Inscripcion de la particion conjunta
de contador y herederos y de la
particién de contador con la apro-
bacién de los herederos o con in-
tervencidn de éstos a otros efectos

SUMARIO: 1. Planteamiento.—I11. Realidad prdctica de la particidn conjunta de
contador y herederos: 1. Supuestos pricticos de particidn conjunta—2, El pro-
blema de la exclusién del contador por acuerdo unédnime de los herederos ¥
su repercusién en la frecuencia de la particién conjunta: a) Postura clasica o
teadicional. &) Posicién de GowzALEz PaLoming ¥ de Lacruz interpretando la
presumible voluntad del testador. ¢) Posicién que permite a los herederos pres-
cindir de la voluntad del testador. d) La postura matizada y dubitativa de
ALBALADEJO. ¢} Nuestra postura.—III. Vigbilidad legal de la particidn conjunita;
dificultades y superacion de las mismas—1V. Clases de particién conjunia;
1. Clasificacién por la forma de expresidn: aparente y encubierta—2. Clasifi
cacién por el momento de conjuncién de actuaciones: simultdnea y sucesiva.—
3. Clasificacién atendiendo a los herederos que participan: de todos y de algu-
nos de los herederos con el contador—4. Clasificacién atendiendo al grado de
actitacién conjunta de contador y herederos: total y parcial—-V. Nafuraleza
juridica de la pariicién conjunta de contador y herederos: 1. Teoria de la asimi-
lacién de la particién conjunta a la particién exclusiva de contador—2. Teoria
acumulativa.—3. Teorfa de la aproximacién de la particién conjunia a la par.
ticién de herederos. Nuestra postura—VI. Consecuencias prdcticas de la apro-
ximacion de la particidn conjunta a la pariicion de herederos en cuanio a nor-
mativa aplicable—VI11. Elementos para la caracterizacion de la parlicidn como
confunta: 1. Realizacién conjunta de la particién. Posicién de la Direccién —
2, Basta que realicen conjuntamente la particién el contador y algunos de los
herederos, aunque no intervengan todos, para la calificacidn de la particién como
conjunta, aunque defectuosa.—3. Basta que la realizacién conjunta se refiera
a alguna operacién particional, aunque el contador haya realizado por si solo

(*) Este trabajo es una aportacién al Centrc Regional de Derecho Hipotecario
de Andalucia Occidental. E] dia 23 de mayo de 1976 se expusieron las lineas fun-
damentales del mismo en Cérdoba.
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las restantes—VIIl. Confrontacion de estos elementos de caracterizacién de la
particion conjunia en supuestos especiales: 1. Particién de contador con inter-
vencién de los herederos para subsanar la pretericion padecida en el tesia.
mento.—2. Particién simultinea de dos herencias por el contador de una de ellas
¥ por los herederos de ambas con adjudicaciones in fotum revoluium—3. Parti-
cién de herencia por €l contador formalizada simultdneamente con donacién del
viudo a hijos comunes, produciéndose adjudicaciones in fofum revolutum por
los titulos de donacién y herencia—I1X. Estudio de la particidn de contador con
aprobacion de los herederos y de los distintos significados de esta aprobacion
en relacidn con la particion conjunia.—X. Particidn exclusiva de coniador con
aprobacién de los herederos: 1. Significado de la aprobacién de los herederos
en este supuesto.—2. Naturaleza de la particién en este supuesto.—3. Consecuen-
cias précticas—XI. Parricién gue apareniemente estd realizada por contador con
aprobacidn de los herederos, pero que encubre una particion cenjunta de con-
tador y herederos—Xl1, Particién de contador excediéndose de sus facultades
con aprobacidn de los herederos—XIIN. Particién de contador incapaz o inhdbil
con aprobacién de los herederos—XIV. Particidn de contador fuera de plazo
con aprobacidn de los herederos: 1, Teotla de la prérroga tdcita. Postura de la
Direccién.—2. Teorfa de la ratificacion de los herederos.—XV. La particidn ex-
clusiva de contador con infervencion de los herederos a otfros efectos no rela-
cionados con las operaciones particionales: 1. La aceptacién de la herencta por
los herederos.—2. La intervencién de los herederos en el inventario al ser ci-
tados por el contador en &) caso previsto por el parrafo 2° del articulo 1.057 del
Cédigo civil—3. La intervencién de los herederos en el inventario para obtener
ciertos beneficios en algunas regiones forales.—4. La intervencién de algin here-
dero al tnico objeto de solicitar del contador la realizacién de la particién.—
5. La intervencidn de los herederos en la escritura de particién para otorgar ac-
tos distintos de los particionales.—6. La iniervencién para liquidar previamente
1a sociedad conyugal.—7. Particién simultdnea de dos herencias—XVI. La ac-
tuacidn del Netario y del Registrador ante la intervencion conjunia de contador
y herederos en la escritura: 1. La actuacién del Notario.—2. La actuacién del
Registrador.

I. PLANTEAMIENTO

Junto a la particién realizada exclusivamente por el contador,'a la
que se refiere el articulo 1.057 del Cédigo civil, y al lade también de la
particién otorgada exclusivamente por los herederos, contemplada en el
articulo 1.058 del Cédigo civil, no cabe desconocer la existencia en la
préctica y la viabilidad legal de la particién conjuntamente realizada por
el contador y los herederos, en la que aquél comparte sus funciones con
éstos, dando lugar a una figura que podriamos WHamar particion conjunta
o compartida. Esia clase de particidn conviene relacionarla y diferenciay-
la de la particién exclusiva de contador con aprobacién de los herederos

o con intervencién de éstos a otros efectos distintos de Jos estrictamente
particionales.
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Por tanto, vamos a estudiar tres figuras:

— La PARTICION CONJUNTA de contador y herederos.

-— La PARTICION DE CONTADOR CON APROBACION DE
LOS HEREDEROS.

— La PARTICION EXCLUSIVA DE CONTADOR con interven-
cién de los herederos en la escritura a efectos distintos de la par-
ticién.

Figuras de particidén ésias que deben ser del interés de Notarios y de
Registradores especialmente, porque la influencia de dichos funcionarios
en la delimitacién de esas variadas y complejas formas de particion es
importante, como lo demuestra la existencia de numerosas rescluciones
de 14 Direccién General en las que se han planteado y resuelto las cues-
tiones que las mismas producen.

I, REALIDAD PRACTICA DE LA PARTICION CONJUNTA
DE CONTADOR Y HEREDEROS

Estudiaremos en primer lugar, a través de sucesivos epigrafes, la par-
ticién conjunta, Empezaremos diciendo que no es una mera hipétesis
de laboratoric, sino que, por una u ofra razén, aparece en los titulos ins-
cribibles y creemos que seguitd déandose en la prdctica notarial v regis-
tral, aunque reconocemos que no es una figura muy extendida en los
documentos, y también que su frecuencia puede venir condicionada o li-
mitada por la solucion que se dé al problema de la posible exclusion del
contador por la actuacién uninime de los herederos. Veamos, pues, los
supuestos pricticos de particidn conjunta otorgada en un titulo inscribi-
ble y su relacién con el problema apuntado de 1a necesidad o no necesidad
de la actuacién del comisario.

1. SUPUESTOS PRACTICOS DE PARTICION CONJUNTA .

a) Unas veces, las mds de las veces, aparece esta figura en cuader-
nos privados de particién debido a una imprecisa delimitacidn de las
funciones de Ios firmantes del documento. Cabe imaginar que en el pen-
samiento de los firmantes quizd no siempre se haya querido articular
una particién conjunta de contador y herederos, pero lo cierto es que asi
resulta de muchos cuadernos particionales, en los que consta que han
practicado las diferentes operaciones el contador en unién de los here-
deros. Ante esta declaracién terminante u otra similar surge, ineludible-
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"mente, a efectos registrales, la particién conjunta, sin que quepa ya des-
conocer su existencia ni tratar de transformarlas a posferiori, en el mo-
mento de la protocolizacién o aprobacién, en una participacién exclusiva
de contador, pues atentaria al principio de los actos propios.

Para explicar este supuesto de particién conjunta, baste recordar lo
que dice Ruiz ARTACHO: «Son variadisimas, en verdad, las pricticas par-
ticionales seguidas por Abogados, Notarios y demés técnicos, cada una
de las cuales pone de relieve el mejor 0 peor estilo de sus autores» (1).
Pues bien, afiadimos nosotros, una de esas précticas es la actuacién con-
junta de contador y herederos en la particidn, sin precisar la distinta
eficacia de su intervenci6n, limitdndose a expresar que todos realizan y
firman la particién de la herencia.

b) Otras veces la particién conjunta surge o puede surgir como fi-
gura intencionadamente querida por los otorgantes, al haber sido articu-
lada asi, de modo consciente, por €l funcionario autorizante del documen-
to. Hay que reconocer que en la préctica los Notarios no se suelen
atrever a decir de forma categ6rica que las operaciones particionales han
sido practicadas de forma conjunta por contador y herederos. Ello puede
deberse a la creencia de que tal modalidad de particién no es viable le-
galmente, o bien a la tendencia a huir de ciertos requisitos que llevaria
consigo tal particién conjunta. Pero la viabilidad legal de la particién
compartida luego veremos que debe quedar fuera de duda. Y en cuanto
a la necesidad de cumplir ciertos requisitos esa modalidad de particién,
aunque efectivamente es asi, no hay que olvidar que en ciertos casos pue-
de ser la tinica forma adecuada de resolver algunos problemas de la parti-
cién de contador.

En este sentido, la particién conjunta puede predicarse como férmula
aconsejable en los siguientes casos:

— Cuando el contador se ha extralimitado o se va a extralimitar en
sus facultades es imprescindible la intervencién en la particién, junto
con él, de todos los herederos, para que la particién realizada o la que
se pretende realizar tenga validez, Asi, la resolucién de 10 de enero
de 1903, en un caso en que ¢l contador adjudicd los bienes de la heren-
cia a unos herederos, imponiéndoles la obligacién de satislacer el exceso
en metélico a otro heredero, sin ser indivisibles los bienes, no admite la
inscripcién del documento y parece reconocer la figura de la particién
conjunta como forma de resolver Ia extralimitacién de facuitades del co-
misario, pues dice: «No puede prescindirse de que tal consentimiento (el

{1} Ruiz ARTAcCHO: «Particién de herencia por comisario», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, ndm, 287, abril 1952, pég. 243.
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de los herederos) conste en legal forma cuando el contador partidor veri-
fica actos que no sean de verdadera particién». Otro ejemplo puede ser el
caso en que el contador pretenda realizar por si mismo la conmutacién
del usufructo del cényuge viudo en alguna de las modalidades previstas
por el articulo 839 del Cédigo civil, cosa que no es admisible si no inter-
vienen conjuntamente los herederos en la particién (2).

— Cuando en el testamento ha habido pretericién de algin heredero,
una forma de solucionar ese defecto de pretericidn sin recurrir a la decla-
racién de heredercs consiste en formalizar la particién interviniendo el
contador en uvnién de todos los posibles interesados. Asi se desprende de
la resolucién de 14 de agosto de 1959, de la que luego nos ocuparemos.

— Cuando el Notario autorizante del documento tenga dudas o esti-
me que van a tenerlas otros funcionarios en su dia, respecto a la legiti-
macién o capacidad del comisario (ejemplo: (puede ser comisario el
legatario de parte alicuota?) (3), o acerca de si dicho comisario se ha
excedido en su actuacién [ejemplos: (puede adjudicar el metdlico a un
heredero y los bienes inmuebles a otros? (4), (puede prescindir de la des-
heredacién establecida en el testamento sin expresion de la causa? (5),
{puede liquidar junto con el viudo la sociedad conyugal sin intervencién

(2) En este sentido, AnTonio GULLON BALLESTEROS, que dice al tratar de la
relacion entre conmutacidén y particién hereditaria lo siguiente: «;Quid de las fa-
cultades de los contadores-partidores? Creemos que no cabe que ellos decidan por
si solos la conmutacion. Es facultad que se asigna a les herederos. Salvo que éstos
aprueben la efectuada por ellos. Su consentimiento es necesarios. Deja a salvo la
posibilidad de efectuar la conmutacién cuando lo haya impuesio el testador. («La
conmutacién del usufructo legal del cényuge viudo», Anuario de Derecho Civil, to-
mo XVII, fasciculo 1, julioseptiembre de 1964, pag. 605.)

(3) La Resolucién de 30 de junio de 1956, en un supuesto de contador-partidor
que era legatario de usufructo de parte alicuota, estima que puede serlo por ser 1a
norma del articulo 1.057 del Cédigo civil prohibitiva y, por lo mismo, de interpre-
tacién restrictiva, y, ademés, ser el legado de usufructo «un ius in re aliena de in-
dole temporal» (furisprudencia registral de Roca-MoLina, tomo IX, pag. 449). En
cambio, LACRUZ, que parte de una interpretacién amplia de la palabra «heredero»
en el articulo 1.057, comprensiva del legatario de parte alicuota, considera el cri-
terio de esa resolucidn como «probablemente erréneo» (Derecho de Sucesiones, 1,
1971, pig. 236, especialmente nota 6).

(4) Se ocupa de este problema, derivado del articulo 1.061 del Cédigo civil,
Lacruz (ob. cit. en nota anterior, pag. 239),

(5) La Resolucién de 30 de abril de 1906 no permite que el contador haga
las adjudicaciones prescindiendo de los derechos del cényuge viudo, a pesar de
1a desheredacién contenida en el testamento, pues era necesario que hubiese exis-
tido alguna de las justas causas de desheredacién (Jurisprudencia registral de Roca-
MoLina, tomo IV, pdg. 51), Por tanto, parece que la Direccién estima que el con-
tador no debe tener en cuenta la desheredacién en tal caso (asi la interpreta Bugna-
VENTURA Camy, Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, 1.* ed., iomo T11, pdg. 339).
Pero, para prescindir de tal cliusula, ;debe contar con los herederos? La resolucidén
también prevé como solucién que el conmtador espere al resultado del pleito de
separacidn existente entre los cényuges.
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de los herederos?] o acerca de si ha transcurrido o no el plazo de su
encargo [ejemplo: el contador que alega que ha tenido conocimiento de
su nombramiento después de pasar seis afios desde el fallecimiento, aun
viviendo en el mismo pueblo que los herederos (6)]. En todos estos cases
el problema puede solucionarse eludiéndolo, si intervienen todos los he-
rederos en unién del contador. Claro que, en principio, no aconsejamos
esta forma de proceder, pues puede revelar cierta pereza o inetcia inte-
lectual. Pero, en ocasiones, la acumulacién de trabajo puede abrumar en
un momente dado al funcionario autorizante, y el problema tiene esa
facil solucién si no tienen inconveniente en intervenitr conjuntamente los
herederos y el contador.

— Cuando son Jos propios interesados los que quieren que se for-
malice la particién de forma conjunta, el Notario no tiene otra alternativa
que esa modalidad de particién. Piénsese en el caso de que los contadores,
a pesar de querer realizar la particién, quieren evitar responsabilidades o
criticas de los herederos. En tal supuesto, la firma conjunta de las ope-
raciones particionales es una férmula aconsejable,

— Incluso cabe imaginar que sea el propio testador el que haya pre-
visto esa actuacién conjunta ¢ compartida de contador y herederos. Asi,
segin GONZALEZ PALOMING, su cldusula testamentaria de «no estorbary,
que ahora veremos, tiene dos partes, y la primera, segdn él, «permite la
actuaciéon concurrente de comisarios v de coherederos» (7).

2. EL PROBLEMA DE LA EXCLUSION DEL CONTADOR POR ACUERDO
UNANIME DE LOS HEREDEROS Y SU REPERCUSION EN LA
FRECUENCIA DE LA PARTICION CONJUNTA

Aunque este otro problema es distinto del de si cabe particién con-
junta, no hay duda de que la solucidn que se dé al mismo repercute de
algin modo en el problema que estamos examinando. Decimos que son
cuestiones distintas: en un caso se trata de saber si pueden los herederos,
por acuerdo unénime, partiv la herencia por si solos prescindiendo del
comisario; en otro caso, se trata de resolver si los herederos pueden prac-
ticar la particidn de una forma conjunta o compartida con ¢l contador.

{6y La Direccién General contesta a esie problema en relacidn con el Regisiro,
negando al Registrador facultades de calificacién respecto al cémputo del plazo a
partir del dia en que el contador expresa que tuvo conocimienio del nombramiento
{Resoluciones de 3 de julio de 1926 y 12 de abril de 1951). Pero consideramos con-
ventente que se dé una cxplicacién en la escritura de la causa del desconocimiento
del nombramiento hasta una fecha tan tardia y, a ser posible, que comparezcan los
herederos, a fin de evitar la impugnacién de la particién del contador.

(N GonziLeEz PaLomino, Estudios furidicos de Arie Menor, 1964, vol. 11, pé-
gina 294,
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Pero también hemos dicho que la solucién del primer problema puede
producir una incidencia o influencia en la frecuencia de la particién con-
junta en la prictica. No es que necesariamente produzca esa influencia,
pues aunque se¢ admita que los herederos pueden prescindir del comisario,
podria seguir ddndose en la prictica la particién conjunta de contador y
heredero§. Pero, l6gicamente, aquel problema tiene que repercutit en el
tema que estamos examinando, pues si se admite que los herederos pue-
den prescindir del comisario, todos esos casos de pretericidn, extralimita-
cion de facultades o de duda sobre legitimacidn y plazo del comisatio
podrian resolverse sin necesidad de recurrir a la figura de la particién
conjunta, inferviniendo en la eserifura fodos los herederos sin el contador.
Y viceversa, si se entiende que no se puede prescindir del comisario,
dentro del plazo de su encargo, entonces cobrard mayor importancia la
particién conjunta en los supuestos anteriormente citados.

Por ello, conviene dedicar unas lineas a este problema de si los here-
deros pueden excluir al comisario nombrado por el testador, antes de con-
tinuar nuestro estudio sobre la particién conjunta,

Existen varias posturas sobre dicho problema, que exponemos a con-
tinuacién:

a) Postura cldsica o iradicional: necesidad de la intervencion del co-
misario.—Segin esta postura, que debe considerarse dominante, los here-
deros no pueden prescindir del comisario mientras esté vigente su man-
dato. Se citan en este sentido 1a resolucién de 22 de octubre de 1897 (8)
y ciertos maltices de la sentencia de 19 de febrero de 1962 (9). Entre los
autores pueden citarse, como mas recientes: Garcia-Monge (10}, pues,
aungue este autor permite la actuacion de los herederos sin el comisario,
es a condicién de que luego éste preste su aquiescencia a 1a particién rea-
lizada por aquéllos, lo cual sélo se explica partiendo del principio de la
necesidad de intervencién del comisario; por su parte, ALFONSO DE
Cossio se expresa asi: «Cabe preguntarse cudl sea 1a eficacia de la par-
ticién practicada por los herederos por acuerdo directo entre ellos, exis-
tiendo un contador partidor testamentario que esté dispuesto a realizarla
él. Aungue pareceria légico el admitit que en tal supuesto, divididos Tos
bienes por los interesados en la herencia, el contador partidor estuviera
obligado a aceptar la distribucién hecha por los herederos, que serd lo
més frecuente, no creemos, sin embargo—termina diciendo—que, dados
los términos en que el Cédigo civil se manifiesta, sefa posible privarle por

(8) Puede verse esta Resolucién en Jurisprudencia Civil, tomo 82, nim. 114,
pagina 564.

(9 Aranzadi, ndm. 1.096, pig. 710, afio 1962.

(10) GaRCia-MONGE Y MAR‘I‘fN «La particién de la herencia», Rewsfa de De-
recho Privado, ano 1963, pdgs. 139 a 143,



294 ESTUDIOS

este medio de las facultades que le fueron atribuidas por el testadot» (11).
Sin perjuicio de volver luego sobre esta tesis, cuando expongamos nues-
tra opinidn, baste decir ahora que, efectivamente,-el articulo 1.058 del
Cédigo civil es un buen argumento en favor de esta postura, pues sélo
prevé la actuacién de los herederos en la forma que tengan por convenien-
te «cuando el testador no hubiese hecho la particién ni encomendado a
otro esa facultad».

b) Posicién de GoNzALEZ PaLoMiNO y de LAcRUZ interpretando la
presumible voluntad del testador—Ambos autores vienen a defender, de
forma més o menos terminante, que los herederos pueden prescindir por
unanimidad de la intervencién del comisario. Perc sus argumentos, obte-
nidos a través de una presunta y, por lo mismo, artificiosa interpretacién
de la voluntad del testador, no son convincentes.

GoNzZALEZ ParoMing {12}, después de ocuparse del supuesto de here-
dero tnico, que ahora no nos interesa, dice lo siguiente en relacién con
el caso de existencia de varios herederos: «Me parece, ademds, extrafii-
simo que nadie se haya atrevido a sustentar una tesis que a mi me parece
de toda evidencia, en contra de la comiin y constante jurisprudencia del
Tribunal Supremo y de la doctrina cerrada de la Direccién General. Y es
la de que aun hgbiendo no ya uno solo sino muchos herederos, y comi-
sario partidor testamentario que haya aceptado su cargo y esté en pleno
plazo de ejercicio de sus funciones, es posible y vélida la actuacion parti-
cional de los herederos, si todos estin de acuerdo en partit ¥ en c6mo
pattir, nemine discrepanie, M4s atin: que en tal caso es vdlida la actua-
cidn de los coherederos y no la del comisarios. Y en defensa de su tesis
aduce su experiencia como Notario en relacién con la voluniad real de
los testadores, que es Ja de hacer el nombramiento de comisarios en infe-
rés de sus herederos, pero jamds en interés del comisario. No obstante,
dada la posicién general de la Direccién, y para evitar que se defraude la
voluntad real de los testadores por una interpretacién de laboratorio, in-
venta y pone en circulacién su cliusula de no estorbar, de sobra co-
nocida (13).

(11) Cosslo, Instituciones de Derecho Civil, 1957, tomo T1, p4g. 999.

{12) GonzdLez PaLomINo, ob. v tomo cfts. en nota 7, pég. 291.

(13) Este es el texto de dicha cldusula, segin su autor: «Los nombramientos
que anteceden los ha heche en interés de sus herederos, quienes podrin ejercitar
unénimemente todas y cada una de las funcienes y facultades expresadas. Y si no-
tificaren formalmente a los nombrados su com(n acuerdo de actuar por sf, queda-
tin aquéllos en suspenso en el ejercicio de las funciones y facultades conferidas,
y dejarén de correr los plazos de caducidad de las mismas, mientras la unanimidad
de los herederos subsistar {ob. cit., pig. 293). En la préctica actual aparece ofra
cldusula de no estorbar que expresa que los contadores nombrados sélo entrardn
en eé desempeiio de su cargo en el caso de que los requiriese para ello algiin inte-

resado.
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Aunque es indudable la validez de esta cldusula de no estorbar, y
aunque la posicidn general de GonzALEZ ParLomiNo podria ser aconse-
jable de iure condendo, lo cierto es que en el derecho constituido no
conviene prescindir del comisaric nombrado en el testamento, salvo en
ese supuesto de la cldusula de no estorbar en que aparece clara la volun-
tad del testador acerca de la subsidiariedad de actuacién del comisario.

La postura de GownzALEZ PALOMING tiene estos inconvenientes:

1. Que no es apropiado tratar de interpretar el testamento basdn-
dose en una voluntad general presuntamente (14) obtenida por la expe-
riencia, pues es un elemento de interpretacién extrinseco, que no tiene
apoyo legal. Si la cldusula de nombramiento de comisarios es escueta,
no cabe presumir que se hizo con el signo de la subsidiariedad, sino que,
ante el silencio del testamento, habrd que recurrir a los textos legales
sobre la materia. En cambio, resulta peligroso generalizar la voluntad real
de los testadores, pues ello supone desconocer la complejidad de la men-
te de las personas, que no siempre pretenden io que, con toda seguridad,
imagina GONZALEZ Paromino. Por mi parte, conozco casos, sean © no
excepcionales, en que el testador hizo el nombramiento de comisario bajo
la idea, no expresada en el testamento, de que no podia ser excluido por
los herederos. Y esto nos basta para no pretender una peligrosa genera-
lizacién, obtenida por la discutible via de las presunciones derivadas de
lIa experiencia,

22 Por otro lado, GonzALEZ PaLomiNg no alude para nada al ter-
minante articulo 1,058 ‘del Cédigo, del que resulta la subsidiariedad de
actuacién de los herederos en relacién con el comisatio.

32 En fin, la invencién y divulgacién de la cldusula de no estorbar
dard lugar, cuando exista, a la solucién de GONZALEZ PALOMINO, pero
cuando no aparezca en el testamento dard pie para pensar como més
aceptable la solucién contraria a la de dicho autor, pues si, como parece,
estd ya muy divulgada y conocida, el no recogerla el testamento supone,
por via de presuncién, siguiendo ahora el mismo argumento de GoNzA-
LEZ PALOMINO, que no se ha querido expresar.

Otro autor que defiende abiertamente la postura de GoNzALEz Pa-
LOMINO, sin referirse a la cldusula de no estorbar, sino partiendo exclu-
sivamente de la voluntad del testador y de la interpretacién del Cédigo,
es Lacruz. Dice este autor: «Siendo el comisario un arbitrador im-

(14 En otre lugar, GonzALEz ParomiNo dice que «la voluntad del testador,
expresa o Idcita, es la ley suprema» (de la sucesién). A lo que contesta VALLET
pE GoyTisoLo, acertadamente: «si se diferencia el adjetivo tdeiro del otro califica-
tivo presunto, puede aceptarse esta afirmacién» (citados por Puic Brutau, Funda-
mentos de Derecho Civil, tomo V, vol. 11, 1963, pag. 213).
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puesto por el causante a los coherederos para evitar litigios y cuestiones
en la divisién, y sobre todo la divisién judicial, parece claro que éstos,
por acuerdo undnime, pueden eliminar su intervencién. Incluso puede
ocurrir que ellos deseen permanecer en la indivisién». Y después de de-
cir que la jurisprudencia no acepta esa solucién, encastillada en su asi-
milacidn entre los articulos 1.056 y 1.057, sefiala que «la tesis jurispru-
dencial olvida, a su entender, que el nombramiento de comisario es, en
la mente del causante, un medio para alcanzar el fin de una particidn
equitativa y sin litigios. El testador no ha querido imponer a los herede-
ros una determinada férmula de reparto de bienes—por eso no ha hecho
¢l la particibn—, ni piensa tampoco que el comisario es un taumaturgo
que hallard mejor que €l mismo la férmula feliz que dé a cada uno o
suyo... aun contra su voluntad. El testador sabe que cuanto haga el co-
misario lo pueden deshacer al dia siguiente los coherederos con sélo pa-
gar doble impuesto de transmisién de bienes, y no pretende que, a toda
costa, se produzca esa doble serie de adjudicaciones, como castigo por
haber rectificado la voluntad del comisario. El testador lo trico que pre-
tende es que el caudal relicto se reparta en paz, vy con arreglo a las con-
veniencias de los interesados, y para eso, pero sélo para eso, adopta la
medida que le permite el articulo 1.057 del Cédigo civil» (15).

Nosotros aceptamos esta postura de iure condendo, como después ve-
remos, pero de iure condiiio insistimos en que no es convincente basarse
en la presunta voluntad del testador para permitir la exclusién del comi-
sario por los herederos, Como hemos dicho en relacién con la postura
de GoNzALEzZ PaLomino, nos parece arriesgado imaginar como dnico
pensamiento del testador ese que sefiala Lacruz. Tampoco convence de-
cir que no quiso imponer a los herederos una determinada férmula de
reparto de bienes al nombrar comisario y que «por eso no ha hecho él
(el testador) la particién». Frente a esto puede pensarse que si no hizo
el testador la distribucidn, pudo ser por evitar un reparto prematuro, te-
niendo en cuenta las oscilaciones de valor de los bienes o por otra causa.
En cuanto al argumento de que el testador sabe que cuanto haga el comni-
sario lo pueden deshacer al dfa siguiente los herederos con sélo pagar
doble impuesto de transmisién de bienes, se olvida que ese nuevo acto
juridico puede exigir ciertos requisitos que lo dificulten (autorizacidn ju-
dicial del articulo 164 para ventas o permutas). Ademds, no se trata pro-
piamente de «deshacer», sino de hacer un nuevo acto juridico, con todas
sus consecuencias.

A continuacién, LACRUZ se encara con el articulo 1.058 del Cdédigo
civil, diciendo: «Ciertamente, interpretado de modo literal, parece excluir

(13) Lacruz, ob. cit. en nota 3, pags. 240 y 241.
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¢l contrato de divisién entre coherederos cuando hay nombrado comisa-
rio». Y considera que la alusién al comisario en el citado articulo es un
residuo de cuando en el proyecto de 1851 podia partir la mayoria abso-
luta, cuyo poder quedaba evidentemente excluido por el contador, del
mismo modo que la particién judicial, que también mencionaba el pre-
cepto.

Frente a esta idea del articulo 1.058 del Codigo civil hay que decir
que no convence, porque lo cierto es que el articulo, sea un residuo o no,
estd ahi, y a él hay que atenerse mientras no se reforme, pues su letra
es clara y terminante. Obsérvese que no se trata de una interpretacién k-
teral, sino de la tinica posible a la vista del texto de la ley: que existiendo
contador, los herederos no pueden partir como tengan por conveniente,
excluyendo al contador. La prueba es que LACRUZ no nos ofrece otra in-
terpretacién de dicho articulo en sustitucién de la que llama interpreta-
cion literal, sino que en el fondo pretende borrar lo que dice tal articulo.

No obstante, Lacruz sigue insistiendo en lo «absurdo de la interpre-
tacién literal del articulo 1.058», y cree que ello, unido a su génesis, bien
puede llevar «a anteponer el acuerdo undnime de los herederos a la vo-
luntad del comisario».

Por ultimo alude a la opinién de GonzALEz PaLoMino, diciendo que
«la voluntad real de los testadores es la de hacer un nombramiento de
comisario en interés de sus herederos» y que «jamds» la voluntad de
aquéllos es nombrar comisario «en interés de él mismo». Creemos que
continia excediéndose LAcRUZ en sus razonamientos, pues no imaginamos
el supuesto de que el comisario actle en su propio interés, sino teniendo
en cuenta los deseos de su mandante, e incluso, en interés de los herede-
rog, frente a la posibilidad de influencias de los unos sobre los otros.

Por tanto, toda la argumentacién de estos autores cae por su base des-
de el momento en que se funda en cdbalas y seguridades acerca de lo
que es totalmente desconocido en el caso concreto, como es la verdadera
voluntad de cada testador sobre la necesidad o no de intervencién del
comisario,

¢} Posicién que permite a los herederos prescindir de la voluntad del
tesiador.—-Los autores anteriores se basan en la voluntad presunta del tes-
tador para defender que puede prescindirse del contador. Ahora vamos a
contemplar un posible fundamento antitético en defensa de ese mismo re-
sultado, consistente no en la voluntad del testador, sino en la posibilidad
de que los herederos, de comiin acuerdo, puedan prescindir de la volun-
tad del testador. Y es que si se estima que el contenido del testamento
puede ser excluido por la voluntad unénime de los herederos, légica con-
secuencia de elio serd entender que pueden también prescindir del conta-
dor-partidor nombrado en el testamento,

3
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Se cita (16) la sentencia de 28 de enero de 1964 (17) como revelado-
ra de la libertad de los herederos respecto a seguir o no lo dispuesto en
¢l testamento. Ciertamente, en esta sentencia se lee la referencia a la doc-
trina jurisprudencial de la Sala en el sentido de que «para reclamar bie-
nes hereditarios no es suficiente atenerse a la rigida y absoluta voluntad
del testador, pues si bien los herederos deben sujetarse a lo ordenado en
el testamento, fuente y origen de sus derechos, pueden, sin embargo, de
comin acuerdo, prescindir de sus disposiciones y crear una situacién juri-
dica de plena y absoluta eficacia, en defecto—lo que en el caso aconte-
ce-—de personas que puedan vélidamente atacarla».

Sin embargo, esta sentencia no es decisiva para apoyar, en el dmbito
de la jurisdiccién voluntaria, la tesis de que los herederos pueden libre-
mente prescindir del contador-partidor nombrado en el testamento.,

En este sentido, conviene hacer las siguientes puntualizaciones:

1.* No siempre los herederos pueden desvirtuar el contenido del tes-
tamento. La voluntad del testador es la ley de la sucesién, siendo mani-
festaciones de este principio las cléusulas sobre condiciones, sustitucio-
nes, prohibiciones de disponer. LACRUZ, al comentar dicha sentencia, ad-
vierte que la actuacién de los herederos «no podria contrariar la voluntad
expresa del testador cuando expresa o implicitamente se deduzca del
testamento que tal voluntad no debe ser contrariada» (i8). Y en realidad
la sentencia no se opone a estas ideas, pues esa actuacién libre de los here-
deros es «en defecto de personas que puedan validamente atacarla»; ade-
maés, pone en primer término la voluntad del testador, aunque luego per-
mita crear una situacién juridica nueva y distinta.

22®  Aunque se dijera que los herederos pueden pactar lo.que estimen
pertinente, conforme al articulo 1.058 del Cédigo civil, habria que ma-
tizar: no es que puedan olvidar o borrar lo establecido por el testador,
sino que, partiendo de lo dispuesto por €1, pueden realizar un nuevo acto
juridico para medificar lo establecide en el testamento. Volvemos a citar
a Lacruz, en su critica a la sentencia: «La actuacién de g8 herederos no
hacia desaparecer una distinta ordenacién del testador, sino que la modi-
ficaba a posteriori». Nosotros creemos que esto mismo puede desprenderse
del texto conjunto de la propia sentencia, pues bien claramente dice que
«los herederos deben sujetarse a lo ordenado en el testamento, fuente y
origen de sus derechos» ¥y que «la particién de una herencia debe guardar
todos los requisitos de fondo y forma, dirigidos a la determinacién de los
derechos de los interesados» y que esto «no es obstaculo para que al prac-

(16) Lacruz, ob. cit, pag. 228. i
{17) Puede verse esia sentencia en Aranzadi, ano 1964, ndm. 392, pag. 224.
(18) Lacruz, ob. cit., pag. 228,
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ticarlas puedan los herederos celebrar cuantos pactos tengan por conve-
niente, los cuales serdn vélidos en derecho y de obligatorio cumplimiento,
conforme a lo preceptuado en el articulo 1.058 del Cédigo civils, y la
tnica forma de no ver contradiccién enire todas estas declaraciones es
interpretando que hay que sujetarse a lo dispuesto en el testamento, sin
perjuicio de crear una nueva situacion juridica posterior por convenio
distinto del titulo de herencia.

32 Por otro lado, la sentencia se refiere a la cuestién de la «recla-
macién’ de bienes hereditarios», problema netamente contencioso en el
que no interesa remontarse al titulo hereditario, sino al dltimo titulo crea-
do en virtud de convenio entre herederos mayores. En cambio, en el 4m-
bito registral de la jurisdiccién voluntaria interesa mucho mds recalcar
ese matiz de sujecién al testamento, aunque se modifique a posteriori,
Asi, el articulo 14 de la Ley Hipotecaria considera como titulo de la suce-
sion el testamento, no el convenio particional, sin perjuicio de admitir
éste’ como especificador del titulo hereditario; el principio de tractd suce-
sivo exige temer en cuenta los ‘distintos actos juridicos sucesivos en el
tiempo, en nuestro caso, él testamento y el convenio posterior que lo mo-
difica partiendo de la previa existencia del titulo hereditario; la natura-
leza meramente especificativa y no traslativa de la particién, que exige
atenerse en primer lugar al testamento para especificar el titulo heredi-
tario, sin perjuicio de modificarlo a continuacidén, en virtud de un nuevo
titulo o convenio fnfer vivos de consecuencias distintas. Todo esto quiere
decir que no es admisible prescindir totalinente del testamento, sin acep-
tar @ priori la situacién resultante del mismo.,

4.* En fin, la citada sentencia de 28 de enero de 1964 no se refiere
al supuesto de contador, sino que lo que dice lo dice después de recalcar
que en el caso «habia transcurrido el plazo y su prérroga concedidos por
el testador a los contadores partidores -para hacer la patticién». Luego no
€s una sentencia que sea decisiva a estos efectos, cualquiera que sea 1a in-
terpretacién de la misma.

Por todo lo cual, creemos que los herederos no pueden prescindir de
la actuacién del contador, sin perjuicio de que después convengan lo que
estimen conveniente. El propio ALBALADE]O, cuya postura algo dubitativa
vamos ahora a examinar, confirma esta apreciacién cuando dice que «real-
mente lo que seria més riguroso es estimar que lo que éste (el albacea)
haya establecido (lo mismo que lo que el testador dispuso) es lo que rige
en la ejecucién del testamento (y asf, por ejemplo, los bienes divididos
por el contador partidor pasan a propiedad de sus adjudicatarios), y que
después, st los interesados lo desean, son muy libres de operar entre ellos
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todos los acuerdos que quieran y que modifiquen la situacidn creada por
la ejecucidn llevada a cabo por el albacear.

d) La postura matizada v dubitativa de ALBALADE)0.—Cuando en el
aifio 1964 ALBALADEJO escribié sus notas al Derecho de Sucesiones {(19)
de AnTonio Cicu, su opinién era que fos herederos no podian prescin-
dir del contador, pues asi se desprende, al parecer, del siguiente texto:
«Entrando en el examen del tema de la obligatoriedad para los herederos
de la evaluacién y particién que haga el tercero, hay que afirmar que,
como en el Derecho italiano, en el nuestro, en principio, aquéllas son
vinculantes para dichos herederos, como se desprende del propio papel
de partidor, que es hacer Jas veces del causante en la particion y evitar
desacuerdos entre los interesados, del espiritu y fin de los articulos 1.056,
1.057 y 1.058, en especial de la letra de éste también, y de la abundante
jurisprudencia que reconoce al partidor en su misidén tanio poder como el
propio testador, no poniéndole més limite que el respeto a las legitimas».

Sin embargo, en el afio 1969 (20), cuando estudia més a fondo y de
modo directo el problema, parece pattir de otro principio. Después de
exponer los argumentos en pro y en contra de una y otra solucién, dice:
«Pienso que—por lo menos siempre que se les tolere prescindir de lo que
dispone el testamento—-debe autorizarse a todos los interesados a que
de comdn acuerdo puedan resolver como prefieran lo que sélo a ellos
afecta, prevaleciendo esto sobre la ejecucién que proponga el albacea».
Y cita las sentencias de 1 de mayo de 1930, 2 de marzo de 1935, 7 de
noviembre de 1935, 30 de diciembre de 1944, 3 de diciembre de 1955,
28 de eneto de 1964, 4 de marzo de 1966 y 3 de junio de 1967, en pro
de Ja tesis de que los herederos pueden prescindir del testamento. Sin
embargo, ya hemos visto la explicacién que hay que dar a esta jurispru-
dencia, explicacion que el propio ALBALADEJO comparte como critetio
més <rigurosor y técnico, También cita este autor las resoluciones de la
Direccidn General que permiten a los herederos subsanar la pretericidén
padecida en el testamento. Pero luego veremos que estas resoluciones no
permiten prescindir del contador, y ademds se trata de la subsanacién de
un defecto del testamento, en cuyo supuesto es ldgico que se pueda pres-
cindir de su contenido.

En definitiva, creemos que tenia razén ALBALADEJO cuando escribia
en ¢l afio 1964, con aquella opinidén mds conforme al Derecho positivo
vigente. Su nueva tesis del afo 1969 no es muy convincente. En todo
caso, queremos recalcar que esa tltima opinién suya no es terminante,
sino muy matizada, pues a pesar de que simpatiza con la tesis de que los

{19) Notas al Derecho de Sucesiones de Antonio Cicu, pig. 860.
{20) ALBALADEIO, Ef albacedzgo en el Derecho espariol, péags. 29 a 33.
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herederos pueden prescindir del contador, hace dos puntualizaciones que
consideramos muy importantes y que atentan los resultados de dicha tesis,
a saber: ~

12 Que si hay algin interés del causante contrario al de los herede-
ros, no cabe la suprimibilidad de los albaceas pot los interesados, ni tam-
poco cuando haya riesgo de burlar la voluntad del testador,

2® Que, aunque para simplificar y evitar duplicidad de transmisio-
nes (sobre todo a efectos fiscales), se configure el caso como de hacerse
lo gue los interesados acuerden en vez de lo que el albacea pretendiese,
ya hemos dicho que [o que ALBALADEJO considera mds riguroso es estimar
que es eficaz lo hecho por el contador, aunque luego los herederos mo-
difiquen la situacién en virtud de un nuevo convenio. Pues bien, afiadi-
mos nOsoiros, si esto es lo «riguroso», habrd que contar, por fo menos
en el campo registral de la jurisdiccion voluntaria, con el titulo de adqui-
sicién hereditaria otorgado por el contador, aunque luego se aporte un
nuevo titwlo que modifique la situacién, titulo que puede envolver una
donacién, una venta, una permuta, etc., segin los casos.

e) Nuestra posiura—De iure condendo nosotros participamos en
buena medida de las opiniones de GONZALEZ PALOMINO, LACRUZ y ALBA-
LADEJO, ¥ creemos que el articulo 1.038 debe ser superado en este punto,
al estilo del articulo 274 de la Compilacién de Catalufia, que dice en su
pérrafo segundo: «Los herederos podrin practicar la particién dé comtin
acuerdo, prescindiendo de los contadores partidores nombrados por el
causante, salvo expresa disposicién contraria de €sie». Pero no sélo debe-
ria exceptuarse de esa libre actuacidn la voluntad contraria expresa del
testador, sino también la concurrencia de menores, sin que ¢l testador
haya previsto la exclusién del contador de modo expreso.

Ahora bien, mientras no se reforme la legalidad vigente en Derecho
comiin nos parece aventurado, sobre todo a efecios notariales y registra-
les, prescindir del érgano legitimado para practicar las operaciones parti-
cionales, salvo en el caso en que esté clara la voluntad del testador, como
ocurre con la cldusula de no estorbar, Fuera de esta hipdtesis, no creemips
pueda prescindirse del contador, por lo siguiente:

1> Hay casos en que es seguro que hay que contar con el comisario.
Asf, cuando el testador le haya encomendado ciertas atribuciones por en-
cima del interés de los herederos, cuando haya prohibido de forma termi-
nante que se prescinda de él y cuando existan menores.

2° En todo caso, aunque se trate de herederos mayores y no estemos
en esos supuestos, tampoco parece prudente prescindir de su intervencién
en la escritura de particién o de protocolizacidn, pues no cabe otra
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interpretacién de los textos vigentes. El articulo 1.058 del Cédigo civil
sélo permite la particién convenida libremente por los herederos «cuando
el testador no hubiese hecho la particién, ni encomendado a otro esta fa-
cultad». Por si no fuera suficiente, el articulo 213 del Reglamento Hipo-
tecario supone una actualizacién en el afio 1947 de esa idea del legisla-
dor de 1889, al decir, ante un caso concreto, que «los herederos podrin
cancelar, durante la proindivisién, las inscripciones o anotaciones exten-
didas a favor de su causante, siempre que acrediten, con arreglo al articu-
lo 79, el fallecimienio de aquél y su cualidad de tales herederos, a no ser
que conste la existencia de Comisarios, Contadores o Albaceas a quienes
corresponda dicha facultad». En sentido parecido, a propésito de la en-
trega de legados, para la que se faculta al contador, el articulo 83 del Re-
glamento sélo alude al heredeto o herederos como personas legitimadas
para efectuar la entrega, en defecic del contador y del albacea.

‘Aparte de estos argumentos de Derecho positivo, sigue todavia en pie
la idea de que el comisario es una especie de mandatario del testador (21),
y de que la voluntad de éste es 1a ley de la sucesidn, a efectos de la adqui-
sicién de los bienes g titulo de herencia, por 10 que si en el testamento
nombré contadores, lo lgico serd atenerse a ese nombramiento. Si apare-
ciera clara la voluntad del testador permitiendo la exclusién del contador
(cldusula de no estorbar), entonces no cabe duda, siguiendo ese mismo
argumento de la voluniad del testador, de que los herederos podrian pres-
cindir del comisario. Pero si el testamento sélo expresa el nombramiento
de contador, es imposible deducir la voluntad del testador en cada caso
congreto, por lo que hay que integrar tal voluntad con los citados precep-
tos legales.

3i se admite esta postura sobre la necesidad de contar con el comi-
sario, entonces la figura de la particién conjunta que estamos estudiando
no quedard disminuida en su frecuencia, sino potenciada, pues, (cémo
solucionar esos supuestos de exceso de actuacién del comisario si no es
a través de la particién conjunta de contador y herederos? De lo dicho
se desprende que esa figura es el Gnico cauce para resolver esos casos,

Pero vamos a suponer que no convence esa postura y que prospeta
la tesis de que los herederos pueden prescindir, de comin acuerdo, de la
actuacién del contador. Aun asf, la particién conjunta es una figura que
puede darse en la préctica, pues hemos sefialado otros supuestos de parti-
ci6n conjunta, ademds del de exceso de actuacién del comisario, que no
se verian afectados por dicha teoria, aunque es cierto que disminuiria la

(21} Véase la lista de sentencias que sefiala ALBALADEJO en ls obra citada en
la nota anterior, pégs. 35 a 38,
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frecuencia de esa figura en la misma medida que podria disminuir la
particién exclusiva de contador, en provecho de la particién exclusiva-
mente realizada por los herederos.

I1I. VIABILIDAD LEGAL DE LA PARTICION CONJUNTA:
DIFICULTADES Y SUPERACION DE LAS MISMAS

Como esta actuacidn compartida del contador y los herederos en la
particién no esta prevista en el Cédigo, sino que en &l se regulan con se-
paracién la patticién de contador y la de herederos, cabria discutir hasta
qué punto puede considerarse vélida tal particién conjunta.

Sin embargo, creemos que tal férmula particional es viable legalmen-
te. Examinaremos primero las dificultades u obstaculos para su admisién
y después la superacién de dichas dificultades.

a) Dificultades pare su admisién—La resolucién de 15 de julio
de 1943 (22), en un caso del Regisiro de Santa Fe, parece oponerse en su
«Considerando» cuarto a la validez de la particién conjumta. Asi inter-
preta dicha resolucién G6mMEz MoRrAN, que entiende que «si bien se auto-
riza a los herederos para aprobar las particiones hechas por contador, se
les prohibe, en cambio, intervenir en ellas» y «que las particiones en
que intervienen los herederos, cuando hay contador, no son inscribibles
en el Registro de la Propiedads, criticando esta postura de la Direccién
que contradice el espiritu y aun el texto de algunas sentencias del Tribu-
nal Supremo (23).

En cambio, Ruiz ARTACHO (24) no considera que sea ése el sentido
de la resolucién, diciendo que la censura lanzada contra la misma es, a su
juicio, injustificada, pues lo que dedujo el Centro directivo fue que no
se trataba de particién por comisario, sino confractual, por [o que tenian
que haber intervenido todos los herederos, ¥y no sélo dos de los cinco
que existian. _

En mi opini6n, la resoluci6n contiene varias declaraciones, de dife-
rentes matices, pero nos parece evidente que, en todo caso, se pronuncia
en contra de la particién conjunta, tal como habia visto GGMEZ Mordn,
y en este aspecto es criticable.

Para comprobar que el «Considerando» cuarto de la reso]umdn se

(22) Esta y las deméis resoluciones que se citan en el trabajo las hemos leido
en la Jurisprudencia registral de Roca-MoLina, salvo la de Ultramar de 22 de oc-
tubre de 1897 y 1a de 14 de abril de 1969, que luego se resefiardn.

(23} GOmez MorAN, Tratado tedrico-prdctice de particiones, 1950, pags. 286 a
288, citado por Rutz ARTAcHO en trabajo citado en la nota 1, pég. 252.

(24) Ruiz ARTACHO, trab. cit., pAg. 252.
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opone a la particién conjunta, veamos el caso planteado y el texto del
«Considerando»,

Se trata de una escritura denominada de protocolizacién de opera-
ciones particionales, renuncia de gananciales y declaracion de obra nueva,
En el cuaderno privado particional habian intervenido los dos contado-
res solidarios y, ademds, el viudo, renunciando previamente a su legitima
y participacién en los gananciales, citando los contadores a los cohere-
deros para el inventario. En las bases del cuaderno se hacian declaracio-
nes sobre deudas y se aludia al convenio de los herederos sobre adjudica-
cién de bienes para pago de deudas; también se hacian declaraciones
sobre no existencia de donaciones colacionables y se afiadia que una he-
redero habia entregado dinero a las otras para nivelar los haberes, todo
lo cual revelaba la intervencién conjunta de los herederos con los conta-
dores en las operaciones particionales. En la escritura de protocolizacién
s6lo intervinieron los contadores y dos de los herederos, no los cinco
que existian,

Presentada la escritura en el Registro de Santa Fe, el Registrador no
admiti6é la inscripcién, poniendo una nota con dos defectos, de los que
ahora s6lo nos interesa el primero, en los siguientes términos: «No ad-
mitida Ja inscripcién del precedente documento por los defectos siguien-
fes: 1.° No haberse practicado la particién por los comisarios designados
por el causante, sino por ellos y los herederos, segin resulta del mismo
cuaderno particional, no otorgando, por otra parte, la escritura de apro-
bacién todos los herederos». Aunque la redaccién de este primer defecto
es algo confusa, parece que dentro de ese primer defecto el Registrador
sefiala dos, a saber: en primer lugar, haberse practicado la patticidn
en forma conjunta; y en segundo lugar, y por otra parte, no haber inter-
venido todos los herederos. Nosotros estamos conformes con esta segun-
da parte, pero no con Ja primera. Y creemos que tal redaccién mediatizé
la doctrina de la resolucién.

El Presidente de la Audiencia da la razdn al Registrador y hace las
siguientes declaraciones, entre otras que ahora no nos interesan, bien
expresivas de que también considera defecto el hecho de formalizarse la
particién en forma conjunia: «debié ser realizada sélo por los comisa-
rios», anadiendo que «fodavia justifica mds la invalidez de la particién
practicada la circunstancia de no haber concurrido todos los herederos
al otorgamiento». De aqui se desprende que el Presidente de la Audien-
cia, en lfnea con la nota, considera defectuosa la particién conjunta no
sélo por no haber concurride todos los interesados, sino, aparte de ello,
por no haber sido realizada sélo por los comisarios.

La Direccién, siendo Director general JosE Maria PorcioLEs, con-
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firma el auto apelado, por adolecer Ja escritura del primer defecto sefia-
lado por el Regisirador, y entre otras muchas declaraciones, de las que
tendremos ocasién de ocuparnos en este trabajo, dice lo siguiente res-
pecto a la particién conjunta en el «Considerando» cuarto:

«Considerando que si bien con una interpretacién benévola podria
reputarse que la entrega del cuaderno a los herederos para que presten
su beneplicito, no desvirtia la naturaleza unilateral y privilegiada del
acto cuando los momentos juridicos aparezcan bien diferenciados vy ten-
gan por directa finalidad aceptar la herencia y cumplir del mejor modo
la voluntad del testador, es lo cierto que la lectura de las bases del cua-
derno pone de relieve que los acuerdos adoptados no se limitan a la for-
macién del inventario, porque la cuarta y la sexta formulan declaraciones
sobre colacidn y adjudicacién de bienes, operaciones propiamente de
liquidacién y particién, y con ello aparece infringido el articulo 1.057 del
Cddigo civil, cercenado el poder dispositivo de los comisarios, y, en defi-
nitiva, alterada la naturaleza juridica de la particién, cuya eficacia, im-
pugnacién, modificacidn o rescision quedan pendientes de preceptos con-
tradictorios.»

Estas frases terminantes, unidas a la confirmacién del primer defecto
apuntado por el Registrador y del auto presidencial, nos llevan a pensar,
en contra de Rz ARTACHO, que esta resolucién se opone a la particién
conjunta,

Ahora bien, no estamos de acuerdo con esta oposicién y rebatimos
los tres argumentos que la resolucién sefiala frente a la particién con-
junta:

1.> Segin dicho Considerando, la particién conjunta da lugar a una
infraccién del articulo 1.057 del Cédigo civil. Pero basta leer el citado
precepto para comprobar que no se refiere para nada a la intervencién
conjunta del contador y herederos en las operaciones particionales, sino
sélo a la particién de contador, por lo que mal puede considerarse in-
fringido un articulo que no contempla el supuesto. No hay, por tanto,
infraccién, sino no aplicacidn del articulo 1.057. Y el hecho de que no
sea aplicable el repetido articulo no es ningiin obsticulo para la admi-
si6n de la particién conjunta, pues puede regirse por otro precepto.

2.° En el mismo Considerando se dice que la particién conjunta
supone un cercenamiento del poder dispositivo de los comisarios. Efecti-
vamente, se cercena el poder atribuido a los comisarios, que mds que
dispositivo es distributivo o particional, Pero ese cercenamiento no im-
plica rechazar la particién conjunta. Nuevamente diremos que serd razén
suficiente para no aplicar el articulo 1.057 del Cédigo civil, pero no para
declarar la nulidad de la particién conjunta. Téngase en cuenta que el
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cercenamiento de poderes es consentido por los propios contadores, vy si
pueden lo mds, que es no aceptar el cargo, excusarse, podrin lo menos,
que es aceptarlo con dicha intervencidén conjunta de los herederos. Tam-
poco se infringe ¢l articulo 1.058 del Cédigo civil, pues no se trata de
que los herederos prescindan totalmente del comisario, sino de la cues-
tién distinta consistente en que aquéllos comparten sus funciones con
éste, actuacién ésta no prohibida por el mencionado atticulo 1.058 del
Cédigo civil.

32 La Direccibn sefiala un tercer argumento, y es que, con la par-
ticién conjunta, «se altera Ja naturaleza juridica de la particién del comi-
sario», lo cual es evidente; pero afiade que su «eficacia, impugnacién,
modificacién o rescisién quedan pendientes de preceptos contradictorios»,
8i esto ultimo fuera asi no habtia mis remedio que descartar la particién
conjunta, pues seria tanto como un «monstruo juridico» contradictorio
en esencia. Pero no vemos por qué razén hay que llegar a esa conclusién
sobre la aplicacién de preceptos contradictorios a la particién conjunta,
La resolucién parece seguir una teoria mixta o acumulativa respecto a la
naturaleza juridica de la particién conjunta, y luego veremos que dicha
teoria es improcedente, con lo cual desaparece este argumento en contra
de dicha modalidad de particién.

~ En definitiva, no nos convence esta resolucién en relacién con la
inviabilidad legal que predica de la pariicién conjunta, aunque estamos
de acuerdo con ella en otros aspectos sobre calificacién de Ia particién
como conjunta en el caso concreto y sobre la existencia del defecto que
también seiiala, acertadarnente, de no haber intervenido todos los herede-
ros; pero lo destaca no como defecto fundamental, sino como algo que
queda en el fondo de la escena, diciendo que «siempre queda en pic la
afirmacién de que algunos herederos, y no todos, han tomado acuerdos
que el comisario convalida, méds como parte contratante que como auto-
ridad dirimente».

Aparte de esta resolucién, no hay ninguna otra que se oponga tan
rotundamente a la particién conjunta, Ciertamente, la resolucién de 14 de
abril de 1969 (25), en un caso del Registro de Cabra, parece no mostrar
demasiadas simpatfas por la particién conjunta, pues dice que el conta-
dor puede determinar los bienes reservables, al hacer la particién del
reservista, «sin necesidad de que hayan de comparecer los reservatarios
como herederos del difunto, ya que en este caso la particién no tendria
cardcter unilateral al intervenir otras personas, ademés de las que el tes-
tador designé para el cumplimiento y ejecucién de su dltima voluntad».

{25) Véase esta resolucién en Rewista Critica de Derecho Inmobiliario, nime-
ro 476, pig. 121.
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No entramos a discutir si, efectivamente, puede el contador fijar los bie-
nes reservables por si solo, pues no es éste el tema de nuestro estudio,
pero lo que no compartimos es que $e diga, aunque sea como argumento
subsidiario, que la particién con comisario nombrado por el testador
excluye la intervencidén de otras personas, pues no se trata de un argu-
mento, sino de una conclusién sin otra base que la proporcionada por la
resolucién del Registro de Santa Fe, que hemos tratado de rebafir.

Respecto a la resotucién de 22 de octubre de 1897 (26), en un caso
de Ultramar planteado en el antiguo Registro de Cuba, hay que distinguir
lo que ella dice y lo que algunos autores dicen que ella dice, Segin GAr-
cia-MoNGE, la citada resolucién «llega al rigor de afirmar que la parti-
cidn efectuada por los herederos, aun con aquiescencia del albacea, es
nula, como hecha por personas que no tienen facultades para ello» (27).
Y Lacruz, coincidente con Garcia-MoNGE, cita la resolucién dicien-
do: «Con extraordinaria severidad afirma que la particion practicada
por los herederos habiendo nombrado comisaric, aunque se haga con
la aquiescencia de éste, es nula, como hecha por personas que no tie-
nen facultades para ellon (28). Hemos subrayado la frase referente
a la aquiescencia del albacea porque en la resolucién no hay ni rastro
de esa afirmacién, y porque es la frase que podria implicar un rechazo
de la particién conjunta, o por lo menos de una de las modalidades de
tal tipo de particién. Pero nuestra sorpresa ha sido grande cuando,

~ leida con detenimiento, tanto la resolucién como el caso planteado, obser-

vamos que no habia en el supuesto de hecho aquiescencia del albacea,
ni la Direccién dijo nada de tal aquiescencia, ni siquiera a modo de
obiter dictum. Por eso, insistimos en nuestra distincidén: segin lo que
ambos autores hacen decir a esa resolucién de Ultramar, se excluirfa una
modalidad de particién conjunta (la de los herederos con aguiescencia de
contador); pero, segin lo que resulta de la propia resolucién, no queda
excluida la particién conjunta, sino Gnicamente la particidn realizada
por los herederos prescindiendo del contador, que no prest$ aquiescencia
alguna, siendo ese problema distinto del de la viabilidad de la particién
conjunta, segin hemos visto en el epigrafe anterior.

b) Admision de la particién conjunta, por superacién de aquellas
dificultades —Contamos con varios argumentos para admitir decidida-
mente la figura de la particién conjunta:

1° El Cédigo no la contempla ni en el articulo 1.057 ni en el 1.038.
Luego no se puede decir que esté prohibida. La conjuncién de actuacio-

(26) Véase nota 8.
(27) Garcfa-MonGe, trab. cit. en nota 10, pdg. 141,
(28) Lacruz, ob, cit. en nota 3, pig. 240, nota 9 sl pie de }a pégina.
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nes de comisario y herederos podra excluir la aplicacién del excepcional
articulo 1.057, pero no lo infringe. Tampoco infringe el 1,058, que sélo
prohibe a los herederos que convengan libremente las adjudicaciones
existiendo comisarie, pero no impide que celebren los convenios que esti-
men pertinentes si lo consiente el mismo.

2* El principio de conservacién de la particién, deducido de los
textos legales por la doctrina y la jurisprudencia (29), propende a admi-
tir 1a validez de ese tipo de particién no prohibida expresamente por el
Cddigo.

3° No deja de ser paradéjico que estando de acuerdo todos los in-
teresados, contador y herederos, y sin posibilidad, por tanto, de que na-
die impugne la particién por razén de esa actuacién conjunta, pudiera
pensarse que es nula dicha particidn. Si se entendiera asi se llegaria a
un callején sin salida: particién nula sin posible interés de nadie para
declarar tal nulidad.

4° Frente a aquella resolucién de 14 de julio de 1943 (caso del
Registro de Santa Fe), y frente a aquel matiz argumental de la resolucién
de 14 de abril de 1969 (caso del Registro de Cabra), existen numerosas
e importantes decisiones jurisprudenciales que confirman la admisibili-
dad y validez de la particién conjunta, demostrando que no hay que ver
nulidad en esta forma de particién, sino cuestién de naturaleza juridica
de la misma y si se cumplen los requisitos de ella.

Asi hemos encontrado las siguientes resoluciones:

~ Resolucién de 9 de septiembre de 1895 (caso del Registro de
Nava del Rey): en el cuaderno privado de particién de dos herencias,
la del padre y la de su primera esposa, practicaron el inventario, avalido,
divisién y adjudicacién de los caudales relictos de ambas herencias el
contador nombrado por ¢l padre, los dos hijos del primer matrimonio, la
viuda del segundo matrimonio y un hermano del padre en representacién
de los dos hijos menores de dicho segundo matrimonio, sin acreditar su
representacion. En la escritura de aprobacién y protocolizacién del cua-
derno sélo intervinieron el contador, la viuda y los dos hijos del primer’
matrimonio, pero no ese supuesto representante de los menores. Esta-
mos, pues, ante una particién de la herencia del padre con intervencidn

{29 En relacién con esto dice Lacruz: «Se observa en el Cdédigo civil una
tendencia a conservar en 1o posible la particién ya hecha; e igualmente los tribu-
nales, alegando los inconvenientes de 1a indivisién, de la provisionalidad y razones
de economia y sosiego familiar, procuran, mediante una interpretacién restrictiva
de las reglas sobre invalidez, mantener las particiones ya realizadas en cuanto sea
posible, y sin perjuicio de llevar a ellas las adiciones o rectificaciones que sean
procedentes», Y cita las sentencias de 2 de julio de 1904, 5 de mayo de 1920 y 25
de febrero de 1969 (ob. cit., pg. 258).
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conjunta en el cuaderno privado, de contador y representante de los
hijos del mismo y demds herederos. El Registrador suspende la inscrip-
<idn de la escritura por dos defectos: 1.° No aparecer debidamente re-
presentados los herederos menores de edad. 2.° Por faltar la aprobacién
judicial de la pariicién. La Direccién, siendo Director general don Con-
RADO SOLSONA, confirma la nota y reconoce que «consta en las opera-
ciones particionales, de cuya inscripcidn se trata, que el inventario, ava-
ldo y divisién del caudal s¢ han llevado a cabo, prescindiendo de los
que intervinieron para liquidar la primera sociedad conyugal, por la viu-
da y por el contador, en representacién de los menores» y sefiala que no
es particién del 1.057, sino particién ordinaria, sin considerarla nula, a
pesar de esa intervencién conjunta, sino todo lo conirario, la considera
regida por las reglas generales de la divisién de herencia.

— Resolucion de 12 de noviembre de 1895 (caso del Registro de
Avila): en el cuaderno privado de las operaciones de inventario, avaldo,
liquidacién y adjudicacién de los bienes relictos del testador intervinie-
ton la viuda del mismo, como albacea-contadora, los dos hijos mayores
y un defensor judicial de los menores, en el que la citada viuda renun-
ciaba al usufructo que le correspondia y recibia una cantidad de dinero
por sus aportaciones al matrimonio y su mitad de gananciales. Esas mis-
mas personas otorgaron la cotrespondiente escritura de aprobacién y ra-
tificacién de las operaciones particionales. El Registrador deniega la ins-
cripcién porque, estando interesado en la particion de los bienes un
menor sujeto a la patria potestad, no representado por el padre ni por
la madre, habia dejado de obtenerse la aprobacién judicial a que se re-
fiere el articulo 1.060 del Cédigo civil, La Direccidn, siendo Director
general don ConrRADO SoLsoMa, aparte de unas consideraciones critica-
bles sobre Ta imposibilidad de que sea contador el heredero, aqungue re-
nuncie, dice, a los efectos que ahora nos interesan, que la particién fue
practicada no sélo por el contador, sino por él (la viuda) y los herederos,
vy no considera nula la particidén poe tal intervencidn conjunta, sino que
alude s6lo a la necesidad de seguir el iramite de la aprobacién judicial,
lo que, en definitiva, implica que, por lo demds, la particién era vdlida.

— Resolucién de 10 de enero de 1903 (caso del Registro de Rute):
cn escritura otorgada exclusivamente por el contador, éste adjudicd los
bienes en proindiviso a los herederos, salvo a uno, que qued$ excluido
de las adjudicaciones, imponiendo a los otros la obligacidn de entregar-
le en metélico su porcidn respectiva. El Registrador suspendié ia inscrip-
cién porque no constaba la ratificacién de los herederos ante una actua-
cién que excedia de las facultades del comisario. La Direccidn, siendo
Director general don Juan pe La CiERvA ¥ PENAFIEL, declara lo siguien-
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te en ¢l segundo «Considerando», tinico que, a nuestro objeto, interesa:
«Al adjudicar a unos herederos todos los bienes que constituyen la he-
rencia, imponiéndoles la obligacién de satisfacer em metélico la parte
proporcional correspondiente a su coheredero, no es acte de particién,
sino de enajenacidn, y, por tanto, no debe surtir efecto sin el consen-
timiento de dichos herederos». De este modo, la resolucién sefala como
tnica via para solucionar el problema de exceso de facultades del comi-
sario la particién conjunta bajo la modalidad de actuacién inicial del
comisatio con aportacién de la escritura posterior de consentimiento de
los herederos, que, como veremos, es una de las formas de particién
conjunta,

— Resolucién de 25 de mayo de 1906 (caso del Registro de Villaca-
rrillo): se otorgé la escritura de particién por los tres albaceas-contado-
res, la viuda, los herederos mayores, el padre de tres menores y el de-
fensor judicial de otros dos herederos menores. El Registrador denegéd
la inscripcién por hallar el defecto de faltar la aprobacién judicial. La
Direccibn, siendo Director general don JavIER GOMEZ DE LA SERNA, con-
firma la nota del Registrador y reconoce que «la particién de los bienes
no ha sido hecha solamente por los albaceas partidores nombrados por
el testador, sino fambién por la viuda, por los herederos mayores de
edad, por el padre de otros tres herederos menores y por el defensor
de..., igualmente menores de edad y herederos del nombrado causante».
A pesar de lo cual, la resolucién sélo considera defectuosa la particion
por faltar la aprobacién judicial, no por ser conjunta.

-— Resolucion de 9 de enero de 1918 (caso del Registro de Bada-
joz): se trata de una escritura de aprobacidén y protocolizacién y eleva-
cién a piblica de una particién privada, en la que, junto con los dos
albaceas-partidores, intervinieron la viuda y el heredero hermano del
causante, haciéndose una adjudicacién a la viuda en usufructo y al her-
mano en nuda propiedad «con derecho a consolidar la plena propiedad
a la defuncién de la viuda» y «aunque falleciera antes que ella, pudien-
do transmitir su derecho a sus sucesoress. Con esta adjudicacién se in-
terpretaba en un determinado sentido una discutible clausula testamen-
taria sobre institucién de usufructo sin nuda propiedad. El Registrador
deniega la inscripcién, porque la adjudicacién realizada no se ajustaba
al testamento, del que se desprendia que el hermano sélo sera heredero,
no de la nuda, sino de la plena propiedad, si viviere al fallecimiento de
la esposa del testador, pasando en otro casc los bienes a las personas
designadas por el mismo. El problema de la particién conjunta se plantea
en el recurso no por el camino de Ja validez o nulidad de la actuacién
conjunta, sino a través de la cuestién de si el contador tiene o no facul-
tades privilegiadas de interpretacién del testamento, inmunes a la califi-
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cacién _registral, cuando intervienen también los herederos en la parii-
ci6n. La Direccién, siendo Director general don SALvVADOR RAVENTOS,
confirma la nota y no considera defectuosa la particién realizada, por el
hecho de ser conjunta de contador y herederos, sino que lo dnico que
dice es que esa actuacién conjunta «impide conceder a las declaraciones
y supuestos particionales la decisiva influencia sobre la que el Presiden-
te de la Audiencia apova su resolucién», lo que significa una distinta
regulacién a la particién conjunta, pero, de ningin modo, la nulidad
de la misma. .

— Resolucién de 27 de febrero de 1922 {caso del Registro de Ber-
ja): escritura de particién de herencia otorgada por el contador en unién
de algunos herederos. El Registrador no admite la inscripcién porque,
practicadas las operaciones divisorias por el contador-partidor y algunos
de los interesados en ellas, resulta un conirato de particién que se rige
por el articulo 1,058 del Cédigo civil y que requiere para su eficacia la
intervencién y consentimiento de todos los participes en la herencia...»
Vemos que no se plantea la cuestién como en la nota de la resolucién
del caso de Santa Fe, sino que el defecto no consiste aqui en la inter-
vencién conjunta- de contador y herederos, sino en la no intervencidn
de todos los herederos junto com €l contador. La Direccion, siendo Di-
rector general don BENTTO M. ANDRADE, confirma la nota, en una reso-
lucién que es fundamental para caracterizar la figura de la particién
conjunta, admitiéndola siempre que intervengan todos los herederos jun-
to con el comisario, basdndose en la aplicacién del articulo 1.058 y de
los principios generales del régimen contractual.

— Resolucidn de 6 de abril de 1962 (caso del Registro de Lucena):
se trata de una escritura de particién ororgada por el contador y todos
los herederos, debidamente representados por la madre los menores, ad-
judicdndose el tdnico inmueble a uno de los herederos mayores confor-
me al articulo 1,062, con obligacién de abonar a los demés coherederos
el exceso en metalico. El Registrador suspende la inscripcion por no ha-
berse dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1.057, aparte de
otro defecto. La Direccidn, siendo Director general don Josg ALonso,
confirma el auto apelado en contra de la calificacién del Registrador,
destacando su «Considerando» 3.°, segin el cual, «cuando en tales par-
ticiones intervengan ademds (del contador} los herederos, las manifesta-
ciones y acuerdos que €stos adopten introducen, como declar$ la Reso-
lucién de este Centro de 16 de julio de 1943, la conclusién en el cua-
derno particional y dan Iugar a una mezcla de operaciones divisorias de
tipo contractual con las declaraciones distributivas del representante del
testador, que si en algunos casos no pueden desvirtuar la naturaleza pri-
vilegiada y unilateral del acto, en Ja mayoria operan una auténtica trans-
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formacién, convittiéndolo en un verdadero contrato particional». Como
vemos, cita la resolucién del caso del Registro de Santa Fe, pero a nues-
tro modo de ver llega a un resultado totalmente distinto, pues aqui se
parte de la validez de la particién conjunta, que se califica como par-
ticién contractual, a diferencia de la citada resolucién, segin hemos visto
antes,

IV. CLASES DE PARTICION CONJUNTA

Para conocer mejor la figura de la particién conjunta, estudiaremos
sus distintas clases atendiendo a varios criterios;

1. CLASIFICACION POR LA FORMA DE EXPRESION
Atendiendo a este criterio, podemos distinguir:

a) Particidn conjunia aparente. Cuando de las propias estipulacio-
nes o cldusulas del documento se desprende que el contador y los herede-
ros realizan conjuntamente las operaciones particionales. Asi, si se dice
que han practicado las operaciones el contador y los herederos, o que
las practica el contador en unién de los mismos o que se formaliza una
particién conjunta. No serd frecuente esta claridad de términos, sobre
todo en las escrituras pudblicas, unas veces por querer huir de los requi-
sitos que exige la particién conjunta, pero otras, como dijimos, por la
creencia infundada de que tal particién no es viable legalmente, cosa
que hemos tratado de rebatir anteriormente.

b) Particién conjunta encubierta. Cuando no se dice en las cldu-
sulas o estipulaciones del documento que la particién la han realizado
conjuntamente el contador y los herederos, pero del contexto general del
mismo, a través de una interpretacién sistemdtica, se desprende que tal
particién en realidad se ha formalizado conjuntamente por ambos. Ejem-
plos: en el cuaderno particional privado consta que han practicado las
operaciones el contador y los herederos o el contador en unién de éstos,
¥, en cambio, en la escritura de protocolizacién se dice que la particién
la ha practicado el contador y que los herederos intervienen simplemente
para dar su beneplécito posterior a la misma. Otro caso: en las estipula-
ciones o cldusulas de la escritura de particién se dice que ésta la ha
practicado exclusivamente el contador, si bien con la aprobacién o bene-
pléacito posterior de los herederos, y, sin embargo, en los antecedentes
o exposicién se advierte que todas o algunas de las operaciones han sido
realizadas por contador y herederos conjuntamente, bien porque asi se
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dice (a pesar de los términos de las clausulas finales} o bien porque el
contador se ha excedido de sus facultades y hay que interpretar que esa
llamada aprobacién de la particidn significa en tal caso una verdadera
ratificacién o realizacién de la misma.

Hay que advertir que cuando hablamos de particién conjunta encu-
bierta sdlo' nos referimos al encubrimiento que puede desvelarse a tra-
vés del mismo documento. Y es que esiamos estudiando el problema en
Derecho Hipotecario, en que sélo caben las pruebas intrinsecas deriva-
das del propio documento inscribible. Por eso no interesan, a efectos re-
gistrales, aquellas particiones otorgadas exclusivamente por contador, gte
en realidad encubren una verdadera particién conjunta realizada con an-
terioridad a la firma del documento, pues no hay medios hdbiles para
detectar tal actuacién conjunta. Un ejemplo de este otro tipo de encu-
brimiento podria ser el supuesio de hecho de la sentencia de 19 de fe-
brero de 1962 (30), en que ¢l contador recogié, al formalizar la parti-
cién, los convenios y adjudicaciones de los herederos suscritos en
documento privado por éstos. Pero ya decimos que esia otra forma de
patticién conjunta encubietta, obtenida por pruebas extrinsecas al docu-
mento inscribible, no interesa a efectos hipotecarios,

La distincidn entre particidn conjunta aparente y encubierta tiene in-
terés para poner de relieve: 1.° Que la particién conjunta es perfecta-
mente regular, por lo que no debe haber temor conceptual en hacerla
aparente. 2.° Que la llamada particién conjunta encubietta no deja de
ser particion conjunta, aunque trate de desfigurarse lo que resulta ya del
cuaderno privado que se va a protocolizar, empleando la palabra «apro-
bacién de la particién de contador por los herederos». 3.° Que la parti-
¢idn conjunfa aparente facilifa la calificacién registral; en cambio, la
particién conjunta encubierta se da bajo ¢l tono de la ocultacién, lo que
exige por parte del Registrador un detallado andlisis de todos los térmi-
nos del documento.

2. CLASIFICACION POR EL MOMENTO DE CONJUNCION DE ACTUACIONES
Se pueden distinguir:

a) Particién conjunia con conjuncion simulidnea. La actuacién com-
partida de contador y herederos se produce de modo conjunto desde el
otorgamiento del documento particional.

b) Parficidn conjunta con conjuncion sucesiva. Dentro de este gru-
po caben estas dos posibilidades:

{(30) Véase nota 9.
4
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— Particién inicialmente realizada por contador excediéndose de sus
facultades, ratificada posteriormente por los herederos. En principio, la
particién fue unilateral del contador, pero al ratificar los herederos en
documento posterior todas las actvaciones del mismo, se subsana la ex-
tralimitacién padecida, aunque es precisamente a base de interpretar que
esa ratificacién o aprobacién posterior implica realizacién de la parti-
cién de los herederos en todo aquello en que se ha excedido el contador.
En cambio, luego tendremos ocasién de ver que si el contador practicé
la particién dentro de sus facultades, la aprobacién posterior de los he-
rederos no significa particién conjunta, por estar ya agotada por el con-
tador la actuaci6én particional. Dentro de este grupo que estudiamos, hay
que incluir también la modalidad de particién inicialmente realizada por
el contador junto con algin heredero y posteriormente ratificada por los
demds, no importando en este supuesto el heche de que el contador se
excediera ¢ no de sus atribuciones, pues si realizé las operaciones junto
con algin heredero, la particién qued6 configurada ya desde el princi-’
pio como particién conjunta, si bien faltaba la ratificacién de los demads
herederos.

— Particién inicialmente realizada por los herederos dentro del pla-
zo de actvacién del contador, prestando éste su aquiescencia posterior a
dicha particién (31). Si se patte de la tesis de que el contador es la per-
sona legitimada por el testador para realizar la particién, serd necesario,
segtin dijimos, contar con su intervencién, por lo que si los herederos
actuaron por su cuenta, la aquiescencia o ratificacién posterior del co-
misario subsana ese defecto, convirtiendo la particién realizada exclu-
sivamente por los herederos en particién conjunta. En cambio, para
aquellos autores, como LACRUZ, que estiman que los herederos pueden,
de comin acuerde, prescindir del contador, les resultard superflua la
aquiescencia del mismo; pero ya nos hemos pronunciado antes acerca
de este discutible problema.

3. CLASIFICACION ATENDIENDO A LOS HEREDEROS QUE PARTICIPAN

En este sentido distinguimos dos grupos:

@) Particién conjunta de contador y de todos los herederos.

b} Particién conjunta de contador y de algunos de los herederos.

Esta distincién servird para destacar que ambas modalidades son par-
ticiones conjuntas, con todas sus consecuencias. Ahora bien, la segunda
de las apuntadas es una particién conjunta defectuosa, pues no intervie-

(31) Admite esta posibilidad Garcia-MoNGe ¥ MaRTin, trab. cit. en nota 10,
pégina 142,
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nen todos los herederos; pero es particidn conjunta al fin y al cabo, y
asi no sélo serd necesario la intervencidn de los demds herederos, sino
que habrd que aplicar ineludiblemente los demds requisitos que exige la
figura de la particion conjunta. Cuando se subsane por la intervencion
y ratificacion de los demds herederos, esa modalidad b} de particidn
conjunta pasard a convertirse en la modalidad a).

4. CLASIFICACIGON ATENDIENDO AL GRADO DE ACTUACION CONJUNTA
DE CONTADOR Y HEREDERDS

a) Particién conjunta total, en el sentido de que la actuacién con-
junta de contador y herederos lo fue en todas las operaciones particio-
nales.

b) Particién conjunta parcial, en el sentido de que los herederos
s6lo intervinieron en algunas de las operaciones, no en todas,

Esta distincién sélo puede admitirse para conocer mejor las varian-
tes de la particién conjunia, pero no sirve para diferenciar la regulacion
y naturaleza de ambas modalidades, pues tan particién conjunta y con
iguales consecuencias es la primera como la segunda, sin que tenga in-
terés diferenciar el grado de intervencién de los herederos en las ope-
raciones. Luego insistiremos en este punto y haremos alguna matizacién
a propdsito de la operaci6n del inventario.

V. NATURALEZA JURIDICA DE LA PARTICION CONJUNTA
DE CONTADOR Y HEREDEROS

Hay que resolver si la intervencién conjunta de contador y herede-
ros en las operaciones particionales da lugar a un nuevo tipo caracte-
ristico de particién o si se asimila integramente a una u otra de las for-
mas particionales previstas legalmente. Por supuesto que nos vamos a
referir ahora sélo a la naturaleza juridica de la particién conjunta de
contador y herederos, no a la particién realizada por el contador con
intervencién de los herederos para aprobarla o a otros efectos, figuras
éstas de las que después nos ocuparemos.

Sefialaremos tres teorias acerca de la naturaleza juridica de la parti-
¢ién conjunta:

12 Teoria de la asimilacion de la particion conjunta a la particién
exclusiva de contador.—Segin esta teoria, la particién sigue siendo par-
ticién de contador del articulo 1.057 del Cédigo civil, aunque tealicen
las operaciones conjuntamente con €l los herederos. En consecuencia,



316 ESTUDIOS

aplicando esta teoria no habria ninguna diferencia entre la particién con-
junta de contador y herederos y la particién de contador con aprobacién
de los herederos o con intervencion de éstos en la escritura a otrosefec-
tos distintos de los particionales. En cualquier caso, regiria la normativa
de la particién exclusiva de contador, sin quedar afectada por esa inter-
vencién de Jos herederos.

Sin tratar de encasillar necesariamente a ningdn autor dentro de esta
teoria, que exponemos como hipotética, pues nadie se pronuncia de modo
expreso y directo sobre el problema, podemos sefialar algin ejemplo pré-
ximo a la misma exponiendo la posicién de MoORELL y TERRY.

Aunque este autor parece distinguir, en principio, la particidn con-
junta de la particién de contador con aprobacién de los herederos, dice,
sin embargo, lo siguiente, acerca de aquélla al comentar la doctrina de
la Direccién: «Parece algo violento que, al obrar de acuerdo en todos
los extremos de la particién dichos interesados y el comisario, se exijan
mayores requisitos, pot el hecho de constar la conformidad, e intervenir
personas que la ley no considera necesarias, ya que siempre resulta que
el contador personalmente intetviene, y personalmente realiza la parti-
cidn, aunque de acuerdo con los interesados» (32). De aqui se desprende,
al parecer, que este autor considera violento exigir los requisitos de la
particién de herederos (por ejemplo, aprobacidn judicial en caso de exis-
tir menores no representados por los padres) en el caso de intervencidn
conjunta de contador y herederos y que seria partidario de seguir apli-
cando a tal supuesto la normativa de la particién de contador.

Creemos que Morell olvida que la particidén de comisario estd conce-
bida en el C6digo y en la jurisprudencia como una figura excepcional y
que el cardcter personalisimo e imparcial del cargo de comisario queda
muy atenuado cuando comparte su actuacién con los herederos.

2.* Teoria de la configuracion de la particién conjunta como una
particion «sui generis» de cardcter mixto, que exige acumulativamenie
los requisitos legales de la pariicion de contador y de la de herederos.—
Esta teoria se adapta aparentemente al supuesto de hecho existente, pues
es evidente que en dicha particién intervienen los dos elementos, con lo
que el problema se simplificaria entendiendo que se deben aplicar las
normas de ambos tipos de particién,

Como hemos dicho antes, ésta parece ser la tesis de la resolucidn
de 15 de julio de 1943 (caso del Registro de Santa Fe) cuando dice, al
ocuparse de la particién conjunta, que queda «alterada la naturaleza ju-
ridica de la particién, cuya eficacia, impugnacién, modificacién o resci-

(32) MoreLL Y Terry, Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, Madrid, 1925,
2% ed., tomo 1I, pdg. 523.
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sién quedan pendientes de preceptos contradictorios». O sea, que dicha
particién no se regularia por las normas de la de contador, sino por pre-
ceptos contradictorios, como serian los de la particién de contador v los
de la de herederos. Naturalmente, esto es tarto como rechazar la figura
de Ia particién conjunta, pues seria un «monstruo juridico» determinante
de contradicciones. Y asi lo entiende Ja citada resolucidn, que expone
esas ideas como argumento en contra de la particién conjunta. Pero ad-
mitida la viabilidad legal de esta clase de particién, se debe huir de una
caracterizacién que lleve a la contradiccidn y al absurdo, porque entonces
la contradiccidn se enconttaria en el intérprete ¥ no en la particidén obje-
to de estudio.

Efectivamente, la admisién de esta fesis lleva a la contradiccidn,
pues exisien normas diferentes sobre eficacia, impugnacién, modificacidn
y rescisién, como apunta la resolucién., No obstante, en otros aspectos
no se produciria contradiccién, sino superposicién de requisitos. Pero ni
aun en esos aspectos en que se produce acumulacién sin contradiccin
conviene defender esta caracterizacién de la particién conjunta,

Para comprobar los resultados a que conduciria esta tesis acumulativa
expondremos también, a titulo de ejemplo, las notas registrales de los
casos de las resoluciones de 7 de marzo de 1914 (otro caso del Registro
de Rute} vy de 6 de abril de 1962 (caso del Regisiro de Lucena). .No es
que en la redaccidn de tales notas se admita la teoria acumulativa, sino
que las exponemos como ejemplos del resultado a que conduce dicha teo-
tia, prescindiendo de si en realidad el Registrador partfa o no de la
misma. En la nota del caso de la resolucién de 7 de marzo de 1914, €l
Registrador sefialé dos defectos, uno de los cuales se referia a la norma-
tiva de la particién exclusiva de contador (falta de citacién al inventa-
rio: articulo 1.057 del Cédige civil) y el otro a la particién exclusiva de
herederos (falia de aprobacién judicial existiendo menores no represen-
tados pot los padres). Nosoftos creemos que no cabe sefialar ambos de-
fectos de forma acumulada, sino sélo uno de elios, el primero o el segun-
do, segin se entienda que la particién fue exclusiva de contador o de
herederos,

En la nota registral del caso de la resolucién de 6 de abril de 1962
se advierte también cierte parecido, aunque no tan clare, con el resulta-
do de la teorfa mixta, pues, por un lado, se seiiala como defecto el no
haberse cumplido el requisito de la citacién al inventario (caracteristico
dé la particién de contador), y por otro, al adjudicarse a uno solo de los
herederos el Gnico bien inventariado con abono a los demis del exceso
en metdlico, entre los que habia menores representaaos por el padre, se
dice que faltaba la autorizacién judicial del articulo 164 del Cédigo civil,
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requisito este dltimo que sélo cabe plantear ante una actuacién no del
contador, sino del padre en representacién de los menores.

En cualquier caso, creemos que tampoco cabe admitir esta superpo-
sicién de preceptos legales, pues la normativa del articulo 1.057 sélo
estd prevista para una actuacidén exclusiva del contador, como veremos
a continuacidén.

32 Teoria de la aproximacion de la particion conjunta a la parti-
cidn de herederos.—Numerosas resoluciones de la Direccién General,
antes apuntadas para otro propodsito (el de la viabilidad legal de la parti-
cién conjunta), pueden ser citadas aqui para comprobar que la Direc-
cién tiende a aplicar a la particidn conjunta las normas de la particién
de herederos, excluyendo las de la particién exclusiva de contador.

La resolucién de 9 de septiembre de 1895 (caso del Registro de Nava
del Rey) considera que la particién realizada por el contador en unién
de los herederos es «una particién contractual de herederos, no unilateral
del contador», con la consecuencia de que deben aplicarse las <«reglas
generales de la divisién de la herencia».

La resolucién de 12 de noviembre de 1895 (caso del Registro de
Avila), ante una intetvencién conjunta de contador y herederos, resuelve
en el sentido de que no es una particién del articuto 1.057, exigiendo el
requisito de la aprobacién judicial propio de la particién de herederos
existiendo menores no representados por los padres,

La resolucién de 25 de mayo de 1906 (caso del Registro de Villaca-
rrillo), ante un supuesto de particién conjunta de contador y algunos de
los herederos, sefala que en tal caso deben regir las reglas generales de
la particién de herederos y no el articulo 1.057 del Cédigo civil.

La resolucién de 9 de enero de 1918 (caso del Registro de Badajoz),
ante otro supuesto de particién de contador en unién de alguno de los
interesados, advierte que «esta susiitucién de un acto unilateral realiza-
ble bajo la exclusiva responsabilidad de los comisarios y de caracteristico
alcance, por un convenio plurilateral en el que se transige y conviene sin
representar a todos los interesados, impide...»,

La resolucién de 27 de febrero de 1922 (caso del Registro de Berja)
dice lo siguiente en otro supuesto de particién conjunta: «La mencio-
nada escritura no puede reputarse como un instrumento autorizante de
operaciones testamentarias ejecutadas por conlador-partidor, con todos
los efectos y alcance que a las de su clase les atribuye el articulo 1.057,
cuya fuerza y vigor emana solamente de las disposiciones legales que ex-
presamente las autorizan, sino que tal escritura ha de estimarse com-
prendida entre las que prevé el articulo 1.058 y, por tanto, sujeta a los
principios generales del régimen contractual, y para que tuvieran validez
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y eficacia los variados pactos que contiene aquélla para todos los inte-
resados en la herencia eras indispensable que hubieran concurrido a la
misma todos los institutidos, segln el articulo 1.058 citado, en concor-
dancia con los 1.091, 1.254 y 1.259 del Cédigo civil»,

La resolucién de 6 de abril de 1962 (caso del Registro de Lucena) ya
hemos visto que dice que en las particiones de contador con intervencidn
conjunta de los herederos se produce «una mezcla de operaciones diviso-
rias de tipo contractual con las declaraciones distributivas del represen-
tante del testador, que si en algunos casos no pueden desvirtuar la natu-
raleza privilegiada y unilateral del acto, en la mayoria operan una autén-
tica transformacién, convirtiéndolo en un verdadero contrato particional»,
Y, ademds, aftade: «Considerando que en la escritura calificada se ad-
vierte que el contador-partidor nombrado no realiza por si mismo ningu-
na operacién testamentaria, sino que son los mismos herederos, en unién
del contador-partidor, quienes formalizan el inventario, avaldo, liquida-
cién y adjudicaciones correspondientes, y por ello no puede reputarse el
acto comprendido en el articulo 1.057 del Cédigo civil, sino debe esti-
marse como unce de los previsios en el articulo 1.058, sujeto, potr tanto,
a los principios generales del régimen contractual, segiin los cuales, con-
forme al articulo 1.060, podrd el heredero menor de edad comparecer
debidamente representado por su madre, sin que por ello sea necesaria
la aprobacién judicials.

La resolucién de 15 de julio de 1943 {caso del Registro de Santa Fe),
aunque hemos visto que rechaza la figura de la particién conjunta, y en
ese aspecto la hemos criticado, sin embargo, contiene una setie de decla-
raciones y explicaciones de por qué no se pueden aplicar en tal caso las
normas de la particién de contador del articulo 1.057 del Cédigo civil.
En este sentido, tales declaraciones, debidamente separadas de la conclu-
sién a que llega, nos pueden servir para explicar aquella otra linea juris-
prudencial que admite la particién conjunta y la aproxima a la particién
de herederos, excluyendo la normativa de la particién de contador. Por
eso, aunque, a efectos de d’elimitar la rafio de esa resolucién, no cabe
fraccionar sus declaraciones separindolas unas de otras, a efectos de
orientatnos y completar aquellas otras resoluciones podemos citar las ex-
plicaciones que da la resolucidn para excluir de tales casos la aplicacidn
del articulo 1.057. En el «Considerando» primero indica que los conta-
dores-partidores del citado precepto «representan la voluntad e interpre-
tan las disposiciones del testador, en la mdxima medida que por nuestra
Tegislacién vigente se admite». En el segundo «Considerando» destaca
que «entre los caracieres asignados al cargo de contador destaca de ma-
nera preferente el de ser personalisimo, pues descansa en la confianza
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y seguridad que inspira al testador por sus condiciones personales, mora-
lidad o probidad reconocida, de tal manera que sus atribuciones pueden
ser muy extensas dentro de los limites sefialados». En ¢l tercer «Consi-
derando», deduce de lo expuesto, «el caricter unilateral que tiene el
acto juridico realizado por ¢l comisaric y la necesidad de que éste, previa
la informacién y asesoramientos que estime oportunos, realice sin pre-
siones ni disputas su misién, como juez imparcial». En el Gltimo «Consi-
derando» indica que en tal actuacién conjunta el comisario interviene
«mas como parte contratante que como autoridad dirimente».

Vemos, pues, que en esta resolucién se contienen una serie de razo-
nes en contra de la asimilacién de la particién conjunta a la particién de
contador. Ladstima que esos impecables razonamientos hayan llevado a
la conclusién de que la particién conjunta produce confusién y contra-
diccién en la particién, en lugar de limitarse a decir que, en tal caso, son
aplicables las reglas generales de la divisién de herencia, como dicen las
restantes resoluciones extractadas.

Esta linea jurisprudencial, con esa explicacién paradéjica en la reso-
lucién contraria de 15 de julio de 1943, no queda empafiada por otras
resoluciones que, a primera vista, parecen seguir Ia tesis opuesta al apli-
car las normas de la particidén de contador. Nos referimos a tres resolu-
ciones, las de 7 de marzo de 1914 (caso del Registro de Rute), 6 de
marzo de 1930 (caso del Registro de Valmaseda) y 26 de marzo de 1952
(caso del Registro de Marchena), que, ante intcrvenciones de contador y
herederos en la misma escritura, aplican la regulacién del articulo 1.057
del Cédigo civil, entendiendo que se trataba de particién de contador.
Pero estas resoluciones no dicen que la particién conjunta de contador y
herederos se rija por el articulo 1.057, sino que contemplan supuestos
de hecho en que se decidié que no habia tal particién conjunta, a pesar
de intervenir también los herederos en la escritura, pues se trataba de
caso de «particién de contador con aprobacién de los herederos» en el
sentit de tales resoluciones; v, claro estd, desde tal perspectiva, Ia parti-
cién de contador no quedaba desnaturalizada ni transformada por esa
intervencién a posteriori de los herederos. Al tratar de la particién de
contador con aprobacién de los herederos analizaremos estas resoluciones,
Ahora baste indicar que la doctrina que de las mismas resulta no es in-
compatible con las otras resoluciones anteriormente expuestas, pues repe-
timos que contemplan un supuesto de hecho distinto.

Nuestra postura.—Nosotros aceptamos esta tercera teorfa que con-
sidera aplicables a la particién conjunta las normas de la particién de
herederos, siempre que se haga la matizacién de que se trata de una
aproximacion de la particién conjunta a la particién de herederos, y no
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de una equiparacién total. La Direccién no ha tenido ocasién de matizar
en Jos casos examinados si se trataba de una aproximacién o de una equi-
paracién, pues en ellas se discutia solamente la aplicacién de un requi-
sito en concreto de la partticién de contador o de heredercs, resolviéndose
en pro de la aplicacién de Ja normativa de la particién de éstos y no de
aquél. Pero nosotros, que estamos estudiando el problema de la naturaleza
juridica, en términos generales, tenemos que precisar que la asimilacién
no es total. Cierto que queda excluida la normativa privilegiada de la
particién de contador, pero de ahi no se desprende que éste haya de ser
completamente olvidado, pues interviene en la particién y de algin modo
influye en la misma. Por tanto, no puede decirse que particién conjunta
de contador y herederos es igual a particién exclusiva de herederos. Si
se dijera esto se olvidaria que, en la legislacién vigente, los herederos
no pueden prescindir del contador, y que precisamente su intervencidn,
aunque no atrae la aplicacidn del articulo 1.057, evita que pueda ta-
charse de irregular la particién por no haber intervenido el comisario.

En concreto, he aqui las consecuencias practicas que vemos en la
colaboracién del comisario con los herederos, las cuales excluyen la idea
de una equiparacién total de la particién conjunta con la particién de
herederos:

12 La consecuencia fundamental es la que acabamos de apuntar:
que la figura del contador y su intervencién purifica el defecto que podria
producirse si la particidn la realizaran exclusivamente los herederos
prescindiendo del comisario.

22 Supongamos que el testador ha nombrado varios contadores so-
lidarios y que ha realizado la particién conjunta con Ios herederos uno
solo de dichos contadores. Si se entendiera que con Ia particién conjunta
se esfuma la figura del contador, por equiparacién total con la particién
exclusiva de herederos, se llegaria a la consecuencia de que el contador
que intervino no es suficiente (pues se habla de que queda esfumada su
intervencién) y debe ratificar la particidn el otro contador. Pero entonces
se va contra la regla de solidaridad de contadores consistente en que
basta que intervenga cualquiera de ellos. Por ello creemos que, a efec-
tos de cumplir con la norma resultante del articulo 1.058 del Cddigo
civil, de que los herederos no pueden prescindir del comisario, no queda
incumplida porque la particion haya sido hecha conjuntamente por los
herederos con uno de los contadores solidarios. Esta opinién no obsta
para que aconsejamos, como en todo caso de solidaridad de nombramiento
de contadores, que, si es posible, intervengan todos los contadores soli-
darios en la particién, con objeto de evitar particiones duplicadas y con-
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tradictorias, o por lo menos que se exprese la razén de la no interven-
cién del otro contador, aunque no sea imperativo expresar tal extremo.

3.* Supongamos que el contador solidario que intervino en la par-
ticién junto con los herederos es incapaz o inhdbil. Esta hip6tesis es otro
argumento para hacer ver que no hay que olvidar la figura del contador
en la particién conjunta. Y es que hay que calificar también la capacidad
del comisario, por lo que si éste es inhébil lo hecho por €l equivale a lo
hecho por «no comisario» (33), con la consecuencia de que habria que
requerir la intervencién del otro contador solidario, a no ser que se hu-
biera excusado o hubiera fallecido o renunciado, pues entonces valdria
la actuacién exclusiva de los herederos por «no existiv ningin comi-
sarfor, Pero lo que queremos demostrar ahora es que en la particidn
conjunta no se puede prescindir sin mds del analisis de la figura del
contador pata centrarse exclusivamente en los herederos.

4* Otra consecuencia prictica que impide olvidar al contador de
una particién conjunta: si todos los interesados (herederos y contador)
se han reservado en las cldusulas finales de la escritura facultades llama-
das «residuales», que les permitan volver a intervenir, en los mismos
términos, si aparecen otros bienes de la herencia, la adicién. posterior a
la particién no podrédn realizarla exclusivamente los herederos, sino que
deben contar también con el comisario, por lo menos siempte que no
haya transcurrido el plazo de su encargo. Luego he aqui otra razén para
no considerar esfumada la figura del comisario de 1a particién conjunta.

52 A efectos de retribucién, cuando tenga derecho a ella, creemos
que no puede negarsele por €l hecho de no haber realizado la particién
€l solo, sino en forma conjunta, pues lo cierto es que ha intervenido en
las operaciones y la retribucidén se percibe por los trabajos realizados, no
por la actuacién personalisima; a no ser, claro estd, que el testador hu-
biera condicionado los honorarios a la intervencién exclusiva del con-
tador.

Hemos tratado de demosirar que la figura del comisario no es total-
mente indGtil en la particién conjunta, y que, por ello, no debe ser olvidado
diciendo que dicha particién de contador y herederos se equipara total-
mente a la particién de herederos.

Pero esto no significa que defendamos la postura mixta ¢ acumulativa
antes expuesta. S6lo admitimos la idea de fertium genus en ¢l sentido
de que ha de ser tenida en cuenta, al lado de los herederos, la figura del

(33} En este sentido, con referencia al albacea en general, ALBALADEJO, en obra
citada en nota 20, pig. 674, dice textualmente: «Yo creo que quien entré (real-
mente no entrd) en el albaceazgo sin la aptitud requerida es tan no albacea como
el que més, ya que se trata de que, legalmente hablando, albacea sélo pueden serlo
las personas idéneass.
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comisario; en cambio, ya hemos dicho que no han de aplicarse las nor-
mas de la particién del comisario. Distinguimos, pues, entre «comisario»
y «particién del comisario», «Comisario» es la persona facultada por el
testador para realizar la particién, y puede hacerla por si solo (particién
del comisario) o en forma conjunta con los herederos (particién conjun-
ta). El comisario estd presente en la particidn conjunta y su figura da
ese tono de fertium genus sdlo en el sentido derivado de las cinco conse-
cuencias que acabamos de apuntar. En cambio, «particién de comisario»,
en sentido legal, es la particién privilegiada del articulo 1.057 del Cédigo
<ivil, que exige la intervencion exclusiva y personalisima del comisatio,
a diferencia de la particidn conjunta. En contra de la tesis acumulativa o
mixta, entendemos que esa «particién de comisario del articulo 1.057»
¥y sus correspondientes normas (citacidn al inventario, no necesidad de
aprobacion judicial, etc.) deben considerarse extraiias a la particidn con-
junta.

Volvamos ahora a lo que hemos dicho al principio de este epigrafe
que recoge nuestra postura: que defendemos la teoria patrocinada por
la Direccién de que deben ser aplicadas a la patticidn conjunta las nor-
mas de la particién de herederos, o cual significa, en nuestra opinidn,
una aproximacién de la particidn conjunta a la particion de herederos,
pues insistimos en que hay que dejar a salvo esas consecuencias pricticas
derivadas de tener en cuenta al comisario (no a ia particién de comi-
sario).

&Y por qué defendemos la doctrina de la Direccién que aproxima la
particién conjunta a la particién de herederos y excluimos la equipara-
cién a la particién de comisario y la teoria mixta o acumulativa? Por
estas tres razones obtenidas por una exploracion de las resoluciones
apuntadas:

1.* El caricter personalisimo del cargo de comisario y la naturaleza
unilateral de su actuacién, como mandatario sui generis del testador, im-
piden que pueda ser aplicado el articulo 1.057 del Cédige civil cuando ese
cardcter personalisimo y esa unilateralidad quedan oscurecidos por la in-
tervencién conjunta de contador y herederos. En cambio, las normas de
la particién de herederos no deben quedar excluidas por esa intervencion
adicional del comisario, méxime teniendo en cuenta que es necesaria su
intervencién en la legislacién vigente (art. 1.058 del Cddigo civil).

22 El contador de la particién contemplada en el articuls 1.057
(como distinta de la particibn ordinaria) és légico que actde como un
juez imparcial y como una autoridad dirimente, pues por eso la particién
realizada por él tiene normas especiales, y si intervienen en las operacio-
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nes los herederos desaparece o se limita de algin modo esa imparcialidad
del comisario y esa caracterizacién del mismo como autoridad dirimente,

32 Hay unanimidad en reconocer que la particién de contador del
articulo 1.057 del Cédigo civil es una particién excepcional y privilegiada
y que la particién de herederos representa la particién ordinaria, o sea, las
normas generales de la divisidn de la herencia. Asi, por ejemplo, el ar-
ticulo 1.057 del Cédigo civil, segtin opinidn dominante, supone Ja dero-
gacitén parcial del articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el
sentido de que la aprobacién judicial no es necesaria tratdndose de pat-
ticién de contador {34). En cambio, dicho articulo 1.049 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil debe ser aplicado cuando se trate de particién de
herederos si los menores no estdn representados por el padre o la madre
(articulo 1.060, a sensu contrario). Pues bien, si la particién de contador
es excepcional y Ia de herederos la ordinaria, puestos a aplicar una u otra
normativa a la particién conjunta, en que intervienen ambos elementos,
habrd que decidirse (una vez excluida la aplicacién de ambas, por lo ya
dicho) por las reglas de la particién ordinaria de herederos, ya que la par-
ticién de contador, al ser excepcional y privilegiada y suponer la deroga-
cién de ciertos principios generales de la divisién de herencia, sdlo cabe
aplicarla cuando se den estrictamente los requisitos de la misma; y re-
sulta que dentro del articulo 1.057 del Cddigo civil s6lo cabe, seglin su
letra, la particién realizada por contador, no por el contador y los herede-
ros, que, segin dijimos, es una hipétesis no contemplada por dicho pre-
cepto. En cambio, los articulos 1.058 y siguientes y demés normativa de
la particidén de herederos deben ser aplicados, pues representan las nor-
mas comunes o generales de la particién, que atraen hacia ella el supuesto
de particién conjunta, no regulado especialmente.

VI. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA «<APROXIMACION» DE
LA PARTICION CONJUNTA A LA PARTICION DE HEREDEROS
EN CUANTO A NORMATIVA APLICABLE

He aqui una serie de consecuencias pricticas de la teotia de la «apro-
ximacién de la particion conjunta a la particién de herederos, que revela-
rdn no sélo la importancia del epigrafe relativo a la naturaleza juridica

(34) Asi, Resoluciones de 5 de octubre de 1893, 21 de enero de 1898, 5 de
octubre de 1900, 2 de agosto de 1909, 26 de agosto de 1909 y 7 de marzo de 1914,
No obstante, la sentencia del Tribunal Supremo cita en su totalidad el articu-
Io 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (incluso en lo referente a los contado-
res), pero su doctrina no afecta al problema, pues se referia & una particién prac-
ticada por herederos, no por contador, por lo que en tal caso no hay duda de que
es aplicable el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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de esta figura, sino también las diferencias précticas existentes entre la
misma y la particién exclusiva de contador con simple aprobacién poste-
rior de los herederos o con intervencién de éstos en la escritura a otros
efectos, que, por no ser formas de particién conjunia, no llevan consigo
las consecuencias que ahora exponemos:

1.2 Aplicacidn del requisito de la unanimidad de los herederos.—Se-
gin resulta de los articulos 1.058 y 1.059 del Cédigo civil, en la particidn
contractual los herederos deben intervenir todos ellos, pues en otro caso
la particién no redne los requisitos legales. Pues bien, aproximada la par-
ticidn conjunta de contador y herederos a la particidn realizada por éstos,
serd también eXigible, a efectos de inscripcidn, ese requisito de que inter-
vengan todos los herederes junto con ¢l contador. Por tanto, si la parti-
cién consta realizada en forma conjunia por el contador y algunos de los
herederos, se trata de una particidn conjunta defectuosa que exige, para
su eficacia e insctipcidn, la ratificacion de los que no intervinieron. Esto
mismo resulta de las resoluciones de 9 de enero de 1918, 27 de febrero
de 1922 y 15 de julio de 1943.

La tesolucidn de 9 de enero de 1918 (caso del Registro de Badajoz),
ante la interpretacidn dada a una cléusula dudosa del testamento por el
comtador y algunos de los interesados, advierte que la «sustitucién de un
acto unilateral realizable bajo la exclusiva responsabilidad de los comi-
sarios y de caracteristico alcance, por un convenio plurilateral en el que se
transige y conviene sin representar a todos los interesados, impide conce-
der & las declataciones y supuestos particionales la decisiva influencia so-
bre la que el Presidente de la Audiencia apoya su resolucion».

La resclucién de 27 de febrero de 1922 (caso del Registro de Berja)
exige expresamente el requisito de la unanimidad, diciendo que «para que
tuvieran validez y eficacia los variados pactos que contiene aquélla (la es-
critura) para todos los interesados en la herencia, era indispensable que
hubieran concurrido a la misma fodos los instituidos, segin el articu-
lo 1.058 citado, en concordancia con los 1.091, 1.254 y 1.295 del Cédigo
civil»,

La resolucién de 15 de julio de 1943 (caso del Registro de Santa Fe),
aunque su declaracién fundamental es la exclusidn de la particién con-
junta por aquellos tres argumentos que antes rebatimos, y, por tanio, no
habria que citarla a los efectos que ahora estudiamos; sin embargo, con-
templa la falta del requisito de la unanimidad como un defecto subsidia-
tio, es decir, aun en el supuesto de que fuera admisible la patticidén con-
junta de contador y herederos, «siempre queda en pie la afirmacién de
que algunos herederos ¥ no fodos han tomado acuerdos que el comisario
convalida méis como parte contratante que como autoridad dirimente».
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Aunque de éstas y de las demds resoluciones que ahora citaremos ya
nos hemos ocupado, ahora las estamos resefiando de nuevo, pero subra-
yando el especial aspecto que nos interesa en este epigrafe.

25 El reguisito de la capacidad de los herederos—La teoria de la
«aproximacién» de la particién conjunia a la particion de herederos exi-
ge la calificacion de si los herederos tienen o no capacidad suficiente para
la realizacin de las operaciones particionales y, en su caso, si se ha com-
pletado debidamente su falta de capacidad. En cambio, si la particidn
conjunta se equiparase a la particidn de comador, seria intrascendente
este problema a efectos de inscripcién de la particién, pues siempre po-
dria insctribirse sin hacer referencia a Ja intervencién de los herederos,
como acto unilateral del contador y considerando aquella intervencion
como un requisito innecesario, cuyas deficiencias no repercutirian en la
particidn por aplicacién del aforismo ufile per inutile non vitiatur. Pero
hemos visto que no es ésa la posicién adecuada respecto a la naturaleza
juridica de la particién conjunta, y ello supone atender al problema de la
capacidad de los herederos y a la representacidn legal de los mismos. Por
ejemplo, en Ja resolucién de 9 de septiembre de 1895 (caso del Registro
de Nava del Rey) se considera necesario «dejar bien acreditada [a repre-
sentacién de los menores».

3> El problema de la incompatibilidad de infereses entre padre e
hijo y el nombramiento de defensor judicial —Esto se plantea de modo
diferente en la particién de contador y en la de herederos. En la parti-
cién de contador del articulo 1.057 sélo se plantea la cuestién de incom-
patibilidad de intereses entre padre e hijo a propdsito de la citacién al
inventario. Y si ambos son herederos y el padre no esta interesado en la
liquidacién de la sociedad conyugal o en otra herencia que se formaliza
al mismo tiempo, no tiene por qué apreciarse incompatibilidad de inte-
reses entre padre e hijo, porque, aunque ambos sean herederos, el interés
de uno y otro en el inventario no es contradictorio, sino concordante (35),
Otra cosa sucede si, como acabamos de decir, el padre es el cényuge viudo
de la causante y tiene interés en la liquidacién de la sociedad conyugal,
pues en tal caso la incompatibilidad de intereses se pone también de ma-
nifiesto en ¢l inventario, ya que se traia de delimitar el inventario de la
herencia y el de la otra mitad de gananciales. Pero lo que queremos re-
saltar es que en la particién de contador el problema de la incompatibi-
lidad de intereses entre el padre y el hijo menor y el nombramiento de
defensor judicial se plantea con matices distintos que en el caso de reali-
zacién de todas las operaciones particionales por el padre como repre-
sentante de los hijos menores. Asi, en ese mismo supuesto de que ambos

]

(35) En este sentido, RU1Z ARTAcHO, ob. cil. en nota 1, pag. 260.



ESTUDIOS 327

sean herederos, [a incompatibilidad de intereses se produce en todo caso
st el padre, que es heredero, interviene en todas las operaciones no sole en
su propio nombre, sino en representacién del menor, por lo que el nombra-

miento de defensor judicial se exigiria sin tener en cuenta esas distincio- °

nes que hemos hecho a propdsito de la operacidn exclusiva de inventario,
en que la incompatibilidad de intereses no tiene por qué existir siempre.
Y como la particidn conjunta se «aproxima» a la patticién de herede-
r0s, si, ademds de contador, realiza la particidn el padre en representa-
cién de sus hijos mencres, siendo todos ellos herederos, sera necesario
siempre el nombramiento de defensor judicial. En cambio, si el padre no
realiza operaciones particionales, sino que se limita exclusivamente a in-
tervenit en el inventario en la patticidn exclusiva del contador y a los
solos efectos de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1.037, el
nombramiento de defensor judicial tendra lugar en unos casos, pero en
otros no, segin el padre tenga ademds interés en otros inventarios que se
practican conjuntamente cen el inventario de la herencia en cuestién.
4= E! requisito de la aprobacién judicial en el supuesto de menores
no representados por los padres—La particién conjunta de contador y
herederos en que intervenga un defensor judicial en representacién de los
menores precisa de la aprobacidn judicial, pues, al no ser aplicable el ar-
ticulo 1.057 del Cédigo civil, dicha aprobacién resulta de fo dispuesto en
el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil v de la aplicacién a

sensu contrario del articulo 1.060 del Cédigo. En cambio, si se tratase de’

particién exclusiva de contador, la aprobacién judicial de la particién no
serfa necesaria, por prevalecer la tesis de que el articulo 1.057 ha dero-
gado parcialmente el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (36).

La repetida resolucidn de 9 de septiembre de 1895 (caso del Registro
de Nava del Rey) insiste también en este punto, diciendo que es necesario
«gometer la particion a la aprobacién judicial, por no ser pertinente al
caso (de particién de contador y herederos) la excepcidn del articulo 1,060
del Caodigo civil, sino la regla del articulo 1.049 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

En el caso de la resolucién de 25 de mayo de 1906 (Registro de Villa-
carrillo) el Registrador denegé la inscripecidn por el defecto de faltar la
aprobacién judicial y la Direccién confirma la nota, entendiendo que
«debe someterse la particién a la aprobacién judicial, conforme a lo esta-
blecido en los articulos 1.060 del Cédigo y 1.049 de la Ley de Enjuicia-
miento Civils.

6.2 El requisiio de la autorizacion del Consejo de Famiila.—Parale-
lamente a lo que acabamos de decir, al no ser aplicable el articulo 1.057 a

(36) Véase lo dicho en la nota 34.

u
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la particién conjunta, serd necesaria la autorizacidn del Consejo de Fami-
lia de aquella particién conjunta de contador y tutor en representacion
menor o incapacitado. En cambio, no debe-exigirse, ademais, la aproba-
¢ién judicial, pues ésta ha de entenderse sustituida por la autorizacién del
Consejo de Familia (37).

6.2 Requisitos en caso de herederos ausentes.—Si se trata de parti-
cidn exclusiva de contador, no es necesario que intervengan representan-
tes del ausente ni que éste tenga autorizacidn judicial. En cambio, si jun-
to al contador realizan las operaciones particionales algunos herederos, ha
de exigitse también la intervencién del representante del ausente y la auto-
rizacién judicial, salvo si el representante es el conyuge, hijo o ascen-
diente del mismo (38). Y esto es asi precisamente por la «aproximacién»
de la particién conjunta a la normativa de la particidn de herederos.

72 En la particién conjunia no es necesario el requisito de la cita-
cidn al inveniaric.—Si se aplicasen a la patticién de conlador y herederos
las normas de la particién de contador, habria que exigir, en caso de exis-
tir menores o sujetos a tutela, el requisito de la citacion al inventario de
herederos, acreedores y legatarios, conforme al parrafo 2.° del articu-
lo 1.057 del Cédigo civil. Pero como la particidén conjunta no se rige por
este precepto, no es necesario dar cumplimiento a lo prevenido en el mis-
mo. Naturalmente, en la particién conjunta hemos dicho que deben inter-
venir todos los herederos en la particién, por lo cual parece que es
innecesario plantear ese supuesto, ya que al intervenir en la particién dan
por bien hecho el inventario. Pero nosotros lo planteamos no respecto a
los herederos, sino en relacidén con los acreedores y legatarios, también
aludidos en el articulo 1.057, con la consecuencia de que no hay necesi-
dad, tratindose de particidén conjunta, de citar al inventatio a los mismos.
Este es el Unico aspecto en que la particién de contador y herederos es

(37) Aunque la sentencia del Tribunal Supremo de 1° de febrero de 1906 con-
sideré necesaria la aprobacién judicial porque la autorizacion del Consejo de Fa-
milia se limita a habilitar al tutor para representar al pupilo, la Direccién General
de Tos Registros enliende que tal autorizacién del Consejo de Familia no es uma
mera férmula, «sino que, por el contrario, el precepto impone una intima y estrecha
solidaridad al tutor ¥ al Consejo en cuanto al contrate particional, y como los de-
més apartados del mismo articulo (269 C. ¢.) hacen del tutor un Srgano ejeculivo
de 1a voluntad del Consejo, segiin se pone de relieve en Jos articulos 270, 271 ¥ 274
del mismo Cédigo respecto de la enasjenacién y transaccién. de modo que parece
de suma conveniencia que el Consejo, ultimada la particién, la apruebe, o bien que
al dar Ja autorizacién fije las bases o instrucciones a que el tutor rigurosamente
debe ceiiirse» (Resolucién de 30 de octubre de 1943). En realidad, la Direccién
parte de distinta perspectiva que aquella sentencia, pues configura la autorizacidn
del Consejo de Familia con un contenido determinado si adopta la forma de «auto-
rizacién previa» o como una verdadera aprobacién de la particién si el Consejo
cumple ¢l requisito con posterioridad a la partici6n. . .
ci §l38) Véanse los artfculos 1.041, 1.043 y 2.046 de la Ley de Enjuiciamiento

ivil.
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més sencilla en cuanto a exigencias de requisitos que la particién de con-
tador.

La resolucién de 6 de abril de 1962 (caso del Registro de Lucena) con-
firma lo que acabamos de decir. El Registrador suspendié la inscripcidn
e una escritura de particién conjunta de contador y herederos porque no
se habia dado cumplimiento a o dispuesto en el parrafo 2.° del articu-
1o 1.057 del Cédigo civil, ya que en la escritura se aludia a una deuda y
no habia sido citado el acreedor, La Direccidn revoca la nota porque, al
formalizar los herederos, en unidn del contador, las operaciones particio-
nales, «no puede reputarse el acto comprendido en el articulo 1.057 del
Cédigo civil, sino debe estimarse como uno de los previstos en el articu-
lo 1.058».

8.2 El problema de las facultades privilegiadas del contador respecto
a la interpretacion de cldusulas dudosas del testamento.—Sabido es que
varias resoluciones de la Direccién General excluyen de 1a calificacién del
Registrador el acierio o desacierto de la interpretacidn del testamento rea-
lizada por el contader. Naturalmente, lo que creemos que no puede hacet
el contador es desvirtuar el testamento en aquellos puntos que son claros,
pues entonces entraria en accién la calificacidn registral. Pero fijémonos
ahora en ese otro supuesto de cldusulas dudosas en que se destaca el ca-
racter privilegiado de la interpretacién del contador inmune a la califi-
cacién registral. En relacién con el tema que nos ocupa, hemos de decir
que esa facultad privilegiada del contador desaparece cuando no realiza
por si solo la particién, sino que Ia realiza en unidn de los herederos.

Asf se desprende de la resolucién de 9 de enero de 1918 (caso del Re-
gistro de Badajoz), antes citada al tratar de la primera consecuencia
Ppractica.

VII. ELEMENTQS PARA LA CARACTERIZACION DE
LA PARTICION COMO CONJUNTA

Acabamos de examinar una serie de consecuencias practicas deriva-
das de la calificacién de [a particidn como conjunta, que suponen una
importante diferenciacidén de este tipo de particién de otros supuestos en
que la actvacién del contador no deja de ser unilateral, aunque interven-
gan los herederos en la escritura a otros efectos.

Si existen tales consecuencias diferentes segin se trate de particion
conjunta o de particién de contador con intervencidn de los herederos a
otros efectos, v si la distincion entre ambas clases de particién no puede
basarse en el mero hecho de comparecencia de contador y herederos en la
escrityra, por ser éste un dato superficial carente de matices, habrd que

5
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buscar los elementos claves para delimitar con claridad la particién con-
junta de contador y herederos y poderla distinguir de la particién de con-
tador con aprobacién de los herederos o con intervencién de éstos a otros
efectos,

Podemos resumir el criterio fundamental de distincién diciendo que la
particién es conjunta si se dan estos tres elementos:

1° Realizacién conjunia por contador y herederos de operaciones
particionales.

2° Intervencidn de contador y fodos ¢ algunos de los herederos.

3.° Realizacién conjunta de todas o algunas de las operaciones parti-
cionales.

1. REALIZACION CONJUNTA DE LA PARTICION

Parece una perogrullada decir que la particién conjunta requiere este
elemento de realizacidn conjunta de la particién por el contador y los
herederos. Pero después de haber apuntado que existen otras férmulas de
particién en que se produce una intervencidn conjunta de contador y he-
rederos en la escritura, como son los supuestos de simple aprobacién de
la particién por los herederos o intervencién de éstos para aceptar la
herencia o para otrc acto distinto de la particién, nos parece conveniente
y fundamental insistir en el requisito de la «realizacién conjunta» de las
operaciones, para diferenciarlo de la «simple intervencién o comparecen-
cia conjunta en el documentox.

Lo que interesa es «realizar» operaciones en forma conjunia, no pre-
senciarlas o aprobarlas simplemente. Por tanto, si los herederos intervie-
nen en ja escritura de particién manifestando que no realizan las opera-
ciones particionales, sino que se limitan a aceptar la herencia o a aprobar
la particién exclusivamente realizada por el comisario, no hay base, en
principio, para hablar de particion conjunta, pues no se produce esa rea-
lizacién conjunta.

«Realizar» la particidn es intervenir directamente en las operaciones
de particién, no en otros actos distintos, aunque se otorguen en la misma
escritura.

Ahora bien, <Ja realizacién conjunta de la patticién» hemos visto
que puede producirse bajo dos formas: por conjuncién simultanea, si
los herederos y el contador, en el misme momento e instrumento, ma-
nifiestan que han realizado la particién; y por conjuncién sucesiva,
cuando, habiendo realizado en principio la particién el contador, los
herederos intervienen posteriormente en aguélla, bien se manifieste esta
actuacién posterior en el mismo documento de particién 0 en otro pos-

- terior,

’
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Respecto a la realizacion conjunta «simultanea» no hay problema:
el contador y los herederos han otorgade en forma conjunta la parti-
cién, Pero cabe preguntarse cémo es postble hablar de «conjuncidén su.
cesiva en el tiempo», Podemos contestar a esto diciendo que en prin-
cipio es cierto que no cabe tal realizacidn conjunta de la particién de
modo sucesivo. Ello es asi porque si el contador otorgé de modo unila-
teral y por si solo la particidn, la actuacién pesterior de los herederos
{sea en el mismo documento particional o en otro posterior) no puede
implicar una realizacién de lo que ya estd otorgado por el contador de
modo exclusivo, No obstante, afjadimos que cabe pefrectamente la rea-
lizacién conjunta en forma sucesiva, siempre que el contador al otorgar
la particion se haya excedido de sus tipicas facultades, pues entonces
sélo se puede decir que «ha realizado» aquello para lo que tenia facul-
tades, ¥y que «lo realizado con exceso» es como si no lo hubiera reali-
zado. Por ello, si posteriormente ratifican o aprueban los herederos la
actuacién del comisario hay que interpretar que es una ratificacidén «en
sentido estricto», es decir, supone una «realizacidén» de lo «no realizado
por el comisario» (0 sea, lo realizado fuera de sus funciones). Y como
partimos del supuesto de que haya un intimo enlace, sin posible sepa-
racién, entre aquelio que realizé el comisario dentro de sus facultades
y aquello en lo que se excedid, la ratificacién o aprobacidn posterior de
los herederos, en tal supuesto, y sélo en tal supuesto, implica o equi-
vale a realizacién conjunta de las operaciones por contador y herederos.
Después insistiremos en esta modalidad de realizacidn conjunta al ha-
blar de los diferentes supuestos de particiSn con aprobacién de los
herederos, pues uno de ellos implica, como acabamos de decir, particién
conjunta, aunque la férmula notarial aluda a la aprobacidn.

""En resumen, podemos decir que «realizacién conjunta» significa,
por regla general, otorgamiento simulidneo de las operaciones particio-
nales por parte del contador y los herederos, por lo que debe diferen-
ciarse de la particién de contador con aprobacidn de los herederos o
con intervencidn de éstos en la escritura a efectos distintos de las ope-
raciones particionales; pero hemos hecho esa salvedad de que también
es una forma de «realizacibn conjunta de la particién» aquella que,
aun adoptando la férmula externa de «particidn de contadotr con apro-
bacién de los herederos», la aprobacién de éstos significa en realidad
hacer suyo lo realizade por el contador, subsanando el exceso cometido
por éste en el otorgamiento de la particidn,

Todo esto demuestra que no siempre es sencillo delimitar si se ha
producido o no particién conjunta, con las consecuencias apuntadas.

Para una mejor caracterizacién de este elemento hay que tener en
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cuenta dos importantes aspectos de la interpretacién del documento, a
efectos registrales.

En primer lugar, Ja calificacién registral ha de partit de una inter-
pretacién «intrinseca» del documento. Por tanto, no es admisible dedu-
cir, por presunciones extrafias al documento de particién, que ha sido
otorgado en forma conjunta, saltando por encima de los términos em-
pleados y de las declaraciones que constan en el mismo. Queremos decir
que no puede partirse de la presuncién de que todo documento que
comprenda declaraciones de contador y herederos a propdsito de una
particién de herencia lleva el signo de la particién conjunta, Es verdad
que, en la préctica, lo normal es que el contador hable con los herede-
ros y les pida opiniones y trate de saber sus deseos. Pero esta prictica
frecuente no debe llevar necesariamente a la figura de la particién con-
junta, prescindiendo de los términos y declaraciones del documento. Por
un lado, como dijo la resolucién de 6 de marzo de 1930 (caso del Re-
gistro de Valmaseda) «los comisarios, sin necesidad de resignar sus po-
detes distributivos, pueden inquirir la opinién de los herederos, suavizar
los criterios contradictorios y armonizar las diversas pretensiones para
el mejor cumplimiento de la voluntad en ellos delegadar»; lo que sig
nifica que no hay por qué presumir «realizacién conjunta de la parti-
cién» por la mera intetvencién conjunta de contador y herederos en la
escritura, pues seria prescindir del acto final y definitivo, como es
el otorgamiento del documento particional de modo unilateral por
el contador; y se exagerarfa el sentido de esos actos preparatorios de
colaboracién de contador y herederos, ya que, si aquél no pierde.su ca-
racteristica de autoridad decisora, no hay por qué suponer que la parti-
cion otorgada fue conjunta. Por otro lado, si en el documento particio-
nal consta de forma terminante que es el contador quien ha realizado
de medo exclusivo la particién y que los herederos se limitan a apro-
barla 0 a realizar otros actos distintos, el Registrador tampoco tiene fa-
cultades para basar su calificacién en presunciones o actos anteriores
a la particién, no recogidos en la escritura, sino que ha de estar a lo
que resulte de ésta. Pongamos un ejemplo de qué es lo que el Regis-
trador no debe hacer, dada Ja necesidad de seguir una «interpretacion
intrinseca o interna» del documento. En el caso de la resolucién de 26
de marzo de 1952 (Registro de Marchena) se desliza un argumento en
el informe del Registrador en defensa de la nota, que no nos parece
convincente. Lo expondremos a titulo de curiosidad, pues no repercutif
en la resolucidén de la Direccién, En dicho informe se deduce que Ia
particién fue conjunta por dos razones, una de las cuales es acertada,
pues se refiere a la adjudicacién in totum revolutum, de la cual nos
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ocuparemos después; la otra razdn es la que queremos destacar ahotra:
aunque en la escrifura se decia que la particidn habia sido realizada
exclusivamente por el contador y que los herederos Ia «aprobabans, el
poder otorgado por unas herederas a favor del mandatario que intervino
en la escritura jumto con el contador era un «poder pata partir las he-
rencias de sus padres», no una sola de ellas, ni tampoco «para apro-
barlas». De los términos del poder deduce el informe (al lado de Ia
ofra razén apuntada) que la escritura de particidn contenfa una realiza-
cién conjunta, a pesar del «afin formalista» de «querer coniradecir la
realidad de lo otorgado, mediante frases ambiguas y equivocas». Pero
esta deduccién olvida que hay que atenerse al documento de particidn
(interpretacién «intrinseca») y que hay que prescindir de lo que pudo
haberse hecho (lo que resulta del poder) para centrarse en lo que efec-
tivamente se hizo (que sélo resulta de la escritura de particién).

En segundo lugar, [a calificacidn registral no sélo ha de basarse en
el documento, sino que ha de fundamentarse em unma interpretacion
«sistemdlica» del mismo. Esto puede ser un correctivo de ese «forma-
lismo» que denunciaba el Registrador en el informe que acabamos de
examinar; pero un correctivo obtenido dentro del mismo documento,
a bhase de escudrifiar el total contenide del mismo, sin salirse de él.
Queremos decir que, aunque en las clausulas de la escritura se diga
que la particién la ha realizado exclusivamente ¢l contador y los here-
deros se han limitado a aprobarla, si de los antecedentes de la escri-
tura o de otras cldusulas no resulta asi, hay que estar al contexto del
documento (interpretacidn sistemdtica) y no al «afan formalista» de las
cldusulas finales. Asi, por ejemplo, si en el cuaderno privado protoco-
lizado se dice de una forma terminante que la particién ha sido reali-
zada por el contador y los herederos, o por €] contador en unién de
los herederos, por mucho que luego en la escritura de protocolizacin
se diga que aquella intervencidn de los herederos fue «simple aproba-
cién» de lo realizado exclusivamente por el contador, no cabra otra
solucidn que la de calificar la particién como conjunta, pues por encima
de los términos de alguna cléusula, estd lo que resulta claramente de la
totalidad del documento. Y lo mismo hay que decir del caso en que
de los antecedentes o exposicién de la escritura de particidn resulte
que ciertas operaciones han sido realizadas por el contador y herederos
en forma conjunta, pues esto no puede ser olvidado y eliminado pen-
sande solo en las cliusulas finales que digan otra cosa.

Posicidn de la Direccion General sobre este elemento de caracteri-
zacion de la particidn conjunta—Numerosas resoluciones que contem-
plan casos de particién conjunta distinguen éstas de la particidn exclu-
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siva de contador atendiendo precisamente al elemento que estudiamos.
La resolucién de 9 de septiembre de 1895 advierte que para que pueda
hablarse de particién de conmtador del articulo 1.057 es necesario que
«el comisario ejecute por si solo la particién». En términos similares se
pronuncia la resolucién de 12 de noviembre de 1895: «que sea el con-
tador y no él y otras personas quienes realicen el encargo del testadors.
En la resolucién de 25 de mayo de 1906 se insiste en que ¢l contador
debe realizar por si exclusivamente el encargo que el testador le confid.
En la resolucién de 9 de enero de 1918 se iee que los contadores parti-
dores «lejos de inierpretar por si... han otorgado en unién de alguno
de los interesados en la herencia una escritura de particién». La reso-
Jucién de 27 de febrero de 1922 excluye la aplicacién del articulo 1.057,
segin vimos, porque el contador-partidor «no realizé por st mismo» las
operaciones. La resolucidn de 15 de julio de 1943 deduce la existencia
de particidn conjunta por ciertas bases del cuaderno protocolizado, pres-
cindiendo de otras declaraciones que se hacfan sobre actuacién exclu-
siva del contador o sobre «beneplicito» de los herederos (a pesar de
que el Notario en el recurso decia que el beneplicito se da por obras
ajenas, como argumenio en pro de que la obra de particion habia sido
ajena a los herederos, ¥y que no habia sido conjunta); esta resolucién es
buen exponente de la necesidad de atender a la interpretacién siste-
mitica del documento y no a los términos empleados en alguna cldu-
sula. Conocemos también la resolucién de 6 de abril de 1962, que basa
su decisién en que el contador partidor «no realizé por si misnio nin-
guna operacién testamentaria» (o sea, particional), sino por Jos here-
deros «en unién» del contador.

Las resoluciones de 7 de marzo de (914, 6 de marzo de 1930 y 26 de
marzo de 1952, que contemplan el supuesto distinto de particién exclu-
siva de contador con aprobacidn de los herederos, no conirarian a las
antetiores, sino que las confirman, pues ingsisten en la realizacién exclu-
siva de las operaciones particionales por el contador para que pueda
aplicarse el articulo 1.057, de donde se desprende que la realizacién
conjunta de la patticién por contador y herederos (que no fue el su-
puesto de esas resoluciones) impide la aplicacién de ese articulo. Pre-
cisamente estas resoluciones confirman la idea que hemos sefialado de
que la «aprobacién de los herederos», aunque se produzca en la misma
escritura de particién del contador, no significa «realizacién de la par-
ticién» (salvo el problema del exceso de facultades, que no fue objeto
de examen por tales resoluciones, por no ser ése €l supuesto planteado).
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2.° BASTA QUE REALICEN CONJUNTAMENTE LA PARTICION
EL CONTADOR Y ALGUNOS DE LOS HEREDEROS,
AUNQUE NO INTERVENGAN TODOS

Antes hemos aludido 2 la necesidad de que el contador actie por si
solo para que la particién sea de las contempladas en el articulo 1.057
del Codigo civil, Pues bien, ese requisito se pierde tanto si el contador
tealiza la particidn con todos los herederos como si sélo intervienen
algunos. Incluso si la intervencidn es de algunos herederos hay mas base
para excluir la aplicacion del articulo 1.057, pues en tal caso hay mayor
posibilidad de influencia sobre el contador, en petjuicio de los que no
han intervenido, y queda mds en entredicho la actuacion imparcial y
dirtmente del contador.

La unica diferencia entre la intervencién de todos o algunos de los
herederos es que en este dltimo caso la particién conjunta ha de califi-
carse de defectuosa por faltar ese requisito anteriormente examinado
de la uranimidad en la particidon conjunta. Pero esto no quita para ca-
lificar ambos supuestos como de particién conjunta, con las demés con-
secuencias antes vistas, sin perjuicio de cumplir ademds el requisito de
la unanimidad de los herederos en el suplesto de actuacién de algunos
en unién del comisario, ratificando los demds herederos la particin
conjunta. '

La Direccidn General confirma estas apreciaciones en aquellas re-
soluciones que contemplan casos de particidn realizada por el contador
en unién de algunos de los herederos, pues exigen el requisito de Ia
unanimidad, exigencia ésta que es consecuencia de haber excluido la idea
de particién exclusiva de comisario, considerando el supuesto como de par-
ticién conjunta, aunque defectuosa hasta que se cumpla tal requisito.

Asi las resoluciones de 9 de enero de 1918, 27 de febrero de 1922
y, en cierto modo, la de 15 de julio de 1943,

Pero si en el caso en cuestin se planteara ademas del requisito de
la unanimidad oiro problema de los anteriormente expuestos, como la
aprobacién judicial en caso de existir menores no tepresentados por los
padres, no s6lo habria que subsanar la falta de unanimidad de los here-
deros, sino también ¢l defecto de no haberse aprobado judicialmente la
particidn.

En cambio, LAcruz no parece dar importancia a la concurrencia
de algunos herederos a la particién del comisario, pues se limita a in-
dicar lo siguiente: «La concurrencia de algunos herederos a la particién
del comisario sélo podria valer como renuncia a impugnarla» (39). Nos-

(39) Lacruz, ob. cif. en nota 3, pdg. 241,
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otros insistimos en lo dicho: si la concurrencia de esos herederos se
concreta en la realizacién de operaciones particionales junto con el con-
tador, da lugar a una forma de particién conjunta, por lo que, en tal
caso, no implica sélo una renuncia a impugnar la particién, sino que
produce la transformacién de la particion de comisatio en particion
conjunta, con todas sus consecuencias; y si esa concurrencia de algunos
herederos no supone realizacién de operaciones particionales, sino sim-
ple aprobacién de la particién ya realizada por el comisario dentro de
sus facultades, entonces si puede decirse que s6lo implica renuncia a
impugnar esa particién, si bien matizando que sélo puede significar
renuncia a impugnarla por causas derivadas de la actvacién del comi-
sario O por otra causa conocida en aquel momento, no una renuncia a
todo evento, como tendremos ocasién de indicar mas adelante,

3.° BASTA QUE LA REALIZACION CONJUNTA SE REFIERA A ALGUNA
OPERACION PARTICIONAL, AUNQUE EL CONTADOR HAYA
REALTZADO POR Sf SOLO LAS RESTANTES

La actuacién exclusiva del contador no sélo desaparece cuando los
herederas realizan con €l todas las operaciones, sino también cuando
sblo realizan alguna de ellas. La razén de esto es que tales operaciones
patticionales no constituyen actos juridicos aislados e independientes
unos de otros, sino que integran todas ellas el acto complejo y unitario
de la particidn, que es el acto juridico en sentido estricto, que no puede
ser desglosado y fragmentado en la realidad juridica. En este sentido,
las operaciones particionales no son actos juridicos sino medios o ele-
mentos que, todos juntos, dan lugar al acto juridico de la particién.
En consecuencia, si 1os herederos han realizado con el comisario alguna
de las operaciones, no se puede decir que la particién ha sido conjunta
en parte y exclusiva del contador en cuanto al resto de las operaciones,
sino que habrd que concluir que ha sido reafizado conjuntamente por
contador y herederos, sin que importe, salvo la excepcién que ahora
expondremos, el grado de intervencién de estos dltimos.

Sabido es que las operaciones particionales tipicas son: inventario,
avalto, liquidacién, divisién y adjudicacién. Pero, ademds, hay que in-
cluir a estos efectos la colacién, que se estudia como una operacitn
intimamente relacionada con la patticién. Por tanto, si los heredeyos
influyen decisivamente en la realizacién de una de esas operaciones,
incluida la colacién, hay que entender que han dejado su huella en el
resultado final de la particién. No sélo por la razén técnica que aca-
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bamos de indicar, sino también por la importancia de cada una de las
operaciones en relacién con el resultado de la particién.

Sin embargo, deciamos que se da una excepcidn, y es la intervencién
de los herederos en el inventario a que se refiere el pérrafo 2.° del ar-
ticulo 1.057 del Cédigo civil. Este precepio exige la citacién de los
herederos (y acreedores y legatarios) para el inveniario como requisito
de la particién de contador en caso de existir menores o sujetos a tutela,
sin qus por ello se desnaturalice la particién exclusiva de contadot.
Pero esto es asi por dos razones que no cabe ampliar a las demds ope-
raciones particionales:

1. Es una excepcién que resulta de la propia regulacidn de Ja pat-
ticién exclusiva de contador. Luego, quiérase o no. hay que aceptar este
supuesto de intervencién de los herederos en la particién del comisario,
que no da lugae a la desnaturalizacién de la particién exclusiva de éste.

22 Ademds, es una excepcidén que puede ser explicada del modo
siguiente: en principio, no se trata de que los herederos intervengan en
el inventario y decidan los bienes que han de constituirlo, pues se trata
de una simple citacién al mismo. Por tanto, puede suceder que no com-
parezcan a pesar de haber sido citados. Y si comparecen, pueden pre-
senciarlo y enterarse del mismo e incluso formular algunas ohservacio-
nes; pero la decision final corresponde al contador, que puede no tener
en cuenta dichas observaciones, sin perjuicio de ulteriores impugna-
ciones. ‘

En definitiva, esa citacion de los herederos al inventario es excep-
cional y puede ser explicada perfectamente sin necesidad de pensar en
la realizacién conjunta del mismo por el contador y los herederos. Por
ello, no es propiamente una excepcién de la regla que hemos dado, vy,
aun en el supuesto de que lo fuera, ya hemos razonado que no cabe uti-
lizarlo como argumento en contra de nuestra tesis de que la realizacion
por los herederos de sdlo algunas de las operaciones particionales junto
con el contador desnaturaliza la particion exclusiva de ésta y la trans-
forma en particién conjunta.

Para confirmar esa regla nos referiremos a dos resoluciones ya ci-
tadas: la de 27 de febrero de 1922 y la de 15 de julio de 1943.

En la resolucién de 27 de febrero de 1922 (Registro de Berja) fos
herederos habian formalizado en unién del comisario las operaciones de
avaldo, cuenta, particién vy adjudicacién; en cambio, constaba que la
operacién de inventario habfa sido realizada exclusivamente por el con-
tador. Pues bien, esta actuacién exclusiva del comisario en una de las
operaciones no impide que la resolucion califique la particién como con-
junta, aunque la conjuncién de actuaciones no se habia producido inte-
gramente respecto a todas las operaciones.
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Maés clara a estos efectos es la resolucién de 15 de julic de 1943
(Registro de Santa Fe), si bien hay que tener en cuenta lo que con reitg-
racién hemos dicho, a saber, que sélo contempla la viabilidad de la pat-
ticién conjunta de modo hipotético o subsidiario. En el caso de dicha
resolucién, los herederos no decian que habian realizado las operaciones
junto con el contador, sino que se limitaron a hacer algunas declara-
ciones a propésitc de la colacién y de una adjudicacién para pago de
deuda, aparte de otras declaraciones de obra nueva sobre unos solares
de 12 herencia, y aunque no participaron en fodas las operaciones, la reso-
lucidn, después de rechazar la figura de la particidn conjunta, aiiade que
«siempre queda en pie Ja afirmacién de que algunos herederos y no todos
han tomado acuerdos que el comisario convalida, mds como parte contra-
tante gue como autoridad dirimente». Ya hemos explicado este inciso,
que nuevamente viene a cuento aqui, a propdsilo de la regla que estamos
analizando.

En cambio, la resolucién de 26 de marzo de 1952 (Registro de Mar-
chena) no tiene en cuenta la intervencion conjunta de contador y herede-
ros en la Gltima operacidn de la particidn, derivada de unas adjudicacio-
nes in totum revolutum. Pero esta resolucién merece critica desfavorable
en ese aspecto, pues no tiene en cuenta los argumentos que antes hemos
sefialado. De ¢lla nos ocuparemos mds adelante al tratar del problema
de las adjudicaciones in totum revolufum en relacién con la figura de la
particién conjunta.

VIII. CONFRONTACION DE ESTOS ELEMENTOS DE
CARACTERIZACION DE LA PARTICION CONJUNTA
EN SUPUESTOS ESPECIALES

Existen algunos supuestos en que cabe discutir si se puede hablar o
no de particién conjunta, o més bien de particidn exclusiva de contador
con posible intervencion de los herederos a otros efectos, sin desnatura-
lizar la particion de contador. El examen de estos supuestos a la luz de
los elementos antes apuntados decidira la cuestién en ¢l sentido de que
la particién es conjunta.

Dichos supuestos, discutibles a primera vista, son:

1.° Particién de contador con intervencién de los herederos para
subsanar la pretericién padecida en el testamento.

2.° Particién de dos herencias por el contador de una de ellas y los
herederos de la otra, con adjudicaciones in fofum revolutum.

3.2 Particién de herencias por el contador y simultdnea donacidn del
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viudo a los herederos, con adjudicaciones por los titulos de donacién y
herencia in toium revoluium.
Examinaremos con separacidn estos tres supuestos.

A) PARTICION DE CONTADOR CON INTERVENCION DE LOS HEREDEROS
PARA SUBSANAR LA PRETERICION PADECIDA EN EL TESTAMENTO

Varias resoluciones de la Direccién General han admitido la posibili-
dad de que la pretericién en el testamento se subsane por la conformidad
de todos los interesados en la correspondiente escritura de particidn. Asi,
las resoluciones de 20 de mayo de 1898, 30 de junio de 1910, 31 de
enero de 1913, 10 de mayo de 1950 y 14 de agosto de 1959, En cambio,
la resolucion de 24 de enero de 1941 no admite esa forma de subsanacidn,
pero es por las especiales circunstancias en que se produjo la escritura de
particién, por lo cual no supone una ruptura de aquella linea jurispru-
dencial (40).

Nosotros, partiendo de esa posibilidad de subsanacién de la preteri-
cion por la conformidad de todos los interesados, nos vamos a plantear
la relacién de ese problema con el supuesto de particién conjunta, a base
de estudiar el caso de testamento en el que se nombra contadeor para reali-
zar la particién y en el que se produce, ademas, pretericién en el nombra-
miento de los herederos. Para solucionar este caso en la esfera extraju-
dicial (notarial y registral), ;hay que acudir necesariamente a la figura
de la particidn conjunta de contador y herederos?, ;o se puede articular la
solucidn con la forma de particién exclusiva de todos los interesados pres-
cindiendo del contador? ;O bien, puede articularse el supuesto bajo la
forma de particién exclusiva de contador con intervencion de los herede-
ros a efectos distintos de la realizacion de operaciones particionales?

Para poder contestar a estas preguntas, vamos a distinguir tres solu-
ciones:

1 Teoria de la posibilidad de particion exclusiva de herederos.—
Segiin esta teoria, para solucionar ese supuesto de pretericion en el testa-
mento, todos los interesados, es decir, los herederos pretell'iclos y los here-

.

{40) En el caso, el Consejo de Familia se avino a mantener [a elicacia parcial
de la institucidn hereditaria y asignar a la viuda privada de la patria potestad per
ulteriores nupcias, no s6lo el usufructo del tercio de mejora. sino ademés el pleno
dominio de] tercio de libre disposicién, «procedimignto—dice la Resolucidn—que no
seria licito ep el supuesto de reconocer la nulidad de Ja institucién hereditaria,
porque en tal caso este tercio corresponderia al tnico hijo del causante» (el me-
not). En cambio, en las otras resoluciones «los interesados formalizaron las opera-
ciones divisorias partiendo del acuerdo de reputar nula la institucién de herederos
¥ reconocieron a los descendientes el mismo derecho gue si se hubiese abierio la
sucesion intestada, antecedentes de notoria trascendencia juridica ¥y moral que no se
dan en el presente recurso».
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deros llamados, pueden convalidar la situacion si [ermalizan la particidn
de mutuo acuerdo, prescindiendo del testamento y, por tanto, también
del contador. De modo que, segln esta idea, no hay necesidad de acudir
a la férmula de la particién conjunta de contador y herederos para solu-
cionar el problema, sino que basta acudir a la particidén exclusiva de Jos
interesados prescindiendo del contador.

Es de suponer que aquellos autores que mantienen que los herederos
pueden prescindir, de comun acuerdo, del contador, aplicardn esta misma
solucién al caso especifico que ahora estudiamos. Pero vamos a [ijarnos
especialmente en ALBALADEJO, pues éste autor contempla de modo con-
creto el supuesio de pretericidn, y no sélo llega a ese resultado de que
basta la particidn exclusiva de los herederos (si bien, con las matizaciones
antes apuntadas), sino que sefiala dicho supuesto como un argumento para
defender la misma solucién en otros casos distintos. Es decir, para ALBA-
LADEJO los herederos, en caso de pretericidn del testamento, pueden pres-
cindir del contador. Veamos sus propias palabras. Dicho autor destaca
como argumento en pro de la exclusién de los albaceas por los herederos
de mutuo acuerdo, «la jurisprudencia que admite que la invalidez del
testamento pueda convalidarse por aceptacién de aquél por los interesa-
dos», «va que ello es tanto como permitit que la regulacién de tal suce-
sién se rija por lo acordado por éstos», «y si se admite la ejecucién de
algo que no es lo dispuesto en el testamento» «mayor razén para permi-
tir que por los interesados, y no por el albacea, se ejecuie lo dis-
puesto» (41).

Nosotros no estamos de acuerdo com csta postura de ALBALADE[O. En
primer lugar hay que tener en cuenta todo lo que antes dijfimos al tratar
del problema de si los heredetos pueden prescindir del contador, pues
alli llegamos a la conclusién de que en la legislacién vigenie esio no es
admisible, y mucho menos a efectos notariales y registrales, A ello hay
que afiadir ahora, en relacién con el caso de pretericién, que ésta no da
lugar a la nulidad total del testamento, sino s6lo de 1a cldusula de insti-
tucién de heredero; por tanto, quedan en pie las restantes cldusulas, es
decir, las relativas a legados y otras disposiciones, y entre ellas, por qué
no, la cldusula de nombramiento de contador. Ademds, se trata de sub-
sanar 0 convalidar ur aspecto del testamento en la esfera extrajudicial,
por lo que, al no producirse declaracién judicial de nulidad, lo mds ade-
cuado es contar con todos los posibles interesados. entre ellos ¢l contador-
partidor, cuyo nombramiento resulta del testamento. Por otro lado, si el
contador es ademés albacea, no puede olvidarse que éste es el drgano ofi-
cial de interpretacién y defensa del testamento, por lo que mal podrin

{41) ALBALADE[O, of. cii. en nota 20, pag. 31, ¥y nota 15 a pie de pdgina.
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lIos herederos por s solos hacer deducciones acerca de la existencia de
pretericién sin contar con el albacea. En fin, la jurisprudencia no se ocupa
del problema de si los herederos pueden prescindir del contador en el
supuesto de pretericién, por lo que mal puede fundarse ALBALADEJO en
la misma. Respecto a la jurisprudencia registral sefialada al principio, debe
tenerse en cuenta que muchos se ocupan de supuestos en que no existia
contador (asi, las resoluciones de 20 de maye de 1898, 31 de enero
de 1913 y 10 de mayo de 1950). Y las resoluciones que se refieren al
contador, como son las de 30 de junio de 1910 y 14 de agosto de 1939,
cuentan con €&l en unién de los herederos, como ahora veremos. por lo
que, de deducir algln criterio de la jurisprudencia registral, mds bien
habria que deducir el de la necesidad de particidn conjunta.

22 Teoria de la posibilidad de particion exclusiva de contador con
intervencion de los interesados a efectos distintos de las operaciones par-
ticionales.—Exponemos esta teoria como hipétesis de trabajo antes de dar
la tercera solucién, que es la que consideramos acertada.

Segtin esta segunda hipbtesis, en el caso de existir pretericion en el
testamento, como el nombramiento de contador sigue en pie, él es quien
debe practicar las operaciones particionales, si bien se precisa la inter-
vencién de los herederos (previa, simultdnea o posteriormente) no para
realizar dichas operaciones, sino simplemente para rectificar el testamen-
to, cuya rectificacién ha de servir de base a la préctica de la particidn por
€l contador. Por ello, los herederos podrian intervenir en ia escritura a
efectos distintos de la realizacién de las operaciones particionales, siendo
-esta matizacidn muy importante, para concluir que las normas aplicables
a la particion realizada no deben ser las de la particién conjunta, sino las
de la particién exclusiva de contador, sin perjuicio de exigirse esa pre-
sencia de los herederos en la escritura al tnico efecto indicado.

Esta teoria no ha sido defendida por ningin autor, pero tiene el fuerte
fundamento que resulta de la distincidén entre el titulo testamentario y el
titulo particional, con posible intervencién separada a efectos de subsa-
nar uno u otro, y, por otto lado, no da lugar a ninguna extrafa figura, si
se tiene en cuenta que no hay numerosos casos de intervencién conjunta
de’ contador y herederos en la escritura de particién, que no da lugar a
particién conjunta. Precisamente, luego vamos a sefialar varios supuesios
de particién exclusiva de contador con intervencién de los herederos en
Ja escritura a otros efectos.

Sin embargo, esta posicion no llega a ser convincente, por ]as razones
que exponemas a continuacién al tratar de la tercera via de solucién.

32 Teoria de la particidn conjunia de contador y herederos.—En
nuestra opinién, si en el testamento se ha nombrado contador-partidor, Ia
existencia de pretericién y la convalidacion de la misma no excluyen la in-
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tervencién de aquél, sino todo lo contrario, la solucién del problema se

encuentra precisamenie en la particién conjunta de contador y herederos,

con las consecuencias pricticas inherentes a dicha clase de particién.
Nos basamos en los siguientes argumentos:

«)  El contador-partidor recibe su encargo del testador, es un manda-
tario sui generis de éste (42). De aqui se desprende que ha de atenerse al
testamento, de modo que si realiza las operaciones particionales por si
solo, partiendo de supuestos distintos de los previstos en el testamento,
estd excediéndose de su cometido, Es decir, en todo aquello en que se
exceda no puede pensarse que actila como mandatario del testador. Si los
herederos (tos preteridos y los nombrados en el testamento) deciden de
comun acuerdo rectificar el testamento haciendo la correspondiente subsa-
nacién de la institucién de herederos y el contador realiza la particién
ateniéndose a esa situacidn rectificada, hay base para entender que en lo
que no se haya adaptado a los términos del testamento no es un manda-
tario del testador, por lo que no tiene facultades para ello. Y si se en-
tiende que la intervencién de todos los interesados implica una aproba-
cién de lo realizado por el contador, se llega por este camino a una de las
formas de partici6bn conjunta. Ya hemos razonado antes que la aproba- .
cién de los herederos cuando el contador se excede de sus facultades im-
plica una ratificacién en sentido estricto, un dar por realizado Io que el
contador no puede realizar por si mismo.

b} Pero es que, ademds, hay que tener en cuenta que se trata de un
supuesto excepcional cuya solucién ha sido ideada por la jurisprudencia
registral para dar salida a una situacién irregular sin necesidad de recu-
rrir 2 la via judicial o a la declaracién de herederos ab infestato. En tales
condiciones, y dada esa forma excepcional de subsanacién que se per-
mite por la Direccién, lo 1égico es, a efectos notariales y registrales, no
hacer equilibrios y buscar excesivos matices diciendo que la intervencién
de los herederos es para concretar el llamamiento sucesorio y no para in-
tervenir en la particién. Esto es peligroso, pues la Direccién funda la
admisién de esta subsanacién en que si consienten la particién todos los
interesados (resolucién de 20 de mayo de 1950), nadie la impugnara. Por
ello, parece que ha de evitarse cualquier tipo de impugnacién, y para ello
lo mas seguro es interpretar que la intervencidn de los herederos ha de
producirse no s6lo en la rectificacién del testamento, sino en la realiza-

(42) De las distintas teorias sobre la naturaleza juridica del albaceazgo consi-
deramos la mas correcta Ja del Tribunal Supreme, que entiende que es un man.
datario del testador, si bien sui gemeris, pues el mandante ha fallecido. En cambio,
no consideramos acertado decir que es un representante de los herederos. En cuanto
a la idea de «cargo» nos parece algo insipido que no nos dice nada sobre los pro-
blemas précticos que pueden plantearse.
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cidn de la particién, junto con el contador, ya que ésta toma como base
no el testamento, sino la rectificacidn del mismo.

En todo caso, si hemos de atender a la jurisprudencia registral, que es
la que patrocina esta forma de subsanacién de la pretericidn, ha de ad-
vertirse lo siguiente:

— Que la resolucién de 30 de junio de 1910 (caso del Registro de
Mediodia de Madrid) considera como titulo de propiedad de los herede-
ros preteridos la propia escrituta de adjudicacidn, de donde se desprende
que ellos deben intervenir en esa adjudicacién que les sirve de titulo y
que no resulta del testamento. .

— Que la resolucidn de 14 de agosto de 1959 (caso del Registro de
Torrente) exige que la particion, en tal supuesto, no la otorgue sélo el
contador, sino que la deben consentir de modo expreso todos los intere-
sados. De modo gue la resclucién piensa sblo en el supuesto de realiza-
cién conjunta de la particién, por fa via de consentimiento expreso a las
operaciones particionales.

En conclusidn, nosotros consideramos como férmula mds apropiada y
segura la de la particién conjunta de contador y herederos en este excep-
cional supuesto de subsanacién de la pretericifn, si bien dejamos la puerta
abierta para una discusidn respecto a la segunda teoria expuesta. Por otro
lado, de iure condendo no descartamos tampoco la primera teoria de AL-
BALADEJO, peto si dentro de la legislacidn vigente.

Consecuencias de configurar el supuesio como de particidn conjunta.
Son las siguientes:

1> Con la particién conjunta de contador y herederos nombrados y
preteridos se hace innecesario el tramite de la declaracién de herederos,
pues estan conformes todos los interesados. La declaracién de herederos
se inicia por persona legitimada, y si todos los interesados estdn confor-
mes en hacer la particién en un determinado sentidoe sobre la base de la
correspondiente rectificacién del testamento, y el Registrador de la Pro-
piedad, apoyindose en la Direccién, admite la inscripcidn sin tal decla-
racién de herederos, nadie tendrd interés en obtener la misma.

22 Como contrapartida de la simplificacién de tramites que supone
la consecuencia anterior, hay que formalizar la particién teniendo en
cuenta todos los tequisitos que antes hemos apuntado respecto a la par-
ticién conjunta. Asi, por ejemplo, si existen menores no representados por
los padres, serd necesatia la aprobacién judicial de la particién.

32 Con la figura de particién conjunta de contador y todos los in-
teresados se evita la impugnacién de la particién por pretericién del testa-
mento. En cambio, si la paricién la hubiera otorgado exclusivamente el
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contador, una de dos: o la habria hecho ateniéndose al testamento, y en-
tonces seria nula por basarse en un testamento viciado por pretericién;
0 la habria heche ateniéndose a los llamamientos que resultan del Cédigo
en caso de existir pretericién; pero entonces no seria inscribible si no Ia
ratifican y consienten todos los interesados, convirtiéndola de ese modo
en particion conjunta. Y si la hubieran otorgado exclusivamente los
hetederos nombrados y los preteridos, prescindiendo del comisario, se
produce una infraccién del articulo 1.058 del Cddigo civil en un supuesto
en que con mayor razdén hay que contar con el comisario nombrado por el
testador, pues se trata de excluir la distribucidn hecha en el testamento.

B) PARTICION SIMULTANEA DE DOS HERENCIAS POR EL CONTADOR
DE UNA DE ELLAS Y POR LOS HEREDEROS DE AMBAS
CON ADJUDICACIONES «IN TOTUM REVOLUTUM»

En principio, el mero hecho de partirse dos herencias simultdneamen-
te, es decir, en el mismo documento, no tiene por qué dar lugar a la fi-
gura de la particién conjunta de contador y herederos. Asi, en el caso
de que los herederos sean distintos en una y otra herencia, si intervie-
nen en la escritura los herederos de uno de los causantes y el contador
nombrado por el otro testador, se trata de una particién simultinea de
dos herencias por los herederos de una y el contador de la otra, pero no es
particién conjunta de contador y herederos en el sentido que venimos
estudiando, pues respecto a la herencia en que actva el contador no ac-
tan ni intervienen los herederos de la misma, ya que son completamente
distintos de los herederos de la otra herencia.

Claro que lo normal es que st se parten dos herencias simultdneamen-
te los herederos de una y otra herencia sean en todo o en parte comunes,
Asi, la particién de las herencias de los padres habiéndose nombrado con-
tador para una de ellas y no para la otra. Pero aun en este supuesto, la
particidn de la herencia respecto a la que existe contador no tiene por qué
ser conjunta necesariamenle, aunque en la misma escritura intervengan
los herederos para partir la otra herencia. Si en el documento se separan
bien las intervenciones de contador y herederos en cada herencia, queda
excluida la realizacién conjunta de la particién, pues queda claro que el
contador actda por si solo a efectos de la particién de la herencia para
la que fue nombrado, y los herederos sélo actdan a efectos de la particidn
de la herencia para la que no existe nombramiento de contador. En este
sentido, ha de aceptarse la resolucién de 26 de marzo de 1952 (caso del
Registro de Marchena), que no calificé la particién de herencia respecto
a la que nombrd contador como conjunta de contador y herederos, porque
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«en la comparecencia y estipulaciones de la escritura se traté de determi-
nar, con la posible precisién, la actuacidn de cada uno de los otorgantes,
referida a los actos en que intervinieton».

Sin embargo, no puede ser aceptada la salvedad que hace la resolu-
¢ién a continuvacién: «aunque la adjudicacién de los bienes (de las dos
herencias) se hizo conjuntamente». Esto no lo admitimos y es jo que
viene a cuento a propésito de esta modalidad de particién conjunta de
contador y herederos que nos proponemos estudiar. Y es que, aunque en
la particién simultanea de dos herencias se hayan separado de modo for-
mal y expreso las «intervenciones» de contador (para una de las heren-
cias) y de los herederos (para realizar la particién de la otra, no de las
dos), si luego las adjudicaciones se hacen conjuntamente, mezclando
los bienes de Jas dos herencias en el momento crucial de la particién,
esa delimitacién formal que consia en el documento queda desvirtuada por
la actuacién conjunta de contador y herederos que resulta del propio do-
cumento. Nos referimos, pues, al caso de adjudicaciones de dos herencias
in totum revolutum, es decir, adjudicaciones que se hacen sin precisar los
titulos hereditarios en relacion con los bienes, en el supuesio de que
exista coniador para una de las herencias e intervencién de los herederos
respecto a la otra.

Estamos de acuerdo en ese punto con la postura del Registrador en
¢l caso de dicha resolucién. Antes expusimos uno de los argumentos del
funcionario calificador y lo rechazamos porque vulneraba lz norma de
interpretacién intrinseca del documento; pero también decfamos que se-
fialaba un segundo argumento plenamente convincente, y reservdbamos
su exposicién para este epigrafe. El Registrador alega en el informe, en
pro de que la particién fue conjunta de contador y herederos (incluso en
relacién con la particibn que se decia efectuada exclusivamente por el
contador) que, a pesar del afan formalista de querer contradecir la rea-
lidad de lo otorgado, «en la formacidn de haberes y adjudicacién se
confunden y unifican ambas herencias, siendo, por tanto, una particién
de tipo contractual». Ya hemos visto que la resolucién no da importan-
cia a esa adjudicacion in tolum revolutum de bienes de ambas herencias,
afiadiendo que «no importa, a estos efectos, que las adjudicaciones de
bienes se hicieran conjuntamente» y centréndose exclusivamente en la
separacién de actuaciones que se precisaba en la escritura.

Antes de entrar en nuesiros argumentos, conviene sefialar que esta-
mos partiendo de que, por las especiales circunstancias del caso, sea
admisible ese tipo de adjudicaciones in tofum revoluium. Es sabido que
hay que procurar huir de la indeterminacién de titulos hereditarios o de

L]
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«amasijos», pues, como entiende acertadamente MARTINEZ SANTONjA (42
bis), puede producirse en el futuro una regulacién diferente de los bienes
adquiridos por uno u otro titulo hereditario, a propésito de reservas, re-
versiones, sustituciones, etc., y si no se han especificado los bienes o cuo-
tas indivisas de los mismos que se adquirieron por uno u otro titulo se
producirdn problemas a la hora de aplicar aquella regulacién especifica.
Sin embargo, también es verdad que hay casos en que la adjudicacion in
totum revolutum es inofensiva, debido a que no hay posibilidad de aplicar
normativa diferente para una y otra adquisicién hereditaria. Nos referimos
precisamente a los casos de particién de herencia paterna y materna en
que no se vislumbren reservas, reversiones o sustituciones, ni otro tipo
de instituciones especificas. Pues bien, estos casos de adjudicaciones in
totum revolutum inofensivas son los que nos planteamos en relacién con
nuestro estudio de la particién conjunta, pues los demés casos darén
lugar a una calificacién registral negativa por defecto en la forma de
las adjudicaciones. Claro que aun asi podria interesar la relacién de ese
problema con la figura de la particién conjunta, si se piensa que la «ad-
judicacién in fotum revolutum» puede aclararse o subsanarse precisando
en documento complementario las cuotas indivisas que corresponden a
uno y otro titulo hereditario.

Nosotros creemos que los amasijos en las adjudicaciones, en el su-
puesto que estudiamos, determinan la existencia de particién conjunta
de contador y herederos (a pesar de la separaci6n formal de las inter-
venciones) si con motivo de ellas se ha producido, en alguna medida,
trasvase de bienes de una a otra herencia.

Por un lado, no olvidemos que hay que estar a la interpretacidn sis-
teméatica del documento, que impide conceder valor a las declaraciones
formales si en el mismo documento quedan claramente desvirtuadas.

Por otro lado, no comprendemos esa despreocupacién de la resolu-
¢i6én por esa actuacién conjunta de contador y herederos en ¢l momento
decisivo y final de las adjudicaciones, sobre todo teniendo en cuenta lo
que antes hemos dicho, apoyindonos en otras resoluciones de la Direc-
ci6n, que basta la realizacién conjunta de algunas operaciones particio-
nales por el contador y los herederos para que la particién deba ser cali-
ficada, en bloque, como conjunta. Y la operacién de adjudicacién es tan
importante 0 més que las anteriores. Y si Ta adjudicacién se basa ¢n la
mezcla de bienes y de titulos de las dos herencias, no cabe pensar que es

(42 bis) En su conferencia «Algunas consideraciones sobre lo que se debe ha-
cer y lo que no se debe hacer en la redaccién de documentos pidblicos suietos
a inscripeién». Publicaciones del lustre Colegio Notarial de Valencia, «Curso de
Conferencias 1950», pégs. 117 ¥ ss.
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el contador el dnico que realiza la operacién de adjudicacién de la heren-
cia para la que fue nombrado, sino que intervienen también los herederos
que lo son de ambas herencias, pues si se entendiera que el contador
actia solo se habria excedido de sus facultades, ya que realiza un tras-
vase, cambio, permuta o mezcla de los bienes de la otra herencia. Preci-
samente, este exceso de acteacién en la operacién final de adjudicacién
debe considerarse subsanado por la intervencién de los herederos comu-
nes a ambas herencias. Pero esa subsanacién estd indicando que el con-
tador no ha actuado solo. Téngase en cuenta lo que hemos dicho al estu-
diar el criterio de caracterizacién de la particiébn como conjunta: que
basta la realizacién conjunta de contador y herederos en alguna de las
operaciones y que la realizacién conjunta puede producirse cuando los
herederos aprueban o asumen lo que realizé el contador excediéndose de
sus atribuciones.

Consecuencia de calificar este supuesto especial de particién simul-
tdnea de dos herencias como patticién conjunta es que hay que aplicar
los preceptos de la particién exclusiva de herederos (a la que se aproxima
la particién conjunta, segin dijimos al tratar de la naturaleza juridica)
no sélo a la particién de la herencia que, segin la escritura, consta ex-
presamente que han realizado los herederos, sino también a la particién
de 1z herencia respecto a la que se dice actGa por sf solo el contador.
Por ejemplo, si los herederos no coinciden totalmente, sino que en parte
son comunes y en parte no (concurrencia de llamamienios de hijos de
anterior matrimonio y del iltimo matrimonio), serd necesaria la interven-
ci6n de todos los interesados para ratificar la particién realizada por el
contador y algunos de los herederos. También pueden comprobarse con-
secuencias a propésito del requisito de la aprobacién judicial y de otros
aspectos que antes apuntamos.

C) PARTICION DE HERENCIA POR EL CONTADOR FORMALIZADA
SIMULTANEAMENTE CON DONACION DEL YIUDO A HIJOS
COMUNES, PRODUCIENDOSE ADJUDICACIONES «IN TOTUM
REVOLUTUM» POR LOS TITULOS DE DONACION Y HERENCIA

A diferencia del supuesto anterior, en que hemos visto que los ama-
sijos en las adjudicaciones pueden ser, en ciertos supuestos, inofensivos,
en este otro caso que ahora planteamos l1a adjudicacién in fotum revolu-
fum es siempre denunciable y el Registrador debe controlar su acceso al
Registro, impidiéndolo. Citamos otra vez a MARTINEZ SANTONTA, que ad-
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vierte la distinta regulacién ulterior de los bienes donados respecto a los
heredados, en materia de revocacién, colacién, reversién del articulo 812,
y aqui s{ que no caben distingos, pues siempre es previsible esa distinta
regulacién. Ademds, la resolucién de 6 de febrero de 1958 (caso del Re-
gistro de Daimiel) sefiala que no es inscribible la escritura de particién
de bienes en la que, por donar la viuda a sus hijos la parte que por liqui-
dacién de la sociedad conyugal pudiera corresponderle, se distribuyeron
los bienes formando un solo cuerpo con los de ambos padres, involucran-
do los de una y otra procedencia. La resolucién denuncia esta mezcla
de titulos, aun siendo los dos gratuitos, porque «es indudable que ello
puede dar lugar a confusiones cuando se hagan constar en los asientos
registrales las circunstancias exigidas por los articulo 9.° de la Ley Hipo-
tecaria ¥ 51 de su Reglamento».

Pero aunque esta confusién de titulos no tenga acceso al Registro,
conviene plantear, ademas, la relacién de esta formalizacién simultdnea
de donacién y herencia con adjudicaciones in totum revolutum con la
particién conjunta de contador y herederos, porque podria suceder que
se subsanara o aclarara la confusién padecida otorgando un documento
posterior que precisara las cuotas indivisas de cada bien, que habrian
de entenderse adquiridas por donacién y herencia, y a pesar de elle po-
drian aparecer otros problemas relacionados con la configuracién de esa
particién como conjunfa,

Ante esta posibilidad, apuntamos lo siguiente: si hubo trasvase o
cambio de bienes entre el caudal de la herencia y la donacién, aunque
luego se precise la participacién indivisa adquirida en cada bien por uno
y otro titulo, siempre resultard que ha habido permutas en el inventario
de los bienes de la herencia en relacién con la donacién, en mayor o
menor medida, y ello implica una intervencién de los hijos donatarios
en la operacién de adjudicacién hereditaria respecto al caudal del que
también son herederos, ya que, siguiendo el mismo razonamiento que en
el caso anterior, ese trasvase no cabe pensar que lo haya realizado por sf
solo el comisario, pues juridicamente no tiene facultades para otorgarlo
sin intervencién de los herederos. Esto dard lugar a las consabidas con-
secuencias practicas si existen menores o si no intervinieron en la escri-
tura todos los herederos (supuesto de donacién por el padre a algunos
de los hijos comunes, no compareciendo los demés, que también son
herederos). '
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IX. ESTUDIO DE LA PARTICION DE CONTADOR CON

APROBACION DE LOS HEREDERCS Y DE LOS DISTINTOS

SIGNIFICADOS DE ESTA APROBACION EN RELACION
CON LA PARTICION CONJUNTA

En los epigrafes anteriores hemos estudiado los distintos aspectos de
la «particién conjunta». Ahora pasamos a examinar Ja segunda de las
figuras que nos proponiamos estudiar, segdn dijimos al principio de este
trabajo al exponer el planteamiento de los temas.

En realidad no se trata de una sola figura juridica, sino de una plu-
ralidad de figuras juridicas dentro de la férmula documental «particidn
de contador con aprobacién de los herederos», segin ¢l significado en
cada caso de esa aprobacién en relacién con la particién realizada por
el contador. -

Por tanto, hay que estudiar con separacién las distintas figuras posi-
bles dentro de esta expresién documental, a saber:

a} Particién exclusiva de contador con aprobacién de los herederos,
Es la particién de contador con aprobacién de los herederos propitamente
dicha como figura distinta de la particién conjunta.

b) Particién conjunta encubierta bajo la declaracién formal de ser
particién de contador con aprobacién de los herederos.

¢} Particidén de contador excediéndose de sus facultades, con apro-
bacién de los herederos. Es otra forma de particién conjunta.

d) Particién de contador incapaz o inhdbil con aprobacién de los
herederos. En realidad es una particién exclusiva de herederos.

¢) Particién de contador fuera del plazo de su actuacién con apro-
bacién de los herederos. Puede interpretarse como una particién de con-
tador con prérroga ticita de los herederos,

X. PARTICION EXCLUSIVA DE CONTADOR CON APROBACION
DE LOS HEREDEROS

En este primer supuesto, ¢l contador realiza por si solo y dentro de
sus facultades las operaciones particionales, limitdndose los herederos a
aprobar la particidén, sin intervenir en ella.

La aprobacién en este caso es el acto juridico realizado por todos o
algunos de los herederos por el que prestan su conformidad a la particién
realizada de modo exclusivo y con plena validez por el contador.

La aprobacién aparece como un acto posterior, sucesivo en el tiem-
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po, respecto a la particién del contador. Sin embargo, no importa que se
refleje en el mismo documento de particién, pues la unidad documental
no implica unidad en el tiempo, siempre que consten los dos actos, el
de particién y el de aprobacién, debidamente deslindados. Por ello nos
parece exagerada la postura del Juez delegado en el caso de la resolucidn
de 25 de mayo de 1906 (Registro de Villacarrillo) cuando dice que para
que pudiera hablarse de particién exclusiva de comisario seria necesario
que «estuviera hecha no en el fondo de Ia escritura sino en cuaderno in-
dependiente autorizado por el comisario». Esto supone desconocer que
puede seguir siendo particién exclusiva de comisario la que conste en
escritura en la que también intervengan los herederos para aprobatla,
Y en relacién con esto ya hemos dicho que si éstos se limjtan a aprobar la
partticidn realizada por el contador por si solo, ésta no deja de ser exclu-
siva, a pesar de que la particién y la aprobacién se contienen en el mismo
documento. Pero también hemos dicho que la aprobacidn se emite en un
momento posterior al de la aprobacién, y ello debe resultar del docu-
mento, bien por el orden en que se reflejan dichos actos o bien de modo
expreso. La resolucién de 15 de julio de 1943 (Registro de Santa Fe)
advierte que el benepldcito de los herederos a Ia particién del comisario
«no desvirtda la naturaleza unilateral y privilegiada del acto cuando los
momenios juridicos aparezcan bien diferenciados».

1. SIGNIFICADO DE LA APROBACION DE LOS HEREDEROS
EN ESTE SUPUESTO

Cuando consta en el documento, sin nada que lo desvirtie, que el
contador ha realizado por si solo la particién y ha actuado dentro de sus
facultades, la aprobacidn.que prestan los herederos debe diferenciarse
netamente de la realizacién de la particién. Es decir, una cosa es el acto
juridico de particién, que se concreta en la realizacién por el contador
de todas las operaciones particionales, y otra distinta el acto juridico de
aprobacién de la particidn que se concreta en el beneplicito que dan
todos o algunos de los herederos al acio realizado por el comisario. La
aprobacién de los herederos no significa «realizacién» de las operaciones,
pues éstas las ha realizado ya el comisario integramente y con plena
validez,

Port otro lado, la aprobacién de los herederos debe diferenciarse tam-
bién de la «ratificacién» en sentido estricto. En sentido técnico, la rati-
ficacién se produce cuando una persona aprueba o confirma el acto ju-
tidico que otra realizé en su nombre {art, 1.259 del Cédigo civil) o como
gestor de sus negocios sin mandato (art. 1.892 del Cédigo civiD. La «ra-
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tificacién» supone una aceptacion de los actos del mandatario o gestor
con efecto retroactivo, con el mismo efecto que si hubiesen sido «reali-
zados» por el interesado. Por tanto, la «ratificacién» del acto ajenc supo-
ne, en definitiva, una especie de «realizacién» del acto, de similar efecto
a la actuacién del que aparece como «representado» en un acto juridico.
Pero la aprobacién de los herederos en el caso que estudiamos no es
una «ratificacién» de la particion del comisario, porque estamos supo-
niendo que éste acttia dentro de sus facultades, y éstas son las que le
confirié el testador, del que, por ello, es una especie de mandatario,
aunque swi generis, pero nunca un mandatario de los herederos. Por lo
mismo, no cabe aplicar los efectos de los articulos 1.259 y 1.892 del
Cédigo civil a este supuesto de aprobacién de los heredetos, ¥, en con-
secuencia, hay que estimar que el Unico que <ha realizado» (desde el
principio hasta el fin) operaciones particionales ha sido el contador, aun-
que los herederos aprueben su actuacién, Confirma este criterio de que
ia aprobacién de la particion no supone ratificacién en sentido técnico
la resolucién de 26 de marzo de 1952 (Registro de Marchena), segin la
cual, aunque se presté el mds cumplido benepldcito a la particién del
contador, «tal ratificacidn general puede estimarse hecha con el caricter
de una cldusula de estilo y no modifica la naturaleza del acto particional».

Tampoco hay base para pensar que la aprobacién de los herederos
fomenta la presuncién de que la particién ha sido realizada conjunta-
mente por el contador y los herederos, a pesar de los términos empleados,
pues aunque en la prdctica son muchos los casos en que el contador tiene
en cuenta el criterio de los herederos y les pregunta, no puede presumirse
algo que no resulia del documenio, sobre todo a efectos hipotecarios,
maxime teniendo en cuenta que una cosa es el acto prepatatorio de la
particién (en que se pueden aceptar opiniones con fines informativos)
y otra el acto final, en que el contador decide por si mismo y de modo
definitivo la cuestién de la particién, y nada mejor para saber si el con-
tador actué por si solo que atender al documento en gque constan las
operaciones realizadas y debidamente separadas las inmtervenciones de
contador (que realizé la particién por si solo} y de los herederos (que
se limitaron g aprobarla),

Pero hasta ahora hemos dicho lo que no significa la «aprobaciéns,
pues hemos hablado de que no equivale a una «realizacién» de la par-
ticidén, ni a una «ratificacién» en sentido técnico, ni puede dar lugar a
una presuncién de realizacién e intervencidn en la particidn,

Ahora hay que plantearse qué es lo gue significa la <aprobacién» (sig-
nificado positivo). ’

Por de pronto, la aprobacién de los herederos puede llevar consigo, de

1
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modo implicito, la aceptacién de la herencia, pues la aprobacién de las
operaciones es algo que «no habria derecho a ejecutar sino con la cuali-
dad de heredero» (art. 999). Ademas, la aprobacién de la particién impli-
ca tacitamente darse por enterado el heredero del trdmite de la citacién
del inventario, a que se refiere el parrafo segundo del articulo 1.057 del
Cédigo civil.

Pero estos actos que puede llevar consigo la «aprobacién de la par-
ticién» no nos dan el significado especifico de la misma, sino el signifi-
cado complementario, o sea, los actos derivados de ella.

En nuestra opinién, la aprobacién significa la renuncia de los here-
deros a impugnar la particién solamente por causas conocidas en el mo-
mento de la aprobacidn. Por tanto, si se conocen los valores de las fincas
adjudicadas a cada heredero y se aprueba la particién, a pesar de las dife-
rencias existentes, no cabe la rescision por lesidén. Pero adviértase que no
se trata de una renuncia a todo evento, pues seria suponer demasiado res-
pecto al significado de la aprobacién. Sin embargo, ya hemos visto que
LAcRrUZ interpreta la concurrencia de los herederos en la particién del co-
misario como «renuncia a impugnarla». Nosotros creemos que hay que
matizar: la mera aprobacién de la particién no puede significar renuncia
en todo caso a la rescisién por lesién, ni a las acciones de nulidad abso-
luta, ni de anulabilidad por vicios desconocidos en el momento en que se
hace la aprobacién. Y llegamos a este resultado partiendo de que no cabe
una renuncia a la impugnacién de la particién por causas desconocidas en
¢l momento de hacer la renuncia. Por ello, al equiparar «aprobacién de
la particién» a «renuncia de su impugnacién», delimitamos el sentido
de la «aprobacién» en ese mismo aspecto referido a causas conocidas.
Como dice Pule BruTtau, acertadamente, «lo decisivo es que se haya re-
nunciado a algo verdaderamente conocido y no a una accién cuyo funda-
mento se ignore». Y cita en su apoyo la sentencia de 11 de junio
de 1957 (43).

2. NATURALEZA DE LA PARTICION CON APROBACION DE LOS HEREDEROS

Si, como acabamos de ver, la «aprobacién» no implica «realizacién»
ni «ratificacién» de la particién hecha por el comisario, sino que es algo
posterior y afiadido a la misma, la conclusién ha de ser que la natura-
leza juridica de la particién no se desvirtia por el hecho de la aprobacién,
sino que sigue siendo particién de contador,

La Direccién General confirma esta interpretacién en algunas resolu-
ciones que contemplan supuestos de particién exclusiva de contador con
aprobacién de herederos, de las que ya hemos hablado a otros efectos.

{(43) Puic BruTau, ob. cit. en la nota 14, tomo V, vol. I1I, pag. 633.
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La resolucion de 7 de marzo de 1914 (caso del Registro de Rute) con-
templa el siguiente supuesto: se otorgd escritura de liquidecién de socie-
dad conyugal y de particién de herencia con intervencién del contador y
{a viuda, esta dltima no sélo en su propio nombre sino, ademds, en re-
presentacién de sus hijos menores. Al parecer, en la escritura quedaron
precisadas las intervenciones de cada interesado, pues el Registrador par-
ti6 de que se trataba de particién de comisario y sélo senald el defecto de
existir intereses contrapuestos entre la madre y los hijos respecto a la
«presencia en el inventario», Se otorgd escritura de subsanacién en la que
intervino también el defensor judicial, ratificando la viuda la particién
realizada por el contador y aceptindola también el citado defensor ju-
dicial.

El Registrador tampoco admitié la inscripcién, entendiendc que era
necesaria la aprobacién judicial de la particidn, aparte de otro defecto
sobre la forma de citacidn al inventario que aqui no nos interesa. En esta
nueva nota parece como si el Registrador entendiese que se trataba de
particion comjunta o contractual de contador y herederos, pues sélo en
ésta, como asimilable a la particién de herederos, cabe exigir el requisito
de la aprobacién judicial, pero no si la particion fue exclusiva de con-
tador.

La Direccidn, siendo Director general don JosE Jorro MIRANDA, con-
sidera inscribible la escritura, por la razén que se expone en el «Conside-
rando» cuarto, tnico que ahora interesa, gue dice asi:

«Considerando en lo referente a la (ltima cuestion, que la particién
efectuada por Comisario nombrado con las facultades del articulo 1.057
del Cédigo civil, es desde luego un acto vélido y que debe producir sus
consecuencias en el Registro, sin necesidad del consentimiento de Ios here-
deros ni de la aprobacidn judicial, en el caso de que haya interesados
menores de edad o sujetos a tutela, sin que en el caso del recurso se alte-
re esta doctrina por la circunstancia de haber intervenido en la escri-
tura el defensor judicial de los herederos menores de edad, pues en ella
consta que la particion estd hecha por el Comisario nombrado por el tes-
tador, y que dicho defensor concurre solamente para el efecto de aceplaria
y declarar haber sido citado para la formacién del inventario».

Los términos de este Considerando bien claramente indican que el
supuesto de hecho no fue de particién conjunta, sino de particién_de con-
tador con aceptacién dei defensor de los menores, a la que es aplicable el
articulo 1.057 del Cédigo civil come particidén exclusiva de contador,

La resolucicn de 6 de marzo de 1930 (Registro de Valmaseda) es de-
cisiva para la configuracidn de la particién de contador con aprobacién
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de los herederos. El Registrador habia puesto la siguiente nota en el docu-
mento: «No admitida la inscripcién... por observarse el defecto de que,
existiendo herederos menores de edad, representados por su tutor, no han
sido aquellas particiones aprobadas posteriormente por el Consejo de Fa-
milia...». El Presidente de la Audiencia Territorial de Burgos revocé la
nota entendiendo que se trataba de particién unilateral del comisario, que
no precisaba de la aprobacién del Consejo de Familia, sefialando que el
contador «la hizo por si, como se desprendia de la escritura», sin que
la conformidad que prestaron los interesados pueda cambiar la naturaleza
juridica del acto ni ateibuirle cardcter contractual. Y termina diciendo que
la afirmacién de los interesados de que «aprobaban las operaciones» no
supone que se celebrase un contrato con el contador, que exige una pres-
tacidn de consentimiento que no hubo.

El auto presidencial influye en la Direccién, que, ante la alzada del
Registrador y siendo Director general don Pepro SaBau, confirma dicho
auto, siendo de destacar los «Considerandos» tercerg y cuarto:

«Considerando que en la escritura origen de este recurso, el testamen-
tario, “en su cardcter de contador partidor, ha practicado fodas las ope-
raciones divisorias del caudal relicto y formado el inventario con inter-
vencién de la viuda, los herederos del finado v la tutora de los menores”,
consignando, al final del cuaderno particional, “doy por terminadas estas
operaciones divisorias, las cuales he procurado practicar bien y [lielmen-
te”, con todo lo cual se ha puesto de relieve que realizaba el acto, no
como un perito que propone a los interesados el resultado de una serie
de operaciones técnicas, sino como una persena que, en cumplimiento de
la voluntad del testador, otorga un acto juridico definitivo y firme.»

«Considerando que el hecho de que el comisario haya entregado el
cuaderno patrticional a los interesados para obtener su conformidad, sobre
el que funda su apelacién el Registrador, no ha desvirtuado la naturaleza
unilateral y privilegiada del acto juridico, para colocarlo en el grupo de
los contractuales; porque los comisarios, sin necesidad de resignar sus
poderes distributivos, pueden inquirir la opinién de los herederos, suavi-
zar los criterios contradictorios y armonizar las diversas pretensiones para
el mejor cumplimiento de la voluntad en ellos delegada, y si bien las ma-
nifestaciones hechas por los comparecientes para elevar a escritura pabli-
ca las citadas operaciones y prestarles su aprobacién, pudieran haber sido
redactadas en forma mds correcta y precisa, que desvaneciera toda am-
bigiiedad y pusiera de relieve la distinta actuacién del comisario, cényuge
viudo y herederos, ha de resolverse, de conformidad con €l auto apelado,
que la particién es de las sujetas al articulo 1.057 del Cddigo civil...»
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La resolucidn de 26 de marzo de 1952 (Registro de Marchena) ya he-
mos indicado antes que se refiere, seglin interpretacion de la propia Direc-
cidn, a un supuesto de particién de contador con aprobacién o beneplécito
de los herederos. Nosotros ya hemos dicho que, al producirse adjudicacio-
nes in totum revolutum, la particion debié ser calificada como particién
conjunta, por la razén de haberse realizado de modo conjunto por con-
tador y herederos la operacién fundamental de adjudicacién. Pero lo que
queremos destacar ahora no es esta critica, sino que la resolucién con-
templa y admite la figura de la particidn exclusiva de contador con apro-
bacidn de los herederos como figura distinta de la particién conjunta, sin
entrar otra vez a discutir si la inierpretacién del supuesto de hecho fue o
no adecuada, pues en todo caso la resolucién sirve para defender que la
particién con aprobacién de los herederos no deja de ser particidn exclu-
siva de contador.

El caso de esta resolucién es el siguiente: se trata de una escritura de
liquidacién de sociedad conyugal y particién de herencias de los padres,
interviniendo en relacidn con la herencia del padre sus dos hijas y here-
deras, debidamente representadas, y respecto a la herencia de la madre,
el contador-partidor nombrado por la misma, el cual interpreté el testa-
mento de ésta en el sentido de que el legado que se hacia a un nieto
{menor de edad} era con la condicién suspensiva de sobrevivencia a las
herederas (madre y tia del mismo), por o que el contador aplazé la adju-
dicacién de la nuda propiedad de esas fincas hasta que se cumpliera la
condicién, no citando ni haciendo intervenir para nada al nieto ni a sus
posibles representantes. .

El Registrador no admitié la inscripcidn, entre otras razones, porque
no habia intervenido la representacién legal del nieto de la testadora, a
quien le habia legado desde luego la nuda propiedad de ciertos bienes
con condicidn resolutoria, no suspensiva; y esta intervencién la conside-
raba necesaria, puesto que la particidn de bienes de la testadora no eta
un acto exclusivo del contador-partidor, sino conjunto de éste y de las
demds interesadas debidamente representadas. Ademds, aunque se esti-
mara que esa particién habia sido acto exclusivo del contador, en todo
caso deberfa haberse citado para el inventario a la repetida representacidn
legal del menor, conforme al articulo 1.057 del Cédigo.

En el informe en defensa de la nota, el Registrador entiende que la
particién fue conjunta de contador v herederos, no obstante el afdn for-
malista de las estipulaciones de la escritura al querer contradecir con
frases ambiguas y equivocas la realidad de lo otorgado.

El Notario entendi6 que la interpretacién de la cldusula sobre el lega-
do correspondia al contador, que es quien habia practicado exclusiva-
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mente la particion de la testadora, pues en la escritura se separaban las
«intervenciones» respecto a cada herencia, advirtiendo que las hijas re-
presentadas intervenian sélo en la liquidacidn de la sociedad conyugal y
herencia del padre, y en relacién con la herencia de la madre, las habia
practicado por si solo el contador, prestando el representante nombrado
por aquéllas s6lo su benepldcito, lo.que no significaba intervencién ni
colaboracién en la particién.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Sevilla confirmd la nota
calificadora por la necesidad, de cardcter general, de dar mayor inter-
vencién en la particién a quienes sean interesados.

La Direccién, siendo Director general don MaxiMINO DE LA MIvAR
Y DE LA MivaRr, revocé el auto apelado y, en consecuencia la nota, por lo
siguiente:

«Considerando (2.°) que este defecto (el primero) se basa en que la
particién de herencia de la causante fue llevada a cabo no unilateralmen-
te por el albacea contador-partidor, sino por éste y los mandatarios de las
herederas, por lo cual debe entenderse sometida a las normas que regu-
lan la particién contractual de bienes y requiere la intervencién del repre-
sentante del interesado menot de edad; y en que, si se estimara practicada
s6lo por el contador, debié cumplirse lo ordenado en ¢! pédrrafo segundo
det articulo 1.057 del Cédigo civil en cuanto a la citacién para ¢! inven-
tario;

»Considerando que la escritura calificada comprende: la liquidacién
de la sociedad conyugal de los causantes y la particion de herencia del
marido, efectuadas ambas por la representacidn de las herederas de éste
y el contador-partidor nombrado por la esposa—problema que no ha sido
planteado en el recurso—; y, ademds, la particién de herencia de la mujer
realizada sélo por su albacea contador, con lo que el documento contiene
un complejo de operaciones sucesorias redactadas en forma que, aun con
mayor amplitud, aparece expresamente reconocida en el articulo 1.431
del Cédigo civil, para el supuesto de liquidacién de sociedad legal de
gananciales de dos o més matrimonios, y reiteradamente aceptada por la
jurisprudencia de este Centroe;

»Considerando que en la comparecencia y estipulaciones de la escri-
tura se traté de determinar, con la posible precisién, la actuacién de cada
uno de los otorgantes, referida a los actos en que intervinieron, aunque la
adjudicacién de los bienes se hizo conjuntamente; y que si bien es cierto
que los representantes de las herederas prestaron “‘su més cumplido bene-
pldcito” a la particién y aceptaron la herencia de la madre en nombre de
aquéllas, tal ratificacién general puede estimarse hecha con el cardcter
de una cldusula de estilo y no modifica la naturaleza del acto particional,
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porque del documento resulta clara ¢ indubitada la actuacién unilateral
del contador;

»Considerando que la persona designada por l1a testadora para hacer
por si sola la particidn, al utilizar sus facultades legales interpreté el tes-
tamento en la forma que estimaba més ajustada a derecho y declaré, con
méds o menos acierto, que el nieto fue designado legatario bajo condicidn
suspensiva por las cldusulas sexta y séptima del testamento de su abuela,
y esta actuacidn del contador-partidor, segun la jurisprudencia, causé es-
tado, y debe prevalecer mientras no sea planteada su impugnacién direc-
tamente y debida forma ante los Tribunales de Justicia, que son los Gnicos
competentes para declarar si se incurrié en error;

»Considerando que de lo expuesto se infiere que el menor, nieto de la
causante, es legatario de cosas especificas y determinadas, que aunque no
cupieren dentro del tercio de libre disposicidn y debieran computarse
en parte en el de mejora no le atribuirian cardcter de legitimario, puesto
que, en este caso, no es heredero forzoso; y, en consecuencia, no resulta
necesaria su citacién para el inventario, ordenada en el pdrrafo segundo
del articulo 1.057 del Cédigo civil, cuando entre los coherederos, a los
que se asimilan tambicn, segiin la jurisprudencia, los Iegatanos de parte
alicuota, haya menores de edad o sujetos a tutela.»

Observamos que esta resolucidn, ante la alternativa de particién con-
junta de contador y herederos o particion exclusiva de contador con sim-
ple benepldcito o aprobacién de los herederos, se inclina en el caso con-
creto por esta (iltima, entendiendo que en la escritura se separaron con la
posible precision la intervencién de cada uno de los otorgantes, y que los
herederos sélo dieron su «beneplécito», 1o cual supone una mera cldusula
de estifo y no modificacién de la actuacién unilateral del contador, que
resulta clara e indubitada. Por tanto, no es admisible aplicar esta doc-
trina cuando no haya tal claridad en el documento particional ni esa sepa-
racién de actuaciones, pues entonces, mas bien podeia aplicarse la doctri-
na de las resoluciones examinadas en epigrafes anteriores acerca de la
particién conjunta. En cualquier caso, no hay contradiccién entre las tres
resoluciones que acabamos de estudiar (que contemplan supuestos de par-
ticién de contador con aprobacién de los herederos) y las anteriores {(que
contemplan supuestos de particidn conjunta), Lo que es diferente en ellas
es ¢l supuesto de hecho, no la doctrina de la Direccidn. Por eso, quizé, la
resolucién de 6 de abril de 1962, ante la posible dualidad de supuestos
de hecho, sélo llega a dar una regla general (perc no unica) diciendo
que la intervencidn de contador y herederos en la escritura «si en algunos
casos no puede desvirtuar la naturaleza privilegiada y unilateral del acto,
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en la mayoria opera una auténtica transformacién, convirtiéndolo en un
verdadero contrato particional».

En resumen, la Direccién admite que la particidén de contador con
aprobacién de herederos es también particién de contador del articu-
lo 1.057, y las resoluciones que la admiten no son incompatibles con otras
en que la particién contemplada fue en realidad particién conjunta, no
particidn de contador con simple aprobacién de los herederos.

3. CONSECUENCIAS PRACTICAS

La configuracién de esta clase de particién como exclusiva de conta-
dor ¥ no como conjunta da lugat a las consecuencias contrarias a las que
sefialamos al estudiar ese otro tipo de particién. Asi, las siguientes:

12 En la particion de contador no es necesaria lu aprobacidén de los
herederos.—Por tanto, no se aplica aqui el requisito de la unanimidad de
los heredercs. Si algunos herederos han aprobado la particién del conta-
dor, no hay base para exigir la aprobacién de los restantes. Esto tiene su
fundamento en la separacion entre los actos de particion propiamente
dicha y aprobacidn de la particién. La particién no requiere la aprobacion
de los herederos; luego, puede inscribirse la particién aunque no haya
sido aprobada y aunque haya sido aprobada solamente por algunos here-
deros. Naturalmente, en la inscripcién ha de expresarse la aprobacion de
s6lo algunos herederos, pues es la forma de que quede constancia en el
asiento de que el acto particional sigue sometido a la condicién suspen-
siva de la aceptacién (no de la aprobacién) de todos los herederos.

La jurisprudencia confirma esta nota. Entre otras muchas, la senten-
cia de 17 de abril de 1943 (44) destaca que no es necesario el consenti-
miento de los herederos «por ser muy reiterada la jurisprudencia inter-
pretando y aplicando el articulo 1.057 del Cédigo civil, en el sentido de
que la particién por comisario recibe de la Ley que la autoriza su fuerza
de obligar, cual si fuera hecha por el propio testador, sin que sea pre-
ciso el consentimiento de los interesados, los cuales forzosamente habrin
de pasar por ella, mientras no sea anulada o rescindida por otra causa
apropiada, sin mas salvedad que la prevista en el pirrafo final del ar-
ticulo 1.057», aparte de la intervencién del cényuge viudo para la liqui-
dacién de la sociedad conyugal. En el mismo sentido se pronuncian las
sentencias de 17 de mayo de 1910, 23 de enero de 1913, 2 de noviembre
y 28 de noviembre de 1959, 25 de abril de 1958, entre otras,

(44) Véase esta sentencia en Aranzadi, afic 1943, ndm. 418, pag. 244.
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22 En la particién de contador no interesa la capacidad de los here-
deros—Como no es necesaria la aprobacién de los herederos, los vicios
de capacidad en este acto de aprobacién no deben repercutir en la validez
e inscripcién de la particién de contador. Dada la separacién de esos dos
actos juridicos, cabe la inscripcidn de la particién aunque se suspenda la
inscripcién de la aprobacién.

La sentencia de 28 de noviembre de 1959 confirma esta idea de que
los vicios de capacidad en el acto de aprobacién no repercuten en la va-
lidez de la particién del contador. Se trataba de un caso en que el marido
demandé la nulidad de la particién porque la mujer la habia aprobado
sin contar con su licencia, El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacién del marido, partiendo de que ¢l acto del comisario no requiere
la aprobacién de los herederos, pues, «dada su intrascendencia a los efec-
tos de la validez de la particién», serfa totalmente indiferente la licencia
marital. Aunque esta figura ha desaparecido hoy dia después de la ley
de 2 de mayo de 1975 (44 bis), no obstante, el caso de esta sentencia es
exponente de que los vicios en el acto de aprobacién no deben repercutir
en el acto de particién del comisario.

Sin embargo, la resolucién de 1 de julio de 1920 (caso del Regisiro
de Guernica) no parece favorecer la opinién que exponemos. Se trataba de
escritura otorgada al fallecimiento del padre, por la que la viuda, en uso
del poder testatorio conferido conforme al Derecho foral vizecaino, doné
un bien a su hijo de diez afios de edad, el cual también comparecié en la
escritura pata aceptar la donacién. El Registrador denegé la inscripcidn
porque «desde el momento que en la donacién interviene el donatario
aceptindola, es preciso que tenga plena capacidad juridica para contra-
tar», El Notario recurre sobre la base de que el menor tiene capacidad
para aceptar donaciones por no tratarse de contratos. El Presidente de la
Audiencia confirma la nota del Registrador. La Direccidn, siendo Direc-
tor general don JuLio FourniEr, confirma Ia decisién apelada, por lo que
se establece en los tres Gltimos «Considerandos»:

«Considerando que en el especificado acto dofia... como un verda-
dero Comisario, dispone de cosa ajena; es decir, del caudal relicto por
su marido, haciendo declaraciones mortis causa, cual representante del
difunto titular; pero de ningéin modo reviste el cardcter de donante, ya
que los bienes no han entrado, por 10 que se refiere a la parte adjudicada,
en su patrimonio peculiar, ni estd autorizada para gozarlos en propio pro-
veche, ni la transferencia en nombre ajeno implica merma de los bienes o
facultades del llamado donante;

(44 bis) Salvo en MNavarra, donde subsiste 1odavia la licencia marital, segn
su vigente Compilacitn.
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»Considerando que por ser de naturaleza unilateral el acto en cuya
virtud el Comisario manifiesta la voluntad delegada del causante no se
rige por las reglas particulares de los contratos ni requiere la conformidad
de otra parte concurrente, bastindole el natural complemento de la acep-
tacién general de la herencia que puede ser anterior, simultanea o poste-
rior al acto o a la inscripcién particional, y siempre independiente de
ambos, en cuanto a la forma jurfdica;

»Considerando que, por las razones expuestas, la concurrencia del
indicado menor, si tiene por objeto aceptar una donacién, es improce-
dente, y si en el fondo el consentimiento que ha otorgado implica la acep-
tacién de la herencia o la renuncia a las acciones que pudieran correspon-
derle para impugnar la distribucién hecha por Comisario, pdne en evi-
dencia la incapacidad de un nific de diez afios para realizar declara-
ciones de tal trascendencia y de tanta responsabilidad.»

Pero en realidad esta resolucién no es obsticulo a nuestra tesis con-
sistente en que es posible inscribir la particién aunque se suspenda la
inscripcién del acto juridico en bloque, por lo que la resolucién no podia
resclver la cuestin en forma distinta de como se planted el asunto. En
segundo lugar, puestos a sacar alguna consecuencia de los términos de la
resolucidn, también hay base para reducir la distincién y separacién entre
los actos juridicos de particién y de aprobacién de la particién, pues en
el pentltimo «Considerando» dice que el acto del comisario es de natura-
leza unilateral y no requiere la conformidad de la otra parte. Luego, si
no requiere tal conformidad—afiadimos nosotros—Ilos vicios existentes en
la prestacion de la misma no repercuten en el acto unilateral. Por eso,
cuando la resolucién dice que se «pone en evidencia la incapacidad de
un nific de diez afios para realizar declaraciones de tal trascendencia y
de tanta responsabilidad», nosotros creemos que ello sélo debe signi-
ficar 12 imposibilidad de inscribir tales declaraciones, no la actuacién
unilateral del comisario, aunque quedara pendiente de la subsanacién de
ese otro acto juridico posterior. En cualquier caso, €l supuesto planteado
tampoco era exactamente el de particién de contador, pues en la escritura
se conliguré como donacidn del comisario vizcaino a favor del hijo, que da
lugar a distintas perspectivas que las de la particién del articulo 1.057 del
Cédigo civil, por lo que queda atenuado el valor de las declaraciones de
la resolucién fuera del supuesto planteado.,

3 En la particién de contador con aprobacién de los herederos no
hay problema de incompatibilidad de intereses entre padre e hijo respecto
al acto de particién.—Si entre los herederos existe algiin menor que actiia
representado por el padre en el acto de aprobacién de la particién del
comisario, no hay interés contrapuesto en relacién con el acto de parti-
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cién, pues ésta ha sido realizada exclusivamente por el contador. A lo
sumo, podria verse incompatibilidad de intereses en relacién con el acto
de aprobaci6n de la particién, pero ya hemos dicho que ello no impediria
la inscripcién de la particién, pues sélo deberia suspenderse la aproba-
cién. Ademds, aunque en el acto de aprobacién se viera incompatibilidad
de intereses, sélo serfa necesario el nombramiento de defensor judicial
para ese acto juridico, no para la realizacién de la particién, que estd ya
hecha por el contador, con la consecuencia de que no seria necesaria la
aprobacién judicial de la particién, ni tampoco del acto de aprobacién,
pues no estid prevista la necesidad de una aprobac:én judicial del acto
de aprobaci6n de la particién.

42 La autorizacién del Consejo de Familia en relacién con el acto
del tutor aprobando la particion del contador.—Acabamos de ver que no
es necesaria la aprobacién judicial del acto de aprobacién otorgado por el
defensor judicial, pues no otorga el acto particional, sino que se limita
a aprobar el acto realizado pot el contador. ;Y en relacién con el acto de
aprobacién otorgado por el tutor en relacién con la particién realizada
por el contador? ¢(Es necesaria la autorizacién del Consejo de Familia
para esa aprobacién?

En primer lugar hay que insistir en que la particién de contador no
necesita de la autorizacién ni aprobacidn del Consejo de Familia, pues
el articulo 1.057 no la exige, ni tampoco es aplicable el articulo 269 en
relacién con el acto de particién, ya que el tutor no la ha realizado. Por
tanto, cabe perfectamente la inscripcidn de la particién aunque no conste
la autorizacién del Consejo de Familia para el acto de aprobacién de la
particién, pues venimos diciendo que debe diferenciarse entre «particién»
y «aprobacién de la particién».

En segundo lugar, hay que planiearse si para el acto de aprobacién
es o no necesaria la autorizacién del Consejo de Familia, una vez que
hemos resuelto que cualquiera que sea la contestacién que se dé, elle no
va a trepercutir, de momenfo, en la inscripcidn de la particién, sino
s6lo en el acto ulterior de aprobacién,

Nuestra opinién es que, como el acto de aprobacién de la particién
lleva consigo no sélo la aceptacién ticita de la herencia (y, al ser tAcita,
sin beneficio de inventario), sino, ademds, una renuncia a impugnar la
particién del contador en la forma anteriormente indicada, todo ello exige
la autorizacién del Consejo de Familia respecto a ese acto de aprobacién
de la particién por las consecuencias que produce para el menor o inca-
pacitado. Por tanto, no cabe inscribir el acto de aprobacién de la particién
-realizado por el tutor, sin que conste la autorizacién del articulo 269, que

7
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se exige para aceptar la herencia sin beneficio de inventario y para los
actos de defensa del menor o incapaz (art. 262),

5.* Requisitos en caso de herederos ausentes—Como la particidn
que ahora estudiamos es exclusiva de contador, no hay que planteatse
en relacidén con la misma ninglin requisito a propédsito de los ausentes. En
cuanto al acto de aprobacidn realizado en representacion del ausente, hay
que aplicar Jas reglas generales en tales supuestos, recordando una vez
mds que los posibles defectos o insuficiencias en el acto de aprobacitn
de la particién no tienen por qué repercutir en la inscripcion del acto de
particién.

6.2 El requisito de la citacién al inventario—La particidn de con-
tador con aprobacién de los herederos requiere la citacién al inventario
de herederos, legatarios y acreedores cuando se trate de menores o inca-
pacitados, Respecto a los herederos que han aprobado la particidn hay
que interpretar que esa aprobacidn lleva consigo el cumplimiento del
requisito de la citacidn a los mismos, pues al aprobar la particién aprue-
ban también la operacién de inventario. Pero respecto a los herederos
que no han aprobado la particién y respecte a acreedores y legatarios, es
necesario cumplir el requisito de la citacién al inventario, ya que es una
exigencia del pdrrafo segundo del articulo 1.057 del Cédigo. Obsérvese
que en este punto la particién de contador con aprobacién de los here-
deros es mas rigida que la particién conjunta de contador y herederos,
pues ya vimos que el ¢itado precepto no es aplicable a esta dGltima.

7.2 El problema de la interpretacion del testamento por el contador-
partidor —También vimos antes que en la particién conjunta desaparecen
las facultades privilegiadas del contador en orden a la interpretacién del
testamento. En cambio, en la particién de contador con simple aproba-
cién de los herederos, el contador mantiene integramente su carécter,
por lo que debe asignérsele esa funcién interpretativa del testamento. En
este sentido, se pronuncia la resolucién de 26 de marzo de 1952 (caso
del Registro de Marchena) antes estudiada.

XI. PARTICION QUE APARENTEMENTE ESTA REALTZADA POR

CONTADOR CON APROBACION DE LOS HEREDEROS, PERO

QUE ENCUBRE UNA PARTICION CONJUNTA DE CONTADOR
Y HEREDEROS

Puede suceder que en el documento se diga que la particién la ha
realizado exclusivamente el contador y que los herederos se limitan a
aprobarla, y, sin embargo, ello represente una mera apariencia, por haber
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sido otorgada en la realidad por el contador y los herederos de forma
conjunta.

Ahora bien, a efectos registrales sélo interesa Ja particién conjunta
encubierta que pueda salir a relucir por una interpretacién sistemdtica
del documento. Por tanto, el Registrador no puede presumir que la par-
ticién ha sido conjunta, aunque en el documento se haya expresado y de-
clarado que es exclusiva del contador con simple aprobacién de los he-
rederos. Si esto es lo que consta en €l documento y no existe en el mismo
ningiin dato en contra de esa declaracién, la particién debe calificarse
como particién exclusiva de contador, pues no hay base para poder pre-
sumir que la aprobacidn significa intervencidn y realizacidn de la par-
ticién.

Nos referimos, pues, en este epigrafe sdlo a la particién conjunta
encubierta que se deduce de los propios términos del documento, aunque
en las cldusulas finales se diga que la ha realizado exclusivamente el
contador ¥ que los herederos se limitan a aprobar el acto ajeno. Recor-
demos que la interpretacifn sistemndtica puede dar este resultado. En tal
caso, la particién ha de ser calificada como conjunta, a pesar de los térmi-
nos empleados en las cldusulas o estipulaciones. Y es que la palabra
«aprobacién» no debe considerarse como un milagroso talismdn capaz
de convertir una particion conjunta en una particion exclusiva de conta-
dor. S6lo serd decisiva si no viene contradicha por el total contexto del
documento sometido a la calificacion registral. Cuando las resoluciones
estudiadas afirman que la aprobacién o beneplacito de los herederos no
desnaturaliza la actuacién unilateral del contador, hay que entender que
se refieren a supuestos en que, segiin la Direccién los herederos no habian
realizado ninguna operacién particional. Por eso cuando se empled la
palabra «aprobacién», pero del contexto del documento resultaba que
los herederos habian intervenido directamente, junto con el contador, en
todas o algunas de las operaciones particionales, la Direccién no duda
en calificar el supuesto como de particién conjunta, a pesar de la «férmu-
la» utilizada. Muy significativo es el caso de la resolucién de 27 de fe-
brero de 1922 (caso del Registro de Berja), en que constaba la palabra
«aprobacién» en una de las estipulaciones de la escritura, a pesar de lo
cual la Direccidn aplicé 1a normativa de la particién conjunta de con-
tador y herederos, porque de otras declaraciones contenidas en el docu-
mento resultaba que, salvo la operacién de inventario, que fue realizada
exclusivamente por el contador, las demas de «avaldo, cuenta, particidn
y adjudicacion» mds ctertas renuncias de derechos fueron realizadas por
contador y herederos. Y ello aungue el Notario en el recurso insistié en
el que la intervencidn de los herederos se debia a «un acte de cortesia o
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delicadeza del contadot, y no a un deber, como se demuestra con la pri-
metra estipulacién de la escritura, donde se dice que los heredeiros aprue-
ban las operaciones hechas por el contador».

En definitiva, en casos como ¢l estudiado, la aprobacién de los here-
deros no excluye la calificacién de la particién como conjunta, con las
consecuencias pertinentes que tal calificacién lleva consigo.

Como supuestos de esa particién conjunta encubierta bajo la forma
de «aprobacion de los herederos», que se deduce del contexto mismo del
documento, pueden sefialarse dos:

1> Cuando en e] cuaderno privado que luego se protocoliza se dijo
quz la particién la habian realizado contador y herederos, y, & pesar de
todo, en la escritura de protocolizacién se dice que el contador es el dGnico
que realizé la particién y que los herederos se limitan a aprobarla, No
cabe ir contra los propios actos, por lo cual la férmula de Ja «aproba-
¢ién» no elimina la’ intervencién conjunta de contador y herederos en la
particién.

2° Cuando, otorgada directamente escritura de particién, se dice
en las cldusulas o estipulaciones que la particién ha sido realizada exclu-
sivamente por el contador con la aprobacién de los herederos, y, sin em-
bargo, en los antecedentes o exposicién de todas las operaciones parti-
cionales, se ve que los herederos dejan su huella en las mismas. En tal
caso, la aprobacién no excluye tampoco la realizacién de operaciones
por los mismos herederos, segiin resulta del propio documento calificado.

XII. PARTICION DE CONTADOR EXCEDIENDOSE DE SUS
FACULTADES CON APROBACION DE LOS5 HEREDEROS

En principio, el contador es un mandatario sui generis del testa-
dor (45), y por ello debe actuar dentro de las facultades conferidas (la
simple facultad de hacer la particién). Precisamente por esto, si actda
dentro de sus facultades, la aprobacién ulterior de los herederos hemos
visto que no significa «ratificaciéns en sentido técnico, pues el contador
actud en representacién del testador y como tal representante agotd su
gestién, no quedando, entonces, ningdn hueco para que opere la ratifi-
cacién del articulo 1.259 ni del 1.892 del Cédigo civil.

Pero si el contador se excede de sus facultades al realizar la particién
con actos colaterales pero conexos e inseparables de las operaciones parti-
cionales (ejemplo, adjudicaciones con excesos a pagar en metélico, con-

{43) Véase lo dicho en nota 42,
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mutacién de usufructo del viudo) y los herederos aprueban el resuitado
de esas operaciones, la aprobacidén no es simplemente una cldusula de
estilo sin trascendencia en la particién, sino que en parte es una verda-
dera «ratificacién», en todo aquello en que el contador se hubiere exce-
dido. Y como en estos supuestos de operaciones colaterales y conexas a
las de particién no cabe separar juridicamente lo realizado por el contador
dentro de sus facultades y lo realizado con exceso, pues forma un todo
indivisible, que aparece fundido en el resultado de las adjudicaciones, no
puede decirse que la particién ha sido realizada exclusivamente por el
comisario; por el contrario, se frata de una particién que en parte ha sido
realizada por él como mandataric del testador, pero en la parte en que se
excedié ha sido realizada como una especie de gestor de negocios ajenos
sin mandato, cuya gestién ha sido ratificada por los herederos intere-
sados.

La aprobacién en este supuesto de exceso de facultades es una verda-
dera «ratificacién» respecto a los actos colaterales en que se aprecia dicho
exceso, y determina una intervencién de los herederos en las operaciones,
haciendo suyos, a posteriori, los actos realizados por el comisario fuera
de sus atribuciones. Con esta interpretacién, que tiene su base en 1a figura
de 1a gestién de negocios ajenos sin mandaio, la ratificacién de los here-
deros convalida la actuacion del contador y da lugar, en definitiva, a
una particién conjunta, pues no cabe deslindar en la particién lo que
el contador realizé como gestor de los herederos.

Esta interpretacidn de la «aprobacién de los herederos» en"este su-
puesto tiene la ventaja de evitar la declaracién de nulidad de la particién
de contador por exceso de facultades, pero da lugar ineludiblemente a
una forma de particidén conjunta, con todas las consecuencias précticas
apuntadas en otros epigrafes, pues no hay otra forma, que nosotros se-
pamos, de explicar el alcance de esa aprobacidén de los herederos, $i no es
desde la perspectiva de una verdadera «ratificaciény.

Hay que advertir que partimos del supuesto de que los actos en que
se exceda el comisario vayan fntimamente enlazados a las operaciones
particionales. Si el comisatio en la misma escritura de particién realiza,
ademds de las operaciones particionales, otros actos diferentes que nada
tienen que ver con la particién, entonces no serd aplicable lo que hemos
dicho, pues la «aprobacién de los herederos» puede interpretarse en tal
supuesto como una verdadera ratificacién del acto excesivo (que aparece
separado de las operaciones particionales) y como una simple aprobacién
(en ¢l sentido indicado en el epigrafe X) de lo que es estricta particién.
Ejemplo: escritura de particién de contador con ulterior venta realizada
por el propio contador. Si los herederos aprueban lo realizado por el con-
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tador, cabe entender que ello significa que hacen una simple aprobacién
de la particién {no ratificacién) y una verdadera ratificacidn de la venta.
Pero entonces la aprobacién de la particion, dnico aspecto que nos inte-
resa, no seria, a diferencia de los supuestos antes examinados, un caso de
particion conjunta.

Xill. PARTICION DE.CONTADOR INCAPAZ O INHABIL CON
APROBACION DE LOS HEREDEROS

Este supuesto es distinto del anterior. Acabamos de examinar el caso
de actuacién del contador excediéndose de sus facultades, en el cual el
contador al menos actda plenamente legitimado en todo aquello en lo que
no se excede, que, aunque en el resultado final no puede separarse, per-
mite pensar que el contador ha intervenido en la particién. En cambio,
el supuesto que ahotra exponemos contempla una incapacidad o inhabili-
dad total del contador, en cuyo caso es como si no actuara contadot.
Por tanto, la aprobacién de los herederos no implica en este caso parti-
cion conjunta de contador y herederos, sino particién exclusiva de here-
deros al aprobar o ratificar lo hecho por contador incapaz, que es tanto
como decir lo hecho por «no-contadors (46).

La aprobacién de los herederos significa también aqui verdadera «ra-
tificacién» determinante de una intervencién en la particién, pero no da
lugar a la figura de la particién conjunta de contador y herederos, sino
a una particién exclusiva de herederos con olvido de la figura del con-
tador. Claro estd que, segin dijimos, la particién conjunta se aproxima
a la particién de herederos, por lo que patece que es lo mismo calificarla
de una u otra manera. Pero también dijimos que no hay identidad total
de figuras, pues la particibn conjunta se diferencia de la particién de
herederos en tanto en cuanto en la primera cuenta el contador y en la
segunda no. Aplicando estas ideas al supueste que ahora examinamos,
cabe deducir la siguiente consecuencia prictica de la calificacién del
mismo como caso de particidon de herederos y no de particién conjunta:
que, si ademds del contador inhabil, existe nombrado otro contador soli-
daric que no ha intervenido, no bastard la aprobacién o ratificacién de
los herederos, sino que serd necesaria, ademads, la aprobacién del otro
contador, salvo que haya renunciado. Con esta hipétesis Hegamos por
otro camino a un caso de particién conjunta: el de particién de herederos
(al ratificar lo hecho por contador inhébil) cop aprobacién del otro con-
tador solidario hébil.

(46} Véase nota 33,
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X1V. PARTICION DE CONTADOR FUERA DE PLAZO
CON APROBACION DE LOS HEREDEROS

El problema que aquf se plantea es el de si la aprobacién de los here-
deros supone en este caso la concesién de contador de una prérroga ta-
cita o simplemente una ratificacidn de lo hecho invilidamente por el
contador,

I.a solucién de esie dilema produce imporianies consecuencias practi-
cas. Asi:

12 Si se entiende que la aprobacién implica concesién de prdorroga
tacita seria admisible la particidn hecha por contador fuera de plazo con
aprobacicon de la mayoria do los herederos, si la particion tuvo lugar den-
tro del afio de prérroga que permite €l articulo 906 del Cédigo civil por
mayoria de los interesados. En tal caso, no se exigitia la unanimidad de
los herederos, pues se enienderia que el articulo aplicable es el ariicu-
lo 906 del Cadigo civil y no el 1.058 del Codigo civil.

En cambio, si se estima que la aprobacion solo significa la ratificacion
de lo hecho por comisario cuyo cargo se extinguid por transcurso del pla-
z0, se¢ exigird la unanimidad de los herederos en la aprobacidn, pues
entonces el articulo aplicable seria el 1.058 y no el 906.

2. 5i se interpreta que la aprobacidn de los herederos implica con-
cesién de prorroga, y no ratificacidn, estariamos ante una particion exclu-
siva de contador cuyo plazo ha de considerarse prorrogado por los here-
deros, con la consecuencia de que las normas aplicables serian las del
articulo 1.037 del Cédigo civil.

En cambio, si se interpreta que la aprobacién de los herederos no
significa prérroga de plazo, sino simplemente una ratificacién de lo hecho
por persona cuyo plazo de actuacién caducd, entonces pasarjamos al su-
puesto de particidn exclusiva de herederos, que al ratificar es como si
ellos hubiesen realizado la particién, pues el cargo de contador como
mandatario del testador se habria extinguido por transcurso del tiempo.

Para solecionar este problema caben dos soluciones:

1.2 TEORTA: LA APROBACION DE LOS HEREDEROS IMPLICA
PRORROGA TACITA

Mantiene esta teoria la Direccidén General de los Registros y del No-
tariado en las resoluciones que pasamos a examinar.

La resolucién de 2 de marzo de 1899 (caso del Registro de Gijon) es
la primera que expone la idea de que el consentimiento que prestan los



368 ESTUDIOS

herederos a la distribucién del albacea supone la prérroga del plazo
del albaceazgo. El Registrador habia denegado la inscripcién por varios
motivos, entre ellos, «porque con arreglo a lo dispuesto en los articu-
los 904 y siguientes del Cddigo civil, los albaceas carecen de personalidad
para representar a los herederos, por el lapso de término sefialado por la
Ley para el cumplimiento de su cargo». La Direccitn, siendo Director
general don Ram6N CEPEDA, revoca la nota, confirmando asi la provi-
dencia del Presidente de la Audiencia Territorial de Oviedo, por lo que
dijo en el ultimo «Considerandox»:

«Considerando que representados legalmente los expresados herederos
por el Ministerio pablico, representados otros por los Estrados del Tribu-
nal y compareciendo los demés por su propio derecho, es visto que todos
ellos han sido parte en los autos de la testamentaria de los referidos cén-
yuges, y han consentido y por ende reconocido la personalidad del albacea,
prorrogando de esta suerte, en uso del derecho que les concede el articu-
lo 906 del Cédigo civil, el plazo del albaceazgo por todo el tiempo que
creyeron necesario para los fines de la adjudicacidny.

Baste decir ahora frente a esta resolucién, que consideramos no sélo
improcedente, sino innecesaria, la calificacién de la aprobacién o consen-
timiento de los herederos como prérroga del plazo det albacea, pues si
habian intervenido todos los representantes de los herederos, también po-
dia haberse dicho que, en cualquier caso, la intervencién de los herederos
suponia ratificacién o convalidacién de lo hecho por el albacea, sin entrar
a calificar ese aspecto discutible de si significaba prérroga técita.

La resolucion de 23 de julio de 1910 (caso del Registro de Villaca-
rrillo) se ocupa de un caso en que el Registrador habia denegado la ins-
cripcién de una escritura de particién por varios defectos, entre ellos,
«por falta de personalidad de los contadores nombrados por la testadora,
porque el lapso del tiempo ha hecho ineficaz su mandato y producido la
caducidad de sus funciones». La Direccién, siendo Director general don
VIceNTE PEREZ, confirma la providencia del Presidente de Ia Audiencia
Tertitorial de Granada, y, en consecuencia, revoca la nota del Registra-
dor, por lo que dice en el «Considerando» segundo, tinico que aqui in-
teresa:

«Considerando que no es de estimar la falta de personalidad de los
Albaceas-Contadores nombrados por la causante, para efectuar la parti-
cidn de que se trata, bajo el supuesto de que el lapso del plazo legal ha
hecho ineficaz su mandato y producido la caducidad de sus funciones,
pues si bien es cierto que los articulos 904 y 905 del Cédigo civil esta-
blecen que el albacea a quien el testador no haya fijado plazo deberd
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cumplir su encargo dentro de un afio, y que si el propio testador am-
pliase este plazo legal sin sefialar expresamente el de la prorroga, se con-
siderard prorrogado por un afio; también lo es que, conforme a lo dis-
puesto en el 906, los herederos pueden ampliar dicho plazo por todo el
tiempo que crean necesario, entendiéndose concedida esta autorizacidn,
no solamente cuando la otorgan expresamente, sino también cuando asi se
deduce de los actos de los propios herederos, segin la doctrina consig-
nada en la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrerc de 1902, y, en
consecuencia, habiendo quedado tnico heredero de la causante don Ra-
mén Milldn, por serlo también del hijo de ambos, don Ildefonso, y
habiendo aquél aprobado las gestiones de los referidos albaceas, ejecu-
tadas después de transcurrido dicho plazo legal, y concurrido con los
mismos e] otorgamiento de la escritura particional, tales actos implican la
debida ampliacién de diche téimino, aparte de que esta misma interven-
cién y aprobacién del heredero haria innecesaria la de los albaceas, y
quitarfa toda impottancia a aquella pretendida extralimitacién legal, se-
gin lo declarado por este Centro en Resoluciones de 18 de diciembre
de 1893 y 16 de septiembre de 1901»,

En relacién con esta resolucidn anotamos lo siguiente:

a}  Que aplica la teoria de la prérroga ticita basandose en la senten-
cia de 4 de febrera de 1902, pero hay que tener en cuenta que el caso de
esta sentencia no se referfa a una aprobacién posterior de los herederos,
sino a un convenio previo enfre contador y herederos del que se despren-
dia la prérroga técita. Luego esa sentencia admite la prérroga tdcita, pero
no admite que la aprobacién de los herederos con posterioridad a la par-
ticién del contador sea prérroga ticita. De modo que el caso de la sen-
tencia de 4 de febrero de 1902 es muy distinto del de la resolucidén que
comentamos, como también pone de relieve ALBALADE]O.

b) Que lo que a la resolucién le interesa en el fondo es el problema
de la convalidacién de la actuacién del contador por los herederos, y para
ello establece su teoria de la pr6rroga ticita. Es decir, no contempla esas
dos consecuencias practicas de la teoria de la prérroga téicita indicadas
antes. Lo cual atenia algo el valor de sus declaraciones, mixime teniendo
en cuenta lo que indica al final del «Considerando» transcrito, que es
exponente de que, aunque sea de modo subsidiario, también admite la
otra teorfa de la convalidacién o ratificacién. Lo que en definitiva puede
significar que no defiende 1a teoria de Ja prérroga tdcita con autonomia
y como contrapuesta a la teorfa de la ratificacion, que es como en rea-
lidad seria peligrosa, sino m4s bien para apoyvar la idea de la ratificacién
o convalidacién de la extralimitacién.
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La resolucién de 30 de enero de 1911 (caso del Registro de Manresa)
sigue también la teoria de la prérroga ticita. EI Registrador denegé la
inscripcién por cuatro defectos, de los cuales interesan estos dos: @} por
ser extrafia y extempordnea la operacién divisoria realizada por los al-
baceas nueve anos después que el heredero necesario y dnico acepté
sin restriccién la herencia condicional de su padre, e inscribié a su nom-
bre los bienes que la integran, implicando tal aceptacién haber asumido
el heredero la representacién de la personalidad del causante y haber
cesado la testamentaria y herencia yacente; b) v porque, aun hecha en
tiempo la operacién particional, no seria inscribible por no haber inter-
venido en ella los acreedores, legatarios e interesados en la institucion
fideicomisaria.

La Direccién, siendo Director general don FERNANDG WEYLER, revoca
la nota al confirmar la providencia del Presidente de la Audiencia Terri-
tortal de Barcelona. Intetesan los dos primeros «Considerandos»:

«Considerando que no es motivo bastante, por si solo, para denegar
la inscripcién de la escritura de liquidacién y particién de que se trata
en el recurso, la circunstancia consignada en primer término en la nota
del Registrador, de haberse efectuado dichas operaciones divisorias mu-
cho tiempo después de la muerte del testador y de habet inscrito el here-
dero instituido su derecho hereditario, pues si bien es cierto que los
articulos 904 y 905 del Cédigo civil establecen que el albacea a quien el
testador no haya fijado plazo deberd cumplic su encarge dentro de un
afio, y que si el propio testador ampliase este plazo legal, sin sefalar
expresamente el de la prérroga, se considerard ampliado por un afio, tam-
bién lo es que el articulo 906 autoriza a los herederos para ampliar dicho
plazo por el tiempo que crean necesario, y que esta autorizacidn se en-
tiende concedida, no sélo cuando la otorguen expresamente, sino también
cuando asi se deduce de los actos de los propios herederos, segin la doc-
trina consignada en la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero
de 1902 y Resolucién de este Centro de 23 de julio de 1910; y en con-
secuencia, habiendo aceptado expresamente dichas operaciones divisorias
el heredero instituido, por escritura otorgada ante..., teniendo, ademas,
dicho otorgante el caricter de apoderado de su madre, heredera usufruc-
tuaria, tal acto implica la prérroga de dicho término, por lo que, aun
reconociendo, como se indica en dicha nota, que es extrafia la particién
efectuada bastantes afios después de fallecido el causante, no por ello
puede estimarse nula, habiendo, como hay, dichos actos de aceptacidn y
aprobacidn de las Gnicas personas que podrian impugnarla;

»Considetando que no existe tampoco el defecto indicado en el ni-
mero 3.°, fundado en no haber intervenido en la escritura los legalarios y
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acreedores, puesto que, siendo una particién practicada por Comisarios,
este requisito lo exige el articulo 1.057 del Cédigo civil para la formacidn
del inventario, cuando hay algin heredero menor de edad; pero como en
este caso, aunque lo era el heredero instituido, se hallaba legalmente
emancipado, y debe por ello ser reputado como mayor a tenor de lo pre-
venido en el articulo 317 del mismo Cédigo, excepto para los actos y
contratos que en el mismo se determinan, entre fos cuales no se halla
el de liquidacion y divisién de herencia, dedicese no ser necesaria dicha
intervencidn, como asi lo ha declarado, en caso andlogo, la Resolucidn
de 7 de enero de 1907.»

Esta resolucion, aunque aplica la teoria de la prérroga tédcita, no sirve
para extraer ninguna consecuencia a proposito del problema de si cabe o
no prétroga por mayoria, porque en el caso no se daba ese problema, sino
que, como dice la resolucién, se habia producido la «aceptacién y apro-
bacién de las dnicas personas que podrian impugnarla» (o sea, todos los
interesados). En cambio, se vislumbra la segunda de las consecuencias
pricticas antes apuntadas, es decir, la calificacién de la particién como
realizada exclusivamente por el contador, en virtud de la prérroga tacita
de los herederos, pues considera aplicable el articulo 1.057, aunque esti-
ma innecesaria la citacién al inventario que prevé dicho precepto cuando
el heredero es menor de edad emancipado.

La resolucion de 3 de julio de 1926 (caso del Registro de Campillos)
también se ocupa de la cuestidn que estamos examinando, si bien en un
supuesto no de particidn realizada fuera de plazo, sino de escritura
de venta otorgada por el albacea facultado por el testador, pero una vez
transcurrido el plazo y la prérroga concedida por éste, aunque habiendo
intervenido en la escritura el heredero {inico. La Direccitn, siendo Di-
rector general don Pio BALLESTEROS, revoca el auto apelado y la nota
del Registrador, diciendo que «los herederos a quienes el articulo 906 del
Cédigo civil autoriza para ampliar el plazo del albaceazgo por todo el
tiempo que crean necesario pueden hacer uso de esa faculiad ya de un
modo expreso, ya por medio de actos posteriores que impliquen el otor-
gamiento de la prérroga».

2.2 TEORfA: LA APROBACION DE LOS HEREDEROS NO IMPLICA
PRORROGA TACITA, S5INO SIMPLE RATIFICACION QUE CONVALIDA
LA ACTUACléN DEL CONTADOR FUERA DE PLAZO

Sigue esta opinién ALBALADEJO, que distingue entre los supuestos de
las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1902 y de 17 de
junio de 1914 y los de las resoluciones de la Direccién. En las dos sen-
tencias indicadas se contemplan casos de prorroga ticita «pues tal pré-
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rroga se deduce de un hecho (convenio de albaceas y herederos) anterior
al transcurso del plazo, y en ¢l que no hay otorgamiento expreso de pré-
rroga». En cambio, «no son casos de prérroga tacita (aunque califiquen
de tal al supuesto e invoquen la doctrina de alguna de esas sentencias),
sino de ratificacion de lo hecho por los albaceas fuera de plazo, las reso-
luciones de 2 de marzo de 1899, 23 de julio de 1910, 30 de enerv de 1911
¥ 3 de julio de 1926» (47).
Creemos que tiene razén ALBALADEIO por lo siguiente:

— Porque el plazo del albaceazgo cesa de modo automdtico, segin
reconoce la doctrina dominante. Por ello, el tiempo adecuado para instar
la prérroga, como dice el propio ALBALADE]O, €s «antes que se agole
el plazo de duracién del albaceazgo» (48), y en este caso la aprobacién
de los herederos tiene lugar una vez transcurrido el mismo.

— Porque cabe aplicar la analogia del articulo 1.703 del Cédigo ci-
vil, que contempla la prérroga del plazo del contrato de sociedad conce-
dida después del transcurso del mismo, y dice que no supone continua-
cién de la sociedad, sino «nueva constitucidn» de la misma (49).

En conclusién, nosotros entendemos que la aprobacidn de los herederos
de la actuacién del comisario fuera de plazo no implica prérroga tcita
del plazo, sino que es una mera ratificacion de la particién que realizé el
contador cuando era inh4bil para actuar, ratificacién que convalida la par-
ticién, convirtiéndola en una particion exclusiva de herederos. Ello da
lugar a las dos consecuencias practicas apuntadas al principio: 1. Es ne-
cesario que aprucben esa particién extemporinea todos los heredercs
(aplicacién del articulo 1.058 y no del 906 del Cédigo civil). 2. No es
aplicable la normativa del articulo 1.057 del Cédigo civil referente a la
particién exclusiva de contador, sino los preceptos de la particién reali-
zada por los heredetos.

XV. LA PARTICION EXCLUSIVA DE CONTADOR CON
INTERVENCION DE LOS HEREDEROS A OTROS
EFECTOS NO RELACIONADOS CON LAS
OPERACIONES PARTICIONALES

Como el fenémeno sucesorio no se agota en la particién, sino que
existen otros actos juridicos relacionados con la herencia, ademés de la

. (47)  ALBALADEIO, ob. cit. en nota 20, pags. 609 a 611, nota 241 z pie de p&

a.

(48) ALBaLADEJO, 0b. cil., pég. 604.

(49) Dice este articulo 1.703: «Si la Sociedad se prorroga después de expirado
el término, se entiende que se constituye una nueva Sociedad. Si se prorroga antes
de expirado el término, contintda la Sociedad primitivan.
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particién, puede suceder que en la escritura de particidn del comisario
intervengan los herederos para realizar otros actos juridicos previstos le-
galmente y distintos de las operaciones particionales.

En estos supuestos, la particion de comisario no pierde su naturaleza
unilateral y privilegiada y debe regirse por la notmativa del articulo 1.057,
debiéndose calificar con separacién los actos juridicos que otorgan los
herederos.

A continuacién exponemos una serie de supuestos de esta clase que
no dan lugar a particién conjunta.

1. LA ACEPTACION DE LA HERENCIA POR LOS HEREDEROS

Cabe que en la escritura de particién de herencia otorgada por el con-
tador intervengan también todos o algunos de los heredercs para aceptar
la herencia. En tal caso, puede calificarse con separacién el acto de par-
ticién, de naturaleza unilateral, regido por el articulo 1.057 del Cédigo
¢ivil, v el acto de aceptacitn, que a su vez es un acto unilateral del here-
dero y se rige por normas especiales de capacidad. Cabe inscribir 1a par-
ticién y suspender la insctipcién del acto de aceptacidn.

Por la misma razén, cabe que Ja escritura otorgada sea simplemente
de particidn, sin que conste la aceptacién de los herederos. La Direccién
General de los Registros asi lo ha reconocido en varias resoluciones (50),
basdndose en las figuras del consentimiento formal y de la condicidn sus-
pensiva. Desde esta dltima perspectiva, al quedar inscrita la particién y
las adjudicaciones realizadas unilateralmente por el contador a nombre de
cada heredero, sin que conste la aceptacién de la herencia, ello implica
que tales adjudicaciones quedan sometidas a la condicién suspensiva
de que comste con posterioridad tal aceptacién. Obsérvese que no se
trata de aprobar la particién, sino de la «aceptacién» de la herencia como
acto juridico del que dependen las adjudicaciones realizadas (51). Esta
condicién tiene la especialidad de que no consta de modo expreso en el
Registro como tal condicién, pero resulta claramente del mismo si aparece
en la inscripeién gue sélo ha intervenido el contador-partidor y que éste es
el que ha otorgado unilateralmente las adjudicaciones. A parecido resultado
llega la Direccién aplicando la teotria del consentimiento formal, si es que
se admite este tipo de consentimiento, sobre la base de que las adjudica-
ciones realizadas por el contador emanan de la persona facultada por el

(50 Asi, Resoluciones de 7 de enero de 1875, 12 de diciembre de 1927, 19 de
juntto de 1929, 3 de agosto de 1944 y también la citada Resolucién de 6 de marzo
de 1930, que alade a las dos teorias que s¢ indican en el texio.

(51) Clare que ya hemos dicho que la aprobacién también implica aceptacién
tdcita de la herencia.



374 ESTUDIOS

titular registral para distribuir la herencia, aunque ne conste todavia el
cambio «real» que se produce por la adquisicidn de los herederos en vir-
tud de la aceptacién de la herencia. En uno y otro caso, la adjudicacidn
queda subordinada al acto de aceptacién de Jos herederos. Por eso, es in-
teresante la constancia posterior en el Registro del acto de aceptacidn de la
herencia, que si se sigue la teoria de la condicién bien podria tener lugar
por nota marginal. Claro que fa mayor parte de las veces tiene lugar
cuando el heredero va a vender una de las fincas adjudicadas, caso éste
en que la aceptacién resulta tacitamente del acto mismo de vender que se
refleja en la correspondiente inscripcidn.

Mds raro es el supuesto en que consta en el Registro la aceptacion
de la herencia y no el acto de particidn del contador. Pero también puede
suceder, lo que demuestra igualmente la separacién entre esos dos actos
juridicos a efectos del Registro. Se trata del caso de anotacidn preventiva
de derecho hereditario, en que consta registrado el derecho en la comu-
nidad hereditaria. Si después se practica por el contador la particién, ya
no estaremos en presencia de una adjudicacién sometida a condicidn, pues
la aceptacién constaba ya con anterioridad en el Registro,

Todas estas posibilidades han de ser tenidas en cuenta al hacer el es-
tudio de estos actos juridicos en relacién con el Registro.

2. LA INTERVENCION DE LOS HEREDEROS EN EL INVENTARIO
AL SER CITADOS POR EL CONTADOR EN EL CASO PREVISTO
POR EL PARRAFO 2.° DEL ARTICULO 1.057 DEL CoDIGO CIVIL

Hemos dicho antes que la particién conjunta se produce por la inter-
vencién de los herederos, junio con el contador, en alguna de las opera-
ciones particionales. Pero también hemos dicho que de esa regla hay que
salvar la excepcién del pdrrafo 2.° del articulo 1.057 del Cédigo civil.
Este precepto, en caso de existir menores o sujetos a tutela, exige que
se cite por el contador a herederos, legatarios y acreedores en relacitn
con el inventario de la herencia. Puede suceder que, a pesar de tal cita-
cién, no comparezcan los herederos, sino sélo los legatarios vy acreedores
o que no comparezca nadie, casos ambos en que no se plantea ningun
problema de intervencién conjunta en la operacién particional del inven-
tario, pues queda claro que es el contador el Gnico que la ha formalizado.
Pero vamos a suponer que todos o algunos de los herederos comparecen
atendiendo a esa citacién al inventario. Aun asi la particién no es con-
junta sino exclusiva de contador. En primer lugar, y en todo caso, porque
es un requisito previsto legalmente para la particién exclusiva de con-
tador, lo que significa que la propia ley impone tal calificacién de par-
ticién unilateral de contador, aunque intervengan los herederos en el
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inventario. Pero es que, ademds, en puridad de conceptos, la citacién de
los herederos no se hace para que ellos realicen juntamente con el con-
tador (y, en su caso, con legatarios vy acreedores} la operacién de inven-
tario, sino para que la «presencien», pues, aunque el articulo no dice
nada, lo 1dgico es suponer en la particién de contador que es éste el que
unicamente tiene facultades de decisién respecto a todas las operaciones
particionales, y por otro lado, tenemos la analogia del articulo 1.014 del
Cédigo civil, en que se dice, en relacidn con la citacién de acreedores y
legatarios, que se hace «para que acudan a presenciarlo (el inventario) si
les conviniere». Natutalmente, hay que imaginar que esa presencia no
puede ser simplemente pasiva, pues enfonces no tendria sentido, pero la
actividad consistird en hacer las manifestaciones que estimen oportunas,
reservindose las acciones pertinentes, aunque serd el contador el que, en
definitiva, decidiri unilateralmente lo procedente.

Por tanto, la normativa a aplicar serd la de la particién exclusiva de
contador y no la de la pacticién de herederos. Puede trasladarse aqui
tode lo que dijimos en el epigrafe correspondientie sobre las consecuen-
cias practicas de la particién exclusiva de contador frente a las de la
particién conjunta. Singularmente, hay que recalcar que no serd necesaria
Ja aprobacidn judicial de la particién, aunque existan menores no repre-
sentados por el padre o la madre en la comparecencia al inventaric, Por
otro lado, respecto al nombramiento de defensor judicial para compa-
recer 2l inventario, se deben seguir distintas orientaciones que cuando se
trate de nombrar defensor judicial para la préctica de la particién misma;
y es que podria suceder que en relacién con ¢l inventario los intereses
de padre e hijo fueran concordantes por ser ambos herederos y no iener
aquél bienes gananciales o privativos que podrian interferir el inventario
en perjuicio del hijo; y en cambio, si se tratase de practicar la particidn
habria intereses contrapuestos al decidir sobre el destinatario de las adju-
dicaciones. También puede suceder que padre e hijo tengan interés en
la liquidacién previa de Ta sociedad conyugal. Precisamente, en relacién
con este Gltimo caso, habria que nombrar defensor judicial al hijo para
recibir la citacién al inventario y presenciarlo si lo estimara procedente.

3. LA INTERVENCION DE LOS HEREDEROS EN EL INVENTARIO
PARA OBTENER CIERTOS BENEFICIOS EN ALGUNAS
REGIONES FORALES

En Cataluiia y Baleares se concede la cuarta Trebelidnica al heredero
fiduciario que practique inventario en el tiempo y condiciones que se-
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fialan las respectivas Compilaciones (52), También se concede en las mis-
mas la cuarta Falcidia al heredero al que no quede libre la cuarta parte
del activo hereditario liquido, por razén de los legados, subordinando el
ejercicio de este derecho al mismo requisito de la formalizacién del in-
ventario (53).

En principio no tiene por qué haber interferencias entre la formacién
del inventario por el heredero a los indicados efectos y la operacién par-
ticional de inventario formalizada en su caso por ¢l contador, pues cabe
que cada uno lo haga con separacién y en momentos distintos, e incluso
cabe gue el inventario hecho por el contador en tiempo y forma apro-
veche al heredero fiduciario a efectos de la cuarta Trebelidnica, aunque
¢l no haya intervenido en el mismo (art. 199 de Ja Compilacién de Cata-
luiia, parrafo idltimo).

Sin embargo, y como dice Roca SASTRE, «para evitar que surjan dos
inventarios de posible contenido desigual, es recomendable que, en cuan-
to al inventario, procedan de comiin acuerdo el contador-partidor y los
herederos» (54). Pues bien, en este caso podria también plantearse si la
particién se transforma en conjunta de contador y herederos, con todas
sus consecuencias, por el mero hecho de esta formalizacién simulténea
de la operacién del inventario. Nosotros creemos que no, pues la inter-
vencién del heredero en el inventario se hace, y asi debe expresarse en la
escritura correspondiente, no a los efectos de la particién, sino al dnico
efecto de poder obtener la cuarta Trebelidnica o Ia cuarta Falcidia pre-
vistas en aquellas Compilaciones.

4. LA INTERVENCISN DE ALGUN HEREDERO AL UNICO OBJETO
DE SOLICITAR DEL CONTADOR LA REALIZACION DE LA PARTICION

Por influencia de la cldusula de no estorbar, es frecuente gue el tes-
tador sélo establezca la intervencién del contador en el supuesto de que
asi lo solicite algin interesado. Cabria discutir si en estos casos basta que
comparezca en la escrituta el contador manifestando, sin acreditarlo, que
ha sido requerido para ello por todos o alguno de los herederos, o es
necesario que conste de modo fehaciente la solicitud de alguno de éstos.
En la préctica se procede con gran amplitud y flexibilidad, dando por bue-
na la simple manifestacién del contador, quiz4 considerando insélito que
éste, conociendo la correspondiente cldusula testamentaria, actde por su

(52) Véanse los articulos 198 y s5. de la Compilacidn de Catalufia, y articu-
1o 29 de la Compilacién de Baleares.

(53) WVéanse los articulos 225 y ss. de la Compilacién de Catalufia y 38 y ss. de
la Compilacién de Baleares.

{54) Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 6.* ed., tomo I, pig. 852, nota 1.
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cuenta, sin haber contado con la solicitud de algin heredero. Pero en
nuestra opinién deberia exigirse la constancia escrita de tal solicitud,
aunque s6lo sea para evitar que luego los herederos pretendan olvidar la
particién firme del contador diciendo que ninguno de ellos habia reque-
rido su intervencién. Consideramos que no cuesta nada formalizar una
solicitud que vaya firmada por uno de los herederos y ratificada ante el
Registrador. Claro que todo esto se evitaria si en la escritura de particidn
del contador comparece uno de los herederos para manifestar que requiere
la intervencidon del contador conforme a la clausula testamentaria que
€XpONemaos.

Pensando en tal supuesto, no hard falta decir que tal intervencién con-
junta en la escritura no significa particién conjunta, pues quedardn bien
delimitadas las intervenciones de los comparecientes y bien claro resul-
tard que es el contador el dnico que otorga la particién y que el heredero
se limita a solicitar la intervencién de aquél.

5. LA INTERVENCION DE LOS HEREDEROS EN LA ESCRITURA
DE PARTICION PARA OTORGAR ACTOS DISTINTOS
PE LOS PARTICIONALES

Si las operaciones particionales constan realizadas exclusivamente por
el contador, es evidente que no queda desnaturalizada su actuacién uni-
lateral por el hecho de que en la misma escritura intervengan uno o més
herederos para otorgar ventas u otros actos juridicos totalmente inde-
pendientes de la particién. Ya vimos antes que si los actos realizados
pot los herederos repercuten de algin modo en las adjudicaciones here-
ditarias, entonces la particién ha de calificarse como conjunta de conta-
dor y herederos. Pero ahora partimos del supuesto de que los actos reali-
zados por los herederos sean posteriores a las adjudicaciones, aunque se
otorguen en la misma escritura de particién e independientes de ellas,

Otro caso hipotético deniro de este grupo, que tampoco seria parti-
cién conjunta, es et de intervencién de los herederos al dnico efecto de
entregar Jegados. Decimos que es hipotético porque después del articu-
lo 83 del Reglamento Hipotecatio, reformado en 1959, queda claro que el
contador puede entregar por si mismo los legados, aunque no haya sido
facultado expresamente por el testador, con 1o cual no seria necesaria la
intervencién de los herederos. Nosotros creemos que esta postura del Re-
glamento es acertada, pues parece légico que dentro de la facultad de
hacer la particién de la herencia a que se refiere el articulo 1.057 del
Cédigo civil esté comprendida la facultad de entregar legados, que son
también «herencia» en sentido amplio, y que, ademds, aparecen normal-

8
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mente delimitados en el testamento en cuanto al objeto. Pero hay algin
autor, y nos referimos a Roca SASTRE, que entiende que con la férmula
reglamentaria «padece el Cédigo civil», aunque reconoce que «no deja
de ser buena desde el punto de vista practico» aquella férmula (55). Pues
bien, vamos a suponer que, para evitar cualquier suspicacia, el funcio-
pario autorizante entiende que es conveniente que comparezean los here-
deros para entregar los legados, con lo que no se planteard ese problema
de si padece o no el Cédigo civil. Nosotros insistimos en que no vemos
ningiin «padecimiento» del Cédigo; pero lo que queremos sefialar ahora,
ante esa posible intervencién de los herederos, es que no se trata de pat-
ticién conjunta, pues en la escritura quedari claro que el contador for-
maliza unilateralmente la particién de la herencia «en sentido estricto»
y que los herederos entregan los legados.

6. LA INTERVENCION PARA LIOUIDAR PREVIAMENTE
LA SOCIEDAD CONYUGAL

Dentro de este epigrafe sefialaremos dos supuestos, ninguno de los
cuales implica particién conjunta de la herencia, sino intervencién con-
junta en la liquidacién de sociedad conyugal y posterior particién exclu-
siva de la herencia por el contador,

a} El primer supuesto es ¢l de escritura en la que conste que, con
cardcter previo a la particién de herencia realizada exclusivamente por ¢l
contador, practican la liquidacién de la sociedad conyugal el cényuge viu-
do y los herederos. En principio, este supuesto sélo hay que plantearlo
si se entiende que el contador no tiene facultades para liquidar previa-
mente, en uni6n del cdnyuge viudo, la sociedad conyugal; pues si se le
atribuye tal facultad sobra esa compleja intervencién de todos los inte-
resados. Pero la cuestién es discutible.

La postura de la Direccién General de los Registros v del Notariado
es que ¢l contador puede realizar, junto con el viudo, la previa liquida-
cién de la sociedad conyugal (56). Sin embargo, hay autores como LA-
crUZ {57) que entienden que no compete al contador dicha facultad,

(55) Roca SasTre, ob. cif., tomo I, pag. 936.

(56) Asi, Resoluciones de 11 de septiembre de 1907, 29 de enero de 1908 y
6 de marzo de 1923,

(57) Lacruz, ob. cif. en nota 3, pdg. 247, siguiendo a VALVERDE y CASTAN, si
bien recoge la postura jurisprudencial como mas practica. Pero sefiala dos ob-
jeciones: «una, que no cabe presumir en el causante, partir del encargo de dividir
entre sus herederos, la colacién de una facultad distinta ¥ de disposicién. cual es
la determinacidn, frente a otra persona, de la masa partible: y otra, que con arreglo
al artfculo 1.057 el causante no podria conferir al comisario una posibilidad de
actuar que exceda de la mera facultad de hacer la particiéns.
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sino que son los herederos los que deben otorgar previamente con el
viudo la liquidacién de la sociedad conyugal.

Nosotros creemos que es més razonable la postura de la Direccién,
porque la particién de herencia exige como requisito previo e indispen-
sable la liquidacién de la sociedad conyugal, por lo que parece lo normal
presumir que la facultad de hacer la particién comprende también la
«particién» de la sociedad conyugal, siempre que intervenga el viudo.

Ademds, 1a remisién del articulo 1.428 del Cédigo civil a las normas
de la particién de herencia fomenta la aplicacién del articulo 1.057 a la
previa liquidacién de la sociedad conyugal en cuanto a que sea parte
en ella el contador como mandatario del testador y como operacién previa
¢ indispensable de la estricta particién de herencia.

Pero vamos a suponer que tuviera razén LAcrUZ ¥ que los otorganies
o funcionario autorizante se hubieran dejado influir por las objeciones
que sefiala dicho autor, haciendo intervenir a todos los herederos para la
previa liquidacién de la sociedad conyugal. Aunque la escritura com-
prenda conjuntamente esa operacién previa y la particién de herencia
realizada por contador a posteriori, esta (ltima no es particidn conjunta,
siempre que conste en la escritura que los herederos sélo intervienen para
aquella liguidacién previa y gue el confador otorga unilateralmente las
operaciones de particién de herencia. Desde la perspectiva en que hipo-
téticamente nos situamos, es interesante dejar claro que la particién de
herencia del contador no ha sido otorgada en forma conjunta, porque
bien podria suceder que el padre y el hijo no tuvieran intereses contra-
puestos para la liquidacién previa de la sociedad conyugal y, en cambio,
existiera incompatibilidad de intereses para la particién de la herencia,
por ser ambos herederos. En tal caso, si decimos que la particién de
herencia la otorga exclusivamente el contador, no habra necesidad de nom-
brar defensor judicial al menor, sino que podrd comparecer el padre por
s{ y en representacién del hijo (con intereses concordantes en ese aspecto)
para la liquidacién previa de la sociedad conyugal. Claro que también
podria suceder que el padre tuviera intereses contrapuestos con el hijo
en la liquidacién de la sociedad conyugal, por ejfemplo, si el padre es el
cbnyuge viudo de la causante.

No obstante, insistimos en que somos partidarios de la postura de la
Direccién General, que hace innecesaria tal intervencién de los here-
deros.

b) Pl segundo supuesto es el de intervencién conjunta de la viuda
y del contador, sin precisar si aquélla 16 hace al Gnico efecto de liquidar
la sociedad conyugal o también como heredera para realizar junto con el
contador las operaciones de particién de herencia. Lo més correcto, para
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evitar dudas, es que se exprese en la escritura que la viuda sélo interviene
para la liquidacién de la sociedad conyugal y, a lo sumo, para aceptar la
herencia (en cuanto a la cuota usufructuaria o la que se le haya deferido
en el testamento) ¥ que el contador es el Gnico que ha realizado, de modo
unilateral, las operaciones de particién de herencia, una vez liquidada
previamente la sociedad conyugal. Si no se hizo tal precisién serd con-
veniente que en documento postetior (que bien puede ser la sencilla y
cémoda instancia del articulo 110 del Reglamento Hipotecario) se aclare
tal intervencién, pues en otro caso podria plantearse un caso de particién
conjunta, con todas sus consecuencias. Sin embargo, esta necesidad de
precisién no parece preocuparle a la resolucidn de Ja Direccién de 5 de
octubre de 1900 (caso del Registro de Avila), que ante un supuesto
de particién realizada por tres contadores solidarios, uno de {os cuales
era la viuda, dijo lo siguiente en el «Considerando» segundo:

«Considerando que si bien la viuda del testador debid abstenerse de
practicar las operaciones de inventario y particién, por su caricter de par-
ticipe en la herencia, con arreglo al citado articulo 1.057, semejante in-
tervencién no sélo no es motivo de nulidad de tales operaciones, puesto
que éstas han sido practicadas también por los otros dos albaceas parti-
dotes, los cuales estaban facultados para ejecutatlas por si solos, en virtud
de haber sido nombrados in solidum, sino que viene a subsanar la falta
de citacidr. de la viuda para las referidas operaciones que el Registra-
dor ha notado en su informe, toda vez que dicha intervencién implica
necesariamente el tramite previo de la citacidny»,

Nosotros consideramos algo desenfocada la perspectiva de esta reso-
lucién, pues no se trata de deducir la «nulidad de las operaciones», sino
la calificacién de la particién como conjunta de dos contadores y un here-
dero (la viuda), calificacién que lleva consigo la necesidad de interven-
¢ién de los restantes herederos, conforme a la jurisprudencia de la propia
Direccién, citada mds arriba al tratar de la particién conjunta, Y vistas
las cosas desde la perspectiva de la particién conjunta, aunque no pone-
mos en duda que «dicha intervencién implica necesarjamente el trdmite
de intervencién en el inventario» (pues intervino en todas las operacio-
nes), lo que habria que recalcar es que no interesa en esa particién con-
junta ¢l problema de la citacién al inventario, sino la intervencién de los
demds herederos en las operaciones, ratificando la particién,

Precisamente para evitar este resultado, consideramos conveniente pre-
cisar bien el caricter de la intervincién de! cényuge viudo, y si no aparece
bien precisada, creemos oportuno que pueda aclararlo posteriormente por
el indicado sistema de la instancia del articulo 110 del Reglamento Hipo-



ESTUDIOS 381

tecario, que no producira ninguna distorsidn en la practica y dejard las
cosas bien claras.

7. PARTICION SIMULTANEA DE DOS HERENCIAS CON CONTADOR
NOMBRADO S6LO POR UNO DE LOS TESTADORES E INTERVINIENDO
LOS HEREDEROS SOLO PARA LA PARTICION DE LA OTRA HERENCIA

Ya hemos aludido a este supuesto al tratar de la particién conjunta,
no considerdndola como tal, siempre que en la escritura consten con cla-
ridad las respectivas intervenciones separadas de los herederos en relacién
con la particién de una de las herencias y del contador otorgando exclu-
siva y unilateralmente la particién de la otra herencia para la que fue
nombrado, Asi lo admite 1a va estudiada resolucién de 26 de marzo
de 1952 (Registro de Marchena). No obstante, si se producen adjudica.
ciones in fofum revolutum ya no es tan clara la intervencion exclusiva del
contador en la particidn de la herencia para la que fue nombrado, y por
eso, al estudiar con anterioridad ese supuesto, dijimos que era un caso
de particién conjunta.

XVI. LA ACTUACION DEL NOTARIC Y DEL REGISTRADOR
ANTE LA INTERVENCION CONJUNTA DE CONTADOR
Y HEREDEROS EN LA ESCRITURA

A modo de sugerencias, y sin tratar de sentar doctrina, sino some-
tiéndolas a la critica y juicio del respectivo funcionario, se nos ocutre lo
siguiente a propdsito de a actuacidn del Notario y de] Registrador en las
diferentes clases de particién estudiadas en el presente trabajo, Ello puede
servir, al mismo tiempo, de resumen del mismo.

1. LA ACTUACION DEL NOTARIO

a} En primer lugar, creemos que el Notario debe tener en cuenta
las tres férmulas posibles de intervencidén conjunta de contador y here-
deros en la escritura: particidn conjunta de contador y herederos, parti-
cidén de contador con aprobacién de los herederos y particién de contador
con intervencion de los herederos a otros efectos distintos de los parti-
cionales. El Notario debe reconocer la viabilidad de esas tres férmulas, y,
en el supueste de que se le pida orientacidn por el interesado, deberd
elegir la férmula mds aconsejable teniendo en cuenta la realidad de lo
otorgado y, a ser posible, la menor complicacion en cuanto a trdmites y
requisitos.
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b) Respecto a la férmula de la parficién conjunia, parece conve-
niente insistir en que no es una figura contra legem, sino que es perfecta-
mente admisible. En varios supuestos (indicados al principio) serd la Gnica
férmula adecuada. En otros casos, la acumulacidn de requisitos que lleva
consigo propendera a rehuirla si existen menores 0 incapacitades. En todo
caso, si se trata de protocolizacidn de cuaderno particional privado en
que conste de modo terminante la existencia de particién conjunia,
no cabe ya tratar de transformarla en la escritura de protocelizacion di-
ciendo que en realidad fue particién de contador con intervencidn de los
herederos a otros efectos, pues el cuaderno resulta terminanie y no se
puede ir contra los propios actos, sobre todo teniendo en cuenta que
la particién conjunta no es irregular en si misma, por lo que no procede
tratar de subsanarla cuando consta ya realizada de ese modo cenjunto.
En cambio, si se pretende protocolizar un cuaderno particional firmado
exclusivamente por el contador con extralimitacién de sus facultades, es
conveniente que se produzea la cotrespondiente subsanacion en la escri-
tura de aprobacién y ptrotocolizacién, a base de la intervencidn de los
herederos convalidando la actuacién del comisario.

¢) En cuanto a la férmula notarial de la «aprobacién de los here-
deros», ha de tener presemte los distintos significados segin los casos,
Debe prescindir de la calificacién de la particién como realizada exclusi-
vamente por contador con simple aprobacién de los herederos, cuando del
conjunto de las operaciones realizadas resulia que todas o algunas de
ellas fueron realizadas también por los herederos. Ya hemos visto algiin
caso de jurisprudencia registral en que habia cierta contradiccidn entre
lo que decfan las cldusulas (particién exclusiva de contador con simple
aprobacién de los herederos) y lo que resultaba de la exposicién o ante-
cedentes (particién conjunta de contador y herederos). Pero si del docu-
mento resulta que el contador es el Unico que ha realizado todas las
operaciones, no existe ningdn obstiaculo pata que en las estipulaciones o
cldusulas se exprese que es el contador el que ha realizado de modo uni-
lateral las operaciones particionales, limitandose los herederos a aprobar-
la. Si €l contador no se extralimité y procedié unilateralmente, esa apro-
bacién de los herederos no da lugar a particién conjunta, lo cual puede
tener ventajas para los interesados, pues si existen menores no hay nece-
sidad de acudir al trdmite de la aprobacién judicial, que resultaria total-
rmente innecesario en ese caso, y en cambio, ineludible si la particién es
conjunta y los menores no estdn representados por los padres.

Recordemos también el significado de la aprobacién de los herederos
de la particién realizada por contador incapaz o inhdbil o fuera de plazo:
es una verdadera ratificacién, perfectamente admisible como moedo de sub-
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sanar la actuacién del supuesto contador. Respecto a la actuacidn extem-
pordnea del contador (fuera de piazo) parece que la aprobacién de los
herederos no significa prérroga tdcita, sino simple ratificacién de lo rea-
lizado por el comisario. Ello puede tener consecuencias prdcticas, pues no
procedera la aprobacidén de la mayoria de los herederos (como cabe en la
prérroga en ciertos casos), sino de todos ellos (art. 1.058); ademés,
la aprobacién de los herederos de la actuacidn del comisario fuera de
plazo impide la aplicacién de la normativa de contador que prevé el ar-
ticulo 1.057, pues el supuesto hace transito hacia la particién de here-
deros. No obstante, hemos visto que la postura de la Direccién es consi-
derar la aprobacién de los herederos de la particidén extempordnea del
contador como un supuesto de prérroga tdcita; pero también sefialamos
en el epigrafe correspondiente la critica de esta postura.

d} En cuanio al tercer supuesto de particién exclusiva de contadot
con intervencién de los herederos en la escritura a otros efectos, aqui fa
funcién del Notario es también importante, para dar claridad a las actua-
ciones de cada interesado, separando con precisidn el caricter de la inter-
vencién del contador y de los herederos, para evitar que puedan produ-
cirse dudas sobre la clase de particién realizada, en el momento de la
calificacién registral. La precisi6n y claridad de intervenciones es més
importante, si cabe, en los supuestos de particién simultdnea de varias
herencias con contador sélo respecto a una de ellas, y de liquidacién de
sociedad conyugal previa a la particién de herencia.

2. La ACTUACION DEL REGISTRADOR

@) Paralelamente a lo que hemos dicho en relacién con el Notario,
aunque con la distinta perspectiva que impone la diferencia de funciones,
el Registrador de la Propiedad ha de tener en cuenta las tres figuras estu-
diadas: la particién conjunta, la particion de contador con aprobacién de
los herederos y la particién de contador con intervencidn de los herederos
a otros efectos. Esta distincién de figuras le interesa al Registrador en dos
aspectos o perspectivas: desde la perspectiva de la calificacion registral,
tanto en su modalidad de «calificacion-conirol» como en la modalidad de
wcalificacion-creacion» (58); y desde la perspectiva del acto ulterior de la
inscripcién, es decir, de la redaccién del asiento correspondiente. Iremos
senalando estos aspectos a continuacién, al examinar cada una de esas
figuras de particion.

(58} [Insiste en este aspecto, que nosotras hemos Namado «calificacién-creaciéns,
la Resolucién de 26 de octubre de 1973 y José Maria CHiIcO OrTIZ en «Problemas
de calificacion...», Boletin del Colegio Nacional de Registradares, febrero de 1976,
nimero 110, pag. 83.
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b) En cuanto a la particidn conjunta de contador y herederos, cree-
mos que el Registrador debe olvidarse de la resolucidn de 15 de julio
de 1943 (Registro de Santa Fe), por estar totalmente superada por otras
muchas, y en consecuencia nunca debe denegar ni suspender la inscrip-
cién por el mero hecho de haber sido otorgada conjuntamente la particion
por ¢l contador y los heredetos.

Pero, aun partiendo de la validez o viabilidad de la particién conjun-
ta, ésta interesa mucho para la calificacién registral, y por eso el Regis-
trador debe conocerla bien.

En primer lugar, respecto a la «calificacién-control», la particién con-
junta no es en si misma un defecto que impida la inscripcién, pero la
previa calificacién de la misma como tal puede dar lugar a que se detec-
ten defecios que impidan la inscripcién, como consecuencia de no haberse
cumplido los requisitos que exige la particién conjunta, a diferencia de la
particién de contador. Por tanto, el Registrador controfard el acceso al Re-
gistro de la particién ¢onjunta, comprobando si se han cumplido o no los
requisitos que la misma exige (unanimidad de los herederos, capacidad
del contador y de los herederos, requisitos de defensor judicial y apro-
bacién judicial en supuestos de menores, aprobacién del Consejo de Fa-
milia en su caso, requisitos especiales en supuestos de ausentes, problemas
de calificacién de la interpretacién del testamento, problemdtica de la ci-
tacién al inventario). Si, como consecuencia de esta «calificacién-control»,
se declara no inscribible la particién y se solicita la redaccién de la co-
rrespondiente nota calificadora al pte del documento, ha de tenerse en
cuenta que no ha de sefielarse como defecto el otorgamiento de la parti-
cién en forma conjunta—lo reiteramos una vez mds, para evitar que se
vuelva a producir una nota como la del caso de la resolucién de 15 de ju-
lio de 1943—, sino la falta de los requisitos que resulten de haber cali-
ficado previamente la particién como conjunta. Si es que se quiere hacer
constar en [a nota esa calificacién de la particién como conjunta, ha de
aparecer como fundamento de los defectos que a continuacién se sefialen,
tal como se hizo en la nota del caso de la resolucién de 27 de febrero
de 1922, En ocasiones esta constancia en la nota de la calificacién de la
particién como conjunta serd muy interesante si se creyese conveniente
redactarla en forma alternativa, teniendo en cuenta que, aunque se resol-
viese que no era particién conjunta, existirian también otros defectos; esta
forma alternativa aparece en la nota del caso de la resolucién de 26 de
marzo de 1952,

En segundo lugar, respecto a la «calificacién-creacién», ésta puede
darse en la prictica antes del otorgamiento del documento, con ocasién
de la consulta que se hace al Registrador sobre el problema, y ¢ poste-
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riori, si en lugar de pretender el recurso gubernativo se pide orientacién
a dicho funcionario acerca de la forma de resolver el asunto. Desde esta
perspectiva de la «funcidn creadora» del Registrador, en uno y otro mo-
mento, también interesa conocer la figura de la particidn conjunta, pues
puede ser la Unica forma de resolver ciertos casos. Asi, cuando el conta-
dor se ha extralimitado de sus facultades, o cuando se pretende subsanar
Ia pretericién del testamento sin tramitar la declaracion de herederos o
cuando se intentan adjudicaciones in tofum revolutum en aquellos su-
puestos en que la mezcla o confusién de titulos sea inofensiva, etc.

En tercer lugar, la necesidad de conocer la particidn conjunta se ma-
nifiesta también en el momento de redactar el asiento, El Registrador
tendrd en cuenta la multiplicidad de formas de particion conjunta que
anies hemos recogido, y procurard que quede reflejada en la inscripeién
la conjuncién de actuaciones de contador y herederos. Al mismo tiempo
atenderd a los términos empleados en la escritura. Ahora bien, como pu-
diera suceder que del examen conjunto del documento aparecieran algu-
nas declaraciones que implican particién conjunta y otras que no, ha de
tener en cuenta lo que dijimos al tratar de los elementos de caracteriza-
cidn de la particién conjunta, utilizando los principios de interpretacidn
sisfemdtica e intrinseca. Si llega al convencimiento de que la particin es
conjunta, a pesar de lo que se dice en las cldusulas finales, recogerd
en la inscripcidn aquellas declaraciones de los herederos contenidas en los
antecedentes o exposicién o incluso en el propio cuaderno que se proto-
coliza, que sean expresivas en ese punto. Esto dara Jugar a la especialidad
en relacién con Ja redaccidn de los asientos de inscripcién de herencias
de que no sSlo habran de resefiarse las adjudicaciones realizadas y las
estipulaciones o cldusulas finales, sino también los extremos pertinentes
de las restantes operaciones que sean de interés a los efectos indicados.
En estos casos deberd superarse la redaccion del modelo correspon-
diente de inscripcién, para extender el mas conforme con la realidad de lo
otorgado en el documento.

¢) En cuanto a la particién de contador con aprobacién de los he-
rederos, también ha de conocer bien el significado de esta aprobacién en
cada caso concreto. Hemos visto que hay casos en que la aprobacién encu-
bre una verdadera particién conjunta. La calificacién-control desvelars esa
especie de encubrimiento y exigird el cumplimiento de los requisitos de la
particién conjunta, cuya figura se encubre. La calificacién-creacién indi-
card la forma de subsanar los defectos padecidos.

Se plantea el problema de si es inscribible la escritura que dice que el
contador es el dnico que ha realizado las operaciones y que los herede-
ros se limitan a aprobar la particién de aquél, si de otras declaraciones
del documento o del cuaderno privado protocolizade resulta que no ha
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sido asi, sino que la particién ha sido conjuntamente realizada. Creemos
que lo dnico que procede en este caso es calificar la particién como con-
junta para comprobar si se han cumplido o no los requisitos de la misma.
Pero si se han cumplido dichos requisifos estimamos que no imporia, a
efectos de inscripcidn, que exista esa especie de contradiceién de términos
dentro del documento, pues dicha contradiccién no da lugar a la nulidad
de la particién, sino a un problema de interpretacién que, en principio,
puede resolverse en uno u otro sentido, y si el Registrador resuelve en el
sentido de que la particién es conjunta y se han cumplido los requisitos
de ésta, no hay ninglin defecto, sino que ha aclarado, a efectos de ins-
cripeidn, en virtud de sus facultades interpretativas, los términos del do-
cumento,

En cuanto a la redaccién del asiento, se recogera en él la declaracion
relativa a quién es el que ha realizado las operaciones particionales y la
referencia a la aprobacién de los herederos. En el caso de que esta apro-
bacién encubra o implica particién conjunta, recogerd los términos de la
escritura, pero procurard que consten en la inscripcidn aquellos otros tér-
minos que implican esa modalidad de particién conjunta, aunque se en-
cuentren en la parte «expositiva» o de «antecedentes».

Un aspecto interesante de las particiones de contador con aprobacion
de los herederos, cuando son propiamente tales y no particiones conjun-
tas, es que cabe una calificacién separada e independiente de los dos
actos que se realizan: el acto de particién y el de aprobacién de la parti-
cién. Con la consecuencia, a diferencia de las declaraciones en la particién
conjunta, que puede ser inscribible la particién (realizada validamente por
el contador) y no serlo la aprobacidn (por existir defecto de capacidad,
pot ejerplo, en el que la declara). En estos casos, se podrd dar la particu-
laridad de que conste inscrita la particion y no la aprobaci6n, al igual
que ocutre cuando la particion ha sido otorgada exclusivamente por el
contador sin intervencién en la escritura de ningin heredero. Claro que
en este supuesto de inscripcidn parcial debe darse cumplimiento previa-
mente a lo dispuesto en el articulo 434 del Reglamento Hipotecario, con
objeto de que conste la conformidad del presentante respecto a esa ins-
cripcion parcial del documento.

d) En cuanto a la particién realizada exclusivamente por el conta-
dor con intervencién de los herederos a otros efectos, como son todos los
casos examinados en el epigrafe XV, el Registrador ejercerd la «califica-
cién-controls para comprobar si realmente son casos de particién exclu-
siva de contador o, si por el contrario, los herederos intervienen también
a efectos de dejar su huelia en alguna de [as operaciones particionales.
Y har4 esta comprobacién para detectar, en su caso, si se han cumplido
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0 no los requisitos correspondientes 4 una u otra ¢lase de particidén. El
aspecto de «calificacidn-creacién» lo ejercerd en el sentido de fomentar
la claridad en el otorgamiento del documento particional, para que que-
den bien separadas y definidas las intervenciones de los firmantes de la
escritura.

Respecto a la posibilidad de permitir la instancia subsanatoria del ar-
ticulo 110 del Reglamento Hipotecario para precisar o aclarar la indeter-
minacién de intervenciones de los firmantes en el documento, creemos que
puede permitirlo, siempre que ello no suponga ir contra los propios actos
de los herederos. Por ejemplo, si en el documento privado de particién,
que luego se protocoliza, consta de forma clara y terminante que el con-
tador y los herederos han realizado la particién de modo conjunto, no
cabe tratar de «aclarar» (mas bien contradecir) lo que resulta clarisimo
del propio documento, es decir, la realizacién conjunta de la particidn.

También en estos supuestos de intervencién de los herederos a otros
efectos interesa tener en cuenta la posibilidad de calificacién separada e
independiente de los distintos actos juridicos contenidos en la escritura,
lo que puede dar lugar a la inscripcién de la particidn y a la no inscrip-
cién de los actos de aceptacion de herencia, por ejemplo.

En cuanto a la fase de redaccién del asiento, si es que procede ins-
cribir la totalidad de los actos, se expresardn en la inscripcién con la de-
bida separacién la realizacién de Ia particién por el contador y los demds
actos realizados por los herederos.

Priego de Cordoba, 23 de abril de 1976.

José MaNUEL Garcia Garcia
Registrador de la Propiedad



