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Extracto

En este caso, la cuestién juridica que se trae a colacion es la de la posibilidad de inscripciéon
en el Registro de la Propiedad de un cuaderno particional realizado por los contadores parti-
dores designados por el testador, en el cual se ha prescindido del consentimiento de uno de
los legitimarios que no habia sido instituido heredero en el testamento. Con caracter general, el
legatario que es también legitimario debe intervenir y consentir la particion practicada por los
herederos, pues lo contrario podria permitir que se repartiese la herencia sin tener en cuenta
sus derechos legitimarios. Ahora bien, la particién realizada por el contador-partidor no requiere
el consentimiento de los herederos, aunque sean legitimarios, siempre que actle dentro de sus
funciones, las cuales no se alteran por la comparecencia de alguno de los herederos, ni siquiera
por la concurrencia de todos ellos si el testador hubiera ordenado la intervencién del contador
partidor, incluso existiendo un acuerdo de los herederos respecto de la forma de realizar la
particion. Solo los tribunales de justicia son competentes para declarar la disconformidad de
proceder del contador.
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Enunciado

Mediante escritura autorizada por el notario de Granada don XXX, el 6 de noviembre de
1998, se aprobaron y protocolizaron las operaciones particionales de la herencia de don J.
O. M. Esta escritura fue otorgada por la viuda del causante, dofia M. C. J. P. y los albaceas
contadores-partidores nombrados por el causante en su testamento.

En el testamento, otorgado el 7 de abril de 1998, el causante manifesto tener seis hijos;
lego a su conyuge el usufructo universal o el tercio libre de su herencia a su eleccion, y ma-
nifestd que su hijo don J. A. O. J. habia percibido en vida del causante «la legitima que le
pudiera corresponder, mediante el pago de diversos préstamos con la Caja Rural de Gra-
nada y la Caja general de Ahorros de Granada, cuya suma supera los 3.000.000 de pese-
tas, entre principal e intereses»; a continuacion instituyé herederos a los restantes cinco
hijos, y nombré albaceas contadores partidores, con las facultades del articulo 1.057 del
Cédigo Civiladon F. A. T. R., don M. G. Z. y dofia M. T. M. G., mancomunadamente a dos
cualquiera de ellos. En las operaciones particionales se adjudica a la viuda la mitad indivisa
de todos los bienes en pago de sus gananciales, y el usufructo de la mitad restante, cuya
nuda propiedad se adjudica a los citados cinco hijos nombrados herederos.

En escritura complementaria de la anterior, otorgada ante el mismo notario el 26 de junio
del 2001, la viuda y los contadores-partidores realizan determinadas precisiones sobre la
deuda de don J. A. O. J. derivada de los préstamos referidos, protocolizando determinados
documentos bancarios para acreditar el pago de dicha deuda por los causantes.

En escritura autorizada por el notario de Granada don XXX el 5 de octubre de 2018,
se ratifica el cuaderno particional de la herencia de don J. O. M., adicionando a la misma
un bien omitido en la citada escritura de 6 de noviembre de 1998, de caracter ganancial
(una participacion indivisa de 2,28 % que se concreta en un aparcamiento y participacién
indivisa de 0,620 % que se concreta en un trastero, finca registral 2/49.511); y por haber
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fallecido —el 9 de julio de 2018- la viuda dofia M. C. J. P., se aprueba la particién de su
herencia en cuanto a la mitad indivisa de otra finca que adquirié por herencia de su cita-
do esposo, adjudicandose a don J., don F. J., dofa M. E., dofia R. M. y don V. O. J., por
quintas partes indivisas, en pleno dominio el caudal relicto. Esta escritura fue otorgada por
los cinco herederos y dos de los contadores partidores, y en ella se expresa que, existien-
do falta de acuerdo entre los llamados a la sucesion de ambos causantes, los albaceas
contadores-partidores fueron requeridos por tales herederos para que confeccionaran el
cuaderno particional de ambas herencias con las correspondientes adjudicaciones a los
herederos. Y en el propio cuaderno particional que se protocoliza se expresa que, habien-
do acuerdo de los cinco hijos instituidos herederos, pero no con don J.A.O.J., los alba-
ceas contadores, previo requerimiento en cumplimiento de lo dispuesto en el testamento,
confeccionaron dicho cuaderno particional.

¢ Puede inscribirse en el Registro de la Propiedad esta particion de herencia hecha por
los contadores partidores sin la concurrencia y consentimiento de uno de los hijos?

Cuestiones planteadas:

e Efectos registrales de la particién hecha por el contador partidor designado por
el testador en caso de falta de acuerdo entre herederos.

e Efectos en la particion de la falta de consentimiento de un legitimario. Interpreta-
cion del articulo 1.057 del CC.

e Planteamiento juridico y argumentos en la jurisprudencia.

Solucidn

La cuestion que se plantea en este caso es la discusion juridica entre la necesidad de
consentimiento de todos los legitimarios para realizar la particion de la herencia, aunque
fuere realizada por los contadores partidores designados, y la propia fuerza de esa particion
ante el Registro de la Propiedad; ¢ puede prescindirse del consentimiento de un legitimario?

Ciertamente, la especial cualidad del legitimario en nuestro derecho comun, caso de que
exista en una sucesion, hace imprescindible su concurrencia para la adjudicacion y particién
de la herencia, a falta de persona designada por el testador para efectuar la liquidacion y
particion de la misma (art. 1057, parrafo primero, del Cédigo Civil), de la que resulte que no
perjudica la legitima de los herederos forzosos.

En efecto, la legitima en nuestro derecho comun (y a diferencia de otros ordenamien-

tos juridicos nacionales, como el catalan) se configura generalmente como una pars bo-
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norum, y se entiende como una parte de los bienes relictos que por cualquier titulo debe
recibir el legitimario, sin perjuicio de que, en ciertos supuestos, reciba su valor econé-
mico o pars valoris bonorum. De ahi que se imponga la intervencion del legitimario en la
particion, dado que tanto el inventario de bienes, como el avaluo y el calculo de la legiti-
ma son operaciones en las que esta interesado el legitimario, para preservar la intangibi-
lidad de su legitima (cfr. las resoluciones de 1 de marzo de 2006, 25 de febrero de 2008,
13 de junio de 2013, 15 de septiembre y 29 de diciembre de 2014, 2 de agosto de 2016,
10 de abril y 29 de junio de 2017, 22 de febrero, 5 de julio, 17 de septiembre y 31 de oc-
tubre de 2018 y 14 de febrero de 2019, entre otras citadas en el apartado «Vistos» de la
presente). Y dicha intervencion es necesaria también para la entrega de legados (vid. re-
soluciones de 25 de febrero de 2008, 9 de marzo de 2009, 6 de marzo de 2012y 12y 16
de junio y 4 de julio de 2014).

La necesaria intervencion del legitimario ha sido exigida, entre otras, por la STS de 8 de
marzo de 1989, que reconoce las acciones que corresponden a los legitimarios: se redu-
ce en determinar si cabe la posibilidad de ejercicio por uno o varios herederos forzosos de
la accién de complemento de la legitima antes de haberse practicado la particion del cau-
dal hereditario y, por tanto, antes de conocerse a cuanto asciende el importe de la legitima
estricta correspondiente a cada heredero, por lo que se puede producir una infraccion del
articulo 818 del Cédigo Civil en relacion con el 657 y aplicacion indebida de los 1..075 y
1079 en relacion con los 1.056 y 818. Incluso tratandose de particion hecha por contado-
res partidores, en la ejecucion de la misma «serd cuando podra saberse si alguno o algu-
nos de los herederos individualmente considerados, no en la forma indiscriminada y global
[...], ha percibido menos de lo que le corresponde por legitima estricta». Asi pues, no es
posible ejercer las acciones de rescision o de complemento en su caso sino hasta saber
el montante del quantum o valor pecuniario que, por legitima estricta, corresponda a cada
uno de los herederos forzosos en la herencia de que se trate, para cuyo conocimiento y fija-
cién han de tenerse en cuenta todos los bienes que quedaren a la muerte del testador, con
la deduccién de las deudas y de las cargas, salvo las impuestas en el testamento, segun
prescribe el articulo 818 del Codigo Civil, lo que permite la practica de las pertinentes ope-
raciones particionales. También la sentencia de 18 de julio de 2012 pone de relieve que el
legatario que es también legitimario debe intervenir y consentir la particién practicada por
los herederos, pues lo contrario podria permitir que se repartiese la herencia sin tener en
cuenta sus derechos legitimarios.

No cabe dejar al legitimario la defensa de su derecho a expensas de unas «acciones
de rescisiéon o resarcimiento» o la via declarativa para reclamar derechos hereditarios y el
complemento de la legitima, ejercitables tras la particién hecha y consumada, lo que puede
convertir la naturaleza de la legitima de derecho comun, que por reiteradisima doctrina y
jurisprudencia es pars bonorum, en otra muy distinta (pars valoris), lo que haria que el le-
gitimario perdiese la posibilidad de exigir que sus derechos, aun cuando sean reducidos
a la legitima estricta y corta, le fueran entregados con bienes de la herencia y no otros. Y
esta doctrina se aplicara aun cuando se haya citado a los legitimarios fehacientemente y
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no hayan comparecido, ya que conforme reiterada doctrina de este centro directivo, la cir-
cunstancia de citacion a los legitimarios para formacién del inventario no altera la necesi-
dad de su consentimiento.

Como afirmé la doctrina de la DGRN en Resolucion de 2 de agosto de 2016, cuando la
legitima es pars hereditatis, pars bonorum o pars valoris bonorum, el legitimario, aunque no
haya sido instituido heredero ni nombrado legatario de parte alicuota, puede interponer el
juicio de testamentaria y participar en la particion hereditaria si el testador no la hubiere efec-
tuado por si mismo ni la hubiere encomendado a contador partidor. Por lo tanto, a falta de
persona designada por el testador para efectuar la liquidacion y particién de herencia (art.
1057, parrafo primero, del Cédigo Civil), y aunque el testador considere que el legitimario
ha sido satisfecho en sus derechos, la comparecencia e intervencion de este es inexcusa-
ble, a fin de consentir las operaciones particionales de las que resulte que no se perjudica
su derecho de caracter forzoso.

En el presente caso las anteriores consideraciones no pueden impedir la inscripcion
pretendida porque la particion es realizada por los albaceas contadores partidores. Como
ha quedado expuesto, los albaceas contadores, en cumplimiento de lo dispuesto en el tes-
tamento, confeccionaron el cuaderno particional y la intervencion de los herederos, en los
términos que se han detallado en el relato factico, no desvirtia el caracter unilateral propio
de las particiones practicadas por contador partidor, que no requieren de la aprobacion de
los herederos y legitimarios.

Lo que ocurre en este caso es que, a pesar de la unidad documental que representa
la escritura publica otorgada, en la misma se formaliza una pluralidad negocial. El instru-
mento publico que da origen a este recurso solemniza, ademas de la particion, otros actos
como la aceptacién de la herencia y la aceptacién de las adjudicaciones particionales. Mas
la concurrencia en un solo documento de esta diversidad negocial no borra ni desdibuja la
autonomia de cada acto, y especialmente la autonomia y unilateralidad de la particién, ni
los efectos que le son propios.

Reiteradamente ha sefialado este centro directivo —cfr. resoluciones de 27 de diciem-
bre de 1982, 19 de septiembre de 2002, 21 de junio de 2003, 13 de octubre de 2005, 20 de
julio de 2007 y 4 de octubre de 2017 y 28 de febrero de 2018, entre otras— que la particion
realizada por el contador-partidor no requiere el consentimiento de los herederos, aunque
sean legitimarios, siempre que actue dentro de sus funciones, las cuales no se alteran por
la comparecencia de alguno de los herederos, ni siquiera por la concurrencia de todos ellos
si el testador hubiera ordenado la intervencién del contador partidor incluso existiendo un
acuerdo de los herederos respecto de la forma de realizar la particién. Por lo demas, debe
recordarse que esta direccion general, en Resoluciéon de 11 de julio de 2013, puso de relie-
ve que solo cuando la intervencion conjunta de los herederos junto con el contador-partidor
no se limite a aceptar la herencia —o las adjudicaciones—, la intervencion de aquellos intro-
duce un factor que altera el caracter unilateral que tiene la particion practicada por conta-
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dor-partidor, transformandola en un verdadero contrato particional y haciendo, por tanto,
necesaria la intervencién de todos los interesados en la herencia.

Por otra parte, la restrictiva expresion «la simple facultad de hacer la particion» que
contiene el articulo 1.057 del Cédigo Civil se interpreta con flexibilidad, de suerte que se
incluyan entre las facultades del contador-partidor aquellas que hayan de ser presupuesto
para el desempefio de esa funcion de contar y partir. En este sentido debe entenderse que
puede proceder a liquidar junto con el conyuge viudo la disuelta sociedad de gananciales,
a inventariar y valorar los bienes relictos y fijar, cuantificandolos, los derechos de los inte-
resados sobre la masa relicta, con sujecion al testamento y la ley, aceptando por tanto las
disposiciones del testador por las que de por pagados de sus derechos legitimarios a sus
herederos forzosos o aquellas por las que ordene que del haber correspondiente a los le-
gitimarios se descuente lo que en vida han percibido estos del testador.

Como ya se puso de relieve en Resolucion de 24 de marzo de 2001, la particion realiza-
da por el contador-partidor en el ambito de su marco competencial configurado por la sim-
ple facultad de hacer la particidon —en la que cabe incluir las operaciones de inventario del
activo y del pasivo, con la correspondiente calificacién de la naturaleza privativa o consor-
cial de sus elementos, avallo, formacion de lotes o hijuelas y su entrega y adjudicacién a
los interesados— esta integrada por las otras facultades legales si también es albacea y por
las demas que le fueren atribuidas testamentariamente, y que es valida y produce todos los
efectos que le son propios mientras no se impugne judicialmente, de forma que solo los tri-
bunales de justicia son competentes para declarar la disconformidad de proceder del conta-
dor con lo querido por el testador, debiendo estarse, mientras tanto, a la particion realizada
por estos. En Resolucién de 13 de octubre de 2005, relativa a la particion y adjudicacion
de la herencia de uno de los causantes a que se refiere —para adicionar determinado bien
omitido en la particién- la escritura cuya calificacidn es objeto del presente recurso, ya se
concluyd que «corresponde al albacea contador-partidor la interpretacion de la voluntad del
causante, asi como la valoracion de las donaciones realizadas y el analisis de su inoficiosi-
dad, habiendo de pasarse por sus decisiones mientras no sean notoriamente contrarias a la
ley o a lo dispuesto por el testador, circunstancias que no concurren en el presente caso».

También es doctrina reiterada de la DGRN (Resoluciones de 16 de septiembre de 2008,
14 de septiembre de 2009 y otras citadas en los «Vistos»), en interpretacion del articulo
1.057 del Cédigo Civil, que las particiones realizadas por el contador-partidor, al reputarse
como si fueren hechas por el propio causante, son por si solas inscribibles, sin necesidad
de la aprobacién de los herederos o legatarios, por lo que en principio causan un estado
de derechos que surte todos sus efectos mientras no sean impugnadas; esta particion rea-
lizada por el contador-partidor es inscribible por si sola sin necesidad de la concurrencia
de los herederos, siempre que no resulte del titulo particional extralimitacion en sus funcio-
nes, sin perjuicio, claro estd, de las acciones que posteriormente puedan ser interpuestas.
Desde la Resolucion de 24 de marzo de 2001, cuya doctrina ha sido reiterada en nume-
rosas otras, no puede mantenerse el defecto de falta de consentimiento de los herederos
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legitimarios, cuando la particién ha sido otorgada por el contador-partidor designado por
el testador; y esta particiéon es valida mientras no se impugne judicialmente, de forma que
solo los tribunales de justicia son competentes para, en su caso, declarar la disconformi-
dad del proceder de los contadores con lo querido por el testador, debiendo estarse a la
particion por ellos realizada.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cadigo Civil, arts. 818 y 1.057.

e Resoluciones de la DGRN (hoy DGSJ y FP) de 24 de marzo de 2001, 4 de octu-
bre de 2017 y 28 de febrero de 2018.
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