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1. INTRODUCCION

Los articulos 1057 y 1060 del Cédigo civil han sido modificados por la disposicién final
primera de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LJV) que ha coordinado las normas
sustantivas civiles con las procedimentales.
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El articulo 1057 CC se ocupa del contador partidor como uno de los drganos de
ejecucion de la sucesion. El transito sucesorio que comienza con su apertura por la
muerte del causante (art. 657 CC), sigue por la determinacidn del titulo (art. 658 CC),
requiere la aceptacion por el heredero (expresa, tacita o presunta, (arts. 999/1000 CC),
y termina por el acto particional que comprende las operaciones de inventario, avallo
de los activos, depuracion del pasivo (deudas y cargas), liquidacion, fijacion de haberes
y adjudicaciones (arts. 1051/1081 CC).

En los sistemas hereditarios de realizacion (como el inglés), el ejecutor es cargo
preceptivo bajo control judicial; en los sistemas hereditarios de sucesion, como el
Romano, que inspira a la mayor parte de los Ordenamientos de la Europa Continental,
el ejecutor hereditario es un oficio potestativo, ya que el derecho primario a la
ejecucion sucesoria corresponde a los herederos.

No obstante, hay razones fundadas para que se imponga la figura del contador
partidor, bien por disposicion del testador (art. 1057.1 CC), bien a peticion de la
mayoria de los herederos y legatarios (art. 1057.2 CC), a fin de evitar los efectos
perversos del principio de unanimidad de los herederos en la particion (arts. 1058 y
1059 CC) o facilitarla en el caso de existir menores de edad o personas sujetas a tutela
o curatela (art. 1057.3 CC).

El primer parrafo del articulo 1057 CC, referente al contador partidor testamentario
(CPT), permanece inalterado desde su primitiva redaccidon en el articulo 1889: «El
testador podra encomendar por acto inter vivos o mortis causa para después de su
muerte la simple facultad de hacer la particién a cualquier persona que no sea uno de
sus herederos». Un testamento que no designe CPT, en previsién de una pluralidad de
herederos o de la minoria o discapacidad de alguno de ellos, podra ser un testamento
valido, pero a mi juicio, incompleto. Por otra parte, la que llamé Gonzdlez Palomino,
«La clausula de no estorbar», expresa o sobreentendida, que hace innecesaria la
intervencion del CPT ante la unanimidad de los herederos y legatarios de cuota,
resuelve la cuestion de la presencia de extrafos en la ejecucidn sucesoria cuando no
hacen falta.

La continuidad sin cambios legislativos de este pdrrafo ha consolidado su practica,
doctrina y jurisprudencia. No obstante, lo conciso de su redaccion, el estatuto organico
del CPT ha sido resuelto mirando a la figura del albacea; en la mayoria de los casos
porque en los testamentos notariales se dice (el testador) «nombra albacea contador
partidor», y cuando se omite tal nominacién como albacea la doctrina y jurisprudencia
la suple por via analdgica en los casos en que existe identidad de razén. Y por lo que se
refiere a su estatuto funcional esta claramente arraigado desde la ley, la jurisprudencia,
la doctrina y la practica cudles son sus funciones, resumiendo, las de contar y partir.

El segundo parrafo del articulo 1057, fue introducido por la Ley de 13 de mayo de 1981;
y ha sido objeto de modificacion por la LJV, al sustituir la intervencién del juez por la del
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secretario judicial o el notario. Al contador partidor dativo (CPD) dedicaré
preferentemente esta nota.

Por lo que se refiere al tercer parrafo del 1057, la redaccién original del articulo 1889
mantenida en la de 1,981, fue modificada por la LO 1/1996 de Proteccién Juridica del
Menor, sustituyendo la palabra «comisario» por la de «contador partidor»; y la frase
«aungue entre los coherederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela», por la
«haya alguno sometido a patria potestad, tutela o a curatela por prodigalidad o por
enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas».

Actualmente este parrafo deberd coordinarse teniendo en cuenta la Ley Organica
8/2015, de Proteccion a la Infancia y Adolescencia, y la Ley 26/2015, de 28 de julio,
sobre la misma materia. Asi mismo en materia de personas discapacitadas o con
capacidad modificada judicialmente habrd de tenerse en cuenta la Convencién de las
Naciones Unidas aprobada por la Asamblea General, en Nueva York, el 13 de diciembre
2006, y su Protocolo Facultativo. Este es un tratado ratificado por Espafia el 21 de abril
2008, cuya entrada en vigor se produjo el 3 de mayo siguiente, que forma parte del
Ordenamiento espanol (art. 96 CE) y es incompatible con la regulacion del CC sobre
incapacitacion —véanse las SSTS 29.4.2009, 17.7 y 11.10.2012, y 24.6 y 1.7.2014—. La
adaptacion de los ordenamientos de la mayoria de los paises europeos ya se ha
realizado; en el nuestro hay diversos estudios sobre la necesaria modificacion del
Derecho Interno en materias como incapacitacion, tutela, curatela, defensor judicial y
otras medidas de apoyo a la persona discapacitada; y en este momento estd abierto el
debate en la Seccién 12 de la Comision General de Codificacién.

Dejo para el final de esta nota el comentario sobre el 1060 CC; y la dedico en especial al
contador partidor dativo.

2. EL CONTADOR PARTIDOR DATIVO (CPD), PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO (PC) Y JURISDICCION
VOLUNTARIA (JV)

El CPD del articulo 1057.2 entré en el CC por la Ley de 13 de mayo de 1981. No figuraba
en el Proyecto del Gobierno, ni en ninguna de las enmiendas; fue fruto del debate
parlamentario, mediante la redaccién de una enmienda transaccional, propuesta en la
Comision de Justicia en noviembre de 1980 y aceptada sin votos en contra por el Pleno
del Congreso de los Diputados el 16 de diciembre de 1980; y sin vetos ni enmiendas en
el Senado, fue el texto definitivo. Se aprovechd el debate sobre el pago en metalico de
la legitima y la cuota hereditaria, de los actuales articulos 841/847 del CC, para
introducir la figura del CPD, en los articulos 841 y 1057.2, como uno de los remedios a
las perversas consecuencias que se derivan del principio de unanimidad de los
herederos o participes de la comunidad hereditaria en la particion extrajudicial.

Lo que pretendid el legislador de 1981 con la introduccion del CPD no era crear un
nuevo tipo de ejecutor de la herencia, sino propiciar un nuevo sistema supletorio, al
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testamentario, de nombramiento del contador partidor. Es decir, la naturaleza del CPD
del 1057.2 del CC es la misma que la del CPT del 1057.1. De ahi que ambos se incluyan
en el mismo articulo y les afecta el mismo estatuto organico y funcional. La
denominacion de dativa, o por designacion judicial, se tomd a ejemplo de la tutela. Si
en los tres casos de la tutela (testamentaria, legitima y dativa) el estatuto organico y
funcional del tutor era el mismo, asi debe entenderse el caso del CP del 1057 CC,
cualquiera que sea el sistema de nombramiento, testamentario o judicial, o desde la
nueva LJV, de nombramiento por el secretario judicial o por el notario.

Si el propésito del legislador de 1981, al introducir la figura del CPD, era propiciar un
instrumento que evitase el principio de unanimidad de los titulares de la comunidad
hereditaria en la particién, soslayando las consecuencias negativas que implica, es
evidente que el articulo 1057.2 CC se inscribe dentro de los remedios que el
ordenamiento juridico proporciona para ello. Sigo en este punto el espiritu que
animaba al Proyecto de 1851, en sus articulos 902 y 903. El primero dice «cuando el
difunto no hizo la particion ni cometié esta facultad a otro [...] los coherederos [...]
podran de comun acuerdo o por mayoria absoluta, partir la herencia en el modo vy
forma en que convengan judicial o extrajudicialmente». Y el articulo 903 referia tal
mayoria no de personas sino de participacion objetiva. Es decir, el que la particiéon por
los herederos se operaba por el principio mayoritario en la titularidad de la comunidad
hereditaria, sin perjuicio de que en via contenciosa se salvaguardaran los derechos de
los minoritarios. Al establecer el CC, en sus articulos 1158 y 1159, el principio de
unanimidad de los herederos en la particidon extrajudicial no se siguid el criterio de
Garcia Goyena que en sus Concordancias, donde dice: «parece duro que se niegue todo
recurso al agraviado; pero es necesario ocurrir a que no se prorrogue la comunién y a
que los curiales no se apoderen de la particion».

Cierto es que, en 1981, cuando se establecid la figura del CPD, no estaba madura la
reforma de la legislacién procesal. Hubieron de pasar mas de veinte afios para la
entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Y esta recién promulgada la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria que actualiza la regulacién de los expedientes no
contenciosos de los que trataba el Libro Ill de la LEC-1881, con criterios propios de su
tiempo.

Entre tanto, el largo proceso de elaboracion de la LV dio lugar a un vacio
procedimental que permitié el desarrollo de la reforma sustantiva; lo que ha provocado
desviaciones en la practica que hacen necesario reconducir la figura del CPD dentro de
la JV, para lograr el pleno resultado de los propdsitos del legislador de 1981. Si bien la
Disposicién Transitoria 102 de la Ley de 13 de mayo de 1981 dispuso que «mientras no
se modifique la LEC, se aplicaran las normas de la jurisdiccion voluntaria: 19, para
otorgar las autorizaciones judiciales previstas en la presente Ley [...]». La obsolescencia
e inadecuacién de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria del Libro Il de LEC,
impidieron o relegaron a muy minoritarios los casos en que se utilizd este
procedimiento para el CPD del articulo 1057.2 CC.
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Pero la LEC 1/2000, que aplazd la reforma de la JV, introdujo en el ambito contencioso
un Libro IV sobre procesos especiales, dentro del cual, en un titulo Il, dedicado a la
division judicial de patrimonios, regula en un Capitulo primero, la division de la
herencia, y en el Capitulo segundo, el procedimiento para la liquidacion del régimen
econdmico matrimonial.

¢Qué supuso esta inadecuacion de las normas procesales a las civiles? Pues
sencillamente que el CPD del articulo 1057.2 CC no desarrolld su potencialidad en el
ambito de la Jurisdiccion Voluntaria, y que por el contrario, ingresé en el ambito de la
jurisdiccion contenciosa, en los llamados juicios divisorios de herencia y de liquidacién
del régimen econémico matrimonial, pero no con la naturaleza y atribuciones de un
contador partidor, sino como un simple perito dentro del proceso civil, sujeto su
dictamen al principio dispositivo de las partes en el proceso civil y a la apreciacion de la
prueba pericial por el juez. Es decir, el titulo juridico particional en el contencioso es la
sentencia y no el documento del CPD, que queda relegado a un simple dictamen
pericial. Este proceder ha causado fortuna y constituye un ejemplo claro de como la
voluntas legislatoris se ha transformado en voluntas legis, bien asentada en la
jurisprudencia, que lo ha aplicado a los procesos contenciosos matrimoniales, particion
de herencia y disoluciéon de comunidad de bienes o sociedades civiles o irregulares.

A diferencia de ello, el CPD del articulo 1057.2 CC otorga un documento particional,
gue complementado con la aprobacion de los herederos o en su defecto la judicial, hoy
del secretario judicial o del notario, constituye un titulo juridico desarrollado en el
campo de la Jurisdiccidon Voluntaria, de valor equivalente al que produce el CPT del
articulo 1057.1 CC. Esto fue lo que pensd el legislador de 1981, pero con escaso
resultado practico al no contar con la adecuada via procedimental en el ambito de la
JV.

Estas reflexiones las puedo hacer en mi condicién de ponente en el Congreso de los
Diputados de la Ley de 13 de mayo de 1981, como proponente y redactor de la
enmienda transaccional antes referida; y las he hecho constar en un trabajo que lleva el
titulo «El contador partidor dativo, nota sobre su origen, finalidad, naturaleza,
funciones y procedimiento»?, para el cual tuve en cuenta el Anteproyecto de Ley de JV,
publicado por el Ministerio de Justicia el 31 de octubre de 2013; y asi mismo, una vez
publicada la LIV en un comentario de urgencia en la pagina «notarios vy
registradores.com», en julio del 2015.

3. SOLUCION QUE EL LEGISLADOR HA ADOPTADO PARA EL CPD DEL ART. 1057.2 EN EL CAMPO DE LA JV

L En Estudios de Derecho de Sucesiones. Liber amicorum en honor de la Profesora T.F. Torres Garcia, al
cuidado de Andrés Dominguez Luelmo y Maria Paz Garcia Rubio, La Ley, Madrid, 1914, pp. 405-432.
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Ya vigente la LJV, lo que pretendo con esta nota es exponer la solucidn que el legislador
ha adoptado para el CPD del articulo 1057.2, en el campo de la JV, sin perjuicio de que
su figura pueda ser utilizada praeter legem en el campo contencioso de los juicios
divisorios, pero no ya como un drgano particional, sino como el de un perito de
caracteristicas especiales, con la funcidn y valoracion que le atribuye a este empleo la
propia LEC.

3.1. Procedimientos que establece la LIV en relacion con el CPD

La LJV, en relacién al CPD, establece dos procedimientos de uso opcional por los
interesados: uno, en la funcion del secretario judicial; y el otro, en la funcidn notarial.

La redaccion del nuevo 1057.2 CC atribuye la competencia organica o funcional al
«Secretario Judicial o al Notario», tanto para el nombramiento del CPD, como para la
aprobacion de la particion, «la particion asi realizada requerira la aprobacion del
Secretario Judicial o del Notario, salvo confirmacion expresa de todos los herederos y
legatarios».

Estamos ante una modificacién importante del sistema derogado que atribuia al juez
tanto el nombramiento del CPD como la aprobacién de la particion en caso de falta de
confirmacién expresa. Pero también cambia la propuesta de Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria, publicada por el Ministerio de Justicia el 31 de octubre de 2013 (ALJV), que
disponia de un procedimiento Unico y complejo en el que se atribuia al notario la
designacion del CPD y al secretario judicial la aprobacion citada. La solucidn adoptada
por el legislador merece un comentario favorable. Y asi lo hice constar en el trabajo
antes citado, en critica al sistema del APLIV donde comenté que «el sistema adoptado
por el prelegislador de organizar un expediente mixto, Notario para el nombramiento y
Secretario para la aprobaciéon no parece muy afortunado; seria mas adecuado un
sistema alternativo a opcion de los interesados para acudir a la Notaria o al Juzgado

[...]».

El procedimiento en sede judicial estd regulado en la LIV, en el Titulo Preliminar
(articulos 1/8) y en el Titulo 1V, «De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos
al Derecho Sucesorio». Y dentro de él, en el Capitulo I, «De los Contadores-Partidores
dativos», en su articulo 92.

El Procedimiento en sede notarial ha sido organizado por la LJV mediante la nueva
redaccion del articulo 1057.2 CC, por la disposicion final 112 que afiade a la Ley del
Notariado de 28 de mayo de 1862, los articulos 49 al 83, correlativos e inclusive; y una
disposicion adicional primera de la Ley del Notariado que queda redactada asi: «Las
referencias realizadas en esta Ley al CC deberan entenderse realizadas, en su caso,
también a las leyes civiles forales o especiales alli donde existan» (norma que entiendo
aplicable en términos generales a toda la LIV y no solo al procedimiento en sede
notarial). Ademas, debemos tener en cuenta el Reglamento Notarial de 2 de junio de

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 2 (abril-junio, 2016), Ensayos, pp. 127-145



Los ARTICULOS 1057 Y 1060 CC VISTOS DESDE LA LEY DE JURISDICCION VOLUNTARIA 133

1944 y sus modificaciones posteriores; sin olvidar que el Gobierno tiene conferida por
esta Ley, en su articulo 47, la potestad reglamentaria que permitira desarrollar algunos
de los preceptos generales ante los retos que impone el nuevo sistema.

3.2. Elementos comunes a ambos procedimientos
Como elementos comunes a ambos procedimientos resefio:
3.2.1. Presupuesto objetivo

El presupuesto objetivo para instar uno u otro procedimiento —«no habiendo
testamento, contador-partidor en él designado o vacante el cargo» (art. 1057.2 CC)—
reproduce el texto del derogado. La Propia LIV en su articulo 92, dentro del Titulo IV
(De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos al Derecho Sucesorio) y en el
Capitulo Il (De los CPD), dice: «1. Sera de aplicacién lo previsto en este capitulo: a) Para
la designacion del CPD en los casos previstos en el articulo 1057 CC. b) Para los casos de
renuncia del CPD nombrado o de prdrroga del plazo fijado para la realizaciéon de su
encargo. c) Para la aprobacion de la particidn realizada por el contador partidor cuando
resulte necesario por no haber sido confirmada expresamente por todos los herederos
y legatarios». Un texto similar es el del nuevo articulo 66.1 de la Ley del Notariado,
apartados b),c) y d), para el procedimiento en sede notarial.

3.2.2. La legitimacidn para interponer el procedimiento

«A peticidon de herederos y legatarios que representen al menos el 50 por 100 del
haber hereditario» (dice el art. 1057.2 CC, que reproduce al derogado).

Sobre este texto la doctrina objeta y con razéon que se debe referir a integrantes de la
comunidad hereditaria, y entre ellos no solo los herederos de cuota sino los legatarios
de parte alicuota a los que hace referencia el 782 LEC. Por no ser participes de la
comunidad hereditaria, no parece adecuado el que figuren en el cémputo del haber ni
los herederos ex re coerta ni los legatarios de cosa especifica y determinada o de
cantidad; no obstante, deberan ser citados como interesados porque, si bien no forman
parte del activo proindiviso de la comunidad hereditaria, les afectan como herederos o
legatarios, determinadas operaciones particionales, entre ellas las de pago de deudas.

Particular es el caso del conyuge del causante; estara legitimado para iniciar el
procedimiento en la medida que sea titular de la comunidad hereditaria. Otra cosa es
su condicion de «interesado» como titular de la sociedad conyugal en liquidacién, dado
gue las operaciones divisorias se realizan conjuntamente. A este respecto opino que la
practica ha resuelto el problema en el ambito del CPTestamentario, siendo la
intervencion del cdnyuge conjunta con la del contador-partidor. Podria, no obstante
procederse en un solo expediente con acumulacién de los dos asuntos: particion de
herencia y liquidacién de la sociedad conyugal, tal como prevé el articulo 15 de la LJV.
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Con arreglo a esta norma, y siempre que asi lo hubiera solicitado el cényuge y por lo
menos el 50% de los herederos y legatarios.

3.2.3. Caracter reglado y no discrecional del procedimiento

La expresidon del articulo 1057.2 CC («el juez [hoy notario o secretario] podrd») no
atribuye una potestad arbitraria de designar CPD, sino que, en buena interpretacion,
debe entenderse por «debera», siempre que se den los requisitos subjetivos
(legitimacién activa), objetivos (los ya citados del art. 1057.2 CC y de los arts. 92 de Ia
LJV y 66 de la Ley del Notariado), asi como los competenciales, previstos en dichos dos
articulos. En sede judicial ello resulta del articulo 20 LIV, cuando la admisidn a tramite
esta sujeta al sistema de recursos; y en sede notarial resulta del deber general de
prestacion de funciones (art. 32 RN) y del recurso previsto en el articulo 145 del RN.

3.2.4. Habilitacion para el cargo de CPD

Estimo que es aplicable al CPD la prohibiciéon de ser contador partidor que impone el
articulo 1057.1, en el campo del testamentario, cuando dice «a cualquier persona que
no sea uno de los coherederos», entendida como que no sea un participe de la
comunidad hereditaria, segun lo expresado para la legitimacion activa y computo del
50% en el apartado 2.2. de esta nota.

El articulo 1057.2 dispone que el CPD sea nombrado «segun las reglas que la Ley de
Enjuiciamiento Civil y del Notariado establecen para la designacion de peritos». La
procedencia de esta norma viene del articulo 1057.2 CC, derogado (si bien referida solo
al Juez). El redactor de la enmienda transaccional citada que dio lugar al texto por la
Ley de 13 de mayo de 1981, tuvo en cuenta lo dispuesto en la LEC-1881, en sus
articulos 1070/73, sobre el contador-partidor dirimente del Juicio de Testamentaria,
gue deberia ser letrado, aunque podria estar auxiliado de otros peritos para efectuar el
avaluo. Pero esta referencia a la palabra «perito», facilité el equivoco de considerarlo
como tal, desnaturalizando su funcién de drgano sucesorio, tal como ya he expresado.
Determinar cudl es el criterio objetivo y formal de la designacién no es determinar la
naturaleza de su funcion en el ambito de la Jurisdiccidn Voluntaria.

El sistema de habilitacién y nombramiento del CPD en sede judicial estd regulado en los
articulos 339 y siguientes de la LEC, asi como lo dispuesto en los articulos 124/128 para
los incidentes de abstencidn y recusacién.

En sede notarial lo regula el articulo 50 de la Ley del Notariado. En esencia este articulo
dispone que en el mes de enero de cada afio el decano de cada Colegio Notarial inste a
una serie de instituciones que aporten una lista de Peritos e incluso admite que puedan
ser directamente solicitantes «profesionales que acrediten conocimientos necesarios
en la materia correspondiente [...] e incluso [...] a persona sin titulo oficial [...] usandose
para ello una lista de personas que cada afio se solicitara de sindicatos, asociaciones o
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entidades apropiadas y que debera estar integrada al menos por cinco personas [...]».
Pues bien, «la primera designacién de cada lista se efectuara por sorteo realizado en
presencia del decano del Colegio Notarial, y a partir de ella se efectuaran las siguientes
designaciones por orden correlativo conforme sean solicitadas por los notarios [...]».

3.2.5. La presencia de los interesados en el procedimiento

El articulo 1057, en redaccion de 1981, refrendada por la hoy vigente, dice «con
citacion de los demas interesados si su domicilio fuera conocido». Tal expresion se
fundaba en evitar nulidades provocadas por interesados no citados en el
procedimiento. En sede judicial el articulo 17 de la LJV lo resuelve por remision a la LEC,
cuyo sistema de actos de comunicacidn esta regulado en capitulo V del titulo V del libro
| (arts. 149 ss., sobre notificaciones, emplazamientos, citaciones, requerimientos,
mandamientos vy oficios) en el que no se descarta, como ultimo recurso, la publicacion
de edictos (art. 156).

En sede notarial, para las citaciones y notificaciones a los interesados habrd que estar
en cuanto a la forma a lo dispuesto en la normativa notarial (Ley y Reglamento).
Entiendo que en los supuestos de interesados con domicilio desconocido o de posibles
interesados, cabe la publicacion por edictos; pero ello deberia ser precisado
reglamentariamente.

3.2.6. La presencia en la sucesidn de menores o de personas discapacitadas

Es de aplicacidn el articulo 1057.3, cuya redaccion inicial en 1889 fue sustituida por la
LO 1/1996, de 15 de enero, sobre «proteccion juridica del menor» en los siguientes
términos: «Lo dispuesto en este articulo y en el anteriores observara aunque entre los
coherederos haya alguno sometido a patria potestad o tutela, o a curatela por
prodigalidad o por enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas; pero el contado
partidor debera en estos casos inventariar los bienes de la herencia, con citacién de los
representantes legales o curadores de dichas personas».

Una de las razones que justifican la figura del contador partidor, sea testamentario o
dativo, es precisamente la de facilitar el procedimiento de ejecucién sucesoria en
presencia de menores o personas discapacitadas. Pero, como ya he sefialado, serd
preciso armonizar este texto con lo dispuesto en la Ley 26/2015 de 28 de julio sobre
Protecciéon del Menor y de la Infancia; y la norma de adaptacion de nuestro
ordenamiento a lo dispuesto en la Convencién de 13 de diciembre del 2006, ratificada
por Espafia.

3.2.7. Funcién del CPD

La funcion del CPD es la misma que la del testamentario, es decir, contar y partir. En
consecuencia, tras el examen de los titulos sucesorios (testamento, contrato sucesorio,
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declaracion de herederos abintestato), debe proceder a la formacién de inventario,
avaluo, adiciones y bajas del activo, fijacion del pasivo, operaciones liquidatorias,
colacién, fijacién de haberes y adjudicaciones. Para el pago de los haberes habra de
contar con el principio de igualdad cualitativa de los lotes de los articulos 1061 y 1062
CC, con las excepciones que permiten el pago en metalico en los casos y forma prevista
en los articulos 841/847 CC. En el articulo 841 se enuncian los términos generales de la
excepcion (que tiende a convertirse en norma general por la dindmica de los tiempos):
«El testador, el contador partidor expresamente autorizado por aquél, podréa adjudicar
todos los bienes hereditarios o parte de ellos a alguno de los hijos o descendientes,
ordenando que se pague en metalico la porcion hereditaria de los demas legitimarios.
También correspondera la facultad de pago en metalico en el mismo supuesto del
parrafo anterior al contador-partidor dativo a que se refiere el articulo 1057 del Cédigo
Civil».

Sobre el plazo de ejercicio de sus funciones, habrd que estar a lo dispuesto en su
nombramiento. A falta de ello podria entenderse aplicable, por analogia, lo prevenido
para el albaceazgo en el articulo 904 CC. No parece aplicable al CPD la prérroga prevista
en el articulo 905 CC, sino que, transcurrido el plazo, la prorroga exigira decision de
secretario o del notario, a peticion de los solicitantes del expediente, segiin determinan
los articulos 92 de la LIV y 66 de la LN.

3.2.8. Sobre confirmacidn y aprobacion judicial

Finalmente, el articulo 1057 dice: «La particién asi realizada requerira aprobacién del
secretario judicial o del notario, salvo confirmacién expresa de todos los herederos y
legatarios». Ya he indicado como la LIV ha seguido la redaccion inicial del 1057 CC, pero
sustituyendo al juez por cada uno de estos fedatarios, segin se haya seguido el
procedimiento en sede judicial o notarial. Y rectificando el criterio del Anteproyecto
que distribuia las competencias, en un procedimiento complejo y mixto, el notario
designaba al CPD y el secretario decidia sobre la aprobacidn en el caso de ser necesaria.
Sobre este punto deben realizarse dos precisiones:

A) Que «la confirmacion expresa de todos los herederos y legatarios» es un acto
complementario del documento particional otorgado por el CPD, que no lo
convierte en particion convencional de los herederos.

B) Que sobre la aprobacion judicial (hoy secretario o notario), la doctrina se ha
planteado el significado y dmbito y efectos de la misma. Incluso hay quien
entiende que si la particion del CPT (art. 1057.1 CC) no requiere tal aprobacion,
por qué la va a requerir la del CPD del articulo 1057.2 CC, si tiene la misma
naturaleza que la del testamentario. El articulo 1057.2 se limita a decir
«requerira», lo que fue tomado del juicio de testamentaria de la LEC 1881, en
cuyo procedimiento la intervencion del Juez era supletoria y se limitaba a
comprobar las bases que legitiman al CP dirimente y la observancia de los
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procedimientos. Asi debe entenderse, a mi juicio, para el CPD. Porque en lo que
a efectos se refiere esta plenamente equiparada a la del CPT. A mi entender, el
resultado del acto de aprobacidn, puede ser simplemente, o en sentido positivo,
aprobatorio; o en sentido negativo, denegatorio de la aprobacién
fundamentada exclusivamente en el incumplimiento de los requisitos que
sustentan el vdlido nombramiento del CPD, o de los requisitos materiales y
formales exigidos en el propio articulo 1057 CC en sus tres parrafos o la
extralimitacién de las funciones legales que corresponden al contador partidor.
No me parece aceptable dentro del concepto de aprobacion, una resolucién
modificativa del acto particional del CPD que desnaturalizaria su funcién. El
secretario o el notario aprueba o deniega. En caso de denegacion firme o de
falta de aprobacion, no cabra otra solucidn jurisdiccional que la contenciosa®.

3.2.9. Efecto suspensivo del nombramiento del CPD

El efecto suspensivo del nombramiento del CPD, en cualquiera de las dos vias
procedimentales (secretario o notario), suspende la via contenciosa del juicio divisorio,
segln se desprende el articulo 782 LEC: «Cualquier heredero o legatario de parte
alicuota podra reclamar judicialmente la division de la herencia, siempre que ésta no
deba efectuarla un comisario o contador partidor designado por el testador, por
acuerdo de los coherederos o por resolucidon judicial». Este articulo no ha sido
modificado por la LIV, y estimo sigue aplicable al caso del CPD. Las razones son
evidentes: El fundamento de la norma es el mismo para el caso de del CPT que para el
CPD; e incluso cabe en la letra del articulo 782 LEC dentro de la frase «por resolucién
judicial», que hoy debe aplicarse al nuevo sistema de designacidon del CPD. La tutela
jurisdiccional del articulo 24 CE estara salvaguardada dentro de los procedimientos de
impugnacién de la particién por las vias de su nulidad, saneamiento, rescision por
lesién o accion de suplemento de legitima, entre otras. Mas discutible es si, ante una
demanda contenciosa de particion, puede la mayoria acudir al procedimiento de JV del
articulo 1057.2, excepcionando asi el contencioso. Me inclino por una solucion positiva
que lo evite.

3.2.10. Efectos del procedimiento

Esta identidad de naturaleza organica y funcional de los dos procedimientos, el
realizado en sede judicial, a través del secretario y el realizado en sede notarial, se
manifiesta con toda claridad en los efectos del documento particional emitido por el
contador partidor, sea testamentario o dativo. Estos efectos son los positivos de todo
documento particional segin su naturaleza publica o privada; es decir, como sefiala en

2 Hay vya jurisprudencia abundante. Del TS, Sala civil, Seccién 12, SS 5 enero 2012 (RJA 174/2012) y de 4
de enero 2012 (RJA 4590/ 2013). AP de Ledn (secc 22, Auto 12/2005): «El Juez, al dar o no, su
aprobacién, debe controlar unicamente que el CPD no se haya extralimitado en el ejercicio de sus
funciones».
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articulo 1068 CC, «la particidn legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que le hubieran sido adjudicados».

No obstante, deberd tenerse en cuenta el articulo 19.4 de LIV, que dispone: «La
resolucién de un expediente de JV no impedira la incoacion de un proceso jurisdiccional
posterior con el mismo objeto que aquél, debiendo pronunciarse la resolucién que se
dicte sobre la confirmacion, modificacidén o revocacién de lo acordado en el expediente
de JV». Entiendo, no obstante, que la pretension de invalidez o de ineficacia solo podra
ser fundada (causa poetendi) por las vias comunes de la nulidad (sea del titulo
sucesorio o del acto particional o del caso del 1081, particién con el no-heredero); o la
ineficacia por los remedios del saneamiento de los articulos 1069 al 1072 del CC, la
rescision por lesién y demas causas previstas en los articulos 1073 al 1080 CC.

El articulo 19.3 de la LJV dice que «Resuelto un expediente de JV y una vez firme la
resoluciéon, no podra iniciarse otro sobre idéntico objeto, salvo que cambien las
circunstancias que dieron lugar a aquél. Lo alli decidido vinculara a cualquier otra
actuacion o expediente posterior que resulten conexos a aquél. Esto también sera
aplicable a los expedientes tramitados por Notarios [...]».

4. EL PROCEDIMIENTO EN SEDE JUDICIAL

Estd regulado en LIV, en el Titulo Preliminar (arts. 1/8), y en el Titulo IV, «De los
expedientes de jurisdiccidn voluntaria relativos al Derecho Sucesorio». Y dentro de él,
en el Capitulo I, «De los Contadores-Partidores dativos», en su articulo 92. De estas
normas sintetizo lo siguiente, teniendo en cuenta lo ya expuesto en el apartado I

4.1. Competencia objetiva, funcional y territorial

Dice el articulo 92.3 que «Correspondera al secretario judicial del juzgado de Primera
Instancia del ultimo domicilio o residencia habitual del causante, o de donde estuviere
la mayor parte de su patrimonio, con independencia de su naturaleza de conformidad
con la Ley aplicable, o el del lugar en que hubiera fallecido». En los tres casos, siempre
que estuviera en Espafa, y a eleccion del solicitante. Pero no cabe sumisién
jurisdiccional (art. 2.2 LIV). «En defecto de todos ellos —concluye el precepto—, sera
competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio del solicitante».

Habra que tener en cuenta tanto lo dispuesto en la propia LIV sobre normas de
Derecho Internacional Privado del Capitulo | del Titulo | de la LIV (arts. 9/12), como las
del Reglamento de la Unién Europea 650/2012, sobre el Certificado Sucesorio Europeo.

4.2. Sobre asistencia letrada y postulacion procesal

Aunque la LV proclama como principio el libre acceso por los interesados al
procedimiento, lo limita de facto al establecer en su articulo 32,2: «Tanto los
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solicitantes como los interesados deberdn actuar defendidos por Letrado y
representados por Procurador en aquellos expedientes en que asi lo prevea la presente
Ley». Y para el caso que nos ocupa el articulo 92.2, lo ordena para los expedientes
iguales o superiores a 6.000 €. Es decir, todos o casi todos.

4.3. Normas por las que se sustancia el procedimiento

El Procedimiento se sustancia por las normas generales del Capitulo Il, del Titulo | de la
LJV, por el propio 1057 CC y, como supletoria, por la LEC 1/2000 (art. 22 LJV). Podemos
sintetizarlo en cuatro fases: 12. Nombramiento del CPD; 22. Ejercicio de funciones; 32.
Confirmacion por herederos y legatarios, o, en su defecto aprobacion por el Secretario
Judicial; y 42. Ejecucion del expediente.

En la primera fase, desde la iniciacion del expediente (art. 14), acumulacién (art. 15),
apreciacion de oficio de la falta de competencia u otros defectos u omisiones (art. 16),
admisién a tramite y citacion de los interesados (art. 17), celebracion de la
comparecencia en los tramites del juicio verbal (art. 18) y resolucion por decreto del
Secretario (art. 19) y caducidad del expediente por inactividad en seis meses (art. 21),
la LEC, como supletoria, nos aporta todo el sistema de designacion de peritos por el
gue se regira el nombramiento del CPD. Cito, entre otros, los articulos 339 y siguientes,
para su nombramiento, y los articulos 124/128 para los incidentes de abstencion y
recusacion.

Para la segunda fase, de ejercicio de las funciones del CPD, vale lo ya expresado en el
apartado lll. 2.7 de esta nota.

Para la tercera fase, de confirmacidn por los herederos, vale el sistema de actos de
comunicacion del Capitulo V del Titulo V de la LEC (arts. 149 y ss., sobre notificaciones,
emplazamientos, citaciones, requerimientos, mandamientos y oficios; en los que no se
descarta como ultimo recurso la publicacion de edictos [art. 156]). Siendo la expresidn
del consentimiento, bien por la via de la postulacién procesal, o de las comparecencias
previstas en el articulo 18 de LJV. Sobre la aprobacidn por el Secretario vale lo dicho en
el apartado Il 2.8 de esta nota.

En la fase de ejecucion del expediente, el articulo 22 de la LJV se remite a los articulos
521 y 522 de la LEC, disponiendo de modo especial la inscripcién en los Registros
Publicos, a cuyo efecto el titulo sera el «testimonio de la resolucién» (Registro Civil); o
mandamiento para los de la Propiedad o Mercantil, incluso por medios electrénicos,
disponiendo que «la calificacién de los Registradores se limitara a la competencia [...] a
la congruencia del mandato con el expediente [...] a las formalidades extrinsecas de la
resolucion y a los obstaculos del Registro».

Nada dicen la LIV y la LEC sobre la protocolizacion de expedientes judiciales, a
diferencia de sus predecesoras de 1855 y 1881. Los protocolos notariales, que han
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cumplido la funcién histdrica y social de guardar ordenadamente la documentacién,
han quedado excluidos en el ambito judicial. La consecuencia en lo que al CPD se
refiere, es que cuando se opere en el ambito de la Oficina Judicial, seran expedientes
perecederos, entre tanto que los realizados en sede notarial quedaran protocolizados,
dentro de un sistema multisecular de custodia, valido para las pasadas, presentes y
futuras generaciones.

5. EL PROCEDIMIENTO EN SEDE NOTARIAL

El procedimiento en sede notarial ha sido organizado por la LIV mediante la nueva
redaccion del articulo 1057.2 CC, por la Disposicion Final 112, que anade a la Ley del
Notariado de 28 de mayo de 1862, los articulos 49 al 83 correlativos e inclusive, segun
ya he expresado en apartado Ill.1.

Las normas generales de la LN en relacion a los nuevos expedientes que se habilitan en
sede notarial estdn comprendidas en el Titulo VIl de la misma bajo el epigrafe
«Intervencion de los notarios en expedientes y actas notariales», en su Capitulo | sobre
«Reglas generales», desarrollado en los articulos 49 y 50. Y por lo que corresponde al
CPD, le dedica un articulo 66, junto con el albaceazgo.

5.1. Competencia funcional atribuida al Notario

La competencia funcional atribuida al notario por el articulo 1057.2 CC y por el nuevo
articulo 66 de la Ley del Notariado, se complementa en este articulo en su parrafo 2 al
decir: «Sera competente el notario que tenga su residencia en el lugar en que hubiera
tenido el causante su ultimo domicilio o residencia habitual, o donde estuviere la
mayor parte de su patrimonio, con independencia de su naturaleza de conformidad con
la ley aplicable, o en el lugar en que hubiera fallecido»; o un notario de un distrito
colindante a los anteriores, a eleccidon del solicitante. Y, «en defecto de todos ellos, serd
competente el notario del lugar del domicilio del requirente». Esta competencia se da
en el caso de los tres supuestos previstos en dicho articulo 66.1 ya dicho (3.2).

5.2. Instrumentacidon documental del expediente

A las dos clases de instrumentos publicos, escrituras y actas, se refiere el articulo 49 de
la Ley del Notariado:

«Los Notarios intervendran en los expedientes especiales autorizando actas y
escrituras publicas: 12 Cuando el expediente tenga por objeto la declaracién de
voluntad de quien lo inste o la realizacion de un acto juridico que implique
prestacion de consentimiento, el Notario autorizara una escritura publica. 22
Cuando el expediente tenga por objeto la constatacion o verificacion de un
hecho, la percepcion del mismo, asi como sus juicios o calificaciones, el Notario
procederd a extender y autorizar un acta».
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En el caso que nos ocupa, el expediente es complejo y comprende declaraciones de
voluntad, pero también constatacion de hechos, juicios o calificaciones. Sin embargo, el
articulo 66 opta por la escritura publica, ordenando que el expediente se instrumente
por dicha via instrumental. Ello comporta unas consecuencias importantes en torno a la
participacién del Notario en el expediente, en la forma del documento y sus efectos. La
naturaleza compleja del expediente exige que se recojan en el instrumento sus
distintas fases en diligencias y otorgamientos sucesivos. Y solo podra cerrarse el
instrumento cuando, finalizadas todas sus fases, pueda documentarse bajo un solo
numero de protocolo en toda su integridad. Serd conveniente a estos efectos alguna
clarificacion en norma reglamentaria.

Siguiendo el mismo esquema que en el apartado 4.3, veamos las cuatro fases del
expediente y su reflejo en la escritura publica: nombramiento del CPD; ejercicio de sus
funciones; confirmacién por los herederos y legatarios o, por su falta aprobacion, por el
notario; y finalmente, titulo juridico y sus efectos.

5.3. Fase del nombramiento del CPD

a) En la comparecencia, regulada por los articulos 156 al 159 del RN destacan cuatro
elementos: la identificacion de los comparecientes, la intervencién o concepto en el
gue actuan (incluida la representacion voluntaria o legal), el juicio de capacidad vy la
calificacion del acto. A este respecto las reformas legislativas sobre proteccion de la
minoria e infancia o de personas con capacidad de obrar judicialmente
complementada, van a exigir nuevos requisitos de representacién, o asistencia, o
intervencion del Ministerio Fiscal, que habra de precisarse reglamentariamente.

En la exposicion deberan las personas legitimadas alegar de modo analogo a lo dicho
para el expediente en sede judicial todos los hechos y fundamentos de Derecho que
acrediten la legitimacién de los otorgantes, aportando los documentos que acrediten la
pretension de nombrar un CPD.

La parte dispositiva, incluird como declaracién de voluntad la peticiéon genérica al
notario proceda al nombramiento del CPD.

Con la lectura, consentimiento y firma de los otorgantes quedaria cerrada esta parte de
la escritura.

b) Las citaciones, notificaciones a los interesados: habra que estar en cuanto a la forma
a lo dispuesto en la normativa notarial (Ley y Reglamento). Entiendo que en los
supuestos de interesados de domicilio desconocido o de posibles interesados, cabe la
publicacion por edictos; pero ello deberia ser precisado reglamentariamente.

c) En diligencia sucesiva a la anterior el notario procederd a estimar su propia
competencia y legitimaciéon de los otorgantes; suspender su resolucién solicitando
nuevos datos, documentos o actuaciones; o denegar su intervencion; o declarar la
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caducidad del expediente por inactividad en seis meses. Estos supuestos estan
previstos en el articulo 145 del RN, y cabe recurso ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado, tramitada conforme al pdarrafo ultimo de dicho articulo.

d) Si estima su propia competencia y la legitimacion de los otorgantes, procedera al
nombramiento del CPD, siguiendo lo dispuesto en el articulo 50 de la LN. Segun ha
guedado dicho en el apartado 3.2.4 de esta nota.

Confieso que esta redaccion del articulo 50 LN me ha causado perplejidad; y convendria
conocer la experiencia de la lista de peritos de los Jueces Decanos. Tal redaccién
figuraba ya en el ALJV del Gobierno y al parecer, segun dice el Informe del Consejo
General del Poder Judicial en sus puntos 493 al 497, procede del articulo 341 de la LEC.
Pero el informe de CGP Judicial, en su punto 497 entiende que el articulo 50 de la LN
mejora el sistema del 341 de LEC y propone que se adecue a lo dicho en el articulo 50
LN. Antes de pronunciarme ante opiniones tan doctas, me reservo la mia a la espera de
su puesta en marcha, pero si creo que del correcto funcionamiento de esta designacion
depende el éxito o fracaso de un procedimiento tan bien intencionado. No esta de mas
recordar que la LEC 1881 requeria la condicidon de letrado para el contador-partidor
dirimente del Juicio de Testamentaria.

5.4. Fase de ejercicio de sus funciones

En este punto me remito desde el punto de vista sustantivo a lo expresado para el CPD,
con caracter general (ver el apartado 3.2.7 de esta nota). El resultado final de su
trabajo se materializard normalmente en un cuaderno particional que suscrito por el
CPD se incorporara a la escritura en diligencia autorizada por el notario.

5.5. Fase de confirmacion por todos los herederos y legatarios

Por lo que esta fase se refiere, me remito a lo dicho en el punto 3.2.8 de esta nota. Y lo
mismo sobre la aprobacidon por el notario en caso de falta de confirmacidén. La
confirmacién requerira declaracién de voluntad de los herederos y legatarios (¢de parte
alicuota?), que se hard constar en la escritura por diligencia, en este sistema de
otorgamiento sucesivo que implica el expediente.

La declaracion del notario aprobatoria de la particion del CPD, supone la terminacion
del expediente y el cierre definitivo de la escritura publica. La de suspensidon o
denegacion seria recurrible ante la DG de Ry N en los términos vistos del articulo 145
RN.

5.6. La escritura publica

El expediente, a través de la escritura, queda protocolizado y goza del sistema de
conservaciéon de los Protocolos, Archivos Notariales hasta los 100 afios, y sin limite de
tiempo en los llamados Archivos Histéricos (yo afiadiria de Notarios y Escribanos) que
han alcanzado ya en Espaia el primer milenio. El titulo es la escritura publica, con todos
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sus efectos legitimadores, probatorios, ejecutivos recogidos en las leyes. Desde el
punto de vista de los registros publicos, tiene acceso al Civil, Mercantil y de la
Propiedad, con la calificacién que determinan las leyes y reglamentos. Sobre este punto
hay fundamento legal para entender que el ambito calificatorio es idéntico para el
procedimiento en sede judicial o notarial.

6. COMENTARIO AL 1060 CC
6.1. Sobre la evolucion histdrica de la norma
Este articulo ha tenido a lo largo de la vigencia del CC las siguientes redacciones:

12, Versién de 1889: «Cuando los menores de edad estén sometidos a la patria
potestad y representados en la particidon por el padre o, en su caso por la madre, no
sera necesaria la intervencién ni la aprobacién judicial».

La LEC de 1881, en sus articulos 1049/1051, exigia la aprobacidn judicial para todas las
liqguidaciones o particiones hechas extrajudicialmente, aunque lo hubieren sido por
contadores partidores testamentarios, siempre que tuviera interés en ellas, como
heredero o legatario de parte alicuota, algiin menor, incapacitado o ausente.

El CC excluyd de la necesidad de aprobacion judicial el caso de representacion paterna,
por lo que quedaba para los supuestos de defensor judicial por contradiccién de
intereses (art. 165 CC). Para los sometidos a tutela (fueran menores o incapacitados) el
CC establecid el sistema de Tutela de familia y por tanto el articulo 269 exigia
autorizacion del Consejo de Familia para «72. proceder a la division de la herencia o de
otra cosa que el menor o incapacitado poseyeren en comun». Con lo que se excluia
(hubo dudas en la jurisprudencia) la aprobacion judicial.

22, Version de la Ley de 13 de mayo de 1981: «Cuando los menores o incapacitados
estén legalmente representados en la particidn, no sera necesaria la intervencién ni la
aprobacion judicial».

Esta redaccién era consecuencia del caracter «conjunto» (padre y madre) de la patria
potestad. La generalidad de sus términos comprendia todos los supuestos de
representacion legal: paterna, del defensor judicial y del tutor. Para este ultimo se
requeria la autorizacion del Consejo de Familia en el articulo 275.72. Pero, publicada la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del CC en materia de tutela, el vigente CC
en sus articulos 271 y 272 no incluye a la particién de la herencia entre los actos
necesitados de autorizacion judicial. Ni tampoco la exigia el 1060 CC.

No obstante, la jurisprudencia ha sido muy restrictiva en la interpretacion del articulo
1060 CC, en la versiéon de 1981, al exigir tal autorizacidon para actos particionales que
excedian de tal naturaleza y entraban en la disposicion de bienes.

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 2 (abril-junio, 2016), Ensayos, pp. 127-145



144 JOSE ANTONIO ESCARTIN IPIENS

32, La Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor, mantuvo el articulo 1060
CC, antes transcrito, como parrafo 12, y afadié un segundo parrafo del siguiente tenor:
«El defensor judicial designado para representar a un menor o incapacitado en una
particidon, debera obtener la aprobacién del Juez, si éste no hubiera dispuesto otra cosa
al hacer el nombramiento».

Si bien dejaba resueltas las dudas respecto a la necesidad o no de aprobacidn judicial
para el caso del defensor judicial, quedaba inmodificada la situacion de la particidn
otorgada por el tutor. Y para los curadores era precisa la intervencion de la persona
sujeta a tal situacion con la intervencidon del curador, sin que precisen de la
intervencion o aprobacion judicial.

43, Por ultimo, en el articulo 91 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, se da nueva redaccidn al articulo 1060 del siguiente tenor: «Cuando los
menores o personas con capacidad modificada judicialmente estén legalmente
representados en la particion, no serd necesaria la intervencién ni la aprobacidn
judicial, pero el tutor necesitara aprobacion judicial de la particion efectuada. El
defensor judicial designado para representar a un menor o persona con capacidad
modificada judicialmente en una particion, deberd obtener la aprobacién del Juez, si el
Secretario judicial no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento».

6.2. Comentario a los cambios en el 1060 CC introducidos por la LIV

Las modificaciones introducidas por la LJV en el articulo 1060 CC son las siguientes:

Primera: elimina toda referencia al término «incapacitado» y lo sustituye por la frase
«personas con capacidad modificada judicialmente». Ello se debe a la necesidad de
acoplar nuestra legislacion a la Convencion de Nueva York de 13 de septiembre de
2006, ratificada por Espafia el 21 de abril del 2008 y que entré en vigor el de mayo
siguiente. No obstante, en los trabajos prelegislativos de adaptacion de nuestra
legislacion parece aceptarse mayoritariamente el término «persona discapacitada»,
dado que el articulo 12 de la citada Convencidon mantiene el principio de que tales
personas en condicidén de igualdad tienen plena personalidad juridica y capacidad de
obrar complementada con las medidas de apoyo judicialmente determinadas.

Segunda: si bien mantiene las expresiones «cuando estén legalmente representados» y
«no serd necesaria la intervencién ni la autorizacion judicial», sin embargo, anade:
«pero el tutor necesitara la aprobacion judicial de la particion efectuada». Es decir, se
mantiene la no-necesidad de autorizacion judicial (previa), al tutor para otorgar el acto
particional tal como prescriben los articulos 271 y 272 CC ratificados por el 1060. Pero
se afnade ex novo la necesidad de aprobacion judicial (posterior) a la particion otorgada
por el tutor.

Tercera: para el defensor judicial, previsto para el supuesto de «intereses
contrapuestos», tanto en los sujetos a la patria potestad (art. 163 CC), como los del
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articulo 299 CC con cardcter general, mantiene el nuevo articulo 1060 la necesidad de
«aprobacion del juez», pero afiade «si el secretario judicial no hubiera dispuesto otra
cosa al hacer el nombramiento».

Es de notar que, en el Titulo IV de la LIV (articulos 91 al 95), no hay previsto ningun
procedimiento para el supuesto que nos ocupa, si bien se regulan los supuestos del
albaceazgo, de los contadores partidores dativos y de la aceptacion o repudiacion de la
herencia. Habra que estar a lo dispuesto en las normas generales sobre procedimiento
y a las especiales de los capitulos Il y IV del Titulo Il de la LV dedicados
respectivamente al defensor judicial y a la tutela y curatela.

6.3. La reforma del articulo 1060 CC segun la LIV {es estacion de término de este
proceso reformista o mas bien estacidn de transito que requiere nuevas precisiones?

En mi modesta opinidn es solamente estacién de transito porque va a requerir, entre
otras, las siguientes precisiones:

12, Llevar al texto legal la jurisprudencia que ha matizado entre lo que es particional y
lo que es dispositivo que excede de lo particional, para aclarar las dudas que el articulo
1060 ha suscitado en la practica.

22, Para el mundo de los menores tener en cuenta lo dispuesto en la Ley 26/2015, de
28 de julio, sobre proteccidn de la Infancia y de la adolescencia.

32, Para el mundo de las personas con discapacidad habrd que estar a la norma de
adaptacidon de nuestra legislacion a lo dispuesto en el articulo 12 de la citada
Convencion de Nueva York; estando pendiente la reforma de las leyes civiles del
ordenamiento juridico espafiol para tal fin.
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