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captatorios en beneficio de los requirentes, y ademas revelan de

MINISTERIO DE JUSTICIA mangra -direcita la inﬂue(rjlg:ial de los rlnismoi_ et} el dnimo del

_ . testador, por lo que son radicalmente nulos, y, finalmente, requiere

2146 RESOLUCION de 1 de diciembre de 1984, de la | "y, oipacenq para que, tomando en consideracion estos hechos,

Direccion General de los Registros y del Notquado, en
el recurso gubernativo interpuesto por dofia Maria
Esther Garcia Lopez y don Ignacio Perillan Sarande-
ses contra la negativa del Registrador de la Pro_pzed_qd
de Luarca a inscribir una escritura de protocolizacion
de cuaderno particional.

Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por dofia
Maria Esther Garcia Lopez y don Ignacio Perillin Sarandeses
contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Luarca a
inscribir una escritura de protocolizacion de cuaderno particional,
en virtud de apelacion de los recurrentes;

Resultando que por escritura otorgada el 18 de enero de 1983
ante ¢l Notario de Navia don José Luis Rodriguez Garcia-Robés,
don Ignacio Perjllin Sarandeses, como Contador-Partidor testa-
mentario, y dofia Maria Esther Garcia Lopez, viuda del finado,
protocolizaron el cuaderno particional por fallecimiento de don
Filiberto Infanzén Trelles, acaecido el dia 2 de diciembre de 1980,
bajo testamento abierto otorgado el dia 19 de marzo de 1978 ante
el Notario que fue de Navia don Fernando Planelles Chapuli, en el
que ademas de legar a su esposa el usufructo universal y vitalicio
de toda su herencia con cargo al tercio libre y si excede al de
mejora, y ordenar diversos legados en favor de sus tres hijos, dofia
Maria Margarita, don Filiberto y don Rodrigo Infanzén Garcia,
dispuso la siguiente clausula quinta: En el remanente de todos sus
bienes derechos y acciones, nombra e instituye herederos por partes
iguales a sus tres hijos anteriormente nombrados. Esto no obstante,
su hijo Filiberto podra elegir entre percibir su legitima estricta
exigiendo al mismo tiempo el pago de las cantidades que se le
adeuden como consecuencia del contrato de participacion en
beneficios de 23 de diciembre de 1967; o entrar a la sucesiéon por
partes iguales con sus hermancs, trayendo a colacion la parte de
dichas cantidades que excedan de su retribucidon anual, que se
estima en 300.000 pesetas por aio, en pesetas de 19785; haciéndose
la conversion para otros anos con arreglo a los indices de variaciéon
del coste de la vida, publicados por el Instituto Nacional de
Estadistica. En el primer caso los tercios de mejora y de libre
disposicion se dividiran por partes iguales entre los hijos Rodrigo
y Maria Margarita; clausula sexta: Manda a su hijo Filiberlo que
haga saber a sus hcrmanos su eleccion dentro de los quince dias
naturales siguientes a aque! en que cualquiera de éstos le requiera
notarialmente para ello. Si dejase pasar dichos quince dias sin hacer
manifestacion alguna, se entenderd que elige la primera de las
operaciones mencionadas en la clausula anterior; clausula octava:
Ordenada los contadores-partidores que realicen su cometido
teniendo en cuenta que es voluntad y deseo del testador, que sus
hijos perciban iguales cantidades de su herencia, y que con esta
finalidad se establece la cautela de ia clausula quinta, que en todo
caso debera ser tenida muy en cuenta. Esta norma de igualdad
debera inspirar siempre la solucidon de cualquier problema que
plantee la particion. Y clausula novena: Prohibe la intervencion
Judicial en su herencia y nombra contadores-partidores solidarios
a don Jesids Garcia Pertierra, Registrador de la Propiedad, y a don
Ignacio Perillin Sarandeses, Abogado, vecino de Tapia de Casarie-
g0, con plazo de cinco afios a contar del fallecimiento del testador.
Podran liquidar la sociedad de gananciales, delegar, interpretar este
testamento y -entregar legados;

Resultando que mediante acta de requerimiento formulada ante
el Notario de Navia antes citado, con fecha 9 de noviembre de
1982, dofia Maria Margarita y don Rodrigo Infanzén Garcia
invitaron a su hermano don Filiberto a que en el plazo de quince
dias naturales les hiciera saber su eleccion sobre la doble posibili-
dad contenida en la clausula quinta del testamento de su padre,
manifestando don Filiberto, en acta autorizada por el Notario de
Oviedo don Enrique Franch Alfaro el dia 2 de diciembre de 1982,
en resumen, lo siguiente: Que el testamento palerno no corrcspon-
de a la verdadera voluntad de su padre, ya que la condicidn a la que
somete el llamamiento a la herencia a partes iguales con los
hermanos requirentes ha de ser calificada de torpe ¢-ilicita, puesto
que su padre sabia perfectamente que el contratlo de participacion
en los beneficios que se cita estaba liquidado cuando otorgaba el
testamento y resuelto, habiéndose adjudicado al comparcciente
ciertos bienes y derechos en pago de su haber; que las referidas
atribuciones palrimoniales no son colacionables, ya que no ticnen
por causa actos de liberalidad del testador, sino que son consecuen-
cia del trabajo del hijo y heredero, que los condicionamientos del
testamento que tienden a anular, en perjuicio del heredero, aquellas
atribuciones patrimoniales han de ser tenidos por nulos y por no
puestos en el testamento paterno; que si bien es cierio que el padre
pudo reducir la participacion de ‘su hijo Filiberio en su herencia al
tercio de la legitima, estricta, pura y simplemente, es ¥nas cierto que
no lo hizo asi, sino que se utilizan unos condicionamientos,
presuposiciones que han de ser calificados de torpes, ilicitos y

.

procedan en consecuencia;

Resultando que presentada copia de la anterior escritura en el
Registro de la Propiedad de Luarca fue calificada con nota del tenor
siguiente; Denegada la inscripcidon de este documento con sus
complementarios por los siguientes defectos: «1.° Infraccion de los
articulos 675 y 1.057 del Codigo Civil en relacion con la clausula
6.% del testamento por: A) Atribuir el Contador a la manifestacion
contenida en el requerimiento nctarial de 2 de diciembre de 1982
del Notario de Oviedo don Enrique Franch un significado distinto
del que se desprende de sus términos. B) Porque la eleccion entre
las opciones de la clausula 5.2 del testamento corresponde al
instituido y s6lg cabe presuncion de opcién por la primera de ellas
en caso de silencio puro. C) Extralimitacion del Contador, al
interpretar no un testamento, sino una declaracion de voluntad que
como hecho positivo es vertida en un requerimiento notaral.
Insubsanable.. 2.° Infraccion de los articulos 1.195 y 1.196 del
Codigo Civil por: A) No concurrir los requisitos de reciprocidad,
derecho propio y liquidez y vencimiento de las deudas compensa-
das. B) Falta de aportacion documental para fundar la eventual
procedencia de la compensacion legal realizada. C) Extralimitacion
de las facultades del articulo 1.057 del Cédigo Civil al no constituir
la compensacion un acto particional unilateral del Contador. D)

-Porque la extincion de créditos por compensacién hace inviable lo

prevenido en la opcion 1.2 de la clausula 5.2 del testamento, que es
la que el propio Contador acoge expresamente. Insubsanable. 3.°
Infraccion del articulo 45 de la Ley Hipotecaria y del “principio
hipotecario de determinacion” al faltar en la adjudicacion “para
pago” de deudas de la sociedad conyugal, concrecidn en bienes de
entre los adjudicados por ‘distintos conceptos en la particiéon del
caudal relicto. Subsanable. 4.° Contradiccién entre el principio de
igualdad del parrafo 1.° de la citada clausula 5.2 y la 8.2, con la
opcion del parrafo 2.° de la reiterada clausula 5.2 del testamento, ya
que: A) Se exige colacionar bienes que ni tienen naturaleza de
colacionables mi forman parte del haber partible, segin el articulo
1.035 del Céodigo Civil. B) Quedan incluidos en ella bienes no
propios del causante, lo. que infringe el articulo 699 del Cédigo
Civil. C) Constituye una ¢ondicion imposible o contraria a derecho
a tenor de los articulos 791 y 792 del Cédigo Civil al carccer el
instituido por si solo de poder de disposicidon sobre bienes y
créditos gananciales, cuya aportacion a la masa lesionaria el
principio de igualdad predicado en el testamento. Insubsanable.
5.2 Infraccion del articulo 397 del Cédigo Civil en relacion con el
16 de la Ley de Propiedad Horizontal en cuanto a las fincas 15 y
16 del inventario. Subsanable. Luarca, 7 de junio de 1983.-El
Registrador.-Firma ilegible.»

Resultando que doiia Maria Esther Garcia Lopez y don Ignacio
Perillain Sarandeses interpusieron recurso gubernativo contra los
extremos 1.2, 2.° y 4.° de la anterior nota de calificacién y alegaron:
En cuanto al extremo 1.°, que el Comisario se limita a constatar en
el cuaderno particional que don Filiberto Infanzén Garcia no ha

- dado contestacion alguna a la pregunta, por lo cual entienden

ejercitada la eleccion en la forma tacita prevista en el testamento
paterno; que el Comisario tuvo que interpretar la contestacion de
don Filiberto, pues leer no es sino interpretar en texto escrito; que
si solo cabe optar por la primera solucion de las contenidas en la
clausula 5.2 en caso de “silencio puro”, quedaria a voluntad de don
Filiberto el paralizar indefinidamente el cometido del Comisario;
en cuanto al extremo 2.° de la nota, que el crédito y la deuda eran
reciprocas, pues la reciprocidad existe desde que una persona es al
mismo tiempo acreedor y deudor de otra; que resuita obvio que lo
eran por derecho propio de cada una de las partes, es decir, don
Filiberto, por una, y la sociedad de gananciales de sus padres, por
otra; que el crédito de la sociedad de gananciales cra exigible desde
que nacid, y el de don Filiberto, desde que se ejercité su opcidn, y
la liquidez resulta de la manifestacion realizada por el Comisario
en ejercicio de su mision especifica; que la compensacion no es
acto, sino un hecho objetivo que nace de la voluntad de la Ley; que
ninguna disposicion exige acreditar documentalmente la magnitud
del crédito o de la deuda, siendo el Comisario y no el Registrador
el que debe darles su aprobacidn, y en cuanto al apartado D) de este
extremo, que no hay inviabilidad alguna de la opcidn, porque ya no
hay opcif)n6 pues ya esta ejercitada la que habia: cn cuanto al
apartado 4.° de la nota, que constituye una auténtica impugnacion
del testamento por parte del Registrador; que el testador puede
ordenar su sucesion como mejor le plazca, sin otros limites que los
derechos legitimarios que, por supuesto, ha respetado; que la parte
que don Filiberto Infanzén Trelles debe a su hijo Filiberte por
consecuencia del contrato de participacion en beneficios en lo que
exceda de su justa retribucion es liberalidad;

Resultando que el Registrador informé: En cuanto al extremo
1.° de 1a nota, que la interpretacion por los Contadores-Partidores
ha de atenerse al sentido literal de las palabras segin numerosas
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resoluciones; que la contestacion, en un documento nuevo y
distinto del testamento impide adoptar la férmula del silencio
(hecho negativo) y, por ende, la opcion primera de la clausula 6.2
del testamento; que el titulo de Contador-Partidor no inviste de un
poder omnimodo para realizar la particion “como tenga por
conveniente”, facultad que el articulo 1.058 del Coddigo Civil
reserva a los herederos; que la complejidad y los hechos nuevos
aportados en la contestacidn del requerimiento justifican el recurso
a los Tribunales, previsto en el articulo 1.059, o a cualquier tipo de
actuacion transaccional contando con el heredero presuntamente
perjudicado; en cuanto al punto segundo de la nota, que no
concurren los requisitos establecidos en el articulo 1.196 del Codigo
Civil para que opere la “compensacion legal™, por lo que habria que
acudir a la convencional, y ésta exige voluntariedad; que el
Contador no puede por si 50lo -o en wnién del conyuge supérstite-
hacer jugar la compensacion de créditos o deudas de dos sociedades
de gananciales -la de don Filiberto padre o la de don Filiberto hijo-
y créditos y deudas privativas, derivadas de la cualidad de
heredero; que la compensacion realizada incide en la fijacion del
caudal partible a efectos de determinacion de las legitimas; que no
se puede ejercitar la opcién de la clausula 6.2 del testamento
paterno -que prevé exigir la legitima y pagar la deuda derivada del
contrato de participacion en beneficios- si tal deuda ha quedado
extinguida por compensacion; en cuanto al extremo 4.° de la nota,
que se vulnera el principio de igualdad, testamentariamente perse-
guido, por inclusion en el juego de las opciones de bienes que no
son propiedad del testador ni privativas del instituido; que calificar
el exceso de remuneracién de liberalidad parece infringir el caracter
bilateral y no unilateral que debe tener la fijacion de la remunera-
¢ion a unos servicios, ya deriven de un contrato de participacion
en beneficios u otra relacion negocial de tipo bilateral;
Resultando que el Notario autorizante del documento informé:
En cuanto al primer defecto sefialado en la nota, que el Contador
no se extralimitdé en su funcion interpretativa, sino que la facultad
de interpretar no sélo se le atribuye expresamente en la clausula 9.2 del
testamento, sino que es inherente al cargo de Contador-Partidor,
todo ello sin perjuicio del derecho de los interesados de recurrirla
en via judicial; que la contestacion al requerimiento, pese “a la
complejidad de los hechos nuevos aportados”, no excluye, sin mas,
la labor del contador, pues ello equivaldria a dejar.en mano de un
heredero la actualizacién del Contador nombrado por el testador,

efecto no querido por éste; que la particion por el Contador tiene -

un caricter unilateral, por lo que no necesita de la intervencion ni
consentimiento de los herederos; respecto al defecto segundo de la
nota, que es facultad del Contador determinar el activo neto de la
herencia, para lo que ha de fijar previamente las deudas heredita-
rias, existiendo entre éstas una deuda a favor del heredero don
Filiberto, la cual se ha extinguido en la cantidad concurrente por
compensacion con un crédito que ostentaba la sociedad contra
dicho heredero, cuyos justificantes constan al Contador; que el
Contador no realizo la compensacion, sino que relata el hecho de
haberse producido “ope legis”; que el Registrador no puede exigir
prueba documental, pues la calificacién registral no puede invadir
campos reservados a la decision de los Tribunales a instancia de
parte; que con esta solucidon no se hace inviable la opcion, ya que
el crédito a favor del heredero no se ha extinguido en su totalidad,
sino solo en la cantidad concurrente; en cuanto al defecto 4.° de la
nota ha habido un exceso en la calificacion por parte del Registra-
dor, ya que de las manifestaciones hechas por cl testador no cabe
afirmar que los bienes a que se refiere la clausula 5.2 del testamento
no sean propios del mismo ni del instituido, o que se constituya
una condicion imposible, pues ello dependerd de otras muchas
circunstancias; que tampoco cabe afirmar a priori que no tienen
naturaleza de colacionables determinados bienes que el testador
reputa como tales dado el contenido del articulo 1.035 del Codigo
Civil y la interprctacion por parte de 1a jurisprudencia; que aunque
el testador no puede disponer con eficacia real de lo que no es suyo
puede, en cambio, imponer al heredero una determinada obligacion
que la asume al aceptar la herencia; por todo ello, no puede
calificarse a priori que el testamento sea nulo, porque tanto esto
como lo anteriormente indicado es de exclusiva competencia de los
Tribunales, y mientras tanto ha de reputarse valido;

Resultando que el auto presidencial desestima el recurso inter-
puesto dado el caracter de insubsanable que tiene el defecto 2.°, por
lo que estima innecesario entrar en el estudio del defecto 4.°,
mientras que en cuanto al defecto 1.° no se pronuncia expresamen-
te, si bien la lectura de los primeros Considerandos del Auto revela
que no lo aprecia como defecto.

Vistos los articulos 659, 667, 675, 1.057, 1.195, 1.196, 1.202,
1.346, 2.°, v 1.347, 1.°, del Cadigo Civil; las sentencias del Tribunal
Supremo de 21 de marzo de 1932, 17 de abril de 1943 y 9 de mayo
de 1968, y las resoluciones de 1 de julio de 1914, 28 de marzo de
1944, 28 de abril de 1945, 18 de diciembre de 1951, 25 de marzo
de 1952, 17 de diciembre de 1955 y 6 de abril de 1962: Considcran-
do que aun cuando en realidad no debiera entrarse en el examen
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del defecto primero, ya que la lectura del Auto presidencial muestra
claramente  que procede la revocacion del mismo, al haberse
desestimado el recurso en términos generales y sin hacerse alusion
en el fallo a este defecto, hace conveniente entrar en Su examen -y
resolver la cuestidon que aparece planieada; Considerando que la
clausula quinta del testamento del causante confiere a su hijo y
heredero una facultad de eleccion ante la alternativa que el testador
le ofrece, alternativa que habria de clarificarse por parte de aquél
en la forma que sefiala la clausula sexta de dicha disposicién de
ultima voluntad, y por ell o no ha habido extralimitacion por parte
del Contador al cumplir lo establecido por el de cujus y asi poder
conocer la voluntad del heredero, y ante su silencio sobre este
punto aplicar lo ordenado por el testador, cumpliendo su voluntad,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 675 del Codigo
Civil, al observar lo que aparece mas conforme con la intencion y
tenor del testamento; :

Considerando que las manifestaciones hechas por el instituido
en contestacion al requerimiento realizado por el Contador, no
referidas a la pregunta concreta objeto del acta notarial, ponen de
relieve una posible situaciéon conflictiva, que podria dar lugar al
ejercicio de las acciones judiciales correspondientes, pero estan al
margen del” objeto concreto del requerimiento, y al no haber
manifestado su voluntad el heredero sobre la alternativa que le
plantea el testador, ante su silencio y una vez transcurrido el plazo
de quince dias que senala la clausula sexta del testamento, en
aplicacion de la voluntad del causante -Ley de Sucesién- puede el
Contador proceder a cumplir su misian a tenor de lo que el de cujus
le habia ordenado;

Considerando en cuanto al.defecto segundo que una de las
funciones del Contador-Partidor es la de determinar el caudal

_partible lo que exige a su vez la fijacion tanto del activo como del

pasivo hereditario, y en este ultimo aspecto —determinacién de las
deudas hereditarias- de la lectura del documento calificado, se
desprende maxime al no haberse aportado ningin tipo de compro-
bacién sobre la pretendida liquidacion de un contrato de participa-
cién de beneficios entre el causante y uno de los herederos, que el
Contador-Partidor se ha extralimitado al ejercer el encargo, ya que
ha procedido a sefialar el saldo unilateralmente y sin contar con la
aprobacidn o consentimiento de la otra parte interesada —en la que
concurre, por otro lado, la cualidad de heredero- por lo que la
prevencion contenida en la nota de calificacion aparece justificada,
ya que al no constar esta aprobacion y consiguiente determinacion
del importe liquido del crédito falta uno de los requisitos para que
la compensacion pueda tener lugar -articulos 1.195 y 1.196 del
Codigo Civil.

Considerando en cuanto al cuarto defecto, relativo a la discor-
dancia que observa el Registrador entre el 0pnncipio de igualdad
establecido por el testador en el parrafo 1.° de la clausula 5.2, y
reiterado en la clausula 8.2 de su testamento, en relaciéon con la
opciébn que a uno de los herederos le atribuye en la misma
disposicion de ultima voluntad, se hace preciso destacar la reitera-
da jurisprudencia de esic Ceniro acerca de las facultades que
corresponden al Contador-Partidor para interpretar la voluntad
real del de cujus manifestada en el tesiamento y en el caso de que
aquella no aparezca claramente indicada o permita diversas inter-
pretaciones resolver en favor de la que estime mas procedente,
siempre que se ajuste a la Ley, respete las legitimas y se acomode
a las reglas de la particion;

Considerando, en consecuencia, que el Contador-Partidor tiene
la obligacion de interpretar la voluntad testamentaria sin que lenga
facultad alguna para declarar por si su nulidad o ineficacia total o
parcial, cuestion que corresponde a los Tribunales de Justicia a
solicitud de los herederos que procedan a su impugnacién, por lo
que no cabe apreciar este defecto, cuando el Contador, acatando la
voluntad del causante, y ante el silencio del heredero afectado,
aplica la primera de las dos opciones que el testador ha establecido
-a eleccion del propio heredero- para el logro mas justo y
equitativo de la igualdad que ordena y reitera en dos de las
clausulas de su testamento;

Considerando que al haberse realizado la particion sobre la base
de la primera de las dos alternativas, no se hace necesario entrar en
las argumentaciones del funcionario calificador que tendrian su
examen adecuado, en el caso de que la particion se hubiera

- realizado sobre la base de la segunda de las alternativas contenida

en la clausula quinta del testamento.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado
en cuanto al segundo de los defectos seialados en la nota de
calificacion y revocar los defectos 1.° y el 4.° dnicos objeto de
debate.

Lo que con devolucion del expediente ori%inal comunico a V. E.
para su conocimiento, el del recurrente y efectos.

Madrid, 1 de diciembre de 1984.~El Director gencral, Gregorio
Garcia Ancos. ’
Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Oviedo.



