David Juarez Alguezar « Abogado

>2>> Procesal-civil

Division de la herencia en
la Ley de Enjuiciamiento
Civil

Por su importancia y el nUmero de casos que se dan en la préactica el
presente articulo describe los rasgos mas importantes del procedimiento de
division judicial de la herencia tal y como se presenta en la vigente LEC
como proceso especial que es, al tiempo que destaca los rasgos que le

diferencian frente a la anterior regulacion. Se completa con un estudio
jurisprudencial a través de las Sentencias mas significativas en la materia
tanto de Audiencias Provinciales como del Tribunal Supremo.

INTRODUCCION

El tema elegido para la realizacion del presen-
te trabajo es la novedad introducida mediante
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000
en relacion al proceso para la division de la
herencia, enmarcada en el Libro 1V del citado
cuerpo legal bajo el nombre “De los procesos
especiales”, a su vez contenida en el Titulo Il
con la rubrica “De la division judicial de patri-
monios”.

El principal motivo que ha llevado a la eleccion
del nombrado tema son las novedades que ha
supuesto en relacién a la regulaciéon que se con-
tenia en la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, la cual regulaba el proceso de divisién
de la herencia con el Titulo “De las Testamenta-
rias”, incluyendo como principales apartados el
juicio voluntario de testamentaria, el juicio nece-
sario de testamentaria y la administracion de las
testamentarias.

Se trata de una materia, por tanto, novedosa y de
actual regulacién que inspira cuando menos un
sucinto analisis desde el punto de vista tedrico,
intentando centrar lo analizado a un punto mas prac-
tico, basado, principalmente, en la méas que reciente
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales y la,
todavia, escasa aportacion del Tribunal Supremo.

Pues bien, resultara en adelante bastante apro-
piado comenzar primero por exponer brevemente
las principales pinceladas teéricas que rigen la
materia a tratar, para posteriormente proceder al
examen y andlisis mas concreto de casos recien-
tes que han empezado a alimentar la jurispru-
dencia espafiola sobre la regulacion del nuevo
proceso civil ante el que nos encontramos: el pro-
cedimiento para la division judicial de la herencia.

No sin antes, no obstante, destacar las principa-
les novedades que ha aportado esta nueva
regulacion, en contraprestacion con la antigua
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.



DESARROLLO

A) Principales novedades
del Procedimiento en relacion
con la LEC de 1881

Las principales novedades se pue-
den sintetizar en cinco grandes
aportaciones que ha realizado la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000
gue son:

13- Se ha efectuado una unificacion
de los tres grandes apartados que
contenia la antigua LEC, como eran
el juicio abintestato, el juicio de tes-
tamentaria y la adjudicacion de
bienes, contemplandose en la
actual Ley de Enjuiciamiento Civil
bajo la rabrica “De la division de la
herencia”. Se trata, segun la propia
exposicion de motivos que realiza la
misma LEC de 2000, de un procedi-
miento mucho mas simple y menos
costoso.

Ante la nueva regulacién, en ade-
lante se hablara del juicio de divi-
sién de la herencia, y no de juicios
sucesorios como ocurria con la anti-
gua LEC.

23- El nuevo proceso civil menciona-
do, se subdivide ahora en otros tres
apartados como son la propia divi-
sion de la herencia, la intervencién o
aseguramiento del caudal heredita-
rio y la administracion del mismo.

32- La nueva LEC configura al pro-
cedimiento como de naturaleza con-
tenciosa, centrandose en la division
de la herencia y las medidas de ase-
guramiento. Al margen permanece
la declaracion de herederos abintes-
tato, que se configura como un pro-
ceso de jurisdiccion voluntaria, que-
dando en vigor los articulos 977 a
1000 de la derogada LEC, en tanto
no entre en vigencia la nueva Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, segin Dis-
posicion Derogatoria Unica, 1°-22,

42- Se ha eliminado la distincion que
aparecia en la antigua LEC entre jui-
cio voluntario y juicio necesario de
testamentaria.

53- Se suprime la vis atractiva; es
decir, se suprime la posible acu-

Sumario

Procesal-civil €<

| 1.- Introduccién

|2.- Desarrollo

con la LEC de 1881

A) Principales novedades del procedimiento en relacién

B) Principales caracteristicas del procedimiento regulado
en los Arts 782 a 805 de la nueva LEC

del Tribunal Supremo

C) Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales y

| 3. Para saber mas

Nos encontramos ante un procedimiento

de naturaleza contenciosa

mulacion de otros autos al juicio
sucesorio.

B) Principales caracteristicas
del procedimiento regulado
en los articulos 782-805
de la nueva LEC

1- Objeto del procedimiento: se
compone de un conjunto de actua-
ciones dirigidas a obtener judicial-
mente la divisién de un patrimonio
hereditario cuando haya contro-
versia y, por lo tanto, no acuerdo,
entre quienes tienen derecho, tes-
tamentario o declarado, a optar al
mismo.

2- Requisito indispensable para
poder recurrir a la via procedi-
mental: es condicién sine qua non
que el cargo para efectuar la division
de la herencia no esté atribuido a
ningin comisario o contador-parti-
dor designado por el testador, por
acuerdo de los coherederos o por
resolucion judicial.

3- Legitimacion para instar el pro-
cedimiento:

a) Exclusivamente esta atribuida a
quien acredite la condicion de
coheredero o legatario de parte
alicuota sobre el patrimonio here-
ditario.

b) En la regulacion establecida en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
hay una omisién del conyuge
superviviente como persona
con legitimacion activa para
poder instar el proceso de divi-
sién de la herencia; hecho, sin
embargo, que se hallaba regula-
do en el articulo 1038 de la anti-
gua LEC.

En opinién del llustre Notario D.
Juan José Rivas Martinez
“dicha omisién no supone la
negacion de su legitimacion
activa para promover el pro-
cedimiento”.

¢) Caso especial de los incapaces
y ausentes: en el caso de que
quien esté legitimado sea una
persona declarada incapaz o se
encuentre ausente o0 cuyo para-
dero se ignore, estaran legitima-
dos sus representantes legitimos
para pedir la particion de la
herencia, conforme disponen el
articulo 1052.2 del Cddigo Civil y
el articulo 45 del Cédigo de
Sucesiones Catalan.

d) El menor emancipado puede
solicitar la particion de la heren-
cia sin la necesidad de asenti-
miento de su padre y/o madre o
curador, puesto que la tendencia
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de las ultimas dos décadas por
parte del Tribunal Supremo ha
sido la de ensanchar su esfera de
actuacion.
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Los acreedores no tienen legiti-
macién; sin embargo, los que
estan reconocidos en testamen-
to, por los coherederos y los que
tienen su derecho documentado
en un titulo ejecutivo pueden
oponerse a la particion de la
herencia hasta que sus créditos
sean pagados o afianzados, en

tanto no se haya producido la
adjudicacién de bienes a los
herederos.

4- Prescripcion de la accion para
instar el procedimiento: el derecho
que tiene cada coheredero a pedir la
division de la herencia es impres-
criptible, como se desprende del
articulo 1965 del Cddigo Civil.

Del mismo modo, se puede enten-
der del articulo 45 del Cddigo de
Sucesiones Catalan cuando expresa

>>> NOVEDADES APORTADAS POR LA LEC
DE 2000 EN RELACION AL PROCEDIMIENTO
DE DIVISION DE LA HERENCIA RESPECTO

A LA LEC DE 1881

LEC 1881

Se habla de juicios sucesorios:
- juicio abintestato
- juicio de testamenteria
- adjudicacién de bienes

Juicios sucesorios

Juicio de testamentaria voluntario

Distincién entre juicio voluntario y
juicio necesario de testamenteria

Aplicacion de la vis atractiva: posi-
bilidad de acumular otros autos al
juicio sucesorio

Posibilidad de nombrar en el juicio de
testamenteria uno o mas contadores

En el juicio de testamenteria cada
parte interesada puede designar
un perito

En el juicio de testamenteria el
plazo para presentar las operacio-
nes divisorias esta determinado por
el juez; no se refleja un plazo fijo

En el juicio de testamenteria el
plazo para oponerse a las operacio-
nes divisorias que tienen las partes
es de 8 dias

En el juicio abintestato, si las
cuentas del administrador son
impugnadas, se tramita la impug-
naciéon como un incidente confor-

me a los articulos 741 y siguientes

NUEVA LEC 2000

Un solo juicio: division de la heren-
Cia, intervencion o aseguramiento
del caudal hereditario y adminis-
tracién del caudal hereditario

Procedimiento mucho méas simple
y menos costoso

Procedimiento para la division de
la herencia

Procedimiento de naturaleza con-
tenciosa

Desaparece la distincion; un sélo pro-
cedimiento: division de la herencia

No aplicabilidad de la vis atractiva

Nombramiento de un contador

Designacion de un perito por cada
clase de bien

El plazo para presentar las opera-
ciones divisorias no puede exce-
der de 2 meses

El plazo para oponerse a las ope-
raciones divisorias es de 10 dias

Si las cuentas del administrador
son impugnadas, se tramita la
impugnaciéon como un juicio verbal

que “Todo coheredero, 0 su repre-
sentante legitimo, puede pedir, en
cualquier tiempo, la particion de la
herencia”.

5- Prohibicién de instar el proce-
dimiento: no obstante lo expresado
en el apartado anterior, cabe la posi-
bilidad de que el testador prohiba la
division de la herencia durante un
periodo de tiempo, segln dispone el
articulo 1051 del Cdédigo Civil, de
modo que los legitimados para soli-
citar la particion judicial de la heren-
cia no puedan utilizar su potestad en
tanto el plazo no expire.

Se discute el tiempo de prohibicion
maximo que se puede establecer.
Algunos autores, como pueden ser
Sénchez Roméan y Ferrandis, por
analogia de la comunidad heredita-
ria con la comunidad de bienes,
optan por el limite de 10 afios que
establece el articulo 400 del mismo
cuerpo legal anteriormente citado.
Otros, sin embargo, consideran que
la prohibicion se puede imponer por
tiempo indefinido; defienden esta
tesis autores como Roca Sastre y
Gitrama.

Por su parte, Luis Diez Picazo y
Antonio Gullén opinan que no tiene
sentido la limitacién de prohibicion
de dividir la herencia durante el
plazo de 10 afios, ya que consideran
gue éste puede durar mas tiempo de
acuerdo con el propio Cédigo Civil
para determinados supuestos. Y, asi-
mismo, establecen la posibilidad de
solicitar la particion de la herencia
en el caso de que haya motivos jus-
tificados antes de la expiracion del
plazo, amparandose en el articulo
1707 del Codigo Civil.

La legislacion catalana resulta ser
mas tajante y firme a la hora de fijar
un plazo determinado para la viabili-
dad o no de acudir al procedimiento
para la division de la herencia. El ya
citado articulo 45 del Cddigo de
Sucesiones dispone que el causan-
te puede establecer un plazo, de no
proceder a la particién de la heren-
cia, que no puede exceder de 10
afios. Como excepcion, el plazo
puede llegar a los 15 afios para el
supuesto del inmueble que resulte



ser la vivienda habitual de uno de
los coherederos en el caso de que
se trate del conyuge o hijo del testa-
dor. Finalmente, y en contraposicion,
se contempla la opcion de incumplir
la prohibicion del plazo para dividir la
herencia, mediante autorizacion
judicial, en el caso de que concurra
causa justa sobrevenida.

6- Operaciones particionales del
proceso para la division de la
herencia: una vez se ha solicitado la
division de la herencia, puede resul-
tar necesario proceder a efectuar
una serie de operaciones para llegar
a la determinacion de la masa here-
ditaria. Estas operaciones son:

— formacion de inventario del
caudal relicto: se realiza una
enumeracion de los bienes que
constituyen la herencia, clasifi-
candolos en bienes muebles y
bienes inmuebles.

— avallo, tasacion o valoracion de
los bienes: generalmente se valo-
ran segun el precio de mercado
que tienen dichos bienes en el
momento en que se efectlia la par-
ticion, no en el momento en que se
abre la sucesion del testador.

— liquidacion: se resta del valor
hereditario las deudas y demas
cargas que afecten al patrimonio
del causante. Asimismo debe dis-
minuirse de la masa hereditaria
los gastos de particion hechos en
beneficio comin de todos los
coherederos.

Realizadas todas las anteriores ope-
raciones, se obtiene un valor liquido
y divisible sobre el cual se puede
comenzar a disponer para efectuar la
adjudicacion de los bienes a cada
coheredero segun corresponda.

7- Convocatoria de Junta y cele-
bracién: una vez se ha formado
inventario, se convoca a Junta a los
herederos, a los legatarios de parte
alicuota, al conyuge sobreviviente, a
los interesados, a los acreedores del
causante, y al Ministerio Fiscal en
caso que hubiera menores o incapa-
citados sin representacion o ausen-
tes en paradero desconocido.

La Junta se celebra el dia y hora
sefialado a tal efecto y es presidida
por el Secretario Judicial. El objeto
de la misma es que las partes reuni-
das acuerden nombrar un contador
y peritos que se encargan de practi-
car el inventario, cuando éste no
hubiere sido hecho, el avalto, la
liquidacion y la divisién del caudal
hereditario. No se puede designar
mas de un perito para cada clase de
bienes que haya de ser justiprecia-
do. Si no hay acuerdo sobre el nom-
bramiento del contador o de los peri-
tos, se designan por sorteo.

Una vez nombrados contador y peri-
tos, se hace entrega de los autos al
contador, poniendo a disposicion de
éste y de los peritos los objetos,
documentos y papeles necesarios
para practicar el inventario, el ava-
lbo, la liquidacion y la division del
caudal hereditario.
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operaciones divisorias, se da tras-
lado a las partes por un plazo de
10 dias para que formulen en su
caso oposicion, que ha de ser por
escrito.

Si no hay oposicion o se muestra
conformidad a las mismas, el tribu-
nal dictard auto aprobandolas y las
mandard protocolizar. En caso de
oposicion, el tribunal convocara al
contador y a las partes a una com-
parecencia.

Si en la comparecencia se llega a un
acuerdo, se ejecutard lo acordado,
modificando el contador las refor-
mas convenidas, las cuales seran
aprobadas por el tribunal. Si no hay
conformidad, el tribunal oird a las
partes y admitird las pruebas que
estime pertinentes, continuando el
procedimiento conforme a lo dis-
puesto para el juicio verbal.

Cabe la posibilidad de poner fin
al procedimiento de division de la herencia
en cualquier momento del proceso si
los coherederos adoptan los acuerdos oportunos
y lo solicitan de comun acuerdo al tribunal

8- Préctica de las operaciones divi-
sorias y plazo: el contador se encar-
ga de realizar las operaciones diviso-
rias segun la ley aplicable a la suce-
sion del causante. En caso que el tes-
tador haya establecido ciertas reglas
distintas para las operaciones diviso-
rias, el contador deberd atender a las
mismas, evitando perjuicio alguno a
las legitimas de los herederos forzo-
s0s y evitando asimismo la indivision
y la excesiva division de las fincas.

El plazo méximo para presentar las
operaciones divisorias es de 2
meses. Estas se han de presentar
por escrito firmado por el contador
en el cual se expresen los bienes
que forman el caudal, el avalto y la
liguidacion, divisién y adjudicacion
de los mismos a cada participe.

9- Oposicién a las operaciones
divisorias: una vez aprobadas las

La sentencia que dicte el tribunal se
llevara a efecto, pero no tendra efi-
cacia de cosa juzgada, pudiendo los
interesados interponer el juicio
declarativo que corresponda.

10- Efectos de la particion de la
herencia: aprobadas definitivamen-
te las particiones, se procede a
entregar a cada interesado lo que se
le ha adjudicado. El principal efecto
es que, una vez realizada la adjudi-
caciéon de bienes a cada heredero,
éste adquiere la propiedad exclusiva
de esos bienes adjudicados, entre-
gandosele su correspondiente titulo
de propiedad, tal y como se des-
prende de los articulos 788 de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
1068 del Cadigo Civil y 52 del Codi-
go de Sucesiones Catalan.

En los titulos de propiedad se ponen
notas expresivas de la adjudicacion,
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las cuales son protocolizadas, dan-
dose posteriormente a los participes
que lo soliciten el testimonio de su
haber y adjudicacién respectivos.
11- Fin del procedimiento por
acuerdo de los coherederos: cabe
la posibilidad también de poner fin al
procedimiento de division de la
herencia, en cualquier momento del
proceso, en el caso de que los cohe-
rederos adopten los acuerdos opor-
tunos y lo soliciten de comdn acuer-
do al tribunal, el cual debera sobre-
seer el juicio y poner los bienes a
disposicion de los herederos.

C) Jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales y
del Tribunal Supremo

1- Jurisprudencia del Tribunal
Supremo:

a) Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 13, A 24-06-2003, rec.
1249/2002. Pte: Sierra Gil de la
Cuesta, Ignacio:

“Resolucion incidental que no pone fin
a una verdadera segunda instancia”

La presente Sentencia, una de las
escasas dictadas por el citado Tribu-
nal sobre la materia regulada en el
presente trabajo, inadmite el recurso
de casacion interpuesto por enten-
der que la Sentencia cuyo acceso a
casacién se pretende no puso fin a
una verdadera segunda instancia.

Se aleg6 en apelacion un incidente
sobre la inclusion o exclusion de
bienes en un proceso sobre division
judicial de la herencia, en tramite de
formacion de inventario, conforme al
articulo 794, apartado 4° de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Segun reiterada doctrina aplicada
por el mismo Tribunal Supremo,
plasmada en Autos resolutorios de
recursos de queja, el presente caso
se trata de la resolucién incidental
de una controversia surgida para la
correcta formacion del inventario, la
cual no pone fin a la instancia.

De los términos en los que se for-
mula la demanda de la que trae

causa el asunto, se desprende que
el objeto principal es la inclusion o
exclusion de bienes; teniendo en
cuenta que mediante dicha resolu-
cién no se concluiria definitivamente
la particion, sino que daria lugar a
una rectificacion del cuaderno parti-
cional que podria exigir nuevas ope-
raciones divisorias, y que, en consi-
deracién del Tribunal Supremo, “no
tiene la naturaleza de una Sentencia
que pone fin a una verdadera segun-
da instancia”, se deduce en conse-
cuencia la inadmisibilidad del recur-
so de casacion.

Afirma la comentada Sentencia del
Tribunal Supremo que “El legislador
de la LEC 1/2000 ha configurado el
procedimiento para dilucidar las
controversias sobre inclusién o
exclusion de bienes en los proce-
sos sobre division judicial de la
herencia, como un verdadero inci-
dente en tramite de formacion de
inventario, conforme se deduce del
apartado 4 del articulo 794 de la
LEC 1/2000, en el que ademas, se
limitan los efectos de cosa juzgada
material de la Sentencia que con-
cluye el incidente”.

b) Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 12, A 10-02-2004, rec. 124/2003.
Pte: Auger Lifian, Clemente:

“Resolucioén incidental en apelacion,
no en segunda instancia”

El Tribunal Supremo resuelve deses-
timando el recurso de queja inter-
puesto contra la resolucion que
tenia por denegada la preparacion
de un recurso de casacion en un
pleito sobre liquidacion de la socie-
dad de gananciales. Entiende el Alto
Tribunal que la resolucion impugna-
da no es recurrible en casacion ya
gue no es de las que ponen fin a una
verdadera segunda instancia, al tra-
tarse de una cuestién incidental de
un pleito de separacién.

La Audiencia Provincial de Alava
declar6 mediante Auto no haber
lugar a tener por preparado recurso
de casacion contra la Sentencia dic-
tada por ella misma, respecto a un
juicio verbal promovido con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la LEC
del 2000. El recurrente en apelacion
se opuso a las operaciones diviso-
rias realizadas por el contador diri-




mente en la liquidacion de la socie-
dad de gananciales llevada a cabo
en la fase de ejecucion de la Sen-
tencia que decretd judicialmente la
separacién de las partes litigantes.

En dicha fase de ejecucion de Sen-
tencia, durante la sustanciacion del
procedimiento de liquidacion de la
sociedad legal de gananciales, se
dicté Sentencia resolviendo el inciden-
te sobre inclusién y exclusion de bien-
es en el inventario suscitado en el
curso de su tramitacion. La parte recu-
rrente aleg6 como vulnerado el articu-
lo 785.5 de la LEC del 2000, ya que la
sentencia dictada por el Juzgado de
Amurrio no constituye cosa juzgada.

El Tribunal Supremo entiende que la
Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Alava “carece de la
condicion de “Sentencia dictada en
segunda instancia”, y ello porque la
propia LEC 2000 distingue entre
“apelacion” y “segunda instancia”,
configurando ésta ultima como aqué-
lla en la que se conoce de los proce-
dimientos que han puesto fin a la pri-
mera instancia, lo que no ocurre en
el presente caso en el que nos halla-

mos ante una sucesion de incidentes
planteados para dar efectividad a
una Sentencia de separacion, pues-
to que tal naturaleza tenian las ope-
raciones de liquidacion del régimen
matrimonial extinguido, y, dentro de
ellas, la oposicion a las operaciones
divisorias del contador”.

A pesar de que la presente Sentencia
del Supremo versa sobre la liquidacién
de gananciales, es aplicable la doctri-
na que implanta en la misma a la regu-
lacién del procedimiento para la divi-
sién de la herencia, en tanto también
se hace referencia al citado articulo
787.5 y principalmente en cuanto a la
posibilidad de las partes a oponerse a
las operaciones divisorias efectuadas
por los contadores durante la tramita-
cion del citado procedimiento.

Finalmente, declara el Tribunal Supre-
mo que “a pesar de haberse tramitado
el pleito del que trae causa la Senten-
cia que se pretende recurrir en casa-
cion por el cauce del juicio verbal, una
vez iniciada la vigencia de la nueva
LEC 2000, nos hallamos ante un inci-
dente de indole declarativa dentro de
un procedimiento de liquidacion, sin
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que pueda afectar a esta naturaleza,
tal y como dej6 sentado esta Sala en
Auto de fecha 25 de Marzo de 2003
(recurso de queja 1318/2002), la cir-
cunstancia de que el legislador de
1.881 decidiera, por considerarlo ade-
cuado para la sustanciacion de las
controversias que podian suscitarse
en esta clase de procedimientos, que,
en el caso de oposicion a las opera-
ciones divisorias del contador sin
haberse alcanzado un acuerdo en la
comparecencia, debia de seguirse los
tramites del juicio correspondiente
segln la cuantia —previsién ésta no
contemplada en la nueva LEC 2000,
que, en el caso de oposicion a las
operaciones divisorias del contador
sin haberse alcanzado un acuerdo en
la comparecencia, se remite al cauce
del juicio verbal (art. 810.5 LEC 2000,
en relacion con su art. 787.5)...".

2- Jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia:

a) Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Navarra, Sala de lo
Civil, S 3-10-2002, n° 23/2002, rec.
10/2002. Pte: Alvarez Caperochi-
pi, José Antonio:
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“Posibilidad de interponer el juicio
verbal u ordinario correspondiente
contra la resolucion del procedi-
miento de division de la herencia”

El Tribunal Superior de Navarra decla-
ra no haber lugar al recurso de casa-
cién foral por entender que contra la
sentencia que aprueba la divisién de
herencia en el procedimiento del arti-
culo 787 de la Ley de Enjuiciamiento
del 2000 no cabe recurso alguno,
salvo la impugnacion por el juicio ordi-
nario que corresponda, y, en particu-
lar, el recurso de casacion, cuyo senti-
do es extraordinario, se contradice con
una sentencia que no produce efectos
de cosa juzgada y tiene delimitada y
notoriamente restringida la controver-
sia al no admitirse reconvencion.

En el presente caso nos encontra-
mos con la validez del testamento
otorgado por el causante. Designa-
do un contador partidor al efecto,
present6 éste el cuaderno particio-
nal de la herencia del causante,
dando traslado del mismo a las par-
tes y siendo impugnado por una de
ellas. La Sentencia de Primera Ins-
tancia desestimé integramente la
impugnacion del cuaderno particio-
nal y aprobd definitivamente el
mismo. La propia parte impugnante,
recurrid en apelacion; la Audiencia
Provincial de Navarra acordé que el
contador partidor procediera a reali-
zar, en relacion con los bienes del
causante correspondientes a la liqui-
dacion de la sociedad de conquistas
de su segundo matrimonio, una
nueva operacion particional, a la que
s6lo se llamaran su segunda esposa
y la hija fruto de dicho matrimonio.

El Tribunal Superior de Justicia
declara que el articulo 787 de la
nueva LEC tiene la funcion de sim-
plificar el complejo régimen de la
aprobacion judicial de los procedi-
mientos de testamentaria y abintes-
tato. Asimismo, indica muy bien que
en la redaccion originaria del pro-
yecto de la nueva LEC mencionada,
nada se prevenia sobre el régimen
de recursos contra la aprobacion de
la particion en juicio verbal. Sin
embargo, mediante la enmienda
13989 del Grupo Parlamentario
Cataladn, se introdujo el vigente

parrafo segundo del articulo 787.5
de la LEC. Dicho péarrafo prevé la
posibilidad de iniciarse un juicio ordi-
nario tras la aprobacion de la parti-
cién judicial, y se justifica en que
dada la complejidad de las cuestio-
nes que pueden plantearse, se
aconseja privar a la sentencia que
pueda dictarse en dicho juicio de los
efectos de cosa juzgada. De este
modo, se abre la via del juicio ordi-
nario que corresponda como unica
via de impugnacion del procedi-
miento de la division de la herencia.

Considera el propio Tribunal que
dicha interpretacion es coherente con
la Exposicion de motivos que se con-
templa en la LEC que disefia “un pro-
cedimiento mas simple y menos cos-
toso gue el juicio de testamentaria de
la Ley de 1881"; pues, expone el Tri-
bunal Superior de Navarra, de la
interpretacion contraria se seguiria
un farragoso régimen de recursos
contra la particion hereditaria, que
seria mas complejo y caro que el pre-
visto en la derogada LEC de 1881.

Asimismo, la analogia del procedi-
miento de aprobacion judicial de la
particion hereditaria del articulo 787
de la LEC, con el procedimiento de
aprobacion judicial de la formacién
de inventario en caso de controver-
sia, predica también la exclusion de
los recursos contra la aprobacion
judicial, pues no tendria sentido que
pudiese concurrir el procedimiento
ordinario con un recurso contra una
resolucién en un proceso sumario de
aprobacion de una particién; y que,
de esta manera, pueda complicarse
la division de la herencia entre los
coherederos si este proceso sumario
concurre con una discusion en otro
proceso sumario sobre los bienes
que deben incluirse en el inventario.

Finalmente, declara el Tribunal que la
funcion de la aprobacion judicial de la
divisién hereditaria es garantizar la
ejecucion inmediata de la particion,
no resolver la controversia que susci-
ten las partes, que en su caso debe
ventilarse por el procedimiento que
corresponda. Es por ello, considera el
Tribunal, que el articulo 787.5 pérrafo
2 de la LEC establece que la senten-
cia que recaiga se llevara a efecto,

sin que la falta de recurso especifico
contra la aprobacion judicial de la
particion suponga atentar contra la
tutela judicial efectiva, ya que siem-
pre queda a las partes la posibilidad
de acudir al juicio ordinario corres-
pondiente. En conclusion, declara no
haber lugar al recurso de casacién
porque no se puede recurrir contra
una sentencia que no produce los
efectos de cosa juzgada, y que, la via
correcta de actuacion hubiera sido
acudir al juicio ordinario correspon-
diente para reclamar la pretension.

3- Jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales:

A la vista de la escasez de Senten-
cias tanto del Tribunal Supremo
como de los Tribunales Superiores
de Justicia, la mayor riqueza jurispru-
dencial se halla, en cuanto al nuevo
procedimiento de division de la
herencia que recoge la LEC de 2000,
en las distintas Audiencias Provincia-
les del territorio nacional, no por ello
teniendo menos valor doctrinal.

De este modo, procedemos a plasmar
sucintamente una buena recopilacion
de ellas, aprovechando la proliferacion
de Sentencias de las diversas Audien-
cias Provinciales, remarcando en cur-
siva y transcribiendo los fundamentos
de Derecho més importantes y tras-
cendentes que contienen las mismas.
Asimismo, al inicio de cada Sentencia,
tal y como se ha realizado con las tres
anteriores del Tribunal Supremo y del
Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra se titula la misma definiendo la
aportacion juridica mas importante
gue nos proporciona.

a) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, Seccion 62, A
17-4-2002, rec. 331/2001. Pte:
Mestre Ramos, Maria:

“A falta de particion hereditaria,
posibilidad de instar el procedimien-
to de division de la herencia”

La Audiencia Provincial revoca la
sentencia de primera instancia al
entender que el actor es heredero
forzoso, y por tanto esté legitimado
para instar la accion de division de la
herencia, ademas de no contener el
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testamento de la causante una
auténtica particion hereditaria, por lo
que estima la apelacion.

En el presente caso nos encontra-
mos con la existencia del testamen-
to otorgado por la causante. En éste,
se hace designacion de bienes, pero
para el Tribunal Supremo no supone
ello la particion de la herencia. Se
intento la division de la herencia por
un hermano, pero hubo desavenen-
cias. En consecuencia, el apelante,
insto la division judicial de la heren-
cia. Es heredero legitimo, heredero
forzoso. Tiene legitimacion activa,
por tanto, para instar la divisién judi-
cial de la herencia.

Segun doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo: “El articulo 1056
del Cddigo Civil faculta al testador
para realizar él mismo la particion
hereditaria, otorgandole amplias
posibilidades para ello, pero siempre
con absoluto respeto a las legiti-

mas'.

Asimismo, la Audiencia considera
que no toda disposicion del testador
realizada sobre bienes hereditarios
puede estimarse como una auténti-
ca particion hereditaria, sino que
una verdadera particion se dara
cuando el testador haya distribuido
sus bienes practicando todas las
operaciones como son el inventario,
el avalluo, la liquidacion y la forma-
cion de lotes objeto de las adjudica-
ciones. Aln cuando esto no es asi,
el testador puede limitarse a expre-
sar su voluntad para que en el
momento de la particion, determina-
dos bienes se adjudiquen en pago
de su haber a los herederos que
mencione, aplicando de este modo
las denominadas doctrinalmente
normas para la particion.

No obstante, en el caso resuelto por
la Audiencia de Valencia, la causan-
te no ha realizado una verdadera
particion de la herencia ya que la
adjudicacion de los bienes que
consta en su testamento no ha sido
precedida de las operaciones parti-
cionales antedichas.

b) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Santa Cruz, Seccion 42,

El efecto que produce la particion
de herencia es la adjudicacién de unos bienes
a personas determinadas, coherederos
o legatarios de parte alicuota

S 28-10-2002, rec. 670/2002. Pte:
Moscoso Torres, Pablo José:

“Falta de legitimacion activa del
conyuge”

La Audiencia citada desestima el
recurso planteado por la apelante,
conyuge del causante, quien alega
al banco el uso de una cantidad
liquida de dinero que su marido
tenia en él. La Audiencia considera
que, como declar6 la sentencia de
primera instancia, la apelante tiene
falta de legitimacién activa ya que el
bien objeto de discusion no se ha
adquirido por ella en virtud de la
herencia, sino que pertenece a los
herederos, correspondiéndole s6lo
el usufructo. Afirma que la conyuge
no es legataria de cosa cierta y
determinada, por lo que no esta legi-
timada para reclamar del banco
depositario los bienes objeto de la
herencia.

Argumenta, asimismo, que el Banco
es ajeno a las discrepancias que
puedan surgir entre herederos; dis-
crepancias, por otro lado, que tienen
que resolverse en el procedimiento
adecuado. Y no considera la misma
sentencia de apelacion, que el
mecanismo apropiado sea el del
interdicto de adquirir para hacer
efectivos los derechos hereditarios
que, como usufructuaria que es la
apelante, le puedan corresponder.

c) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya, Seccion 42, S 15-
6-2004, n° 485/2004, rec. 357/2003.
Pte: Castresana Garcia, Reyes:

“Nombrado contador-partidor en tes-
tamento, imposible instar procedi-
miento”

La referida Sentencia afirma que
en el testamento objeto de examen
ha quedado probado que el cau-
sante ha nombrado contador parti-
dor para realizar extrajudicialmente

las operaciones particionales y que
en consecuencia no se puede
reclamar judicialmente la division
de la herencia.

En el presente caso se insté
demanda de division judicial de
herencia conforme a los articulos
782 y siguientes de la LEC. Tras
citacién de las partes y suscitada
controversia tramitada por juicio
verbal, se dictd sentencia en la pri-
mera instancia desestimando la
divisién, particion y adjudicacién
del caudal hereditario por inade-
cuacion del procedimiento.

Interpuesto recurso de apelacion, la
Sala, en su exposicién de motivos
declardé que “dicha solicitud de divi-
sion judicial de la herencia, que
preve el art. 782 de la LEC, la puede
reclamar cualquier coheredero o
legatario de parte alicuota, siempre
gue no deba efectuarla un comisario
o contador partidor designado por el
testador, como es el caso de autos,
ya que la Clausula Tercera del testa-
mento dispone que “Nombra alba-
cea y contador partidor con las mas
amplias facultades para realizar
todas las operaciones de particion a
cualquier Notario de Vizcaya, quien
contard para desempefiar su cargo
con un plazo de tres afios a contar
desde la fecha en que se le requiera
para ejercerlo. Dicho requerimiento
podré hacerlo cualquiera de los inte-
resados en la sucesion. Pero si al
hacer la particion actuaran por una-
nimidad todos los interesados en
ella, quedara sin efecto este nom-
bramiento”.

En definitiva, la citada Audiencia, al
amparo del articulo 782.1 de la LEC,
entendiendo que ha sido validamen-
te acreditado el nombramiento del
contador-partidor por parte del tes-
tador, declara no haber lugar a la
reclamacién judicial de la divisién de
la herencia, desestimando el recur-
so de apelacion.



d) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Seccion 102, S
16-11-2004, rec. 612/2003. Pte:
Navarro Estevan, Joaquin:

“Falta de facultades de la contadora-
partidora”

En Primera Instancia se estimé la
solicitud de divisién judicial de la
herencia formulada, aprobando
las operaciones divisorias de la
contadora-partidora. La deman-
dada en instancia, recurre en
apelacion.

La Sala entiende que en el presen-
te caso la contadora-partidora no
ha sido nombrada por el juez a
peticidon de herederos y legatarios
que representen al menos el 50%
del haber hereditario, sino que ha

sido nombrada dentro de un proce-
dimiento especial de divisién judi-
cial de la herencia, instado por uno
de los herederos. Establece la
Audiencia que la contadora-parti-
dora ha sido nombrada, especifi-
camente, por sorteo en la Junta de
herederos dentro de dicho procedi-
miento.

La Sala argumenta que la contado-
ra-partidora no ha sido nombrada
para realizar la particion en la
modalidad del contador-partidor
dativo como arbitrador o amigable
componedor, nombrado, en cuanto
tal, por el juez, sino que es una
contadora-partidora  nombrada
para realizar la particion judicial
propia del procedimiento para la
divisién de la herencia regulado en
la Ley Procesal Civil.

>>> JURISPRUDENCIA DE INTERES

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 13, A 24-6-2003, rec. 1249/2002.
Pte: Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, A 10-02-2004, rec. 124/2003.
Pte: Auger Lifian, Clemente.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Civil,
S 3-10-2002, n° 23/2002, rec. 10/2002. Pte: Alvarez Caperochipi, José
Antonio.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 62, A 17-4-
2002, rec. 331/2001. Pte: Mestre Ramos, Maria.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz, Seccién 42, S 28-
10-2002, rec. 670/2002. Pte: Moscoso Torres, Pablo José.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Secci6n 4%, S 15-6-
2004, n° 485/2004, rec. 357/2003. Pte: Castresana Garcia, Reyes.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 102, S 16-11-
2004, n° 1070/2004, rec. 612/2003. Pte: Navarro Estevan, Joaquin.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 723, S 11-3-
2005, n° 163/2005, rec. 85/2005. Pte: Escrig Orenga, M2 del Carmen.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Secci6n 122, S 22-6-
2004, n° 468/2004, rec. 417/2002. Pte: Uriarte Lopez, César.

Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja, A 3-10-2002, n°
105/2002, rec. 112/2002. Pte: Oliver Albuerne, Mercedes.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 63, S 24-11-
2003, n° 489/2003, rec. 426/2003. Pte: Barral Diaz, José Manuel.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 52, S 15-12-
2003, rec. 6534/2003. Pte: Herrera Tagua, José.

Sentencia de la Audiencia de Alicante, Seccién 62, S 14-10-2004, n°
548/2004, rec. 772/2003. Pte: Prieto Lozano, Francisco Javier.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 52, S 21-1-
2004, rec. 456/2003. Pte: Pastor Oliver, Antonio Luis.

En consecuencia, concluye la
Audiencia, estimando el recuso
planteado en el sentido de afirmar
que “la referida contadora-partido-
ra carece de la condicion de conta-
dora-partidora dativa. No lo es tam-
poco testamentaria y como simple
contadora-partidora de una parti-
cion judicial no tiene facultades
para la adjudicacion integra del
Unico bien que se tenia que dividir.
Por tanto, la sentencia apelada, al
aprobar las operaciones particio-
nales ha infringido el articulo 841
del Codigo Civil".

e) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, Seccion 72, S
11-3-2005, n° 163/2005, rec.
85/2005. Pte: Escrig Orenga, M2
del Carmen:

“Juicio declarativo contra la particion
aprobada”

La Sentencia de Primera Instancia
estimd parcialmente la demanda,
declarando entre otros pronuncia-
mientos, que la obligacién del
demandado era la de traer a la masa
hereditaria los bienes que recibi6 de
su padre mediante diversos actos de
liberalidad. Recurren en apelacién
tanto el demandado como la parte
actora. La Audiencia desestima el
recurso planteado por la parte
demandada.

La parte actora/apelada/apelante
solicita que se declare que la parti-
cion adicional o complementaria se
verifique por los trdmites de la Ley
de Enjuiciamiento Civil porque con-
sidera que el contador ya ha con-
cluido su trabajo y su cargo ya esta
caducado conforme se desprende
del testamento, afiadiendo asimismo
gue las partes, dadas las discrepan-
cias que sostienen, no van a llegar a
un acuerdo.

La Audiencia de Valencia entiende,
como la parte actora, que el encargo
que el testado hizo al contador-parti-
dor ya estad agotado, pudiendo, en
caso de ser necesario, conceder
una prorroga judicial. Sostiene tam-
bién que debe llevarse a cabo una
adicion. Y que cuando no hay acuer-
do entre las partes sobre la particion
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ejecutada por el contador-partidor,
incluso en el &mbito del procedi-
miento judicial de particién, se les
remite al procedimiento declarativo
correspondiente.

La Sala se remite a la Jurispruden-
cia asentada por el Tribunal Supre-
mo, en el sentido de que el Alto Tri-
bunal viene admitiendo que la parti-
cion hereditaria se lleve a cabo por
los cauces de ejecucién de senten-
cia. STS de 4 de Julio de 1994(num.
721/1994, rec. 2031/1991. Pte.
Almagro Nosete, José): “Lo cierto
es que el juicio voluntario de testa-
mentaria, como su denominacién
denota, tiene un origen no conten-
cioso, sino voluntario y ya esta
caracteristica establece una inicial
barrera de separacion entre el
ambito de lo que es contingente-
mente jurisdiccional y lo que es
necesariamente jurisdiccional, como
ocurre con el juicio declarativo ordi-
nario. A ello se afiade, como ya
sefiald la primera sentencia cuyos
razonamientos confirma la recurri-
da, que no se puede negar virtuali-
dad al juicio declarativo incoado,
puesto que, sin perjuicio de que la
amplitud de las cuestiones que se
debaten, escapan del ambito del
juicio de testamentaria en cuanto
que desde el momento de iniciado
existen discrepancias entre las par-
tes respecto de los bienes que inte-
gran la masa hereditaria, es noto-
rio que el juicio declarativo tiene
eficacia procesal suficiente para
obtener cuantas declaraciones
de derecho se pretenden de la
jurisdiccién ordinaria”, y como
sefiala la doctrina cientifica, y
acoge la jurisprudencia, el juicio
declarativo resulta pertinente para
decidir las cuestiones derivadas
de la divisién de la herencia, deter-
minacion del patrimonio a dividir,
fijacion de las cuotas correspon-
dientes a cada heredero e, incluso,
realizacion de las operaciones
divisorias en tramite de ejecucion
de sentencia”.

El Tribunal Supremo concluye, en
atencién al principio de tutela judicial
efectiva y para evitar posteriores
procedimientos a las partes a fin de
llevar a cabo la adicion que “para dar

estricto cumplimiento a lo juzgado,
que la adicién de la herencia se rea-
lice por los tramites de ejecucion de
la presente sentencia”. Y asi falla la
Sentencia de la Audiencia de Valen-
cia, acordando que la particion adi-
cional se lleve a cabo en tramite de
ejecucion de sentencia.

f) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Seccion 122 S
22-6-2004, n° 468/2004, rec.
417/2002. Pte: Uriarte Lopez,
César:

“Violacion del procedimiento y nuli-
dad de actuaciones”

Se destaca la presente Sentencia
por dos aportaciones principales
basicamente. La primera recogida
en el Fundamento de Derecho Cuar-
to en el cual la Sala declara que
“Como pone de relieve la Exposicion
de Motivos de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000, esta-
blece los procesos especiales
imprescindibles en su Libro IV y
entre ellos en su Titulo 1l los proce-
sos de “divisién judicial de la heren-
cia” —arts.782 a 805- (...) y que la
nueva Ley disefia un procedimiento
mas simple y menos costoso que el
juicio de testamentaria, pero inspira-
do en los principios y finalidad de
aquel antiguo y, por tanto, gran parte
de la doctrina antes sentada para
éste resulta también de aplicacion al
nuevo juicio”.

La segunda se refiere a la viola-
cién producida durante el procedi-
miento en relacion a los tramites
establecidos en la LEC del 2000.
La Sala declara que “no se han
seguido los tramites establecidos
en los articulos 783 y siguientes
de la vigente Ley de Enjuiciamien-
to Civil en lo que respecta al nom-
bramiento de Contador o Contado-
res para que practique las opera-
ciones particionales ni, en su caso,
de Peritos que hayan de practicar
el avalto de los bienes, sino que
saltandose esos trdmites se va

directamente al juicio verbal —art.
781.5—, que esta previsto para el
caso de no existir conformidad con
las operaciones divisorias del Con-
tador o Contadores como presu-
puesto del mismo y el Juzgado
dicta sentencia viniendo a practi-
car la Juez en ella la division de la
herencia y todo con aquietamiento
de las propias partes en su dia y
ahora en sus respectivos recursos,
lo cual tedricamente debia llevar a
una nulidad de las actuaciones al
haber prescindido de las normas
esenciales del procedimiento —art.
225.3° Ley Enjuiciamiento Civil
vigente- y sin embargo dicha
declaracion le esta vedada a la
Sala de acuerdo con lo prevenido
en el parrafo segundo del articulo
227.2 de dicha Ley Procesal, al no
haber sido solicitada por ninguna
de las partes recurrentes ni concu-
rrir ninguno de los supuestos para
poder hacerlo de oficio”.

g) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de La Rioja, S 3-10-2002, n°
105/2002, rec. 112/2002. Pte: Oli-
ver Albuerne, Mercedes:

“Procedimiento de naturaleza con-
tenciosa y ausencia de cosa juzgada”

La presente Sentencia resuelve des-
estimando el recurso de apelacién
gue se interpuso contra un auto que
declaraba sobreseido el juicio ordi-
nario planteado sobre division de
herencia por inadecuacion de proce-
dimiento. Opina la Sala que el pro-
ceso para la division de la herencia
es un proceso contencioso, lo que
no impide que dentro del desarrollo
del propio procedimiento se intente
llegar a un acuerdo entre las partes.

Del mismo modo, comenta la
Audiencia que por el hecho de que
la Sentencia que decide sobre la
oposicion a las operaciones diviso-
rias no produzca efectos de cosa
juzgada, no puede considerarse que
se trate de un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria.

La sentencia que pone fin al procedimiento
no tiene eficacia de cosa juzgada



La principal argumentacion que
aporta esta sentencia es que decla-
ra claramente que el proceso para la
division de la herencia que se regu-
la en la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil estd contemplado para una
situacién de controversia, entre par-
tes determinadas, que ha de resol-
verse jurisdiccionalmente, y situan-
dose, en consecuencia, dentro del
ambito de la Jurisdiccion Contencio-
sa. Asimismo, arguye que el hecho
de que una vez iniciado el procedi-
miento, nada se opone a la naturale-
za contenciosa del propio procedi-
miento, por el hecho de intentar lle-
gar a un acuerdo entre las partes en
el transcurso del mismo.

Por otra parte, también defiende la
Audiencia Provincial que la ausencia
de cosa juzgada de la sentencia que
decide sobre la oposicion a las ope-
raciones divisorias que se efectlan
en todo procedimiento de division de
la herencia, no es un dato del que
inevitablemente pueda deducirse
que no se trata de un procedimiento
de naturaleza contenciosa. Porque,
en palabras literales de la citada
Sentencia: “Esa ausencia de cosa
juzgada, lo Unico que demuestra es
la naturaleza sumaria del tramite de

>>> CONVIENE SABER:

oposicion a las operaciones diviso-
rias, ya que el legislador parece
haber querido que los bienes de la
herencia se repartan con la mayor
rapidez posible, permitiendo que
una vez hecha la particion, los cohe-
rederos disconformes puedan
defender en juicio plenario los dere-
chos que crean corresponderles
sobre los bienes adjudicados”.

Es decir, que las partes, una vez
concluido el procedimiento para la
division de la herencia, pueden optar
por proceder a acudir al juicio verbal
0 juicio ordinario que corresponda,
sino se hallan del todo conformes
con la particion que se ha hecho en
el proceso particional; todo ello,
segun se desprende del articulo
787.5 de la nueva LEC.

h) Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Asturias, Seccion 62, S 24-11-
2003, n° 489/2003, rec. 426/2003.
Pte: Barral Diaz, José Manuel:

“Obligacion de aportar los documen-
tos antes de la practica del cuaderno
particional”

En este caso la Audiencia desestima
el recurso interpuesto contra la des-

/

gua LEC de 1881.

to de la masa hereditaria.

U desde un punto de vista positivo, como minimo a nivel ted-

rico, el procedimiento para la division de la herencia
regulado en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil resulta ser mucho mas
simple y menos costoso que el se encontraba establecido en la anti-

l | E nos encontramos ante un procedimiento de naturaleza
totalmente contenciosa. El procedimiento se insta por la
controversia existente entre dos o mas coherederos a la hora del repar-

U La operacion de valoracion de los bienes, una vez iniciado

el procedimiento, se fija en el valor de mercado que tie-
nen dichos bienes en el momento en que se va a efectuar la particion
de la herencia, no cuando se abre la sucesién del testador.

U E el efecto que produce la particion de la herencia es la
adjudicacion de unos bienes a unas personas determi-
nadas, coherederos o legatarios de parte alicuota, trasladandose con

esa adjudicacion el titulo de propiedad de esos bienes.

U E la Sentencia que pone fin al procedimiento para la division
de la herencia no tiene eficacia de cosa juzgada. Los

herederos que se consideren perjudicados por la distribucién de la masa
hereditaria y posterior adjudicacion, pueden recurrir al juicio ordinario
correspondiente para reclamar lo que consideren ajustado a Derecho.

estimacién en Primera Instancia a la
oposicién efectuada contra la parti-
cion de una herencia. La Audiencia
considera que no se puede preten-
der la nulidad de la particion por el
mero hecho de no coincidir los crite-
rios de valoracion del dirimente con
los particulares de un concreto
coheredero.

Por otro lado, la propia Audiencia
Provincial indica que la facultad de
abonar la legitima de los cohere-
deros con bienes concretos de la
herencia no es aplicable, al no
estar en vigor dicha norma al
abrirse la sucesion, y porque asi
viene determinado en el testa-
mento, de modo que el heredero
no puede aceptar lo que le benefi-
ciay renunciar a las cargas que se
le imponen.

Finalmente, declara la Sala que no
existe quebrantamiento de forma
por no haberse admitido la pre-
sentacion de documentos en la
vista del juicio, ya que éstos no
pueden ser reservados a dicho
momento, sino que debieron ser
presentados con anterioridad. En
este sentido, hay que acudir a la
regulacion del articulo 785.1 de la
nueva LEC que establece que:
“Elegidos el contador y los peritos,
en su caso, previa aceptacion, se
entregaran los autos al primero y
se pondran a disposicion de éste y
de los peritos cuantos objetos,
documentos y papeles necesiten
para practicar el inventario, cuan-
do éste no hubiere sido hecho, y el
avaluo, la liquidacion y la division
del caudal hereditario”.

Esto significa que previamente al
posible juicio que pueda derivarse
de la impugnacion del cuaderno, las
partes estan obligadas con caracter
preclusivo a la aportacion de los
documentos, objetos y papeles, ya
gue de lo contrario, no tendria senti-
do realizar un cuaderno al margen
de la documentacion existente al
respecto.

Sefiala ademaés la Sentencia que el
heredero no puede reservarse
documentos o papeles para impug-
nar el cuaderno. Sélo podria impug-
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narlo en el caso de que pudiese
demostrar que dichos medios de
prueba se encontraban en alguno
de los casos permitidos para una
presentacion posterior, regulados en
la misma Ley de Enjuiciamiento
Civil. En el presente caso, sin
embargo, el apelante tenia los docu-
mentos en su poder y no los presen-
to ni en tiempo habil ni tampoco
incluyé en su inventario la partida
cuya valoracion impugna en esta
apelacion. Por este motivo, la
Audiencia considera que no pueden
ser tenidos en cuenta y desestima la
apelacién.

i) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla, Seccién 5?2, S
15-12-2003, rec. 6534/2003. Pte:
Herera Tagua, José:

“Preclusion del plazo para recurrir el
inventario”

En este caso las partes fueron con-
vocadas a la formacién de inventa-
rio segun establece el articulo 794
de la LEC; comparecieron todos los
interesados y mostraron conformi-
dad sobre el unico bien que forma-
ba la masa hereditaria. Seguida-
mente nombraron, de comun acuer-
do, contadores y perito, practicando
éstos la correspondiente valoracion
y distribucion. Uno de los interesa-
dos se opuso, tramitdndose el inci-
dente conforme el articulo 787.5 de
la LEC, dictandose Sentencia la
cual estimé la oposicion. Seis de
los siete restantes interesados
interpusieron recurso de apelacién
a dicha Sentencia.

La Sala defiende que en la forma-
cion del inventario, hecha de acuer-
do a la LEC, los herederos estuvie-
ron conformes, sin que por ninguno
de ellos se formulara objecion algu-
na ni se mostrara disconformidad.
Defiende también que “cumpliéndo-
se con absoluta pulcritud las dispo-
siciones procesales, las partes de
comun acuerdo nombran a perito
que proceda al avalto del inmueble
y se nombra contadores-partidores”,
los cuales segun doctrina jurispru-
dencial tienen limitadas sus funcio-
nes a los actos de verdadera parti-
cion, sometiéndose a los acuerdos

de los herederos sobre los bienes
que integran el inventario. De este
modo lo expone el articulo 785.1 de
la LEC en cuanto sefiala que las fun-
ciones del contador son entre otras
las del inventario, pero con la excep-
cion de que se haya realizado, como
sucede en el presente supuesto.

A continuacion se procede al tramite
de alegaciones de las partes que
establece el articulo 787 y en ese
momento es cuando se opone la
parte interesada, tramitidndose el
incidente que regula el articulo
787.5. La Audiencia defiende que
“no se podia tramitar ya que los
motivos de disconformidad que pue-
den alegar las partes sobre las ope-
raciones divisorias realizadas por
los contadores en ese momento pro-
cesal exclusivamente pueden refe-
rirse a las operaciones divisorias,
nunca a los bienes que integran el
inventario, porque el inventario se
realiz6 en un momento procesal
anterior, en el que la parte opositora
expresa y perfectamente pudo opo-
nerse y no lo hizo”.

Entiende la Sala en conclusion que
por aplicacion del principio de pre-
clusion no puede oponerse cuando
se realizan las operaciones de par-
ticibn por motivos diferentes a
aquellos que se refieran las cues-
tiones de las propias operaciones
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divisorias realizadas por los conta-
dores. Como el motivo de oposicion
se refiere al inventario y se realiza
en un momento procesal no opor-
tuno para alegarlo, por preclusion
del plazo, conforme al articulo
794.4 de la LEC, desestiman el
recurso y dictaminan que “todos
los herederos han de estar y pasar
por el resultado de dicho inventa-
rio, que ya no es posible atacarlo,
al haber precluido el momento pro-
cesal oportuno para ello”.

j) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, Seccién 6?2, S
14-10-2004, n° 548/2004, rec.
772/2003. Pte: Prieto Lozano,
Francisco Javier:

“Modificaciones puntuales del cua-
derno particional, no alternativas ni
significativas”

La Audiencia desestima la impugna-
cion dirigida a obtener una modifica-
cion sustancial del cuaderno parti-
cional elaborado por el contador-
partidor y confirma la resolucién dic-
tada. Argumenta la misma que no
puede en el marco de la regulacion
contenida respecto de esta materia
en la nueva LEC plantearse una
nueva tasacion de los bienes heredi-
tarios una vez realizadas las opera-
ciones particionales por el contador-
partidor.

» Cadigo Civil Espafiol (articulos 1035-1087).
* Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (articulos 959-1129).
» Ley 40/1991, de 30 de Diciembre, del Cédigo de Sucesiones Catalan

(articulos 43-63).

 Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil (articulos 782-805).

* |US & LAW REVISTA JURIDICA HISPANO-ANGLOSAJONA, N° Extraor-
dinario 1 y 2, Afio 2001. Articulo Préactica Juridica, Practica Civil; Juan
José Rivas Martinez, Notario; Dirige: Oscar Monje Balmaseda.

* Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén: “Sistema de Derecho Civil”, Volumen
IV, Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones. Editorial Tecnos, Madrid,

82 Edicion, 2001.

» José Luis Lacruz Berdejo y otros autores: “Elementos de Derecho Civil V:
Sucesiones”. Editorial Dykinson, Madrid, Nueva Edicién, 2001.

 Alberto Montén Redondo: “El nuevo proceso civil (Ley 1/2000). Editorial

Tirant lo Blanc, Valencia, 2000.

* Ignacio Sancho Gargallo y Carmen Briones Jurado: “El Juicio Sucesorio,
(Conforme a la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil)”. Editorial Atelier, Bar-

celona, 2002.



En Primera Instancia de estimo inte-
gramente la demanda presentada
para aprobar las operaciones diviso-
rias de la herencia formuladas por el
contador y obtener la entrega del
legado correspondiente. Se desesti-
mé la oposicién realizada por la
parte ahora recurrente en apelacion.
La parte actora/apelada intereso
confirmacién de la sentencia.

La Sala sostiene que la recurrente
pretende una modificacion signifi-
cativa del cuaderno particional,
impugnando ademas la valoracién
efectuada por el perito tasador,
designado también de comdun
acuerdo por los coherederos.
Segun la Audiencia “tales preten-
siones no tienen cabida en el tra-
mite que regula el art. 788 de la
LEC, destinado a plantear y obte-
ner en su caso puntuales modifica-
ciones de las operaciones diviso-
rias ya realizadas por el Contador,
que actla siempre a modo de arbi-
trador a cuyo dictamen y buen
hacer se han sometido en buena
medida las partes al designarlo
previamente, pero no a plantear y
postular unas operaciones diviso-
rias alternativas, ni tampoco y
sobre todo, a plantear una nueva
tasacion o avallo de los bienes y/o
derechos que compongan el cau-
dal hereditario, pues tal nueva
tasacion o avaluo no tiene cabida,
por no hallarse prevista ni contem-
plada como posible ni de forma
directa ni adn indirecta, en el cita-
do precepto, por lo que en definiti-
va, la pericia extrajudicial traida a
autos por la parte recurrente y de
forma unilateral y el proyecto de
adjudicacion (...) no puede ser
tenida en cuenta ni valorada en
este incidente a los fines que pre-
tende la recurrente”.

Igualmente, la Audiencia de Alicante
declara merecer la aprobacion judi-
cial la particion realizada por el con-
tador partidor puesto que la misma,
entre otras razones, “se ajusta tam-
bién a las genéricas directrices
enunciadas por un lado en el art.
786.1 pérrafo fina de la LEC, en
cuanto prescribe que se han de evi-
tar la creacién de nuevas situacio-
nes de indivision”.

k) Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, Seccién 53, S
21-1-2004, rec. 456/2003. Pte:
Pastor Oliver, Antonio Luis:

“Efecto de cosa juzgada y principio
de seguridad juridica”

La Sala estima en parte los recursos
de apelacion planteados por ambas
partes contra la Sentencia que apro-
b6 las operaciones divisorias por el
contador repartidor, sin efecto de
cosa juzgada. Considera que no se
puede afirmar que el inventario de
activo y pasivo de la sociedad con-
yugal habida entre los litigantes no
produzca efecto de cosa juzgada,
pues los intentos de modificar lo ya
decidido es extemporaneo y contra-
rio al principio de seguridad juridica.

La resolucion recurrida afirma, a
tenor del articulo 787.5 de la LEC de
2000, con efecto de “parte dispositi-
va" que dicha sentencia carece de
efecto de “cosa juzgada”.

La Audiencia de Zaragoza, en su
fundamentacién juridica establece
que “la nueva ley de enjuiciar, si bien
mejora en algo la sistemética de la
regulacién de los juicios de testa-
mentaria, recoge esencialmente los
principios que inspiraron aquella pre-
cedente LEC de 1881. Estariamos
en el seno de un procedimiento de
naturaleza més préxima a la jurisdic-
cién voluntaria. Afirmariamos sin
recato que plenamente de jurisdic-
cion voluntaria, pues —al igual que en
la LEC precedente, en este proceso
de testamentaria la iniciativa corres-
ponde a los instantes, que en cual-
quier momento pueden apartarse del
procedimiento, darlo por finalizado o
pedir su archivo por cualquier causa
(STS 5-julio-1994). Asi lo ha venido a
positivizar el art. 789 LEC-2000".

La referida Sentencia del Tribunal
Supremo razona que “lo resuelto en
procedimiento incidental de inclu-
sion y exclusion de bienes del haber
partible produce cosa juzgada mate-
rial y no cabe plantear cuestion
sobre lo mismo y todos los procesos
posteriores en que se involucren
tales bienes han de respetar lo deci-
dido por la sentencia.

El cauce adecuado para excluir
bienes del juicio de testamentaria es
el juicio declarativo correspondiente,
y la decisién produce cosa juzgada
entre las partes, pero cosa juzgada
también ha producido la sentencia
dictada en proceso incidental”.

El Tribunal Supremo defiende que
el hecho de que el juicio de testa-
mentaria tenga la naturaleza de
jurisdicciéon voluntaria no impide
gue en él queden resueltas definiti-
vamente las cuestiones heredita-
rias o que se confirmen tras la
impugnacion de las peticiones en
juicio declarativo, cuando ésta no
tiene otro apoyo que negar la efica-
cia de una resolucion judicial firme
(STS 27-octubre-2000).

Por lo tanto, afirma el mismo Tribu-
nal que “seria dificilmente com-
prensible que el inventario de bien-
es determinado en sentencia firme,
tras un recurso de apelacion y otro
de casacion, pudiera volver nueva-
mente a discutirse en otro proceso
esencialmente igual al que ahora
nos ocupa”.

La Audiencia de Zaragoza defiende
entonces que el inventario hecho
de activo y pasivo del régimen con-
yugal del supuesto tratado si ha
producido efecto de “cosa juzgada”
e indica que “las operaciones parti-
cionales hechas “ex novo” (no
dimanan directamente de los térmi-
nos de la ejecucién) caen también
en el contexto del art. 787 y, como
regla general, no producen efecto
de cosa juzgada, ain cuando se
trata de una particion hecha en fase
de ejecucion de sentencia (STS 22-
junio-2001); lo que —insistimos— es
cuestion diferente a la concrecion
de cuantias de un inventario hecho
en sentencia firme de juicio plena-
rio y contradictorio”. Y finalmente
concluye afirmando que “los inten-
tos de modificar lo ya decidido en
dichas sentencias es notoriamente
extemporaneo y contrario al princi-
pio de seguridad juridica que con-
sagra nuestra Constitucion (art.9).
Seguridad juridica que configura
uno de los fundamentos intrinsecos
de la institucion de la “cosa juzgada
material” B
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