Particién. por contador-partidor testa-
mentario: Su plazo

El ejercicic de sus funciones por los contadores-partidores testa-
mentarios, cuyo precedente puede verse en la Novisima Recopila-
c16n (1), ofrece mfltiples facetas, en las que predomina el exponente
comfin de que se respete el deseo de los testadores de que sean los
partidores o contadores los que dividan la herencia entre sus here-
deros. )

No se va a hacer una revisién general de estas facetas, harto trat
tadas por los autores, objeto de la jurisprudencia de los Tribunales
y materia tan conocida, que resultaria ocioso repetir. Pero hay una
de ellas en que precisa revisar valores, como consecuencia de la
jurisprudencia reciente de la Direccién General de Registros, y que
da actualidad al tema: EIl plazo concedido a los expresados conta-
dores para llenar su cometido, cémo se computa éste, su cadacidad
y problemas, que todo ello plantea en la realidad juridica, mucho
mas poderosa que todas las discusiones cientificas que pudieran sus-
citarse, , . i

Nuestro Coédigd civil establece en su articulo 1.057: «El testat
dor podra encomendar por acto «inter vivos» o «mortis causa» para
después de su muerte, la simple facultad de hacer la particién a cual-
quiera persona que no seéa uno de los herederos.» '

Hay, pues, un momento inicial de puesta en marcha del ejercicio
de su funcién por el contador testamentario: después de la muerte
del testador y no antes. Pero el vacio de la Ley se procur$ llenar
por. deducciones mis o menos razonad’as', hasta completar el cuadro

(1y Libro X,'tit. XXI, ley 10:
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de las soluciones a todas y cada una de las dudas planteadas : ; Hasta
cuando puede el contador testamentario llenar su cometido? ; Cuan-
do podrin saber los herederos si esta facultad de realizar la parti-
cién de los bienes de la herencia ha pasado a ellos? ;Cémo justifi-
car todos y cada uno de estos extremos? ;Desde cuindo se ha de
computar el plazo que se conceda al contador, caso de ignorar éste
su designacién? El proyecto de Cédigo civil de 1851 (2) no resolvia
la cuestién, y lo propio ocurre con el provecto de 1882 (3). El1 Cé-
digo civil aleman (4) tampoco fija plazo, y las legislaciones francesa,
belga e italiana nada pueden aclarar, va que no admiten tal comisario.
F1 Cédigo portugués, si bien con criterio propio, dice que la persona
encargada de hacer la particién es la llamada «cabeza de Ia heren-
cia» (que sucle ser uno dé los coherederos o el vxudo) {5), no aporta
]uz alguna, y en cuanto, a las ]eglslamones hlspanoamencanas algu-
nas no admiten el cargo de contador-partidor .testamentario (Méji-
co, Guatemala), v ctras, como ¢l Cédigo de Chile (6), permiten al
testador nombrar partidor al que no sea abogado, albacea y aun al
consignatario de la cosa de cuya particién se trate, pero sin resolver
el caso. . '
El 'caricter unilateral que se concede a la particién efectuada
por comisario, hace que mientras subsistan las.facultades del comi-
sario los herederos no puedan proceder a la particién. Esta incom-
patibilidad manifiesta entre comisario y herederos, hace aun mas
importante la determinacién del mowmento exacto, matematicc, en
que termina la facultad del primero y comienza el derecho de los
segundos.

El vacio existia, y el vacio se procurd llenarlo acudiendo a aque-
lla interpretacién judicial, que al decir de FepErico pg CasTro,
desde la glosa se distinguié de las otras clases de interpfetaciéﬂ
(magistral, soberana y consuetudinaria) (7).

Ni este es el momento, ni este es el lugar para hacer un recuento
de opinloues de tratadlstas de Derecho civil, que por ser harto cono-
cidas no-necesitan su repeticidn.

(2) Art. 900.

(3) Art. 1.074.

(4) Art, 2.048, Cédigo de 18 agosto 1896.

(5) Arts. 2.067 y 2.068.

(6) Art. 1.324,

(7) FEDERICO DE CAsSTRO: Derecho civil, I, phgs. 500 y 505.
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Baste como botén de muestra al azar expresar que Dg1 Casso
decfa recientemente (8): «FEn cuanto al tiempo para realizar la par-
ticién, el comisario deberd practicarla en UN ANo, por analogia con
el albaceazgo (articulo 204 del Cédigo civil), pasado el cual corres-
ponde a los herederos, salvo prérroga expresa de sus facultades por
testador o los herederos, o tacita de éstos, por actos propiocs, ccmo
la aprobacién de la particién.»

El plazo —dice Roca SastrE (9)— por analogia con el albaceaz-
lgo, es de un afio, pasado el cual se entiende renuncia (el contador)
tacitamente a sus facultades particionales, correspondiendo entonces
a los herederos efectuar la particién. Asi lo dispuso la Resolucibm
de 13 de noviembre de 1903. No obstante, tramscurrido dicho plazo,
como los herederos pueden ampliario, se entendera que asi lo han
hecho, cuando sin prérroga expresa ésta se deduzca de actos propios
de los herederos, v especialmente cuando hayan aprobado la par-
ticién (10).

Aplicada, pues, por analogia la doctrina del articulo 904 del C6-
digo civil relativa a los albaceas, se estimé que el contador-partidor
‘a quien el testador no haya fijado plazo, deberd cumplir su encargo
dentro de un afio, contado desde su aceptacién o desde que terminen
los litigios.que se promovieren sobre la validez o nulidad del testa-
mento o de alguna de sus disposiciones. _

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, con el alcance que
nuestra legislacién civil le concede, cred nna doctrina juridica regm-
ladora para suplir el silencio del Cédigo en materia de fijacién de
plazo para los comisarios testamentarios, y asi la Sentencia de 5 de
febrero de 1908 declard que «el cargo de contador-partidor no cons-
tituye funcién esencialmente diferente de la del albacea vy le son
aquél aplicables las mismas reglas del funcionamiento que a éste.
Por ello si el contador tuvo conocimicnto de su designacién desde la
muerte del testador y dejé transcurrir un afio, las particiones que
presentb pasado éste no fueron vilidas.» L.a Sentencia de 2 de abril
de 1929 ampli6 mas la materia declarando que «la facultad otorgada
a los testadores por el articulo 1.057 del Cédigo civil ests necesaria-

(8) Dicoionario dc Derecho privado, 11, 2.907.

(9) Derecho Hipotecario, tomo II, 639.

(10) Sentencia de 4 de febrero de 1902 hY R(soluc:ones de 23 de julio
‘de 1910 y 30 de enero de 1911.
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mente relacionada con la aceptacién del designado- partidor de los
bienes y con que no deje transcurrir ¢l plazo sefialado por el testados
o-el del articulo 904, PUES S1 NO ACEPTA O DEJA TRANSCURRIR EI
TERMINO QUEDA «IPSO FACTO» SIN EFECTO EI, MANDATO, CONFORME
AL ARTICULO 910, siendo preciso acudir al juicio de testamentaria
para el nombramiento de partidores.s

Ia Sentencia de 5 de julio de 1947 ratificéd la doctrina de ser
aplicable a los contadcres-partidores que tos ocupan las reglas del
Cédigo civib rélativas a los albaceas. Finalmente la Sentencia de 28
‘de diciembre 'de 1836 y 5 de oc¢tubre de 1921, v Resolucién de 22
de octubre de 1907 'declararon que si suBsisTEN las facultades del
.comisario, los herederos no pueden proceder a la particién ; y hasta
las' Resoluciones de 30 de junio de 1914, {.° de junio de 1920 y 27
de febrero de 1922 y 6 de marzo.de 1930, declaran la improcedencia
de que intervengan los herederos en la aprobacién de las particiones
por comisario testamentario, porque les hace perder su caricter
unilateral, desnaturalizindolas. y transformandolas en verdaderos
contratos de particién.

El cuerpo de doctrina creada autorizaba a.estimar, de acuerdo
icon la Sentencia de 2 de abril de 1929, las deducciones. siguientes :

a) Una presuncién de conocmmemo por el contador, de su de-
signacién para el cargo. ’

b) Coémputo del plazo de un afio o del fijado por el testador, a
partir de la muerte de éste, para aceptar o realizar la particién.
? ¢) Caducidad 1pso facto del mandato post tnortem por el trans-
‘curso de dicho afio sin aceptar.
: d) Caducidad ipso facto del mandato post mortem, aun median-
do aceptacion, por el transcurso de un afio, desde la misma deb'zdw
jmente probada, sin realizar su mandato particional.

O sea que como moneda corriente se venia admitiendo la necesi-
dad de que dentro del afio siguientc a la muerte del testador (pre-
sumxendose el conocimiento de su designacién como partidor, con
presuncién juris tantwm y salvo prueba en contrario), el repetldo
comisario o ace{)tam y realizara simultidneamente la particién o wo
aceptara, dando lugar, con su 51lenc10 a la caducidad de sus fa-
mﬂtades particionales. . Coy : :

'L4, doctrina de la Direccién Gene1a1 de los Registros con el valer
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y alcance de gran autoridad que le da la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo (1!) en estos filtimos tiempos viene marcando desde
reciente, una orientacién que conviene destacar respecto al problema
planteado.

En primer lugar, la Resolucién de 28 de abril de 1945 declaré :
«Que cuando por el tiempo transcurrido sin aceptar ni ejecutar el
mandato, fallecimiento o incapacidad o ausencia dc los comisarios,
éstos no actfien, pueden los herederos realizar la particién, PERO
DEBIENDO EN TODO CASO EL NOTARIO AUTORIZANTE CONSIGNAR' LAS
PARTICULARIDADES QUE JUSTIFIQUEN LA NO INTERVENCION DEI CON-
TADOR DESIGNADO, HMACIENDO CONSTAR 1A RENUNCIA O CADUCIDAD
DEL ENCARGO CONFERIDO POR LOS TESTADORES O POR LO MENOS A
CONSIGNAR LAS PARTICULARIDADES justificativas del caso Ta1. v come
Tos interesados se las manifestaran,

" O sea, que ya no basta el mero transcurso del afio desde la nmuer-
te del testador para que los herederos puedan considerar extinguido
el mandato a favor de los comisarios testamentarios, sino que hay
que consignar en la escritura ¢l por qué se ha extinguido tal man-
dato, aunque habra casos en que no podri tal afirmacién ir acompa-
fiada de la prueba correspondiente.

Pero la reciente Resolucién de 12 de abril de 1951 aumenta atin
més la importancia de la nueva orientacién, y, a nuestro parecer,
darid lugar a derivaciones y consecuencias insospechadas. Para el
debida anélisis se tendrid en cuenta:

(R L S B

A) Coincidencia con la doclrina de aplicacién a los contadores
de las reglas aplicables al albaceazgo.

Declara la Direccién : Que la omisién en el Coédigo civil de nor-
mas que regulen la institucién de los contadores partidores, de gran
importancia y utilidad, con profunda raigambre en nuestro derecho
histérico, ha sido suplida en parte por la jurisprudencia, que aplica
por analogia los preceptos legales sobre el albaceazgo.

B) Contra la presuncidn del conoctiniento por el contador, de su
designacién para el cargo, establece la presuncidn contraria y exige
la prueba de tal conocimiento.

(11) Scutencias de 16 de noviembre de 1929 y 29 de marzo de 1940.
Véanse, ademis, las de 24 de enero de 1928, 28 de diciembre de 1891, 2l
de cnero de 1895, 26 de febrero de 1897, 10 de julio de 1916, 22 de febrero
de 1927 v 14 de enero de 1928,
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Basindose en los articulos 904 y 898 del Cédigo civil, computan:
el plazo del albaceazgo adesde la aceptaciébn o desde que terminen
los litigios que cita» y esta ACEPTACION se supone en el comisario
si no se excusare DENTRO DE LOS SEIS DiAs siguientes a aquel en que
TENGA NOTICTA de su nombramiento, o si éste LE ERA CONOCIDO,
dentro de los seis dfas siguientes al en que supo la muerte del tes-
tador.

Recaba, pues, la Direccién toda la autoridad para un hecho: el
conocuniento, por el testador, de su designacién para el cargo. Si
no lo conoce, el momento inicial del plazo es aquel en que tenga.no-
ticta de su mombramiento; si lo conoce antes de morir el testador,
el momento en gue supo 1a muerte del testador.

Como sc we, desde el dngulo de la calificacién del chistrador,.
toda la gama de combinacicnes de-prueba de estos hechos, que mu-
chas veces invaden la esfera de la propia conciencia del comisario
(momento en que supo un determinado hecho) ofrece insospechadas
dificultades.

La Direccidén, contra una presuncién crea otra contraria: La ca-
lificacién hipotecaria—dice—no puede apovarse en meras presunciones
ni en hechos que por tratarse de cifcunstancias negativas no son de-
mostrables en el procedimiento registral. La Direccién General teser-
va, pues por esta doctrina a los Tribunales la prueba en contrario de
estos hechos negativos : el conocimiento por el comisario de su mom-
bramiento o el de la mucrte del testador. No niega la posibilidad de
que estos hechos no sean tal cual los haya pintado el comisario, pero
no exige a éste prueba alguna. La presuncién que establece es fa-
vorable al No conociMIENTO de tales ‘hechos por el contador. Por
ello se decide a admitir que basten solo 1LAS MANIFESTACIONES DE
LOS CONTADORES para que éstas produzcan sus naturales cfectos, si
no estan desvirtuadas eficazmente ni siquicra impugnadas por los
interesados.

Toda presuncibn tlell(, un pdlgto y si peligrosa era la presuncién
de comocimiento, no estimamcs nenos peligrosa la tesis contraria,
méis aGn cuando durante tanto tiempo y zun entre profesionales, se
ha estimado como moneda usual que por el mero transcurso del ano,
desde la muerte del testador, se- daba fin al mandato conferido a
los partidores, quedando entonces los herederos libres para actuar.
Hay que meditar cuil vu a ser la suerte de las muchisimas particio-
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nes verificadas al amparo de tal presuncién de econocimientor, por
los herederos ; y si ahora, para la inscripcién, habrid que notificar al
contador su designacién ; esperar el afio sin qlie éste actfie, otorga-
miento de nueva particién o posibilidad de que los contadores, al
amparo de la nueva jurisprudencia, no den por caducado el plazo 2
su favor y otorguen nueva particién en contradiccidn con la va otor-
gada por los herederos. ' .

Arbitra la Resolucién, como medio de poner coto a la presunta
ignorancia deliberada del contador, para gozar de un plazo mayor,
el sencillo medio de notificar fehacientemente a los contadores parti-
dores su nombramiento a fin de que EMPIECE a correr el plazo en
que deben desempefiar sus funciones. Nos parece acertada la solu-
cién, pero no hay gtie olvidar que el derecho-no es mna enteiequia
sino una realidad vy para que los contadores, que en gran nfimero
de casos seben su designacién desde la muerte del testador, no di-
laten y dilaten al amparo de esta presuncién de desconommlento la
particién, precisard que los herederos, apenas ocurrida la muerte
del testador, hagan tal notificacién fehaciente, no siempre posible
donde no haya Notario. Cabe también meditar lo que ocurrirfa si
vigente el asiento de presentacién de una particién hecha por conta-
dor dentro del afio siguiente a la fecha que él diga tuvo conocimiento
(pero fuera ya del afio siguiente a la muerte del testador), se pre:
entara en el Registro por los herederos una solicitud de liquida-
cibn provisional del Impueste de Derechos reales, suserite por ol
contador, mucho anies a la fecha en que é] afirmaba tuvo concci-
miento de su designacién. El caso, que no es tedrico, sino vivide y
real por nosotros, demuestra a nuestro juicio, que no es sblo la no-
tificacién el medio a emplear por los herederos a fin de demostrar
¢l conocimiento por el comisario, de los lechos iniciadores del plazo
para lleiiar su cometido. Basta que sea fehaciente (art. 1.227 del C6-
dll‘go civil) y en él entrarian toda clase de medios que reftnan este
caricter.

Eu tanto que tales medios no sean aportados, la presuincién sera
de_desconoctmiento. El problema finico ¢s armonizar la nueva orien-
tacién, con las particiones ya existentes y que han de ser sometidas
a nuestra calificacién en lo sucesivo. Problema nada fécil.

:C) El 'cémputo del blazo fii:7dcv al contador partidor no partird
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del mowmento de la muerte-del testador, sino del conocimiento por
aquél de los hechos expresados.

Ua hecho aparece indudable : El cémputo del plazo hay que ha-:
cerlo desde un hecho: el conocimiento de* la designacién o el de
la muerte del testador, si aquél era conocido ya. Pero al llegar aqui
no hemos de prescindir de la doctrina de la Resolucién de 28 de abril
de 1945 antes extractada v armonizarla con la de la que ahora nos
ocupa.

. Contempla aquélla el caso; desdc el angulo de los herederos, con-
templa ésta el caso; desde el 4ngulo del contador. Segiin la primera,
debe el Notario CONSIGNAR (¢consignar es probar?) las particula-
ridades en que justifique su intervencién TAL Y COMO LOS INTERESA-
DOS LAS MANIFIESTEN. Al parecer, pues; basta que los herederos
consignen bajo su responsabilidad que el contador conocia su desig-
nacién y que ha transcurrido un afio o el plazo marcado, sin haber
realizado su cometido. Claro es que esta manifestacién no es la no-
tificacién fehaciente de que nos habla la Resolucién de 1951 La
cuestién no estd todo lo clara que fuera de desear.

De otro lado basta que los' contadores nanifiesten que no cono-
cian su designacién, para que cllo seéa admisible, salvo prueba en
contrario. Y aqui nos encontramos ante un dilema: Si a los here:
deros se les pide prueba y al contador no, la balanza de la justicia
cae indudablemente del lado de éste, en situacién privilegiada v
obstaculizadora. Si basta la manifestacién va de herederos, ya de
contador, se establece una verdadera prioridad ®hipotecaria, para
ver cuil particién llega primero al registro, caso no real, pero que
puede suceder, y una vez inscrita la particién primeramente pre-
sentada, sblo cabria al contrario la accién ante los Tribunales, previa
anotacién de la demanda para evitar pasaran las fincas a tercero.
Aqui entra en juego todo el sistema de Registro, con todas sus con-
secuencias de constancia registral, terceros, publicidad, buena fe,
etcétera, etc. . .

No desconocemos que en lo sucesivo la nueva ténica interpreta-
tiva ha de producir beneficios en aquellos casos en que por cualquier
raz6n es imposible la inteligencia entre los herederos (ausentes,.in:
capaces o por simple divergencias), pues que el contador, aun después
de transcurrido el afio de la muerte del testador, al amparo de esa
-presuncién de no conocimiento puede realizar la particién inscribi-



PARTICION POR CONTADOR 747

ble, que si no es impugnada prospere y restablezca el tracto suce-
sivo. Si embargo, falta saber la aceptacién que el Tribunal Supre-
mo preste a esta orientacidén, va que en definitiva las decisiones de
los Tribunales, son los que han de dar robustez a la inscripcidn.

D) La Resolucién citada pone fin a la presuncién de que por el
transcurso de un aiio desde la muerte del testador, caducan laos fa-
cultades particionales conferidas al contador.

De modo clarisimo queda dicho que la Resolucién establece que
el plazoc empieza a contarse desde la aceptacién por el contador o
desde que se terminen los litigios a que hace referencia el articu-
lo 904 del Cédigo civil. Y a su vez esta aceptacién se presume a los
seis dias de tener conocimiento de su designacién (si no mediarc
excusa), o si ya conociere ial designacién antes de morir el testador,
se presuine a los seis dias desde que sepa la muerte de éste.

De no mediar, la jurisprudencia ya referida y ratificada por la
Resolucién de 15 de julic de 1943 que afirma que los contadores de-
ben proceder con tal caricter a la practica de la particién, sin la
concurrencia e intervencién de los herederos, tal vez salvara situa-
ciones ya creadas, una comparecencia de unos u otros en las parti-
ciones hechas, por la otra parte, pero, no obstante, creemos como
medio de revalidar la situacién de las particiones ya existentes en
que los herederos, transcurrido un afio desde la muerte del testador,
habian realizado por si solos la particién, el otorgamiento de un do-
cumento adicional (no siempre posible} en que los herederos con-
signaran los particulares de la Resolucién de 28 de abril de 1945,
con cita expresa de ésta.

Esperamos con verdadera mqmetud juridica las nuevas orienta-
ciones que al problema plantecado ha de marcar no sélo la jurispru-
cia hipotecaria, sino la del Tribunal Supremo de Justicia.

ANTONIO VENTURA-TRAVESET GONZALEZ

Registrador de 1a Propiedad.
Julio, 1951.



