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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

11848 Resolucién de 22 de septiembre de 2017, de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion de la
registradora de la propiedad de Cérdoba n.° 7, por la que se suspende la
inscripcioén de una escritura de herencia.

En el recurso interpuesto por don M. L. H. contra la calificacion de la registradora de la
Propiedad de Cérdoba numero 7, dofia Marta Albert Sanchez, por la que se suspende la
inscripcion de una escritura de herencia.

Hechos

Mediante escritura autorizada por el notario de Cérdoba, don Miguel de Lara Pérez, el
dia 18 de diciembre de 2015, con el nimero 998 de protocolo, se otorgaron las operaciones
particionales de la herencia causada por el 6bito de dofia M. D. D. H., fallecida el dia 6 de
mayo de 2015, en las que intervinieron presentes o representados los hijos, dofia M. D. y
don M. L. H., ademas de don J. B. D. como defensor judicial del viudo don M. L. G,,
declarado incapaz. Solo no interviene otra hija, llamada dofia M. P. L. H. En el ultimo
testamento de la causante, de fecha 4 de junio de 2014, ante el mismo notario, la testadora
legd a su esposo la cuota legal usufructuaria que en derecho le corresponde, lega a su hija
dona M. P. L. H. la legitima estricta, «ordenando la testadora que el pago de la misma se
realice en efectivo», y en el remanente de todos sus bienes, derechos y acciones instituye
herederos por partes iguales a sus citados hijos don M. y dofia M. D. L. H., sustituidos por
sus descendientes. En la escritura referida, consta que se procedid, por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 3 de Cérdoba, a nombramiento de defensor judicial del viudo,
don M. L. G., por cuanto es persona con capacidad juridica modificada y su tutor es uno
de sus hijos. De éste resulta el nombramiento, el dia 18 de septiembre de 2015, y la
aceptacion de don J. B. D., el dia 18 de noviembre de 2015, como defensor judicial de don
M. L. G., de la cual resulta lo siguiente: «(...) quien debera rendir cuantas de su gestion al
Juzgado, una vez concluida, sin perjuicio de la necesidad de obtener aprobacién judicial
conforme el art. 1060.2 C.C.». También acompafa auto del Juzgado de Primera Instancia
numero 3 de Cérdoba, de fecha 29 de enero de 2016, solicitando la aprobacion judicial de
la particion realizada, dado que uno de los interesados estaba representado por un
defensor judicial, de cuyo fallo resulta lo siguiente: «Que debo acordar y acuerdo aprobar
judicialmente la escritura de liquidacion de sociedad de gananciales, aceptacion y
adjudicacion de herencia, otorgada el dia 18 de diciembre de 2.015, ante el Notario D.
Miguel De Lara Pérez, con numero de protocolo 998». En este auto, no se menciona en
los hechos ni en los fundamentos, alusion alguna al pago de la legitima en metalico, ni si
ha intervenido ni si ha sido citada la legitimaria.

Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad de Cérdoba numero 7, fue
objeto de la siguiente nota de calificacion: «Marta Albert Sanchez, Registradora de la
Propiedad, del Registro Numero 7 de Cérdoba, ha calificado negativamente el documento
que se resefia en los «hechos» de acuerdo con lo previsto en el articulo 19-bis de la Ley
Hipotecaria, con arreglo a los siguientes «Hechos» y «Fundamentos de Derecho»: Hechos:
El dia 23 de mayo de 2017 se presenta nuevamente, a las 10,30 horas, una copia
autorizada de la escritura de herencia otorgada en Cérdoba el dia 18 de diciembre de 2015
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ante su Notario Don Miguel de Lara Pérez, protocolo 998, asiento de presentacion 492,
diario 94, en la cual se pretende la inscripcion de la herencia de Dofia M. D. H. R,, titular
de la finca registral nimero 2.015 de este Registro. En la escritura objeto de calificacion se
procede a practicar la particién de herencia de Dofia M. D. H. R. Se incorporan certificados
de defuncion y ultima voluntad de dicha Sefora, asi como certificacion catastral, descriptiva
y grafica. Se transcribe integramente el testamento de Dofia M. D. H. R. otorgado ante el
Notario Don Miguel de Lara Pérez en Cérdoba el dia 4 de junio de 2.014, protocolo 438.
Respecto al titulo calificado, y solo en cuanto a la finca registral nimero 2.015, descrita en
el apartado 10° del Inventario, Unica radicante en la demarcacion de este Registro, son
relevantes para el siguiente caso los siguientes datos: el causante de la herencia, Dofia M.
D. D. H. R, fallecié en Cérdoba, siendo de vecindad civil comun. En su testamento, por el
que se ha de regir la sucesion, manifiesta tener dos [sic] hijos y hace las siguientes
disposiciones: Lega a su esposo Don M. L. G., la cuota legal usufructuaria, por la clausula
segunda, legé a su hija Dofa M. P. L. H., la legitima estricta, ordenando la testadora que
el pago de la misma se realice en efectivo, y por la clausula tercera, instituyé herederos en
el remanente de todos sus bienes, derechos y acciones a sus citados hijos M. y M. D. L.
H. En la escritura ahora presentada comparecen el hijo Don M. L. H., por si, y como
mandatario verbal de su hermana, Dofia M. D. L. H., cuya escritura de ratificacién se
acompana, y ademas comparece Don J. B. D., en nombre y representacion como defensor
judicial de Don M. L. G., quienes aceptan la herencia y aprueban las operaciones de
inventario, avaluo, liquidacion y division, incluida la sociedad conyugal, contenidas en la
finca registral 2015. Fundamentos de Derecho: El Articulo 18 de la Ley Hipotecaria
establece: «Los Registradores calificaran, bajo su responsabilidad, la legalidad de las
formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la
inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del
Registro». Dado que la causante tenia vecindad civil comun en el momento del
fallecimiento, segun se hace constar en la escritura calificada, su sucesion debe regirse
por el Derecho comun. Asi resulta del articulo 9.8 del Coédigo Civil al que se remite el
articulo 16.1 del mismo Cuerpo legal. El citado articulo 9.8 del Cédigo Civil establece que
la sucesion por causa de la muerte se regira por la ley nacional del causante en el
momento de su fallecimiento. Consiguientemente habra que estar al Derecho comun en
cuanto a la necesidad de la intervencion de los legitimarios en la particion, aun cuando se
les haya legado la legitima estricta y ordenando el testador que la misma se satisfaga en
metalico. Y para sucesiones mortis causa recogidas en el Derecho Comun de dicha
intervencioén de los legitimarios viene exigida reiteradamente por la Direccién General de
los Registros y del Notariado, por ejemplo en Resoluciones de 18 de abril de 2000; 20 de
octubre de 2001; 1 de marzo de 2006; 23 de febrero de 2007; 20 de junio de 2008 6 17 de
octubre de 2008. Baste citar la Resolucion de 17 de octubre de 2008, que dice al respecto:
«El primero de los defectos, consistente en la falta de intervencion de los legitimarios, ha
de ser mantenido, puesto que, como ha dicho anteriormente este Centro Directivo (vid.
resoluciones citadas en el ‘vistos’), la especial cualidad del legitimario en nuestro Derecho
comun, caso de que exista en una sucesion, hace imprescindible su concurrencia para la
adjudicacion y particion de la herencia, a falta de persona designada por el testador para
la liquidacién y particion de la herencia (art. 1057.1 del Cédigo Civil), de las que resulta
que no perjudica la legitima de los herederos forzosos. En efecto, la legitima en nuestro
Derecho comun (y a diferencia de otros ordenamientos juridicos nacionales, como el
catalan) se configura generalmente como una ‘pars bonorum’, y se entiende como una
parte de los bienes relictos que por cualquier titulo debe recibir el legitimario, sin perjuicio
de que, en ciertos supuestos, reciba su valor econémico o pars valoris bonorum. De ahi
que se imponga la Intervencion del legitimario en la particiéon, dado que tanto el inventario
de bienes, como el avaluo y el calculo de la legitima, son operaciones en las que ha de
estar interesado el legitimario, para preservar la intangibilidad de su legitima». En la
actualidad es pacifica, en doctrina y jurisprudencia, la consideracion de la legitima como
una pars bonorum o en su caso pars hereditatis, Claramente resulta asi de los preceptos
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citados en el apartado «Vistos», incluso en los relativos al pago en dinero de la legitima,
que exigen la conformidad -y ello con la concurrencia- de todos los interesados en la
sucesion a fin de establecer la valoracion de la parte reservada (articulo 847). También, el
previo acuerdo de todos los hijos o descendientes -acreedor y deudores- en que se
modifique la entrega de bienes por un derecho de crédito a abonar en la forma y plazos
que en la norma se establecen. Por lo tanto, permanece integra la diccion del Cédigo Civil
al disponer en su articulo 806 «legitima es la porcidon de bienes de que el testador no
puede disponer por haberla reservado la Ley a determinados herederos, llamados por esto
herederos forzosos» con independencia de la percepcion en la sociedad de este disefo
legal. En la jurisprudencia, el Tribunal Supremo conceptia la legitima como una «pars
hereditatis», en cuanto los herederos son cotitulares directos del activo hereditario. No
cabe su exclusién de los bienes hereditarios salvo supuestos excepcionales y en los
términos de conformidad expresados. La Sentencia de 8 de mayo de 1989, en la estela de
pronunciamientos anteriores, dice que la legitima es cuenta herencial y ha de ser abonada,
precisamente, con bienes de la herencia, dado que los legitimarios son cotitulares directos
del activo hereditario y no se les puede excluir de los bienes hereditarios, salvo en hipotesis
excepcionales (articulos 829, 838 y 840 y parrafo segundo del articulo 1.056 del Cddigo
Civil) e incluso, en tal caso, sujetos a su regla especial. Por su parte, este Centro Directivo
en Resolucion de 13 de junio de 2013, asi como en otras anteriores citadas en el apartado
«Vistos», sefiala que la especial cualidad del legitimario, caso de que exista en la sucesion,
hace imprescindible su concurrencia para la adjudicacion y particion de la herencia, a falta
de persona designada por el testador para efectuar la liquidacion y particién de la herencia
(articulo 1.057.1 del Cédigo Civil). En consecuencia se hace imprescindible intervencion
de los legitimarios, en defecto de contador-partidor que, pese a las circunstancias
concurrentes no fue designado por el testador ni consta la existencia de contador-partidor
dativo. Vistos los articulos 9.8, 806, 807, 813, 815, 817, 818, 821, 826, 841, 842, 843, 857,
863 y 1.035 del Cdédigo Civil; 15 de la Ley Hipotecaria; las Sentencias del Tribunal
Supremo, Sala Primera, de 31 de enero de 1970; 8 de mayo de 1989; 26 de abril de 1997,
y 3 de junio de 2014; y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, entre otras, de 20 de octubre de 2001; 1 de marzo de 2006; 25 de febreroy 17
de octubre de 2008; 9 de marzo de 2009, y 13 de junio de 2013, Resolucién de 15 de
septiembre de 2014. Se suspende la inscripcion del titulo objeto de calificacion por el
defecto subsanable de falta de intervencion de los legitimarios en la particion. Esta nota de
calificaciéon negativa, de acuerdo con lo ordenado en el articulo 323 de la Ley Hipotecaria,
lleva consigo la prérroga automatica del asiento de presentacion por un plazo de 60 dias
contados desde la fecha de la notificacion a que se refiere el articulo 322 de la L.H. Contra
la presente nota de calificacion (...) Cdrdoba, seis de junio de dos mil diecisiete. La
Registradora (firma ilegible), Marta Albert Sanchez».

Contra la anterior nota de calificacion, don M. L. H. interpuso recurso el dia 29 de junio
de 2017 en el que, en sintesis, alega lo siguiente: Primero.—Que, de la lectura y calificacién
de todos los documentos complementarios a la escritura, resulta y se deduce que la falta
de comparecencia de la legitimaria puede ser suplida por la aprobacion judicial de la citada
escritura de particiéon. No se trata de una escritura de particién en la que falta la
comparecencia de un legitimario -lo que es conocido por el recurrente: la necesidad de tal
comparecencia sin la cual no cabe la inscripcion-, sino que se trata de una particion que
precisa de aprobacion judicial y una vez prestada ésta, queda suplida la necesidad de tal
comparecencia; Segundo.—Que en el testamento de la causante se ha ordenado que el
pago de la legitima se realice en efectivo, lo que indica que la causante ha utilizado la
posibilidad legal que concede el articulo 841 del Cadigo Civil. De esta manera, el articulo
843 del Codigo Civil establece que salvo confirmacion expresa de todos los hijos o
descendientes en la particion, se requerira la aprobacion por el secretario judicial o por el
notario (redactado conforme la Ley 15/2015, de 2 de julio, sobre la Jurisdiccion Voluntaria).
En la escritura se acompafian los autos judiciales correspondientes de los que resulta que
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se ha aprobado la particion. Ya que la aprobacion judicial es preceptiva, tanto en uno como
otro supuesto -particion en la que interviene defensor judicial como particion en la que se
paga la legitima en efectivo-, y dado que en el «dispongo del auto» no se aprueba mas que
«judicialmente la escritura de liquidacion de sociedad de gananciales, aceptacion y
adjudicacion de herencia», debe servir como decisiva aprobacion judicial de la escritura, lo
que no se ha tenido en cuenta por la registradora, y Tercero.—Que, conforme el articulo
80.2 del Reglamento Hipotecario, en los dos supuestos de las adjudicaciones contenidas
en el mismo, al documento en que conste la aceptacion del adjudicatario o adjudicatarios
debera acompafar el que se acredite la confirmacién de los demas interesados o la
aprobacion judicial. Acompafando esa aprobacion judicial, no hay motivo para exigir otra,
ya que los articulos 843 del Cadigo Civil y 80 del Reglamento Hipotecario son congruentes
entre si y regulan la situacion prevista en esta herencia. La Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 18 de julio de 2016 recoge la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2012 segun la cual, conforme el principio de tutela
o salvaguardia de la intangibilidad material de la legitima, el propio articulo 843 del Codigo
Civil requiere la confirmacion expresa de todos los hijos o descendientes respecto de la
liquidacién y adjudicacion de la particion practicada y, en caso contrario, sera necesaria la
aprobacion judicial.

v

Mediante escrito, de fecha 11 de julio de 2017, la registradora de la Propiedad emitio
su informe y elevé el expediente a este Centro Directivo. Mediante escrito, de fecha 16 de
agosto de 2017, fue notificado el recurso interpuesto al notario archivero, como sustituto
en el protocolo del notario autorizante, ya que éste habia cesado en su funcién por pasar
a la edad reglamentaria, todo a los efectos de realizar las alegaciones que se estimasen
oportunas y, hasta la fecha, no se ha recibido ninguna.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 816, 841 y siguientes, en especial el 843 conforme la redaccion
dada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria, 1056 y siguientes y
1060 del Cdédigo Civil; 61, 64 y 93 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria;
66 de la Ley del Notariado; 80 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de marzo de 1989 y 18 de julio y 22 de octubre de 2012, y las Resoluciones
de la Direccion 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,
10 de abril y 15 de septiembre de 2014, 13 de febrero de 2015y 18 de julio de 2016 (12).

1. Debe decidirse en este expediente si es 0 no inscribible una escritura de
adjudicacion de herencia en la que concurren las circunstancias siguientes: se ha instituido
herederos a dos de los hijos, se lega la cuota usufructuaria al viudo y se lega la legitima
estricta a una tercera hija «ordenando la testadora que el pago de la misma se realice en
efectivo»; en la escritura de particion no interviene la legitimaria de cuota estricta; el viudo
esta incapacitado y es representado por un defensor judicial nombrado por el juez, y en el
nombramiento determina: «(...) quien debera rendir cuantas de su gestion al Juzgado, una
vez concluida, sin perjuicio de la necesidad de obtener aprobacion judicial conforme el art.
1060.2 C.C.», y en consecuencia, la particién ha sido aprobada por el Juzgado.

La registradora sefiala como defecto que falta la intervencion de uno de los legitimarios
en la particion.

El recurrente alega que dado que se trata de una particion en la que se paga la legitima
en metalico, requiere de acuerdo con el 843 del Cédigo Civil, o bien la conformidad de los
legitimarios o bien la aprobacion judicial; que en este supuesto se acompafa una
aprobacion judicial de la particion, que al haber sido solicitada por razén de la intervencion
de un defensor judicial, y puesto que de la disposicion en el auto aportado resulta la
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aprobacion del Juzgado, entiende el recurrente que «debe servir como decisiva aprobacion
judicial de la escrituray».

Asi pues, del expediente resultan tres cuestiones que se deben tratar: la necesaria
intervencion de todos los legitimarios en la particidn; la facultad de pago de la legitima en
metalico y sus requisitos legales; y la de si la aprobacién de una particién realizada por un
defensor judicial nombrado puede servir para cumplir la exigencia en su caso de la
aprobacion exigida a falta de consentimiento de los legitimarios en la particion con facultad
de pago de la legitima en metalico.

2. Como ha reiterado este Centro Directivo, la necesaria intervencion del legitimario,
se recoge entre muchas otras, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de
1989, que reconoce las acciones que corresponden a los legitimarios: se reduce en
determinar si cabe la posibilidad de ejercicio por uno o varios herederos forzosos, de la
acciéon de complemento de la legitima antes de haberse practicado la particién del caudal
hereditario y por tanto, antes de conocerse a cuanto asciende el importe de la legitima
estricta correspondiente a cada heredero, por lo que se puede producir una infraccion del
articulo 818 del Cdédigo Civil en relacién con el 657 del Cédigo Civil y aplicacion indebida
de los articulos 1075 y 1079 en relacion con los articulos 1056 y 818. Incluso tratandose
de particion hecha por contadores-partidores, en la ejecuciéon de la misma, sera «cuando
podra saberse si alguno o algunos de los herederos individualmente considerados, no en
la forma indiscriminada y global... han percibido menos de lo que le corresponde por
legitima estricta». Asi pues, no es posible ejercer las acciones de rescision o de
complemento en su caso sino hasta saber el montante del «quantum» o valor pecuniario
que por legitima estricta, corresponda a cada uno de los herederos forzosos en la herencia
de que se trate, para cuyo conocimiento vy fijacion han de tenerse en cuenta todos los
bienes que quedaren a la muerte del testador, con la deduccion de las deudas y de las
cargas, salvo las impuestas en el testamento, segun prescribe el articulo 818 del Cédigo
Civil, lo que permite la practica de las pertinentes operaciones particionales.

3. Esta doctrina ha sido reiterada por la Direccion General de los Registros y del
Notariado, siguiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Resolucion de 1 de
marzo de 2006 y muchas otras (vid. «Vistos»), en las que se recoge la especial cualidad
del legitimario en nuestro Derecho comun, caso de que exista en una sucesion, lo que
hace imprescindible su concurrencia, para la adjudicacion y particion de la herencia, a falta
de persona designada por el testador para efectuar la liquidacién y particion de herencia
(articulo 1057.1 del Cadigo Civil), de las que resulte que no perjudica la legitima de los
herederos forzosos. En efecto, la legitima en nuestro Derecho comun (y a diferencia de
otros ordenamientos juridicos nacionales, como el catalan) se configura generalmente
como una «pars bonorumy», y se entiende como una parte de los bienes relictos que por
cualquier titulo debe recibir el legitimario, sin perjuicio de que, en ciertos supuestos, reciba
su valor econémico o «pars valoris bonorum». De ahi, que en este supuesto, en que la
legitima se paga con un legado de cuota -de su legitima estricta-, se imponga la
intervencién del legitimario en la particiéon, dado que tanto el inventario de bienes, como el
avaluo y el calculo de la legitima son operaciones en las que esta interesado el legitimario,
para preservar la intangibilidad de su legitima. Y dicha intervencién es necesaria también
para la entrega de legados (vid. Resoluciones de 25 de febrero de 2008, 9 de marzo de
2009, 6 de marzo de 2012y 12 y 16 de junio y 4 de julio de 2014).

No cabe dejar al legitimario la defensa de su derecho a expensas de unas «acciones
de rescision o resarcimiento» o la via declarativa para reclamar derechos hereditarios y el
complemento de la legitima, ejercitables tras la particion hecha y consumada, lo que puede
convertir la naturaleza de la legitima de Derecho comun, que por reiteradisima doctrina y
jurisprudencia es «pars bonorumy, en otra muy distinta («pars valoris»), lo que haria que
el legitimario perdiese la posibilidad de exigir que sus derechos aun cuando sean reducidos
a la legitima estricta y corta, le fueran entregados con bienes de la herencia y no otros. Y
esta doctrina se aplicard aun cuando se haya citado a los legitimarios fehacientemente y
no hayan comparecido, ya que conforme reiterada doctrina de este Centro Directivo, la

cve: BOE-A-2017-11848
Verificable en http://www.boe.es



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Num. 249

Lunes 16 de octubre de 2017 Sec. lll.

Pag. 100224

circunstancia de citacion a los legitimarios para formacion del inventario, no altera la
necesidad de su consentimiento.

Asi pues, no habiendo particién hecha por el testador ni contador-partidor designado,
y pagandose la legitima mediante un legado de cuota, no es posible ejercer las acciones
de rescision o de complemento en su caso sino hasta saber el montante del «quantum» o
valor pecuniario que por legitima estricta corresponda a cada uno de los herederos
forzosos en la herencia de que se trate, para cuyo conocimiento y fijacién han de tenerse
en cuenta todos los bienes que quedaren a la muerte de la testadora, con la deduccién de
las deudas y de las cargas, salvo las impuestas en el testamento, segun prescribe el
articulo 818 del Cdédigo Civil, lo que permite la practica de las pertinentes operaciones
particionales.

4. Alega el recurrente que se trata de una facultad de pago de la legitima en metalico,
y en este punto, esta misma doctrina ha sido mantenida en la Resolucién de 15 de
septiembre de 2014 para un caso analogo, de pago en dinero de la legitima, conforme a
los preceptos legales que exigen la conformidad expresa de todos los interesados en la
sucesion a fin de establecer la valoracion de la parte reservada (articulos 843 y 847 del
Cadigo Civil) y en su defecto la aprobacion judicial. Posteriormente, la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la de Jurisdiccion Voluntaria, ha dado nueva redaccion al articulo 843: «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 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 porcidn legitimaria de los demas por un caudal que se pagara
en efectivo metéalico. Como regla general la legitima en el derecho comun se configura
como «pars bonorumy (asi lo ha entendido la Direccion General de los Registros y del
Notariado -vid. «Vistos»-) o como «pars hereditatis» (jurisprudencia en los «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 porcién del haber hereditario que debe ser pagada
en bienes de la herencia.

Asi pues, ante la regla general, el articulo 841 del Cédigo 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. Pero en cualquier caso, la
particion asi realizada exige la confirmacion de los legitimarios o la aprobacién del notario
o del letrado de la Administracion de Justicia.

5. 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 Cédigo Civil. En
el testamento de la causante, se instituye herederos a dos de los hijos y se «lega a su hija
M. P. L. H., la legitima estricta, ordenando la testadora que el pago de la misma se realice
en efectivo».

Ciertamente, para que la particion del contador se sujete a lo establecido en los articulo
841 y siguientes es preciso que la autorizacién 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
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mejorados la compensacion que, para satisfacer sus respectivas legitimas, el instituido o
los instituidos deban abonarles en metalico.

En el supuesto de este expediente, mas que una facultad de pago de legitima en
metalico, lo que ha dispuesto la testadora es una orden, y aunque en puridad se pague la
legitima en metdlico, los herederos que deben hacerlo carecen de eleccion y deben cumplir
la voluntad de la testadora. Pero esto no debe impedir que la legitimaria tenga sus garantias
y proteccion legal en los mismos términos que la facultad del 841 del Cédigo Civil.

Como ha puesto de relieve el Tribunal Supremo en la Sentencia de 22 de octubre de
2012, la posibilidad del pago de las legitimas en metalico, segun articulos 841 a 847 del
Caodigo Civil, «se establece, también, conforme al cumplimiento de unos requisitos o
condicionantes que tienen, como finalidad ultima, velar por la neutralidad, seguridad y
equilibrio de la conmutacion operada en el pago de la legitima, de forma que su mera
aplicacion no resulte perjudicial para los intereses de los legitimarios». Y afiade el Alto
Tribunal que «(...) conforme a la tutela o salvaguarda de la intangibilidad material de la
legitima, el propio articulo 843 del Cédigo Civil requiere, sin distincion alguna, la
confirmacion expresa de todos los hijos o descendientes respecto de la liquidacién y
adjudicacion de la particion practicada, pues en caso contrario sera necesaria su
aprobacion judicial. De ahi, entre otros argumentos, que para la inscripcion de los bienes
hereditarios deba aportarse, necesariamente, dicha confirmaciéon o, en su caso, la
aprobacion judicial de la particién hereditaria (articulo 80.2 del Reglamento Hipotecario)».

También 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 metélico de la legitima de los
descendientes conforme al marco establecido en los articulos 841 y siguientes del Codigo
Civil. Asi pues, a diferencia de lo previsto en el articulo 1056 del Codigo 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 conmutacion
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 el supuesto de este expediente, del literal del testamento resulta una orden y no
facultad concedida a los herederos, y en consecuencia, estos requisitos para que resulten
aplicables los articulos 841 y siguientes del Cédigo Civil no se cumplen en este caso. En
consecuencia, es necesario el consentimiento de la legitimaria en los términos de una
particion ordinaria a los efectos de que pueda determinar el «quantum» de su legitima. No
obstante, ante la alegacion del recurrente de que estamos ante una facultad de pago de la
legitima en metalico, y sobre todo, la necesidad de cubrir el equilibrio y tutela o salvaguarda
de la intangibilidad material de la legitima, también sera necesaria en este caso la
confirmacion de la legitimaria o en su defecto, la aprobacion del notario o del letrado de la
Administracion de Justicia en los términos del articulo 843 del Codigo Civil.

6. De estar sujeta la particién a las reglas establecidas en los articulos 841 y
siguientes del Cddigo Civil, resultaria necesario que, conforme lo previsto por el articulo
843 CC, salvo confirmacién expresa de todos los hijos o descendientes, la particion asi
hecha, fuese aprobada por el letrado de la 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 acreditaria, bien la confirmaciéon expresa de las nietas
del causante, o bien la aprobacion de la particién por el notario o por el letrado de la
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 porcidn hereditaria de los demas legitimarios,
expresara que las adjudicaciones se verifican con arreglo al articulo 844 del Cédigo civil,
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y se llevaran a cabo: (...) 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-.

En consecuencia, no cabe la inscripcion sino hasta que la hija preste su consentimiento.

7. En el supuesto en que se proceda a su aprobacién por el notario o por el letrado
de la Administracion de Justicia, esta aprobacion notarial de la particion a la que se refiere
el articulo 843 del Cdédigo Civil es diferente a la autorizacion de una escritura de particion
por otras causas, como por ejemplo dada por la intervencion de un defensor judicial en el
caso de que del nombramiento resultara asi.

A falta de norma expresa, la aprobacién notarial prevista en el articulo 843 del Cédigo
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 confirmacién expresa de todos los herederos y legatarios.

Esta aprobacion 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.

Alega el recurrente que existe una aprobacion judicial -que confirma la intervencion
realizada por el defensor judicial- que puede suplir la exigida por el articulo 843 del Cédigo
Civil. Ciertamente que la aprobacion judicial del auto de fecha 29 de enero de 2016
corresponde con la exigencia hecha por el juez en el auto de nombramiento -«(...) quien
debera rendir cuantas de su gestién al Juzgado, una vez concluida, sin perjuicio de la
necesidad de obtener aprobacion judicial conforme el art. 1060.2 C.C.»- pero en este auto
de aprobacién concurren las circunstancias siguientes: que la falta de intervencion de la
legitimaria en la escritura en la que se van a determinar sus derechos en la herencia, no
puede quedar suplida por un procedimiento judicial en el que no ha sido parte, pues se
vulnerarian los principios de legitimacion registral, tracto sucesivo y tutela judicial efectiva;
que conforme los hechos y razonamientos juridicos de la resolucién judicial de aprobacion
de operaciones particionales, se trata de aprobar judicialmente la intervencion del defensor
judicial, que es ademas quien inicia el procedimiento junto con el representado por él en la
herencia, de manera que no se menciona ni alude al pago en metalico previsto para la
legitimaria, a la que ni siquiera se menciona en el auto; los fundamentos juridicos
contenidos en la resolucion son especificos del procedimiento previsto para la aprobacion
judicial de lo actuado por el defensor judicial en la herencia siendo que se alude en ellos a
los articulos 1060 del Cdédigo Civil y 64 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria que
corresponden a los expedientes tramitados para la aprobacion judicial de actos referidos a
personas con capacidad modificada judicialmente; que en la resolucion judicial no se cita
en ningun momento el articulo 843 del Cadigo Civil ni los articulos 93 y siguientes de la
Ley de la Jurisdiccién Voluntaria que recogen otros procedimientos de aprobacion.

En consecuencia, ni en los hechos ni en los fundamentos de Derecho de la resoluciéon
judicial hay referencia alguna a la aprobacion del pago de la legitima en metalico realizada
sin la intervencion de la legitimaria y por lo tanto, no puede entenderse que dicha
aprobacion judicial pueda servir para subsanar la falta de comparecencia de la legitimaria.
En definitiva, la citada resolucién aprueba exclusivamente la intervencion realizada por el
defensor judicial y no suple la falta de comparecencia de la legitimaria a la que no se hace
referencia en ningin momento.

Asi pues, no puede presumirse que la aprobacion judicial que se verifica para confirmar
lo actuado por un defensor judicial en representacion de un incapaz para cuya resolucion
se atiende a los intereses de dicha persona hayan sido debidamente garantizados, pueda
servir para convalidar la adjudicacién a favor de una persona distinta, ya que obedece a
una finalidad diferente. Se trata de velar por intereses distintos en uno y otro caso. En uno
se trata de una persona con capacidad modificada judicialmente y en el otro de una
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persona capaz con la particularidad de que va a recibir su porcién hereditaria de una forma
excepcional por medio de pago en metalico.

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, 22 de septiembre de 2017.—El Director General de los Registros y del
Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.
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