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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

1424 Resolucién de 10 de enero de 2012, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora
de la propiedad de Las Palmas de Gran Canaria n.° 6 a inscribir una escritura
publica de particion hereditaria.

En el recurso interpuesto por don F. E. R., contra la negativa de la registradora de la
Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria numero 6, dofia Laura Torres Rodriguez, a
inscribir una escritura publica de particion hereditaria.

Hechos

Mediante escritura otorgada el dia 21 de octubre de 2008 ante el notario de Las
Palmas de Gran Canaria, don José Luis Pardo Lépez, con el numero 2949 de orden de
protocolo, se protocolizaron las operaciones particionales practicadas al fallecimiento de
dofa M. P. G. A,, realizadas por su contador partidor, a la sazén el sefor recurrente.
Dicha escritura se complementa con otra autorizada por el mismo notario el 23 de junio
de 2009, con el numero 1714 de orden de protocolo, otorgada por una de las herederas
Cayetana S G, en su propio nombre y ademas como tutora de otro coheredero
incapacitado, en la que reconocia que habia sido citada para la practica del inventario,
que se realizd con la conformidad de todos los interesados.

Presentada la indicada escritura en el Registro de la Propiedad de Las Palmas de
Gran Canaria numero 6, su titular acordd suspender la inscripcion mediante la oportuna
nota de calificacion expedida con fecha 14 de octubre de dos 2011, que es del siguiente
tenor: «Aun cuando el inico compareciente en la escritura publica que ahora es objeto de
calificacion es el Contador Partidor nombrado por la causante en su testamento, el sefor
E. R., lo cierto es que no puede considerarse sin mas la presente particion hereditaria
como una particion verificada al uso por el contador partidor en los términos que sefiala al
articulo 1.057 del Cddigo Civil. Ello se explica desde el momento en que, tal y como se
recoge en el Expositivo Segundo da la escritura citada, en ella se da por reproducida la
particién convencional de los bienes hereditarios de dofia M. P. G. A., que sus herederos
confeccionaron en un cuaderno particional extendido en dieciocho folios, que todos firman
en presencia del Notario autorizante, legitimando éste sus firmas. A este respecto, podria
traerse a colacion la Resolucién da la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 18 da diciembre da 2002, en la que se dispone que la ratificaciéon de la particién
realizada unilateralmente por el contador partidor deja da ser automaticamente un acto
unilateral para convertirse (a menos que los Herederos se limiten a aceptar la herencia)
en un verdadero contrato particional. Y es en este caso, como se expondra mas adelante,
cuando puede mediar un conflicto de intereses si uno de los herederos ratifica en nombre
propio y ademas como tutor de otro, siempre que el contador partidor no haya guardado
la igualdad de lotes a que se refiere el articulo 1.060 del Cédigo Civil. Aunque por esencia
la ratificacion es un acto juridico posterior al hecho cuya falta trata de subsanarse (art.
1.259 CC), lo cierto es que en nuestro caso el contador partidor se limita a elevar a publico
(y asi lo hace constar el Notario al titular la escritura «Elevacién a publico da particion
hereditaria»), del cuaderno particional que los mismos herederos confeccionaron el
catorce da octubre de dos mil ocho. Y esta interpretacion se refrenda desde el momento
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en que tal cuaderno es firmado en presencia del Notario autorizante por cada uno de los
interesados en la herencia, legitimando aquél sus firmas y dejandolo unido a la propia
escritura. Asi las cosas, hay que estar ahora al fondo del reparto para determinar la
posible existencia de un conflicto de intereses, pues dofia Cayetana (hija de la causante)
interviene en la particién no sélo como tal heredera, sino también como tutora de su
hermano don José Maria, también hijo y legitimario da la fallecida. En este sentido el
Centro Directivo ya ha manifestado en mas de una Resolucion que aun existiendo
herederos incapacitados representados por otros herederos en la misma herencia el
conflicto de interesas no tiene por qué surgir, siempre y cuando el reparto del caudal
relicto se haya realizado siguiendo las pautas marcadas por el causante en su testamento
y el principio da igualdad de lotes del art. 1.060 del Cédigo Civil. Y ello sin perjuicio de la
necesaria aprobacion judicial qua al tutor se le exige en el articulo 272 del citado Codigo
(R. 6/11/2002, confirmada, por la Audiencia Provincial da Valencia en sentencia de
5/11/2003, entra otras). Sentado lo anterior, es necesario analizar concretamente las
adjudicaciones realizadas a favor del heredero incapaz segun lo que respecto a al se ha
dispuesto en el testamento. La primera adjudicacion que en el cuaderno particional se
hace a favor da don José Maria efectivamente se corresponde con la voluntad de la
causante, que ya en su testamento dispuso con cargo al tercio de libre disposicion a favor
da su hijo todo el dinero y valores que aquella tuviera en entidades bancarias. Sin
embargo, la cuestion discutible esta en la adjudicacion de la finca perteneciente a la
demarcacion da este Registro da la Propiedad, inventariada con el numero 5. Aunque con
caracter previo a la particion, se recoge un avaluo de los bienes inventariados y un célculo
econdmico de la hijuela correspondiente a cada uno de los llamados a la herencia, lo
cierto es que, no obstante todo ello, es necesario atender al concreto bien adjudicado
mas alla de su simple valor monetario (estado de conservacion, localizacion...). Es por
ello, que surge la necesidad da velar por los intereses del adjudicatario. Tratdndose de
herederos mayores de edad, éstos pueden partir y aceptar las adjudicaciones que a su
favor se dispongan sin ninguna limitacién (art. 1.058 CC). Pero tratandose de un heredero
incapacitado judicialmente, tal interés habra de ser defendido por su representante legal.
En este caso, dado que tal representante resulta ser precisamente otra de las interesadas
en la herencia, su hermana dofia Cayetana, es por lo que se aprecia la existencia de un
conflicto de intereses entre ambos. Efectivamente, el conflicto de intereses que se ha
sefialado no deriva da la ratificacion realizada por dofia Cayetana en escritura autorizada
por el Notario don José Luis Pardo Lopez, Protocolo nimero 1714/2009 (documento que
también se ha presentado a fin de ser objeto de calificacion registral), pues como bien se
indica en él, en la formacion del inventario de los bienes relictos no es posible la existencia
da intereses contrapuestos desde el momento en que cualquier error u omision en el
mismo perjudicaria a todos los herederos por igual (incapacitados o no). El conflicto surge
del cuaderno particional confeccionado por los mismos herederos e incorporado a la
escritura, firmado por ellos en presencia notarial, y meramente ratificado por el contador
partidor. Tal conflicto no existiria si, como ya se dijo mas arriba, la adjudicacién de las
fincas que no habian sido especialmente legadas por la causante, se hubieran repartido
por cuotas en la proporcion que correspondiera a cada uno de los hijos (que no podria ser
otra que por partes iguales, como se indica en la clausula quinta del testamento). Por
todo ello, se hace necesario el nombramiento de un Defensor Judicial que defienda los
intereses de don José Maria en el reparto de los bienes relictos de su madre, dofia M. del
P. (art. 299.1 CC). Por disponerlo asi el art. 1.060 del Cédigo Civil, al Defensor Judicial
nombrado para la situacion descrita en los parrafos anteriores habra de intervenir en la
particion y en su caso, requerir la posterior aprobacién judicial de lo actuado, si es que en
el momento de hacerse su nombramiento el Juez no hubiera previsto otra cosa (R.
14/07/2005, entre otras). El expresado defecto tiene la consideracion de subsanable por
lo que se suspende la practica del asiento solicitado, sin tomarse anotacion preventiva de
la suspension por no haber sido la misma solicitada (art. 65 L. H.). Contra la anterior (...).
Las Palmas de Gran Canaria, a treinta de septiembre del afios dos mil once. La
Registradora (firma ilegible y sello del Registro). Fdo. Laura Torres Rodriguez.
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Frente a la anterior calificacién don F. E. R., otorgante de la escritura en su condicion
de contador partidor, interpuso mediante escrito, fechado el 11 de octubre de 2011, el
correspondiente recurso alegando los siguientes fundamentos de derecho: 1) que se trata
de una particién efectuada por un contador-partidor testamentario, 2) que ningun heredero
interviene en la particién, 3) que no existen herederos incapacitados representados por
otros herederos, 4) que la particién hecha por el contador equivale a la hecha por el
testador y ha de ser respetada, no necesitando el consentimiento de los interesados, 5)
que la intervencion del contador partidor permite la intervencién de un coheredero en su
propio nombre y como tutor de otro, sin que exista situacion de conflicto de intereses, tal y
como tiene reconocido la Resolucion de 25 de abril de 2001, y 6) que no es necesaria la
aprobacion judicial de una particion en la que esté interesado un incapacitado si la hace
el contador partidor.

Y

Fue notificada la interposicion del recurso al notario autorizante, don José Luis Pardo
Lopez, sin que emitiese informe alguno.

\

La registradora de la Propiedad recurrida emitié el informe correspondiente, con fecha
28 de septiembre de 2011, en defensa de su calificacion, que mantiene y elevé el
expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos, los articulos 271, 272, 299, 1.057, 1.058, 1.059, 1.060 del Cadigo Civil; 81 del
Reglamento Hipotecario; 782 a 789 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; Sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1957, 23 de junio de 1950, 8 de marzo de 1999; y
las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre
de 1893, 21 de enero de 1898, 2 de agosto de 1909, 6 de febrero de 1995, 24 de marzo y
25 de abril de 2001, 17 de mayo, 6 y 19 de septiembre y 18 de diciembre de 2002, 21 de
junio de 2003, 29 de marzo de 2004, 18 de marzo, 23 de abril y 13 de octubre de 2005, 20
de julio de 2007, 16 de septiembre de 2008 y 13 de diciembre de 2010,

1. Constituye el objeto de este recurso dilucidar si en una particion practicada por el
contador partidor testamentario es necesaria la intervencion de un defensor judicial, y en
su caso la aprobacion por el Juzgado, en la medida en que una de las personas
interesadas en la herencia esta incapacitada y su tutora esta igualmente llamada a la
misma sucesion y resulta adjudicataria de un lotes de bienes.

2. Para la resolucion de este expediente han de tenerse en cuenta los siguientes
hechos:

a) Por parte de un contador partidor testamentario se otorga una escritura de particién
hereditaria en la que se formaliza publicamente y se ratifica el contenido de un cuaderno
particional, elaborado por el mismo partidor, que recoge todas las operaciones particionales,
incluso la adjudicacion a los interesados, de los bienes de la causante de la sucesion.

Asimismo, tal y como resulta de una lectura atenta de la escritura concernida y del
documento particional a ella unido, el Unico otorgante de dicho instrumento publico y el
unico firmante del cuaderno particional incorporado que se eleva a publico es el propio
contador-partidor recurrente, por mas que la imprecisa y poco cuidada redaccion de la
escritura publica —que usa en muchos pasajes el plural, en referencia al que otorga y
comparece en la escritura y aparece como firmante del documento privado particional—
pudiera generar, en una primera impresion, algun tipo de dudas al respecto. Tiene
relevancia consignar este dato, pues la registradora, inducida por la expresion errébnea de
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la escritura en el apartado segundo (en el que se dice que «los interesados» hicieron una
particion convencional confeccionado un documento «que los interesados me entregan
para su incorporacion a esta escritura, tras firmarla en mi presencia, legitimando yo el
notario sus firmasy») parte de que «el cuaderno particional confeccionado por los mismos
herederos e incorporado a la escritura, firmado por ellos en presencia notarial y
meramente ratificado por el contador partidor», a pesar de que el cuaderno particional en
cuestion dice, en su encabezamiento, que lo lleva a cabo el contador partidor
testamentario, y a que en los folios en que va extendido solo existe una sola firma,
estampada en el ultimo de ellos, al final del documento, y al dato inequivoco de que existe
un solo otorgante.

b) Posteriormente, mediante otra escritura que se presenta conjuntamente con la
anterior, a la que complementa, una de las herederas por si y como tutora de otro
coheredero incapacitado judicialmente, reconoce que el inventario de los bienes
hereditarios fue llevado a cabo con la conformidad de todos los interesados.

3. En el presente caso concurre una particion llevada a cabo por el contador partidor
testamentario. Y lo primero que debe decirse es que se trata de una particién que al ser
hecha por la persona designada al efecto por el testador goza de ciertas particularidades.
La primera es que ha de ajustarse plenamente al titulo sucesorio; debe ser un instrumento
de mero desarrollo y ejecucion distributiva de lo en él establecido, sin que pueda
verificarse la distribucién hereditaria, tal y como se autoriza a los herederos en el articulo
1.059 del Cédigo Civil, «de la manera que tenga[n] por conveniente. Es evidente que el
proceso particional de la herencia cuando es efectuado por el comisario tiene que
ajustarse a la voluntad del testador, a la las reglas dispositivas que suplen y complementan
aquélla, y también a las superiores disposiciones legales de caracter imperativo, a las que
el propio testador también queda sujeto.

4. Pero, sin perjuicio de lo anterior, conviene poner de relieve que el contador partidor
esta investido para realizar la particion por si sélo, de modo que no requiere la intervencion de
los herederos, ni por ello es necesario que fuesen éstos «mayores y tuviesen la libre
administracién de sus bienes». En efecto, mientras que la actuacion del comisario respete el
ambito de su encargo, en principio meramente particional, goza aquél de total legitimacion
para actuar hasta agotar todo el proceso partitivo que se ultima con la distribucion y
adjudicacion del caudal hereditario. Solo fuera de ese campo, cuando se rebasa lo particional,
espacio que se delimita por las lineas marcadas por el testador, y se entra en el ambito
dispositivo, se diluyen las facultades del comisario y se hace necesario el concurso y la
aprobacién unanime de los herederos y demas interesados en la sucesion. Consiguientemente,
la particion de herencia hecha por el contador-partidor produce, per se, los efectos previstos
en el articulo 1.068 del Cédigo Civil y, tal y como ha tenido oportunidad de declarar en
reiteradas ocasiones este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 27 de diciembre de 1982, 19
de septiembre de 2002, 21 de junio de 2003, 13 de octubre de 2005 y 20 de julio de 2007) no
requiere el consentimiento de los herederos, aunque éstos sean legitimarios, siempre que
actue dentro del ambito de su competencia o de sus funciones (funciones que se concretan
en la «simple facultad de hacer la particién» —cfr. articulo 1.057 del Codigo Civil). Por eso,
salvo que haya mediado extralimitacion del partidor testamentario, la eficacia de la particion
nunca precisa del consentimiento de los herederos o legatarios afectados.

5. Al mismo tiempo debe tenerse en cuenta que el contador cuando actue en
cumplimiento de la misiéon que le encomendd el testador ejercita facultades,
particularmente la de hacer la particion, que le corresponden por derecho propio, sin que
sea dable entender que interviene en representacion de los herederos, legatarios,
legitimarios o cualquier otra suerte de interesados en la particion. Su actuacion, por ende,
no esta sujeta a ninguna limitacion representativa ni tampoco necesita del refrendo o
ratificacion de los afectados por el proceso partitivo verificado, ni de sus representantes
voluntarios, o legales, en caso de que alguno de ellos estuviese a sujeto a cualquier orden
de representacion legal. Basta, en este ultimo caso, como luego se dira, con que cumpla
con la exigencia establecida en el articulo 1.057.3 del Cédigo Civil, relativa a la citacion
para la formacién del inventario.
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6. En el presente caso se trata de una particion efectuada por un contador partidor
testamentario, en el ambito y con la eficacia que le reconoce el articulo 1057 del Codigo
Civil, sin que en ninguin caso pueda confundirse con el diferente supuesto de la particion
convencional fraguada mediante el concurso y consentimiento de los herederos a que se
refiere el articulo 1.059 del mismo cuerpo legal, pues el proceso partitivo se ha efectuado
sin la intervencion de éstos. A mayor abundamiento cabe sefialar que, en contra de lo que
alega la registradora, no concurre en este caso circunstancia alguna que permita
considerar que esta particion unilateralmente efectuada por el contador se haya
transformado en un acto plurilateral que la asemeje o convierta en la particion
convencional prevista en el articulo 1.059 del Codigo Civil (alteracién que, por otra parte,
no cabe deducir automaticamente de la intervencién conjunta de comisarios contadores
partidores y herederos) en cuyo caso, al basarse en la voluntad negocial y el
consentimiento de los herederos si seria necesario que el incapacitado estuviese
legalmente representado y se cumplimentase lo establecido en el articulo 271 del Codigo
Civil. No se produce aqui, por tanto, el desplazamiento de la exigencia establecida en el
articulo 1.057.3 por la contenida en los articulos 271, 172 y 299 del Codigo Civil.

Por ello, el cuaderno particional formalizado mediante la escritura cuya inscripcion se
deniega, al que alcanza el juicio de adecuacion a la legalidad inherente a aquélla, no
necesita ser confirmado ni ratificado por nadie mas, especialmente por ningun interesado
en la sucesion, por haber sido efectuado dentro del ambito de facultades, y en definitiva
de legitimacion testamentaria, propia del contador-partidor. La regla anterior no se ve
excepcionada por el hecho de que concurra como interesada o afectada por la sucesion
una persona incapacitada. Tal y como ocurriria con la particion que efectua directamente
el testador, tampoco aqui se precisa la intervencion de los mecanismos legales a los que
se confia la representacion y defensa de los intereses de los incapaces. Y al no ser
precisa la actuacién o intermediacion de dichos representantes legales, tampoco son
precisos los controles que se imponen para la adecuada vigilancia de sus actuaciones.

7. Tratandose de una particion unilateral efectuada por el partidor y no darse, en
consecuencia, ninguna variedad de representacion en el proceso particional, pese a que
uno de los herederos interesados es una persona incapacitada, no surgen supuestos de
actuaciones sujetas a control o refrendo judicial, hipotesis que se limita al caso de
actuacion de un representante legal —sea tutor, curador o defensor judicial- en nombre de
un incapaz. Esta consideracion aparece confirmada por el propio articulo 1057.3 del
Caodigo Civil que exclusivamente establece como formalidad especial de este tipo de
operaciones particionales verificadas por el partidor testamentario, cuando alguno de los
interesados sea menor o incapacitado, la de citar a sus representantes legales a la
formacion del inventario.

8. Como corolario de lo anterior, esto es, de que no hay ninguna relacion
representativa en la particion hereditaria, al ser esta efectuada, en el ambito de sus
competencias por el propio contador-partidor, tampoco puede haber conflicto de intereses,
pues no se da el caso de que unos herederos estén representados por otros.

El unico punto en el que subyace la relacidon representativa es en el relativo al
reconocimiento que efectia una heredera de que, por si y en calidad de tutora de otro
coheredero, ha sido citada por el contador-partidor, al igual que los demas herederos,
para efectuar el inventario de los bienes hereditarios, que se llevé a cabo con la
conformidad de todos. Sin embargo, en esta actuacion de la coheredera tutora, que se
concreta en la participacion en el inventario de la masa partible, no es posible apreciar un
conflicto de intereses entre los de ella y los de su representado, pues éstos, lejos de ser
antagonicos o contrapuestos, discurren paralelos, pues a ambos perjudicara cualquier
error en el inventario, sea por defecto al omitir algun bien, lo sea por exceso al incluir en la
masa hereditaria el que no debiera integrarla o al inventariar alguna deuda inexistente
(cfr. Res de 18 de diciembre de 2002).

9. A mayor abundamiento debe tenerse en cuenta que como ya se apunté en la
Resolucién de 24 de marzo de 2001, que la particion realizada por el contador-partidor en
el ambito de su marco competencial (configurado por la simple facultad de hacer la
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particion —en la que cabe incluir las operaciones particionales de inventario del activo y
pasivo, con la correspondiente calificacion de la naturaleza privativa o consorcial de sus
elementos, avaluo, formacién de lotes o hijuelas y su entrega y adjudicacién a los
interesados— por las otras las facultades legales si también es albacea y por las demas
que le fueren atribuidas testamentariamente), es valida y produce todos los efectos que le
son propios mientras no se impugne judicialmente, de forma que sélo los Tribunales de
Justicia son competentes para declarar la disconformidad del proceder del contadores
con lo querido por el testador, debiendo estarse, mientras tanto, a la particién realizada
por éstos.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la nota de calificacion
del registrador.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 10 de enero de 2012.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Joaquin Rodriguez Hernandez.
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