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ABSTRACT

The LEC 1/2000, within Book IV on special procedures, contains two
procedures that regulate the division of assets: the procedure for the
liquidation of the economic matrimonial regime (arts. 806-811) and the

procedure for the division of inheritance (arts. 782-805).

In this paper a jurisprudential and doctrinal study will be carried out on two

problems that arise in these procedures:

Firstly, we will analyze the possible accumulation of the procedure of
liquidation of the economic matrimonial regime to the procedure of division
of inheritance when one or both spouses have died, given that determining
the assets belonging to the community of property of the marriage is a
necessary and unavoidable presupposition for establishing the relationship of
the assets to be distributed among the co-heirs. To this end, we will set out
the jurisprudential arguments against and in favour of such accumulation,
followed by the exceptions to it and the analysis of the legitimacy of the

widowed spouse.

Secondly, we will proceed to the analysis of the formation of the inventory
in the inheritance division procedure, in particular whether it should be the
distributor who carries out the inventory unless the intervention of the estate
is requested and it is the Court Clerk who carries out the diligence, or whether
the Court Clerk always carries it out without the need for a prior request for
intervention of the estate. In this way, we will make a comparison between
the inventory in the LEC of 1881 and the current one and we will raise the

doctrinal and jurisprudential positions regarding this controversy.

Key Words: accumulation, distributor, inventory.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es


http://www.ull.es/

u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

La LEC 1/2000, dentro del Libro IV sobre procesos especiales, contiene dos
procedimientos que regulan a la division de patrimonios: el procedimiento
de liquidacion del régimen econdémico matrimonial (arts. 806-811) y el

procedimiento de division de herencia (arts. 782-805).

En el presente trabajo se llevara a cabo un estudio jurisprudencial y doctrinal

de dos problemas que se suscitan en estos procedimientos:

En primer lugar, analizaremos la posible acumulacion del procedimiento de
liquidacion del régimen economico matrimonial al procedimiento de division
de herencia cuando uno o ambos cényuges han fallecido, dado que
determinar los bienes pertenecientes a la comunidad ganancial del
matrimonio es un presupuesto necesario e ineludible para establecer la
relacion de los bienes a repartir entre los coherederos. Para ello,
expondremos los argumentos jurisprudenciales en contra y en favor de dicha
acumulacion, seguido de las excepciones a la misma y el analisis de la

legitimacion del conyuge viudo.

En segundo lugar, procederemos al analisis de la formacion de inventario en
el procedimiento de division de herencia, en concreto si debe ser el contador-
partidor quien realice el inventario a menos que se solicite la intervencion
del caudal hereditario y sea el LAJ quien lleve a cabo la diligencia, o bien lo
practique siempre el LAJ sin necesidad de solicitud previa de intervencién
del caudal. De esta forma, haremos una comparacion de la realizacion del
inventario en la LEC de 1881 y la actual y plantearemos las posiciones

doctrinales y jurisprudenciales respecto de esta controversia.

Palabras clave: acumulacion, contador-partidor, inventario.
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1. PROCESOS DE DIVISION DE PATRIMONIO

El Titulo Il del Libro IV de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(en adelante LEC), regula bajo la rabrica “De la division judicial de patrimonios” dos
procedimientos dedicados a liquidar y repartir una masa patrimonial entre quienes tienen

derecho a €l y existe desacuerdo en su reparto. Estos procedimientos son:

En primer lugar, para la division de la herencia, regulado en los arts. 782-805 LEC. El
patrimonio sobre el que se va a proyectar la actividad jurisdiccional sera objetivo de
division y particion entre los herederos del titular fallecido. Esta modalidad tiene caracter
supletorio, dado que su incoacion deviene de desacuerdo entre los herederos, de la
ausencia testamentaria o de la falta de designacion de un contador-partidor por los
coherederos o el propio testadori. Por todo ello, es presupuesto basico que quienes
pretendan promover la division acrediten su legitimacion. En caso de no existir

testamento, solicitaran ser declarados herederos en el modo previsto por la ley.

Asimismo, dentro de estos articulos, el legislador afiadid dos secciones con el fin de
asegurar y administrar los bienes a dividir: “de la intervencion del caudal hereditario

(Seccion 2°); y “de la administracion del caudal hereditario” (Seccion 3°). 2

En segundo lugar, se contempla el procedimiento para la liquidacion de cualquier régimen
econémico matrimonial, regulado en los arts. 806-811 LEC, en cuyos articulos se
contempla la liquidacion por acuerdo de las partes (art. 806) y, en su defecto, el
procedimiento judicial de los arts. 807 y sss. En este caso, seran presupuestos necesarios

la existencia de un matrimonio con una masa comun de bienes y derechos y la falta de

1 NIEVA FENOLL J.: .: Derecho Jurisdiccional I1. Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 396.
2 MONTERO AROCA J., GOMEZ COLOMER J. L., BARONA VILARS. Y CALDERON CUADRADO
M. P.: Derecho Jurisdiccional Il. Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 806-816.

3 NIEVA FENOLL J.: op. cit., p. 2
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acuerdo entre los conyuges. Esta modalidad, contempla dos procedimientos que son
necesarios entre si, en concreto el relativo a la formacion de inventario y otro relativo a
la liquidacion en sentido estricto. Su caracter necesario se debe a que es presupuesto
ineludible llevar a cabo el inventario y obtener una resolucion firme que declare disuelto
el matrimonio para poder liquidar el régimen econémico matrimonial. Cabe sefialar que
la formacion de inventario podra formularse desde la admisién de la demanda del

procedimiento de nulidad, separacion o divorcio matrimonial.

Por todo esto y dado el objetivo comdn de ambos procedimientos y la similitud de medios
juridicos que se aplican para lograrlos, el legislador optd por agruparlos en un mismo

titulo.

Como caracteristicas comunes, se puede destacar, ademas de la division de una masa
patrimonial, la predisposicion judicial de promover un acuerdo entre los interesados; la
actuacién de control y aprobacion de acuerdos que lleva a cabo el Letrado de la
Administracion de Justicia (en adelante LAJ) entre las partes; la intervenciéon de un
contador- partidor y peritos para realizar la division; y, a falta de acuerdo, se ejercera la
funcion jurisdiccional en sentido estricto, dado que el cauce del procedimiento seguira

por las normas del juicio verbal.a

2. POSIBLE ACUMULACION DEL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION
DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL AL PROCEDIMIENTO
DE DIVISION DE HERENCIA

A tenor de lo dispuesto en el art. 1051 Cddigo Civil (en adelante CC) ningun
coheredero estara obligado a permanecer en la indivision de la herencia, pudiendo pedir

su particion (art. 1052 y 1053) atendiendo al testamento (1056 CC) o, en su defecto, se

4MONTERO AROCA J.,, GOMEZ COLOMER J. L., BARONA VILAR S. Y CALDERON CUADRADO
M. P.: op. cit., p. 2
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realizara por un contador-partidor designado por el causante, elegido por acuerdo de todos
los coherederos. En el caso en que no quepan ninguna de estas opciones se acudira al
procedimiento judicial de division de herencia, regulado los articulos 782 y siguientes de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC).

Para llevar a cabo esta division es necesario conocer los bienes y derechos que forman el
caudal hereditario, por lo que, si entre los herederos se encuentra el conyuge supérstite,
sera necesario liquidar previamente su régimen econémico matrimonial para determinar

con exactitud el caudal.

Ante este presupuesto de procedibilidad, existe una division jurisprudencial respecto de
la posibilidad de acumular o no en un solo procedimiento la liquidacion del régimen
econdémico matrimonial y la division de la herencia cuando ha muerto uno de los
conyuges. A pesar de que no existe una postura unanime, la mayoria aboga por la

acumulacién de ambos procedimientos. s

2.1. RESOLUCIONES A FAVOR DE LA ACUMULACION

A diferencia de la LEC de 1881, la actual LEC 1/2000 recoge en su art. 1 el
principio de legalidad procesals, que, en su aplicacion al tema que se trata en este trabajo,
refleja que las partes han de acudir, bien al procedimiento de liquidacion del régimen
econémico matrimonial, o bien al procedimiento de division de herencia, pero en ningin
momento se podra acudir al procedimiento declarativo ordinario por razon de la cuantia,
dado el caracter especial que tienen ambos procedimientos. Partiendo de esta premisa, se
entiende que no cabe acumular ambos procedimientos, debido a que el legislador no ha

contemplado su aplicacion simultdneamente, sino de forma separada.

5 INMACULADA CASTILLO: “Liquidacion de la sociedad de gananciales y la division de herencia”,
2020. Disponible en: https://www.mundojuridico.info/liquidacion-la-sociedad-gananciales-la-
division-herencia/

6 Art. 1 LEC: “En los procesos civiles, los tribunales y quienes ante ellos acudan e intervengan deberan

actuar con arreglo a lo dispuesto en esta ley”
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Sin embargo, existe una via que si admite esta acumulacion objetiva de acciones, regulada
en los articulos 71 y ss., siempre que se cumplan unos requisitos, los cuales se pueden
complementar con la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil de 3 de octubre de
2002 (nam. 880/2002), que recoge las notas caracteristicas de la acumulacion de acciones:
“1) Flexibilidad, en el sentido de ser admisible la acumulacion aunque el supuesto no se
halle literalmente comprendido en la diccion del art. 156 si tampoco le alcanzan las
prohibiciones de los arts. 154 y 157. 2) Distincion entre titulo, como negocio juridico, y
causa de pedir, concepto mas amplio, como hecho o conjunto de hechos que tienen
idoneidad para producir efectos juridicos, como acaecimiento de cuya existencia o
inexistencia pretende el actor deducir las consecuencias juridicas determinantes de su
peticidn o, si se quiere, como relato historico en que se funda la demanda. 3) Relevancia
primordial de la conexion juridica o conexion causal entre las acciones ejercitadas como
criterio para medir la identidad de su causa de pedir, la pertinencia de su acumulacion y
la justificacion de tratamiento procesal unitario y decision por una sola sentencia. 4)
Evitacion de dilaciones indebidas siempre que no se limiten los medios de defensa e

impugnacion”.

La doctrina mayoritaria considera que la acumulacién de ambos procedimientos se ajusta
a lo dispuesto en los articulos 71 y 73 LEC, ademas de las notas caracteristicas
mencionadas. Partiendo de esta base, existen numerosas sentencias que apoyan esta

acumulacién con los argumentos que se exponen a continuacion.

En primer lugar, es preciso delimitar la definicion de la comunidad postganancial y la
comunidad hereditaria. Por un lado, como bien se expone en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de enero de 2018 (num. 21/2018) y en la Sentencia de
la Audiencia Provincial Madrid, Seccion 11, de 26 de septiembre de 2008 (rec. nam.
398/2008), la comunidad postganancial surge tras la disolucion del régimen econémico
una vez se haya producido la muerte de uno de los conyuges, cuyo régimen sera el propio
de la comunidad de bienes (articulos 392 y ss.), donde existe un conjunto de bienes en
cotitularidad entre los comuneros -en este caso los herederos y el conyuge supérstite- que

ostentan una cuota abstracta sobre todo el ganancial hasta que se proceda a su liquidacion.
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Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2018 -ya mencionada-
recoge que la comunidad hereditaria esta formada por los mismos participes que en la
comunidad postganancial, pero ésta integra, tanto los bienes privativos del causante,
como, hasta que no se liquide la sociedad de gananciales, la participacion del premuerto

en dicha sociedad.

MONTERO AROCA dice que "cuando el régimen economico matrimonial se ha disuelto
por muerte de una de esas personas existira, sin duda, una comunidad postmatrimonial
entre el conyuge vivo y los herederos del muerto, pero su division no se hard acudiendo
de modo directo a este procedimiento sino por el anterior de division de la herencia”, para
afiadir a continuacién que "no se trata de que en el procedimiento de la LEC se esté
pensando principalmente en la liquidacion del régimen econdémico matrimonial de
manera dependiente respecto de un proceso matrimonial, pues puede tratarse de otro
proceso en el que se inste la disolucion de la sociedad de gananciales, por ejemplo por
alguna de las causas del art. 1.393 CC, sino de que la misma existencia del procedimiento
especifico se explica desde la vida de los conyuges o ex conyuges, pues una vez muerto

uno de ellos carece de sentido".

Por tanto, considero que el procedimiento para la liquidacién del régimen econémico
matrimonial comprendido en la LEC no se contempla para los casos en que la sociedad
se haya disuelto a causa de la muerte de uno de los conyuges, sino para los casos en que
se ha tramitado previamente un juicio de nulidad, separacion, divorcio o por cualquiera
de las causas contempladas en el articulo 1393 CC. Por ello, dicha liquidacion se llevara

a cabo mediante el procedimiento de division de herencia “a tenor de la remision del

7 Art. 1393 CC: “También concluird por decision judicial la sociedad de gananciales, a peticion de uno de
los conyuges, en alguno de los casos siguientes: 1.° Haber sido el otro conyuge judicialmente incapacitado,
declarado prodigo, ausente o en quiebra o concurso de acreedores, o condenado por abandono de familia.
Para que el Juez acuerde la disolucién bastara que el conyuge que la pidiere presente la correspondiente
resolucion judicial. ;2.° Venir el otro cényuge realizando por si solo actos dispositivos o de gestion
patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro para los derechos del otro en la sociedad. ;3.° Llevar
separado de hecho méas de un afio por acuerdo mutuo o por abandono del hogar. ;4.° Incumplir grave y
reiteradamente el deber de informar sobre la marcha y rendimientos de sus actividades econdmicas”.
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articulo 1410 CC cuando exista conflicto entre el conyuge supérstite y los herederos del
premuerto” (Auto de la Audiencia Provincial Castellén, Seccion 1, de 29 de abril de 2005
(num. 51/2005).

Pese a la discusion doctrinal, en la practica judicial se viene admitiendo esta acumulacion,
dado que no existe lesion para el derecho de defensa ni una disminucion de garantias
procesales. Ademas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
Seccion 4, de 4 de septiembre de 2007 (num. 266/2007) expone que el procedimiento de
division de herencia ejerce vis attractiva sobre el procedimiento de liquidacion del
régimen econdémico matrimonial, pues el articulo 810.5 LEC remite a los articulos 784 y
785 -propios del procedimiento de divisién de herencia- cuando no exista acuerdo entre

los conyuges sobre la liquidacion de su régimen economico matrimonial.

Por todo lo expuesto, las acciones de liquidacion de la sociedad de gananciales y de
division de la herencia no son incompatibles, tal y como recoge la Sentencia de la
Audiencia Provincial de A Corufia, Seccion 5, de 2 de septiembre de 2008, (ndam.
366/2008), pues la primera es necesaria para realizar la otra, entendiéndose como meras
operaciones a tener en cuenta en la particion y no como dos procedimientos distintos,

aportando beneficios de economia procesal y agilizacion en el proceso.

Sin embargo, la liquidacion de la comunidad postganancial como requisito previo no es
imperativa, pues en algunos casos el tribunal podra anular la particion por falta de dicho
requisito, pero en otros se mantiene la particion. El tribunal anulara la particién en los
casos en que la previa liquidacion altere sustancialmente los lotes que debian adjudicarse
a cada heredero. A modo de ejemplo, cabe mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 14 de diciembre de 2005 (nim. 954/2005) en la que el caudal se vio
modificado sustancialmente cuando la esposa, fallecida en primer lugar, habia nombrado
al esposo heredero en el tercio de libre disposicion y el esposo, que fallecié después, habia

mejorado a un hijo.
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Por el contrario, la particién se mantendra cuando no se produzca dicha modificacion

sustancial en los lotes a repartir pese a la realizacion de la liquidacion.

Partiendo de la posibilidad de la acumulacion de ambos procedimientos, la Sentencia de
la Audiencia Provincial Madrid, Seccion 11, de 26 de septiembre de 2008 (num.
398/2008) expone las fases que integraran el proceso en este caso concreto, con base en
los articulos 782 y siguientes de la LEC donde se integran las normas relativas a la

liquidacion de la sociedad ganancial:

En primer lugar, es preceptivo la realizacion de inventario -propio del procedimiento de
liquidacion del régimen econémico matrimonial- como requisito previo e ineludible. Se
fijard tanto el activo (bienes privativos y gananciales) como el pasivo (deudas y
obligaciones privativas y gananciales) de la sociedad mediante resolucion, que tendra
efecto de cosa juzgada tal y como se recoge en el art. 809.2, 2° parr. LECs. De esta forma,
se establecen los bienes hereditarios susceptibles de liquidacion y adjudicacion en el

momento oportuno, sin necesidad de realizar un inventario especifico de los mismos.

En segundo lugar, se convocaran a los herederos, legatarios y al conyuge supérstite a una
Junta de herederos a tenor de lo dispuesto en el articulo 783.2 LEC, en la cual se
designaran a los peritos necesarios y a un contador-partidor que lleve a cabo las
operaciones de liquidacion y adjudicacion. Estas operaciones comenzaran con la
liquidacién de la sociedad ganancial mediante propuesta de liquidacién y adjudicacion
propia del articulo 810 LEC, y seguiran con la propuesta contenida en el articulo 787 LEC
relativa a las operaciones divisorias respecto de los bienes atribuidos al conyuge causante.
Si las partes muestran conformidad, se dictara un auto y el LAJ protocolizara ambas
propuestas conforme al articulo 787.2 LEC. Sin embargo, si no existiese conformidad,
esta oposicion se sustanciara en una vista conforme a las normas del juicio verbal (articulo
787.5 LEC).

8 Art. 809.2, 2° parr. LEC: “La sentencia resolvera sobre todas las cuestiones suscitadas, aprobando el
inventario de la comunidad matrimonial, y dispondra lo que sea procedente sobre la administracion y
disposicion de los bienes comunes”.
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Hay que tener en cuenta que, a tenor de lo expuesto en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 26 de septiembre de 2008 ya mencionada, “todo ello conlleva
una interpretacion arménica, integradora y teleoldgica en el orden procesal y sustantivo,
evitando la dispersion procedimental y dilacion del proceso, fundada en la concentracion
de actuaciones, economia y celeridad procesal, en orden a la real y efectiva tutela judicial

en relacion con las pretensiones de las partes”.

Cabe afiadir, de conformidad con lo expuesto en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de A Corufia de 2 de septiembre de 2008 ya mencionada, que, de producirse esta
acumulacién, se obliga a prescindir de la fase de intervencion, porque, a falta de
liquidacion del régimen econémico matrimonial, se desconoce la totalidad de los bienes

del causante.

Por ultimo, hay que puntualizar que, para el supuesto en que la muerte de uno o ambos
cényuges sobrevenga tras la iniciacion del procedimiento de liquidacion del régimen
econdmico matrimonial, cabria aplicar la sucesion procesal mortis causa del articulo 16.1
LEC. En este supuesto, el Auto de la Audiencia Provincial de Alava, Seccion 1, de 7 de
junio de 2005 (nim. 26/2005) muestra que procesalmente es factible que los herederos
ocupen la posicion de uno de los conyuges en el procedimiento de liquidacion del régimen

econdmico matrimonial.

2.2. RESOLUCIONES EN CONTRA DE LA ACUMULACION

A diferencia de las resoluciones mencionadas, existe otra postura que no apoya
esta acumulacion, sino que considera que debera hacerse por separado. De esta forma en
el Auto de la Audiencia Provincial Alava, Seccion 1, de 7 de junio de 2005 (nUm.
26/2005), se suscita la cuestion de admitir la legitimacion de los herederos de instar la
liquidacion de la sociedad de gananciales del causante cuando uno de los conyuges ha
fallecido. Partiendo de que el articulo 661 CC establece que “los herederos suceden al

difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones”, la doctrina
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jurisprudencial de las Audiencias Provinciales se muestra favorable a admitir esta
legitimacion a pesar de que la liquidacién sea competencia de los cényuges, pues no
excluye que pueda llevarse a cabo mediante los herederos. Asimismo, cabe afiadir al
argumento del articulo 661 CC lo dispuesto en el articulo 3.1 CCo, imponiéndose asi “una
interpretacion coherente y sistematica de las formulas legales utilizadas, en armonia con
las exigencias del articulo 24 de la Constitucion , que reconoce el derecho a la tutela
judicial a toda las personas que sean titulares de derechos e intereses legitimos; y no puede
negarse dicha condicion juridica a los herederos de una persona fallecida, en relacion con

las acciones de que ésta era titular”.

Respecto de la competencia, la sentencia afiade que ante la incertidumbre de aplicar la
competencia regulada en el articulo 807 LEC para el procedimiento de liquidacion del
régimen econdmico matrimonial, cabe aplicar las reglas generales de los articulos 50 y

siguientes LEC.

A este argumento, el Auto de la Audiencia Provincial de Castellon, Seccion 2, de 23 de
julio de 2008 (nim. 101/2008) afiade que el articulo 808.1 LEC no limita la competencia
para llevar a cabo la liquidacion a los conyuges- como expone el ya mencionado auto de
la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de noviembre de 2005- sino que marca el
momento en que se puede solicitar la formacion de inventario. Respecto de la
competencia, sigue la linea establecida por el Auto de la Audiencia Provincial de Alava
al considerar que al no existir una exclusion expresa en el &mbito de aplicacion del
articulo 806 LEC1o, no resulta problematico acudir a las reglas generales de los articulos

50 y siguientes de la LEC para determinar la competencia.

9 Art. 3.1 CC: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.”

10 Art. 806 LEC: “La liquidacion de cualquier régimen econémico matrimonial que, por capitulaciones
matrimoniales o por disposicion legal, determine la existencia de una masa comun de bienes y derechos
sujeta a determinadas cargas y obligaciones se llevara a cabo, en defecto de acuerdo entre los c6nyuges,
con arreglo a lo dispuesto en el presente capitulo y a las normas civiles que resulten aplicables”
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Por todo ello, cabe apreciar que esta doctrina contraria coincide en que la liquidacion de
la comunidad matrimonial es un presupuesto previo e ineludible para determinar el caudal
relicto partible, pero con la diferencia de que aboga por una solucion separada de ambos
procedimientos, reconociendo la legitimacién de los herederos para llevar a cabo este

presupuesto necesario.

Respecto de los argumentos contrarios a acumular ambas acciones, en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 25, de 12 de marzo de 2010 (nam. 139/2010)
atienden a lo dispuesto en el articulo 77 LEC donde se establece que solo procedera la
acumulacién de procesos declarativos que se sustancien por los mismos tramites,
presupuesto que no se cumple en este caso, por lo que se deberan sustanciar

separadamente ambos procedimientos.

Por otro lado, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 25, de 12
de marzo de 2010 (nim. 139/2010) se argumenta que al tramitar conjuntamente ambas
acciones se mezclan bienes privativos y gananciales del causante en el caudal a repartir,
el cual debe referirse solamente a los bienes que forman parte del patrimonio del testador.
Esta resolucion afiade, al igual que se ha expuesto en la jurisprudencia favorable a la
acumulacién, que esta regla no es imperativa, pues no siempre comportara la nulidad para
la doctrina contraria, sino que cuando se puede identificar el objeto de la particion se

mantendra el procedimiento.

En cuanto al aspecto formal de la demanda, el hecho de que no se admita esta acumulacion
no significa que conlleve la inadmision de la misma. En el caso de que se solicite la
acumulacién de ambas acciones y subsidiariamente que se proceda Unicamente a la
liquidacién de la sociedad de gananciales, el tribunal no solicitara que se formule una
nueva demanda, sino que se continuara el proceso por los tramites del procedimiento para

la liquidacion de la sociedad de ganancialesii.

11 Auto de la Audiencia Provincial Pontevedra, Seccion 6, de 12 de julio de 2019 (ndm. 115/2019)
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Por todo lo expuesto, esta minoria considera que solo cabré la acumulacion de ambas
acciones cuando exista conformidad entre las partes, pues en caso contrario las
controversias respecto de la liquidacion del régimen econémico matrimonial y la
diferencia de cuotas entre los herederos “no pueden resolverse por medio de la duplicidad
de incidentes, vistas y resoluciones judiciales cuya regulacion es para un Unico
procedimiento ya liquidacion de gananciales ya division de herencia, siendo el primero
presupuesto necesario del segundo’12.

Ademas, a pesar de que el articulo 810.5 EC se remita al procedimiento de division de
herencia, uno no deja de ser presupuesto de la otra, por lo que “hay un orden logico de
las cosas que, fuera de los casos de acuerdo sobre la liquidacion de la sociedad ganancial,
parece excluir la posibilidad de la acumulacion de acciones y la tramitacion conjunta de

las mismas.13”

2.3. EXCEPCIONES A LA ACUMULACION DE AMBOS PROCEDIMIENTOS

Como ya se ha expuesto, la acumulacion del procedimiento de liquidacion del
régimen econémico matrimonial al procedimiento de division de herencia no es

imperativa, pues existen supuestos en los que no se requiere esta liquidacion previa.

En primer lugar, no concurre la acumulacion cuando existe un Unico bien a repartir
procedente de la sociedad de gananciales, dado que omitir la previa liquidacién no
produciria alteraciones sustanciales en la integracion y valoracion del caudal a repartir

entre el conyuge viudo y los herederosia.

En segundo lugar, cuando todos los bienes existentes en la comunidad matrimonial sean

gananciales, fallezcan ambos conyuges abintestato sin deudas particulares y sus

12 Sentencia de la Audiencia Provincial Valencia, Seccion 7, de 17 de mayo de 2018 (nim. 220/2018)
13 Auto de la Audiencia Provincial Castellon, Seccion 2, de 23 de julio de 2008 (nim. 101/2008)
14 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de julio de 2012 (nim. 524/2012)
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descendientes son comunes no sera necesario acudir a la liquidacion previa de la sociedad
ganancial dado que el objeto de la herencia se puede identificar claramente y, como en el
supuesto anterior, la realizacion o no de la liquidacion previa de la sociedad de ganancial

no conllevara una alteracion sustancial en dicho objetois.

Otro supuesto que comprende esta excepcion es la designacion de un contador-partidor o
comisario por el conyuge fallecido para realizar la particion de la herencia. Partiendo de
la necesidad de la liquidacion previa de la sociedad de gananciales para determinar el
caudal a repartir, la doctrina ha determinado que es valida la liquidacion realizada por el
contador o comisario designadois, con base en el articulo 1057, parr. 1° CCi7. Cabe
puntualizar que el contador-partidor o comisario requiere del consentimiento del cényuge
viudo para liquidar la sociedad de gananciales dado el alcance que comportan los bienes
integrantes de la comunidad respecto de este. Por ello, en caso de que el conyuge
supérstite no colabore, este tercero designado debera solicitar una prérroga de su cargo al
Letrado de la Administracion de Justicia (en adelante LAJ) o a los herederos y legatarios
conforme a lo dispuesto en los articulos 905 y 906 CC1s. Asimismo, el conyuge fallecido
podra designar varios contadores-partidores o comisarios solidarios, pudiendo solicitar a
cualquiera de ellos tanto el conyuge viudo como los herederos la particién de la herencia.
Esta actuacion es completamente valida y exige un cometido personalisimo, aunque dicho
caracter no exime de que el contador-partidor o comisario pueda requerir el auxilio
material o juridico de otros cuando la operacion rebase sus conocimientos, siempre que
asuma la responsabilidad de lo realizado por sus auxiliares, pues el hecho de recabar
ayuda no precisa de la autorizacion del testador ni contraviene el caracter personalisimo

del cargous.

15 Auto de la Audiencia Provincial Pontevedra, Seccidn 6, de 12 de julio de 2019 (nim. 115/2019)

16 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2018 (nim. 248/2018)

17 Articulo 1057, parr. 1° CC: “El testador podra encomendar por acto «inter vivos» 0 «mortis causa» para
después de su muerte la simple facultad de hacer la particion a cualquier persona que no sea uno de los
coherederos”.

18 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de abril de 1996 (nim. rec. (2891/1992)

19 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2000 (nim. 164/2000)
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Por otro lado, puede darse el supuesto de que fallezcan ambos cdnyuges y estos designen
un contador-partidor o comisario, quien podra realizar la particién de la herencia sin
liquidar previamente la sociedad ganancial siempre y cuando no se vulneren los intereses
en presencia y no se alteren sustancialmente la integracion o valoracion de los lotes a

adjudicar a cada heredero2o.

Sin embargo, en el caso de que uno de los conyuges fallezca y posteriormente también el
otro, el hecho de que el segundo haya designado un contador-partidor no significa que
este alcance al conyuge fallecido primeramente, y mucho menos constar en el testamento
que ese contador-partidor realice la particion de ambas herencias. Este supuesto no sera
posible sin que los herederos del conyuge fallecido en primer lugar den su consentimiento
de que ese tercero designado realice la particion de ambas herencias, pues su causante no

confirié ninguna facultad alguna al contador-partidor designado por su cényugezi.

En cuarto lugar, puede darse el supuesto en el que el conyuge supérstite interviene en la
particion sin hacer valer su derecho, es decir, al dar su consentimiento en la particion
realizada por los herederos del causante renuncia a ejercitar sus derechos sobre la masa
ganancial y a su cuota viudal, por lo que no se requiere una liquidacion previa de la

sociedad de gananciales22.

Por Gltimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, Seccion 1, de 7 de junio de
2005 (nm. 26/2005) ya mencionada, recoge el caso de la existencia de un solo heredero,
donde careceria de sentido llevar a cabo la particién de la herencia pues no se ha generado
una comunidad hereditaria, siendo necesario simplemente la liquidacion del régimen

econdmico matrimonial, a diferencia de las excepciones comentadas en este epigrafe.

20 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2018 (ndm. 248/2018)
21 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2018 (nim. 248/2018)
22 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de junio de 2009 (nim. 570/2003)
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2.4 LEGITIMACION DEL CONYUGE VIUDO

Partiendo de lo expuesto en la mencionada Sentencia de la Audiencia Provincial Madrid,
Seccion 11, de 26 de septiembre de 2008 (rec. num. 398/2008), donde se recoge que la
comunidad postganancial surgida tras la disolucion del régimen econémico una vez se
haya producido la muerte de uno de los conyuges, contiene un conjunto de bienes en
cotitularidad entre los herederos y el conyuge supérstite que ostentan una cuota abstracta
sobre todo el ganancial hasta que se proceda a su liquidacion, se puede entender que los
coherederos y el conyuge viudo disponen de la misma legitimacion para hacer valer sus
derechos frente a cualquier alteracion de los bienes que se encuentran dentro de la
comunidad postganancial, dado que tanto la operacion de liquidacion como la de division
de herencia se realizaran en un mismo procedimiento, ademas de que la jurisprudencia ha
venido defendiendo -como ya se ha expuesto- la posibilidad de que cualquiera de los

coherederos emprendan la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.

Por otro lado, llevandose a cabo la acumulacion en la practica el conyuge viudo no podra
alegar inadecuacion del procedimiento “solicitando que previamente se liquidase el
régimen econdmico matrimonial por la via de los arts. 806 y ss. CC, pues no existiria
lesion para su derecho de defensa, ni disminucion de garantias procesales, y dado que la
division judicial de la herencia es un juicio universal con vis atractiva de los
procedimientos relativos a la formacion de la masa partible, ambas liquidaciones se
encontrarian intimamente conectadas entre si 'y, mientras el procedimiento de liquidacién
del régimen econdmico matrimonial parece pensado para los casos en que se ha tramitado
un previo juicio de nulidad, separacion y divorcio, o se hubiera seguido un procedimiento
judicial sobre la disolucion del régimen econémico matrimonial, cuando éste se disuelva
"ope legis" por fallecimiento de uno de los consortes (arts.85, 1392.1.°, 1415 CC) no
existira necesidad de promover demanda alguna para obtener un pronunciamiento de tal

clase”2s.

23 MARTINEZ DE SANTOS, A.: “La liquidacion del régimen econémico matrimonial y su acumulabilidad
al procedimiento de division de herencia”, 2019. Disponible en:
https://justiciayprehistoria.blogspot.com/2019/12/la-liquidacion-del-regimen-economico.html
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3. ¢ES NECESARIO PRACTICAR LA DILIGENCIA DE INVENTARIO TRAS
LA SOLICITUD DE DIVISION DE HERENCIA?

La formacion del inventario se configura en la ley procesal como un tramite
necesario en todo procedimiento de division de herencia que podra realizarse, como bien
explica la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 9, de 16 de
noviembre de 2015 (nim. 430/2015), “bien al inicio del procedimiento (art. 783.1 LEC),
bien, si no se hubiese interesado en la peticion..., o no se hubiese estimado necesario
hacerlo a la vista de la solicitud de divisidn judicial de la herencia, por el contador-
partidor, en el marco de las operaciones divisorias y como presupuesto de las mismas (art.
785.1 LEC)”.

Por tanto, si al promover la division judicial de la herencia se acomparia la peticion de
intervencion judicial del caudal hereditario (arts. 790-796 LEC) se llevara a cabo el
“tramite contradictorio e independiente de formacion de inventario” realizado por el LAJ,
pues en caso contrario esta facultad esta atribuida al contador-partidor designado por las

partes en la celebracion de la junta regulada en los arts. 783 y ss LEC.

La redaccion de los articulos relativos a la formacion de inventario tanto por el LAJ como
por el contador-partidor ha suscitado problemas de interpretacion que se abordaran a

continuacion.

“Para entender el origen del problema ha de acudirse al objeto y finalidad de los
procedimientos universales cuales son los de division de herencia. EI procedimiento de
division de herencia atiende en todos los ordenamientos juridicos a dos principios
inspiradores, de una parte preservar la integridad del patrimonio del difunto, por el riesgo
claro de disgregacion de aquél tras la desaparicion de su titular, y de otra predisponer la
posicion procesal de las partes en orden al eventual ulterior proceso, en un juego
dialéctico de dos posiciones procesales contrapuestas, la propuesta y la contradiccion de
la propuesta. S6lo asi cabe dar salida a estos procedimientos, pues nuestro proceso esta
pensado en la existencia de una dialéctica contradictoria resultando imposible llevar a

término un procedimiento con una pluralidad de demandas y de contestaciones y de

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 15


http://www.ull.es/

u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
reconvenciones que se multiplicarian exponencialmente entre si en razon de tantas

posiciones dialécticas, como pretensiones puedan interferir entre si’’24,

3.1. COMPARATIVA DE LA FORMACION DEL INVENTARIO EN LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1881 FRENTE A LA LEY ACTUAL.

La LEC de 1881 no contemplaba la facultad de formacion de inventario por el
contador-partidor, pero si le atribuia el resto de las operaciones particionales. Dicha
facultad estaba delegada por completo en el secretario judicial (el actual LAJ), quien
operaba como actuario procediendo a la descripcion de todo lo habido en el caudal del
causante. No obstante, el art. 1.063 de esta Ley no contemplaba solamente al actuario,
afadiendo lo siguiente: “para hacer los inventarios judicialmente se dard comision al
actuario, sin perjuicio de que el Juez pueda concurrir a su formacion en todo o en parte,

cuando lo solicite alguno de los interesados y ¢l lo considere necesario”.

Cabe afiadir que tampoco se contemplaba un tramite de impugnacién especifico para estas
operaciones, solamente el referido a la prejudicialidad penal cuando el avalto fuera
impugnado por cohecho o inteligencias fraudulentas del art. 1089 LEC 1881 (actual art.
787.6 LEC 2000). De esta forma, el inventario llevado a cabo por el LAJ tenia efectos de
cosa juzgaday, conforme al art. 1079 CC, la omision de algun bien o valor de la herencia

no anulaba la particion, sino que permitia la adicion de lo omitidozs.

GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS afiade que se introdujo en la practica la apertura
de un incidente excepcional que posibilitaba la impugnacién del inventario a terceros
extrafios cuando sus bienes formen parte del inventario con el fin de evitar la perturbacién

de la posesion.

22 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E.: “La procedencia de la diligencia de inventario en el
procedimiento de givisién de herencia”, Ed. LA LEY, nam. 7938, 2012, p. 1
25 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINQOS, A. E.: op. cit., p. 2
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Por el contrario, la LEC actual amplia la competencia para llevar a cabo la diligencia de
inventario y, ademas, lo articula en la seccidn siguiente relativa a la intervencion del caudal
hereditario (arts. 790-796 LEC). De esta forma, como bien explica la sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 9, de 16 de noviembre de 2015 (num. 430/2015)
ya mencionada, si se solicita intervencion judicial del caudal hereditario se citara a los
interesados a la formacion de inventario realizado por el LAJ. En cambio, si no constara
esa solicitud “tal operacion se realizara exclusivamente por el contador, a través de la
documentacion que se le hubiere facilitado o pueda conseguir, mediante comunicacion con
los herederos y examen de los antecedentes, en su caso, de las diligencias de intervencion,

sin que la LEC exija al respecto la citacion de las partes y acreedores personados”.

Respecto de la impugnacion, en la LEC actual se contempla la formulacion de oposicion en
el art. 787 respecto de las operaciones divisorias realizadas por el contador-partidor, en cuyo
caso si no se alcanzase un acuerdo el procedimiento proseguira por el cauce de la vista del

juicio verbal.

Por altimo, en ambas leyes se puede observar que tanto en el procedimiento de testamentaria
como en el procedimiento de division de herencia existen fases donde se excluye la
condicion de jurisdiccion voluntaria. Cabe partir de la base de que la LEC de 1881
diferenciaba el procedimiento de testamentaria (actual procedimiento de division de
herencia) en voluntario o necesario (art. 1036 LEC 1881), en funcion de si el procedimiento
se promovia por la parte legitima (procedimiento voluntario arts. 1037 y 1038 LEC 1881),
0 si se iniciaba de oficio por el juez a causa de la minoria de edad o incapacidad de los

herederos o cuando alguno o todos se encontraran ausentes (necesario art. 1041 LEC 1881).

Partiendo de esa diferencia, en el art. 1048 LEC 188126 se puede contemplar que la
condicién de jurisdiccion voluntaria aparece tras la realizacion del inventario, donde las

partes podian separarse del procedimiento para llevar a cabo acuerdos extrajudiciales.

26 Art. 1048 LEC 1881: “En el juicio necesario, después de haber practicado judicialmente el inventario y
deposito de los bienes conforme a lo prevenido en el articulo 1.095, podran también los interesados
separarse de su seguimiento para hacer extrajudicialmente las demas operaciones de la testamentaria”.
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Esta condicion puede observase también en la ley actual, en concreto en el articulo 789
estableciendo que en cualguier momento del procedimiento las partes podran adoptar los
acuerdos pertinentes. No obstante, esta condicion no alcanza a la seccion relativa a la

intervencion del caudal hereditariozz.

3.2. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL RESPECTO DE LA
DILIGENCIA DE INVENTARIO

El criterio predominante jurisprudencialmente se basa en que, en términos
generales, serd el contador-partidor quien lleve a cabo el inventario dentro de las
operaciones particionales y, de forma excepcional, lo realizara el LAJ cuando se haya
solicitado, ademés de la division de herencia, la intervencion del caudal hereditario
entendiéndose asi que la formacion de inventario se trata de una diligencia vinculada a

las actuaciones judiciales comprendidas en la Seccion 2°.

Cabe mencionar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, Seccion 1°, de 26 de
mayo de 2009 (num. 165/2009) donde se defiende este argumento al exponer que “la
formacidn de inventario es subsiguiente a la intervencion del caudal” o la Sentencia de la
Audiencia Provincial de A Corufia, Seccion 4°, de 26 de enero de 2005 (num. 7/2005)
“solo se procedera a la formacidn previa de inventario, con citacion de los interesados,
cuando se hubiera procedido a solicitar la intervencion del caudal hereditario y el Juez la
considerase procedente, pues en otro caso la diligencia de inventario compete en
exclusiva al contador, formando parte de las operaciones divisorias del procedimiento
principal de division de la herencia”. Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias, Seccion 6, de 6 de noviembre de 2006 (nim. 412/2006) y la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 1°, de 3 de marzo de 2010, (nim. 122/2010)
defienden la dependencia de la diligencia de inventario de la solicitud de intervencion del

caudal hereditario.

27 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E.: op. cit., pp. 2 y 5.
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Frente a este criterio mayoritario basado en la necesidad previa de solicitud de
intervencion del caudal hereditario, existe otra postura que defiende que la solicitud de
cualquier interesado para instar la division de herencia daria lugar a la citacion de todos
los intervinientes para la realizacion de la diligencia de inventario por el LAJ contemplada
enel art. 793 LEC. La doctrina mayoritaria considera que esta segunda postura comporta
“un exceso de intervencion judicial que la ley procesal no prevé, dejandose en manos del

contador-partidor esa funcion”zs.

En cuanto a los argumentos que mantiene esta corriente minoritaria, en primer lugar,
atendiendo al art. 783.1 LEC que establece que “solicitada la division judicial de la
herencia se acordard, cuando asi se hubiere pedido y resultare procedente, la intervencién
del caudal hereditario y la formacion de inventario”, es preciso determinar cuando es
necesario solicitar la diligencia de inventario. Ante esta cuestion, GUDIN RODRIGUEZ-
MAGARINOS se posiciona en favor de realizar por norma general la diligencia de
inventario por parte del LAJ a menos que exista un acuerdo entre las partes o el causante
haya establecido claramente el caudal a repartir, pues de ser realizado por el contador-
partidor este limitara a realizar un inventario limitado a los documentos aportados en el

expediente que inicia el procedimiento.

Considero acertada esta posicion dado que el LAJ siempre va a disponer de medios e
instrumentos de averiguacion mas adecuados para determinar el caudal que el contador-
partidor, quien se limita a lo aportado en el expediente y no cita a los interesados -como
si hace el LAJ para la formacion de inventario- para llevar a cabo dicha diligencia.
Ademas, considero que el principio de contradiccion no se manifiesta de igual manera en
la fase de inventario realizada por el LAJ que en las operaciones particionales llevadas a
cabo por el contador-partidor pues, si se atiende por un lado al art. 794.1 y 4. LEC

regulador de la formacidn de inventario, se establece que el LAJ citara a las partes para

28 GARCIA LOPEZ, A. “Division judicial de  patrimonios”,  disponible  en:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:UA2DnpT34mQJ:www.alfredogarcialopez.es/w
p-content/uploads/2014/09/HERENCIAS.docx+&cd=10&hl=es&ct=clnk&gl=es&client=safari
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elaborar la relacion de bienes vy, si suscitare controversia, este levantara acta con las

pretensiones y argumentaciones de las partes llevando a cabo una vista para resolverlas2s.

En cambio, en el art. 787.1. 2. y 5. LEC30 se puede observar que el inventario se encuentra
dentro de las operaciones particionales realizadas por el contador-partidor las cuales son
susceptibles de oposicion en una comparecencia donde, en caso de no llegar a un acuerdo,
se seguird el procedimiento por el cauce del juicio verbal, el cual se basara en la propuesta
del cuaderno particional presentado por este operador juridico. Observando ambos
articulos, cabe concluir que las partes no disponen de las mismas oportunidades de
defensa dado que en la diligencia de inventario se lleva a cabo una comparecencia donde
se cuenta con las partes para la formacion exclusiva del inventario, a diferencia del
proceso relativo a las operaciones realizadas por el contador-partidor que se caracterizan
por una naturaleza l6gico-matematica lo cual lleva a concluir que se basan en lo aportado
por la parte que inicia el procedimiento y la fase de impugnacion engloba el inventario

dentro de dichas operaciones.

Cabe afiadir a lo expuesto la opinién de GARCIA RIPOLL MONTIJANO respecto de la
importancia del inventario: “La determinacion de si un bien forma o no parte de la masa

divisible es en sentido técnico una cuestion prejudicial Civil como si se discutiera si una

20 Art. 794.1 y 4. LEC: “1. Citados todos los que menciona el articulo anterior, en el dia y hora sefialados,
procedera el Letrado de la Administracion de Justicia, con los que concurran, a formar el inventario, el cual
contendra la relacion de los bienes de la herencia y de las escrituras, documentos y papeles de importancia
que se encuentren. 4. Si se suscitare controversia sobre la inclusion o exclusién de bienes en el inventario,
el Letrado de la Administracion de Justicia hara constar en el acta las pretensiones de cada una de las partes
sobre los referidos bienes y su fundamentacién juridica, y citara a los interesados a una vista, continuando
la tramitacién con arreglo a lo previsto para el juicio verbal”.

30 Art. 787.1. 2. Y 5. LEC: “1. El Letrado de la Administracion de Justicia dara traslado a las partes de las
operaciones divisorias, emplazandolas por diez dias para que formulen oposicion. Durante este plazo,
podrén las partes examinar en la Oficina judicial los autos y las operaciones divisorias y obtener, a su costa,
las copias que soliciten. 2. Pasado dicho término sin hacerse oposicion o luego que los interesados hayan
manifestado su conformidad, el Letrado de la Administracién de Justicia dictard decreto aprobando las
operaciones divisorias, mandando protocolizarlas. 5. Si no hubiere conformidad, el tribunal oira a las partes
y admitira las pruebas que propongan y que no sean impertinentes o indtiles, continuando la sustanciacion
del procedimiento con arreglo a lo dispuesto para el juicio verbal”.
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persona es 0 no heredero, o si el testamento Gltimo fue valido o no. De manera que en
puridad de principios habria que suspender el procedimiento hasta la determinacion de la
cuestion prejudicial civil porque no se puede partir un patrimonio si no sabemos qué

bienes pertenecen a ese patrimonio’s1.

En mi opinion, determinar correctamente el inventario resuelve la base de las
controversias que se suscitan en estos procedimientos, siendo preferible que se solucionen
al principio del tramite frente al LAJ, quien repito considero méas preparado
instrumentalmente para esclarecer la relacion de los bienes. De esta forma, el
procedimiento continuara de una forma mas agil dado que el contador-partidor realizara

las operaciones con una base solida del caudal a repartir.

Esta posicion ha sido defendida también en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccion 4, de 19 de noviembre de 2015 (nam. 317/2015): “...es lo cierto que
esta sala ha venido admitiendo, como legalmente procedente, la formacion judicial del
inventario, con caracter previo al nombramiento de contado-partidor y ello aunque no
tenga lugar la intervencion judicial del caudal hereditario. Y es que en definitiva, y a falta
de acuerdo entre las partes, con la formacion judicial del inventario, se evitan problemas
al contador-partidor, quien al realizar la propuesta de cuaderno particional y adjudicacién
de lotes tiene determinados judicialmente los bienes que integran la herencia. De lo
contrario se traslada al contador- partidor el debate que ahora plantean las partes respecto
de los bienes a incluir en el inventario, debate que a la postre tendria que ser resuelto
judicialmente caso de impugnarse, por esa Via, la propuesta de cuaderno particional.
Impugnacién que no quedaria limitada a la propuesta de adjudicacion de lotes, sino que
podria extenderse tanto a los bienes computados como integrantes del caudal hereditario,

como a su valoracion y ulterior adjudicacion a cada coheredero”.
Asimismo, puede ocurrir que al realizar el inventario se plantee una discusion respecto

de si un bien pertenece al caudal de la herencia o a un tercero. En este caso, la Sentencia

31 GARCIA RIPOLL, M., “dspectos procesales y civiles del proceso de divisién de herencia”, Ed.
Universidad de Murcia-Colegio Nacional de Registradores, Madrid, 2004, pp. 2011 y 2012.
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de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 13, de 20 de marzo de 2001 (num. rec.
527/1998) expone que “aunque la jurisprudencia aconseja su inclusién en el inventario
con la reserva de la discrepancia, tampoco puede considerarse improcedente y, por ello,
rechazable, su exclusion de aquel, de modo que quede limitado a los bienes exentos de
discusion o discrepancia. En uno y otro caso, sin necesidad de esperar al tramite —legal,
con el consiguiente dispendio de actividades procedimentales inutiles y de tiempo, de
mantenerse la contradiccion, la solucion necesariamente pasa por acudir al juicio
declarativo correspondiente a fi n de que se determine qué bienes forman parte de la
herencia —incluyendo unos o excluyendo otro, segun el caso— Yy, en fin, se decidan las
cuestiones derivadas de la division de la herencia, determinacion del patrimonio, fijacion
de las cuotas correspondientes a cada heredero e, incluso, la realizacion de las operaciones
divisorias en tramite de ejecucion de sentencia”32. En caso de que se dé esta dilacion en
el procedimiento es mas factible que ocurra al inicio del procedimiento para que el
contador-partidor que se elija en la Junta no se encuentre con este tipo de problemas que

no se excede de sus facultades.

Por otro lado, el efecto de cosa juzgada de las sentencias que resuelven ambas vias de
realizacion del inventario ha dado lugar a discusion, pues si bien del art. 794.4 péarr. 2°
LECs3 se entiende que la sentencia que se pronuncia respecto de la diligencia llevaba a
cabo por el LAJ tiene efectos de cosa juzgadass -con la apreciacién que se limita a las
partes y no se extiende a terceros-, el art. 787.5 parr. 2° LECss no tiene efecto de cosa
juzgadass. En este caso, cabe entender lo alegado por GUDIN RODRIGUEZ-
MAGARINOS: “la posibilidad de impugnacion de la inclusion o exclusion de un bien,
como del entero cuaderno particional en un juicio posterior, dada la ausencia de cosa

juzgada de estos procedimientos, es la razon de mayor peso para la exclusion de esta

32 LACALLE SERRER, E., SANMARTIN ESCRICHE, F., APARICIO URTASUM, C.,” Sucesiones y
herencias”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 602

33 Art. 794.4 parr. 2° LEC: “La sentencia que se pronuncie sobre la inclusién o exclusion de bienes en el
inventario dejara a salvo los derechos de terceros”.

3 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E.: op. cit., p. 9

35 Art. 787.5 parr. 2° LEC: “La sentencia que recaiga se llevara a efecto con arreglo a lo dispuesto en el
articulo siguiente, pero no tendra eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer valer los derechos
que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados en el juicio ordinario que corresponda”.

36 Sentencia Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 1°, de 27 de septiembre de 2007 (ndm. 484/2007)
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diligencia, aunque sea a un costo altisimo como es la reproduccion de nuevo del
procedimiento en un ulterior proceso”. Partiendo de este argumento, opino que, de
conformidad con el principio de economia procesal, es necesario realizar el inventario de
oficio tras la solicitud de division de herencia, pues la sentencia de la vista oral que se

pronuncie respecto de las operaciones del contador-partidor produce una dilacion del

proceso dada su inexistencia de cosa juzgada.

Por dltimo, al no existir una postura totalmente clara en cuanto al inventario, si se
suscitara discrepancias respecto del contenido del caudal relicto tras el inicio del
procedimiento de division de herencia sin haber solicitado la intervencion del caudal

relicto, se plantean 3 posturas:

En primer lugar, siendo la posicion predominante y atendiendo a la literalidad de la ley,
toda controversia se planteara al contador-partidor quien tratara de solucionarlas con el
fin de realizar el cuaderno particional, el cual podra ser impugnado en caso de no existir
conformidad por las partes. Como se ha explicado, este pronunciamiento no tendré fuerza

de cosa juzgada.

En segundo lugar, cabria formar judicialmente el inventario como normal general al
principio del procedimiento con el fin de que el contador-partidor disponga de una

relacién de bienes con al cual las partes estén conformes.

En tercer lugar, existe una posiciéon intermedia que establece que la diligencia de
inventario se llevara a cabo cuando exista controversia entre las partes, a pesar de no

haberse solicitado intervencion del caudal hereditario. 37

37 COBENA RONDAN, E.M., “La formacion de inventario en la divisién de herencia”, Ed. Wolters
Kluwer, n®9490, 2019, pp.1-2.
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Tanto si se lleva a la practica la postura mayoritaria como si se aplica la minoritaria,
siempre surgirdn problemas, pues, analizando lo expuesto, el contador-partidor se va a
enfrentar a controversias para las que se vea limitado solucionar, ademéas de que el
inventario no se puede impugnar por si solo dado que se encuentra dentro del cuaderno
particional con el resto de operaciones y su resolucion no tiene efecto de cosa juzgada,
por lo que el procedimiento se alarga mas en el tiempo. En cambio, si de forma general
se realiza el inventario por el LAJ el procedimiento cursaria con mayor rapidez pero, tal
y como expone COBENA RONDAN, el juicio verbal como procedimiento para llevar a
cabo esta pieza separada “no es el cauce mas idoneo para resolver con plenitud de prueba
y extremos facticos juridicos, pretensiones que a menudo resultan complicadas, tales
como determinar la propiedad de un determinado bien”, ademéas que “no se debe olvidar
que la resolucién judicial que se dictase como consecuencia de la tramitacion del
correspondiente incidente podria vincular con efectos de cosa juzgada los procedimientos

declarativos posteriores.

4. CONCLUSIONES

Por un lado, en cuanto a la posible acumulacion del procedimiento de liquidacién del
régimen econdmico matrimonial al procedimiento de division de herencia, ha quedado
constancia de que en la practica se aboga por aplicarla siempre que la exclusion de la
liquidacidn previa altere sustancialmente el caudal a repartir , pues se adapta a las normas
reguladoras de la acumulacion objetiva de acciones y, sobre todo, aporta beneficios de

agilizacion del proceso y economia procesal.

Hay que puntualizar que cuando se inste el procedimiento de division de herencia, en la
solicitud deberd constar la necesidad de liquidacién previa del régimen econémico
matrimonial para que el contador-partidor lo tenga en cuenta a la hora de realizar las
operaciones particionales, pues dicha liquidacion es necesaria para que prospere la

division de la herencia.
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Asimismo, en el caso de que hayan existido dos matrimonios diferentes, siempre se

liquidara el primero como tramite previo a la liquidacion del segundo, con intervencion

de los herederos de la esposa 0 esposo del causante.

Por altimo, la razén por la que es el procedimiento de liquidacion del régimen econémico
matrimonial el que se acumula al procedimiento de division de herencia, y no a la inversa
es que el fallecimiento del conyuge determina, de conformidad con los articulos 657, 659
y 661 CC, la apertura de la sucesion, lo que exige la determinacién del objeto de la

herencia, que incluye claramente los bienes existentes en un régimen de gananciales.

Por otro lado, respecto de la necesidad de realizar la diligencia de inventario como
requisito previo al instar el procedimiento de division de herencia, considero que la
posicién intermedia es la mas adecuada, es decir, se llevara a cabo esta diligencia por el
LAJ a menos que exista un acuerdo entre las partes o el causante haya establecido

claramente la relacion de los bienes a repartir.

La razon de esta posicion versa en que el inventario tiene una importancia primordial para
el procedimiento, dado que establecer al inicio cuales son los bienes a repartir evita
problemas al contador-partidor y este dispondrd de una base solida con la que poder

realizar las operaciones particionales.

Asimismo, cualquier problema que se suscite respecto de los bienes es preferible que se
solucionen al inicio, pues, como dice GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “el
contador-partidor tiene como funcion resolver cuestiones juridicas y no cuestiones de
hecho , que deberian de estar reservados a un procedimiento contradictorio, ante un
érgano judicial revestido de las garantias propias de lo jurisdiccional y por medio de un
procedimiento especialmente previsto al efecto, resultando improcedente que el contador
entre a conocer otras cuestiones, cuando no cuenta con los instrumentos de averiguacion

adecuados para proceder a la determinacion de los bienes”.

Por altimo, carece de sentido que la resolucién que recae sobre la diligencia de inventario
tenga fuerza de cosa juzgada excluyendo a terceros, y la resolucion que resuelve la

impugnacion del cuaderno particional no tenga esta fuerza.
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