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ticamente intransmisible, quedara a salvo un eventual control judicial de
tal extremo, atendiendo a tales circunstancias.

3. Por lo que se refiere al segundo de los defectos, en cada uno de
los cuatro extremos a que se contrae, debe ser mantenido. El derecho
de los accionistas que representen, al menos, el cinco por ciento del capital
al nombramiento de auditor que revise las cuentas anuales del ejercicio
anterior es reconocido por los articulos 205.2 de la Ley de Andnimas
y 359 del Reglamento del Registro Mercantil, cuya dicciéon no tiene posi-
bilidad interpretativa alguna, como tiene senalado en multiples resolu-
ciones este Centro, teniendo a dichas normas por Derecho necesario.

Respecto del primero de los subdefectos, consistente en atribuir al
Administrador de la sociedad la competencia para nombrar al auditor,
procede confirmar el criterio de la Registradora: como los articulos 68.3,
147.2, 159 y 292.2 de la Ley de Sociedades An6énimas, también en supuesto
del articulo 205.2 de la misma Ley requiere que la designacion del auditor
la haga el Registrador Mercantil, lo cual se ajusta a la perfecciéon con
la finalidad de tal auditoria en que se trata de someter a juicio las cuentas
anuales formuladas, precisamente, por el 6rgano de administracion.

El segundo de los subdefectos rechaza que los estatutos exijan del
solicitante del nombramiento de auditor la expresion de la causa de la
solicitud. Esta clausula, en efecto, resulta prohibida en la medida en que
la sociedad la establezca para restringir el indicado derecho de la minoria
a que se auditen las cuentas: ni los socios ni el 6rgano de administracién
pueden, en funcion de la causa alegada, restringir la auditoria de las cuen-
tas. La causa de la solicitud es, como apunta la Registradora, objetiva:
la ausencia de auditor que informe sobre la correspondencia de las cuentas
con la realidad. Si se logra probar que fueron espureas las motivaciones
de la minoria que lograse la auditoria, cabra el ejercicio de las acciones
correspondientes contra la minoria, dado que la ley no ampara el abuso
de derecho ni su ejercicio antisocial (articulo 7.2 del Codigo Civil).

Segutn el tercero de los subdefectos, los estatutos no pueden requerir
que las cuentas anuales no estén aprobadas. Ni la Ley ni el Reglamento
antes citados establecen tal condicionamiento al indicado derecho, que,
como apunta la Registradora, aunque principalmente esté destinado a ser-
vir a los accionistas para aprobar o rechazar las cuentas anuales pre-
sentadas por el 6rgano de administracion, también puede servir para el
ejercicio de acciones contra el mismo.

Y en cuanto al cuarto de los subdefectos, relativo a la imposicion del
gasto de la auditoria al solicitante, este Centro Directivo, en Resolucién
de 20 de marzo de 2001, ha admitido que en los estatutos de una sociedad
anénima se establezca que los gastos seran de quien solicite la actuacion
del auditor, pero ello para el caso de auditor que valore, en caso de desa-
cuerdo, las acciones que se pretenden transmitir y respecto de las cuales
se ejercita derecho de adquisicion preferente. Sin embargo, cuando se
trata del caso que nos ocupa, de auditor del articulo 205.2 de la Ley de
Anédnimas, que juzgue las cuentas, este Centro siempre ha sostenido y
sostiene ahora que no cabe alterar la prevision legal de que los gastos
han de ser de cargo de la sociedad (cfr. la Resolucién, citada por la Regis-
tradora, de 4 de octubre de 2002 recaida en expediente sobre nombramiento
de auditor).

4. Por ultimo, es de suma importancia denunciar el error en que
incurre, en su informe, el Notario autorizante de la escritura presentada
a inscripcién, quien entiende que, siendo el contenido de tal escritura
una elevacion a publico de acuerdo social, nada hay que proceda informar,
pues no queda negativamente calificada ninguna de las actuaciones nota-
riales por él realizadas, esto es, ni fe de conocimiento, ni juicio de capa-
cidad, ni juicio de forma, subsistencia o suficiencia de poder. El error
estriba en reducir sobremanera la actuacion del Notario en la elevacion
a publico de acuerdos sociales, cual si se tratase de una mera acta notarial
de protocolizacion de la certificacion del acta de tales acuerdos, haciendo
dejacion absoluta de la esencial funcién notarial de control de la legalidad
del acto instrumentado (en el presente caso, unas modificaciones esta-
tutarias).

Cabe recordar que una correcta técnica notarial requiere que la escri-
tura de modificaciéon de estatutos no se limite a constituir una remisién
al contenido de la certificacion que se incorpora (documento éste que
simplemente se toma como base, mientras que lo que se eleva a publico
no es en si la certificacion sino el propio acuerdo -cfr. articulo 107 del
Reglamento del Registro Mercantil); por el contrario, habra de guardar
la estructura propia de toda escritura publica y contener las declaraciones
negociales del representante social, «con el fin de evitar que, por temeraria
simplificacién de la mecanica notarial, se quebrante el esquema conceptual
del instrumento y pierda éste su fuerza, y aun su razén de ser, al traspasar
a dichos apéndices [las certificaciones] lo que tiene lugar adecuado en
el cuerpo de la escritura, para poder recibir en ella precisamente la virtud
del otorgamiento y autorizacién» (Resolucién de 7 de diciembre de 1956,
segun la cual da funcién del Notario, funcionario publico profesional del

Derecho, que debe redactar los instrumentos publicos «interpretando la
voluntad de los otorgantes, adaptandola a las formalidades juridicas para
su eficacia», parece quedar rebajada en acto de tanta trascendencia como
el contemplado y casi reducida a la redaccién de un acta unida a un
testimonio...»).

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso parcialmente,
con revocacion del primero de los defectos expresados en la nota de cali-
ficacion, y desestimarlo, con confirmaciéon de la calificacién, en cuanto
al resto de tales defectos en los términos que resultan de los fundamentos
de derecho que anteceden.

Contra esta resolucién los legalmente legitimados pueden recurrir
mediante demanda ante el Juzgado de lo civil de la capital de la Provincia
del lugar donde radica el Registro en el plazo de dos meses desde su
notificacién, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, todo ello
conforme a lo establecido en la Disposicion Adicional vigésima cuarta
de la Ley 24/2001, 27 de diciembre y los articulos 325 y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 1 de diciembre de 2003.—La Directora General de los Registros
y del Notariado, Ana Lépez-Monis Gallego.

Sra. Registradora Mercantil de Ciudad Real.

664 RESOLUCION de 2 de diciembre de 2003, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
gubernativo interpuesto por don Luis Eduardo Sainz de
los Terreros e Isasa, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Herrera del Duque, don José-Carlos
Navajas Fuentes, a inscribir un Acta de Protocolizacion
de Operaciones Particionales.

En el recurso gubernativo interpuesto por Don Luis Eduardo Sainz
de los Terreros e Isasa, contra la negativa del Seior Registrador de la
Propiedad de Herrera del Duque, D. José-Carlos Navajas Fuentes, a inscribir
un Acta de Protocolizacién de Operaciones Particionales.

Hechos

Por Acta de Protocolizacion de Operaciones Particionales autorizada,
el dia tres de diciembre de dos mil dos, por el Notario de la Ciudad de
Las Palmas de Gran Canaria, Don Antonio Roberto Garcia Garcia, bajo
el nimero cuatro mil cuatrocientos treinta y cuatro de su protocolo general
corriente de instrumentos publicos, Don Luis Eduardo Sainz de los Terreros
e Isasa, en su calidad de Albacea y Contador Partidor, eleva a publico
las operaciones particionales practicadas con motivo del fallecimiento de
Don Fernando Ch. S. G.. Las circunstancias de la aludida acta de pro-
tocolizacion constan especificadas en el Fundamento de Derecho 1 de esta
resolucion.

11

Presentada copia autorizada de la anterior acta en el Registro de la
Propiedad de Herrera del Duque fue calificada con la siguiente nota: «Asien-
to 445 del diario 21 Herrera del Duque a 27 de diciembre de 2002.

Antecedentes de hecho

Primero.—Con fecha 7 de diciembre de 2002 fue presentada en este
Registro de la Propiedad escritura otorgada en Las Palmas de Gran Canaria
con fecha 3 de diciembre de 2002, ante el notario D. Antonio Roberto
Garcia Garcia nimero 4434 de protocolo, por la que por fallecimiento
de D. Fernando Ch. S. G., se adjudica a M.* del Carmen S. G. dos terceras
partes indivisas en dominio y a D.* Maria Elena, D.* Maria Rosario y D.*Ma-
ria Josefa Ch. S. G., por terceras partes indivisas la tercera parte indivisa
restante de la finca registral nimero 12 del término de Talarrubias.

Segundo.—En el dia de la fecha el documento al que se refiere el apartado
anterior ha sido calificado por el Registrador que suscribe apreciando
la existencia de defectos que impiden la solicitud de inscripcién, con arreglo
alos siguientes
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Fundamentos juridicos

Primero.—Con arreglo al parrafo primero del articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria 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, por lo que
resulte de ellas y de los asientos del registro.

Segundo.—En el presente caso se observan los siguientes defectos:

a) Habiendo quedado disuelta la sociedad de gananciales existente
entre D. Fernando Ch. S. G. y D.* Maria del Carmen S. G. por fallecimiento
del primero, carece por si solo el albacea contador partidor D. Luis Eduardo
Sainz de los Terreros Isasa, de las facultades necesarias para liquidar
dicha sociedad de gananciales, siendo preceptiva en el presente caso la
intervencion de la citada D.* Maria del Carmen, como cényuges super-
viviente.

b) No acreditarse mediante el oportuno certificado de defunciéon el
fallecimiento de la madre del causante D.* Elena S. G. M., siendo asi mismo
necesario, en el supuesto de que se acredite dicho fallecimiento, que se
determine quienes son sus herederos, mediante aportacion del correspon-
diente cetliilcado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, de
su testamento, o en su caso del acta de declaracion de herederos, y a
los efectos del articulo 1.057 parrafo III del Cédigo Civil el estado de
dichos herederos.

c¢) Que segin se desprende de lo manifestado en la base 8. del cua-
derno particional, en relacion con los bienes gananciales, en el documento
particional que nos ocupa, no se adjudica la totalidad del caudal here-
ditario, por lo que para que sea posible la inscripcion del documento
particional se hace necesario el consentimiento de todos los interesados
en la herencia. no siendo suficiente la intervencion exclusiva del albacea
contador partidor. (Articulo 80-1 c¢) del Reglamento Hipotecario).

d) Si bien el articulo 908 del Cédigo Civil le reconoce a los albaceas
el derecho que le asiste para cobrar lo que le corresponda por los trabajos
de particién u otros facultativos, entendemos que dicha facultad no implica
que el albacea contador partidor pueda por si solo adjudicarse bienes
en pago de sus derechos sin la intervencion de los herederos y demas
interesados en la herencia. ya que pueden existir intereses opuestos entre
los propios y personales del albacea contador partidor y los de los herederos
y demads interesados.

Tercero.—La calificacion de los documentos presentados en el Registro
se ha de entender a los efectos de practicar, suspender o denegar la ins-
cripcion, anotacion, nota marginal o cancelacion solicitada, y no impedira
el procedimiento que pueda seguirse ante los Tribunales para que los
interesados contiendan entre si sobre la validez o nulidad del titulo, ni
prejuzgara los resultados del mismo procedimiento, de conformidad con
los vinculos 66 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Parte dispositiva

Vistos los articulos citados y deméas disposiciones de pertinente apli-
cacion: Don José Carlos Navajas Fuentes, Registrador interino del Registro
de la Propiedad de Herrera del Duque, acuerda:

1.° Calificar el documento presentado en los términos que resultan
de los fundamentos juridicos antes citados.

2.° Suspender el despacho del titulo hasta la subsanacién, en su caso,
de los defectos observados, desestimando entre tanto la solicitud de la
practica de los asientos registrales.

3.° Notificar esta calificacion en el plazo de diez dias habiles desde
su fecha al presentante del documento y al Notario que lo ha expedido,
de conformidad con lo previsto en los articulos 322 de la Ley Hipotecaria
y 58 Y59 de la Ley 30/1.992, de 26 de Noviembre, de régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo
Comiun. Esta nota de calificacion negativa, de acuerdo con lo ordenado
en el articulo 323 de la Ley Hipotecaria, lleva consigo la prérroga auto-
matica del asiento de presentacion por un plazo de 60 dias contados desde
la fecha de la ultima notificacion a que se refiere el parrafo precedente.
Contra esta calificacion podra interponerse recurso ante la Direcciéon Gene-
ral de los Registros y del Notariado en el plazo de un mes desde su noti-
ficacion, en la forma y por los tramites previstos en los articulos 322
y siguientes de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes de su Reglamento,
o instar la aplicacion del cuadro de sustituciones previsto en el articulo
275. Bis de la Ley Hipotecaria en el plazo de 15 dias siguientes a la noti-
ficacion de esta calificacion negativa por el procedimiento regulado en
el articulo 19. Bis de la Ley Hipotecaria. El Registrador, Fdo.: José Carlos
Navajas Fuentes.»

III

Don Luis Eduardo Sainz de los Terreros e Isasa, interpuso contra la
anterior calificacion, recurso gubernativo y alegé: Que la calificacion regis-
tral como control de legalidad del acto inscribible es requisito impres-
cindible para que una escritura de Protocolizacion de Operaciones Par-
ticionales, tenga acceso al Registro y pueda dar lugar al asiento registral
con todos los efectos que la legislacion hipotecaria reconoce y la calificacion
registral debe limitarse a los solos efectos de practicar la inscripcién o
de rechazarla (articulo 100 del Reglamento Hipotecario). Que la escritura
presentada a inscripcién, cumple la prevision del parrafo primero del ar-
ticulo 1.057 del Cédigo Civil, sin que, por el contrario, sea de aplicacion
el parrafo tercero del mismo precepto, citado por el Registrador, que se
refiere a una situaciéon completamente diferente. Que por lo que se refiere
al primer defecto, debe ser rechazado, pues, la sociedad de gananciales
existente entre el causante y su esposa ha quedado disuelta por el falle-
cimiento del marido, pero ello no afecta en absoluto a las operaciones
particionales realizadas por el Contador Partidor, que se concretan exclu-
sivamente a los bienes privativos del causante. No obstante en el Cuaderno
Particional, pero como addenda al mismo y supeditada a la aceptacion
de la viuda, se incorporan los bienes gananciales y, al propio tiempo tam-
bién, se realiza un proyecto de reparto, pero siempre sujeto a la condicion
suspensiva del consentimiento del conyuge «superstite», que puede pro-
ducirse en cualquier momento. Que por lo que respecta al segundo defecto,
la madre del causante, ha fallecido con posterioridad a la muerte del mismo,
pero ello no quiere decir en forma alguna, ni tampoco se deduce del Cua-
derno Particional que la adjudicacion del tercio correspondiente ala madre,
se haya realizado a favor de las hijas, pues el Contador-Partidor desconoce
si otorgd o no testamento y cudles sean los herederos, y tampoco se lo
han notificado las personas afectadas, por lo que la adjudicacién del tercio
indiviso en propiedad del bien inmueble objeto de la peticion de inscrip-
cion, se realiza a favor de la madre legitimaria del causante, por ser ésta
voluntad del mismo, amén de su derecho como legitimaria, y desprenderse
del Cuaderno Particional objeto de calificacion registral, debiendo dejarse
sin efecto el segundo de los defectos alegados por el Registrador. Que
por lo que respecta al tercero de los defectos, inclusiéon de los bienes
gananciales en la herencia, es necesario resaltar que para que ello pudiera
tener efecto, se precisaria la concurrencia de la viuda a fin de disolver
la sociedad de gananciales y, habiéndose negado ésta a comparecer en
el documento, si prosperara la tesis del Registrador, las funciones del
Contador Partidor, no tendrian efectividad alguna, ni siquiera para la cuen-
ta y reparto de los bienes privativos, y siempre y en todo caso estarian
supeditados ala voluntad de la viuda, con grave conculcacion de la voluntad
del causante que es en definitiva la que se estd realizando. Que aunque
es necesario reconocer que la facultad concedida al Comisario nombrado
por el testador para hacer la particion de sus bienes, no alcanza a practicar
por si solo, la liquidacién de la sociedad de conyugal, cuando el causante
era casado, y que siendo necesaria esta operacion, en tal caso, para deter-
minar el verdadero caudal partible del mismo, y afectando a derechos
e intereses distintos de los del propio causante, precisa la intervencion
en ella del conyuge sobreviviente, lo que a «sensu contrario» permite con-
cluir que no siendo precisa la liquidacion de la sociedad conyugal, para
el reparto de los bienes privativos del causante, resulta que el Cuaderno
Particional realizado por el Comisario es valido y se encuentra plenamente
ajustado a Derecho. Que no obstante, «ad cautelam» y como una adicion
a la herencia de los bienes privativos (Addenda) se han incluido los bienes
gananciales que se conocen, pues pueden existir mas, a los solos efectos
de que si la viuda prestare su consentimiento se pueda también dividir
y adjudicar los mismos, pero siempre supeditado a la condicién suspensiva
de dicha conformidad por la viuda. Que dicha addenda todavia no ha
entrado en vigor, y en consecuencia no se estan adjudicando los bienes
gananciales sin el consentimiento y aceptacion de la viuda, a fin de disolver
la sociedad de gananciales como es preceptivo, por lo que también debe
decaer el defecto senalado por el Registrador. Que por lo que refiere al
cuarto defecto senialado en la nota, es doctrina reiteradamente reconocida
por los Tribunales y por la Direccion General de los Registros y Notariado
(Resoluciones de 29 de abril de 1945, 30 de junio de 1956) que el Contador,
cuando sea elegido ademas de por la relacion de amistad y confianza
con el testador, por la pericia profesional como Abogado, tiene derecho
al percibo de los honorarios correspondientes a su trabajo en las ope-
raciones particionales, amén del reintegro de los gastos y suplidos ori-
ginados por su actuacion, lo que ratifica el Registrador en su nota de
calificacion. Que en lo que discrepa dicho Registrador es en la facultad
que tiene por si solo el Contador Partidor para adjudicarse bienes en
pago de sus derechos sin la intervencion de los herederos y demads inte-
resados en la herencia, ya que pueden existir intereses opuestos entre
los propios y personales del albacea contador partidor y los de los herederos
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y demas interesados. Que dicha interpretacion es totalmente subjetiva del
Registrador, ya que no se apoya en precepto o Resolucion alguna, y ademads,
a mayor abundamiento, se esta extralimitando en sus funciones de calificar
la legalidad de la inscripcion en su Oficina de un bien privativo, con arreglo
a la disposicion testamentaria y a la legalidad vigente. Que en el hipotético
supuesto de que los herederos no aceptaran el Cuaderno en su totalidad,
tienen abierta la via judicial para impugnarlo, pero sin que sea atribucion
del Registrador actuante el rechazar la inscripcion de una adjudicacion
plenamente legal de un bien inmueble en la proporciéon testamentaria de
dos tercios a la viuda y un tercio a la madre del difunto, ya que dicha
adjudicacion respeta estrictamente la voluntad del testador. Que ademas
el Contador Partidor no se ha adjudicado bien real alguno, pues el Fondo
asignado no existe por haberlo vendido la viuda.

v

El Registrador de la Propiedad en defensa de su informe alegé lo siguien-
te: Que en cuanto al primero de los defectos consignados, cual es la falta
de intervencion del conyuge supérstite en la liquidacion de la sociedad
de gananciales, no cabe otra cosa mas que la ratificacion en el defecto
observado, es el propio interesado quien asi lo reconoce en el escrito
de interposicién del recurso, sefialando que la actuacion del contador-par-
tidor se concreta exclusivamente a los bienes privativos del causante y
que las operaciones referentes a la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, contenidas en el Cuaderno Particional no tienen que tenerse en
cuenta en la calificacion registral, olvidando el recurrente que la califi-
cacion se extiende a la capacidad de los otorgantes y a la validez de todos
los actos dispositivos contenidos en el documento presentado; el articulo
258.5 de la Ley Hipotecaria dispone que la calificacion sea global o, lo
que es lo mismo, que se deben comprender en ella la totalidad de los
defectos advertidos en el titulo, debiendo exceptuarse unicamente, con
la salvedad que luego se dird, aquellos casos en que por los propios inte-
resados o por el presentante, en su caso, se solicite la sola inscripcion
de alguno de los actos o negocios juridicos contenidos en el documento
presentado, no obstante la inscripcion parcial del titulo no fue solicitada
por el presentador, ni la misma resulta del texto de acta de protocolizacion
de las operaciones particionales. Que con respecto al segundo de los defec-
tos, advertidos por la calificacion registral, el recurrente afirma que debe
concluirse que la adjudicacion del tercio indiviso en propiedad del bien
inmueble objeto de la peticion de inscripcion, se realiza en favor de la
madre legitimaria del causante, cuando el texto del cuaderno particional
no resulta del todo pacifico en esta cuestion, de ahi que ante las evidentes
y palmarias contradicciones en que se ha incurrido al redactar el referido
cuaderno particional, resulte del todo l6gico que se haya solicitado la apor-
tacion del correspondiente certificado de defuncién por el que se acredite
el fallecimiento de la madre del causante y legitimaria y de los otros docu-
mentos especificados en la nota de calificacién, pues las consecuencias
que la veracidad o no de dicho suceso provocan, pueden ser de muy diversa
indole y afectan, no solo, al destino de los bienes sino también a su régimen
juridico y a su inscripcion, siendo preciso aportar el certificado que acredite
el fallecimiento de la madre del causante. Que no es posible practicar
la inscripcion de los bienes a favor de la madre del causante porque,
en el supuesto de su fallecimiento, el desenvolvimiento del derecho de
transmisiéon hace que por ministerio de la Ley, y desde el mismo momento
de su fallecimiento, se transfieran a los propios herederos de ésta el derecho
de aceptar o repudiar sus derechos que como legitimaria le correspondian
en la herencia de su hijo, por lo que no es posible que puedan realizarse
adjudicaciones en favor de dicha Sefiora una vez acaecido su fallecimiento;
y sin que, por otra parte pueda la voluntad del albacea contador-partidor
alterar las normas que ordenan la sucesion hereditaria, al estar sujetas
las mismas al principio de orden publico. Que por lo que se refiere al
tercer defecto, en estrecha conexién con el primero de la nota de cali-
ficacion, referente a la necesaria prestacion del consentimiento por parte
de todos los interesados, en el supuesto de adjudicacion parcial del caudal
hereditario, exigido por el articulo 80.1.C del Reglamento Hipotecario, las
manifestaciones que el recurrente formula en el recurso llevan a examinar
las caracteristicas de la funcién encomendada al albacea contador-partidor
respecto de dos cuestiones distintas pero intimamente relacionadas
entre si:

A) Con relacion a la liquidacion y division de la sociedad de ganan-
ciales, en este supuesto, su funciéon no debe limitarse a los bienes privativos
del testador sino que a los mismos debe de anadir aquellos que le hayan
sido adjudicados en la liquidaciéon de la sociedad ganancial disuelta y
liquidada, de ahi que, para que la particiéon efectuada por el contador-par-
tidor pueda considerarse perfectamente realizada, se haga necesario, como
acto previo, distinto e indispensable, la liquidacion de la sociedad ganan-

cial, lo que podra efectuarse con su intervencion y la del conyuge sobre-
viviente (Resoluciones de 11 de septiembre de 1.907, 12 de noviembre
de 1895, 14 de marzo de 1903, 26 de febrero y 25 de mayo de 1906,
11 de septiembre de 1907, 29 de enero de 1908, 31 de enero de 1912,
7 de marzo de 1914, 22 de agosto de 1914, 6 de marzo de 1923).

B) Conrelacion ala adjudicacion de los legados, se plantea la cuestion
de determinar si cabe la posibilidad de que por el contador-partidor se
puedan adjudicar legados de cantidad habiendo herederos forzosos que
no han prestado su consentimiento y sin que conste en el documento
particional haberse practicado el inventario, el avalud, la liquidacion y
la adjudicacion de la herencia en su totalidad, (ademas no se incluyen
en el presente caso los procedentes de la liquidacién de la sociedad de
gananciales), y, por consiguiente, sin que se haya determinado el haber
hereditario de los legitimarios, debiendo concluir que ello no es posible,
porque solamente de este modo puede saberse si dichos legados se encuen-
tran dentro de la cuota de que puede disponer el testador, y no se perjudica,
por tanto, la legitima de los herederos forzosos, a no ser que los expresados
herederos concurran a la entrega o manifiesten su conformidad con que
ésta se efectie sin cumplir dicha formalidad (Sentencias del Tribunal
Supremo de 24-11-1900, 11-12-1913, 6-11-1934, 3-6-1947, 25-5-1971 y
20-10-1992 y Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 7-4-1906, 27-2-1982; 20-9-88). Que el recurrente, reconoce
de un lado la preceptiva intervencion del conyuge supérstite en la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales, confirmando el primero de los defec-
tos recogidos en la nota de calificacion, y de otro que las operaciones
particionales se concretan exclusivamente a los bienes privativos, por no
haberse podido practicar las operaciones de liquidaciéon y adjudicacion
de la sociedad de gananciales, con lo que nos encontramos ante un supuesto
de adjudicacién parcial de herencia, siendo aqui donde desenvuelve su
plena efectividad la previsién contenida en el articulo 80.1.C) del Regla-
mento Hipotecario que exige, para obtener la inscripcion de la adjudicacion
de los bienes hereditarios, que todos los interesados hayan prestado su
consentimiento a dichas operaciones cuando se adjudicare una parte del
caudal. Que la prestacion del consentimiento por todos los interesados
no solo evita el incumplimiento por parte del contador-partidor de la obli-
gacion de realizar, junto con el conyuge sobreviviente y con anterioridad
a la practica de las operaciones particionales, la previa liquidacion de
la sociedad de gananciales, sino que con su prestacién se elude en gran
medida la existencia de un posible perjuicio, bien en la legitima de los
herederos forzosos, bien en los derechos de la instituida heredera, que
en el caso hipotético de producirse, nunca lo seria sin el previsible cono-
cimiento y consentimiento de los posibles perjudicados, maxime cuando
el propio causante en su testamento hace depender la eficacia de los legados
establecidos en las cuatro primeras clausulas de su testamento, de que
el valor de los bienes hereditarios supere el resultante de multiplicar por
diez la suma de todos los legados hechos. Que por lo que se refiere al
ultimo de los defectos, lo que se debate es si, por si solo, el Contador
Partidor esta facultado para adjudicarse bienes en pago de sus derechos,
o si para ello ha de contar con el consentimiento de los herederos y demas
interesados en la herencia. Que dentro de los llamados negocios patri-
moniales onerosos se encuentra la figura de la adjudicacién en pago de
deudas, que es considerada genéricamente como una enajenacién con causa
onerosa, que opera como una compraventa (Resoluciones de la Direccion
General de 10-8-1918, 16-9-1932, 13-12-1934, 7-2-1941, y las Sentencias del
Tribunal Supremo de 9-1-1915, 9-12-1943, 20-2-1967,13-5-1983 y 7-12-1983)
con lo cual no existiendo duda alguna sobre la consideracién de la adju-
dicacion en pago de deudas como un acto de enajenacion, la Direccion
General en Resolucion de 10 de enero de 1919 le niega al contador-partidor
esta facultad porque se trata de un acto dispositivo que excede del ambito
particional que el contador-partidor no puede realizar sin el consentimiento
de los herederos, pero aiun admitiendo que el contador-partidor tuviera
capacidad y facultades dispositivas generales para actos de enajenacion,
en el presente caso se plantearia la existencia de un claro, palmario y
evidente supuesto de autocontratacion. Que todos los razonamientos y
consideraciones expuestas llevan a confirmar el defecto expresado, puesto
que el contador-partidor, sin perjuicio del derecho que le asiste conforme
al articulo 908 del Cédigo civil para cobrar lo que le corresponda por
sus trabajos de particion u otros facultativos, puede con la adjudicacion
en pago de deudas efectuada en el cuaderno particional perjudicar los
intereses del resto de personas interesadas en la herencia, a los que no
se les ha dado ni siquiera la oportunidad de oponerse al importe de los
honorarios fijados exclusivamente por el albacea contador-partidor.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1392, 1396, 1397, 1398, 1403 y 1410 del Cédigo
Civil
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1. Son hechos relevantes para la resolucion del presente recurso los
siguientes:

Fallece Don Francisco C.S. bajo testamento abierto en el que, tras decla-
rar estar casado en segundas nupcias con dona Maria C.S.G., de cuyo
matrimonio no dejé descendencia, y que vive la madre del testador su
ordena diversos legados en metalico (uno de ellos a favor del albacea),
ordenando que tales legados «quedaran automaticamente revocados en
caso de que el valor de los bienes hereditarios no superara el resultante
de multiplicar por diez la suma de todos los legados hechos», lega a su
madre la legitima, instituye heredera a su esposa y nombra albacea-con-
tador partidor.

Realiza las operaciones particionales el contador-partidor, el cual hace
un inventario de los bienes privativos, una «addenda» con los gananciales,
realiza el pago de los legados, se adjudica a si mismo metdlico en pago
de sus honorarios, divide los bienes entre los herederos de la madre (que
fallecié después de su hijo) y la esposa del testador y expresa que la
viuda no ha consentido las expresadas operaciones particionales. Es de
resaltar que se inventarian créditos del causante contra la sociedad de
gananciales y que ni de dichas operaciones ni del testamento resulta nin-
guna expresion relativa al primer matrimonio del testador ni si en el mismo
dejo descendencia.

Presentada en el Registro Acta de protocolizacién de las operaciones,
con los documentos complementarios, el Registrador suspende la inscrip-
ci6on por los defectos que se transcriben en los <Hechos». El albacea-contador
partidor recurre.

2. El primero de los defectos es la falta de consentimiento de la viuda
para liquidar la sociedad de gananciales, operaciéon previa a la particion
hereditaria. El defecto ha de ser confirmado, pues, aunque se aduzca por
el recurrente que sé6lo se pretende la inscripcion de los bienes privativos,
es lo cierto que para determinar el haber hereditario es necesaria la previa
liquidacion de la sociedad de gananciales, que supone la de las relaciones
crédito-deuda entre los bienes comunes y los privativos de los esposos,
y para la que es imprescindible el consentimiento de la viuda. Sélo después
de tal liquidacion es posible determinar el caudal partible y hacer inven-
tario de los bienes. En el presente caso, ademas, se refuerza la necesidad
de tal consentimiento por el hecho de que en el inventario se incluyen
créditos del causante contra la comunidad, porque el valor del caudal
determinara la cuantia de la legitima de la madre del causante, y porque
del avalio resultard, ademas, la validez de los legados segin las dispo-
siciones del testador.

3. Confirmado el primero de los defectos, se hace innecesario entrar
en el examen de los demas.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto.

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, 2 de diciembre de 2003. La Directora General de los Registros
y del Notariado, Fdo.: Ana Lopez-Monis Gallego. Sr. Registrador de la Pro-
piedad de Herrera del Duque.

665 RESOLUCION de 3 de diciembre de 2003, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
gubernativo interpuesto por el Notario de Talavera de la
Reina, don Fernando Félix Picon Chisbert, contra la nega-
tiva de la Registradora de la Propiedad nimero uno, de
Talavera de la Reina, donia Maria del Carmen de la Rocha
Celada, a inscribir una escritura de compraventa.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Talavera de
la Reina, don Fernando Félix Picén Chisbert, contra la negativa de la
Registradora de la Propiedad nimero uno, de Talavera de la Reina, dofia
Maria del Carmen de la Rocha Celada, a inscribir una escritura de com-
praventa.

Hechos

Por escritura otorgada ante el Notario de Talavera de la Reina, don
Fernando Félix Picon Chisbert, el dia 13 de febrero de 2003, doha Francisca
Germana N. J., dona Maria, don José, don Angel y dofia Pilar R. N., ven-
dieron a la entidad El C.D., S.L., un solar, sito en Talavera de la Reina,

finca registral 10.050 del Registro de la Propiedad nimero uno de Talavera
de la Reina. El solar pertenece a los vendedores en la siguiente proporcion:
A dona Francisca Germana N. J., una mitad indivisa en pleno dominio
y dos terceras partes de la otra mitad indivisa en usufructo y a dona
Maria, don José, don Angel y dona Pilar R. N., una tercera parte indivisa
de una mitad indivisa en pleno dominio y dos terceras partes de la mitad
indivisa en nuda propiedad por iguales partes entre ellos. Dona Pilar R. N.
fue declarada incapaz por sentencia judicial y, en virtud de auto dictado
por el Juzgado de Primera Instancia nimero tres, de Talavera de la Reina,
de fecha 1 de octubre de 1998, se autoriza a su madre, doiia Francisca
Germana N. J., para enajenar sin necesidad de subasta publica la parte
correspondiente a su hija, dona Pilar R. N.

I

Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad numero
uno, de Talavera de la Reina, fue calificada con la siguiente nota: «El
Registrador de la Propiedad que suscribe previo examen y calificacion
del documento precedente de conformidad con los articulos 18 de la Ley
Hipotecaria y 98 del Reglamento Hipotecario, ha resuelto no practicar
la inscripcién solicitada por haber observado el/los siguiente/s defecto/s
que impiden su practica, conforme a los siguientes hechos y fundamentos
de Derecho: Hechos. Asiento Diario: 811/118. F. Presentacion: 26-2-2003.
Num. entrada: 2606. Adquirente: E1 C. D. Autorizante: Fernando Félix
Picon Chisbert. Nim. Protocolo: 732/2003. Fundamentos de Derecho. 1.°)
Conforme al articulo 299, 1.° del Cédigo Civil, es necesario el nombramiento
de defensor judicial al haber contraposicion de intereses (Resolucion de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 27-11-86 y 11-5-98).
Contra la presente calificacion cabe interponer recurso en el Registro de
la Propiedad, para la Direccién General de los Registros y del Notariado
en el plazo de un mes desde la fecha de notificacion, en los términos
de los articulos 324 y siguientes de la Ley Hipotecaria (redactados por
la Ley 24/2001). Talavera de la Reina a 15 de marzo de 2003.—El Regis-
trador. Fdo. Maria del Carmen de la Rocha Celada.»

III

El Notario de Talavera de la Reina don Fernando Félix Picon Chisbert
interpuso, contra la nota de calificacion, recurso gubernativo, y aleg6: Que
la actuaciéon de dofa Francisca Germana N. J., al vender, viene expre-
samente autorizada por el Auto del Juzgado de Primera Instancia nimero 3
de Talavera de la Reina. Que la resolucion de 27 de noviembre de 1986,
se refiere a otro supuesto distinto, en el que la madre actué sin ningin
tipo de autorizacién judicial. Que, en el presente caso, la autorizacion
judicial para enajenar se concede con caracter previo para la enajenacion
del bien objeto de la venta, por lo que el Juez es conocedor del hecho
y estima procedente autorizar la venta. Que, en consecuencia, han sido
ampliamente superadas las razones que justifican el nombramiento del
defensor judicial, ya que es el propio Juez quien remueve el obstaculo
que representa la posible contraposicion de intereses, al autorizar a la
madre para, por si misma, vender la participacién indivisa correspondiente
a la hija, por estimar justificada la necesidad y utilidad de la enajenacion.

v

El Registrador de la Propiedad en su informe de defensa de la nota
argumento lo siguiente: Que es preciso el nombramiento de defensor judi-
cial porque en la autorizacién para vender que el Juez concede no se
hace mencién a la contraposicion de intereses o al nombramiento del
defensor. Que la exigencia del articulo 299 en relaciéon con el 221-2.° del
Cédigo Civil debe cumplirse siempre existiendo intereses contrapuestos.
Que ambos requisitos defensor judicial y autorizaciéon para vender son
compatibles. Que para salvar el escollo de la contraposicién de intereses
la autorizacion debe ser expresa y nunca tacita. Que las resoluciones citadas
tienen una doctrina comun, el cuidado en cuanto a la calificacion registral
de la posible existencia de contraposicion de intereses cuando se salga
de una situacion de comunidad. Que en el auto s6lo consta que se solicité
autorizacion para vender. Que puede haber perjuicio para el incapaz al
existir un usufructo a favor de la tutora que hay que valorar.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 163, 166, 171.1.° y 299.1.° del Cédigo Civil.

1. Una viuda y sus hijos son duefios de un solar, perteneciendo a
la primera una parte pro indiviso en usufructo y otra parte en pleno



