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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

8561 Resolucién de 18 de julio de 2016, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion del registrador
de la propiedad de Arévalo, por la que se suspende la inscripcién de una
escritura de protocolizacién de un cuaderno particional.

En el recurso interpuesto por don J. J. L., como contador-partidor y representante de
dofa M. D.,donA. M.ydon L. E. L. P, contra la calificacién del registrador de la propiedad
de Arévalo, don Carlos Amérigo Alonso, por la que se suspende la inscripcién de una
escritura de protocolizacion de un cuaderno particional.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada por el notario de Madrid, don José Luis Garcia Magan,
de fecha 25 de febrero de 2016, con el nUmero 648 de protocolo, se protocoliz el cuaderno
particional como consecuencia de la herencia causada por el ébito de don A. L. G. fallecido
el dia 14 de junio de 2015. Concurren al otorgamiento, ademas del contador-partidor
testamentario don J. J. L., los designados herederos, hijos del causante, don A., dofia M. D.
y don L. E. L. P. No comparecen las nietas dofia R., dofia M. y dofia S. L.C., hijas de otro
hijo premuerto, a las que en el testamento se les lega la legitima estricta o corta que les
correspondiese, que se les pagaria en efectivo metalico.

En el testamento del causante, autorizado por el mismo notario en fecha 10 de abril
de 2008, se «lega y manda a sus nietas dofia R., dofa M., y dofia S. L. C., lo que por
legitima estricta y corta les corresponda, que se les pagara en efectivo metalico».

En el cuaderno particional, existe una cuenta corriente en el inventario, numerada
como 01-A), cuyo saldo a la fecha de fallecimiento era de 12.658,33 euros, aunque era de
dos titulares -el causante y una de las herederas- pero se manifiesta que «le es imputable
a esta herencia el 100% por las razones que luego se exponen». En el apartado de las
adjudicaciones, resulta lo siguiente: «A dofa R., dofia M. y dofia S. L. C., en pago de sus
respectivos haberes, por su legitima, se adjudican, por terceras e iguales partes indivisas:
En pleno dominio: el bien inventariado bajo el numero 1A), por su valor de 10.749,96 euros.
Total adjudicado a cada una: 3.583,32 Euros. Dado que el disponible real en dicha cuenta
asciende a fecha 16.02.2016 de 3.800,59 Euros llevan de menos 6.949,35 euros de los
que corresponde a cada una la cantidad de 2.316,45 Euros que les seran compensados
en efectivo metalico por sus tios don A,, don L. y dofa M. D. L. P.». No se manifiesta ni
acredita que se haya realizado el pago. El contador se compromete a que la entrega del
legado se realice en el tiempo mas breve posible.

La referida escritura se presento en el Registro de la Propiedad de Arévalo el dia 3 de
marzo de 2016, siendo objeto de calificacion negativa de fecha 21 de abril de 2016,
notificada el dia 29 de abril de 2016, y que, a continuacion, se transcribe: «Datos del
documento: Asiento: 156 Diario: 135. Fecha de presentacion: Tres de Marzo del ano dos
mil dieciséis. Hora: 09:22 Notario autorizante: D. José Luis Garcia Magan. Fecha del
documento: 25/02/16. Numero de protocolo: 648/2016. Nota de calificacion de la escritura
otorgada el 25/02/16 ante el Notario de Madrid Don José Luis Garcia Magan, protocolo
n.° 648/2016. Antecedentes de hecho: |.—El dia 03/03/16 ha sido presentada en este
Registro escritura de protocolizacién de cuaderno particional autorizada por el Notario de
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Madrid Don José Luis Garcia Magan el 25/02/16, bajo el numero 648/2016 de protocolo.
Dicha escritura ha causado el asiento de presentacion 156 del Diario 135. Il.—En el dia de
la fecha, el documento a que se refiere el apartado anterior ha sido calificado por el
Registrador que suscribe, de conformidad con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, en los
siguientes términos. Fundamentos de Derecho: En el presente caso concurren las
siguientes circunstancias que impiden la practica de los asientos solicitados: Resulta
necesario, para proceder a la inscripcion solicitada, que se acredite la confirmacién de
todos los legitimarios o la aprobacion de las operaciones particionales en los términos a
que se refieren el articulo 843 del Cddigo Civil y 80 del Reglamento Hipotecario, por las
razones que a continuacion se exponen. Se presenta para su calificacion escritura
autorizada el veinticinco de febrero de 2016 por el notario de Madrid don José Luis Garcia
Magan, con el numero 648 de su protocolo, en el que se protocolizan las operaciones
particionales realizadas por el albacea, comisario, contador-partidor don J. J. L. tras el
fallecimiento de don A. L. G. Dicho causante falleci6 el 14 de junio de 2015, bajo testamento
autorizado por don José Luis Garcia Magan el diez de abril de 2008, con el numero 1354
de su protocolo, en el que tras afirmar estar viudo y tener tres hijos (llamados M. D., a. M.
y L. E.) y tres nietas, hijas de un cuarto hijo del causante que le habia premuerto (llamadas
R., M. y S.), instituye Unicos y universales herederos a sus tres citados hijos por partes
iguales y lega a sus nietas lo que por legitima estricta o corta les corresponda, que se les
pagara en efectivo metalico. Finalmente, nombra albacea, comisario, contador-partidor a
don J. J. L., a quien faculta expresamente para llevar a efecto la particion y especialmente
para la entrega del legado establecido. En las operaciones particionales, practicadas
exclusivamente por el contador partidor y ratificadas después por los herederos, pero no
por las nietas legitimarias, el contador calcula la legitima que a las nietas corresponde,
adjudica todos los bienes por partes iguales a los herederos y afirma lo siguiente: a dofia
R., dofa M. y dofia S. L. C., en pago de sus respectivos haberes, por su legitima, se les
adjudica por terceras e iguales partes indivisas en pleno dominio el bien inventariado bajo
el numero 12 (dinero existente en una cuenta bancaria) por su valor de 10.749,96 euros.
Dado que el disponible real en dicha cuenta asciende a fecha 16 de febrero de 2016 (tres
dias antes de la fecha en que se firma el cuaderno particional) a 3.800,59 euros llevan de
menos 6.949,37 euros de los que corresponde a cada una la cantidad de 2.316,45 euros
que les seran compensados en efectivo metalico por sus tios dofia M. D., don A. M. y don
L. E. L. P. Resulta necesario, en primer lugar, plantearnos, con los datos expuestos, si las
operaciones asi realizadas, estan sujetas a las normas contenidas en los articulos 841 y
siguientes del Codigo Civil. Establece el parrafo primero del citado precepto que el
testador, o el contador-partidor expresamente autorizado por aquél, podra adjudicar todos
los bienes hereditarios o parte de ellos a alguno de los hijos o descendientes ordenando
que se pague en metalico la porcién hereditaria de los demas legitimarios. El objetivo del
citado precepto, introducido en la reforma de 13 de mayo de 1981, es, a juicio de la
doctrina mayoritaria (V., P. o L. entre otros) asi como de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, como después veremos, conceder a alguno o algunos de los descendientes del
testador la posibilidad de conmutar la porcién legitimaria de los demas por un caudal que
se pagara en efectivo metalico. Como regla general la legitima en el derecho comun se
configura como pars bonorum (asi lo ha entendido la DGRN en resoluciones de 1-3-2006,
25-2-2008, 17-10-2008, 6-3-2012, 13-6-2013 6 13-2-2015) o como pars hereditatis (segun
sentencias del Tribunal Supremo de 8-5-89, 26-4-97 6 22-10-12) lo que implica, en
palabras del Tribunal Supremo que la legitima es cuenta herencial y ha de ser abonada
con bienes de la herencia, porque los legitimarios son cotitulares directos del activo
hereditario y no se les puede excluir de los bienes hereditarios. Es decir, como afirma la
resolucion de la DGRN de 13 de febrero de 2015, la naturaleza de la legitima como pars
bonorum atribuye al legitimario el derecho a una porcién del haber hereditario que debe
ser pagada en bienes de la herencia. Siendo ésta la regla general, el articulo 841 CC
supone una importante excepcion, ya que permite, si asi lo establece expresamente el
testador, a uno o algunos de los descendientes, en lugar de pagar la legitima de los demas
legitimarios con bienes de la herencia, como es ordinariamente obligatorio, conmutar su

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2016-8561



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO P
Lunes 19 de septiembre de 2016 Sec. lll. Pag. 66957

cuota por un caudal que se pagara en efectivo metalico, que podra ser extrahereditario. En
el presente caso, concurren todos los requisitos para entender que la particion realizada
por el contador-partidor debe sujetarse a las reglas establecidas en los articulos 841 y
siguientes. Y ello porque instituye herederos universales a sus tres hijos y ordena que se
pague en metalico la legitima de sus nietas, que habian adquirido la condicion de
legitimarias tras el fallecimiento de su padre. Para que resulte de aplicacion el citado
precepto no es necesario que el testador haya hecho referencia a él, sino que se deduzca
claramente que es su voluntad el pago en metalico de la legitima de alguno de sus
descendientes. Afirma al respecto V. G. que para que la particion del contador se sujete a
lo establecido en los articulo 841 y siguientes es preciso que la autorizacion del testador
se refiera al articulo 841, ya sea invocandolo numeralmente o bien refiriéndola al supuesto
en el previsto, con sus propias palabras o con otras cualesquiera con sentido equivalente,
aunque técnicamente sean impropias o incorrectas, o simplemente de significado distinto
si por su sentido resulta indudable la intencién del testador de conferir una autorizacion
que encaje con el supuesto del articulo 841. Asi lo sera en los casos en que el testador
designe heredero universal a uno de los descendientes legitimarios -sea en sentido estricto
o en el amplio referido a todo mejorado en el segundo tercio, aunque carezca de derecho
a la legitima estricta- y legue a los demas legitimarios y mejorados la compensacién que,
para satisfacerles sus respectivas legitimas, el instituido deba abonarles en metalico.
Entiende ademas un importante sector doctrinal (V. G. o P. P.) que aunque el precepto no
lo establezca expresamente, presupone que el metélico con que se pagara a los demas
legitimarios no existe en la herencia. Asi lo entiende igualmente la sentencia del TS de 22
de octubre de 2012 al afirmar que la finalidad de salvaguarda de la intangibilidad material
de la legitima y de la seguridad respecto del pago efectivo de la misma, viene también
reforzada desde la perspectiva conceptual que presenta el pago en metalico de la legitima
de los descendientes conforme al marco establecido en los articulos 841 del Cédigo Civil.
En efecto, porque que en este supuesto, a diferencia de lo previsto en el articulo 1056 del
Cadigo Civil, y pese al mero tenor literal del articulo 841, el testador o, en su caso, el
contador-partidor expresamente autorizado, en rigor, no esta ordenando imperativamente
la conmutacioén del pago de la legitima, sino facultando a alguno o algunos de sus hijos o
descendientes para que, si asi lo quieren, se adjudiquen todo o parte del caudal relicto,
compensando a los demas legitimarios con dinero no herencial. Este requisito para que
resulten aplicables los articulos 841 y siguientes del Cadigo Civil se cumple igualmente. En
el presente caso, el contador-partidor, después de calcular las legitimas de las nietas del
causante no procede al pago en metdlico de su cuota pues afirma que tal cantidad no
existe entre los bienes hereditarios del causante, sino que establece que tal cantidad sea
pagada por los herederos. Este dato es de suma relevancia. El contador- partidor, por
tanto, no esta limitAndose a contar y partir los bienes del causante, sino que esta
transformando la legitima de las nietas (que, como hemos visto antes es pars bonurum o
hereditatis y que deberia consistir necesariamente en bienes de la herencia) en un derecho
de crédito frente a los demas herederos, a quienes ordena el pago en metalico de su
cuota. Se transforma, con ello, la naturaleza del derecho que las legitimarias tienen en la
herencia del causante. Con esta afirmacion no se esta en ningun caso sosteniendo que el
contador-partidor se excediera en sus facultades (pues estaba expresamente autorizado
por el testador a obrar como hizo), sino que se defiende que tal transformacion de la
legitima de las nietas solo puede encontrar su justificacion en la aplicacion de los articulos
841 y siguientes del Codigo Civil. En este sentido, afirma la sentencia TS de 18 de julio de
2012 que las recurrentes entienden que esta autorizacion (para el pago en metdlico de la
legitima) convierte en un crédito la legitima pars hereditatis. Y desde el analisis puramente
tedrico llevan razén, porque segun la doctrina, dicha autorizacion convierte al legitimario
en un acreedor, que recibe la condicion de legatario de crédito en la herencia donde esta
posibilidad se ha establecido. Esta consecuencia es la que deriva de las normas que
permiten esta conmutacion. La configuracion legal de la legitima en este caso impide la
infraccion del art. 841 CC, porque es la propia ley la que produce el cambio de naturaleza
de la posicién del legitimario en la herencia. Resulta claro de esta sentencia que tal
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transformacion de la naturaleza de la legitima so6lo puede producirse cuando tenga un
apoyo legal. En el presente caso se produce por la aplicacion del articulo 841 CC. Estando
por todas las razones hasta ahora expuestas la particion calificada sujeta a las reglas
establecidas en los articulos 841 y siguientes del Cédigo Civil, resulta necesario, para
proceder a la inscripcién solicitada que, tras la practica de las notificaciones a que se
refiere el articulo 844 y en el plazo que el mismo establece, se acredite, bien la confirmacion
expresa de las nietas del causante, bien la aprobacion por el Letrado de la Administracion
de Justicia o Notario de la particion. Asi lo exige el articulo 843 CC al afirmar, tras la
reforma operada por la Ley 15/2015 de 2 de julio, que salvo confirmacion expresa de todos
los hijos o descendientes la particion a que se refieren los dos articulos anteriores requerira
aprobacion por el Secretario judicial o Notario. La misma exigencia resulta, desde una
perspectiva registral, del articulo 80.2 del Reglamento Hipotecario: La inscripcion de las
adjudicaciones de bienes hereditarios a alguno o algunos de los hijos o descendientes con
obligacion de pago en metalico de la porcién hereditaria de los demas legitimarios,
expresara que las adjudicaciones se verifican con arreglo al articulo 844 del Cédigo civil,
y se llevaran a cabo: a) Si se trata de adjudicacion practicada por el testador, en virtud
del testamento de éste si la contuviere, y, en otro caso, se acompafiara, ademas, la
escritura publica en que se contenga. b) Si se trata de adjudicacidn practicada por
contador-partidor, en virtud del testamento del causante, de la escritura publica otorgada
por aquél en que se contenga la adjudicacion con fijacion de la cuantia de los haberes de
los legitimarios y en su caso, del documento publico acreditativo de haberse conferido al
contador dativo tal facultad. En ambos supuestos debera acompanarse el documento en
que conste la aceptacion del adjudicatario o adjudicatarios y el que acredite la confirmacion
de los demas hijos o descendientes o la aprobacion judicial (tras la reforma operada por la
Ley 15/2015 debe entenderse la referencia hecha a la aprobacién por el Letrado de la
Administracion de Justicia o Notario). El pago de la porcion hereditaria de los legitimarlos
se hara constar por nota marginal mediante el documento publico que lo acredite. La
necesidad de confirmaciéon de los demas descendientes o aprobacioén supletoria, incluso
en el caso de que la particion haya sido realizada por el contador-partidor ha sido
igualmente confirmada por el Tribunal Supremo, quien en sentencia de 22 de octubre
de 2012, respecto a una particion realizada por comisario, afirma: En esta linea, y conforme
a la tutela o salvaguarda de la intangibilidad material de la legitima, el propio articulo 843
del Cdédigo Civil requiere, sin distincion alguna, la confirmacion expresa de todos los hijos
o descendientes respecto de la liquidacion y adjudicacion de la particion practicada, pues
en caso contrario sera necesaria su aprobacioén judicial. De ahi, entre otros argumentos,
que para la inscripcion de los bienes hereditarios deba aportarse, necesariamente, dicha
confirmacion o, en su caso, la aprobacion judicial (hoy por el Letrado de la Administracion
de Justicia o Notario) de la particion hereditaria. Parte dispositiva: Vistos los articulos
citados, se procede a suspender los asientos solicitados hasta que tenga lugar la
subsanacion de los defectos advertidos. El asiento de presentacion sera objeto de la
prorroga a que se refiere el articulo 323 de la Ley Hipotecaria. Notifiquese al presentante
y al funcionario autorizante del documento a los efectos oportunos. Este acuerdo de
calificacion (...) Arévalo, veintiuno de abril de dos mil dieciséis. El Registrador (firma
ilegible), Fdo. Carlos Amérigo Alonso».

El dia 25 de mayo de 2016, don J. J. L., como contador-partidor y representante de
dofa M. D.,donA. M. ydon L. E. L. P, interpuso recurso contra la calificacion en el que en
sintesis, alega lo siguiente: Primero.—En inventario existe un saldo en una cuenta corriente
de 12.658,33 euros en la herencia del causante y aunque es cotitular una de las herederas
al 50%, el contador-partidor ha considerado que la totalidad de ese importe debe
considerarse caudal hereditario, y como el importe de las legitimas de las nietas suma la
cantidad de 10.749,96 euros, al estar ese activo en el caudal hereditario al fallecimiento del
causante y superar lo que por legitima ha de entregarseles, debe considerarse que se
estan adjudicando bienes de la herencia; Segundo.—Entre la muerte del causante y la
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particion definitiva de la herencia, se genera una comunidad hereditaria ante la presencia
de varios coherederos y que persiste hasta la terminacién del proceso. Esas cantidades de
la cuenta corriente se mermaron ya que al ser todos los herederos, incluidas las nietas,
coherederas copropietarias de distintos porcentajes de los bienes inmuebles por herencia
de su abuelo y que en ella se soportaron gastos de obras financiadas en los bienes
comunes, impuestos, comunidad de propietarios, Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
seguros, gastos de la herencia, etc., declaraciones fiscales y gastos del cuaderno
particional. Por lo que no se paga con caudal extra hereditario, sino que se abonan con
dinero de sus tios, propio de su activo, que se habria mantenido intacto para el pago a sus
sobrinas, como asi se hace en la particion. Se ha pagado con bienes de la herencia y no
propio de los herederos; Tercero.—Entre las facultades del contador-partidor estan las de
fijar las deudas, cargas y gastos hereditarios, actuaciones para determinar el activo y el
pasivo hereditario, asi como gastos de tasadores, notario, contador que tengan que ser
abonados tras la particion. Por lo que la formula esta dentro de sus competencias, y por lo
tanto, nada perjudica la legitima ni los derechos de las nietas de impugnar la particién por
las vias que la ley permite, para la defensa de su legitima por lesion o para su complemento;
Cuarto.—EIl contador-partidor asume la obligacién de que la adjudicacién sea efectiva por
la férmula propuesta del reintegro en la cuanta mencionada en el inventario y por la
diferencia hasta completar los 10.749,96 euros, por parte de los tios o por cualquier otra
determinada en derecho. Los tios estan de acuerdo, pues han firmado la particion e
inventario, y que a las nietas les viene impuesto por la voluntad del testador, y Quinto.—En
el «petitum» se solicita que el registrador inscriba y, ademas, cancele el usufructo que
grava una de las fincas que figuran en el inventario.

v

El dia 30 de mayo de 2016, se comunico la interposicién del recurso al notario
autorizante, quien, el dia 7 de junio de 2016, remitié fax al Registro de la Propiedad de
Arévalo manifestando que no procede hacer ninguna alegacion.

Mediante escrito, de fecha 9 de junio de 2016, el registrador de la Propiedad emiti6 su
informe y elevod el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 841 y siguientes, 1063 y 1064 del Cédigo Civil, en especial el 843
conforme la redaccién dada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria;
80 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de julio y 22 de
octubre de 2012, y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 1 de marzo de 2006, 25 de febrero y 17 de octubre de 2008, 6 de marzo
de 2012, 13 de junio de 2013, 28 de febrero y 10 de abril de 2014 y 13 de febrero de 2015.

1. Debe decidirse en este expediente si es 0 no inscribible una escritura de protocolizacion
de operaciones particionales de herencia en la que concurren las circunstancias siguientes: el
testador «lega y manda a sus nietas dofia R., dofia M., y dofia S. L. C., lo que por legitima
estricta y corta les corresponda, que se les pagara en efectivo metalico»; hay nombrado
contador-partidor testamentario que otorga la escritura, y comparecen al otorgamiento los
herederos pero no las nietas legitimarias; en el cuaderno particional se adjudica a las nietas
para el pago de su legitima estricta y corta, el saldo de una cuenta corriente, de la que es
cotitular una de las herederas de manera que el 50% no cubre la cuantia de las legitimas de
las nietas y ademas, el saldo a la fecha del otorgamiento ha disminuido con respecto al que
existia al fallecimiento del causante ya que se han dispuesto cantidades necesarias para el
pago de deudas y gastos de la herencia; se establece en el cuaderno particional que dado
que el disponible real en dicha cuenta asciende a fecha 16 de febrero —dos dias antes del
otorgamiento— a 3.800,59 euros, las nietas legitimarias llevan de menos 6.949,35 euros, de
los que corresponde a cada una la cantidad de 2.316,45 euros que les seran compensados
en efectivo metalico por sus tios don A., don L. y dofia M. D. L. P.
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El registrador sefiala como defecto, que resulta necesario para proceder a la inscripcion
solicitada que, tras la practica de las notificaciones a que se refiere el articulo 844 del
Caodigo Civil y en el plazo que el mismo establece, se acredite, bien la confirmacion
expresa de las nietas del causante, bien la aprobacion por el letrado de la Administracion
de Justicia o notario de la particién.

El recurrente alega que en una cuenta corriente del inventario existia al fallecimiento
del causante un saldo suficiente para el pago de las legitimas; que ese saldo lo era al 50%
con una de las herederas pero que asume el pago con sus derechos; que, aunque al
otorgamiento de la escritura ha disminuido el saldo a una cantidad insuficiente para el
pago de las legitimas, lo ha sido porque se han hecho gastos necesarios para la particion,
tales como los fiscales, tasadores, gastos de Notaria, de cuenta y particion, obras en
bienes comunes, impuestos, Impuesto sobre Bienes Inmuebles, seguros y otros gastos de
la herencia, etc., pero que los herederos que han otorgado la particion se han comprometido
a satisfacer el importe correspondiente de la diferencia entre el saldo real que hay ahora 'y
lo que deben percibir las legitimarias, no siendo esos bienes extra hereditarios sino de la
propia herencia puesto que fue tomado anticipadamente de ella, y que entre las facultades
del contador-partidor esta la de formular el activo y el pasivo de la herencia, por lo que la
férmula adoptada de que se pague la diferencia por los herederos con los anticipos
tomados para gastos, esta dentro de sus competencias, maxime cuando estan de acuerdo
los herederos y a las legitimarios les ha venido impuesto por el testador.

2. Como cuestioén previa, respecto a la peticion del recurrente de que se cancele el
usufructo inscrito a favor del causante, en la escritura calificada no se ha solicitado la
inscripcion parcial, ni consta en el expediente que se haya hecho posteriormente de forma
verbal o por escrito. El principio de rogacién en la actuacion del registrador, es requisito
necesario para la practica de la inscripcién parcial, pues como ha dicho este Centro
Directivo (por todas, Resoluciones de 28 de febrero y 10 de abril de 2014), el registrador
no puede actuar oficiosamente ignorando el principio de rogacion vigente en nuestro
sistema registral. En consecuencia, siendo necesaria la solicitud de la inscripcién parcial
del documento para practicar la misma, no puede aceptarse la alegacion formulada por el
recurrente sino cuando cumplan los requisitos para ello.

3. En cuanto al fondo del expediente, es doctrina reiterada de este Centro Directivo
(vid. «Vistos»), que siendo practicada la particién por el contador-partidor, no es necesaria
la intervencion de todos los legitimarios. En la calificacién no se afirma lo contrario, ni se
sefiala que sea necesaria la intervencion de los legitimarios con caracter general en las
particiones realizadas por el contador-partidor. El Unico defecto sefialado es la falta de
cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos 841 y siguientes del Cadigo
Civil.

Asi pues, hay que determinar en primer lugar si nos encontramos ante una facultad de
pago de la legitima en metalico concedida por los articulos 841 y siguientes del Codigo
Civil. En el testamento del causante, se nombra contador-partidor a quien se faculta
«expresamente para llevar a efecto la particion y adjudicacion de los bienes de la herencia
y especialmente para la entrega del legado establecido en la clausula primera», de la que
resulta que «lega y manda a sus nietas (...) lo que por legitima estricta y corta les
corresponda, que se les pagara en efectivo metalico».

Ciertamente, como se afirma por el registrador en la nota, para que la particion del
contador se sujete a lo establecido en los articulo 841 y siguientes es preciso que la
autorizacion del testador se refiera al articulo 841, ya sea invocandolo numeralmente o bien
refiriéndola al supuesto en él previsto, con sus propias palabras o con otras cualesquiera con
sentido equivalente, aunque técnicamente sean impropias o incorrectas, o simplemente de
significado distinto si por su sentido resulta indudable la intencion del testador de conferir una
autorizacién que encaje con el supuesto del articulo 841. Asi lo sera en los casos en que el
testador designe heredero universal a uno de los descendientes legitimarios o a varios, y
legue a los demas legitimarios y mejorados la compensacion que, para satisfacer sus
respectivas legitimas, el instituido o los instituidos deban abonarles en metélico.
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Esto se cumple, y en consecuencia, del testamento de este expediente, resulta de
forma clara la concesion de la facultad del testador para el pago de la legitima en metalico
y la concurrencia de los requisitos para esta figura.

4. La facultad del pago de las legitima en metalico recogida en los articulos 841 y
siguientes del Codigo Civil, fue introducida en la reforma de 13 de mayo de 1981, y segun
la doctrina y la jurisprudencia (vid. «Vistos»), consiste en conceder a alguno o algunos de
los descendientes del testador, o al contador-partidor expresamente autorizado por aquél,
la posibilidad de conmutar la porcién legitimaria de los demas por un caudal que se pagara
en efectivo metalico. Como regla general la legitima en el derecho comun se configura
como «pars bonorum» (asi lo ha entendido la Direccion General de los Registros y del
Notariado [«Vistos»] 0 como «pars hereditatis» [jurisprudencia en «Vistos»] lo que implica,
en palabras del Alto Tribunal que la legitima es cuenta herencial y ha de ser abonada con
bienes de la herencia, porque los legitimarios son cotitulares directos del activo hereditario
y no se les puede excluir de los bienes hereditarios. Es decir, como ha reiterado este
Centro Directivo, que la naturaleza de la legitima como «pars bonorum» atribuye al
legitimario el derecho a una porcion del haber hereditario que debe ser pagada en bienes
de la herencia.

Asi pues, ante la regla general, el articulo 841 del Cadigo Civil supone una importante
excepcion, ya que permite, si asi lo establece expresamente el testador, a uno o algunos
de los descendientes, o al contador-partidor, en lugar de pagar la legitima de los demas
legitimarios con bienes de la herencia, como es ordinariamente obligatorio, conmutar su
cuota por un caudal que se pagara en efectivo metalico.

5. La segunda cuestion es si aunque el precepto no lo establezca expresamente, se
presupone que el metalico con que se pagara a los demas legitimarios no forzosamente
debe existir en la herencia. La doctrina y la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
octubre de 2012 han admitido que el pago de la legitima lo sea con metélico extra
hereditario porque han afirmado que la finalidad de salvaguarda de la intangibilidad
material de la legitima y de la seguridad respecto del pago efectivo de la misma, viene
también reforzada desde la perspectiva conceptual que presenta el pago en metalico de la
legitima de los descendientes conforme al marco establecido en los articulos 841 y
siguientes del Cédigo Civil. Asi pues, a diferencia de lo previsto en el articulo 1056 del
Caodigo Civil, y pese al mero tenor literal del articulo 841, el testador o, en su caso, el
contador-partidor expresamente autorizado, en rigor, no estdn ordenando imperativamente
la conmutacioén del pago de la legitima, sino facultando a alguno o algunos de sus hijos o
descendientes para que, si asi lo quieren, se adjudiquen todo o parte del caudal relicto,
compensando a los demas legitimarios con dinero no hereditario. En consecuencia, estos
requisitos para que resulten aplicables los articulos 841 y siguientes del Codigo Civil se
cumplen igualmente en este caso.

Centrados en el supuesto de este expediente, el contador-partidor, después de calcular
las legitimas de las nietas del causante no procede al pago en metélico de su cuota ya que
tal cantidad no existe entre los bienes hereditarios del causante, sino que establece que
tal cantidad sea pagada por los herederos. El contador- partidor, por tanto, no esta
limitandose a contar y partir los bienes del causante, sino que esta transformando la
legitima de las nietas —que es «pars bonurum» y que deberia consistir necesariamente en
bienes de la herencia— en un derecho de crédito frente a los demas herederos, a quienes
ordena el pago en metalico de su cuota. Se transforma, con ello, la naturaleza del derecho
que las legitimarias tienen en la herencia del causante y como ha dicho la jurisprudencia
(vid. «Vistos») se convierte en un crédito la legitima «pars hereditatis». La configuracién
legal de la legitima en este caso impide la infraccion del articulo 841 del Cédigo Civil,
porque es la propia ley la que produce el cambio de naturaleza de la posicion del legitimario
en la herencia -como se sostiene en la calificacion-. Resulta claro de la jurisprudencia que
tal transformacion de la naturaleza de la legitima solo puede producirse cuando tenga un
apoyo legal. En este caso se produce por la aplicacion del articulo 841 del Cédigo Civil.
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Al no existir metalico hereditario suficiente en la herencia, se realizara el pago de la
legitima con dinero que ya no procede del causante sino de los herederos, siendo el
supuesto del articulo 841 del Codigo Civil.

6. Sentado que esta particion esta sujeta a las reglas establecidas en los articulos 841
y siguientes del Codigo Civil, resulta necesario que, conforme lo previsto por el articulo 843
del Cadigo Civil, salvo confirmacion expresa de todos los hijos o descendientes, la particion
asi hecha, requerira aprobacion por el letrado de Administracion de Justicia o notario -tras
la reforma operada por la Ley 15/2015, de 2 de julio-.

Asi pues, tras la practica de las notificaciones a que se refiere el articulo 844 y en el
plazo que el mismo establece, se acreditara, bien la confirmacion expresa de las nietas del
causante, o bien la aprobacion de la particion por el notario o por el letrado de
Administracién de Justicia.

Esto mismo resulta del articulo 80.2 del Reglamento Hipotecario: «La inscripcion de las
adjudicaciones de bienes hereditarios a alguno o algunos de los hijos o descendientes con
obligacion de pago en metalico de la porcién hereditaria de los demas legitimarios,
expresara que las adjudicaciones se verifican con arreglo al articulo 844 del Cédigo civil,
y se llevaran a cabo: (...) En ambos supuestos debera acompafarse el documento en que
conste la aceptacion del adjudicatario o adjudicatarios y el que acredite la confirmacion de
los demas hijos o descendientes o la aprobacion judicial» —tras la reforma operada por la
Ley 15/2015 debe entenderse la referencia hecha a la aprobacion por el letrado de la
Administracién de Justicia o notario—.

Ciertamente, de la escritura y de la documentacién presentada no resulta que el pago
se haya realizado ni hay dinero en la herencia para el mismo ya que se ha gastado antes
de las operaciones particionales en otras atenciones. Tan sélo se compromete el contador
a que el pago se realice en el tiempo mas breve posible. No se les paga con bienes de la
herencia a las legitimarias, sino que el contador ordena el pago a los herederos, mutando
la «pars bonorum» en un derecho de crédito, por lo que deben exigirse las garantias y
cautelas de los 841 y siguientes del Codigo Civil.

En consecuencia, no cabe la inscripcion sino hasta que las nietas presten su
consentimiento o en su caso apruebe el notario o el letrado de Administracion de Justicia
la particion.

En el supuesto en que se proceda a su aprobacién por el notario, esta aprobacién
notarial de la particion realizada por el contador a la que se refiere el articulo 843 del
Cadigo Civil es diferente a la autorizacion de la escritura de particion.

A falta de norma expresa, la aprobacion notarial prevista en el articulo 843 del Codigo
Civil debera regirse por el articulo 66 de la Ley del Notariado que en su apartado 1.d) se
refiere a la particion realizada por el contador-partidor cuando resulte necesario por no
haber confirmacion expresa de todos los herederos y legatarios.

Esta aprobacién notarial de la particion practicada por el contador-partidor supone un
expediente especifico de jurisdiccion voluntaria, tramitado por notario competente (sea o
no el mismo notario que autorice la escritura de particion) de acuerdo con los criterios de
competencia que establece el articulo 66.2 de la Ley del Notariado, sin que rija el principio
de libre eleccion de notario.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar la
calificacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 18 de julio de 2016.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo

cve: BOE-A-2016-8561

http://lwww.boe.es BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO D. L.: M-1/1958 - ISSN: 0212-033X

Verificable en http://www.boe.es



		2016-09-17T00:31:33+0200




