P. La distribucion de toda la herencia en legados. Un supuesto de herencia
sin heredero. Ed. Civitas. Madrid 1989, pp. 167 y 168.

10 ALONSO VISO, R. “Comentario al art. 163 LDCG”, en AA.VV. Comentarios al Cadigo Civil y
Compilaciones Forales. T. XXXII. Vol. Il. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs). Ed. Edersa. Madrid 1997,
p. 1326.

' GUTIERREZ ALLER, V. “Réximen cconémico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de
Galicia”, en AA.VV. Dereito Civil de Galicia. Comentarios 4 Lei 4/1995 do 24 de maio. Ed. Parlamento de
Galicia y Revista Xuridica Galega. Santiago de Compostela 1996, p. 419.

113



Rafael Colina Garea

nombrado por el causante. La posibilidad de prescindir del contador-partidor designa-
do por el causante fue discutida por el doctrina en el Derecho Civil comtin, y pese a que
la cuestién no dejaba de ser dudosa, algunos autores mantenfan que los herederos
podrian prescindir del partidor s6lamente cuando lograsen el acuerdo undnime en este
sentido, pero a la vez, cuando también se pusiesen undnimemente de acuerdo sobre la
forma en la que proceder al reparto de los bienes hereditarios'.

En segundo lugar, la particién convencional de los herederos rige subsidiaria-
mente siempre que se cumplan determinados presupuestos objetivos, entre los cuales
destacamos los siguientes: a). que el testador no hubiese efectuado la particién (art. 164
LDCQG). b). que el testador no hubiese ordenado que se mantenga la indivision (art.
1051 Cc). ¢). que los herederos no hubiesen acordado undnimemente mantener la indi-
visién de la herencia durante un plazo de tiempo determinado (art. 400 Cc). d). que no
concurra una causa de suspensién de la particion, por ejemplo la presencia de un nas-
citurus (art. 966 Cc).

En tercer lugar, y por lo que atiene a los presupuestos subjetivos de este tipo de
particion, los herederos que la pretendan han de ser mayores de edad, menores emanci-
pados y no incapacitados, porque de lo contrario la division hereditaria se regird por lo
dispuesto en el art. 169 LDCG, segtin el cual, la partija entre coherederos, cuando entre
ellos exista algdn incapacitado o menor no emancipado, legalmente representado, no
precisard autorizacién judicial, pero sf el acuerdo undnime entre los representantes lega-
les y los herederos mayores o emancipados. Ademds, esta clase de particién deberd
ajustarse estrictamente a las disposiciones del causante o, en su caso, a las normas de la
sucesion legal.

En cuarto lugar, y en fntima conexidn con lo anterior, los herederos mayores y
capaces podrdn distribuir la herencia en la manera que convengan, lo que supone que
rige el principio de libertad tanto en lo que se refiere al fondo como a la forma de efec-
tuar la particion. Los herederos podrdn llevar a cabo actos que excedan de lo estricta-
mente particional y no estardn obligados a respetar las disposiciones del causante, ni, en
su caso, las normas de la sucesion legal.

12 A favor de Ia posibilidad de que los herederos puedan undanimemente prescindir del contador-parti-
dor nombrado por ¢l testador, Vid. MENENDEZ-VALDES GOLPE, E. “;Pueden partir los herederos
habiendo contador-partidor?”’. RDN, ndm. 67, enero-marzo 1970, p. 155y ss. ALBALADEJO GARCIA, M.
y DIAZ ALABART, S. “Comentario al art. 1057 Cc. pdrrafo 1, en AA.VV. Comentarios al Cidigo Civil
y Compilaciones Forales. T. XIV. Vol. II. M. Albaladejo (dir.). Ed. Edersa. Madrid 1989, pp. 219 v ss.
VALLET DE GOYTISOLO, J. B. Panorama del Derecho de sucesiones. T. 11, cit. pp. 916 y ss. En contra.
ROYO MARTINEZ, M. Derecho sucesorio mortis causa, cit. p. 342. DIEZ PICAZO, L. y GULLON
BALLESTEROS, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. V.. Ed. Tecnos. Madrid 1997, p. 596 y 597. DE LA
CAMARA ALVAREZ, M. “Comentario al art. 1057 Cc.”, cit. p. 2488. NUNEZ BOL.UDA, M*. D. “Las
facultades de los contadores partidores del artfculo 1057 del Cédigo Civil y su reforma por la Ley de
Proteccién Juridica del Menor, de 15 de enero de 1996”. Actualidad Civil, num. 43, 18-24 de noviembre de
1996, pp. 942 y 943.

13 MENDEZ APENELA, E. “Comentario al arl. 164 LDCG”, cn AA.VV. Derecho de sucesiones de
Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la Ley 24 de mayo de 1995. Ed. Consejo General del Notariado.
Madrid 1996, p. 278. ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, cit. p. 387. LETE ACHIRICA, J. “La par-
ticién de la herencia en el Derecho Civil gallego™. Actualidad Civil, nim. 26, 28 junio-4 julio 1999, p. 718.

114



Anuario da Facultade de Dereito

V. ESPECIAL REFERENCIA A LA PARTICION E ENTRE
COHEREDEROS QUE REPRESENTEN LA MAYORIA
ECONOMICA EN LA HERENCIA COMO UNA DE LAS
PRINCIPALES NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA
LDCG EN MATERIA DE DIVISION HEREDITARIA

1. Fundamento. Ventajas e inconvenientes. Naturaleza juridica.

El art. 165 LDCG dispone que “Los herederos mayores en edad que representen
mas del 50 por 100 del haber hereditario y sean dos al menos podrdn por si solos hacer
las partijas, siempre que no exista contador-partidor ni herederos menores no emanci-
pados o incapacitados”. Como se puede constatar a simple vista, parece gue, con este
precepto, el legislador gallego ha incorporado una clara y tajante excepcién al principio
de la unanimidad que rige como regla general cuando se trata de efectuar la particion
de una herencia por los herederos™. Sin duda, nos hallamos ante una importante nove-
dad normativa que carece de precedentes en el Derecho Civil comiin codificado (arts.
1058 y 1059 Cc)”, asi como en otras legislaciones forales (Leyes 344 y 345
Compilacién de Navarra, art. 57 CSCMC) y en el Derecho comparado (art. §15.3 Code

14 g principio gencral de la unanimidad resulta expresamente recogido y mantenido por el propio art.
164 LDCG, al prescribir que “Cuando cl testador no hiciese la partija, si los herederos son mayores de edad
o menores emancipados, podrdn, por acuerdo undnime, distribuir la herencia de la manera que convengan,
aunque hubiese partidor nombrado por el causante” (la cursiva cs nuestra). La configuracidn de la particién
de la mayorfa como una ruptura y excepcion a la regla de la unanimidad ha sido sostenida prdcticamente por
todos aqucllos autorcs que han dedicado comentarios doctrinales a este materia. Entre otros, Vid. MENDEZ
APENELA, E. “Comentario al art. 165 LDCG”, en AAVV. Derecho de sucesiones de Galicia. Comentarios
al Titulo V11 de la Ley de 24 de mayo de 1995. Ed. Conscjo General del Notariado. Madrid 1996. n 279.
DIAZ FUENTES, A. Dereito Civil de Galicia, cit. p. 325. ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, cit. p.
390. LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 165 LDCG”, en AA.VV. Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales. T. XXXIL Vol. 2°. M. Albaladejo y S. Diaz. Alabart (dirs.). Ed. Edersa. Madrid
1997, pp. 1336 y 1337. Idem. “La particién de hercderos en el Derecho Civil gallego”, cit. p. 719.

15 gl Proyecto de Cddigo Civil de 1851, habia recogido la posibilidad de que la mayorfa absoluta de
los coherederos, que tuviesen la libre administracion y disposicidn de sus bienes, partiesen por s{ mismos la
herencia del causante, siempre que éste no la hubiese efectuado previamente ni hubiesc concedido a otra per-
sona facultades particionales. El art. 902 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 disponia que “Cuando cl
difunto no hizo la particién ni cometio esta facultad a otro, si todos los coherederos se encuentran en el caso
del art. 893 y estdn presentes, podrdn, de comiin acuerdo o por mayorfa absoluta, partir la herencia en el
modo y forma cn que convengan judicial o extrajudicialmente”. Al respecto comentaba GARCIA GOYE-
NA que “teniendo todos los coherederos la libre administracién y disposicidn de sus bienes segun el art. 893,
y halldndosc todos ellos presentes, a ellos solos o a su mayorfa toca decidir del uso de su derecho como
mejor les parecierc”. De acuerdo con el art. 903 del mismo Proyecto, “La mayoria se regulard por cl orden
prescrito cn el art. 1153; pero los que sc creyeren agraviados podrdn recurrir a los tribunales, sin perjuicio
de llevarse a cfecto lo acordado hasta que judicialmente sc disponga otra cosa”; a lo que aiadia GARCIA
GOYENA que “Parecc duro que sc niegue todo recurso al agraviado; pero es necesario ocurrir a que no s¢
prorogue la comunién y a que los curiales no sc apoderen de la particién”. Sobre estos comentarios a los pre-
ceptos citados del Proyecto de 1851, Vid. GARCIA GOYENA, F. “Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo Civil espaiiol”. T. I-11. Ed. Basc. Barcelona 1973, pp. 264 y 265. No obstante, con la publicacién
del Cédigo de 1889 se cambié de criterio y se opté definitivamente por prescribir el acuerdo undnime de los
interesados, como requisito imprescindible de este tipo convencional de particidn. La concepcidn liberal ¢
individualista de la propiedad como un poder absoluto tendencialmente ilimitado, ¢l rechazo a toda forma
de comunidad dominical que restringiese la libertad del propietario, la intencidn de dotar de mayor fuerza a
la voluntad del testador, asi como asegurar a cada heredero su derecho a exigir, respecto a él, el cumpli-
miento del testamento o la ley, sin que la voluntad del resto sc lo impidera, son, posiblemente, algunas de
las razones que motivaron el cambio. Vid, sobre esto Gltimo, ROBLES LATORRE, P. “La particion con-
vencional y su impugnacion”. Ed. McGraw-Hill. Madrid 1996, p. 37. Por este motivo, st aquéllos no se
entendfan sobre el modo de hacer la particién, la inica manera de acometerta cra acudir a la via judicial en
la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 1058 y 1059 Cc). Las ventajas que, desde la pers-
pectiva liberal, suponfa la implantacién del principio de la unanimidad pronto dejaron paso a graves incon-
venientes derivados de la frecuente utilizacién abusiva del ius prohibendi que, por razén de este principio,
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francés, art. 2102 Cédigo Portugués). De lo hasta ahora expuesto, se puede intuir que la
excepcidn introducida por el art. 165 LDCG debe responder a alguna circunstancia
peculiar que dnicamente se aprecie en Galicia o que se manifieste con mucha mayor
intensidad en este dmbito territorial que en los otros restantes.

Para despejar esta incognita es necesario recordar que Galicia ha sido una regién
que durante largos aflos ha padecido alt{simos indices de poblacién migratoria que nor-
malmente se dirigia hacia paises de ultramar en busca de unas mejores condiciones de
vida. A ello hay que afiadir que las Compilaciones de Derecho Civil de Galicia de 1963
y 1987 contenfan escasas normas de Derecho sucesorio', por lo que la particién de los
herederos quedaba sujeta a las prescripciones del Derecho Civil comin codificado v,
por lo tanto, también a la vigencia del principio general de unanimidad. Si se conectan
estos dos datos se comprende la razén por la que, en Galicia, el art. 1058 Cc y la regla
de la unanimidad acabaron por convertirse en un insalvable obstdculo que impedia a los
herederos efectuar la particién por mituo acuerdo. Al no poderse obtener el consenti-
miento undnime para ello, la frecuente ausencia de hecho de uno o varios de los cohe-
rederos hacia inviable la particidn convencional e imponia como dnicas salidas alterna-
tivas, o bien el mantenimiento de la indivisién de la herencia hasta que retornase el
ausente, o bien el recurso a la via judicial mediante el correspondiente juicio de ab
intestato o testamentarfa. No obstante, en Galicia se sintié durante largo tiempo verda-
dero temor hacia las partijas judiciales'”, lo que acab¢ por extender en la préictica la cos-
tumbre de realizar una especie de particion provisional y verbal entre los presentes, pero
reservando el cupo correspondiente para el ausente o ausentes de hecho. Esta forma de
dividir la herencia se conocié popularmente con el nombre de “abandamento™ v, a
nuestro juicio, parece ser el principal antecedente que el legislador gallego ha tenido en
cuenta a la hora de otorgar facultades particionales a la mayoria™.

correspondia a cada coparticipe en la comunidad hereditaria. Junto a ello, las severisimas criticas doctrina-
les que se encargaron de resaltar las negativas consccuencias de la regla de la unanimidad, desembocaron en
la reforma del Cédigo Civil operada por la Ley [1/1981, de 13 de mayo. en virtud de la cual sc afiadié un
nuevo pdrrafo al art. 1057 Cc, en el que se faculta a los herederos y legatarios que representen. al menos, el
50 por 100 del haber hereditario a solicitar judicialmente ¢l nombramiento de un contador-partidor dativo
que se encargase de partir la herencia indivisa (art. 1057.2 Cc). Por lo tanto, en caso de disidencias, desa-
cuerdos o desavenencias entre los herederos, la mayorfa de ellos podria evitar la siempre lenta. engorrosa y
costosa particion judicial, pero, al igual que en el Derecho navarro y cataldn, dicha mayorfa seguird care-
ciendo de poder suficiente para afrontar por si misma la distribucidn de los biencs hereditarios sin contar con
la anuencia de todos los coparticipes.

16 Ep ambos textos normativos la abreviada disciplina del régimen sucesorio gallego abarcaba dnica-
mente los arts. 84 a 87 en donde se¢ contenfa la regulacién de la denominada mejora o “derccho de labrar y
poseer”, en virtud del cual ¢l ascendiente que quisiera conservar indivisos un lugar o una explotacién agri-
cola podia adjudicarlos integros a cualquicra dc los hijos o descendientes, por actos inter vivos o mortis
causa, presumiéndose que se habia llevado a cabo una mejora ticita en las sicte quinceavas partes de la
herencia. Sobre estas consideraciones, Vid. FUENMAYOR CHAMPIN, A. DE. “El Derecho sucesorio en la
Compilacién de Galicia”, en Estudios de Derecho Civil. T. 1. Ed. Aranzadi. Pamplona 1992, p. 1301.

17 Prueba de ello pueden serlo algunos refranes y proverbios gallegos como “A quen mal queiras en
preitos vexas” o “Cen anos de guerra e non un de preitos”, los cuales reflejan la repugnancia que el labrador
gallego tiene hacia la curia y a los litigios y que no dejan de ser una manifcstacion de la tan conocida maldi-
cién gitana “Pleitos tengas y los ganes”. Para la consulta de estas y otras mdximas expresivas del sentir popu-
lar gallego, Vid. GARCIA RAMOS, A. “Arqueologia juridico-consuctudinaria-econdmica de la region galle-
ga”. Facsimil de la obra original editada por el Establecimiento tipografico de Jaime Ratés en Madrid en el
afio 1912. Ed. Consello da Cultura Gallega. Santiago de Compostela, no consta fecha, pp. 188 y 189.

18 g primero cn acreditar por escrito la existencia prictica de esta costumbre particional fuc GARCIA
RAMOS en su conocida memoria Estilos consuetudinarios y prdcticas econdmico-familiares y maritimas en
Galicia. Imprenta Asilo del Huérfanos de Sagrado Corazén de Jests. Madrid 1909. pp. 55 a 57. Con poste-
rioridad, y en este mismo sentido acreditativo, puede igualmente consultarse, ADRIO BARREIRO, G.
“Alguns aspectos do Dereito Privado Galego”, en AAVV. Estudos do Dereito Civil de Galicia. Ed. Sept.
Santiago de Compostela 1973, pp. 175 a 177. Idem. “La particién cuando hay ausentes”, en Primer Congreso
de Derecho Gallego. Ponencias y conclusiones. Ed. Comisién ejecutiva del I Congreso de Derecho Gallego™.
La Corufia 1974. pp. 504 a 506. Recientemente, ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas™, cit. pp. 388 a 390.
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Desde otro punto de vista, conviene también destacar que, en Galicia, el princi-
pio de unanimidad en materia de particion por los herederos se habfa convertido en un
obstdculo a la division hereditaria debido, en parte, a la escasa tolerancia y obstinacién
que, a menudo, muestran los participes en la comunidad. Las conductas intransigentes
son frecuentes cuando se trata de repartir los bienes que componen una herencia, sobre
todo en aquellos casos en los que concurre un llamado que se considera defraudado por
la voluntad del testador. La vigencia del principio de unanimidad dotaba a cada cohe-
redero de un ius prohibendi que permitia impedir el reparto convencional de la heren-
cia, aunque los restantes herederos estuviesen dispuestos a prestarse a ello. En caso de
que el derecho de veto fuese gjercitado, la tinica solucion era el recurso a la via judicial.
Siendo consciente de esta circunstancia, cualquier heredero defraudado u obstinado en
su posicion podria adoptar alguna de las siguientes conductas: o bien hacer valer de
mala fe su consentimiento, esgrimiendo para ello el arma cohercitiva de la particidn
judicial con la finalidad de arrancar asi una transaccién que le permitiese obtener en la
herencia aquello que normalmente no le corresponderia en proporcion a su cuota®, o
bien forzar la particidn judicial mediante el ejercicio abusivo de su derecho de veto con
el dnico propdsito de perjudicar a los restantes coherederos™. Esta falta de consenso,

19 1.2 Ponencia de la Scccidn 1V (Castro Bolafio) del I Congreso Derecho Gallego (La Corufia, octu-
bre de 1972) concluyd que, cuando se afrontasc la revisién decenal de la Compilacion de Derecho Civil
Especial de Galicia de 1963, a la que autorizaba su Disp. Adicional, era necesario regular la particién de la
herencia en los casos de haber herederos ausentes de hecho, denominando a esta institucion con cl nombre
de “abandamento” {conclusion primera). Entre las distintas conclusiones obtenidas, se proponia que este
tipo de particién fuese practicada por Letrado en ejercicto auxiliado por perito titulado de su nombramiento
y con la intervencién de un defensor judicial del heredero ausentc (conclusion segunda). Del mismo modo,
se consideraba conveniente que los biencs correspondientes al cupo o cupos adjudicados a los ausentes de
hecho quedasen en poder del conyuge supérstite (siempre que no contrajese nuevas nupcias) y, en su defec-
to, cuando se tratasc de bienes predominantemente agricolas, éstos quedarian en poder del heredero que viva
cn la casa paterna; siendo varios los ausentes los lotes que se les adjudicasen se distribuirdn entre los pre-
sentes. bien de comuin acucrdo, bien por sortco (conclusion tercera). Respecto a los frutos y cargas, sc sciiald
que el que poseea los bicnes que intcgren cl cupo del ausente satisfard las cargas ¢ impuestos correspon-
dicntes sin que éste, al hacerse cargo de los mismos, pueda reclamar frutos, ni el poseedor cantidad alguna
por mejoras, cargas y gravimenes (conclusién cuarta). Sc defendidé también que el administrador de fos bic-
nes del ausente quedase legitimado para el ejercicio y defensa de sus derechos sobre tales biencs (conclu-
sién quinta). No obstante, tal revision decenal nunca se Hevé a cabo. En el afio 1987 tampoco se incorporé
a la legislacién foral de Galicia la propuesta del I Congreso de Derecho Civil Gallego y lo tinico que se hizo
fue adoptar e integrar cn el ordenamiento juridico de la Comunidad Auténoma el texto normativo de la
Compilacién de 1963, con la salvedad de suprimirse cl articulado relativo a los foros, subforos y otros gravd-
menes andlogos que ya cstaban llamados a desaparccer cuando sc habia aprobado aquella Compilacidn.
Parece, pues, que el legislador gallego de 1995 ha sido quien finalmente ha tenido en cuenta las conclusio-
nes del [ Congreso de Derecho Civil Gallego, al introducir en la Ley de Derecho Civil de Galicia. de 24 de
mayo de 1995, el art. 165 y permitir que los herederos mayores ¢n cdad que representen mads del 50 por 100
del haber hercditario y sean dos al menos puedan hacer por si solos las “partijas”. Los paralelismos exis-
tentes entre la nueva regulacién positiva y la propuesta del 1 Congreso son evidentes: el art. 166.1* LDCG
exige que el inventario y avalio sean realizados por perito, mientras que el art. 166.2" prescribe que habrd
de procederse al sorteo ante notario de todos los cupos formados o, cn su caso, de los cupos de remanente
después de haber fijado los correspondientes a legados de cosa especifica y a las mejoras y legados de cuota;
cl art. 167 LDCG confia la administracion del cupo adjudicado al heredero ausente al viudo del causante y,
en su defecto, los herederos concurrentes habrdn de designar entre cllos a un administrador que, a falta de
acuerdo, se determinard por sorteo; por dltimo, el art. 168 conficre al administrador legitimacion para el ejer-
cicio y la defensa de cuantas acciones y derechos correspondan al propictario, exceptuando los de disposi-
cién dc los bienes objcto de la administracion.

20 MARIN PEREZ, P. “Comentario a los arts. 1035 a 1087 Cc.”, en Cadigo Civil de Quintus Mucius
Scaevola, T. XVIII. De la colacion y particién. Ed. Reus. Madrid 1954, p. 323.

21 FUENMAYOR (“Derecho Civil de Galicia”, en Estudios de Derecho Civil. T. 1. Ed. Aranzadi.
Pamplona 1992, p. 246) pone expresamente de manificsto que “Sabido es que el labrador gallego -"el pai-
sano”- conoce muy bien lo que sean los derechos subjetivos, y que, con cllos al hombro como armas de com-
bate, conduce a los demds ante el juez, para exigirles que cumplan sus deberes, devuelvan lo que no les per-
tenece scgin la norma juridica, e incluso, a veccs, para salir vencedor en la pelea entre cllos entablada por
puro espiritu de emulacion”.
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desemboca, o bien en situaciones de indivision que se prolongan a lo largo de genera-
ciones®, o bien en numerosas particiones judiciales™.

De todas estas consideraciones se deduce que quizds la excepcion al principio de
unanimidad que supone la particién de la mayoria de los herederos regulada en los arts.
165 y ss. LDCG obedezca, principalmente, al gran niimero de ausentes de hecho exis-
tentes en Galicia, pero también, y de modo secundario, a la intransigencia y obstinacion
que con frecuencia caracterizan la conducta de alguno o algunos de los participes en la
comunidad hereditaria.

Por todo ello, la particién de la mayorfa presenta las ventajas de adecuar el
Derecho positivo gallego a la realidad social propia de Galicia, asi como también es
sumamente 0til para facilitar el reparto de herencias que han permanecido indivisas a lo
largo de los afios y contribuir a reducir la ingente cantidad de juicios de testamentar{a o
ab intestato que a menudo se promueven en Galicia y que acaban por colapsar una ya
congestionada Administracion de Justicia.

Sin embargo, estas indudables ventajas no dejan de aparecer acompafiadas por
importantes inconvenientes. A titulo de ejemplo mds significativo, cabe cuestionarse si
la concesion de poderes particionales a la mayoria de los herederos pucde generar un
riesgo de arbitrariedad en la division hereditaria realizada através de este procedimiento.
Frente a lo que consideran ciertos autores™, creemos que el legislador gallego ha sido
consciente de tal riesgo de arbitrariedad y que, en congruencia con ello, ha adoptado toda
una serie de medidas que pretenden garantizar el comportamiento imparcial y objetivo
de los herederos mayoritarios que pretendan repartir la herencia de acuerdo con los dic-
tados de los arts. 165 y ss. LDCG. Asf, la partija de la mayorfa se deberd ajustar estric-
tamente a las disposiciones del causante o, en su caso a las normas de la sucesion legal
(art. 166 LDCG); la particion deberd ser efectuada conforme a las formalidades legales
prescritas en el art. 166 LDCG, asf como siguiendo el proceso detallado en el mismo. Se
establece, en este contexto la intervencién instrumental de perito y notario, y los cupos
formados deberan ser adjudicados mediante sorteo efectuado ante notario. Por ultimo, la
LDCG se ha preocupado por poner a disposicion de la minorfa los instrumentos legales
necesarios para proteger sus legitimos intereses y derechos en la herencia, tales como las
citaciones y notiticaciones que aparecen contempladas en sus arts. 166.1% y 166 4*.

Respecto la naturaleza juridica de la particion de la mayorfa, resulta obvio que
este procedimiento particional no reviste cardcter contractual, debido a que falta el
acuerdo undnime de los herederos. Por esta misma solucidn se decanta GUTIERREZ
ALLER cuando, al referirse a la “partija” entre coherederos que representen la mayoria
econdmica, afirma literalmente que “A partilla non ten cardcter contractual: deberase
axustar estrictamente ds disposicions do causante ou, se é o caso, ds normas de suce-
sion legal (art. 166) é diciy, intestada”™ . En todo caso, parece que nos hallamos ante un

22 vid. MENENDEZ-VALDES GOLPE, E. “Las particularidades de Derecho patrimonial en el noro-
este de Espaiia, ante la Compilacion gallega y el Cédigo Civil”. Ed. Tip. Faro de Vigo. Becerred 1964, pp.
168 y 169.

23 En este punto, las particularidades del caso gallego quedan constatadas cuando ROCA SASTRE
(“Anotaciones al Derecho de sucesiones de T. Kipp”. T. V. Vol. 11, en Ennecerus, L.; Kipp, T. y Wolff, M.
Tratado de Derecho Civil. Trad. B. Pérez Gonzdlez y J. Alguer. Ed. Bosch. Barcelona 1951, p. 41) afirma
que “A la particidn judicial en Espafia pocas veces se acude, pues la particién hereditaria sucle efectuarse
por contador-partidor y mds atin por los propios interesados, o sea que generalmente los herederos se entien-
den sobre la manera de proceder por sf mismos a la particién, por bien que en algtin quc otro caso la enco-
miendan a amigables componedores por todos ellos nombrados”.

24 DIAZ FUENTES, A. Dereito Civil de Galicia, cit. p. 320.

25 GUTIERREZ ALLER, V. Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de
Galicia. Ed. Ir indo. Vigo 1997, p. 143.
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particion extrajudicial que podrfa ser caliticada como un negocio juridico complejo que
posee una anatomfa juridica singular, porque genera efectos ex lege respecto a personas
que no han intervenido en su realizacién como partes™. La particion de la mayorfa es
vélida y eficaz frente a la minorfa disidente o ausente, porque asf lo determina expresa-
mente el art. 165 LDCG. Si tal determinacion legal no existiese, la voluntad de la
mayoria, por muy loable que fuese, no podrfa afectar, ni imponerse a la minorfa, pues,
segtin los arts. 1058 Cc. y 164 LDCG, serfa del todo insuticiente para llevar a cabo un
negocio juridico particional que sélo resulta eficaz cuando se logra el consenso undni-
me de todos los coparticipes, incluida la hipotética minorfa. Como caracteristicas esen-
ciales debe destacarse su cardcter excepcional, pues se trata de una quiebra del princi-
pio general de unanimidad”, y subsidiario, ya que este procedimiento particional sélo
entra en juego cuando el testador no haya efectuado la particidn, cuando no haya nom-
brado contador-partidor y cuando los herederos no logren obtener un acuerdo undnime
sobre el modo de repartirse los bienes que componen el caudal hereditario.

2. Presupuestos subjetivos de la particion de la mayoria

En el dmbito de los presupuestos subjetivos que deben concurrir para que la
mayorfa pueda realizar la partija por si sola, la Ley Gallega exige que la particion sea
promovida por aquellos herederos que representen mds del 50 por ciento del haber here-
ditario y sean dos al menos. La determinacién de los sujetos aptos para integrar la
mayorfa particional se muestra como una cuestién no exenta de complejidad y en la que
existe cierto margen para la discusién. En cualquier caso, entendemos que podrdn legar
a formar parte de la mayorfa que pretende partir: a). aquellas personas que hayan sido
llamadas a la herencia bajo el titulo de heredero, si bien se discute si es necesario que se
trate de herederos que tengan un derecho definitivo, o basta con que poseean un derecho
efectivo (art. 1054 Cc). b). los herederos del heredero aceptante premuerto, aunque
deben concurrir bajo una tnica representacion (art. 1055 Ce). ¢). los sustitutos vulgares
y los sustitutos fideicomisarios, éstos ultimos en ocasiones acompafiados por el fiducia-
rio, especialmente en las hipétesis de fideicomisario determinado individualmente. d).

26 Sujetos tales que podrian ser configurados como terceros desde el punto de vista de que no son auto-
res del mismo; pero, en sentido estricto, no podrian serlo si se ticne presente que aquéllos poseen un interés
directo cn la particién que de este modo se efectiia. Tal es asi que el propio art. 166.2* LDCG s6lo permite
a la mayorfa iniciar las operaciones particionales previa citacién fehaciente de los restantes interesados que
tuviesen domicilio conocido, con la intencidn de garantizar la posibilidad de que éstos efectiien las obser-
vaciones y reservas que estimen convenientes o se opongan a la particién mediante el recurso a la via judi-
cial, si consideran que sus legitimos derechos en la comunidad hereditaria se han visto agraviados.

27 vid. MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 165 LDCG”, cit. p. 279. LETE ACHIRICA, J.
“Comentario al art. 165 LDCG”, cit. p. 1337. ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, cit. p. 390. DIAZ
FUENTES, A. Dereito Civil de Galicia, cit. p. 325. En el ambito dcl Derecho Civil gallego. [a unanimidad
sigue siendo el principio que rige como rcgla general en materia de particidn realizada por los herederos. Asf
parece poder deducirse del propio tenor literal de la LDCG. En un primer momento, y cn su art. 164, sc dcja
suficientemente claro que los herederos sélo podran distribuir la herencia en la manera que convengan cuan-
do concurra cl acuerdo undnime de todos y cada uno de ellos. Parcce. pucs, que cl art. 164 LDCG recibe,
hace suyo ¢ incorpora al ordenamiento gallego un principio que ya era general en sede de Derecho Civil
comuin. Esta recepcion resulta inequivoca, porque el art. 164 LDCG se refiere expresamente al acuerdo und-
nime de los herederos, mientras que el art. 1058 Cc no incluye csta referencia expresa a la unanimidad, afir-
mando tnicamente que los herederos podrin distribuir la herencia de la manera en que tengan por conve-
niente. S6lo después de recibir este principio, y como excepcidn a lo manifestado en primer lugar con carde-
ter general, el art. 165 LDCG admite que la mayorfa pueda proceder a realizar la “partija” por sf sola; si bien,
no en la manera que convenga, sino con el pleno respeto a las disposiciones testamentarias 0, cn su caso,
las normas de la sucesidn legal (art. 166 LDCG). Otra cuestion distinta scria que sisteméticamente sc hubic-
sc dispuesto la particién de Ia mayorfa antes que la de la unanimidad, o que ésta ni siquiera hubiese sido nor-
mativamente recogida. En este tltimo caso, si se conservara la regla de la unanimidad lo serfa como un prin-
cipio general del Derecho Civil comin, pero no como un principio general del Derecho Civil gallego y, en
consccuencia, la excepcidn lo seria al primero de ellos, pero no al segundo.
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Jos legatarios de parte alicuota. e). y los cesionarios de cuota, por aplicacion del art. 170
LDCG. Por el contrario, consideramos que existen dificultades para que puedan llegar a
integrar la mayorfa particional: a). los legatarios de cosa cierta. b). los legitimarios de
cosa cierta y el cényuge usufructuario que reciban su legitima en virtud de un titulo dis-
tinto al de heredero y los legitimarios apartados mediante pacto sucesorio de apartacidn
(arts. 134 y 155 LDCG). c). los acreedores del causante y los acreedores personales de
los herederos, sin perjuicio de que, estos Gltimos, en virtud del art. 1083 Cc., puedan
intervenir a su costa en la particion, y sin perjuicio también de las peculiaridades que se
presentan como consecuencia de la aplicacion del art. 1001 Cc., en caso de que uno de
los herederos repudie la herencia en perjuicio de sus propios acreedores.

Ademds para que los sujetos legitimados puedan llegar a componer una mayoria
suficiente para partir, es necesario que reunan en sus manos mas del 50 por ciento del
haber hereditario y sean al menos dos. El 50 por ciento al que alude el art. 165 LDCG
lo es del haber liquido partible, del caudal realmente divisible que quede una vez que se
hayan pagado las deudas, detraido las atribuciones de cosa cierta e imputado fas dona-
ciones colacionables. En orden a la valoracién del caudal realmente divisible deberdn
de seguirse las siguientes pautas: a). Se atenderd al valor que tuviesen los bienes de la
herencia en el momento de la particidn. b). De la legftima, fijada segin el valor de los
bienes al fallecimiento del causante, se deducird el importe de las mejoras utiles y gas-
tos extraordinarios de conservacion y reparacion costeados por el mejorado por pacto
en los bienes objeto de mejora (art. 147.2%¢) LDCG). ¢). El valor de los bienes dona-
dos serd aquel que tuviesen en el momento de la donacion (art. 147.3* LDCG)*. Se
observa, pues, que no se trata de una mayorfa personal, sino una mayorfa de intereses y
econdmica en la herencia, pero, aun cuando ello sea asf, se requiere que concurra una
pluralidad subjetiva®. Se trata, por lo tanto, de una mayorfa econémica cualiticada y
reforzada por la nota de la pluralidad personal, cuya imposicién normativa parece acor-
de con el cardcter excepcional que reviste este especitico procedimiento particional™.

28 Sobre estas cuestiones relativas a la valoracion, Vid. MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 1635
LDCG”, cit. p. 285 y LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 165 LDCG”, cit. p. 1345. ldem. “La particién de
herederos...”, cit. p. 724. Como bicn dicen ambos autores, las operaciones contables referidas en el texto no serdn
necesarias cuando no existan donaciones colacionables y los herederos hubiesen sido instituidos por cuotas.

29 vid. ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, cit. p. 392, GUTIERREZ ALLER, V. Réxinie econd-
mico-familiar ¢ sucesorio na Lei de Dereito Civil de Galicia, cit. pp. 137 y 138, MENDEZ APENELA, E.
“Comentario al art. 165 LDCG”, cit. p. 285. LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 165 LDCG™: cit. p.
1345. Idem. “La particidn de herederos...”, cit. p. 724.

30 Bl art. 113 del trabajo presentado al Parlamento de Galicia por algunos miembros de la extinguida
Comisién Parlamentaria no permancnte de Derecho Civil de Galicia no se conformaba sdlo con exigir la
mayoria econémica de la herencia y la pluralidad personal subjetiva, sino que iba un poco mis alli y ademds
de la mayorfa ccondmica de intereses requeria también la mayorfa personal en la herencia. Literalmente decia
dicho precepto: “También serd vdlida la partija hecha por los herederos que representen la mayoria personal
y ccondmica en la herencia”. A diferencia de cllo, cl art. 121 del trabajo presentado al Parlamento Gallego
por ¢l “Consello da Cultura Galega”, omitia cualquier referencia a la pluralidad subjetiva, asi como a la
mayorfa personal y tinicamente exigia que los herederos representasen mas del 50 por 100 del haber heredi-
tario. Para la consulta de ambos trabajos Vid. Foro Galego, nim 184, 1992, pp. 13 y ss, pp. 39 y ss. Por su
parte, el art. 157 de [a Proposicidn de Ley de Derecho Civil especial de Galicia (DOPG. 23 de junio de 1994,
num. 90), parecia seguir la pauta marcada por cl trabajo del “Consello da Culrura Galega”, porque para que
se pudiesc realizar la “partija” de la mayoria sélo requeria que los herederos que la promoviesen representa-
sen mis del cincuenta por ciento del haber hereditario (mayorfa econémica), pero guardaba absoluto silencio
respecto del requisito de la mayorfa personal o de la pluralidad subjetiva. Hay que esperar hasta el Informe
de la Ponencia sobre la Proposicion de Ley de Derccho Civil de Galicia (DOPG. 22 de febrero de 1995, niam.
212), para que cn su art. 165 se pucda encontrar la exigencia conjunta de la mayoria de intereses 0 econémi-
caen la herencia y la pluralidad personal en los sujetos que pretendan promover la particién. La redaccién de
este precepto es idéntica a la que definitivamente va a ser aprobada por ¢l Parlamento de Galicia el 20 de abril
de 1995 (DOPG ntim. 57. Scrie Pleno) y publicada en ¢l DOPG el 16 de mayo de 1995 (nim. 264). Sin embar-
20, a lo largo de toda la tramitacién parlamentaria no podemos hallar ni una sola enmienda que justifique las
razones y ofrczea detalles sobre los avatarcs de dicho cambio. A nuestro modo de ver, el art. 165 LDCG se
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En materia de capacidad, el art. 165 LDCG afirma que la particion de la mayorfa
s6lo serd viable siempre que no existan herederos menores no emancipados o incapaci-
tados. La diccién del citado precepto presenta algunas cuestiones fundamentales:

1. La primera consiste en determinar a qué sujetos se refiere ¢l art. 165 cuando
utiliza el término incapacitados; en otras palabras, debemos preguntarnos si bajo el tér-
mino “incapacitados” quedan comprendidos aquellos herederos que judicialmente
hayan sido declarados como tales, o si por el contrario, también cabria incluir a los
denominados “incapaces naturales o de hecho”, esto es, personas que padezcan enfer-
medades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que les impidan gober-
narse por si mismas, pero que todavia no hayan sido incapacitadas en virtud de senten-
cia judicial. A nuestro modo de ver, bajo el término “incapacitados”, sélo cabe com-
prender a las personas que judicialmente hayan sido declaradas como tales, y ello en
virtud del tenor literal del art. 165 LDCG, de su contexto normativo, de sus anteceden-
tes historicos y legislativos, de su finalidad y de la realidad social a la que ha de ser apli-
cada dicha norma.

2. La segunda cuestién radica en determinar el alcance subjetivo de la exigencia
de capacidad ahora delimitada. Por una parte, hay que decir que tal exigencia rige no
s6lo para los herederos, sino también para todos los participes en la comunidad heredi-
taria, incluidos aquéllos que no hayan sido instituidos con la condicion de herederos.
Por otra parte, la capacidad requerida legalmente alcanza no sélo a los herederos o
coparticipes que compongan la mayorfa que parte la herencia por si sola, sino también
a los restantes comuneros que, por ausencia o disidencia, integren la minorfa que no rea-
liza la particion. El propio art. 165 LDCG manifiesta “siempre que no existan herede-
ros menores no emancipados o incapacitados”.

3. La tercera cuestion, consiste en precisar cémo repercutiria en la eficacia de la
particién realizada conforme los arts. 165 y ss. LDCG, el hecho de que integre la
mayoria o esté presente en la comunidad hereditaria, una persona judicialmente inca-
pacitada, un incapaz todavia no declarado incapacitado por sentencia judicial o un
menor emancipado. En el régimen comuin del Cédigo Civil la presencia o participacion
de un incapacitado darfa lugar a la anulabilidad de la particién de la mayoria; la parti-
cipacién de un incapaz no incapacitado provocarfa la nulidad de la divisién si se logra-
se destruir la presuncién de capacidad, probando que la persona en cuestién carecié de
la aptitud necesaria para otorgar el consentimiento para el acto, si bien algunos autores
defienden la solucién de la anulabilidad, lo que a su vez supone que su mera concu-
rrencia en la comunidad sin integrar la mayoria particional no tendria por qué afectar a
la eficacia del reparto asi realizado; la participacién de un menor emancipado no reper-
cutiria sobre la validez de la particion de la mayorfa, siempre que con ocasién del repar-
to de los bienes hereditarios no se hubiesen llevado a cabo negocios dispositivos que
traspasasen la barrera de lo estrictamente particional, en cuyo caso se precisaria el com-
plemento de capacidad al que alude el art. 323 Cc*. En ¢l contexto del Derecho Civil
gallego, esta solucién podria ser perfectamente aplicada cuando se pretendiese partir la

muestra como una solucién de compromiso que se ubica eclécticamente entre las propuestas del trabajo de la
Comisién Parlamentaria no permanente de Derecho Civil de Galicia y el trabajo del “Consello da Cultura
Galega”. No se ha optado por acoger la mayorfa de intereses y personal cn la herencia, pero tampoco sc ha
preferido recibir tan sélo la mayorfa econdmica silenciando cualquier referencia al dmbito personal. Al final
se ha cscogido el punto intermedio entre los extremos: mayoria ccondmica junto a pluralidad personal.

31 En torno a estas consideraciones, Vid. VALLET DE GOYTISOLO, J. B. Panorama del Derecho de
sucesiones. T. 11, cit. pp. 924 y 925. DE LA CAMARA ALVAREZ, M. “Comentario a los arts. 1058 a 1060
Ce”, en AAVV. Comentario del Codigo Civil. T. 1. Ed. Ministerio de Justicia. Madrid 1991, p. 2493.
ROBLES LATORRE, P. La particion convencional y su impugnacion, cit. pp. 86y ss. MARTINEZ DIE. R.
“Particién de la herencia clectuada por los herederos”, en AAVV. Juicio de testamentaria. Ed. Consejo
General del Poder Judicial. Madrid 1997, p. 223,
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herencia mediante el acuerdo undnime de todos los coherederos entre los cuales exista
un menor emancipado (art. 164 LDCG), ya que, en este caso, al regir el principio de la
unanimidad, pueden tener lugar actos dispositivos que excedan de lo particional*. Sin
embargo, esta necesidad de diferenciar los actos dispositivos de los meramente parti-
cionales a efectos de determinar la capacidad del menor emancipado se diluye por com-
pleto cuando se trata de la partija de la mayorfa, porque, al ser este procedimiemo par-
ticional una excepcién al principio de la unanimidad y ante el deber de a]usl(nsu estric-
tamente a las disposiciones del causante o, en su caso, a las normas de la sucesién legal,
los herederos mayoritarios no podran realizar validamente actos dispositivos que sobre-
pasen la barrera de lo particional, por lo cual no hay que cuestionarse si, ademds de la
capacidad para partir en sentido estricto, el menor emancipado precisa el complemento
de dicha capacidad. En definitiva, si el complemento de la capacidad del menor eman-
cipado sélo es indispensable cuando con ocasién de la particion se lleven a cabo nego-
cios dispositivos que excedan de lo estrictamente particional, y si en la “partija” de la
mayorfa no es posible concertar convenios que traspasen dispositivamente los limites
del acto particional, se concluye que el menor emancipado podrd integrar la mayorfa
que por sf sola realice la particidn, sin necesidad de contar con el complemento de capa-
cidad al que se refiere el art. 323 Cc.

3. Presupuestos objetivos de la particion de la mayoria

Ya en el dmbito de los presupuestos objetivos de este particular procedimicento
particional, aunque la Ley de Derecho Civil de Galicia no lo disponga expresamente, la
ausencia de de la particion del testador representa un presupuesto includible para que la
mayorfa pueda partir®. Efectivamente, si el testador realizase por s{ mismo la divisién
de su herencia, en realidad lo que estarfa haciendo serfa impedir el nacimiento de la
comunidad hereditaria® y, por este motivo, la partija de la mayoria ya no serfa nccesa-

32 Asilo cntiende LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 164 LDCG”. cit. p. 1331, en concreto nota 1.

33 MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 165 LDCG”. cit. p. 280. LETE ACHIRICA, I.
“Comentario al art. 165 LDCG”, cit. pp. 1337 y 1338. Idem. “La particién de herederos...”, cit. pp. 719 y
720. ZULUETA DE HAZ, A. *“Dc las partijas”, cit. p. 390.

34 Reiteradamente sc ha dicho que la divisién testamentaria posce un cardcter paraddjico, puesto que
no es una auténtica particién, sino un medio mediante el cual el testador impide que se constituya la comu-
nidad hereditaria. Sobre estc particular, Vid. RODRIGUEZ ADRADOS, A. “La particién hecha por ¢l tes-
tador”, cit. p. 210. MENENDEZ-VALDES GOLPE, E. Las particularidades de Derecho patrimonial en el
Norveste de Espada, ante la Compilacion gallega y el Codigo Civil, cit. pp. 175 y 176. MANRESA Y
NAVARRO, I. M*. Comentarios al Cdodigo Civil e\pmm/ T. VIL Ed. Reus. Madrid 1943, p. 634. ROYO
MARTINEZ, M. Derecho sucesorio mortis causa, cit. p. 336. DE LOS MOZOS, J. L. “La particién de
herencia por el propio testador”, cit. p. [95. OGAYAR Y AYLLON, T. “Naturaleza juridica de la particion
hereditaria”, cit. p. 23. PUIG PI:NA F. Tratado de Derecho Civil espaiiol. T. V. Vol. ll. Relaciones suce-
sorias en pntlcuhu Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid 1965, p. 173 y 174, PUIG BRUTAU. J.
Fundamentos de Derecho Civil. T. VII. Vol. 1Il. Legitimas, reservas, sucesidn intestada, sucesion contrac-
tual, particion de herencia. 3* ed. Ed. Bosch. Barcelona 1983, p. 397. DE LA CAMARA ALVAREZ. M.
“Comentario al art. 1056 Cc.”, en AA.VV. Comentario del Caodigo Civil. T. I. Ed. Ministerio de Justicia.
Madrid 1991, p. 2476. DOMENECH, A. M". Voz “Particion de herencia”, en AA.VV. Nueva Enciclopedia
Juridica Seix. T. XIX. B. Pellisé (dir). Ed. Francisco Seix. Barcelona 1989, p. [5. CASAS VALLES, R.
“Comentario a la STS de 21 de julio de 1986”. CCJC, ntim. 12, septicmbre-diciembre 1986, p. 3970, En la
doctrina italiana, Vid. CICU, A. La divisione ereditaria. Ed. Giuffré. Milano 1948, p. 68. Idem. “Le suc-
cessiont per causa di morte”, en AAVV. Trattato di Diritto Civile ¢ Commerciale. Vol. XL1I. A, Cicu y F
Messineo (dirs). Ed. Giuffre. Milano 1961, p. 430. AZZARITI, G. Le successioni e le donazioni. libro
secondo del Codice Civile. Ed. Cedam. Padova 1982, cit. p. 645. FORCHIELLI, P. “Della divisione”, en
AA.VV. Conumentario del Codice Civile. Libro secondo. Delle successioni. Arts. 713-768. A. Scialojay G.
Branca (dirs). Ed. Zanichelli. Bologna 1970, p. 197. BOMBARDA, G. “Osservazioni in tema di norme date
dal testatore per la divisione. Divisione fatta dal testatore e disposizioni dei conguagli”. Giustizia Civile,
anno 1975, T. II. Parte [V, p. 109. AMADIO, G. “La divisione del testatore”, en AA.VV. Succesioni ¢ dona-
zioni. Vol. 11. P. Rescigno (dir)). Ed Cedam. Padova 1994, p. 75.
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ria ni tendria sentido, toda vez que, al adquirirse recta viae la propiedad de los bienes
adjudicados desde el momento del fallecimiento del causante (art. 1068 Cc), no habria
derechos que compartir, ni bienes que distribuir®.

Por lo tanto, el problema que aqui se plantca es saber si efectivamente ¢l testa-
dor ha realizado por si mismo la particion, lo que a veces resulta complicado por las
siguientes razones: a). El testador puede efectuar la particidn tanto en testamento como
en otro documento no testamentario, fo cual complica la basqueda de la misma*; b). Del
mismo modo, en frecuentes ocasiones, en los testamentos se contienen disposiciones
particionales esquemadticas con adjudicactones de bienes concretos a los coherederos,
pero sin inventario, avaliio o liquidacion de haberes. Pues bien, en estos supuestos el
dilema radica en determinar si tales disposiciones testamentarias son por si mismas
constitutivas de una verdadera particion o, si por el contrario, se trata tan sélo de meras
normas para la particion que expresan la voluntad del testador de que, cuando ésta se
lleve a cabo, ciertos bienes se adjudiquen en pago de su haber a los herederos que a tal
efecto indique. En este tema, consideramos que la doctrina italiana ha estado acertada
al considerar que para que exista particion no basta con que se adjudiquen, distribuyan
o repartan entre los coherederos bienes hereditarios, sino que ademds es nccesario que
dicho reparto venga a ser concrecién de unas cuotas abstractas previamente fijadas y
determinadas™. Siempre que ello se cumpla existiria particion testamentaria y, por lo
tanto, ya no se podrfa promover la particion de la mayoria con arreglo a los arts. 165y
ss. LDCG, y ello, aunque el causante hubiese efectuado el reparto conforme a cuotas
predeterminadas abstractas sin haber practicado las correspondientes operaciones parti-
cionales, ya que la recognoscibilidad de Ia particién testamentaria no queda supeditada
a que se hubiese formado inventario, valorado los bienes o practicado las liquidaciones
pertinentes del haber hereditario®™. Las operaciones particionales sélo serfan necesarias

35 AMADIO, G. “La divisione del testatore”, cit. p. 74. MANRESA Y NAVARRO. J. M.
Comentarios al Codigo Civil espaiiol. T. VL., cit. p. 602.

36 g propio art. 157.1 LDCG. dispone que “El testador puede hacer la partija de la herencia en cl pro-
pio testamento o en otro documento™. Por su parte. el art. 1056 Cc. prescribe que “Cuando el testador hicic-
IC, por acto entre vivos o por tiltima voluntad, la particidn de sus biencs, se pasard por ella, en cuanto no per-
judique la legitima de los herederos forzosos”.

37 Vid. DEIANA, G. “Concetto ¢ natura giuridica del contratto di divisione™. Riv. Dir. Civ. 1939, pp. 18
y 19. BURDESE, A. “Nuove prospettive per la qualificazione del contratto di divisione”. Riv. Dir. Civ. 1982,
p. 625. BARASSI, L. Le successioni per causa di morte. 3" ed. Ed. Giuffre. Milano 1947, p. 173. COM-
PORTI, M. “L’art. 720 cod. civ. e la sua applicabilita alla divisione della comunione voluntaria”. /!l Foro
Italiano, Vol. LXXXIIL, anno 1960, p. 2033. CICU, A. La divisione ereditaria, cit. p. 36, Idem. “Succesioni
per causa di morte”, cit. p. 387. MIRABELLI, G. “Transazionc ¢ divisionc”. I{ Foro Italiano, vol. LXXV.
1952, p. 40. Idem. “Intorno al ncgozio divisorio”. Archivo Giuridico Filippo Serafini. Sesta serie, vol. V. fasc.
1-2, 1949, pp. 47 y 48. MIRAGLIA, C. Divisione contrattuale ¢ garanzia per evizione. Edizioni Scientifiche
Italiane. Camerino 1981, pp. 21 y 23. FORCHIELLI, P. Della divisione, cit. p. 15. MINERVINL, E. Divisione
contratiuale ed atti equiparati. Ed. Scientifiche italiane. Napoli 1990, p. 25. ANDOLINA. 1. “Riflessioni sulla
struttura del negozio divisorio”. Jus., anno XV, gennaio-marzo 1964, pp. 535 y 538. MOSCATI, E. Voz
“Divisione. Profili generali”, en AA.VV. “Enciclopedia Giuridica”. V. Cappeletti (dir.). Ed. Istituto della
Enciclopedia Italiana. Roma 1989, pp. 4 a 6. Ya en un terreno mds especifico, algunos autores han intentado
definir qué es lo que ha de entenderse por division tcstamentaria, para, una vez dejado claro este concepto,
poder distinguir aquellos casos en los que el testador realiza por sf mismo la particién de aqucllos otros cn los
que Unicamente intenta predeterminar algun aspecto de Ia misma dictando normas que deban cumplirse cn el
momento de llevaria a cabo. En cste contexto MENGONI (La divisione testamentaria. Ed. Giuffre. Milano
1950, pp. 79 y 80) ha sefialado que “cl concepto de cuota (es) esencial a la divisién del testador |...]. La natu-
raleza dc la divisién del ascendiente, y hoy de la divisién del testador, se agota en un fendmeno dispositivo-
atributivo. [...]. La intencion del testador de atribuir los biencs como cuota del todo reduce la multiplicidad de
atribuciones a una unidad funcional, en vista de un resultado global de distribucidn, derivado de la realiza-
cion del fin propio de cada disposicion”. Vid también, en este mismo sentido, CICU, A. La divisione eredi-
taria, cit. p. 79. Idem. “Succesioni per causa di morte”, cit. p. 444. FORCHIELLL, P. Della divisione, cit. pp.
195 y 196. AMADIOQ, G. “La divisione del testatorc”, cit. p. 76.

38 AMADIO, G. “La divisione del testatore”, cit. p. 74.
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en un momento posterior para dar plena virtualidad a las adjudicaciones realizadas por
el testador® y su préctica sélo podrd ser concebida como una actividad complementaria
meramente ejecutiva del reparto predispuesto por el de cuius®.

Otro de los presupuestos objetivos de la particion de la mayoria, ahora s expre-
samente exigido por el art. 165 LDCG, es el siguiente: “que no exista contador-parti-
dor”. Este presupuesto objetivo supone que la mayoria carece de poderes particionales
por el hecho de la simple existencia o presencia de un contador-partidor, con indepen-
dencia de si el desginado para tal cargo hubiese realizado o no la particion hereditaria
que se le haya encomendado®. Por consiguiente, se observa que la mayorfa podrd pro-
ceder a la partija de la herencia siempre que no exista contador-partidor®, compren-
diéndose dentro de estos supuestos no sélo aquéllos en los que simplemente éste no
haya llegado a existir por no haber sido nombrado, sino también aquéllos en los que,
habiendo sido designado en un primer momento, hubiera dejado de existir después, pero
antes de haber realizado la particion.

Tomando como punto de partida estas Gltimas consideraciones, en la hipétesis de
que el causante hubiese designado un contador-partidor potestativo para que actde dni-
camente cuando ello sea solicitado por uno o alguno de los herederos, 1a mayorfa podra
promover la particion mientras esa solicitud no se produzca, porque en ese preciso
momento todavia no existirfa como tal contador-partidor®. Ahora bien, la minoria
podria llegar a paralizar la particién de la mayorfa solicitando al contador partidor
potestativo que la practique el mismo*.

Por lo que se refiere a los casos en los que el contador-partidor, habiendo sido
designado en un primer momento, hubiera dejado de existir después, merecen especial
atencion aquellos supuestos en los que el testador hubiese efectuado el nombramiento
a favor de varios contadores para que todos ellos actien simultdneamente, porque en
este punto surgiria el problema de identificar el instante a partir del cual se podria enten-
der que las sucesivas vacantes de los designados, motivadas por su fallecimiento, renun-
cia o incapacidad, han provocado la caducidad o terminacion del organismo particional,
por haberse extinguido la pluralidad subjetiva inicialmente prevista como presupuesto
de su actuacion. De la respuesta a esta cuestion dependerd que la mayorfa pueda pro-
mover o no la particion con arreglo a los dictados de los arts. 165 y ss. Este problema

39 CASAS VALLES, R. “Comentario a la STS de 21 de julio de 1986”. cit. p. 3970. DE LA CAMA-
RA ALVAREZ, M. “Comentario al art. 1056 Cc.”, cit. p. 2476.

40 AMADIO, G. “La divisionc dcl testatore”, cit. p. 74.

41 gjcl legislador gallego de 1995 hubiera querido limitar la extensién del impedimento legal a aque-
llos casos en los que cl contador-partidor hubicse ya llevado a cabo la particion encomendada, la referencia
a “siempre que no exista contador-partidor” deberfa haber sido sustituida por la expresidn “siempre que cl
contador-partidor designado no hubiese efectuado antes la partija”, lo cual supondria una obvicdad que es
absurdo resaltar: no es necesario realizar la particién cuando ésta ya ha sido previamente efectuada vilida-
mente con arreglo a Derecho; y ello, con independencia de quienes fuesen los sujetos autores de la misma.
Otra cosa distinta, como posteriormente veremos, s que los coherederos puedan, en virtud de acuerdo und-
nime, prescindir, variar o alterar el reparto de bienes que previamente hubiese sido llevado a cabo por un
contador-partidor nombrado por el testador.

42 Téngase en cuenta que el andlisis del testamento no puede ser definitivo en orden a concluir la exis-
tencia o inexistencia del contador-partidor, ya que, segtin lo dispuesto en el art. 159.1 LDCG, el testador
podrd efectuar también el nombramiento en documento piiblico distinto al testamento, o incluso en capitu-
laciones matrimoniales, si tal nombramiento fuese a favor del cényuge viudo usulructuario universal (art.
159.2 LDCG).

43 Opinién que compartimos con MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 165 LDCG”, cit. pp.
280y 281. LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 165 LDCG”, cit. p. 1339. ZULUETA DE HAZ, A. “Dc
las partijas”, cit. p. 391.

44 LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 165 LDCG”, cit. p. 1340. Idem. “La particién de herede-
ros...”, cit. p. 721.
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que se planteaba como dudoso en el dmbito del Derecho Civil comin®, aparece resuel-
to por la Ley gallega en los siguientes términos: a). si los contadores-partidores han sido
designados mancomunadamente, segin el art. 161.2 LDCG, cuando la composicién del
organismo particional se reduzca a un sélo miembro, habrd de inferirse que éste habrd
quedado extinguido, pudiendose promover, a partir de ese momento, la particién de la
mayoria, porque ya no se podrd sostener la existencia de contador-partidor. b). si los
contadores-partidores hubiesen sido designados solidariamente, y de acuerdo con el art.
162.2 LDCG, cuande la composicion del organismo particional solidario se reduzca a
un sélo miembro, la desaparicién de la pluralidad comisarial no provocard su extincion
y, por esta razon, la mayorfa no podria promover la particion, porque seguiria existien-
do un contador-partidor legalmente habilitado para realizarla.

En otro orden de cosas, si el causante hubiese utilizado las facultades que le otor-
ga el art. 159.2 LDCG y nombrase contador-partidor al conyuge sobreviviente al que
hubiese asignado el usufructo total de viudedad, la mayorfa no podrd llevar a cabo la
particion, salvo en el caso de que, antes de realizar la particion, el conyuge viudo con-
traiga nuevas nupcias, expire el plazo fijado por el causante, o en su defecto transcurra
un afio sin actuar, a contar desde la apertura de la sucesion, o si existen hijos comunes
a computar desde la emancipacion del dltimo de éstos. En esta hipdtesis no hay duda de
que el conyuge viudo es un auténtico contador-partidor, porque de lo contrario no
tendrfa sentido la exigencia de que sélo pueda llevar a cabo tales facultades particiona-
les cuando le sea asignado el usufructo universal de la herencia, toda vez que cllo garan-
tiza su imparcialidad y objetividad en el reparto de los bienes hereditarios.

En cambio, resulta mds dudosa la existencia de un contador-partidor si el testa-
dor utiliza las tacultades que le otorga el art. 141 LDCG y nombra comisario al cényu-
ge no testador, al objeto de que pueda distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del
difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes. La duda sobre la existencia de un con-
tador-partidor genera, a su vez, la duda de si la mayorfa puede o no promover la parti-
cion. A nuestro modo de ver, y aunque, desde la reforma operada en el art. 1057 Cc. por
la Ley del menor ya no se puedan utilizar como sindnimos los términos “contador-par-
tidor” y “comisario”™®, la mayorfa no estarfa legitimada para efectuar la particién de la
herencia cuando el conyuge no testador hubiese sido designado como comisario con las

45 vid. OGAYAR Y AYLLON, T. “Contadorcs-partidores mancomunados. Caducidad de su nombra-
miento”, cit. pp. 807 y 808. BATISTA MONTERO RIOS, J. “Estudios sobre la ejecucidn testamentaria”, cit.
p. 328. TABOADA ROCA, M. “Los llamados contadores solidarios. Imposibilidad de que tal solidaridad
produzca sus naturales efectos e inadecuacion de aquella denominacién”, cit. p. 258. DE LA CAMARA
ALVAREZ, M. “Comentario al art. 1057 Cc¢.”, cit. p. 2484. ALBALADEJO GARCIA, M. El albaceazgo en
el Derecho espafiol, cit., pp. 72 a 75. DIAZ ALABART, S. “La pluralidad de contadores-partidores”. cit. pp.
190 a 193. ALBALADEJO GARCIA, M. y DIAZ ALABART, S. “Comentario al art. 1057 Ce pdrrafo 1°7,
cit. pp. 289 a 291. PUIG BRUTAU, I. Fundamentos de Derecho Civil. T. V. Vol. 111, cit. p. 456. DOME-
NECH, A. M* Voz “Particién de herencia”, cit. p. 31.

46 A menudo, los términos “contador-partidor” y “comisario” suclen ser utilizados indistintamente
como sindnimos. Este uso indistinto quizds encontraba su fundamento cn la propia redaccion que el art. 1057
Cc. tenia con anterioridad a [a reforma operada por la LO 1/1996 de Proteccidn Juridica del Menor, porque,
en este precepto, se aludia a Ia figura del contador-partidor unas veces con tal denominacién expresa (pirra-
fo 2°), pero otras con la designacion nominal de comisario (pdrrafo 3°). Designacion esta tltima con la que
el Cédigo Civil, inicialmente y durante mds de un siglo, nombraba a la persona a quien el testador, segin el
pdrrafo 1°, encomendaba la facultad de hacer la particidn. Por consiguiente, si se interpretase que fos arts.
141y 159.2 LDCG se reficren indistintamente a los términos “contador-partidor” y “comisario” como sing-
nimos, resultarfa que, tanto en un caso como cn el otro, la mayorfa no podria proceder a la particion de la
herencia, porque en ambos supuestos existirfa un contador-partidor que sc to impediria. No obstante, ¢l esta-
do de esta cuestién varfa como consccuencia de la promulgacion de la LO 1/1996 de Proteccidn Juridica del
Menor, cn cuya Disp. Final 181 se otorga una nueva redaccién al pdrrafo tercero del art. 1057 Cc, susti-
tuyéndose ahora el término “comisario” por la cxpresion “contador-partidor”. Desde esta perspectiva, se
comprende que, en el contexto del nuevo art. 1057 Cc., los significantes “contador-partidor” y “comisario”
ya no poseen significado idéntico, porque, para nombrar a la persona a quien el testador ha encomendado la
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facultades de distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes hereditarios y mejorar cn ellos
a los hijos comunes, porque, si se niega esta posibilidad cuando exista un contador-par-
tidor, como sujeto tnicamente facultado para partir, con mayor razén habrd de enten-
derse también proscrita cuando exista un comisario al que no sélo le corresponden
facultades particionales, sino también otras facultades mds amplias como mejorar a los
hijos comunes, o todas aquellas que sean necesarias para dar pleno cumplimiento a la
voluntad del testador.

Siguiendo con el andlisis de los presupuestos objetivos de la particién de la
mayorfa, debemos destacar ahora que este procedimiento particional no serd viable cuan-
do el testador haya ordenado que se mantenga la indivision de la herencia (art. 1051 Ce).
En este contexto, conviene preguntarse si el hecho de que el testador condicione la posi-
bilidad de hacer la particién al fallecimiento del conyuge sobreviviente, alberga o no, en
todos los casos, una auténtica orden testamentaria de mantener el estado de indivision, fa
cual impida a los herederos mayoritarios proceder segin los dictados del art. 165 LDCG.
En el supuesto de que la indivision de la herencia se mantenga no porque exista una cliu-
sula testamentaria que lo imponga, sino porque los propios heredcros se abstienen volun-
tariamente de solicitar la particién con la intencion de garantizar la unidad y coherencia
del patrimonio familiar’, o si la orden de no partir hasta el fallecimiento del conyuge
viudo se dispone a modo de clausula socini*, resulta claro que los herederos mayorita-
rios podrdn llevar a cabo la division de la herencia, aunque en este Gltimo caso, se
podrian ver expuestos a sufrir una especie de sancidn, tal y como serfa que su participa-
cién en la herencia se redujese a la legitima estricta o corta. Finalmente, si la prohibicidn
de proceder a la particion de la herencia hasta el momento del fallecimiento del c¢ényu-
ge viudo fuese expresa e indubitada®, la mayoria no podria proceder al reparto segiin los
dictados de los arts, 165y ss., ya que, al estar sujeta la prohibicion a un plazo de tiempo
no determinado pero determinable sin necesidad de ulterior disposicion testamentaria
adicional, tal prohibicién serfa vélida y no podria ser obviada por los herederos recu-
rriendo a la aplicacion de los arts. 1051, 1700.4 y 1705 Cc.

Resulta también claro que la mayorfa que cumpla los requisitos del art. 165
LDCG, no podrd promover la particién de la herencia siempre que previamente los
herederos hayan acordado undnimemente mantener la situacion de indivisién por un
plazo de tiempo determinado que, por aplicacion del art. 400 Cc, no podrd ser superior
a diez afios, aunque si prorrogable por nueva convencién. En esta materia, interesa

facultad de hacer la particién, dicho precepto se refiere inequivocamente al “contador-partidor”, pero no al
“comisario”. En congruencia con ello, quizds podria interpretarse que, tras la reforma del Cédigo Civil ope-
rada por la LO 1/1996, los términos “contador-partidor” y “comisario” comprendidos cn los arts. 159.2 y
141 LDCG (respectivamente) han dcjado de aludir a una misma cosa para referirse a situaciones distintas.
Sélo identificando correctamente la figura del comisario, asi como las facultades y atribuciones que le com-
pete desarrollar, podremos saber si su presencia impide o no a los herederos mayoritarios proceder a la par-
ticidn de la herencia de que se trate.

47 LACAL, P.“La prohibicidn de dividir la herencia en nuestro Derecho positivo™. RCDI.. nim. 80,
agosto 1931, p. 577. GARRIDO DE PALMA, V. M. “El aspecto sucesorio hereditario en Galicia. y en espe-
cial el usufructo universal del cényuge viudo”. Seccién IV (Castro Bolafio), en Primer Congreso de Derecho
Gallego. Ponencias y conclusiones. Ed. Comisién ejecutiva del I Congreso de Derecho Gallego. La Corufia
1974, p. 468. CASAS VALLES, R. “Comentario a la STS. dc 21 de julio de 19867, cit. pp. 3972 y 3973.

48 GARRIDO DE PALMA, V. M. “El aspecto sucesorio hereditario cn Galicia...”, cit, p. 468. CASAS
VALLES, R. “Comentario a fa STS. de 21 de julio de 19867, cit. p. 3973. TAPIA PARRENO, J. J. “La par-
ticion. Concepto y clases”, en AA.VV. Derecho de sucesiones. Donacion. Ed. Conscjo General del Poder
Judicial. Madrid 1995, p. 25.

49 En torno a ello sefiala VALLET DE GOYTISOLO (“Comentario al art. 1051 Cc¢”, en AA.VYV.
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales. T. XIV. M. Albaladejo (dir). Ed. Edersa. Madrid
1989, p. 102) quc “cn mis afios de ejercicio profesional de Notario he comprobado la prictica -que llcgado
el caso he seguido- de ordenar la indivisidn durante la vida del cényuge viudo o mientras el menor de los
herederos no alcanzare determinada edad”.
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subrayar que el referido pacto de indivision vinculard igualmente a los cesionarios dc
cuota™, ya que si, por aplicacién del art. 170 LDCG, éstos se subrogan en la posicidn
del cedente quedardn igualmente obligados por el convenio de indivision en el que
hubiese participado el heredero que le trasmitié su cuota.

4. El art. 166 LDCG y la practica de Ia particion de la mayoria

Una vez que se hayan reunido los presupuestos subjetivos y objetivos requeridos
para poder promover la partija de la mayorfa, y de acuerdo con lo prescrito en el art.
166 LDCG, ésta deberd de ser practicada ajustdndose estrictamente a las disposiciones
del causante o, en su caso, a las normas de la sucesion legal.

Mediante la imposicién del deber de respetar las disposiciones del causante, la
Ley gallega obliga a los coherederos mayoritarios a practicar la partija acatando estric-
tamente no s6lo aquellas cldusulas en las que se contengan actos de naturaleza disposi-
tiva, sino también aquéllas otras que tengan unicamente cardcter particional y en las que
se concrete algtin aspecto del reparto de los bienes de los que previamente ya se ha dis-
puesto. Por lo que se refiere a las disposiciones del causante relativas a la particién de
su herencia, hay que decir que éstas vinculan a los herederos que promuevan la parti-
cién de la mayoria con independencia de si se encuentran contenidas en testamento o
en otro documento no testamentario. Prueba de ello es que el art. 166 LDCG alude al
deber de ajustarse a las disposiciones del causante y no sélo a las del testador.

En principio, parece que la particioén de la mayorfa que fuese efectuada sin ajus-
tarse a las disposiciones del causante, adolecerfa de nulidad (art. 6.3 Cc), porque, de la
simple lectura del art. 166 LDCG se podrfa deducir que nos encontramos ante una norma
de Derecho imperativo, toda vez que, por una parte, se afirma que “ la partija habrd”, y
no sélo podrd o convendrd, de ajustarse a las disposiciones del causante, y por otra parte,
se sefala que dicho ajuste deberd producirse en sentido estricto (“estrictamente’).

Sin embargo, consideramos que la sancion de la nulidad absoluta parece ser des-
proporcionada y excesiva, especialmente, por la siguientes razones: la doctrina y juris-
prudencia® han coincidido en afirmar que no toda disconformidad con una ley impera-
tiva o toda omision de formalidades legales llevan consigo la sancién limite de la nuli-
dad, sino que ha de tenerse en cuenta la indole y tinalidad del precepto legal contraria-
do vy si, la levedad de la contravencién asf lo permite o aconseja, habria que declarar
vélido el acto realizado, pese a la infraccion legal. Por consiguiente, en el caso de que
la particién de la mayorfa hubiese sido efectuada cumpliendo todas la formalidades
legales, pero incumpliendo levemente el deber legal de acatar las disposiciones del cau-
sante, la sancién de nulidad absoluta no pareceria procedente, ya que, precisamente, por
razén de esa levedad, no creemos que se haya frustrado la finalidad que persigue el art.
166 LDCG de proteger los intereses de la minorfa y, en consecuencia, podria dudarsc
que hubiera tenido lugar una contravencion frontal de la norma imperativa contenida en
dicho precepto que comportase tal sancién de ineficacia extrema.

50 Segtin se ha reconocido, ¢l pacto de indivision resulta vinculante para los cesionarios de cuota. Vid.,
sobre este particular, ROCA SASTRE, R. M*. Notas al Derecho de sucesiones de T. Kipp. T. V. Vol. I1.. cit.
p. 25. PUIG PENA, F. Tratado de Derecho Civil espaiiol. T. V. Vol. L. cit. p. 201.

51 wid SSTS. 19 de octubre de 1944 Cdo. 3° (RIA. 1176); 28 de encro de 1958 (RJA. 554): 2 de
noviembre de 1965 (RJA. 4848); 1 febrero de 1966 (RJA. 304); 7 de febrero dec 1984 Cdo. 2° (RJA. 580):
28 de julio de 1986 Fto. Dcho. 2° (RJA. 4621) y 17 de diciembre de 1988 Fto. Dcho. 3° (RJA. 9475). En la
doctrina, CARRASCO PERERA, A. “Comentario al art. 6.3 Cc.”, en AA.VV. Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales. T. 1. Vol. I. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs). Ed. Edersa. Madrid 1992, p.
804. GULLON BALLESTEROS, A. “Comentario al art. 6.3 Cc”, en AA.VV. Comentario del Cidigo Civil.
T. I. Ed. Ministerio de Justicia. Madrid 1991, p. 36. DOMINGUEZ LUELMO. A. “Comentario a fa STS. de
17 de diciembre de 1988”. CCJC, niim. 19, enero-marzo 1989, p. 63.
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De acuerdo también con lo que dispone el art. 166 LDCG, la particiéon de la
mayoria estard sometida a las siguientes formalidades: 1* formacién de inventario y
evaluacion por perito, previa citacion fehaciente, con treinta dias de antelacidn, como
minimo, a los demds interesados, si su domicilio fuese conocido; 2°. sorteo ante nota-
rio de todos los cupos formados o, en su caso, de los cupos del remanente, después de
haber fijado los correspondientes a los legados de cosa especifica y a las mejores y lega-
dos de cuota; 3°. protocolizacion notarial de la partija; 4°. notificacion de la protocoli-
zacién, dentro de los noventa dias hdbiles siguientes, a los no concurrentes que tengan
domicilio conocido.

El proceso particional establecido en el precepto citado tiene como ventaja tun-
damental, la de cumplir la trascendente funcién de dotar de un alto grado de certeza y
seguridad juridica a las particiones en las que existan herederos ausentes de hecho o
disidentes, protegiéndose, de esta manera, los legitimos intcreses y derechos que en la
herencia pudiese tener esa minorfa no concurrente. Sin embargo, la norma ahora
comentada no estd exenta de critica por varios motivos.

En primer lugar, el sistema contemplado en el art. 166 LDCG resulta incomple-
to e insuficiente, ya que s6lo se incluyen y enumeran algunas operaciones particionales,
mientras que se guarda silencio respecto otras que resultan tan trascendentes como las
que si se recogen expresamente.

A titulo de ejemplo, la Ley gallega omite toda referencia respecto a la cuestion
de si los herederos mayoritarios pueden, ademas de partir, proceder a la liquidacién de
la sociedad de gananciales con la participacion del cényuge viudo, o si, por el contra-
rio, esta eventualidad sélo serd posible cuando concurran undnimemente todos y cada
uno de los participes de la comunidad. El absoluto silencio guardado por la Ley podria
ser interpretado en el sentido de negar tales facultades liquidatorias™, ya que, por un
lado, de la propia literalidad de los arts. 165 y 166 L.LDCG, se deduce con claridad que
legalmente sélo se habilita a la mayoria para partir y no se lc concede de forma expre-
sa la autorizacion para liquidar la sociedad de gananciales en presencia del conyuge
viudo; y, por otro lado, porque a falta de dicha autorizacidn expresa, lo normal es que
la liquidacion de los gananciales sea practicada por la unimidad de los herederos™. No
obstante lo cierto de las anteriores afirmaciones, nosotros creemos que convendria per-
mitir a la mayorfa liquidar la sociedad de gananciales en compafifa con el cényuge
viudo, y en ello, entre otras, por las siguientes razones: Si se maneja un concepto amplio
de particién, en el sentido de comprender todas las operaciones a que da lugar la suce-
sion de una persona, la liquidacion de los gananciales serfa una operacién que queda
incluida dentro de la particién, y, como quiera que la mayoria estd habilitada legalmen-
te para partir, también lo estarfa para liquidar. Aunque se sostenga que la liquidacion de
la sociedad de gananciales no es una operacion particional, lo que si resulta claro es que
nos hallamos ante un presupuesto indispensable, no sélo de la partija de la mayoria, sino
para toda particion en la que existan bienes de cardcter ganancial™, Entonces, si se nega-
se a los herederos mayoritarios la facultad de liquidar los gananciales en presencia del
cényuge viudo, la particion de la mayorfa resultarfa inviable en todos aquellos supues-
tos en los que existan bienes de cardcter ganancial, con lo cual la regulacién contenida
en los arts. 165 y ss LDCG se verfa reducida a la casi completa obsolescencia préctica,

52 Aunque con distintos argumentos a [os expuestos en cl texto a continuacién, compartimos csta afir-
macién con GUTIERREZ ALLER, V. “Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de
Galicia”, cit. p. 138.

53 vid. TAPIA PARRENO, 1. J. “La particién. Concepto y clases”, cit. p. 63.

54 vid. GUTIERREZ ALLER, V. Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de
Galicia, cit. p. 138.
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ya que, en Galicia la regla general es el régimen de gananciales y la excepcién los regi-
menes de separacion y participacion. Por tltimo, para fundamentar la posibilidad de 1a
mayorfa de proceder a la liquidacidn de la sociedad de gananciales, se podria recurrir a
la abundante doctrina™ y jurisprudencia” que reconoce al contador-partidor esta misma
facultad, pues, al igual que la mayorfa, el contador s6lo recibe la simple facultad de
hacer la particién y en su actuacién no puede sobrepasar la barrera de lo estrictamente
particional llevando a cabo actos de cardcter dispositivo.

Siguiendo con esta misma linea de ejemplos que ponen de manifiesto la insufi-
ciencia del sistema contemplado en el art. 166 LDCG, la Ley gallega pasa directamen-
te de la formacién de inventario y avaldo al sorteo ante notario de los cupos formados,
omitiendo toda referencia a las denominadas operaciones particionales intermedias,
algunas tan trascendentes como la formacion de los lotes a adjudicar. En este contexto,
cabe preguntarse si en la formacién de los lotes la mayorfa ha de acatar estrictamente el
principio de igualdad cualitativa recogido en el art. 1061 Cc, teniendo la obligacién de
adjudicar a cada uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o espe-
cie. A este respecto, consideramos que el art. 1061 Cc, s6lo puede ser configurado como
una norma de cardcter dispositivo o facultativo para el testador partidor, asi como para

55 ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, cit. p. 392.

56 COVIAN, V. Voz “Particion de herencia”, cit. p. 362. SANCHEZ ROMAN, ¥. Estudios de Derecho
Civil T. V1. Vol. 111. Derecho de sucesién. Ed. Tip. Sucesores de Rivadeneyra. Madrid 1910, p. 1999. VAL-
VERDE Y VALVERDE, C. Tratado de Derecho Civil espaiiol. T. V. Parte especial. Derecho de sucesién
mortis causa. Ed. Talleres Tipogrificos Cuesta. Valladolid 1926, p. 583. DE BUEN, D. Notas al Curso ele-
mental de Derecho Civil de A. Colin y H. Capitant. T. VIIL, cit. p. 435. ESCOBAR DE LA RIVA, E.
“Particién por comisario”, cit. p. 397. RUIZ ARTACHO, J. “Particién dec herencia por comisario”. RCDI.,
ndm. 287, abril 1952, pp. 242 y ss. ROYO MARTINEZ, M. Derecho sucesorio mortis causa cit. p. 343,
PUIG PENA, F. Tratado de Derecho Civil espaiiol T. V. Vol. 111, cit. p. 228. CANOVAS COUTINO. G.
“Derecho de sucesiones”, cit. p. 219. VALLET DE GOYTISOLO, J. B. Panorama del Derecho de sucesio-
nes. T. 1L, cit. p. 909. DE LA CAMARA ALVAREZ, M. “Comentario al art. 1057 Cc.”, cit. p. 2485. ALBA-
LADEJO GARCIA, M. y DIAZ ALABART, S. “Comentario al art. 1057 Ce¢ pdrrafo 1°”, ¢it. pp. 232 y ss.
DIEZ PICAZO, L.. y GULLON BALLESTEROS, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. 1V, ¢it. p. 595. PUIG
BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho Civil. T. V. Vol. IIL, cit. p. 471. TAPIA PARRENO, J. J. “La parti-
cién. Concepto y clases”, cit. p. 63. NUNEZ BOLUDA, M". D. “Las facultades de los contadorces-partido-
res del articulo 1057 del Cédigo Civil...”, cit. p. 944. BOLAS ALFONSO, J. “La particién hecha por con-
tador partidor. Cuestiones prdcticas”, en AA.VV. Juicio de testamentaria. Ed. Consejo General del Poder
Judicial. Madrid 1997, p. 110.

57 Vid. Resoluciones de 9 de septiembre de 1895 Cdo. 2° (R. 278), p. 84; 12 de noviembre dc 1895
Cdo. 4° (R. 283), p. 86; 14 de marzo de 1903 Cdos. 2%y 3° (R. 569), p. 195; 26 de febrero de 1906 Cdo. 1°
(R. 645), p. 195; 25 de mayo de 1906 Cdo. 2° (R. 656), pp. 199 y 200; 11 de septiembre de 1907 Cdo. 2° (R.
726), p. 221; 29 de encro de 1908 Cdo. 2° (R. 733), p. 223; 7 de marzo de 1914 Cdo. 3° (R. 969), p. 291, 22
de agosto de 1914 Cdo. 1° (R. 985), p. 296; 12 de junio de 1930 Cdo. 1° (R. 1489). p. 488. Las referencias
y pdginas citadas corresponden al repertorio elaborado por GARCIA GIL, M. y GARCIA GIL, E J.
“Jurisprudencia Registral, civil, mercantil e hipotecaria”. Ed. Bosch. Barcelona 1989. En el Cdo. 2° de la
STS. 10 de enero de 1934 (RJA. 35) se afirma que “la mera facultad de hacer Ia particién que ¢l testador
pucde conferir otra persona seguin autoriza cl articulo 1057 del Cddigo Civil, atribuye al Comisario segtn
reiterada jurisprudencia la representacion del “de cuius”, para practicar con el otro conyuge o los herederos
de éste, la liquidacidn dc la sociedad conyugal...”. En esta misma linea , la STS 17 de abril de 1943 (RJA.
418) sefiala en su Cdo. 3° que “... la particién por comisario recibe de la Ley que la autoriza la fuerza de
obligar, cual si fuese hecha por el propio testador, sin que sea preciso el consentimicnto de los interesados,
los cuales forzosamente habrdn de pasar por ella mientras no sea anulada o rescindida por causa apropiada,
sin mds salvedad que la prevista en cl pdrrafo final del citado articulo y Ia referente a la interferencia del
viudo o viuda en la liquidacidon de la sociedad conyugal si el causante estuviera casado”. En el dmbito de los
Derechos forales, la Ley 340 de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra reconoce expresamen-
te la facultad del contador-partidor de liquidar, en su caso, con el conyuge viudo la sociedad conyugal. El
pdrrafo primero de este precepto dispone literalmente que “El causante, en cualquicr acto mortis causa,
podrd nombrar uno o varios contadores-partidores, quienes, salvo lo que aquél hubiese establecido, tendrin
facultades para realizar por sf solos la particion de la herencia, liquidar en su caso con ¢l cényuge viudo la
sociedad conyugal, y todas las demds necesarias para la particion de los bicnes del causante o para interve-
nir en la divisién de bicnes a los que aquél tuviere derecho”.
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los herederos que promucvan la particién por acuerdo undnime™, pero en cambio mues-
tra valor imperativo cuando se trata de la partija de la mayorfa, precisamente por faltar
el acuerdo undnime de todos los coherederos, y, en consecuencia, éstos no podrian pres-
cindir del principio de igualdad cualitativa cuando se trate de formar los lotes que des-
pués hayan de ser adjudicados. No obstante lo dicho, es necesario tener en cuenta que
en Galicia, durante largo tiempo, se ha aplicado con excesivo rigor el art. 1061 Cc™,
provocando que las particiones contribuyesen a la pulverizacién y atomizacién de las
cosas hasta el punto de hacerlas inservibles para el uso al que eran susceptibles de ser
destinadas™. Para evitar estos problemas quizds se podria pensar, como posible solu-
cion, en el recurso a la aplicacién del art. 1062 Ce., el cual permite adjudicar la cosa
indivisible o que desmerezca mucho con su indivision a uno de los herederos a calidad
de abonar el exceso a los demds, pero bastard que uno sélo de tos herederos lo pida para
que se proceda a la venta del bien de que se trate en plblica subasta con la admision de
licitadores extrafnos. No obstante, la aplicabilidad de este precepto deviene problemaiti-
ca cuando se trata de la particién de la mayoria. Por un lado, porque la adjudicacién del
bien dificilmente divisible a uno de los herederos con la obligacidn de pagar el exceso
a los demds, solo serd viable cuando todos los participes lo consientan tdcitamente al no
ejercitar su derecho a solicitar su venta en putblica subasta. Como quiera que la partija
de la mayoria sc caracteriza por la ausencia de hecho o disidencia de alguno de los cohe-
rederos, resultard que, a menudo, no serd posible obtener dicho consentimiento tdcito.
Por otro lado, porque se podria cuestionar si la adjudicacién de un bien a uno de los
herederos a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero constituye un acto de
caracter dispositivo, cuya consumacion ponga de manitiesto que la mayoria se ha exce-
dido en su cometido de realizar por si sola la partija sin sobrepasar la barrera de lo
estrictamente particional.

En definitiva, cuando se trata de formar los lotes que luego han de ser adjudica-
dos, nos hallamos ante una especie de circulo vicioso. Debemos tratar de evitar una
aplicacion rigurosa del art. 1061 Cc que provoque un excesivo traccionamiento de los
bienes, pero para resolver esta cuestién tampoco resulta demasiado dtil acudir al art.
1062 Cc, ya que este precepto presenta igualmente importantes problemas de aplicacion
a la particién de la mayorfa. Entonces, ¢cudl debe ser la via que debemos elegir para
encontrar una salida a esta suerte de encrucijada?. En primer lugar, interpretar que la
imperatividad del art. 1061 Cc no es absoluta, sino relativa® y que los herederos mayo-
ritarios deberdn acatar estrictamente el principio de igualdad cualitativa sélo cuando
ello sea posible por no provocar un excesivo fraccionamiento o pulverizacién de la pro-
piedad®”. En segundo lugar, cabria la posibilidad de admitir la formacién de lotes que,

58 DE LA CAMARA ALVAREZ, M. “Comentario a los arts, 1061 a 1066 Cc.”. en AA.VV.
Comentario del Cadigo Civil. T. 1. Ed. Ministerio de Justicia. Madrid 1991, p. 2501.

59 Astlo pone de manificsto FUENMAYOR CHAMPIN, A_de. “Derccho Civil de Galicia”, cit. p. 240.

60 Tomamos la idea de VALVERDE Y VALVERDE, C. “Tratado de Derecho Civil espaiiol”. T. V., cit.
p. 569. Como ya decfa COVIAN a principios de Siglo (Voz “Particién de herencia”, cit. p. 355). “en casi
todo el Norte, las particioncs contribuyen al fraccionamiento de la propicdad en grado tal, que su territorio
se halla ocupado en una tercera parte 0 mas por tapias, especialmente de sclos vivos, que si hermoscan el
paisaje, disminuyen considerablemente la produccion”.

6l pp este sentido, DE LA CAMARA ALVAREZ. M. “Comentario a los arts. 1061 a 1066 Cc.”. cit.
p. 2501.

62 Segtin la STS. 30 de enero de 1951 Cdo. 4° (RJA. 89) “... sc aprecia que la igualdad en fa distribu-
ci6n actuard sélo circunstancialmente en cuanto sea posible por tratarse de bicnes ficilimente divisibles o que
no desmerezcan mucho con la division, o ésta no conduzca a un excesivo y perjudicial fraccionamiento...”.
En este mismo sentido Vid. SSTS. 13 de junio de 1970 Cdo. 3° (RJA. 3112); 8 de febrero de 1974 Cdo. 2°
(RIA. 484); 30 de novicmbre de [974 Cdo. 2° (RJA. 4554) y 25 de junio de 1977 Cdo. unico (RJA 3015).
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siendo desiguales, se equilibren con suplementos en metdlico no hereditario, siempre
que éstos sean poco relevantes, accesorios y de escasa entidad®.

Volviendo al exdmen de sistema contemdo en el art. 166 LDCG, ademds de ser
incompleto, este precepto no detalla con la precisién que seria desable la forma y mane-
ra en que han de desarrollarse las operaciones particionales contempladas y enumera-
das en el mismo, existiendo, por razon de esta falta de concrecion, amplias zonas oscu-
ras en las que no se sabe a ciencia cierta como se deberd proceder. De nuevo vamos a
intentar facilitar algunos ejemplos indicativos de lo que pretendemos poner de relieve.

Cuando se trata de la formacién de inventario y evalucion por perito, la Ley no
aclara cudles han de ser las cualidades necesarias para poder ser considerado perito a
los efectos del art. 166 LDCG, lo cual genera la duda de si esta norma se refiere tinica-
mente a los peritos titulados, o, si por el contrario, cabe que el inventario y avalio sean
realizados por peritos prdcticos carentes de titulo oficial. Del mismo modo, se omite
toda referencia respecto a los sujetos legitimados para designar al perito y la forma en
que ha de efectuarse dicha designacion, plantedndose también la cuestién de si el peri-
to ha de limitarse exclusivamente a formar el inventario y avalio, o si su labor se podria
extender a otras operaciones particionales. La exigencia legal de la previa citacion feha-
ciente, con treinta dias de antelacién como minimo, a los demds interesados con domi-
cilio conocido genera inumerables dudas debido a la falta de precisién en la manera de
ser requerida. Asi, por ejemplo, no se dice nada respecto los sujetos que estdn obliga-
dos a practicar la citacién. Por lo que atafie a su forma, la Ley sélo impone su cardcter
fehaciente, pero no dispone nada en relacion con la forma que ha de ser llenada para
entender suficientemente colmada esa exigencia de fehaciencia, ni tampoco en relacién
con el contenido minimo que ha de revestir la referida citacion. En esta misma linea de
imprecisiones, tampoco se aclaran cuales son las posibilidades de actuacién que corres-
ponden a los destinatarios de la citacion; es decir, si éstos pueden o no oponerse a la par-
ticién de la mayoria, v, si pueden, cudndo y como deben formular su oposicion. Por tlti-
mo, se omite también toda referencia a las posibles repercusiones que sobre la eficacia
de la particién de la mayor{a podria tener el hecho de que se imcumpla la obligacién de
citar fehacientemente, con treinta dias de antelacidn a la formacién de inventario y
avaldo, a los demds interesados que tengan domicilio conocido.

Por lo que atiene al sorteo ante Notario de todos los cupos formados, nada se dis-
pone sobre la posibilidad de prescindir de este procedimiento aleatorio de adjudicacidn.
Nosotros entendemos que el sorteo de lotes serd prescindible cuando sea inviable o
innecesario™ o cuando se trate de lotes desiguales, no sélo porque parece que el art. 166

63 vid. RDGRN. de 10 de encro de 1903 Cdo. 3° (R. 562), en repertorio elaborado por GARCIA GIL.
M.y GARCIA GIL, F. J. “Jurisprudencia Registral...”, cit. p. 173. En cambio, si los suplementos cn metd-
lico fuesen tan relevantes en la formacion de los cupos que ello suponga actuar como si se aplicase lo dis-
puesto en el art. 1062 Ce, creemos que cn algunos casos no scrian susceptibles de ser admitidos como una
medida vdlida para resolver los problemas que pudiese acarrear el principio de igualdad cualitativa en rela-
cién con la divisién de un determinado bien, ya que, por un lado, la vdlvula de seguridad que supone el pdrra-
fo scgundo del citado precepto, al permitir la venta del bien en ptiblica subasta a peticidn de uno solo de los
herederos, no se aplicaria en la hipdtesis de que sc tratase de un bicn tnico e indivisible habicndo interesa-
dos cn la particién ausentes. (Vid. MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 166 LDCG”, en AA.VV.
Derecho de sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIIT de la Ley de 24 de mayo de 1995. Ed. Consejo
General del Notariado. Madrid 1996, p. 291 y LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 166 LDCG”, en
AA.VV. Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales. T. XXXII. Vol. 1. M. Albaladejo v S. Diaz
Alabart (dirs.). Ed. Edersa. Madrid 1997. pp. 1357 y 1358 Idem. “La particion de herederos...”, cit. pp. 729
y 730). Por otro lado, porque cs posible que se tratase de un acto de encjenacion que sobrepasasc ¢l dmbito
de lo estrictamente particional y, por este motivo, requerirfa el consentimicnto de todos los coherederos no
siendo suficiente la aprobacién de la mayorfa.

64 14 extraccion aleatoria de los cupos adjudicables serd innccesaria y, por lo tanto, no revistird carde-
ter esencial, siempre quc el de cuius haya concretado, sin indeterminacidn alguna, ¢l haber que corresponda
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LDCG pretende respetar las disposiciones concretas y desiguales quc hubiese efectua-
do el testador por el hecho de excluir del sorteo los cupos correspondientes a los lega-
dos de cosa especifica y a las mejores y legados de cuota™ sino también porque si el sor-
teo de los lotes desiguales fuese una exigencia imperativa, se estaria obligando a los
herederos mayoritarios a recurrir a una serie de procedimientos harto complicados® y
rigidamente matemadticos que representarian un criterio algo fuera del Derecho” y que
podrian provocar un nada deseado fraccionamiento econdémico de los bienes a repartir,

lo cual es especialmente grave en Galicia®™

En materia de protocolizacién notarial de la partija, el art. 166 LDCG guarda
absoluto silencio sobre si la misma ha de ser llevada a cabo mediente acta o escritura
publica, instrumento ptblico este tltimo que necesariamente deberd de otorgarse cn el
caso de que se manifiesten declaraciones negociales con ocasion de la entrega de la par-
ticién al Notario (pdrrafo segundo art. 144 RN), lo cual puede ser, en cierto modo, fre-
cuente, porque debemos recordar que el momento de la protocolizacion es el iddneo
para que se paguen las legitimas, se entreguen los legados y se designe o elija a la per-
sona que haya de administrar el cupo que haya sido adjudicado a los herederos ausen-
tes de hecho, si es que éstos forman parte de la herencia que se divide por la via del pro-
cedimiento descrito en los arts. 165y 166 LDCG®™.

Por lo que se refiere a la notificacion de la protocolizacion, dentro de los noven-
ta dias hdbiles siguientes, a los no concurrentes que tengan domicilio conocido, se vuel-
ven a reproducir los mismos problemas que se planteaban cuando nos refirimos a la
citacion para la formacion de inventario y avaltio, si bien debemos insistir en qué manc-
ra puede repercutir sobre la eficacia de la particion de la mayorfa la falta de la notifica-
cion de la protocolizacion. La respuesta a este interrogante viene condicionada directa-
mente por la determinacién del momento desde el cual se pueda considerar que ya se
ha perfeccionado la particion de la mayoria, porque si se entendiese que la notificacién
de la protocolizacidn es un requisito esencial para la perfeccion de la partija, su falta
convertiria a ésta en ineficaz, mientras que si la perfeccion de la particién se sitta en un
instante anterior a la notificacién de la protocolizacion, parece que la sancién de la nuli-
dad absoluta serfa a todas luces excesiva.

a todos y cada uno de los interesados. Pensamos que el sorteo serd pricticamente inviable cuando, habién-
dosc excluido del mismo los cupos correspondientes a las mejoras de cuota y legados de cuota o cosa especi-
fica, el remanente que quede sea ccondmicamente ircclevante frente a la totalidad del caudal hereditario.
Imaginémonos que lo que reste por repartir sea el tercio de legitima y que al mismo concurren una cantidad
ingente de legitimarios (por ¢jemplo ocho hijos); en este supuesto, la escasa entidad econdmica de lo que
deba componer los lotes podria utilizarse como argumento para evitar un sorteo que, sin duda alguna, no
serfa demasiado viable o 1itil por carecer de todo interés o funcionalidad.

65 Da la sensacion, pucs, de que cl sorteo s6lo se reputa esencial cuando existan participaciones igua-
les y, en consecuencia, lotes iguales. Coincidimos en ello con GUTIERREZ ALLER, V. “Réxime econdmi-
co-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de Galicia”, cit. p. 141 y MENDEZ APENELA, E.
“Comentario al art. 166 LDCG”, cit. p. 293.

60 VALLET DE GOYTISOLO, 1. B. Panorama del Derecho de sucesiones. T. 1., cit. p. 860.
67 SANCHEZ ROMAN, E. Estudios de Derecho Civil. T. V1. Vol. 1L, cit. p. 2067.
68 FUENMAYOR CHAMPIN, A. de. “Derecho Civil de Galicia”, cit. p. 240.

69 Segun lo dispuesto en el art. 167 LDCG, las personas legitimadas para administrar el lote que hubie-
se sido adjudicado al hercdero ausente de hecho que no tuvicse domicilio conocido y que, por este motivo,
no le fuese notificada la protocolizacidn, serdn las siguientes: en primer lugar, el cupo deberd ser adminis-
trado por el viudo del causante que concurriesc a la “partija” y sca ascendicnte det adjudicatario ausente: en
su defecto o por su renuncia, los herederos concurrentes habrin de designar de entre ellos un administrador.
y a falta de acuerdo deberan elegirlo mediantc sorteo.
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La doctrina gallega ha entendido que el momento de la perfeccion de la partija
de la mayoria coincide con la protocolizacidn notarial de la misma™. Esta conclusion
puede ser avalada por los siguientes argumentos:

En primer lugar, la protocolizacion pone fin a un proceso de division hereditaria
en el que ya han sido llevadas a cabo la totalidad de las operaciones particionales tipi-
cas y en el que se han observado todas las formalidades legales necesarias para salva-
guardar los derechos e intereses de los herederos minoritarios’.

En segundo lugar, la notificacion de la protocolizacion constituye una formalidad
legal que posee una naturaleza y trascendencia distintas de las tres anteriores compren-
didas en el art. 166 LDCG". La notificacidn de la protocolizacién cumple una misién
basicamente informativa del resultado del proceso particional ya finalizado, su realiza-
cién no estd sujeta a control alguno por parte de tercero. Al no exigirse su cardcter feha-
ciente, la notificacién tampoco deberd revestir forma especial o solemne alguna.

En tercer lugar, si se defendiese que la perfeccion de la partija de la mayoria ocu-
rre en el momento en que se notifique su protocolizacidn, se lHegaria a la absurda con-
clusion de subordinar la eficacia de una particidon protocolizada mediante instrumento
publico a la remisién de una notificacién informal que cumple una mision bdsicamente
informativa, lo que contravendria la indudable seguridad juridica inherente a la inter-
vencion del fedatario piblico™.

En cuarto lugar, si la perteccion de la particion de la mayoria se supeditase a la
notificacién de su protocolizacién, se podrian ver defraudados los derechos de terceras
personas que hubiesen concurrido a dicha protocolizacion para relacionarse negocial-
mente con [os herederos mayoritarios que hubiesen promovido la division de la heren-
cia, por ejemplo aquellas personas a las que en ese acto se les pague las legitimas o se
les entreguen los correspondientes legados™.

Por consiguiente, si se admite que ¢l momento del perfeccionamiento de la partija
de la mayorfa coincide con la protocolizacidn notarial de la misma, se concluye que la
falta de la notificacién final del art. 166.4" no supone la nulidad de la divisién hereditaria
as{ realizada, sino sélo la responsabilidad civil personal de los sujctos que la deban prac-
ticar como consecuencia del incumplimiento culposo de la obligacion legal de notificar.

Ahora bien, conviene precisar que los obligados a notificar incurrirdn en respon-
sabilidad personal cuando del incumplimiento de dicha obligacion se derive, para algu-
no de los herederos no concurrentes, el dafio de no poder impugnar la particion que lesio-
ne sus intereses patrimoniales por haber transcurrido el plazo de cuatro afios establecido
en el art. 1076 Cc para proceder al ejercicio de la accién de rescisién por lesion™.

Por lo tanto, para que se pucda afirmar la responsabilidad civil de los herederos
mayoritarios que deban notificar la protocolizacién, es necesario que concurran 1os
siguientes presupuestos:

70 GUTIERREZ ALLER, V. “Réxime economico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de
Galicia”, cit. pp. 141 y 142. MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 166 LDCG™, cit. p. 295. LETE
ACHIRICA, J. “Comentario al art. 166 LDCG?”, cit. p. 1362. Idem. “La particion de heredcros...”. cit. p. 732.
ZULUETA DE HAZ, A. “De las partijas”, cit. p. 394.

71 GUTIERREZ ALLER, V. “Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lel de Dereito Civil de
Gualicia”, cit. p. 141. MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 166 LDCG”, cit. p. 295.

72 MENDEZ APENELA, E. “Comentario al art. 166 LDCG”, cit. pp. 294 y 295.
73 MENDEZ APENELA, E. Ibidem Supra.
74 MENDEZ APENELA. E. Ibidem Supra.

75 LETE ACHIRICA, J. “Comentario al art. 166 LDCG?”, cit. p. [364. Idem. “La particién de¢ herede-
ros...”, cit. p. 733.
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1°. Que exista la obligacién de notificar la protocolizacién, cosa que resulta evi-
dente de la propia lectura del art. 166.4° LDCG. 2°. Que efectivamente se haya incum-
plido la obligacién de notificar y que, como consecuencia de ello, se cause un dafio a la
minorfa no interviniente destinataria de la notificacion. La apreciacion de la existencia
del dafio no estd exenta de complejidad. Sélo habrd dafio cuando los herederos no con-
currentes demuestren que hay razoén suficiente que justifique el ejercicio de la accién de
rescision por lesion y que ademds se pueda acreditar que efectivamente ha prescrito el
plazo de cuatro afios disponible para ejercitar dicha accion. La obtencién de esta Gltima
conclusién no parece sencilla, ya que existen serias dudas sobre cudl ha de ser el dies a
quo que deba de ser tenido en cuenta para comenzar a contar el plazo de cuatro afos del
que se dispone para el ejercicio de la accion de rescision por lesion. Este puede ser, o
bien la fecha de protocolizacion de la partija, o bien la fecha de notificacion de la pro-
tocolizacidn, en cuyo caso no habria responsabilidad, pues si no se ha notificado no ha
comenzado a correr el plazo y, por lo tanto, no ha prescrito la accién, o bien el momen-
to en que los herederos no concurrentes hubiesen podido conocer el contenido del acta
de protocolizacién, lo cual plantea el problema de hacer depender el inicio del cémpu-
to del plazo, la prescripcidn de la accidn y, en definitiva, la existencia del dafio, de una
circunstancia tendencialmente subjetiva y de dificil prueba.
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