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mente y representados por el Juez en la enajenacién de las fincas y, en segun-
do lugar, a la facultad dispositiva sobre las mismas que, indudablemente, les
correspondiese a titulo de herencia o legado».

Seguidamente, esta memorable Resolucién de 25 de octubre de 1943, que
no puede ser olvidada, a diferencia de esas «otras» contrarias al sistema re-
gistral, sefala la clasica diferencia entre la jurisdiccioén civil, con efectos inter
partes, y la funcién de los Registradores erga omnes, que es perfectamente
aplicable, con mayor razén, a la diferencia entre una escritura puablica con
efectos «entre partes» y los asientos registrales, extendidos con todos los re-
quisitos y previa la calificacién del funcionario encargado por la Ley para ello
con efectos erga omnes.

J. M. G. G

PARTICION HEREDITARIA. ALBACEA CONTADOR PARTIDOR. NO NECESI-
DAD DE LEGITIMARIOS.—LA PARTICION REALIZADA POR CONTADOR
PARTIDOR ES VALIDA MIENTRAS NO SE IMPUGNE JUDICIALMENTE, Y
SOLO LOS TRIBUNALES SON COMPETENTES PARA DECLARAR LA DIS-
CONFORMIDAD DEL PROCEDER DE LOS CONTADORES CON LO QUE-
RIDO POR EL TESTADOR. (RESOLUCION DE 24 DE MARZO DE 2001. BOE pE 16
DE MAYO DE 2001).

RESOLUCION de 24 de marzo de 2001, de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por dovia Felicidad
Ramirez Vinuesa, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Orgaz,
don José Luis Jiménez Ferndndez, a inscribir una escritura de protocolizacion de
operaciones particionales en virtud de apelacion del sefior Registrador.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales,
don Manuel Cuartero Peinado, en nombre de dofia Felicidad Ramirez Vinue-
sa, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Orgaz, don José Luis
Jiménez Fernandez, a inscribir una escritura de protocolizacién de operacio-
nes particionales en virtud de apelacién del sefior Registrador.

Hechos.—I1. En testamento otorgado el 27 de junio de 1989, ante dona
Ana Fernandez Tresguerres Garcia, Notaria de Mora, don Manuel Quintanero
Chacén nombré dos albaceas contadores-partidores de sus bienes, los cuales,
fallecido el testador el 23 de noviembre de 1995, aceptaron por acta de 3 de
abril de 1996, el cargo y practicaron las operaciones particionales de la heren-
cia, que fueron elevadas a escritura publica con fecha 4 de marzo de 1998,
ante el Notario de Consuegra, don Alberto J. Martinez Caldevilla. En el Fun-
damento de Derecho 1.° se expresan las disposiciones testamentarias y las
operaciones particionales que interesan en este recurso.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Orgaz, fue calificada con la siguiente nota: «Se suspende la inscripcién del
precedente documento por no comparecer los legitimarios, ni prestar su con-
sentimiento en la presente particiéon. No se ha tomado anotacién preventiva
por no haberse solicitado. Orgaz, a 9 de junio de 1998. El Registrador. Firma
ilegible».
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III. El Procurador de los Tribunales, don Manuel Cuartero Peinado, en
representacién de dofia Felicidad Ramirez Vinuesa, interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién, y alegé: 1.° Que el articulo 434 del
Reglamento Hipotecario hace referencia a la obligacién de consignar en la
nota de calificacién la causa o motivo que ha dado lugar a la suspensién o
denegacion de la inscripcién del titulo. Que, desconociéndose por falta de
mencion, el articulo o doctrina vulnerada se produce una incertidumbre que
conduce a la indefensién. 2.° Que el titulo de que se trata es un cuaderno
particional debidamente protocolizado, elaborado por dos albaceas contado-
res-partidores solidarios, nombrados por el causante en su ultima disposicién
testamentaria para la confeccion de las operaciones de particién de los bienes
dejados a su muerte, contando para ello con las mas amplias facultades ad-
mitidas en derecho para realizarlas, las cuales se llevan a efecto dentro de
plazo. Que la doctrina, tanto legal como cientifica, de una forma uniforme
sostiene que las operaciones particionales llevadas a cabo por el contador-
partidor no necesitan del concurso de los herederos. En este sentido, entre
otras, las Resoluciones de 12 de diciembre de 1927 y 3 de agosto de 1944 y
las sentencias del Tribunal Supremo, de 17 de abril de 1943 y 27 de mayo de
1968. Que el articulo 1.057 del Cédigo Civil contempla la figura del contador-
partidor, pero nada menciona de la necesidad del concurso de voluntades de
éste y los legitimarios del causante para que sea vilida la particién realizada.
Que dicho precepto hay que ponerlo en relacién con el 1.056 del mismo
cuerpo legal y la jurisprudencia y resoluciones que dicen que la particién
realizada por el contador-partidor equivale a la hecha por el propio testador
y, por tanto, presupuesto el encargo realizado por el causante aquella parti-
cién se basa s6lo en la voluntad unilateral de aquél, sin necesidad del consen-
timiento o aceptacién. Asi, el contador estd en su derecho de partir él solo,
prescindiendo de los herederos, de modo que éstos no pueden imponerle su
intervencién. Que el titulo rechazado es susceptible de inscripcién directa en
el Registro de la Propiedad sin necesidad de actos complementarios, y ni
siquiera es necesario para el acceso del titulo en el Registro de la Propiedad
la aceptacién de la herencia por los herederos. Que en este punto se citan las
Resoluciones de 5 de octubre de 1880, 19 de junio de 1929 y 3 de agosto de
1944. Que la nota del sefior Registrador deja vacio de todo contenido a la
figura del contador-partidor testamentario contemplado en el articulo 1.057
del Cédigo Civil. Que su nombramiento se entiende hecho por el testador en
beneficio de todos los herederos para eliminar toda posible contienda litigiosa
entre ellos en la particién.

IV. EIl Registrador de la Propiedad, en defensa de la nota, informé:
1.° Que la nota de calificacién recurrida cumple perfectamente con el articu-
lo 434 del Reglamento Hipotecario. Que no hay precepto legal, sentencia o
resolucién que exija a la nota de calificacién citar un precepto legal concreto
o antecedentes jurisprudenciales. Que en este punto hay que tener en cuenta
lo que dicen los articulos 18 y 19 de la Ley Hipotecaria, 111, 429 y 434 del
Reglamento Hipotecario y la Resolucién de 25 de febrero de 1953. Que la nota
recurrida cumple todas las exigencias legales y jurisprudenciales al sefialar el
defecto observado. 2.° Que es principio fundamental de nuestro derecho que
el testamento es la ley de la sucesién. Que el contador-partidor nombrado
en el testamento por el causante debe proceder a realizar lo acordado por él
y en la forma en que lo estableci6, siempre que sea posible y dejando a salvo
las legitimas. Que debe realizar todas las operaciones necesarias que conduz-
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can primero a la particién y luego a la adjudicacién de los bienes hereditarios,
respetando siempre la voluntad del testador manifestada en su testamento. En
este caso concreto, dos de las fincas que se asignan a los hijos, segin el
testador, estaban tituladas fiduciariamente a nombre de su hija, pero que eran
de su propiedad, no obstante se encuentran inscritas a nombre de su hija.
Esta cuestién la dan por buena los contadores-partidores sin tener en cuenta
la opinién del titular registral, que es una de las herederas legitimas y no sé6lo
no la consideran, sino que actian contra su expresa voluntad, que tuvo oca-
sion de dar a conocer en el requerimiento que les hizo la Notaria de Mora, el
30 de abril de 1996. Que se acompana con los titulos objeto de calificacién.
Que, por tanto, se plantea una cuestion litigiosa que corresponde resolver a
los Tribunales, pues sin su consentimiento sera imposible inscribir en el
Registro esas fincas a favor de otros titulares. Que es objeto de calificacién la
forma en que los contadores-partidores, excediéndose de su funcién, no cum-
plieron la voluntad del testador, sin contar con el consentimiento de los legi-
timarios herederos, cuya participaciéon lo hubiese subsanado. Que aun des-
pués de otorgar testamento, el testador contrajo matrimonio con la legataria,
pero no modificé aquél, y a las disposiciones testamentarias, en las que le
concede el usufructo de una determinada vivienda, debe afadirse su cuota
legitimaria como viuda, que al concurrir con descendientes se reduce al usu-
fructo del tercio de mejora. Que con las operaciones que se exponen en el
Fundamento de Derecho 1.°, en las que no se adjudica la quinta parte de
todos los bienes a la esposa, los contadores-partidores modificaron la volun-
tad del testador expresada en su testamento, y por tanto se excedieron en su
funcién, y por ello para que sea vilida es necesario el concurso de los here-
deros y el Registrador en el ejercicio de su facultad calificadora, recogida en
el articulo 18 de la Ley Hipotecaria suspendié la inscripcién de la particién
por no concurrir el consentimiento de los legitimarios. Que la Resolucién de
12 de julio de 1974 es aplicable al caso que se estudia.

V. El Notario autorizante de la escritura informé: Que la intervencién en
el documento fue al efecto de protocolizar el cuaderno particional redactado
por los contadores-partidores. Que se estd de acuerdo en que los contadores-
partidores se han extralimitado en hacer la particién y en la entrega de lega-
dos sin estar facultados para ello.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
consideré convalidado el defecto de la falta de motivacién de la nota del
Registrador por el traslado que se dio a la parte recurrente en las actuaciones,
y habiendo aceptado ésta la imposibilidad de inscripcién de los bienes de
propiedad fiduciaria por la falta de intervencién en la particién del titular
registral, la cuestién controvertida se reduce a determinar si, a los efectos de
acceso del titulo al Registro de la Propiedad, los contadores-partidores testa-
mentarios necesitan el consentimiento de los herederos para realizar el encar-
go recibido del causante y en cuanto a ello revocé la nota del Registrador,
fundandose en que en nuestra legislacién vigente no se establece la necesidad
del concurso de voluntades del contador-partidor y los herederos del causante
para que la particién realizada por aquél sea véalida. Que conforme a lo esta-
blecido en el articulo 1.057 del Coédigo Civil, la particiéon del contador es
semejante a la realizada por el propio testador, segin la jurisprudencia, de-
biendo ser respetada mientras las legitimas quedan inc6lumes. Que a pesar de
que el Registrador entienda que el cuaderno particional no menoscaba las
cuotas legitimarias, considera que los contadores se exceden en sus funciones,



310 JURISPRUDENCIA

y hay que sefialar que los Tribunales de Justicia son los competentes para
declarar la disconformidad del proceder de los contadores con lo querido por
el testador la particién del titular registral.

VII. El Registrador apel6 el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones, y anadi6: 1. Que se rechaza el que la nota de calificacién produjo
indefensién a la parte recurrente por contener el defecto falta de motivacién.
Que la nota cumple lo establecido en los articulos 18 y 19 de la Ley Hipote-
caria, y 111, 429 y 434 del Reglamento Hipotecario. Que en este tema hay que
citar la Resolucién de 26 de junio de 1986. Que el Excmo. Sefor Presidente
dio traslado del informe emitido por el Registrador a la parte recurrente por
quince dias para alegaciones, presentando dicha parte un escrito del que no
se ha tenido conocimiento. Que el procedimiento del recurso gubernativo
viene desarrollado en los articulos 112 y siguientes del Reglamento Hipoteca-
rio (cfr. Resolucién de 19 de noviembre de 1952). Que en cuanto a la afirma-
ci6én que hace el auto en cuanto a que el recurso se reduce a determinar si los
contadores-partidores testamentarios necesitan el consentimiento para poder
realizar el encargo recibido del causante hay que remitirse a la nota recurrida.
Que en cuanto a la afirmacién que se atribuye al Registrador de que el cua-
derno particional no menoscaba las cuotas legitimarias, se decia en el informe
que la necesidad de concurrir los legitimarios se debia a que los contadores
partidores se habian excedido en sus facultades desvirtuando las disposicio-
nes testamentarias. En este punto hay que considerar lo que dice la Resolu-
cién de 14 de septiembre de 1964. Que la mayoria de la doctrina mantiene la
necesidad de la intervencién de los legitimarios que ha confirmado la Reso-
lucién de 19 de julio de 1952, fundandose en el principio de intangibilidad de
las legitimas. Que, ademas, en el caso que se estudia, el causante no concedi6é
a los albaceas contadores-partidores facultades especiales para entregar los
bienes hereditarios por si solos. 3. Que la afirmacién del auto de que el
Registrador no puede entrar en la calificacién de los actos realizados por los
contadores, atribuyendo esa facultad a los Tribunales de Justicia con exclusi-
vidad, choca con el texto del articulo 18 de la Ley Hipotecaria y con la Re-
solucién de 22 de enero de 1927. Que conforme al articulo 14 de la Ley
Hipotecaria, el titulo de la sucesién hereditaria, a los efectos del Registro, es
el testamento; por lo tanto, la calificacién registral debe recaer necesariamen-
te en el examen del testamento y en la escritura de particiéon derivada del
numero 4. Que se vuelve a insistir en lo que dice la Resolucién de 12 de julio
de 1974.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 815 y 1.057 del Cédigo Civil
y 81 del Reglamento Hipotecario.

1. Se presenta en el Registro un testamento, acompafiado de la particién
realizada por los albaceas contadores-partidores, que presenta las siguientes
particularidades.

El testamento se otorga afirmando el testador hallarse separado judicial-
mente de su esposa, conteniéndose en él, como disposiciones relevantes, las
siguientes:

a) Lega a dona Felicidad R. V., con cargo al tercio libre de su herencia,
la quinta parte de todos sus bienes en pleno dominio.

b) Lega también a dicha sefiora, «<sometido a la condicion resolutoria de
que permanezca en estado de soltera sin convivir maritalmente con persona
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alguna, el usufructo vitalicio de la casa X (que constituye el domicilio del
testador), para su uso personal sin que quepa en ningdn supuesto su cesién
ni gratuita ni onerosa, debiendo ser ocupada por ella misma un plazo minimo
de seis meses ininterrumpidos al afno».

¢) Instituye herederos por cuartas partes a sus cuatro hijos, nombra dos
albaceas contadores-partidores solidarios y prohibe la intervencién judicial en
la particién.

Los albaceas contadores-partidores realizan la particién, en la que cabe
resaltar:

a) Se adjudican a la viuda determinados bienes en los siguientes concep-
tos: por su cuota legal usufructuaria, por el legado de la casa y por el legado
de la quinta parte.

b) Se adjudican a la legataria y a los herederos bienes inscritos a favor
de algunos de éstos.

¢) La casa que constituia el domicilio del testador se adjudica a la viuda
en nuda propiedad por su legado de parte alicuota y en usufructo por el
legado segundo del testador, sin establecer condicién ni restriccién alguna.

2. Presentados los anteriores documentos en el Registro, en unién de los
complementarios, el Registrador califica con la nota siguiente: «Se suspende
la inscripcién del precedente documento por no comparecer los legitimarios
ni prestar consentimiento en la presente particién». Recurrida la calificacién,
el Presidente del Tribunal Superior estima el recurso entendiendo que sélo los
Tribunales de Justicia son competentes para declarar la disconformidad de lo
ordenado por el testador y lo realizado por los contadores-partidores. El
Registrador recurre el Auto presidencial.

3. No hay que entrar en la adjudicacién de bienes inscritos a favor de los
herederos pues, afirmando el Auto presidencial que dichos bienes para su
inscripcién a favor de éstos necesitan el consentimiento del titular registral,
y no habiendo sido apelado el Auto por la recurrente, en este punto dicho
Auto ha devenido firme.

4. La nota de calificacién del Registrador no puede mantenerse. La par-
ticién realizada por el contador-partidor es valida mientras no se impugne
judicialmente, de forma que, como dice el Auto recurrido, sélo los Tribunales
de Justicia son competentes para declarar la disconformidad del proceder de
los contadores con lo querido por el testador, debiendo estarse a la particién
realizada por los contadores, tanto en la interpretacién a la que llegaron
respecto del legado de usufructo, como a la de que el otro legado no es de
cosa determinada, sino de parte alicuota.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto,
confirmando el Auto presidencial con revocacién de la calificacién del Regis-
trador.

Madrid, 24 de marzo de 2001.—La Directora general, Ana Ldpez-Monis
Gallego.

Excmo. Senor Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha.
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COMENTARIO

La doctrina de la Resolucién, objeto de comentario, se centra en que «la
particion realizada por el contador-partidor es vilida mientras no se impugne
judicialmente, de forma que, como dice el auto recurrido, sélo los Tribunales de
Justicia son competentes para declarar la disconformidad del proceder de los
contadores con lo querido por el testador, debiendo estarse a la particion reali-
zada por los contadores, tanto en la interpretacion a la que llegaron respecto del
legado de usufructo, como a la de que el otro legado no es de cosa determinada
sino de parte alicuota».

El supuesto de hecho se centra en la existencia de un testamento en el que
se nombran dos albaceas contadores-partidores de los bienes, los cuales, una
vez fallecido el testador, procedieron a aceptar el cargo y a practicar opera-
ciones particionales de la herencia que se elevaron a publicas.

El Registrador se niega a inscribir el cuaderno particional en base a que
no comparecen los legitimarios, ni prestan su consentimiento en la presente
particién.

La legataria, representada debidamente, recurre contra la calificacién del
Registrador.

La doctrina de la presente resolucién trata el estudio de varios aspectos:

¢ Una cuestién interesante sobre la que apenas se incide recae en el tema
de la interpretacién del testamento y de la voluntad del testador por los con-
tadores.

¢ Otro de los puntos objeto de anilisis se basa en la impugnacién de la
particién, concretamente debe examinarse quién debe hacerla, cémo debe
hacerse.

e Por ultimo, uno de los asuntos a analizar es de puro Derecho Civil
Sucesorio, centrado en la diferenciacién entre tres tipos de legados distintos:
a saber, el legado de usufructo, el legado de cosa determinada y el de parte
alicuota.

Asi debemos iniciar nuestro comentario deteniéndonos en la figura del
albacea-contador-partidor, en sus facultades y en la necesidad de proceder a la
interpretacion del testamento.

En el supuesto de estudio, la particién se encomienda a los contadores-
partidores solidarios que, como hemos visto, también cumplen el cargo de
albaceas. Ambos cargos tienen como finalidad la de velar en todo caso por el
cumplimiento del testamento.

Como albaceas deben cumplir estrictamente lo sefialado por el propio tes-
tador, o, en su defecto, cumplir las obligaciones que el propio articulo 902 del
Cédigo Civil le imponen (1).

No obstante, como contadores-partidores su misién principal radica en la
de partir la herencia, esto es, en realizar las operaciones particionales en que
consiste la divisién de la herencia. Y como la particién no significa otra cosa
que llevar a efecto lo ordenado por el propio testamento, es l6gico que entre

(1) Puede hacerse la entrega por el albacea, sin mas requisitos, si los legitimarios
lo consienten. Resoluciones de 27 de febrero de 1982 y 20 de septiembre de 1988.
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las facultades del contador esté la de interpretar el mismo (2). Esta obligado
a realizar lotes y a adjudicar a cada uno de los coherederos cosas de la misma
naturaleza, especie o calidad, igualdad cualitativa que ha de guardarse si es
posible (3).

* Otro de los puntos sobre los que debemos recapacitar se centra en la
impugnacion de la particion, concretamente debe examinarse quién debe ha-
cerla, como debe hacerse (4).

La Resolucién establece, sin duda alguna, que corresponde a los Tribuna-
les de Justicia conocer de la impugnacién de la particién, y a ellos correspon-
de declarar la disconformidad entre el proceder de los contadores-partidores
y la voluntad del testador.

La Direccién General inicamente se pronuncia sobre el acceso al Registro
de la particién, esto es, de la protocolizacién del cuaderno particional reali-
zado por los contadores y que, como no ha sido impugnado, es vilida la
particién.

Como se sefiala en la Resolucion, la particién es vilida porque ningin
heredero ni la legataria han procedido a su impugnacién, ni han acudido a los
Tribunales de Justicia para ello, inicamente se ha acudido al Registro a fin
de proceder a la inscripcién del documento que es el cuaderno particional.

e Por ultimo, uno de los asuntos a analizar es de puro Derecho Civil
Sucesorio, centrado en la diferenciacién entre tres tipos de legados distintos:
a saber el legado de cosa determinada, el de parte alicuota y el legado de usu-
fructo. ,

Nos encontramos que el propio testador establece la existencia de un lega-
do de cosa determinada v especifica (de la casa X que constituia el domicilio
del testador) a favor de dona Felicidad, que atribuye la propiedad de la cosa
desde que el testador muere, haciendo incluso suyos los frutos y las rentas
pendientes (inexistentes en nuestro caso). No obstante, aunque es propietario,
el articulo 885 del Cédigo Civil le prohibe ocupar la cosa por si mismo, y
dispone que debe pedir su entrega y posesion al albacea, cuestién que se prevé
a fin de mantener un respeto a las legitimas y demas derechos de posibles

(2) El contador-partidor puede interpretar el testamento, pero no de tal forma que
cree situaciones juridicas no queridas por el testador (Resoluciones de 17 de diciembre
de 1955, 14 de septiembre de 1964, 31 de marzo de 1970 y 27 de diciembre de 1982).

(3) El albacea contador-partidor, con las amplias facultades para la ejecucién de
todas las operaciones particionales, lo estd para la entrega de legados, aunque no se
mencione expresamente esta facultad, pero es necesario que la entrega se haga en es-
critura de liquidacién y particién de herencia. No puede hacerlo en escritura compen-
siva de la sola entrega (Resoluciones de 12 de julio de 1974, 27 de febrero de 1982 y 20
de septiembre de 1988).

(4) Al legatario se le considera heredero a los efectos de solicitar la inscripcion de
los bienes de la herencia (Resolucién de 12 de junio de 1963).

El legatario no puede tomar posesién por si de la cosa legada. Ha de pedir su entrega
al heredero o persona autorizada por el testador para ello, aunque ya estuviera el lega-
tario en posesion de la cosa legada y ante la negativa de aquéllos de acudir a la auto-
ridad judicial: Resoluciones de 7 de abril de 1906, 12 de noviembre de 1927, 19 de mayo
de 1947 y 19 de noviembre de 1942.

Si existen herederos forzosos debe procederse a la practica de la particién o contar,
para la entrega, con la anuencia de aquéllos (sentencias de 4 de marzo de 1973 y 20 de
septiembre de 1988).
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interesados, ya que los legados han de reducirse en lo que perjudiquen a
aquéllas (5).

En cuanto al legado de parte alicuota (6) se trata de una figura hibrida
entre el legado y la institucién de heredero, salvo que la parte alicuota no se
refiera a la herencia como un todo o universum ius con sus bienes y deudas.
El legatario es llamado a una cuota de bienes (activo) o del remanente (una
vez deducidas las deudas).

Por ultimo, en relacién con el legado de usufructo (en nuestro caso de la
referida vivienda a dofa Felicidad, con quien después de hacer testamento
contrae matrimonio) hay que recordar que teéricamente el usufructo de la
herencia o parte alicuota de la misma no es una institucién de heredero. El
usufructo se crea por voluntad del causante, y a su muerte estamos ante un
derecho que se crea ex novo, esto es, no es un derecho que figuraba en su
patrimonio.

I.dela I M.

(5) Existiendo legitimarios, aunque haya autorizado el testador la toma de posesién
por el propio legatario y aunque dichos legitimarios hubiesen recibido con antelacién
bienes suficientes a cubrir sus legitimas, ha de pedirse la entrega al heredero (Resolu-
ciones de 25 de mayo de 1971 del Cédigo Civil).

(6) Al legatario de parte alicuota debe citarsele para la formacién de inventario
(Resolucién de 30 de junio de 1956).



