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HECHOS

PRIMERQ.-Por escritura otorgada en Ampuero, ante el Notario don Fran-
cisco Javier M. M., el 4 de junio de 1987, se procedid a otorgar la particion de
las herencias de don Luis O. F. y su esposa doiia Pilar H. E. Esta escritura se
otorga por los albaceas contadores-partidores designados en los testamentos de
los causantes, con amplias facultades al efecto (y que, segin se dice en la escri-
tura, son los que realizan las adjudicaciones de los caudales hereditarios, distri-
buyéndolos entre los herederos, dejando asi formalizadas las operaciones testa-
mentarias), y por dos de los tres herederos de ambos causantes, don Ramén y
don Demetrio O. H. (quienes, se dice en la escritura de particidn que esas ope-
raciones particionales realizarin). Se dice, ademais, en dicha escritura de parti-
cién, que esas operaciones particionales se formalizan de forma prioritaria por
los albaceas, intervencién que viene a suponer el cumplimiento de la represen-
tacién del heredero incapaz, don Francisco O. H., manifestando dichos albace-
as que han dado cumplimiento a lo prevenido en el dltimo parrafo del art. 1.067
del Cédigo Civil. Ademis al realizar la particién se inventarian los bienes que
forman la herencia, dando a cada uno su respectivo valor, y formando tres lotes,
cuyos valores, sumados, son iguales a los correspondientes a la cuota sucesoria
de cada uno de los fres hijos y herederos. En los testamentos de ambos causantes
se dice, por otra parte, que «siendo su hijo don Francisco O. H. subnormal, se
designa por el mismo el organismo titular» y se nombra tutor al coheredero don
Ramén O. H., asi como el protutor y Consejo de Familia. Tras ello, el 16 de
junio de 1988, se otorga ante el mismo Notario, en Ampuero, una nueva escri-
tura por los mismos otorgantes (los hermanos don Ramén y don Demetrio O.
H. y los albaceas contadores-partidores), en la cual se rectifica, «completa y acla-
ra» la anterior particién, diciendo que «en la elaboracion del inventario se omi-
tid por error involuntario» una particién indivisa de una finca, la cual, «logica-
mente se integra y conforma los caudales hereditarios partibles», si bien «en la
formacién de las hijuelas los albaceas contadores-partidores tomaron ya en con-
sideracién la particién indivisa, y ponderando la misma, como elemento cuant-
ficable y distributivo en la formacion de los haberes de los repetidos hermanos,
resultando asi que tal particién, desde un principio se estimd habria de consti-
tuir e integrarse en los haberes de dos de los herederos, precisamente los her-
manos don Ramén y don Demetrio O. H.», por lo cual, tratindose de «una mera
omisién», procede complementar la escritura, adjudicindose la finca a esos dos
coherederos, «sin que ello altere ninguna de las bases de la sucesién ni la dis-
tribucién igualitaria correspondiente a los herederos», «ni, en definitiva, el jus-
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tiprecio alzado representativo de la suma de los haberes de cada uno de los here-
deros»,

SEGUNDO.-Presentada la anterior escritura, junto con la particién inicial
que mediante ella se rectificaba, en el Registro de la Propiedad de Castro Urdia-
les, fue calificada (por tercera vez, reiterando el contenido de las notas califica-
torias anteriores, que no habian sido notificadas al Notario), en los siguientes
términos: presentado el presente documento en unién de escritura de manifes-
tacion, aceptacioén y adjudicacién de herencia de fecha 4 de junio de 1987, auto-
rizada por el mismo Notario que la escritura de adicién cuya inscripciéon se denie-
ga y de un escrito de fecha 28 de enero del presente ano del citado fedatario,
se reproduce la nota de calificacién expedida con fecha 9 de abril de 1992 en
otra copia de las citadas escrituras, haciéndose constar, ademas, la necesidad de
acreditar el pago, no sujecién, exencion o prescripcién del Impuesto sobre Suce-
siones. Denegada la inscripcién del precedente documento por los siguientes
defectos: 1.* No se presenta la documentacién complementaria exigida por los
arts. 14 de la Ley Hipotecaria (R.C.L. 1946\342, 886 y N.D.L. 18.732) y 78 del
Reglamento (R.C.L. 1947476, 642 y N.D.L. 18.733): A saber: Testamentos de don
Luis O. E. y de dona Piedad H. E., otorgados el 7 de octubre de 1975 ante el
Notario de Laredo, don Luis E. y B.; certificados de defuncién y del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad de ambos causantes. 2.° En la escritura de
adicién no se valora individualmente la finca, utilizindose expresiones que no
pueden ser admitidas, como que el valor de dicha finca se computd al inventa-
riar la totalidad del caudal relicto en la escritura de manifestacién y adjudica-
cidon de herencia otorgada en Laredo el 4 de junio de 1987 ante el mismo Nota-
ric autorizante de la escritura de adicidn que ahora se deniega, cuando
claramente resulta que la participacién de la finca en cuestion tene un valor
superior que el declarado para la totalidad del caudal relicto como resulta de
las escrituras de venta de las indicadas participaciones presentadas en este Regis-
tro bajo los asientos 2.386 y 2.387 del diario 30 en las que se vende por precio,
cada participacién, de 4.000.000 de pesetas. 3.2 De las escrituras presentadas pare-
ce deducirse la existencia de un hijo subnormal (don Francisco), sin que se acre-
dite esta circunstancia de forma legal (no consta si ha sido judicialmente inca-
pacitado}, no acreditarse tampoco, en su caso, el nombramiento de tutor, porque
si bien los causantes designan como tal tutor a su hijo don Ramén, no consta
€l nombramiento judicial. 4. Porque no resulta haberse dade cumplimiento a
lo dispuesto en el dltimo apartado del art. 1.057 del Codigo Civil, en lo refe-
rente a la citacién de coherederos, toda vez que estando interesado en la heren-
cia un incapacitado (en el caso de que efectivamente exista resolucién judicial
de incapacitacién ya que en otro caso don Francisco deberia haber concurrido
al otorgamiento de las escrituras), habria de haberse citado a su representante
legal, y siendo éste, si asi se acreditara un hermano del mismo, existirian inte-
reses contrapuestos, por lo que seria necesario ¢l nombramiento de un defen-
sor judicial (Sentencias del Tribunal Supremo de 26 noviembre 1955 [R].
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1955\3.588], 16 mayo 1984 [R]. 1984\2.415], entre otras). Los defectos de los
apartados 2.% y 4. se consideran insubsanables. Contra la presente nota de cali-
ficacion cabe interponer recurso gubernativo ante el Excmo. sefior Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en el plazo de cuatro meses y

posterior apelacién ante la Direccion General de los Registros v del Notariado,
Castro Urdiales, 10 de febrero de 1993. Firma ilegible.

TERCERQO.~El Procurador de los Tribunales don Santos M. L., en repre-
sentacién del Notario autorizante de las escrituras, presentd recurso contra la
anterior nota de calificacién, alegando lo siguiente: En relacién con el punto
primero de la calificacion, no era recurrido, de modo que los documentos nece-
sarios serian posterjormente aportados. Tampoco se recurria la exigencia de
acreditacién previa del cumplimiento de los deberes fiscales. En cuanto al segun-
do punto de la nota de calificacion, se consideraba que era irrelevante el hecho
de que posteriormente a las mismas fincas se les diera un valor superior, y por
tanto carecia de todo fundamento juridico la denegacién de la inscripcién por
este motivo. Y en cuanto a los dos Gltimos defectos, se afirma por el Notario
que la manifestacién realizada por los albaceas en la primera escritura parti-
cional sobre la condicién de incapaz de uno de los herederos y la verificacién
de lo ordenado en el art. 1.057 del Cédigo Civil, podria significar: Bien que esa
afirmacién tiene un contenido meramente convencional o familiar, pero sin
relevancia juridica, por no preceder la declaracién judicial de incapacidad (en
Cuyo €aso no es necesaria esa informacién de inventario con citacién de deter-
minadas personas que impone el art. 1.057.3 del Cédigo Civil), bien que se ha
producido una incapacitacién que no ha conducido a la sujecién a tutela, o
bien que se ha constituido el organismo tutelar. Y en estos dos aldmos casos,
sigui6é argumentando, debe bastar con la manifestacién en forma auténtica (en
la misma escritura de particién inicial), de los albaceas contadores-partidores,
de haber dado cumplimiento a lo ordenado en el art. 1.057.3 del Cédigo Civil,
como se establecié por la Resolucién de esta Direccién General de 30 abril
1917.

CUARTO.-El Registrador en defensa de su nota alegd: Que siendo la segun-
da escritura una adicién, aclaracién y rectificacién de la primera, deben ser
ambas calificadas simultineamente. Que el hecho de que la primera escritura se
haya presentado e inscrito en otro Registro (sin que se hubiera otorgado ni acom-
panado la segunda}, no impide una calificacién discrepante de otro Registrador,
quien no se ve en modo alguno vinculado por la primera. Que si en un docu-
mento firmado posteriormente se vende la parte indivisa de finca que constitu-
ia el objeto de la adicién por un precio casi catorce veces superior al de todo
el caudal relicto, ello hace pensar que la legitima del presunto incapaz se haya
visto cercenada, aparte de que la operacién de incluir en la segunda escritura
la nueva finca sin asignar a ésta un valor individual (ni aclarar en cudnto se
modifica el valor de las previamente inventariadas, sino diciendo sélo que el
valor total de cada uno de los lotes no se ha modificado), resultaria contraria al
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art. 51 del Reglamento Hipotecario, cuando exige la constancia del valor de la
finca inscrita. Y finalmente, en cuanto a los defectos tercero y cuarto, que admi-
fiendo que pueda ocurrir, bien que se haya declarade incapaz al otro heredero,
o bien que no se haya producido dicha declaracién de incapacidad, en ambos
casos faltarian requisitos esenciales a la escritura. Porque en ¢l primer caso, la
manifestacién en la primera escritura de que los contadores-partidores han dado
cumplimiento a lo ordenado en el art. 1.057 del Codigo Civil, no es suficiente,
porque no resulta de la escritura a quien se ha citado en representacién del
incapaz, sea el tutor o un defensor judicial, y la omisién de esa citacidn impli-
caria la nulidad de la particién asi realizada, como reiteradamente ha dicho el
Tribunal Supremo (sin que, por supuesto, sea posible que los contadores-parti-
dores se arroguen la representacidn del incapaz). Y si, por el contrario, la sen-
tencia de incapacitacion no se hubiera producido, seria necesaria la compare-
cencia en la escritura del presunto incapaz, para que ¢l Notario hubiera podido
apreciar su capacidad. Afirma ademds que, al haberse realizado la particion por
los contadores-partidores con intervencién de algunos de los herederos, se ha
convertido la misma en una particion del art. 1.058 del Codigo Civil, y para la
misma es necesario el consentimiento expreso de todos los herederos, sin omi-
sion de ninguno de ellos, aparte de que, dado que las facultades conferidas a
los contadores-partidores quedan extinguidas desde el momento en que forma-
lizan la particién, no pueden posteriormente repetir o modificar esa particién
que va ejecutaromn.

QUINTO.-E] recurso interpuesto fue resuelto mediante auto del Excmo.
sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, confirmando la
nota en cuanto a su cuarto defecto, sin entrar a valorar el resto de los defectos,
por su caracter formal, y ello con argumentos analogos a los del Registrador de
la Propiedad, y especialmente por considerar que de la documentacién que inte-
gra ¢l expediente, y especialmente de las declaraciones realizadas en la escritu-
ra, resulta que el otro coheredero era incapaz, por lo que deberia haber sido
citado, en la persona de sus padres, tutores o defensor judicial, y consecuente-
mente en la escritura de particién se deberia haber expresado la persona a la
que se envié la correspondiente citacién, no pudiendo corresponder la repre-
sentacion a ninguno de los coherederos, dado el conflicto de intereses existen-
te con el incapaz. A ello ainade el hecho de que en la escritura de adicién y rec-
tificacion no se hiciera constar la realizacién de una nueva citacion.

SEXTO.-El Notario interpuso recurso de apelacién contra la resolucién del
Excmo. senor Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, reite-
rando los argumentos expuestos, y anadiendo que el criterio que se ha impues-
to finalmente en nuestrc ordenamiento no ha sido el de la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 21 diciembre 1909 {(que
exigia la constancia en la escritura de la edad de los herederos, de modo que
si habia herederos menores de edad deberia precisarse en la escritura la iden-
tidad de las personas a quienes se hubiera citado en su representacién para la
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formacién del inventario, no bastando por tanto con que el contador-partidor
mencionara que todos habian sido citados), sino por el contrario el de las Reso-
luciones de 30 abril 1917 y 6 marzo 1923, en las cuales se venia a considerar
suficiente con la manifestacién del Comisario de haber dado cumplimiento a lo
ordenado por el art. 1.057.3 del Codigo Civil, sin que sea para el Notario nece-
sario indicar la identidad de las personas citadas, ¥ sin que ni siquiera tengan
trascendencia alguna para la validez y eficacia de la particion los posibles defec-
tos en la formacién del inventario. Argumeniaba, asimismo, el Notario que, dado
que las dos escrituras constituyen una tnica operacién, resulta redundante e
innecesario hacer constar en la segunda de nuevo el cumplimiento del inventa-
rio y citacion ordenados en el art. 1.057.3 del cédigo Civil, y que la particion se
ha otorgado por los contadores-partidores, y no por los herederos, razén por la
cual no existe base para cuestionarse la capacidad o incapacitacién de los here-
deros como parte en el instrumente pablico (y, sl en la escritura se ha utiliza-
do la expresién incapaz referida a uno de los coherederos, ha sido de forma
impropia € inocua).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los arts. 202 al 204, 229, 902, 1.056 al 1.060 del Codigo Civil; 1.049 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, 9.2 de la Ley Hipotecaria, 51.8 del Reglamento
Hipotecario, y las Resoluciones de esta Direccién General de 5 octubre 1893, 21
enero 1898, 5 octubre 1900, 26 agosto 1908, 2 v 26 agosto y 21 diciembre 1909,
29 noviembre 1911, 4 diciembre 1912, 7 marzo y 30 junio 1914, 30 enero 1915,
13 mayo 1916, 30 abril 1917, 27 febrero 1922, 6 marzo 1923, 28 marzo 1944
(R.J. 1944\519), b abril 1991 (R.J. 19917\3.135) v 21 enero y 10 julio 1993 (R.J.
1993\45), y las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 octubre 1932 (R].
19337\1.227), 14 febrero 1952 (R.J. 1952\1.208), 23 diciembre 1976 (R.].
1976\5.578} y 17 diciembre 1988 (R.]. 1988\9.475).

PRIMERO.-No habiéndose recurrido el primero de los defectos, se plante-
an en recurso dos cuestiones fundamentales, que, en el caso concreto, no dejan,
ademas, de tener alguna relacion entre si.

La primera es si, hecha la particion por los que en el testamento fueron desig-
nados «albaceas, contadores-partidores y comisarios, con las mas amplias facul-
tades, especialmente las de entregar los legados y las derivadas del art. 1.057 del
Codigo Civil», pueden éstos, con posterioridad al otorgamiento de la escritura
de particién hereditaria realizar una adicién a la herencia, mediante una nueva
escritura, en la que se describe un nuevo bien que no fue incluido en el inven-
tario inicial, adjudicindose el mismo a algunos de los herederos (no a todos, y
quedando excluido de la adjudicacién precisamente el heredero que podria,
eventualmente, ser incapaz), pero sin dar a ese bien un valor individual inde-
pendiente y anadido al de los que ya se inventariaron y adjudicaron a los socios,
por afirmarse que la omisién en la escritura habia sido errdénea, puesto que ya
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habia sido tomado en consideracion en las hijuelas de los herederos, de modo
que desde un principio se estimaba que ¢l bien, y su valor, ya estaban com-
prendidos en el global del lote adjudicado a esos herederos.

Y el segundo problema planteado es si, habiéndose ordenado en los testa-
mentos de ambos cényuges que «siendo su hijo don F. O. H. subnormal, se desig-
na para el mismo el organismo tutelar» (nombrindose tutor, protutor y Conse-
jo de Familia, y recayende el nombramiento de tutor precisamente en un
hermano del supuesto incapaz, coheredero con €l mismo}, basta que el conta-
dor-partidor, al realizar la particiéon inicial, diga de forma genérica que «las ope-
raciones testamentarias, sin perjuicio de la concurrencia de los herederos her-
manos, don R. y D. O. H,, se formalizaron de forma prioritaria por los aibaceas
don L. y don A, intervencién que viene a suponer el cumplimiento de la repre-
sentacién del heredero incapaz don F. O. H., manifestando dichos albaceas que
han dado cumplimiento a lo prevenido en el Gltimo péarrafo del art. 1.057 del
Cadigo Civil».

SEGUNDO.-En relaciéon con el segundo de los defectos de la nota impug-
nada, procede su confirmacién, pues, por una parte, la valoracién individuali-
zada de todos y cada uno de los bienes que integran el caundal partible, es una
de las operaciones inherentes al cometido del albacea contador-partidor (Cfr.
art. 1.074 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), de la que no puede prescindirse
pues incide en la eficacia de la particién realizada (cfr. arts. 1.074 y 1.075 del
Cédigo Civil); y, por otra, ante la omisiéon de algin bien de la herencia, el legis-
lador prevé no la rescision de la particidn, sino su adicién o complemento {(Cfr.
art. 1.079), pero reputindose aquélla realizada con estricta igualdad (cfr. arts.
1.061, 1.071, 1.072 y 1.074 del Cédigo Civil), obviamente el nuevo bien debera
partirse ahora con la misma estricta igualdad [méaxime cuando se trata de par-
ticibn por el albacea-comisario, cuyas facultades se limitan a la simple de hacer
la particidn (cfr. art. 1.057.1 del Céodigo Civil)], sin que proceda ya el artificio-
so recurso ahora utilizado, toda vez que la particién inicial, en los términos en
que fue realizada, ha producido sus propios efectos juridicos (cfr. arts. 1.068 y
1.079 del Codigo Civil).

TERCERO.—En relacion con el tercero de los defectos de la nota, debe sefia-
larse que si bien la particién realizada por el contador produce efectos juridi-
cos por st (art. 1.057 del Cédigo Civil), sin necesidad de la conformidad de los
herederos y legatarios, es preciso conforme prevén para su inscripcién los arts.
9 y 21 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario que en ella se
contenga una identificacién completa de los beneficiarios, de modo que cuando
uno de los herederos estuviese incapacitado, deberia especificarse debidamente
esta circunstancia, asi como la identidad del legal representante y, en su caso,
del defensor judicial nombrado al efecto (se posibilita asi no sélo la compro-
bacién del cumplimiento de lo previsto en el art. 1.057.3.2 del Codigo Civil, sino
también, una efectiva defensa de los derechos del incapacitado ante esa parti-
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cién realizada por tercero}, exigencia que en el caso debatido, en el que del tes-
tamento de los causantes resulta que uno de los herederos estd incurso en cau-
sa de incapacitacién, impone bien la desvirtuacionm de esta circunstancia afir-
mando la plena capacidad del interesado, bien la expresion de los datos antes
referidos.

CUARTO.-Respecto del cuarto de los defectos de la nota impugnada ha de
sefialarse que es doctrina de este centro (vid. Resoluciones de 30 abril 1917 y 6
marzo 1923), que a efectos de la inscripcién en el Registro de la Propiedad, es
preciso que en el documento comprensivo de la particién efectuada por el con-
tador, cuando entre los interesados hay algin menor de edad o sujeto a tutela,
éste debe indicar nominalmente quiénes han sido citados y, en su caso, en qué
concepto, a fin de hacer posible la apreciacién de cumplimiento de lo previsto
en el art. 1.057.3.% del Cédigo Civil, sin que sea suficiente la mera afirmacion.
genérica de que se ha cumplido dicho tramite, maxime si, como en el caso deba-
tido ocurre, existen dudas sobre la capacidad de uno de los herederos y no se
especifican en debida forma sus circunstancias. ‘

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y confirmar el auto
apelado.

Madrid, trece de noviembre de mil novecientos noventa y ocho. El Director
general, Luis Maria Cabello de los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.

COMENTARIO

La Resolucién objeto de comentario centra la cuestion en la particién de una
herencia realizada por los albaceas contadores-partidores con algunas deficien-
cias, siendo por ello conveniente analizar con mas detenimiento los siguientes
aspectos: funciones de los albaceas contadores-partidores y la distinciéon entre
ambos cargos; la adicién a la herencia; y existencia de un heredero incapaci-
tado.

I. Albaceas contadores-partidores

En el caso que nos ocupa, los testadores, D. Luis O. E. y su esposa Dna. Pilar
H. E. designaron en sus testamentos albaceas contadores-partidores con «amplias
facultades»; lo cual quiere decir que existe solamente un cargo que debe reali-
zar las funciones propias de los albaceas y las propias de los contadores-parti-
dores. Fsta puntualizacién previa viene como consecuencia del tradicional deba-
te sobre si los contadores-partidores son una figura diferente de los albaceas o,
por el contrario, son albaceas con la tinica funcién de practicar las operaciones
particionales. Todo el problema surge, como sabemos, de que nuestro ordena-
miento juridico dispone de tres figuras diferentes que pueden concurrir a la eje-
cucién de la ultima voluntad del causante; administrador, albacea y contador-
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partidor; y de que el Gadigo civil ofrece una regulacién escasa. Lledo Yagiie!
apunta que la idea del legislador pudo ser que, distinguiendo teéricamente los
cargos, los albaceas son a la vez contadores-partidores; ya que el art. 908 del
Cédigo habla de la posible remuneracién del albacea por los trabajos de parti-
cion, y sobre todo, el art. 907, que contrapone dos clases de albaceas dando por

supuesto que ambos tienen la misién de partir. En la misma linea se pronuncia

la 8.T.S. de 8 de marzo de 1995 {R.]. 1995/2.157): «tanto doctrinal ¢como juris-
prudencialmente prima la tesis de considerar al contador-partidor como un alba-
cea, y consiguientemente a éste con facultades de contador partidor (Sentencias,
entre otras, desde la de 4 febrero 1902 y 24 febrero 1905, hasta la de 5 julio
1947 [R.]. 194'7937])»% Sin embargo, consideramos, con la mayor parte de la
doctrina®, que se trata de cargos distintos, aunque por la falta de precisién nor-

! Derecho de Sucesiones. La adquisicion de la herencia ¥ la sucesion testamentaria, vol. II, 22 parte, Bil-
bao, 1991, pag. 758,

* En el mismo sentido J. Santos Briz (Derecko civil. Teoria y prdctica, tomo VI, Derecho de sucesiones,
Jaén, 1979, pigs. 5334), que afirma que el contador-partidor es cargo afin al del albacea y confun-
dible con €l. Igualmente M. Albaladejo (£l albaceazge en el Derecho espaiiol, Madrid, 1969, pags. 333 y
s5.} considera que si el albacea es un ejecutor testamentario nombrado por el causante, el contador-
partidor que é&ste designa para ejecutar el lestamento en la parte relativa a la division del caudal,
no es sino un albacea con la misidn concreta de contar y partr. S. Diaz Alabart ( Comentarios al Cidi-
go civil y Comprlaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, tomo XTIV, vol. 2.2, pag. 177) es més tajan-
te: el contador partidor es no ya algo parecido a un albacea, sino pura y sencillamente un albacea
mas. J. Batista Montero-Rios («Esmdios sobre la ejecucién testamentaria», en R.D.P, 1970, pags. 307
¥y 88.); José Luis Albacar y Miguel Pasquau Liaiio (Gédigo civil. Docirina y jurisprudencia, dirigido por
J-L. Albdcar Lopez, tomo III, Madrid, 1991, pag. 121} dicen que el contador-partidor designado por
el testador es, en realidad, un albacea cuyas funciones se limitan a las necesarias para la prictica de
la particién.

* R. Lopez Vilas («Configuracién juridica del albacea en Derecho espaiiol», en Estudios de Dere-
cho civil en honor del prof. Castdn Tobeiias, tomo VI, Pamplona, 1969, pag. 380), que dice que el hecho
de que por expreso deseo del testador y en virtud de su voluntad soberana el albacea pueda osten-
tar en ocasiones las funciones de administrador y de contador-partidor no es ébice para ignorar la
distinta entidad y namiraleza de cada una de ellas. I. Saenz de Santamaria Tinture («Notas sobre los
albaceas y contadores partidores. Analogias y diferencias», en A.D.C., tomo VI, 1953, pags. 385 y s5.),
para quien aunque entre ambos cargos haya grandes analogias, no puede pensarse que sean idén-
ticos. T. Ogéyar y Ayllén {«Contadores-partidores mancomunados. Caducidad de su nombramiento»,
en RG.LJ, tomo 207, 1959, pig. 758) basa la distincién en €l Cédigo, que regula la fgura del con-
tador en precepto distinto de los destinados al albaceazgo, reconociendo que no se trata del mismo
cargo, sino de uno distinto que tene una fnica y especial funcién: la de partir. J. Puig Brutau (Fun-
damentos de Derecho civil, tomo V, vol. 3.2, Barcelona, 1991, pégs. 401 y ss.), que sigue a J. Castin y a
Ogiyar en que son cargos diferentes. A. Diaz Soler {EI contador partidor testamentario, Madrid, 1996,
pags. 50 y ss.) que sostene que el contador partidor y el albacea son dos cargos distintos no sdlo
por la funcién que desarrollan, sino por las sustanciales diferencias que existen entre ellos. M. Cle-
mente Meoro (AAVV., Derecho de Sucesiones, coordinado por VL. Montés, Valencia, 1992, pags. 630
¥y 55.) senala que el art. 1.057.1 se refiere a aquella persona a quien se ha encomendado la simple
facultad de hacer la particién, no otras misiones; y que tal funcidén tiene efectiva especificidad y
determina la aplicacién de un régimen propio (significativamente que el encargado no pueda ser
une de los coherederos, a diferencia de lo que sucede, en general, con el albacea); y que tal eje-
cutor puede coexistir con otros, a los que llamaremos albaceas. M. de la Camara Alvarez, Compendio
de Derecho sucesorip, Madrid, 1990, pig. 417: se trata de cargos distintos que pueden confluir, y de
hecho confluyen muchas veces en la misma persona. A. Roman Garcia (Instituciones de Derecho civil,
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mativa, deban aplicarsele las reglas del albaceazgo. Son oficios diferentes que

pueden perfectamente concurrir en una misma ejecucién y es ahi donde esta el

problema: en la delimitacién de lo que debe hacer uno u otro. La propia desig-

nacton de «albaceas contadores-partidores», en ¢l supuesto que estamos exami-

nando, supone dos oficios distintos; porque en caso contrario bastaria con desig-

nar «albaceas». No obstante, como ya dijimos, ambos cargos estan asignados a -
las mismas personas.

Por testamento, les fueron atribuidas «las mas amplias facultades, especial-
mente las de entregar los legados y las derivadas del art. 1.057 del Gédigo civil»,
que establece en su pérrafo primero que <&l testador podrd encomendar por acto inter
vivos o moriis causa para después de su muerte la simple facultad de hacer la particion a
cualquier persona que no sea uno de los coherederos.» Por lo tanto, al no haber espe-
cificado mas los testadores, tendran, como albaceas, las facultades legales del art.
902; y en cuanto contadores-partidores, y siguiendo a Carlos Lasarte!, estaran
facultados para todo lo necesario respecto a la particién y, en particular, para rea-
lizar el conjunto de las operaciones particionales conforme a las previsiones tes-
tamentarias, en su caso; también, si resulta necesario, practicar la liquidacién del
régimen matrimonial de gananciales (o cualquier otro de caricter consorcial) jun-
to con el conyuge viudo y sin necesidad de que participen los restantes llamados
a la herencia; respetar en las tareas particionales la homogeneidad de los lotes,
establecida en el art. 1.061; v, si por aplicacién del art. 1.062, resultara conve-
niente adjudicar a cualquiera de los coherederos una cosa indivisible, podra hacer-
los por si mismo, asi como fijar y determinar los gastos de particién (art. 1.064).

Una de las cuestiones que se plantea la Direcciéon General, es si los albaceas
contadores-partidores pueden, una vez otorgada escritura de particién heredita-
ria, realizar una adicién a la herencia, por medio de una nueva escritura, inclu-
yendo el bien que se omitié en la primera. Analicémoslo en el siguiente epi-
grafe de este comentario.

II. Adicién a la herencia

En nuestro caso, los albaceas contadores-partidores otorgan por escritura la
particion de las herencias de D. Luis O. E. ¥ su esposa, habiendo inventariado
los bienes y formado los lotes correspondientes. Pero un afio después, otorgan
una nueva escritura para «rectificar, completar y aclarar» la primera particién
porque en el inventario se omitié por error una particién indivisa de una finca,

tomo VII, Derecho de Sucesiones, Madrid, 1999, pag. 103) que afirma que en nuestro Derecho suceso-
ro estan delimitadas las competencias del albacea y del contador-partidor, puesto que este altimo
tiene encomendadas exclusivamente funciones particionales, mientras que al albacea se le asignan
cometidos en relacién a la ejecucion y respeto de la voluntad testamentaria; aunque técnicamente
resulte posible que el testador le encomiende también funciones de contar y partir el caudal relic-
to, con lo cual eventualmente en estos casos se acumularian los dos cargos, esencialmente distintos,
en una sola persona.
* Principios de Derecho civil, tomo VII, Derecho de sucesiones, Madrid, 1998, pag. 409.
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que, no obstante, ya habia sido tenida en cuenta en las hijuelas por los ejecu-
tores y por tanto, se integraba en los haberes de dos de los tres coherederos. El
registrador denegd la inscripcion, entre otras causas, porque no se valoraba indi-
vidualmente la finca, cuestion que fue confirmada por la Direccién General de
los Registros y del Notariado.

Efectivamente, como dice el Fundamento de Derecho segundo de la Reso-
lucién, la valoraci6én individualizada de todos y cada uno de los bienes que inte-
gran el caudal partible, es una de las operaciones inherentes al comerido del
albacea contador-partidor de la que no puede prescindirse.

Segiin el art. 1.079, «La omisién de alguno o algunos objelos o valores de la heren-
cia no da lugar a que se resanda lo particion por lesion, sino que se complete o adicio-
ne con los objetos o valores omitidos.» Vemos que el Cadigo se inclina por el favor
partitionis, y el error en la omisién de algGn bien no implica la nulidad o la res-
cisién, medidas demasiado radicales®. Pero, si la particiéon inicial fue realizada
con absoluta igualdad®, es légico que el nuevo bien se parta con la misma escru-
pulosa igualdad, porque es sospechoso que, como se desprende de los hechos,
la parte indivisa de la finca se vendiese posteriormente por un valor catorce veces
superior al de rode el caudal relicto y fuese precisamente, al heredero incapaz
a quien no se le adjudicase parte alguna de dicha finca en las hijuelas. En caso
contrario, podriamos estar ante un supuesto de rescisién por lesién del art. 1.074
que dispone que «Podrdn también ser rescindidas las particiones por causa de lesidn en
mds de la cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuando fueron adjudicadas» O
ante la nulidad que prevé el art. 1.075 cuando la particion hecha por el testa-
dor perjudique las legitimas”.

II. Existencia de un coheredero incapaz

Por lo que se desprende de los hechos, uno de los coberederos, D. Francis-
co O. H,, era incapaz; en los testamentos de sus padres se decia que «siendo su

* Félix Hernindez Gil, «Sobre la ineficacia de las particiones realizadas por comisario», Revista
de Derecho Privade, 1968, pag. 533.

& El art. 1.061 C.c. dispone que en la particién de la herencia se ha de guardar la posible igual-
dad, haciendo lotes ¢ adjudicando a cada uno de los coherederos bienes de la misma naturaleza,
especic o calidad. Esta regla no vincula al testador cuando es él mismo quien efectia la parlicidn,
pero en el caso de contador-partidor éste debe atenerse a lo establecido por dicho precepto (M. de
la Camara Alvarez, op. el., pags. 419-20).

7 Entienden J.L. Lacruz Berdejo y F. Sancho Rebullida (Elementos de Derecho civil, tomo V, Dere-
cho de Sucesiones, Barcelona, 1988, pig. 174) que, por identidad de razén, también serd nula, cuan-
do lesione las legftimas, la particién por contador; y ponen como ejemplo la S.T.S. de 31 de mayo
de 1980, que establece que «evitando interpretaciones rigidamente literales, que procede la rectifi-
cacion particional aunque la lesion de la legitima no exceda de la cuarta parte, en atencién al res-
pPeto que en todo caso merece esa cuota como institucion que es de Derecho necesario y por lo tan-
to de rigurosa inviolabilidad; (...) y a la obvia consideracién de que el comisario viene facultado por
el causanie para dividir los bienes de la herencia, pero en manera alguna para alterar los actos dis-
posilivos contenidos en el testamento, como acontecerd si merma con las adjudicaciones la porcién
legitimaria respetada por el testador».
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hijo Francisco subnormal, se designa por el mismo el organismo titular, y se nom-
bra tutor al coheredero D. Ramén O. H,, asi como el protutor y Consejo de Fami-
lia». El art. 1.057 en su tercer parrafo establecia que «Lo dispuesto en este articulo
y en el anierior se observard aunque enire los coherederos haya alguno de menor edad o
sujeto a tutela; pero el comisario deberd en este caso inventariar los bienes de ln herencia,
con citacidn de los coherederos, acreedores y legatarios»®. Sin embargo, en la escritura
no se acredita legalmente la incapacitacién, ni el nombramiento de tutor ni la
citacién del representante legal, por lo que se deniega su inscripcién. No es sufi-
ciente que los albaceas contadores-partidores manifiesten de manera genérica
que han dado cumplimiento a lo establecido en el diltimo pérrafo del art. 1.057.

Senala Puig Brutau® que la citacién a los herederos menores o sujetos a tute-
la ha de hacerse en la persona de sus representantes legales, esto es, a sus padres
(y, en caso de contraposicién de intereses, a su defensor judicial) o al tutor. Pero
como designaron tutor a su hermano, existirian intereses contrapuestos, por lo
que seria necesario nombrar un defensor judicial. Afiade el precitado autor que
la citacion es indispensable, pero no lo es la asistencia a la diligencia de for-
macién de inventario de los herederos o de sus representantes legales; o sea,
basta que sean citados, comparezcan o no. Es suficiente que conste que la cita-
cion ha sido practicada por manifestacion del mismo comisario o por declara-
cion de los interesados. Para Lledo Yagiie!! la citacién es una medida de pre-
caucion tomada por el legislador en el exclusivo interés de dichas personas, y
su falta u omisién no vicia de nulidad radical o absoluta las operaciones parti-
cionales realizadas', pero si de pulidad relativa o anulabilidad, la cual dnica-
mente puede ser reclamada por aquellos en cuyo favor se ha establecido la garan-
tia, esto es, por los coherederos, acreedores y legatarios®®. Opina Ruiz Artacho™

£ Este parrafo ha sido maodificado por la Disposicién Final 18.2 1 de la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y queda de la siguiente forma: «La dispuesto en esie
articulo y en el anterior se observard aunque enire los coherederos haya alguno somelido o patria polestad o tute-
la, 0 a curatela por prodigalidad o por enfermedades o deficiencias fisicas o psiguicas; pero el conlador partidor
deberd en estos casos inventariar los bienes de lo herencia, con citacién de los representantes legales o curadores
de dichas personas».

% Op. cit., pags. 430 y ss. .

¥ Pese a la contradiceién existente entre este precepto y el art. 1.049 LE.C, tanto la jurispru-
dencia como la doctrina se muestran uninimes en admitr que el Cédigo civil derogéd el art. 1.049
L.E.C. y, por tanto, las particiones realizadas por contadores partidores nombrados por el causante,
si en ellas esta interesado alglin menor, incapacitado o ausente, no precisan autorizacién judicial.

" Dereche de Sucesiones. La comunidad hereditaria y la particidn de la herencia, vol. IV, Bilbao, 1993,
pags. 88 y ss.

2 En contra, siguiendo a F. Herndndez Gil, M. Clemente Meoro, op. cil., pag. 641: «el incum-
plimiento del art, 1.057.3 determina la nulidad de la particién invocable por cualquier interesado
en la herencia y apreciable de oficio».

" En el mismo sentido se pronuncia J. J. Tapia Parreifio, «La particion. Concepto y clases», Dere-
cho de sucesiones. Donacion, dirigido por J. L. Seoane Spiegelberg, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, marzo de 1995, pags. 67-8.

" «Particién de herencia por comisario», Revista Gritica de Derecho Inmebiliario, n.® 287, abril 1952,
pags. 249 y ss.
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que la comparecencia de los citados no se ha de limitar al simple acto de pre-
sencia; nada se opone a que puedan hacer al comisario las indicaciones o suge-
rencias que crean oportunas, asi como solicitar del mismo la inclusién o exclu-
sion de determinados bienes o deudas cuando asi lo estimen preciso. Pero,
continiia, tampoco puede privarse al comisario del derecho a solicitar de los inte-
resados los antecedentes, documentos o noticias que considere necesarios tanto
para la formalizacién de inventario como para cualquiera de las demais opera-
ciones de la particién; ahora bien, en lo que hay que tener sumo cuidado en
esta clase de particiones por comisario es en no confundir la intervencion de
los herederos con los convenios, pactos o contratos que puedan celebrar con los
contadores y aquéllos entre si, ya que ello les hace cambiar de naturaleza, con-
virtiendo la particién por comisario, acto unilateral, en particién contractual
entre herederos, con las consecuencias que de una y otra derivan.

A efectos probatorios, es conveniente consignar la forma en que la citacién
se haya hecho, aunque su omisién no viciaria la particién: basta que el comisa-
rio afirme en los pliegos particionales que las oportunas y necesarias particiones
han tenido lugar, o también la confesién hecha por el defensor judicial en la
escritura autorizada por Notario, de haber sido citado por el comisario para la
formacién del inventario de bicnes comprendidos en la herencia®®,

Apuntan J. L. Albacar y M. Pasquau Liafio’, que en la mayoria de los casos,
la practica de inventario no va a derivar de la exigencia de este parrafo, sino de
que los representantes legales del menor o del incapacitado aceptaran por ellos
la herencia a beneficio de inventario, lo que ya comportz la necesidad de su rea-
lizacién.

En el supuesto factico no se produjo ninguna de estas circunstancias, los alba-
ceas contadores-partidores se limitaron a manifestar que habian cumplido con
lo dispuesto en este precepto. Si a esto anadimos que, por motivos registrales,
los arts. 9 y 21 de la Ley hipotecaria exigen una identificacién completa de los
titulares de los derechos que se quieren inscribir, cosa que, por supuesto tam-
poco se hizo, puesto que deberia haberse hecho constar la incapacidad y 1a iden-
tidad del representante legal, es consecuentemente comprensible que la Direc-
cion General desestimase el recurso.

Tras el analisis de esta Resolucién, podemos concluir que la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado se muestra muy escrupulosa en el cumpli-
miento de los requisitos legales para la inscripcién de una escritura, sobre todo
en supuestos, como el presente, en que se aprecian maniobras dudosas de los
albaceas contadores-partidores junto con dos de los coherederos para posible-
mente perjudicar al heredero incapaz (o en proceso de incapacitacién), que no
ha tenido en ningiin momento posibilidad de defender sus derechos.

1= E. Escobar de la Riva, «Particién por Comisario», Reviste Critica de Derecho Inmobiliario, 1940,
pag. 410.
5 Op. cit, pag. 1212




