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I. INTRODUCCION

El articulo 1.057 del Cédigo Civil dice en su pérrafo primero:

«El testador podrd encomendar por acto infer vivos o mortis causa
para después de su muerte la simple facultad de hacer la partlcmn
a cualquier persona que no sea uno de los coherederos.»

En su segundo parrafo, introducido en la reforma del Cédigo Civil
de 13 de mayo de 1981, se dice: «No habiendo testamento, contador-par-
tidor en él designado o vacante el cargo, el Juez, a peticién de herederos
y legatarios que representen, al menos €l 50 por 100 del haber hereditario,
y con citacién de los demds interesados, si su domicilio fuere conocido,
podrd nombrar un contador-partidor dativo, segin las reglas que la Ley
de Enjuiciamiento Civil establece para la designacién de Peritos. La par-
ticién asi realizada requerird aprobacién judicial, salvo confirmacién ex-
presa de todos.los herederos y legatarios».

Y en el pérrafo dltimo afiade: «Lo dispuesto en este articulo y en
el anterior (que se ocupa de la particién del testador) se observard, aun-
que entre los coherederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela;
pero el comisario deber4 en este caso inventariar los bienes de la heren-
cia, con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios» (*).

De este tltimo parrafo del articulo 1.057 me voy a ocupar en este
trabajo. Cabe separar los distintos epigrafes en dos partes: en un primer
grupo de epigrafes o apartados se analiza sucesivamente la interpretacién
dada al precepto por la doctrina de los autores, por la Direccién General
de los Registros y del Notariado y por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo; en los epigrafes que cabe considerar como una segunda parte,
se expone la interpretacién que aqui- se defiende, sus fundamentos y las
consecuencias préacticas de la misma.

El anilisis de la doctrina de los autores y de la jurisprudencia propot-
cionara unos resultados méds seguros para el lector que prefiera acogerse
a posiciones tradicionales, pero al propio tiempo se pretende que revele

(*) La reforma del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981 ha mantenido intacta
la redaccién de este pérrafo, limitdndose dnicamente a colocarlo como pérrafo ter-
cero, al haber intercalado ese segundo pérrafo del contador-dativo. La reforma se
ha producido estando ya escrito y en pruebas de imprenta el presente estudio. Al
no afectar al texto literal del parrafo se mantiene todo lo que en el presente estudio
se contiene, después de haber hecho correcciones de citas de algiin precepto refor-
mado.
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y deje al descubierto todos los puntos débiles de la interpretacién més
clasica o tradicional, con lo que quedard mejor preparado el camino
para la exposicién de la interpretacién que mantengo, que, si bien podria

parecer més aventurada, a mi modo de ver tiene una fundamentacién
més firme.

II. EXAMEN DE LA DOCTRINA DE LOS AUTORES ACERCA DE LA
INTERPRETACION DEL ULTIMO PARRAFO DEL ARTicULO 1.057
DEL Cépico CiviL

Ante todo, ha de advertirse que no hay propiamente «doctrina»
acerca de este precepto, y ello porque apenas hay autores que se han
ocupado de él, y ademés porque los que se han ocupado del mismo, no
se puede decir que sigan una linea interpretativa uniforme, sino que dan
una serie de opiniones sobre aspectos concretos del precepto.

La mayor parte de los autores mantiene un silencio interpretativo,
limitdndose a recoger su texto, sin dar ninguna explicacién o desarrollo,
y afiadiendo, a lo sumo, alguna que otra resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Registros. Escuetas referencias aparecen, por ejemplo, en De
DieGo (1), BoNET (2), CASTAN (3), RocA SASTRE en sus notas a Kirp (4),

(1) Dice CLEMENTE DE DiEGO: «La tnica limitacién del Cédigo es que si hu-
biera menores de edad o sujetos a tutela, el partidor habra de inventariar los bienes
de la herencia con citacién de los herederos, acredores y legatarios (1.057)» (Insti-
tuciones de Derecho Civil espafiol, tomo 111, pag. 430, Madrid, 1932).

(2) «La particién hecha por Comisario es equiparable a la realizada por el
propio testador, con la {inica excepcién de que en el caso de que entre los cohe-
rederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela, el Comisario habrd de in-
ventariar los bienes de la herencia, con citacién de los coherederos, acreedores y
legatarios (art. 1.057, apartado 2.°)» (BoNET RAMON: Compendio de Derecho Civil,
tomo V: Sucesiones, pag. 839, Madrid, 1965).

(3) «Tendran éstos (los contadores) las (facultades) que el testador les haya
concedido, y si se les nombra con todas las facultades del articulo 1.057 podran
realizar todas las operaciones divisorias, desde el inventario a la adjudicacién. EI
Cédigo sélo establece la limitacién de que si entre los coherederos hay alguno me-
nor de edad o sujeto a tutela, el Comisario debe inventar los bienes de la herencia,
con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios (art. 1.057, apartado 2°).»
Cita las Resoluciones de 31 de diciembre de 1909 y 5 de octubre de 1900 (CASTAN:
Derecho Civil espafiol comin y foral, tomo VI, vol. 1, 7* ed., Madrid, 1969, pa-
gina 280). .

(4) Roca SASTRE cita las Sentencias de 26 de noviembre de 1955 y 11 de abril
de 1967 acerca de la forma de la citacién del parrafo 3.° del articulo 1.057 del
Cédigo Civil, aludiendo también a la Ley 342 de la Compilacién de Navarra (Notas
a Kipp: Derecho de Sucesiones, 11, 2.* ed., Barcelona, 1976).
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EspiN (5), Cossio (6), Diez Picazo-GULLON BALLESTEROS (7), etc. El
silencio es significativo al objeto que aqui interesa, pues prescindiendo
de si se debe o no al tono general de las obras en cuestién, lo cierto es
que, en principio, puede revelar cierta indiferencia o falta de interés por
parte de la doctrina, lo que obliga al monografista a intentar alguna
explicacién 1égica del precepto.

Sélo algunos pocos autores han hecho comentario del parrafo ultlmo
del articulo 1.057, aunque las mds de las veces apenas si llega a una
pagina. En este sentido, pueden ser incluidos MANRESA, PuiG PERa,
FELIX HERNANDEZ GIL, LACRUZ-SANCHO y ALBALADEJO.

1. El comentario de MANRESA (8).——Interesa resaltar los siguientes
pérrafos:

«Esta citacién (la del parrafo dltimo del art. 1.057) no es necesa-
ria, segln la ley, cuando se trata de dividir enire herederos mayores de
edad. En tal caso, ellos mismos, sin necesidad de citacién, podrin cer-
ciorarse de si el inventario es fiel y exacto y, en su caso, reclamar contra
las inclusiones a exclusiones indebidas (véase el art. 1.079). En cuanto
a los acreedores y legatarios, tan dignos de respeto en este caso como
en el de ser los herederos menores o estar sujetos a tutela, véanse los
articulos 1.082 y 1.083.»

(5) EspPiN es algo mds explicito que los demds autores. Dice: «La ley no ha
establecido méas que una limitacién a las facultades divisorias de los partidores
para el caso de que entre los coherederos figure algiin menor de edad o sujeto
a tutela, pues «el Comisario deberd en este caso inventariar los bienes de la he-
rencia con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios» (art. 1.057, apar-
tado 2.°), refiriéndose después a la no necesidad de la aprobacién judicial, «enten-
diéndose con acierto por la doctrina, la Direccién de los Registros y Tribunal Su-
premo —dice—, que el Cédigo ha derogado en este punto el articulo 1.049 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil». Mas adelante cita la Sentencia de 14 de diciembre
de 1957 sobre la necesidad de nombramiento de defensor judicial para la dili-
gencia del inventario, en caso de existir oposicién de intereses entre el padre y el
menor; y la Sentencia de 11 de abril de 1967 sobre la posibilidad de verificar la
citacién por cualquier medio hébil y sin que se exija la presencia de los citados
(Manual de Derecho Civil espafiol, vol. V: Sucesiones, 3.* ed., Madrid, 1970, p4-
ginas 148 y 149).

(6) Avrronso DE Cossio, en Instituciones de Derecho Civil, 2 Madrid, 1975,
péagina 998, dice: «Sus facultades (del Comisario) normales consisten en la forma-
cion de inventario, avaldo, divisién y adjudicacién de los bienes de la herencia,
ajustdndose fielmente a la ley del testamento, siendo la particién que realice plena-
mente vinculante para los herederos, sin otra limitacién que la de que, en el caso
de que entre los herederos exista alguno menor de edad o sujeto a tutela, habrd de
«inventariar los bienes de la herencia con citacién de los coherederos, acreedores
y legatarios (art. 1.057, 2)»,

(7) Digz Picazo y GuULLON BALLESTEROS, en Instituciones de Derecho Civil,
volumen II, Madrid, 1974, pag. 668, se limitan a recoger el texto del precepto.

® MaNRESA: Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, Madrid, 1900, tomo VII,
pégina 609.
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«La asistencia a la formacién del inventario de los coherederos
o sus representantes legitimos, los legatarios y los acreedores en su caso,
10 es necesaria; basta su citacién al efecto, enterdndoles del lugar y dia
en que debe ser empezado. Siendo dicha citacién un requisito necesario,
el contador ha de hacerlo constar en la particién, y como su sola
afirmacién no debe bastar como prueba, en caso de ser contradicha, se
hace preciso llenar ese requisito por medio de acta notarial, diligencias
judiciales o intervencién de testigos. Si la particién de la herencia se
protocoliza y ha de inscribirse, esa necesaria circunstancia debe constar
en forma que merezca fe. Sin embargo, dada la doctrina que viene admi-
tiendo la Direccién General de los Registros, tenemos por cierto que
la particién en que se hallan interesados como herederos personas me-
nores de edad o sujetas a tutela, no serd inscribible si no consta en modo
alguno que se haya realizado la citacién a coherederos, acreedores y le-
gatarios; pero debe inscribirse cuando se afirme haberse hecho esa cita-
cién, aunque no resulte probada en debida forma, pues sélo a los inte-
resados, y no al Registrador, corresponde, en su caso, impugnar la par-
ticién por ese defecto. De otro modo: 1a nulidad no es esencial y patente,
el acto sélo es de posible anulacién, por lo que es inscribible.»

«El deber el comisario inventariar los bienes de la herencia con cita-
cién de herederos, acreedores y legatarios es medida de precaucién, toma-
da por el legislador en el exclusivo interés de estas personas; por lo
cual, si ellas afirman que el inventario se ha practicado en esa forma,
ha de otorgarse a su dicha entera fe y estimar cumplido en cuanto a di-
cho extremo el articulo 1.057 (Resolucidn de 13 de abril de 1892).»

Critica del comentario de MANRESA.—La critica a MANRESA compren-
de estas consideraciones:

1.2 No explica el fundamento de la citacién de acreedores y lega-
tarios, pues dice que son tan dignos de respeto tanto si se trata de
herederos mayores como de menores o incapaces. De aqui podria dedu-
cirse que si son tan dignos de respeto lo mismo en uno que en otro caso,
no se explica la diferenciacién y especialidad del parrafo tercero del
articulo 1.057. Ademds, MANRESA nos remite a los articulos 1.082 y 1.083,
y esta remisién hace que la critica sea mds fuerte, pues, por un lado,
esos articulos no dicen nada acerca de los legatarios, con lo que queda
sin explicar la citacién de los mismos, y, por otro lado, el articulo 1.083
se refiere a los acreedores particulares de los herederos y no a los acree-
- dores del causante, no teniendo aquéllos nada que ver con el inventario
que debe realizar el contador-partidor, pues éste no tiene por qué in-
miscuirse ni indagar acerca de si los herederos tienen o no deudas par-

6
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ticulares. En cuanto al articulo 1.082, éste si se refiere a los acreedores
del causante, pero les confiere derecho a oponerse a que se haga efectiva
la particién mientras no se les pague o afiance el importe de sus crédi-
tos, y no a la intervencidén en las operaciones particionales propiamente
dichas. Por ello, la referencia a este articulo es acertada sélo si se entien-
de que el inventario del pérrafo tercero del articulo 1.057 no es estricta
operacién particional, cosa que no defiende MANRESA.

2.2 MANRESA trata de explicar el fundamento del articulo 1.057,
parrafo tercero, colocandose en el supuesto contrario al del precepto,
o sea, sefialando lo que ocurre en el caso de ser los herederos mayores de
edad. Hemos visto que dice que «en tal caso, los herederos mismos, sin
necesidad de citacién podran cerciorarse de si €l inventario es fiel y exac-
to y reclamar contra las inclusiones o exclusiones indebidas». Pues bien,
si esto es asi, habria que afiadir que la citacién tampoco seria necesaria
hacerla a los coherederos mayores de edad en el supuesto de existir
alguno menor o sujeto a tutela, pues también en este caso aquéllos pueden
cerciorarse por s{ mismos de si el inventario es fiel y exacto. Pero esto
irfa en contra del pérrafo tercero del articulo 1.057 y, naturalmente,
no lo defiende MANRESA. No obstante, con ello pretendo demostrar que
la explicacién dada no es satisfactoria.

3.2 MANRESA hace una nueva remisién al articulo 1.079 del Cédigo
Civil, pero contraponiéndola al supuesto del articulo 1.057, pdrrafo ter-
cero, como si aquél se aplicase sélo al caso de herederos mayores de
edad. Ahora bien, el articulo 1.079 no distingue, por lo que tan aplicable
es al supuesto de herederos mayores como menores.

42 Dicho autor da una explicacién de la doctrina de la Direccién
General de los Registros que no es convincente. Dice que «la nulidad
(de la particién sin el requisito de la citacién al inventario) no es esen-
cial y patente, el acto sélo es de posible anulacién, por lo que es ins-
cribible». Sin entrar ahora en el problema de la nulidad, de lo cual
me ocuparé al comentar la posicién de FELix HERNANDEZ Gi1L, lo que no
es admisible es imaginar que si un acto adolece de nulidad no esencial
puede ser inscrito. La doctrina de que los actos anulables son inscribibles
carece de consistencia y no ha sido recibida, en general, ni por los auto-
res ni por la jurisprudencia, ni por la legislacién. El Registrador debe
calificar la validez de los actos dispositivos, segtin el articulo 18 de la
Ley Hipotecaria, y esto se refiere tanto a la nulidad absoluta como a la
anulabilidad, como al acto eventualmente nulo, sin perjuicio de diferen-
ciarse el defecto en subsanable o insubsanable, segin se trate de acto
anulable o nulo.

En cambio, hay que comentar favorablemente lo que dice MANRESA
a propésito de la forma y el alcance del requisito de la citacién. En
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cuanto a la forma, es acertado enfocar la cuestién como un problema
de prueba, pues, efectivamente, puede ser hecha en cualquier forma;
pero a efectos de prueba, se siguen las reglas generales y, por tanto,
puede hacerse la citacién por acta notarial, diligencias judiciales o inter-
vencién de testigos. Respecto al alcance del requisito, es también acer-
tado decir que basta la citacién, y que no es necesaria la asistencia,
y que en la citacién ha de enterédrseles a acreedores, herederos y legata-
rios del lugar y dia en que ha de ser empezado el inventario.

2. La exposicién de Puic PERA (9)—Recogiendo cierta orientacién
jurisprudencial, dice Puic PERA que «nuestro Cddigo Civil ha derogado
en este parrafo del articulo 1.057, el articulo 1.049 de la Ley de
Tramites, ya que sblo exige la formacion de inventario con la citacién
de los herederos». Y por si hubiere alguna duda acerca de su interpreta-
cién, afiade a pie de pégina: «La innecesidad de la aprobacién judicial.
sustituida por la formacién del inventario con citacién de los interesados,
es reiterada en la casacién, como ya hemos indicado».

Después entra ya en aspectos concretos del precepto: «La solucién
del Cédigo ha ofrecido, no obstante, alguna problemética: ¢Cuédndo,
dénde y en qué forma debe el contador-partidor citar a los coherederos,
legatarios y acreedores para que acudan, si lo estiman conveniente, a la
formacién del inventario?» Y contesta asi: «Como dice muy bien
CoviAN, esto se ha de hacer empleando forma auténtica, a fin de que
conste que se ha llenado este requisito, sin el cual el inventario y, por
tanto, la particién, pueden llevar consigo la nulidad. Ahora bien: no
hace falta que la citacién sea judicial, sino que puede hacerse por Notario,
aunque debe siempre verificarse con la antelacién suficiente para que los
citados puedan asistir a la formacién del inventario, constando ello en
acta extendida ya por el Secretario, ya por el Notario». Y termina dicien-
do: «ZQué sucederd si falta dicha citacién? Ya hemos dicho —afiade—
que se produce la nulidad del inventario y de la particién subsiguiente;
pero la Direccién General ha declarado que la falta de citacién puede
quedar virtualmente subsanada cuando los interesados manifiesten su
conformidad con las operaciones particionales (Resolucién de 5 de
octubre de 1900)». «,Quid de la representacién de los menores? Aunque
ello puede suponer la intervencién de personas extrafias, por los menores
o incapacitados deben ser citados sus representantes legitimos, los cuales
también en el caso de no ser llamados pueden evitar la nulidad expre-
sando su conformidad con las operaciones de particién (Resolucién de
5 de octubre de 1900).»

(9) Puic PeNA: Compendio de Derecho Civil espafiol, tomo VI: Sucesiones,
2° ed., Pamplona, 1972, pag. 72.
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Comentario critico de la exposicién de Puic PENA.—Se concreta en
las siguientes observaciones:

1.2 Por ningin lado parece que el requisito del inventario y de la
citacién sea un sustitutivo de la aprobacién judicial de la particién, a que
se refiere el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esto inte-
resa resaltarlo, pues se trata de actos juridicos que nada tienen que ver
entre si. El inventario aparece como un acto distinto de las operaciones
particionales en la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin veremos
después, y la aprobacién judicial, en cambio, es una actuacién posterior
a las operaciones particionales, que presupone que éstas se han hecho
adecuadamente segiin €l Juez. Cosa diferente es decir que el articulo 1.049
de la Ley de Enjuiciamiento Civil estd derogado en este aspecto parcial
por el Cédigo Civil. Pero el argumento no es ése de que la aprobacién
judicial haya sido sustituida en el Cédigo por el inventario y la citacién
realizados por el contador, sino otro distinto: el derivado de la primera
parte del pérrafo tercero del articulo 1.057, cuando el Cédigo equipara
la particién de contador a la del testador en todo, salvo en lo relativo al
deber de inventario. Y como, segfin la propia Ley de Enjuiciamiento
Civil, no es necesaria la aprobacién judicial cuando se trate de particién
realizada por el testador, la equiparacién del Cédigo debe llevar a esa
misma consecuencia, méxime teniendo en cuenta el expresivo silencio
del precepto acerca de la aprobacién judicial.

En cuanto a la jurisprudencia de la Direccidén General de los Regis-
tros sobre este punto, después veremos que la argumentacién de la misma
no tiene por qué ser precisamente la que deduce Puic PENA, cabiendo
otra interpretacién. ,

El interés en rebatir la argumentacién de Puic PENA sube de punto
si se tiene en cuenta que el pdrrafo tercero, dltima parte, del articu-
lo 1.057 puede sufrir alguna matizacién en su aplicacién a Cataluiia,
¥y no por eso podrd decirse que revive alli la aprobacién judicial de la
particién establecida en el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que nada tiene que ver, segdn acabo de decir, con el acto juridico
de inventario previo a la particién.

22 Aunque no resulta del todo claro cudl es el pensamiento de
Puic PENA cuando cita a CovIAN respecto a la forma de la citacién al
inventario, parece que sélo admite la forma auténtica, si bien en sus dos
modalidades de judicial y notarial. En esta cuestién, creo que es mucho
maés concluyente la opinién de MANRESA, que hemos visto admite cual-
quier forma acreditativa de que se ha realizado la citacién y no necesa-
riamente la forma auténtica.

32 Tampoco puedo compartir el fulminante y grave efecto que
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asigna a la falta de citacién. Bien estd que se diga que produce la nulidad
del inventario. Pero, en cambio, es exagerado afiadir que también da
lugar a la nulidad de la particién. De esto me ocuparé ahora, al comentar
la opinién de FELix HERNANDEZ GIL, que es quien razona més extensa-
mente la cuestién.

3. La tesis de la nulidad de la particion de FEL1Xx HERNANDEZ GIL.—
En un articulo publicado en junio de 1968, en la Revista de Derecho
Privado, titulado «Sobre la ineficacia de las particiones realizadas por
comisario» (10), FEL1x HERNANDEZ GIL se ocupa de la nulidad resultante
de la falta de formalidades, incluyendo el supuesto de falta de citacién
al inventario.

En el planteamiento general que hace acerca de la invalidez de las
particiones hechas por comisario, prepara el camino para la tesis que
defiende sobre el efecto de la falta de citacién al inventario, ya que dice
que «la invalidez debe arrancar necesariamente de una fase coeténea
a la realizacién de la particién, ya sea porque esté en pugna con una
norma imperativa, porque falte en su estructura alguno de los elementos
esenciales de todo negocio o bien porque 1a particién adolezca de vicios
en el consentimiento de quien lo realiza». Por otro lado, advierte que
junto a la «invalidez textual» (art. 1.081 del Cédigo Civil), no puede
desconocerse la «invalidez virtual, supuesto que se produce cuando no
existiendo una disposicién explicita que fije la invalidez de la particidn,
falte en ella un requisito definido como norma abstracta aplicable a cual-
quier tipo de negocio».

Pero es cierto que también expone algunas ideas que pueden llevar
a la solucién contraria de la que luego defiende en concreto respecto
a la falta de citacién al inventario, como las siguientes: «El texto norma-
tivo expone con algin detenimiento la impugnabilidad de las particiones
(articulos 1.073 a 1.080), pero carece de normas especificas relativas
a la invalidez del negocio particional, si se exceptia la prevista en el
articulo 1.081, situada bajo la rdbrica de la rescisién. Esta irregular
regulacién de la invalidez textual de las particiones origina situaciones
de dificil interpretacién resueltas s6lo merced al principio de la conser-
vacién de la particién o del favor partitionis. Por consiguiente, toda
particiéon hay que presumirla véilida; la invalidez es ponderada como
excepcién». Y més adelante, después de afiadir que el articulo 1.056
recuerda que «se pasard por la particién de testador en cuanto no per-
judique la legitima de los herederos forzosos» y de aludir a la particién
por comisario, afiade que «el principio de la conservacién de la parti-
cién fue acogido ya por SANCHEZ ROMAN. Es manifiesta —dice— la ten-

(10) Revista de Derecho Privado, afio 1968, pégs. 524 a 544,
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dencia del Cédigo Civil a evitar cuanto sea posible que las particiones
se anulen o se modifiquen, procurando bajo el influjo de este propésito
apurar todos los recursos y soluciones antes de llegar a la nulidad y aun
a la modificacién de la particién de herencia. El propio Tribunal Supremo
hizo aplicaciones del principio tendente a mantener las particiones ya
realizadas en cuanto sea posible, sin perjuicio de realizar las adiciones
o rectificaciones precisas (Sentencias de 17 de abril de 1943, 5 de no-
viembre de 1955 y 30 de abril de 1958)».

Toémese nota de estas declaraciones de FELix HERNANDEZ GIL, pues
constituyen un buen argumento en contra de su propia interpretacién
del parrafo dltimo del articulo 1.057, que seguidamente se expone.

En el epigrafe «nulidad por falta de formalidades», dice: «La simple
facultad de hacer la particién (art. 1.057) estd integrada por un conjunto
de operaciones que en su totalidad originan la organizacién interna de
la particién y son necesarias para determinar €l presunto haber partible;
la falta de esas operaciones da lugar a una particién nula, o mejor adn,
a una particién inexistente. E1 Cddigo Civil no menciona estas reglas u
operaciones imprescindibles a la mecénica particional, pero no cabe duda
de que para obtener la cesacién del estado de comunidad por divisién
y adjudicacién del causante, hay que pasar por operaciones precedentes;
las reglas sustanciales traen su causa y su concrecién merced a la préc-
tica de ciertas operaciones cuya existencia se deriva de los articulos 1.046
y 1.077 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: inventario, avalto, colacién,
liquidacién y divisién.-Asi como la carencia de inventario hace inimagi-
nables las operaciones que le subsiguen, su inexactitud hard que tales
operaciones sean erréneas. Si la omision de bienes en el inventario no
da lugar a una nueva particién, con lo que la particién de que forma
parte es vilida (art. 1.079 del Cédigo Civil), la omision del inventario
como acto juridico material impide la particién; a la omisién del inven-
tario debe equipararse el inventario que no retina las mds elementales
condiciones exigibles para ser calificado de tal, cuales son la relacién
exacta, detallada y completa de los bienes que constituyen el activo apre-
ciados en su valor real, asi como la de todos los que integran el pasivo
también debidamente valorados para poder fijar asi el saldo partible
resultante (Sentencia de 19 de febrero de 1960)».

Antes de seguir adelante conviene detenerse en el andlisis de una
serie de presupuestos tépicos del razonamiento de este autor. Ya que
alude a la «simple facultad de hacer la particién», a que se refiere el
pérrafo primero del articulo 1.057 del Cédigo, no estara de més anticipar
que si el parrafo Gltimo le encomienda al contador otro deber y facul-
tad, la de hacer inventario en un supuesto especifico, la conclusién 16gica
seria interpretar que ese inventario representa una operacién diferente
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de las que constituyen la simple facultad de hacer la particién. Acerca de
esto, se insistird méds adelante. Por otra parte, reconoce que el Cdédigo
Civil no sefiala las operaciones imprescindibles de la mecdnica particio-
nal, pero en vez de sacar la consecuencia adecuada en relacién con ese
silencio del Cédigo, silencio que habria que llevar a una interpretacién
flexible de cudles han de ser las operaciones particionales, no lo entiende
asi, sino que considera como reglas sustanciales las que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil sefiala en los articulos 1.046 y 1.077, citando el inven-
tario, el avaldo, la colacién, la liquidacién y la divisién. Ademas, olvida
que el articulo 1.077 no se refiere propiamente a la operacién de inven-
tario, sino a una mera relacién descriptiva de bienes, y que la operacién
de inventario es considerada en la Ley de Enjuiciamiento Civil funda-
mentalmente como una operacién aparte de las operaciones particionales
propiamente dichas, seglin se tratard de demostrar en su momento. Por
otro lado, resulta extrafia la distincién que hace entre omision de bienes
en el inventario y omision de inventario, por lo menos a efectos de la
cuestion de la nulidad de la particién, ya que si la omisién de bienes no
da lugar a la nulidad de la particién (art. 1.079 del Cédigo Civil), no
se explica que el acto de inventario, que tiende a evitar que se produzca
esa omisién de bienes, pueda dar lugar, si adolece de algin defecto,
a la nulidad de la particién. Ademds, el autor parece mezclar de algin
modo el inventario con el avaldo, cuando cita la Sentencia de 19 de
febrero de 1960, a pesar de tratarse de dos operaciones diferentes.

Después de aquellas declaraciones, que acabamos de criticar, FELIX
HERNANDEZ GIL se encara directamente con el parrafo dltimo del ar-
ticulo 1.057 del Cédigo, y su interpretacién es la siguiente:

«Cuestién de interés es la planteada por el pérrafo segundo (hoy ter-
cero) del articulo 1.057 del Cédigo Civil; en él se ordena al comisario
inventariar los bienes de la herencia con citacién de los coherederos,
acreedores y legatarios cuando entre los primeros haya alguno menor de
edad o sujeto a tutela. Lo que en este momento interesa aclarar son las
consecuencias de la falta de citacién para el inventario. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1955 declara ‘que sean cuales-
quiera el alcance y efectos de la citacién, es indiscutible que la ley la
reputa necesaria“y concede al inventario una importancia excepcional’. La
citacién es vélida cualquiera sea la forma en que se haga (Sentencia de
11 de abril de 1967), siempre que contenga indicacién del objeto, lugar
y fecha; pero la falta de citacién afecta decididamente a la validez de
la particién por ser una formalidad esencial. Afirmamos, pues, que el
inventario formalmente incorrecto es nulo como tal acto y provoca,
ademas, la ineficacia de la particién concluida por el comisario. La norma
que contiene el parrafo 2.° del articulo 1.057 no es, ciertamente, califi-
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cable de leges perfectae, dado que no declara nulo el acto realizado en
contra de ella; al no aparecer sancionada expresamente la consecuencia
de su proyeccién formal podria pensarse que el precepto entra en la
categoria de leges imperfectae, carente de sancién. Es obvio, por tanto,
que ni el articulo 1.057, parrafo 2.°, ni otros andlogos de la esfera legal
de la particién, llevan aparejada sancién alguna para el acto de forma-
lizacién defectuosa del inventario. Tampoco debe desconocerse que falta
un elemento que la norma impone imperativamente como previo al acto
juridico del inventario; nos hallariamos frente a un acto juridico incom-
pleto, dependiendo su posterior eficacia de dos circunstancias: si puede
o no ser completado o revalidado y si el elemento que falta es o no
esencial.»

Toda la exposicién que resulta de este parrafo parece que habria
de llevar precisamente a la solucién contraria a la que el autor pretende,
es decir, a la no nulidad de la particién. Si se trata de una norma que
no impone la sancién de la nulidad y a eso se afiade lo que el propio
autor habfa dicho en el planteamiento general —recuérdese lo del
principio de favor partitionis—, parece que las infracciones en el tema
del inventario o de la citacién al mismo, no deberfan repercutir en la
validez de la particién. En lugar de interpretar que el deber de inven-
tariar es una obligacién que la ley impone al comisario, cuyo incumpli-
miento produce los efectos de todo incumplimiento de obligaciones, es
decir, el poder ser compelido a cumplir el deber legal, asi como a indem-
nizar los dafios y perjuicios que por ello se hubieren causado, se dice
que ello afecta decisivamente a la validez de la particién. En cuanto a la
cita de la Sentencia de 26 de noviembre de 1955, luego me ocuparé de
ella, pero desde ahora ya advierto que no es convincente. Concluyendo
un poco este paréntesis critico, hay que decir que si bien los defectos
en el inventario y en la citacién pueden repercutir en la validez del acto
juridico de inventario, no se ve por qué han de repercutir en el acto
juridico de particién, sobre todo no habiendo demostrado que la parti-
cién que contempla el Cédigo Civil comprenda entre sus operaciones-
tipicamente particionales —o sea, del negocio mismo de particién— el
deber legal de realizar un inventario de los bienes con la citacién de
determinados interesados.

Ante la necesidad en que se ve FELIx HERNANDEZ GIL de redondear
sus argumentaciones, expone seguidamente las razones en que se apoya
para demostrar que el acto de inventario ha de ser previo a las demas
operaciones particionales y que el elemento de la citacién es esencial
para el inventario y para la particién.

«Pensamos —dice el autor— que no puede ser completado (el in-
ventario) una vez consumadas las demds operaciones particionales por-



ESTUDIOS 1453

que la citacién sélo pudo realizarse eficazmente en una época determi-
nada: al tiempo de la confeccién del inventario; si el Cédigo obliga
a que el inventario se perfeccione con citacién de determinadas perso-
nas, una vez concluidas las otras operaciones posteriores es totalmente
imposible completar el acto juridico del inventario como operacién
preliminar.»

La critica de este argumento es la siguiente: se parte de la base de
que existe una especie de preclusién procesal en las operaciones particio-
nales, cuando del Cédigo Civil no resulta tal cosa, y si éste no sefiala
ni siquiera cuéles son esas operaciones particionales, mucho menos admi-
sible es interpretar que las mismas actian como fases preclusivas y ri-
gidamente sucesivas; y todavia menos admisible es sefialar el efecto de
nulidad absoluta de la particién por defectos en esa supuesta sucesién
de fases u operaciones. Ademds, se parte del presupuesto de que el in-
ventario del pdrrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo es una de
las operaciones particionales, cosa que hay que demostrar, pues también
existen argumentos, que después se desarrollardn, en favor de la confi-
guracién de ese inventario como una operacién distinta de las tipicas
operaciones particionales.

Contintia HERNANDEZ GIL con un segundo argumento: «Ademas, el
elemento que falta en la formalizacién del inventario es esencial. Viene
normativamente impuesto por razones sustanciales basadas en la pro-
teccién especial dispensada a los menores e incapacitados. El requisito
en estudio forma parte de la estructura del acto particional. El inven-
tario, como un todo inescindible juridicamente, es un acto de cumpli-
miento y un negocio declarativo, en cuanto que con él viene a delimi-
tarse ¢ individualizarse de modo preciso la consistencia de la entidad
patrimonial a dividir. Mas ¢(es requisito no eliminable del inventario la
citacién y posible intervencién de las personas que individualiza el
articulo 1.057, parrafo 3.°, del Cédigo Civil? La realizacién de las ope-
raciones que lo componen incumbe al comisario; el impulso de su
formacién estd a él encomendado. Pero los coherederos, acreedores y le-
gatarios necesariamente han de ser citados; y su ‘actividad no debe
reducirse a aceptar el inventario ya formalizado, pues si asi fuera la
ley habria considerado suficiente la mera notificacién de su conclusién
a los interesados. Notificar ¢l inventario y citar para el inventario son
conceptos distintos. Surge el primero cuando se lleva a conocimiento de
alguien la actividad material ya realizada por el notificante (comisario),
y en si es s6lo un acto de noticia o informacién; en la citacién para el
inventario, la intencién del notificante (comisario) parte de la presunta
realizacién por el notificado de una actividad subsiguiente al acto formal
de la notificacién. De esta manera configurada la citacién para el inven-
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tario, en el articulo 1.057, parrafo 3.°, actda como elemento formal
indispensable para que el acto de que forma parte sea juridicamente
completo y produzca los efectos previstos como operacién particional
previa». Después recalca que el articulo 1.057 sélo exige la citacién, pero
no la asistencia, y que si los citados comparecen, su actividad no se limi-
tard por norma a presenciar el inventario y comprobar las operaciones,
sino que podran cerciorarse de si el inventario es fiel y exacto, y, cuando
proceda, reclamar contra las inclusiones y exclusiones indebidas, citando
a este propdsito la Sentencia de 26 de noviembre de 1955, a la que luego
también se refiere para destacar la necesidad de nombrar un defensor
judicial de los menores o incapacitados cuando hayan de ser citados a la
formacién del inventario y tengan intereses opuestos con sus padres en
tal aspecto.

Desde el punto de vista critico, hay que separar diversas cuestiones
que aparecen en esta parte final de la exposicién de FELIX HERNANDEZ
GiL. Nada que decir respecto a la distincién entre citacién y notificacién,
ni a la puntualizacién de que basta la citacién sin que sea necesaria la
asistencia de los citados, ni a la idea de que los citados no tienen por
qué limitarse a presenciar el inventario. En cambio, la cuestién central
que se expone, es decir, el argumento de que la particién es nula si falta
la citacién al inventario porque tiene su fundamento en la proteccién
especial dispensada a los menores e incapacitados, no es convincente.
Si asi fuera, no se explicaria la citacién de acreedores y legatarios y de
coherederos mayores de edad, pues bastarfa citar exclusivamente a los
representantes legales de los menores de edad o sujetos a tutela. Si la
citacién se extiende a todos esos interesados es porque hay algo més en
el fondo del acto de inventario, y no s6lo aspectos de particién de heren-
cia y de proteccién de menores e incapacitados en cuanto a sus derechos
en la particién. Acerca de qué es lo que hay detrds del requisito del
inventario y de la citacién, me remito a lo que diré més adelante. Aqui
basta sefialar que no es satisfactoria la explicacién que se pretende dar
a través de la particién de herencia exclusivamente.

En pocas palabras, que bien estd que se diga que la falta de citacién
da lugar a la nulidad del acto de inventario, pero no asi a la nulidad
de la particién. Si a ello se afiade que la nulidad que contempla FELIX
HERNANDEZ GIL es la nulidad absoluta o radical de la particién y no la
simple anulabilidad, se terminara de comprender que esta posicién es
exagerada por la trascendental importancia que atribuye a la citacidén
al acto de inventario y a los defectos de dicha citacién en relacién con el
negocio particional, nada de lo cual resulta del Cédigo Civil, segln se
verd en su momento.
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4. La posicion de LACRUZ-SANCHO y su critica.—LACRUZ-SANCHO (11)
dedican casi una pégina en letra pequefia al parrafo dltimo del articu-
lo 1.057. A efectos de su exposicién critica, conviene resaltar lo si-
guiente:

En cuanto a la explicacién o fundamentacién de la citacién al inven-
tario, dicen: «La presencia de los menores e incapaces, pues, determina
no la aprobacién judicial, sino una distinta medida de control general:
todos —no sélo los representantes de los menores— reciben idénticas
facultades de intervencién, concurrentes y en interés comtn en sus fases
iniciales, facultades que no tiene nadie en otro caso, quedando garanti-
zados los intereses de todos por la vigilancia de cada uno». Esta expli-
cacién, que podriamos denominar «del control general», es criticable,
a mi modo de ver, pues no se adapta al sistema legal vigente sobre pro-
teccién de menores. Si lo que le preocupa al legislador, en principio,
es la presencia de menores € incapaces, lo 16gico seria aplicar la norma-
tiva existente sobre dicha proteccién, y no inventar un nuevo sistema de
proteccién a través de un supuesto control general de todos en interés
de todos. Si asi fuera, también podria prescindirse de la aprobacién ju-
dicial de la particién, en el supuesto de particién realizada por los here-
deros, existiendo menores representados por persona distinta de los
padres, ya que también en ese caso puede hablarse del control general.
Con todo esto quiero decir que tiene que haber algo més en el fondo
del parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cddigo, que a través de esta
pretendida fundamentacién queda sin explicar.

Respecto a la influencia de la falta de citacién al inventario en la
validez de la particién, dicen LACRUZ-SANCHO: «Segtn FELIX HERNANDEZ
GIL, la falta de citacién afecta decisivamente a la validez de la parti-
<ién, por ser una formalidad esencial, y no se puede sanar una vez consu-
madas las demds operaciones particionales, porque aquélla sélo pudo
realizarse legalmente en una época determinada: al tiempo de la con-
feccién del inventario; ademds, es un requisito de proteccién de los
menores € incapacitados y, por tanto, esencial». Esta cita sin contradic-
cién parece significar que LACRuz acepta la interpretacién de FELIX
HERNANDEZ GIL. Pues bien, en tal caso, todo lo que acabo de decir al
hacer la critica de la exposicién de dicho autor, cabe trasladarlo aqui,
pues no cabe aceptar esa pretendida nulidad de la particién por falta de
citacion al inventario, ni mucho menos que el defecto no se pueda sanar,
como si se tratase de un defecto insubsanable y de un caso de nulidad
absoluta de la particién.

Por otro lado, parece que LACRUZ-SANCHO participan en alguna medi-

(11) Derecho de Sucesiones, 1, pags. 248 y 249, Zaragoza, 1971.
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da de esa interpretacién que recogia Puic PERA de que el requisito det
parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil sustituye a la aproba-
cién judicial de la particién, a que se referfa el articulo 1.049 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. No lo dice de forma terminante, pero hay algu-
nos indicios en tal sentido. Asi, en nota a pie de pagina advierte que
«el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exigia en el mismo
supuesto y en el de ausencia la aprobacién judicial, mas en cuanto a me-
nores e incapacitados estd derogado por el Cédigo Civil, seglin aceptan
el Tribunal Supremo y la Direccién General sin contradiccién». Ya vi-
mos que, efectivamente, el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil esta derogado en tal aspecto, pero no por la tltima parte del parrafo
segundo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, sino por la primera parte
de dicho pérrafo, ya que el inventario y la citacién nada tienen que ver
con la aprobacién judicial de la particién. Recuérdese también otro indi-
cio de tal posicién en las palabras de LACRUZ-SANCHO antes comentadas:
«La presencia de menores ¢ incapaces, pues, determina no la aprobacién
judicial, sino una distinta medida de control general». Claro que esta
frase admite doble interpretacién: una, que la aprobacién judicial es
requisito muy diferente de la citacién al inventario y, por ello —aiado
yo por mi cuenta—, no ha podido ser tal citacién sustitutivo de la apro-
bacién judicial, y otra, que aun siendo la aprobacién judicial requisito
diferente, la formalidad del dltimo parrafo del articulo 1.057 sustituye
y hace innecesaria aquélla.

En fin, LAcrRUz-SANCHO también comentan aspectos concretos del
parrafo ltimo del articulo 1.057, aparte de los ya indicados, que me-
recen critica favorable. Asi, dicen acertadamente que «el cumplimiento
de la citacién puede, en principio, acreditarse por cualquier medio» y que
«no es necesario que la citacidn reiina los requisitos por los articulos 270
y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo valida de cual-
quier forma que se haga siempre que contenga la indicacién del objeto,
lugar y fecha» (Sentencias de 26 de noviembre de 1955 y 11 de abril
de 1967), y «en todo caso, cualquier defecto se tiene por subsanado cuan-
do comparecen a la diligencia los citados a ellas. Recuerda también con
acierto que «no se exige la asistencia al inventario de los herederos
o representantes legales, sino, simplemente, la citacién a su practica».
Y que «la citacién de los incapaces deberd ser hecha en la persona de su
representante legal, nombrindoseles un defensor judicial en el caso de
incompatibilidad de intereses con el padre o madre, si bien tal incompa-
tibilidad es més dificil que se produzca en el otorgamiento del inventario,
puesto que no es representante quien parte, y se limita a intervenir junto
con otros herederos, legatarios y acreedores, a fin de que se guarde la
debida probidad en dicho inventario».
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5. Exposicién critica de la postura de ALBALADEJo (12).—Este autor,
con su habitual profundidad, dedica algo més de una pégina al parrafo
segundo del articulo 1.057 del Cédigo, siguiendo, méas o menos, la linea
de los autores anteriormente estudiados.

Podemos sistematizar su posicién distinguiendo tres aspectos:

1.° Se limita a ver Gnicamente el aspecto de operacién particional
de la citacién al inventario, a pesar de que tal requisito nada tiene que
ver con la realizacién de la particién en sentido estricto. Por un lado,
incluye el andlisis del precepto dentro del epigrafe «la realizacién de la
particién». Y, ademds, dice lo siguiente: «Aunque no es propiamente
forma, sino trdmite que debe obsetvarse para partir, hay que sefialar
que cuando no sean capaces todos los comuneros entre los que se parte,
el contador deberd inventariar los bienes de la herencia con citacién de
los coherederos, acreedores y legatarios, segin dice el articulo 1.057, 2.°
(hoy 3.%), del Cédigo Civil, y la Ley 342 de la Compilacién navarra, que
exceptiia del trdmite si el causante dispensé de él».

Por nuestra parte, ya hemos anticipado, y més adelante lo desarro-
llaremos, que desde el punto de vista de las operaciones particionales no
tiene adecuada explicacién el requisito de citar al inventario a acreedo-
res y legatarios, por lo cual la posicién de ALBALADEJO merece la misma
critica anteriormente expuesta. -

2° Como consecuencia de lo anterior, ALBALADEJO es de los que
creen que la falta de citacién al inventario produce la nulidad de la parti-
cién. En este sentido, dice lo siguiente: «La citacién ha de hacerse pre-
viamente al inventario, y si no la particién es invalida, porque se trata
de que se pueda asistir y fiscalizar aquél». «Lo que invalida es la no
citacién, no la no comparecencia del citado al acto de inventariar».
A pie de pagina, cita la Sentencia de 15 de octubre de 1973, cuyo comen-
tario critico después expondré, y a FéLix HERNANDEZ GIL, cuya critica
hemos visto con anterioridad.

En este aspecto, me remito, pues, a lo que antes he tratado de rebatir
respecto a la teoria de la nulidad de la particién por defectos de la
citacién.

32 Aparte de los dos aspectos anteriores, ALBALADEJO expone di-
ferentes puntos concretos relativos al péarrafo 3.° del articulo 1.057, con
cita de varias resoluciones de la Direccién y sentencias del Tribunal Su-
premo, ocupéndose concretamente de los siguientes puntos: «si se trata
de menor emancipado, no hace falta cumplir el trdmite de que se trata
(Resoluciones de 7 de enero de 1907 y 30 de enero de 1911)»; «mien-

(12) AcvBALADEJO: Derecho Civil, tomo V: Derecho de Sucesiones, vol. I, 1979,
péaginas 347 y 348.
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tras viva el fiduciario», no hay que citar al «fideicomisario de residuo
(Sentencias de 8 de marzo de 1926 y 22 de enero de 1969)»; «no se
exige forma especial para ser hecha» la citacién (Sentencias de 26 de
noviembre de 1955 y 11 de abril de 1967), «pero requiere ser justificada
fehacientemente (Resoluciones de 18 de agosto y 21 de diciembre de
1909)»; «la citacién deberd contener los datos adecuados (indicacién del
objeto, lugar, fecha, etc.), pero cualquier defecto se tiene por subsanado
si comparecen los citados (Sentencia de 26 de noviembre de 1955)»; en
el caso del incapaz intervendrd su representante legal, y si es el padre
o madre al que corresponde la representacion, y tiene interés contrapues-
to al hijo, €l defensor judicial que, con arreglo al articulo 165 (re refiere
al antiguo) del Cédigo Civil (y Ley 65 de la Compilacién navarra), se le
nombre (a instancia inclusive del propio contador)».

Al tratar de todas estas cuestiones, merece critica favorable la expo-
sicién de ALBALADEJO, pues revela un mayor interés, insélito en la doc-
trina comtn, por el parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cdédigo, pero
esa critica favorable queda ensombrecida por el enfoque general del pre-
cepto explicado exclusivamente desde la perspectiva de la particién, y por
el fulminante efecto de nulidad de la particién que atribuye a la falta
de citacién al inventario, segiin he indicado en los dos puntos anteriores.

6. Conclusiones del examen de la doctrina de los autores—Aunque
propiamente no se puede hablar de «doctrina», sino de varias opiniones
distintas entre si, cabe llegar a unas conclusiones derivadas del examen
de las posiciones estudiadas:

12 Se parte, al parecer, por todos los autores, de que el inventario
del parrafo dltimo del articulo 1.057 es exclusivamente la operacion
particional de inventario, sin preocuparles la indagacién de si cabe otra
interpretacién diferente. Pero la citacién de coherederos, acreedores y le-
gatarios no tiene explicacién desde esta perspectiva del inventario como
operacién particional.

22 Enlazando con lo anterior, se suele entender que la ratio del
parrafo dltimo del articulo 1.057 es exclusivamente la proteccién de
menores o incapacitados en la particion de herencia, con lo que se olvida
que entonces no se explica esa citacién al inventario de herederos ma-
yores, acreedores y legatarios.

3> Se mantiene por los autores que la falta de citacién al inven-
tario o la citacién defectuosa repercute en la validez de la particién, si
bien alguno advierte que se trata de «nulidad no esencial» o no distin-
gue, y, en cambio, otros aluden a nulidad absoluta por falta de forma-
lidades (FéLix HERNANDEZ GIL).

4.2 Hemos visto que hay quien ve en el inventaric y citacién del
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péarrafo tltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil un sustitutivo de la
aptrobacién judicial de la particién del articulo 1.049 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, cuando se trata de cuestiones diferentes que no tienen
que ver demasiado entre si.

III. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

La Direccién General se ha ocupado con bastante frecuencia de la
interpretacién del pédrrafo segundo (hoy tercero) del articulo 1.057 del
Cédigo Civil, no siendo tarea fécil esquematizar las declaraciones de las
diferentes resoluciones. Se puede intentar a base de destacar los puntos:
que se expresan a continuacién:

1. En una resolucién se recoge una frase, en forma de obiter dictum,
pero que va a tener gran influencia en las sentencias del Tribunal Su-
premo que después se verdn. Me refiero a la expresién que aparece en
la Resolucién de 13 de mayo de 1916 (en un caso del Registro de Oca-
fia) asi: «Sean cualesquiera el alcance y efectos de esta citacién, es in-
discutible que la ley la reputa necesaria y concede al inventario una
importancia excepcional, proporcionada a su concepto de base funda-
mental sobre que descansan las operaciones particionales» (conside-
rando primero). ‘ ‘

Esta frase revela una grave falta de profundizacién en el problema,
pues mal se podrdn resolver casos concretos que plantea la aplicacién
del precepto si se muestra esa indiferencia sobre «el alcance y efectos
de la citacién». Nadie discute que si la ley la reputa necesaria hay que
cumplirla; lo que se discute precisamente es el alcance y efectos del re-
quisito, y concretamente si afecta o no a las operaciones particionales.
En cuanto a la afirmacién de que la ley concede al inventario una im-
portancia excepcional como base fundamental de las operaciones par-
ticionales, parece que la resolucién toma partido por la interpretacién
del parrafo dltimo del articulo 1.057 desde la perspectiva exclusiva-
mente particional. Pero falta por demostrar esa importancia excepcional
del inventario como base de las operaciones particionales, pues dentro
del Cédigo Civil no resulta tal cosa, ya que ni lo menciona entre las
operaciones de particién de herencia, refiriéndose a él tnicamente en
el parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo, que es el que se trata
de interpretar.

Insisten en esta pretendida importancia del inventario las Resolucio-
nes anteriores de 4 de diciembre de 1912 y de 17 de julio de 1915.

En la Resolucién de 4 de diciembre de 1912 (en un caso del Registro
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de Rute), para fundamentar la necesidad de citar al defensor judicial de
los menores, se dice que «la citacién de los coherederos, acreedores y le-
gatarios, a que se refiere el articulo 1.057 del Cédigo Civil, atendida la
importancia que este Cuerpo legal concede al acto del inventario, y que
realmente tiene para los interesados...». Con esa misma finalidad, la
Resolucién de 17 de julio de 1915 dice: «Atendida la importancia que
tiene el inventario, exige el articulo 1.057 del Cédigo Civil que cuando
entre los coherederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela, debe
el Comisario citar para la formacién del mismo a todos los coherederos,
acreedores y legatarios, debiendo intervenir en nombre de dichos me-
nores o incapacitados sus representantes legales y, por tanto, los defen-
sores judiciales de los sujetos a la patria potestad, cuando existen inte-
reses contradictorios entre éstos y el padre o madre respectivos, como
preceptia el articulo 165 (el antiguo) del expresado Cuerpo legal».

2.° Se ocupa con frecuencia la Direccién de la forma de acreditar
la citacién a efectos de inscripcién de la particién. En este punto existe
una doble tendencia jurisprudencial.

Seglin una primera tendencia, para poder inscribir la particién debe
acreditarse que el contador hizo la citacidén al inventario. Asi, para la
Resolucién de 18 de agosto de 1909 (caso del Registro de La Rambla)
no es suficiente la manifestacién del Comisario, pues ha de acreditarse
por documento fehaciente la citacién: «La cuestién principal sobre que
han girado las alegaciones del presente recurso, es la de determinar los
efectos que produce el no aparecer justificada fehacientemente en las
operaciones particionales, cuya inscripcién se ha denegado, la citacién
para el inventario de bienes de todos los herederos y acreedores, a pesar
de existir menores interesados en las mismas». Y considera la existencia
de defecto porque en la escritura particional no consta «de un modo
fehaciente» que la coheredera «hubiese sido citada para la formacién
del inventario». La Resolucién de 21 de diciembre de 1909 (caso del
Registro de Priego de Cérdoba) confirma la anterior diciendo que «la
disposicién del pdrrafo 2.° del articulo 1.057 del Cédigo Civil debe ser
exactamente cumplida cuando proceda, fijando con toda claridad su apli-
cacién, justificando los particulares del caso y acreditando fehaciente-
mente la citacién de los interesados, pues de otro modo se daria entrada
en el Registro a una serie de documentos nulos referentes a las diversas
fincas adjudicadas».

Seglin otras resoluciones que parece van a prevalecer o han prevaleci-
do ya en la préctica, basta que el comisario manifieste que ha hecho la
citacién prevenida en el parrafo segundo (hoy tercero) del articulo 1.057
del Cédigo Civil, aunque no lo acredite fehacientemente. Comienza esta
tendencia’ la Resolucién de 30 de abril de 1917 (caso del Registro de Je-
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rez de la Frontera). Para desmitificar un poco esta segunda tendencia con-
viene advertir que la misma resolucién que la inicia entona el mea culpa,
como si no estuviese muy convencida de que la postura que adopta
fuera la mas adecuada. En el «considerando» primero se dice lo siguien-
te: «Considerando que en el cuaderno particional unido a la escritura
de 9 de junio de 1916, el Comisario manifiesta que el inventario y avalio
del caudal relicto ha sido practicado previa citacién de los herederos,
representacion de uno de éstos y legataria, y aunque a los efectos de
preconstituir una prueba del acto juridico hublera sido conveniente ma-
nifestar la forma en que se llevaba a cabo, no puede negarse a la decla-
racién hecha por dicho Comisario y autenticada reglamentariamente, la
natural consecuencia de satisfacer las exigencias del articulo 1.057 del
Cédigo Civil, mientras no sea desvirtuada o contradicha por quien pre-
tenda seguir a ciegas la citada segunda tendencia jurisprudencial». Por
su parte, la Resolucién de 6 de marzo de 1923 (en un caso del Registro
de Zaragoza) viene a confirmar la anterior, siendo de interés transcribir

-el primer «considerando», que dice asi: «Considerando que aunque el

primer extremo de la nota discutida sefiala como defecto de la escritura
de particién, autorizada por el recurrente, el de no haberse practicado el
inventario con citacién de la heredera o de su representacién, ha de en-
tenderse que la denegacién se funda en que carece de toda eficacia para
el objeto la simple declaracién que se hace en el titulo de haber sido
citado el defensor judicial; y contra este fundamento procede sostener:
primero, que en una de las cldusulas del referido instrumento se afirma
que el defensor nombrado tomé posesién del cargo y fue citado para la
préctica del inventario un dia determinado, y en otra se repite que la
menor ha sido citada con tal objeto en la persona de su defensor judicial,
sin que frente a la veracidad de ambas manifestaciones se haya opuesto
la menor sospecha; segundo, que conforme ha indicado la Resolucién de
este Centro de 30 de abril de 1917, aunque a los efectos de preconsti-
tuir la prueba es conveniente manifestar la forma en que la citacién se
hace, no puede negarse a la declaracién hecha por el Comisario y auten-
ticada reglamentariamente la natural consecuencia de satisfacer a las
exigencias del articulo 1.057 del Cédigo Civil, mientras no ser desvir-
tuada o contradicha; tercero, que de estimar necesaria la comparecencia
de los herederos, legatarios, acreedores o de sus representantes citados,
se entorpecerian en grado sumo las operaciones y se echaria sobre los
interesados que pudieran vivir lejos del lugar de otorgamiento o tener
en el mismo reducido interés una carga desproporcionada; y cuarto, que
la obligacién que al defensor judicialmente incumbe de velar por los in-
tereses del menor y la responsabilidad consiguiente que el Registrador
pone noblemente de relieve, no puede confundirse con los requisitos

7
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esenciales de la escritura de particién otorgada por el Comisario». Digo
lo mismo que en relacidn con la anterior resolucién, o sea, que la Direc-
cién reconoce que hubiera sido conveniente acreditar la citacién. Pero
ademds, ha influido en su decisién, al parecer, eso que Don Quijote le
decia a Sancho, acerca de que «dices tantos detalles, Sancho, que no
puede menor de parecerme que debes de decir verdad». Pues bien, la
resolucién sefiala que se expresé que el defensor nombrado judicialmente
tomé posesién de su cargo y fue citado para la préctica del inventario
un dia determinado. Pero ocurre que desde el punto de vista juridico, la
mera manifestacién de detalles no es concluyente. ‘

No obstante, quiero reflejar aqui mi opinién acerca de estas dos ten-
dencias jurisprudenciales, ninguna de las cuales comparto, por entender
que el requisito del inventario y de la citacién debe quedar fuera del
problema de la inscripcidén de la particién. Por eso, la primera tendencia

jurisprudencial es exagerada, aunque haya que reconocerle que sigue
- cierta légica: si la ley exige el requisito de la citacién al inventario,
y estamos dentro de las operaciones particionales, ha de acreditarse
fehacientemente el cumplimiento de ese requisito a efectos de inscrip-
cién. La segunda tendencia jurisprudencial llega a un resultado més
satisfactorio desde el punto de vista practico, pero hay que reconocer
que supone un contrasentido para quienes compartan la opinién de que
la citaci6én al inventario es una formalidad de la particién de Comisario,
pues si la ley la reputa necesaria, es absurdo que desde €l punto de vista
de la inscripcién, tendente a reflejar actos firmes, definitivos y no sus-
ceptibles de anulacién, se diga que bastan las manifestaciones del Co-
misario, aunque no se prueben. Y lo cierto es que tal tendencia me
parece mejor que la anterior, pero es por el resultado a que llega de no
dar importancia al cumplimiento del requisito, lo que concuerda con la
solucién que doy al problema, aunque utilizando otros argumentos y en-
focando el requisito fuera del dmbito de las operaciones particionales.

En cualquier caso, hay aqui, en las resoluciones de la Direccién,
contradicciones de tendencias y contradicciones 14gicas dentro del razo-
namiento de la segunda tendencia, que no puedo dejar de reseiiar.

3.° Otro tema del que se ha ocupado la Direccién General, enla-
zando mds bien con la linea de la primera de las dos tendencias que
se acaban de estudiar en el apartado anterior, es si el defecto de citacidén
es subsanable o insubsanable y cudl es, en su caso, la forma de subsana-
cién. La Direccién entiende que se trata de defecto subsanable, lo cual
contrasta con esa teorfa de la nulidad absoluta que defiende algdn autor,
antes examinado. Veremos que conirasta también con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Es curioso que en la referida Resolucién de 18 de
agosto de 1909 (caso de La Rambla) se fundamente el caricter subsa-
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nable del defecto partiendo de que en la escritura el Comisario habia
manifestado que la citacién se habia realizado, pudiendo los interesados
corroborar las afirmaciones del Comisario mediante documento fehacien-
te. En la misma linea, el Presidente de la Audiencia habia razonado asi:
«La citacién no estd probada con documento fehaciente, como debiera
estarlo, pero tampoco estd probada la no citacién, porque la confesién
judicial sélo hace prueba ‘contra si’, y, por tanto, como si llegara a pro-
barse seria valido el documento, no puede considerarse falta insubsana-
ble». Aunque no sea necesaria la asistencia al acto de inventario, por
bastar la citacién, la Direccién considera que la falta de citacién puede
subsanarse por la intervencién de los interesados en el acto de inventario.
Asi, 1a Resolucidén de 13 de abril de 1892 (caso del Registro de Jijona)
considerd que era innecesaria la citacion, al haber ratificado las opera-
ciones particionales los dos tnicos interesados, dado que la citacién es
en el exclusivo interés de las personas a citar. En la Resolucién de 30 de
enero de 1915 (caso del Registro de Santiago), se afirma que la no inter-
vencién en el inventario del defensor judicial puede ser subsanada. La
Resolucién de 22 de julio de 1912 (caso del Registro de Villalén) califica
el defecto de citacién como subsanable y no insubsanable, como lo habia
calificado el Registrador en la nota.

Algunas veces la Direccién advierte que el defecto subsanable puede
ser el de no haber precisado en el documento si los herederos son o no
mayores de edad, pues se trata de un presupuesto para saber si es 0 no
aplicable el parrafo segundo del articulo 1.057. Asi, en la Resolucién
de 1908 (otro caso del Registro de La Rambla) se dice que debe expre-
sarse en el documento si los herederos son mayores o menores de edad,
a efectos, en este tltimo caso, de hacer la citacién del articulo 1.057 del
Cédigo Civil. En el mismo sentido, la Resolucién de 21 de diciembre
de 1909, ya citada (caso del Registro de Priego de Co6rdoba). O sea,
que en estos supuestos, el defecto subsanable es la no determinacién de
la circunstancia de edad de los herederos, a través de cuya subsanacién se
ha de calificar si existe o no el otro defecto de la falta de citacién.

Naturalmente, en toda esta cuestién del defecto subsanable, no se
puede olvidar aquella tendencia jurisprudencial aludida en el apartado
anterior, segin la cual las manifestaciones del Comisario acerca de la
realizacién de la citacién excluyen toda idea de defecto, incluso sub-
sanable.

Acerca de la cuestién de si existe o no defecto en estos supuestos,
me remito a lo que después diré una vez concluida la fundamentacién
que doy al péarrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, aunque
ya desde ahora debo advertir que a la particién de herencia no le
deben afectar los defectos de la citacién al inventario.
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4° La Direccién General se ha ocupado con mucha frecuencia del
problema del interés opuesto determinante del nombramiento de defen-
sor judicial y de su citacién al inventario, a efectos del parrafo dltimo
del articulo 1.057, hasta el punto de que casi todas las resoluciones se
han producido con ocasién de este tema.

Destacan especialmente las siguientes: Resolucién de 13 de mayo
de 1916, que contemplando un caso en que habian sido citados los
mismos menores, afirma que les falta capacidad para ser citados petso-
nalmente y para hacer manifestaciones; en la citada Resolucién de 4 de
diciembre de 1912 (caso de Rute), el interés contrapuesto se aprecia. por
tener interés el padre en la previa liquidacién de la sociedad conyugal;
en la de 7 de julio de 1915 (caso de Santander) se aprecia interés opuesto
a pesar de la posterior renuncia del padre a la herencia de su esposa,
diciendo que esa renuncia no excusa la incompatibilidad nacida del
diverso interés que pueda haber de la inclusién o exclusién de determi-
nados bienes en el inventario, a pesar de que se manifesté que no habia
bienes gananciales; en la Resolucién de 30 de enero de 1915, el interés
opuesto se ve por el problema de un legado que el contador considerd
excluido de la herencia por no ser propiedad del causante; en la Reso-
lucién de 22 de julio de 1912 (Villalén), el interés opuesto se da porque
a la viuda se le adjudica €l caudal en pago de sus aportaciones.

En toda esta serie de-casos dispersos falta una doctrina general que
podria obtenerse de esa opinién-de LAcruz de que la incompatibilidad
debe producirse en relacién con el acto de inventario, que no tiene por
qué coincidir con la incompatibilidad relativa a los derechos en la he-
rencia.

5.° No podia faltar el problema de si el parrafo dltimo del ar-
ticulo 1.057 se aplica no sélo en el caso de ser alguno de los herederos
menor de edad o sujeto a tutela, sino también en el de existir algin le-
gatario de parte alicuota de esas caracteristicas. La Resolucién de 4 de
noviembre de 1935 (en un caso del Registro de Valencia de Alcédntara)
entendié que era aplicable el precepto al supuesto de legatario de parte
alicuota menor de edad o sujeto a tutela, basdndose en la equiparacién de
esa figura con el heredero segiin la LEC y el nidmero 7 del articulo 42
de la Ley Hipotecaria. La Resolucién de 26 de marzo de 1952 (caso del
‘Registro de Marchena) en obiter dictum insiste en la asimilacién a tales
efectos segin la jurisprudencia entre heredero y legatario de parte ali-
cuota. No sirve a estos efectos la Resolucién de 30 de junio de 1956,
pues se ocupa de un problema distinto, el de si estd prohibido que el
legatario de parte alicuota pueda ser nombrado Contador.

6.° También se ha ocupado la Direccién General de los Registros de
la cuestién de los menores emancipados, y concretamente si se aplica
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¢l parrafo dltimo del articulo 1.057 cwando entre los herederos hay
alguno menor de edad emancipado. La Resolucién de 30 de enero de
1911 (en un caso del Registro de Manresa) entiende que no se aplica
€l precepto al caso de menores emancipados, argumentando que ¢l ar-
ticulo 317 del Cédigo Civil (hoy articulo 323) no incluye entre los actos
en que el emancipado necesita completar su capacidad el de particién
de herencia. En otras resoluciones aparece como obiter dictum la confi-
guracién del «menor de edad» del pérrafo segundo del articulo 1.057
como «no emancipado».

En mi opinién no hace falta recurrir a la argumentacién de la Reso-
lucién de 30 de enero de 1911 para excluir del supuesto el caso de los
herederos menores emancipados. Existe ofro argumento extraido del
propio texto del articulo 1.057. En él se contraponen, para darles el mis-
mo tratamiento, el menor de edad y el sujeto a tutela. Respecto a este
dltimo grupo —el de los sujetos a tutela— estd claro que no entran los
menores emancipados. Asi, segin el articulo 200 del Cédigo Civil, «estin
sujetos a tutela: 1.° Los menores de edad no emancipados legalmente...»;
segln el nimero 1.° del articulo 278, concluye la tutela «por la habili-
tacién de edad»; por su parte, el antiguo articulo 324 decia que «es
aplicable al menor que hubiese obtenido la habilitacién de mayor edad
lo dispuesto en el articulo 317», es decir, el articulo que se refiere al
emancipado. El tercer pérrafo del nuevo articulo 323 del Cédigo Civil
recoge estas mismas ideas diciendo: «Lo dispuesto en este articulo (sobre
el emancipado) es aplicable también al menor que hubiere obtenido ju-
dicialmente el beneficio de la mayor edad». De todos estos preceptos
cabe deducir que si entre los «sujetos a tutela» no se incluyen los «ha-
bilitados de edad», los «menores de edad» a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 1.057, han de ser los «no emancipados», pues en
otro caso se produciria una desigualdad entre «emancipados» y «habili-
tados» que el Cédigo Civil trata de evitar en el articulo 324 citado (hoy
parrafo Gltimo del nuevo 323).

7.° Existen varias resoluciones que sefialan la derogacién del ar-
ticulo 1.049 de la LEC por el parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cé6-
digo Civil, en cuanto a la innecesidad de la aprobacién judicial de la
particién realizada por el Contador. Pero conviene advertir que las re-
soluciones que se ocupan de la cuestién no dicen exactamente que la
aprobacién judicial del articulo 1.049 LEC haya sido sustituida por el
inventario y la citacién del parrafo segundo del articulo 1.057 CC, a
diferencia de lo que decia Puic PERA.

Las Resoluciones que se ocupan de esta cuestién son las siguientes:
de 5 de octubre de 1893, 21 de enero de 1898, 5 de octubre de 1900, 2
de agosto de 1909 y 26 de agosto de 1909.
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La Resolucién de 5 de octubre de 1893 (en un caso del Registro de
Jijona) es la que primero se ocupa del asunto y la que marca la juris-
prudencia posterior, por la argumentacién que realiza.

Los puntos fundamentales de esta resolucién son, a mi modo de
ver, los siguientes:

1° En la posible colisién entre Cédigo Civil y Ley de Enjuicia-
miento Civil destaca la prevalencia del primero, por ser Ley posterior:

«Considerando que la primera cuestién planteada en este recurso,
esto es, la de si es 0 no preciso someter a la aprobacidén judicial la parti-
cién de bienes hereditarios en que hay menores interesados, cuando
ésta se ha verificado por un Contador nombrado por el testador, segfin
el articulo 1.057 del Cédigo Civil, ha de ser resuelta con arreglo a este
Cuerpo legal, y prescindiendo de lo que dispone el articulo 1.049 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que por tratarse de una materia que
ha sido objeto del Cddigo quedé aquella Ley respecto de este caso sin
fuerza y vigor, tanto en el concepto de directamente obligatoria como en
el de derecho supletorio, segiin estatuye el articulo 1.976 del referido
Cédigo Civil.»

2° Destaca el silencio del Cédigo Civil, silencio que requiere un
andlisis interpretativo: .

«Considerando que si bien el citado articulo 1.057 no declara de
un modo expreso que es innecesaria la aprobacién judicial en el caso a
que ¢l mismo se refiere, tampoco dispone lo contrario, por lo cual se
hace preciso analizarlo para fijar su inteligencia seglin las reglas de la
critica racional.»

3° La resolucién centra su argumentacién més bien en la equipa-
racion entre particién de testador y de Contador, que en el problema
del inventario y citacién, es decir, recalca més la primera parte del pa-
rrafo dltimo del articulo 1.057 que la segunda parte de dicho parrafo.
En este sentido, veamos en su conjunto los Considerandos tercero,
cuarto y quinto:

«Considerando que la declaracién contenida en el parrafo de dicho
artfculo 1.057, de que lo dispuesto en la primera parte de éste y en
el 1.056 ha de observarse, aunque entre los coherederos haya alguno
de menor edad o sujeto a tutela (el subrayado es de la resolucién), pero
debiendo el Comisario, en este caso, inventariar los bienes de la heren-
cia con citacion de los coherederos, acreedores y legatarios, holgaria por
completo si no hubiese tenido por objeto determinar que en el caso de
ser los interesados mayores de edad puede el Contador desempefiar su
cometido por si solo sin intervencién de nadie; y en el caso de haber
alguno menor o sujeto a tutela puede también verificar por si la parti-
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cién, pero ya con la tnica limitacién de tener que citar para la forma-
ci6én del inventario a los coherederos, acreedores y legatarios.»

«Considerando que sirve de fundamento a la anterior afirmacién el
hecho de que lo dispuesto en el articulo 1.056 'y en el primer parrafo
del 1.057 se hubiera cumplido en todo caso sin que el legislador lo hubie-
ra asi declarado, ya que no habfa precepto alguno que prohibiese al
testador que nombrase Contador para hacer la particidn, ni que negase
efectos juridicos a ese nombramiento, aun en el caso de ser menor de
edad o estar sujeto a tutela alguno de los interesados en la herencia.»

«Considerando que de no admitirse esta interpretacién no habria
diferencia alguna entre la particién hecha por persona nombrada por el
testador y la verificada por otra en caso de que ésta no hubiere hecho
uso de la facultad concedida por el articulo 1.057, viniendo a resultar
estéril la confianza que el testador depositara en la persona por él de-
signada para hacer la particién, si de todos modos habia de someterla
a la aprobaci6n judicial, y no es de suponer que el cuidado y el esmero
del legislador en declarar que lo dispuesto en dicho articulo se cumplie-
ra, aun habiendo menores de edad interesados, no condujera a fin al-
guno.»

4° Sefiala la finalidad de evitar gastos y dilaciones, lo cual nos
parece de interés, como veremos después al destacar los antecedentes
histéricos del parrafo dltimo del articulo 1.057:

«Considerando que ese fin no pudo ser otro que el de evitar a los
menores los gastos y dilaciones consiguientes a la necesidad de obtener
la autorizacién judicial exigida en todo caso por el articulo 1.049 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.»
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