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Preliminar


 El objeto del presente trabajo es el estudio de la división judicial de patrimonios, regulada en el Título II del Libro IV de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), artículos 782 a 811. En ellos se contemplan una serie de procedimientos cuyo objetivo fundamental es liquidar y repartir un conjunto patrimonial entre quienes, teniendo derecho a él, no se ponen de acuerdo sobre su reparto. Vaya por delante que se atenderá de manera casi exclusiva a cuestiones de carácter procesal, dejando de lado, en la medida de lo posible, los numerosos e importantes problemas de carácter sustantivo que esta materia también genera. Por otro lado, la visión de las cuestiones a tratar intentará ser fundamentalmente práctica, buscando, más que disquisiciones teóricas, proponer alguna solución a los conflictos que se plantean en el quehacer diario de los Juzgados.

Hay que destacar, en primer término, que la rúbrica del mencionado Título («De la división judicial de patrimonios») resulta un tanto engañosa, puesto que en su articulado no se regulan algunos supuestos, como la comunidad de bienes (división de cosa común) o la disolución de sociedades, que, inicialmente, pudieran entenderse comprendidos bajo una denominación tan general. Por eso, algunos autores habían propugnado un tratamiento unitario, tanto sustantiva como procesalmente, de toda la disciplina divisoria y particional, acompañado de las variantes que en cada materia se hubieren precisado (1) .

Dicho lo anterior, el Título se encuentra dividido en dos capítulos: el Capítulo primero trata «de la división de la herencia» (arts. 782 a 805); y el segundo, «del procedimiento para la liquidación del régimen económico matrimonial» (arts. 806 a 811).

Según el apartado XIX de la Exposición de Motivos de la LEC, «para la división judicial de la herencia diseña la ley un procedimiento mucho más simple y menos costoso que el juicio de testamentaría de la Ley de 1881. Junto a este procedimiento, se regula otro específicamente concebido para servir de cauce a la liquidación del régimen económico matrimonial, con el que se da respuesta a la imperiosa necesidad de una regulación procesal clara en esta materia que se ha puesto reiteradamente de manifiesto durante la vigencia de la ley precedente».

La nueva normativa mejora sustancialmente la derogada, al prescindir de la anticuada y compleja regulación de los procesos sucesorios (juicios voluntario y necesario de testamentaría, juicio de abintestato, prevención del abintestato, etc.) e introducir el procedimiento para la liquidación del régimen económico matrimonial. No obstante, veremos a lo largo de esta obra cómo esas pretensiones de simplicidad y reducción de costes a que aludía la Exposición de Motivos han quedado, en muchas ocasiones, en mero papel mojado.

El texto original de la LEC ha sufrido algunas modificaciones (2)  siendo la más importante la producida a través la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina Judicial (LeNOJ), que afectó a la mayoría de los artículos comprendidos en el Título II del Libro IV. Como se decía en el Preámbulo de dicha Ley, «el objetivo primordial compartido en la reforma de todas las leyes procesales es, por tanto, regular la distribución de competencias entre Jueces y Tribunales, por un lado, y Secretarios judiciales, por otro». Más adelante añadía que «la idea inspiradora de la reforma ha sido la de concretar las competencias procesales del Cuerpo de Secretarios judiciales, configurado como un cuerpo superior jurídico, de modo que salvo los supuestos en que una toma de decisión procesal pudiera afectar a la función estrictamente jurisdiccional, se ha optado por atribuir la competencia del trámite de que se trate al Secretario judicial. De este modo, se garantiza que el Juez o Tribunal pueda concentrar sus esfuerzos en la labor que le atribuyen la Constitución y las leyes como función propia y exclusiva: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado».

Como consecuencia de lo anterior, se dio una mayor intervención al ahora denominado Letrado de la Administración de Justicia (3)  en los procedimientos de división de patrimonios, algo de gran trascendencia especialmente al analizar la naturaleza jurídica de los mismos. Se puede afirmar que, en la actualidad, van a ser los Letrados los encargados de la tramitación de la mayor parte de estos procedimientos especiales, limitándose la intervención del Tribunal a momentos muy específicos en los que la controversia se torna contenciosa.

Consideramos que este reparto de papeles en el órgano judicial es muy beneficioso para la buena marcha de nuestros Juzgados y Tribunales, que no podía seguir permitiendo la infrautilización de unos profesionales tan cualificados como los Letrados de la Administración de Justicia.

En esta tercera edición de la obra, se ha acometido un trabajo de revisión y actualización, especialmente en lo referente a la búsqueda de resoluciones judiciales recientes, dado que, desde la publicación de la segunda edición, no se han producido modificaciones en el articulado de la Ley de Enjuiciamiento Civil.






	 (1) 

	Cordón Moreno, Faustino (et al.) (Coords.): Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. II, Aranzadi, 2001, págs. 829 y 830. Los comentarios de los artículos de la división judicial de patrimonios son de Carlos De Miranda Vázquez. Vid. también Montes Reyes, Amalia: División judicial de patrimonios, La Ley, 2000, págs. 35 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	El Título II del Libro IV de la LEC ha sido modificado en tres ocasiones: 1) Por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina Judicial, que afectó a los artículos 783, 784, 785, 787, 788, 789, 791, 793, 794, 796, 797, 799, 800, 801, 804, 805, 809, 810 y 811. 2) Por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria, que modificó los artículos 782, 790, 791, 792 y 802. 3) Por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que retocó los artículos 794, 800 y 809.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
La Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ha cambiado la denominación de los Secretarios judiciales que pasan a llamarse Letrados de la Administración de Justicia. Según el artículo 440 de la LOPJ, «Los Letrados de la Administración de Justicia son funcionarios públicos que constituyen un Cuerpo Superior Jurídico, único, de carácter nacional, al servicio de la Administración de Justicia, y que ejercen sus funciones con el carácter de autoridad, ostentando la dirección de la Oficina judicial».

La disposición adicional primera de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, dispone: «A partir de la entrada en vigor de esta Ley, todas las referencias que se contengan en la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, así como en otras normas jurídicas, a Secretarios judiciales, Secretarios sustitutos profesionales, Instituto de Medicina Legal e Instituto Nacional de Toxicología, deberán entenderse hechas, respectivamente, a Letrados de la Administración de Justicia, Letrados de la Administración de Justicia suplentes, Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses e Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses».

Por lo tanto, todas las menciones al Secretario judicial se sustituirán en esta obra por la nueva denominación de Letrado de la Administración de Justicia. No obstante, cuando se transcriba literalmente algún artículo se utilizará la fórmula que aparezca en el texto de la norma.
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      La división de la herencia 

    

    


  

  

    

      

        

          

            Capítulo I La división de la herencia


        


        

          

          

          

            1. 

             Introducción

          


          Al margen de la motivación del legislador, el procedimiento de división de herencia no goza de muchas simpatías en las Oficinas Judiciales y entre los diferentes operadores jurídicos. Desde mi punto de vista, esta antipatía se debe fundamentalmente a tres grupos de razones.


          En primer lugar, se pueden señalar un grupo de razones de carácter procedimental, puesto que la tramitación del juicio de división de herencia no es siempre homogénea. Para empezar, la práctica diaria de muchos Juzgados de Primera Instancia muestra cómo, en gran cantidad de casos, ya desde el inicio no se sigue el orden correlativo del articulado de la Ley, pues antes de la Junta para nombramiento de contador y peritos, se lleva a cabo la formación del inventario de los bienes de la herencia, diligencia que viene regulada en la sección dedicada a la intervención del caudal hereditario y no en la dedicada al procedimiento para la división de la herencia propiamente dicho. Además, la tramitación de estos expedientes no es lineal y ordenada, teniéndose que optar por distintas alternativas procesales (por ejemplo, a la hora de citar a las distintas comparecencias, si es preceptiva la intervención de abogado y procurador en una concreta actuación, si hay que acordar la intervención del caudal hereditario, cuándo se nombra administrador, etc.) lo que genera dudas por parte de quien debe aplicar la normativa. Paralelamente, nos encontramos con supuestos en que la regulación es tan parca y escasa que el Letrado de la Administración de Justicia y el Tribunal deben hacer un alarde de imaginación para dar trámite a las incidencias que puedan surgir. A ello ha de sumarse que la alambicada regulación de la materia en nuestra Ley adjetiva ha dado lugar a variopintas interpretaciones de la misma por parte de nuestros Tribunales, generando distintas posturas doctrinales, lo que no es precisamente una ayuda. Por último, el hecho de que los Autos deban entregarse al contador partidor propicia, en muchas ocasiones, dificultades en las Oficinas Judiciales a la hora de contabilizar los plazos, proveer los escritos y controlar el estado de las actuaciones. En conclusión, las circunstancias comentadas generan inseguridad y dudas en los funcionarios encargados de llevar la tramitación material de estos asuntos lo que produce que en ocasiones se comentan errores que dan lugar a indeseadas nulidades de actuaciones.


          En segundo lugar, otra de las razones de la antipatía que produce este procedimiento es la relativa a la especialidad terminológica y dificultad técnica que lleva implícita la materia que nos ocupa (legatario de parte alícuota, sucesión legítima, caudal relicto, cuota vidual usufructuaria, etc.). Determinados términos legales propios del Derecho de sucesiones no son suficientemente dominados por el personal de la Oficina Judicial, generando el lógico rechazo a asumir la tramitación de los procedimientos de división de herencia. La complejidad del derecho de sucesiones es algo público y notorio, que se acrecienta más aún si es necesario aplicar algún régimen foral especial.


          Por último, debido a las diversas contingencias procesales que pueden darse a lo largo de la tramitación de estos juicios, nos encontramos con procesos de larga duración en el tiempo y que podríamos calificar como «de ida y vuelta». Así, la Sentencia que recae en el denominado incidente de inclusión y exclusión de bienes en el inventario es apelable, y cuando se resuelve el recurso, los Autos regresan al Juzgado de origen para continuar con el trámite. Si también se apela la Sentencia que resuelve la oposición al cuaderno particional, de nuevo volverán los Autos al Juzgado para llevar a efecto lo previsto en el artículo 788 LEC. Y, por último, dependiendo de las normas de reparto, de nuevo retornará el asunto al Juzgado cuando se tramite el juicio ordinario que corresponda para que los interesados hagan valer los derechos que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados. Si a esto le sumamos el frecuente enconamiento de las partes, al que no es ajeno el componente familiar de estos juicios, el que se pueda haber acumulado la liquidación de la sociedad de gananciales, el que a menudo se produzca el fallecimiento de alguno de los herederos, que genera supuestos de sucesión procesal, y otras circunstancias negativas para el procedimiento, entenderemos el porqué de la animadversión que comentamos.


          Como elemento adicional, aunque no menos relevante, hay que destacar que nos encontramos ante un tipo de pleito «caro», en el sentido económico de la acepción, ya que en la división de herencia deben intervenir necesariamente una serie de profesionales que, obviamente, van a tener que ser retribuidos por su actuación y sus honorarios, en gran medida, van a estar supeditados a la cuantía de la herencia a repartir. Mucho se ha hablado del impuesto de sucesiones, pero este tributo puede resultar irrisorio si los herederos acuden a los Tribunales para solucionar sus cuitas hereditarias.


          El Capítulo dedicado a la división de la herencia se subdivide en tres secciones: la primera trata «Del procedimiento para la división de la herencia» (arts. 782 a 789); la segunda, «De la intervención del caudal hereditario» (arts. 790 a 796); y la tercera, «De la administración del caudal hereditario» (arts. 797 a 805). En la exposición seguiremos, en la medida de lo posible, el orden legalmente establecido, aunque entre las distintas actuaciones puede haber interconexiones que mezclen unos capítulos con otros, siendo generalizadas las críticas a la distribución sistemática de la regulación. Sirva como ejemplo el hecho de que, si se acuerda la intervención del caudal hereditario, deberá tramitarse con anterioridad al procedimiento de división de herencia propiamente dicho, por lo que los artículos de la Sección segunda habrán de aplicarse antes que los de la Sección primera.


          

          

            2. 

             El procedimiento para la división de la herencia

          


          

          

            2.1. 

             Finalidad

          


          Según el profesor Garberí Llobregat (1) , la finalidad de este procedimiento especial radica en obtener el reparto judicial coactivo de los bienes relictos entre todos los interesados, después de haberse hecho previamente una serie de operaciones de avalúo, liquidación y división del caudal hereditario a cargo de un contador y de uno o varios peritos. Es decir, su finalidad no es otra que la conversión del derecho hereditario abstracto en titularidades concretas sobre bienes determinados. A la muerte del causante se produce una comunidad hereditaria entre sus herederos, en la cual cada uno de ellos ostenta una cuota abstracta sobre los bienes y derechos que constituyen el caudal relicto, sin que tal situación jurídica sea asimilable a un porcentaje concreto y determinado sobre cada uno de los bienes individualizados que forman parte de dicho caudal. El patrimonio del causante es considerado como un conjunto de bienes o universitas; de ahí que el procedimiento de división de la herencia se califique como un juicio universal. La comunidad hereditaria está formada por el patrimonio hereditario cuya titularidad corresponde a los coherederos conjuntamente; es decir, éstos tienen un derecho hereditario que no está concretado sobre bienes determinados, sino que recae sobre el total que integra el contenido de la herencia; es una sola comunidad sobre la universalidad de los bienes y derechos hereditarios. Los titulares, coherederos, lo son del todo considerado unitariamente, sin corresponderles una participación concreta en cada uno de los bienes y derechos. Por definición, esta comunidad tiene un carácter transitorio o interino, disponiendo cada heredero el derecho a poner fin a la misma mediante la división o partición de la herencia. Así lo dispone el artículo 1.051 del Código Civil (CC):


          

            «Ningún coheredero podrá ser obligado a permanecer en la indivisión de la herencia, a menos que el testador prohíba expresamente la división. Pero, aun cuando la prohíba, la división tendrá siempre lugar mediante alguna de las causas por las cuales se extingue la sociedad».


          


          La partición es el acto —negocial o judicial— que pone fin a la comunidad hereditaria mediante la adjudicación a los herederos de las titularidades activas que forman parte del contenido de la herencia. Con la partición el derecho en abstracto que tienen los coherederos sobre el caudal hereditario se transforma en derecho concreto sobre los bienes que se le adjudican a cada uno; es decir, la titularidad abstracta de los herederos se individualiza en bienes concretos y determinados, bien en propiedad exclusiva, bien en proindivisión. Tal y como establece el artículo 1.068 CC, «la partición hereditaria legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados».


          De lo anterior se deduce que los herederos carecen de facultad de disponer sobre los bienes de la herencia hasta que los mismos les sean adjudicados a través de la correspondiente partición (2) , aunque podrán efectuar válidamente actos de disposición sobre sus abstractos derechos hereditarios.


          La finalidad que persigue la Ley de Enjuiciamiento Civil con la articulación de un procedimiento específico para partir el patrimonio hereditario es la de, en primer lugar, generar un procedimiento adecuado para las características propias de este tipo de litigios, y por otro lado posibilitar la partición de los bienes hereditarios con la menor dilación posible, articulando para ello un procedimiento en el que queden de manifiesto aquellos bienes, derechos y obligaciones que con claridad corresponden a los herederos, procediendo a la partición de los mismos, arbitrando los correspondientes trámites procesales encaminados a evitar que el debate sobre cuestiones puntuales, como pueda ser la pertenencia o no de determinados bienes al patrimonio hereditario, impida la prosecución y conclusión del procedimiento. De ahí que el artículo 787.5, párrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establezca que la resolución que aprueba las operaciones particionales no tenga valor de cosa juzgada, dado que la finalidad última del proceso no es tanto dirimir de forma definitiva cuáles son los bienes que conforman el patrimonio, sino el determinar aquellos que claramente lo conforman y, tras su avalúo, proceder a la partición de dichos bienes, y en su caso obligaciones (3) .


          

          

            2.2. 

             Presupuestos

          


          El primer presupuesto que ha de concurrir para que se pueda proceder a la división judicial de la herencia es la existencia de una comunidad hereditaria. Es precisa una pluralidad de llamados a la totalidad o una porción de la herencia, por lo que es obvio que la partición carecerá de sentido en el caso de que sea un único heredero el llamado a la sucesión.


          Por el contrario, será procedente acudir al procedimiento de división en el caso de que la comunidad se constituya sobre un único bien (4) , ya que «hasta que no tiene lugar la partición de la herencia, no se produce la plena y concreta propiedad de cada heredero a su porción hereditaria. Momento en que sus derechos abstractos como herederos beneficiarios de una herencia, no se transforman en cuotas concretas de propiedad, cuando la comunidad hereditaria se transforma en comunidad ordinaria (condominio) atribuyendo a los coherederos la copropiedad de los concretos bienes de la herencia con expresión de las cuotas que en proindiviso correspondan a cada uno» (5) . Por lo tanto, el procedimiento de división de cosa común no podrá tener lugar hasta que en el de división de herencia no se fijen las cuotas de propiedad sobre el bien (6) . Pese a esta doctrina jurisprudencial, hay alguna resolución minoritaria que entiende que si no existe más que un solo bien, falta el presupuesto para seguir este procedimiento, en la medida en que no hay propiamente patrimonio o herencia que partir ni bienes concretos que adjudicar individualmente (7) .


          El objeto de la partición hereditaria sólo puede recaer sobre bienes de exclusiva propiedad del causante. Por ello se plantea un nuevo problema cuando en un matrimonio sometido al régimen de gananciales fallece cualquiera de los cónyuges. En este caso, se crea una comunidad postganancial, que existe desde que se disuelve este tipo de régimen económico matrimonial, pero no se liquida. Se trata de una comunidad de tipo romano, pro indiviso, que no recae sobre cada cosa que forme parte de ella, sino sobre el conjunto de la misma. Hacer la división mezclando bienes privativos y gananciales no es otra cosa que incluir en ella bienes ajenos al patrimonio del causante. Es, por tanto, imprescindible la fijación del suyo y el del cónyuge o herederos del mismo, correspondientes a su parte en los bienes comunes. En otro caso, se estará practicando una partición de un patrimonio a sabiendas de que es parcialmente ajeno. Por lo tanto, como regla general, procederá efectuar con carácter previo la liquidación del régimen económico matrimonial del causante, antes de proceder a la partición hereditaria (8) . La jurisprudencia considera incluso que procede en este juicio divisorio efectuar con antelación la liquidación de la sociedad de gananciales, con intervención del cónyuge viudo y los herederos del causante. Incidiremos en esta cuestión al tratar de la acumulación de las acciones de liquidación del régimen económico matrimonial y de división de herencia.


          En segundo término, es necesario que la división «no deba efectuarla un comisario o contador-partidor designado por el testador, por acuerdo entre los herederos o por resolución judicial» (art. 782.1 LEC). En el mismo sentido el artículo 1.059 CC: «Cuando los herederos mayores de edad no se entendieren sobre el modo de hacer la partición quedará a salvo su derecho para que lo ejerciten en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil». Es decir, la partición judicial tiene un carácter subsidiario o supletorio, ya que solo cabe acudir a la misma en defecto de las otras formas de división hereditaria previstas en el Código Civil. Así, tenemos la partición hecha por el propio testador (9) , prevista en el artículo 1.056 CC y que la LEC no cita en el artículo 782, en la que distribuye sus bienes practicando todas las operaciones y no fijando unas simples reglas; la partición hecha por comisario o contador-partidor designado por el testador (10) ; la partición efectuada por los propios coherederos (11) , de clara e indiscutible naturaleza contractual, o por la persona por ellos designada de común acuerdo; y la partición o división hecha por contador nombrado por resolución judicial (12) , contemplada en el artículo 1.057, párrafo segundo, CC. En el caso de que se promueva un juicio para la división de la herencia cuando se ha producido uno de los hechos que la excluyen, se produce un supuesto claro de inadecuación del procedimiento que es apreciable de oficio (13) .


          Este carácter supletorio se ve ratificado y corroborado por lo dispuesto en el artículo 789 LEC, que establece: «En cualquier estado del juicio podrán los interesados separarse de su seguimiento y adoptar los acuerdos que estimen convenientes. Cuando lo solicitaren de común acuerdo, deberá el Secretario judicial sobreseer el juicio y poner los bienes a disposición de los herederos». De nuevo nos encontramos ante un acuerdo de naturaleza contractual al que le son aplicables los artículos 1.261 y siguientes del CC (14) .


          En esta posibilidad de alcanzar acuerdos que pongan fin al procedimiento de división de herencia puede tener cabida la institución de la mediación, bien porque las partes así lo decidan, bien porque el Tribunal acuerde derivar a los interesados a mediación intrajudicial (15) . El propio Tribunal Supremo ha reflexionado en alguna Sentencia sobre cuestiones hereditarias acerca de lo beneficioso que pudiera haber resultado acudir a una mediación para resolver el conflicto planteado (16) .


          No prescribe entre coherederos la acción para pedir la partición de la herencia (art. 1.965 CC). No obstante, la imprescriptibilidad de la acción para pedir la división de la herencia no puede invocarse cuando uno de los herederos ha poseído todos los bienes de la herencia en concepto de dueño y por el tiempo suficiente para ganarla por prescripción, porque la expresada acción descansa necesariamente en la posesión de consuno o proindiviso de los bienes hereditarios (17) .


          A diferencia de lo mantenido por la doctrina, la jurisprudencia y la práctica forense anterior a la LEC, no es posible acudir al procedimiento declarativo ordinario que corresponda según la cuantía para proceder a la división judicial de la herencia, sino que habrá que acudir necesariamente al procedimiento especial. No es de aplicación el artículo 248.1 de nuestra Ley adjetiva por la propia existencia del proceso regulado en los artículos 782 y ss. LEC. «El término "podrá" contenido en el citado precepto no supone que los interesados puedan elegir entre el procedimiento de división de patrimonios y un juicio declarativo, sino que, en congruencia con lo previsto en el CC, se resalta que la partición de la herencia es una facultad que puede ejercitarse por cualquiera de los coherederos o legatarios de parte alícuota, siempre y cuando no deba hacerla un comisario o contador partidor designado por el testador, nombrado por acuerdo de los coherederos o designado por resolución judicial, además del supuesto obvio de haber hecho la distribución de los bienes el propio causante» (18) . Se podría argumentar que, teniendo la certeza de que va a ser imposible lograr un acuerdo entre los interesados durante el procedimiento de división de la herencia, no se debería impedir atajar procesalmente y permitir acudir directamente al declarativo al que, en último término, remite el artículo 787.5 LEC. La respuesta la da el propio artículo cuando dice que los interesados podrán «hacer valer los derechos que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados en el juicio ordinario que corresponda», adjudicación producida en el cuaderno particional impugnado. En consecuencia, el declarativo es consecuencia del procedimiento especial, no su alternativa (19) .


          Por último, cabe indicar que no es necesario haber aceptado la herencia con carácter previo a la solicitud de división. El Código Civil considera aceptación tácita de la herencia la que se hace por actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habría derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero (art. 999, párr. 3.º). El ejercicio de la acción de partición mediante la solicitud de división se puede entender que implica la aceptación de la herencia (20) . Claro que se tratará de una aceptación pura y simple, ya que, para que sea a beneficio de inventario, habrá de hacerse ante Notario o ante el agente diplomático o consular de España que esté habilitado para ejercer las funciones de Notario, si se hallare en país extranjero (arts. 1.011 y 1.012 CC).


          En consecuencia, basta con que el promotor justifique su condición de coheredero para tramitar el proceso, en el que ha de darse audiencia y oportunidad de personación a todos aquellos que puedan tener derecho a la herencia de que se trate. Y ello independientemente de que alguno de los llamados no haya ejercitado el ius delationis y, por tanto, no haya aceptado ni repudiado la herencia. En su caso será un problema de legitimación del llamado que no afecta a la existencia y tramitación del proceso especial de división de herencia (21) .


          

          

            2.3. 

             Naturaleza jurídica

          


          Se discute en la doctrina si el procedimiento para la división judicial de la herencia tiene naturaleza contenciosa o se trata de un expediente de jurisdicción voluntaria.


          Parece claro que, si atendemos al criterio del legislador, el procedimiento es de naturaleza contenciosa, al aparecer incluido en la LEC, puesto que será en la Ley sobre jurisdicción voluntaria en donde, como es lógico, se regularán todos los expedientes de tal naturaleza (22) .


          No obstante, este contundente argumento es demasiado simplista, ya que la LEC de 1881 también predicaba la naturaleza contenciosa de los procedimientos sucesorios antecedentes de la actual división judicial de herencia, y sin embargo la doctrina (23)  y la jurisprudencia (24)  consideraban que su naturaleza era voluntaria. Como es sabido, el juicio de testamentaría estaba regulado en el Libro II de la antigua LEC, dedicado precisamente a la jurisdicción contenciosa.


          Si analizamos la LEC vemos que en numerosas ocasiones (arts. 782.2, 783.2 y 3, 784.2, 785.2) se utilizan términos propios de la jurisdicción voluntaria («interesados», «solicitud», «solicitante»), frente a los propios de la jurisdicción contenciosa («demanda», «partes»), aunque esta distinción no es predicable de manera global (véase el art. 787 LEC). No obstante, se podría aventurar que el legislador habla de partes, cuando se presume la posibilidad de conflicto u oposición, y de interesados o solicitantes, cuando la controversia no se manifiesta. En este último caso, la actividad del Tribunal es nula, pues es el Letrado de la Administración de Justicia el que va a admitir a trámite la solicitud y a aprobar por Decreto lo aceptado por los intervinientes. Cuando exista oposición o controversia deberá intervenir el Tribunal, siendo su actividad plenamente jurisdiccional, pues tendrá que resolver el conflicto por medio de Sentencia. Otro síntoma que puede servir para diagnosticar el carácter de jurisdicción voluntaria del procedimiento de división de herencia es la intervención del Letrado de la Administración de Justicia en la formación del inventario y en la Junta para nombramiento de contador y peritos, precursora de la atribución a este funcionario de la jurisdicción voluntaria, prevista en la Ley Orgánica 1/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) tras la reforma del año 2003 (art. 456.3), corregida y aumentada tras el reparto de competencias entre Juez y Letrado llevada a cabo en su día por la LeNOJ.


          Por último, la Sentencia que decida sobre la oposición a las operaciones particionales «no tendrá eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados (quizá hubiera sido más correcto hablar de «las partes») hacer valer los derechos que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados en el juicio ordinario que corresponda», siendo este un argumento más de los esgrimidos por los favorables a la naturaleza voluntaria de este procedimiento. No obstante, a lo largo de la LEC encontramos numerosos procedimientos contenciosos cuyas Sentencias tampoco tienen fuerza de cosa juzgada (art. 447.2, 3 y 4). El legislador parece haber querido que los bienes de la herencia se repartan con la mayor rapidez posible, permitiendo, eso sí, que una vez hecha la partición, los coherederos disconformes puedan defender en juicio los derechos que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados.


          Para finalizar la exposición de argumentos y como ejemplo de la división existente en nuestros Tribunales sobre esta cuestión, haremos referencia a las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Burgos, Sección 2.ª, de 22-5-2003, Madrid, Sección 11.ª, de 28-6-2004 y 19-4-2007, Sección 21.ª, de 26-6-2007, 17-4-2012 y 4-10-2012, Sección 25.ª, de 12-3-2010, Las Palmas, Sección 4.ª de 23-7-2010 y Toledo, Sección 2.ª de 4-7-2014, así como los Autos de las Audiencias Provinciales de Logroño de 3-10-2002 y Salamanca, Sección 1.ª, de 13-2-2017, que predican la naturaleza contenciosa del procedimiento de división de herencia. En otro sentido, mencionaremos las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Sevilla, Sección 5.ª, de 10-10-2006 («es innegable que estamos ante actos de jurisdicción voluntaria»), Santa Cruz de Tenerife, Sección 3.ª, de 21-3-2012 («una suerte de procedimiento de jurisdicción voluntaria, en el que se practica un arbitraje obligatorio por parte de los contadores partidores»), Madrid, Sección 9.ª, de 11-6-2012 («un proceso cercano a la jurisdicción voluntaria (25) »), Cáceres, Sección 1.ª, de 5-5-2014, Alicante, Sección 9.ª, de 25-5-2015, Vizcaya, Sección 3.ª, de 29-4-2016, Badajoz, Sección 2.ª, de 17-6-2019 («la formación de inventario dentro del procedimiento de división de herencia, en tanto no exista contradicción, es un mero acto de jurisdicción voluntaria») o los Autos de la Sección 11.ª de la Audiencia Provincial de Valencia de 15-5-2017 («ante la especialidad del trámite de división judicial de la herencia, con naturaleza de jurisdicción voluntaria»), de la Sección 12.ª de la Audiencia Provincial de Madrid de 4-4-2006 («un procedimiento próximo a la jurisdicción voluntaria») y de la Sección 5.ª de la Audiencia Provincial de Sevilla de 9-3-2007, que considera la comparecencia para la formación de inventario como un «mero acto de jurisdicción voluntaria». Esta división se produce también en la doctrina más reciente (26) .


          En mi modesta opinión, creo que nos encontramos ante un procedimiento mutante que, en su estructura más simple —es decir, sin incidentes—, se puede considerar como de jurisdicción voluntaria; pero que en determinados momentos o hitos procedimentales (oposición al inventario o a las operaciones realizadas por el contador) se puede convertir en contencioso, en cuyo caso se seguirán los trámites propios del juicio verbal. La tensión jurídica inicial del procedimiento, existente por no haber acuerdo entre los herederos, es de bajo voltaje; pero en el momento en que dicha tensión aumenta, el procedimiento se torna contencioso. Es decir, se siguen prácticamente a rajatabla las características definitorias de la jurisdicción voluntaria contenidas en los ya derogados artículos 1.811 (27)  y 1.817 (28) LEC/1881 y en el vigente artículo 1.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (LJV) (29) . Si no se produjera controversia u oposición en los hitos antedichos, si la tensión se sigue manteniendo baja, nos encontraríamos con que no se produce actuación alguna del Juez, pues incluso la aprobación de las operaciones particionales a las que los interesados han manifestado, expresa o tácitamente, su conformidad, se llevará a cabo por el Letrado de la Administración de Justicia mediante Decreto (30) .


          Desde otra perspectiva diferente a la comentada, hay que señalar que el juicio de división de herencia no tiene naturaleza de sumario, ya que, aunque la Sentencia no produzca cosa juzgada (art. 787.5, párrafo 2.º) y pese a ser un procedimiento especial, se trata de un proceso declarativo sin reducción de defensas, si bien la materia sobre la que versa está limitada a su propio ámbito, que no es otro que la mera división del caudal hereditario (31) .


          

          

            2.4. 

             Jurisdicción

          


          No genera ninguna duda la atribución de esta materia a la jurisdicción civil, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 9.2 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ): 


          

            «Los Tribunales y Juzgados del orden civil conocerán, además de las materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional».


          


          Por otro lado, el artículo 22 quáter LOPJ señala que los Tribunales españoles serán competentes en el orden civil


          

            «g) En materia de sucesiones, cuando el causante hubiera tenido su última residencia habitual en España o cuando los bienes se encuentren en España y el causante fuera español en el momento del fallecimiento. También serán competentes cuando las partes se hubieran sometido a los Tribunales españoles, siempre que fuera aplicable la ley española a la sucesión. Cuando ninguna jurisdicción extranjera sea competente, los Tribunales españoles lo serán respecto de los bienes de la sucesión que se encuentren en España».


          


          No obstante, se pueden plantear algunas excepciones en relación con la jurisdicción militar (art. 9.2, párr. 2.º, LOPJ) y con las atribuciones de la Administración en el supuesto especial de la sucesión del Estado.


          

          

            2.5. 

             Competencia

          


          En cuanto a la competencia objetiva, viene atribuida a los Juzgados de Primera Instancia, según los artículos 85 LOPJ y 45 LEC. En ningún caso serán competentes los Juzgados de Paz, de acuerdo con lo preceptuado en los artículos 47 y 250.1 LEC.


          Respecto a la competencia territorial, el artículo 52.1.4.º LEC dispone:


          

            «En los juicios sobre cuestiones hereditarias, será competente el tribunal del lugar en que el finado tuvo su último domicilio y si lo hubiere tenido en país extranjero, el del lugar de su último domicilio en España, o donde estuviere la mayor parte de sus bienes, a elección del demandante».


          


          Por lo tanto, nos encontramos ante un fuero legal imperativo, lo que elimina la posibilidad de sumisión expresa o tácita por las partes.


          No obstante, el artículo transcrito ha tenido una interpretación confusa (32) , pues se puede apreciar que la situación de las comas en el mismo y la conclusión que se obtenga al analizar su ubicación, puede dar lugar a diferentes conclusiones.


          Una primera conclusión sería interpretar que nos encontramos ante fueros alternativos, pudiendo el solicitante elegir entre el Tribunal del lugar en que el finado tuvo su último domicilio o el del lugar donde estuviera la mayor parte de sus bienes. En el caso de que el último domicilio del finado estuviere en el extranjero, la elección sería entre el Tribunal del lugar de su último domicilio en España o el del lugar donde estuviere la mayor parte de sus bienes. Otra posible interpretación es considerar que, en todo caso, el Tribunal competente sería el del lugar en que el finado tuvo su último domicilio, y sólo cuando lo hubiere tenido en país extranjero, el demandante podría optar entre el Tribunal del lugar de su último domicilio en España o el del lugar donde estuviere la mayor parte de sus bienes.


          A favor de la imposibilidad de la elección —es decir, de que sólo se puede optar por demandar en el lugar en el que se halle la mayoría de los bienes del causante cuando su último domicilio se hallare en el extranjero— encontramos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 26-7-2002 y los Autos de las Audiencias Provinciales de La Rioja (Sección 1.ª) y Granada (Sección 4.ª) de fechas 21-6-2006 y 16-9-2005, respectivamente. Esta conclusión puede tener parte de su apoyo en la regulación de esta materia en la LEC/1881, que distinguía dos hechos distintos según que el finado, al tiempo de morir, hubiera tenido en España o en el extranjero su último domicilio, separándose la redacción de ambos supuestos por un punto y aparte (33) . Es decir, en el primer caso era Juez competente exclusivamente el correspondiente a su último domicilio español, mientras que, si fuera residente en país extranjero, se establecía un fuero electivo para el demandante entre el último domicilio en España y donde estuviera la mayor parte de sus bienes.


          A favor de la postura de que los fueros del artículo 52.1.4.º LEC son fueros alternativos en todo caso, encontramos los Autos del Tribunal Supremo de 28-2-2005, 7-6-2007, 16-11-2010 y 11-2-2015. El primero de los Autos citados compara la regulación de la LEC con la de la LEC/1881 y además hace hincapié en que, «al introducir una coma antes de la conjunción disyuntiva «o», indica gramaticalmente que la alternativa donde estuviere la mayor parte de sus bienes es aplicable tanto a los supuestos de que el finado hubiere tenido su última residencia en España como en país extranjero». Obviamente, pese a no tratarse de Sentencias, las resoluciones del Tribunal Supremo consolidan una doctrina plenamente aceptada que determina con claridad la interpretación que ha de darse al artículo que comentamos.


          Siguiendo con el tema de la competencia territorial, se plantea la cuestión de la acreditación del último domicilio del finado y la consecuencia que puede conllevar que distintos medios probatorios acrediten domicilios diferentes. Habitualmente, es a través de la certificación literal de defunción expedida por el Registro Civil como se justifica el último domicilio del finado y, por ende, la competencia territorial. No obstante, existen otras formas de acreditar tal circunstancia, como pueden ser los certificados de empadronamiento, que pueden contradecir lo fijado en la inscripción de defunción. Hay que tener en cuenta que el artículo 81 de la Ley de 8 de junio de 1957 del Registro Civil dispone que «la inscripción [de defunción] hace fe de la muerte de una persona y de la fecha, hora y lugar en que acontece», por lo que la fe pública registral no alcanza al último domicilio del finado. En términos prácticamente idénticos se pronuncia el artículo 62.1 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (34) , que teóricamente entrará en vigor de forma completa el 30 de junio de 2020 (disposición final décima). En relación con esta cuestión, han de tenerse en cuenta reiterados pronunciamientos del Tribunal Supremo (35)  que manifiestan que la presunción de exactitud de los asientos del Registro Civil, admite prueba en contrario.


          En relación al domicilio, la Sala Primera ha precisado en el Auto de 27 de mayo de 2014, recurso 53/2014, que «el artículo 40 del Código Civil fija el domicilio de las personas naturales en el del lugar de su residencia habitual y, en su caso, a efectos procesales, el determinado en la Ley de Enjuiciamiento Civil (artículos 62 a 69), con carácter general ha de atenderse al lugar donde se reside con habitualidad, que equivale a domicilio real, ya que materializa la voluntad de permanencia en determinado lugar» (36) .


          En este sentido, no puede considerarse como último domicilio del finado el lugar al que se trasladó de forma puntual (37) , dónde se encontraba accidentalmente (38) , la localidad dónde se encontraba de vacaciones (39) , o la residencia de ancianos donde vivió durante los últimos meses, cuando de las diligencias de averiguación practicadas se acredite que dicha residencia fue ocasional (40) .


          En consecuencia, la competencia corresponderá al Tribunal del lugar que, mediante la prueba oportuna, se acredite que fue el último domicilio del finado, aunque no coincida con el que consta en la certificación del Registro Civil (41) .


          En caso de discrepancia con la decisión del órgano judicial declarándose competente para conocer del proceso, sustentada en la divergencia sobre cuál fue el último domicilio del finado, deberá articularse en la forma establecida en los artículos 63 y siguientes de la LEC, proponiendo en tiempo y forma la declinatoria (42) .


          Para finalizar este bloque dedicado a la competencia territorial, comentemos brevemente el supuesto de la acumulación de acciones respecto a las herencias del padre y la madre, cuando hayan fallecido en distintos lugares, posibilidad permitida por la mayoría de nuestros Juzgados. Según la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Sección 1.ª) de 28-7-2006, podrá optarse para la presentación de la demanda entre los Tribunales de los distintos lugares donde los fallecidos tuvieron su último domicilio, conforme al artículo 53.2 LEC.


          También pude ocurrir que se acumule la acción de división de herencia y la liquidación de la sociedad de gananciales disuelta por fallecimiento de uno de los cónyuges. En estos casos, parece que la competencia no corresponderá a los Juzgados de familia sino a los de Primera Instancia (43) .


          

          

            2.6. 

             Capacidad procesal

          


          Para poder comparecer en el procedimiento de división de herencia, los interesados habrán de estar en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, conforme a la regla general establecida en el artículo 7.1 LEC. Las personas físicas que no cumplan el anterior requisito, dice el apartado 2 del citado artículo, «habrán de comparecer mediante la representación o con la asistencia, la autorización, la habilitación o el defensor judicial exigidos por la ley».


          Paralelamente, el artículo 1.052 CC dispone:


          

            «Todo coheredero que tenga la libre administración y disposición de sus bienes, podrá pedir en cualquier tiempo la partición de la herencia. Por los incapacitados y por los ausentes deberán pedirla sus representantes legítimos».


          


          Ya en sede del procedimiento que analizamos, la LEC en los artículos 783.4 y 793.3 ordena que se convoque a la Junta para designar contador y peritos y se cite para la formación de inventario al Ministerio Fiscal, en los casos en ellos contemplados. En el primer precepto, se dice que se convocará al Fiscal a la Junta «para que represente a los interesados en la herencia que sean menores o incapacitados y no tengan representación legítima y a los ausentes cuyo paradero se ignore». Esta actuación se corresponde con la regla general del artículo 8 LEC para los supuestos en que las personas físicas no se hallaren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y no hubiera persona que legalmente les represente y asista para comparecer en juicio. En estos casos, el Letrado de la Administración de Justicia les nombrará, por medio de Decreto, un defensor judicial, que asumirá su representación y defensa hasta que se designe el representante legal. El Ministerio Fiscal desarrollará estas funciones hasta que se produzca el nombramiento del citado defensor judicial, quedando en suspenso el proceso mientras no conste la intervención de aquél. De ahí que el apartado 4 in fine del artículo 783 disponga que «la representación del Ministerio Fiscal cesará una vez que los menores o incapacitados estén habilitados de representante legal o defensor judicial y, respecto de los ausentes, cuando se presenten en el juicio o puedan ser citados personalmente, aunque vuelvan a ausentarse».


          En cambio, el artículo 793.3 no determina la finalidad de la citación del Público Ministerio, ya que será citado «siempre que pudiere haber parientes desconocidos con derecho a la sucesión legítima, o que alguno de los parientes conocidos con derecho a la herencia o de los herederos o legatarios de parte alícuota no pudiere ser citado personalmente por no ser conocida su residencia, o cuando cualquiera de los interesados sea menor o incapacitado y no tenga representante legal». Aunque el precepto transcrito está en el capítulo de la intervención del caudal hereditario, habrá que entender que el Fiscal es citado para representar a las personas enumeradas en la citada norma, lo mismo que en el caso de la Junta.


          También es reseñable que en el primero de los preceptos indicados se habla de interesados «ausentes cuyo paradero se ignore», mientras que en el otro artículo se alude a quien «no pudiere ser citado personalmente por no ser conocida su residencia». Pese a los distintos términos empleados, es parecer generalizado que la LEC no se refiere a supuestos de ausencia judicialmente declarada, sino meramente a personas de domicilio desconocido.


          Para finalizar, hagamos referencia al supuesto de conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus representantes legales, en el que, en virtud de lo establecido en el artículo 299 CC, se nombrará un defensor judicial que represente y ampare los intereses de aquéllos. La designación se limitará al asunto concreto para el que se efectúe el nombramiento y con las concretas atribuciones que se confieran en el mismo por el Letrado de la Administración de Justicia (artículo 30 LJV).


          

          

            2.7. 

             Representación y defensa

          


          En materia de postulación nos encontramos con un procedimiento heterogéneo, puesto que, según la fase en la que nos encontremos, será distinta la exigencia relativa a la intervención de Abogado y Procurador. Además, las soluciones dadas al respecto por los Tribunales son variopintas.


          La primera nota a destacar es que no hay una norma específica referente a la representación y defensa en los artículos dedicados a la división de la herencia, por lo que habrá que acudir a las normas generales contenidas en los artículos 23 y 31 LEC.


          Parece que, en todo caso, será preceptiva la intervención de Abogado, ya que no se encuentra el procedimiento que nos ocupa dentro de las excepciones del número 2 del artículo 31 LEC.


          En cuanto al Procurador, la cosa se complica, a tenor del contenido del artículo 23.2.2.º LEC, puesto que podrán los litigantes comparecer por sí mismos «en los juicios universales, cuando se limite la comparecencia a la presentación de títulos de crédito o derechos, o para concurrir a Juntas». De la lectura del precepto se deduce que en la solicitud de división judicial de la herencia, juicio universal como se dijo anteriormente, será preceptiva la intervención del Procurador, no siéndolo, sin embargo, para asistir a la Junta de designación de contador y peritos, a la que puede asistir la parte por sí misma. En cuanto a la comparecencia para la formación del inventario, entiendo que, en principio, tampoco sería preceptiva la intervención de Procurador, por ser aplicable la excepción antes indicada, aunque la conclusión no sea tan clara como en el caso de la Junta, dada la dicción literal del precepto (44) . No obstante, en algunas resoluciones judiciales encontramos referencias a la «junta para la formación del inventario (45) ». De todos modos, con independencia de si se trata o no de una junta, resulta aceptable entender que en la formación del inventario se lleva a cabo algo bastante parecido a una «presentación de títulos de crédito o derechos», por lo que no sería obligatoria la intervención del procurador.


          En este punto es interesante la Sentencia de 9-3-2007 de la Audiencia Provincial de Sevilla (Sección 5.ª), cuando dice: «No es necesario [asistir con Abogado y Procurador] para dicho acto [formación del inventario], porque esa comparecencia inicial no puede encuadrarse dentro de la conceptuación de un proceso, sino más propia de un mero acto de jurisdicción voluntaria. En ese momento inicial aún no está empeñada ni promovida contienda ni controversia entre las partes, es un mero acto para que las partes fijen los bienes que han de incluirse en el caudal relicto y, caso de que no exista acuerdo, es cuando se inician los trámites contenciosos. Por tanto, según las normas contenidas en los artículos 23 y 31 LEC, la preceptividad de la intervención de abogado y procurador, con las excepciones contenidas en los mismos, siempre viene referido a juicios, es decir, a procesos, a jurisdicción contenciosa, nunca a actos de jurisdicción voluntaria, cuya intervención, por exclusión, es pacífico que tiene naturaleza voluntaria. Con ello no se le causó ninguna indefensión, porque en ese momento, aún no había contienda entre las partes, la cual surge a raíz de que no exista conformidad con los bienes que se han de incluir. Es a partir de ese momento, cuando se torna indispensable la intervención de dichos profesionales, como así hizo la parte».


          Comentemos tan solo que esta Sentencia olvida que hay expedientes de jurisdicción voluntaria en los que sí es preceptiva la intervención de Letrado y que hay procedimientos contenciosos en los que no es necesaria la intervención de Abogado ni Procurador si la cuantía no excede de 2.000 euros. Lo que es incontestable es que no es posible incluir el proceso de división judicial de la herencia en alguna de las excepciones previstas en el artículo 31.2 LEC, por lo que diferenciar, de forma un tanto artificial, fases del proceso en que se considere no preceptiva la asistencia de Letrado, resulta poco justificado.


          Alguna sentencia reciente (46)  entiende que en el proceso de división de herencia es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador, aunque también da a entender que no es necesaria la presencia del procurador en la formación del inventario (47) .


          Como aspecto curioso merece destacarse que el artículo 783.3 LEC dispone que, para concurrir a la Junta para designar contador y peritos, se citará a los interesados ya personados por medio del Procurador, sentando, por lo tanto, el carácter preceptivo de su intervención para la presentación de la solicitud de división de herencia. Sin embargo, no será necesaria la presencia del Procurador en dicha Junta, conforme a lo dispuesto en el citado artículo 23.2,2.º.


          La complejidad aumenta en relación con la vista relativa a la controversia sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario (art. 794.4) y con la comparecencia en caso de oposición a las operaciones divisorias (art. 787.3, 4 y 5), ya que en ambos casos continuará «la sustanciación del procedimiento con arreglo a lo dispuesto para el juicio verbal».


          En mi opinión, en ambos supuestos es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador, sin entrar en más disquisiciones, por encontrarnos dentro de un proceso de división de herencia. No obstante, a meros efectos polémicos, se puede discutir si se debe acudir a las normas generales sobre representación procesal y defensa técnica, donde se exceptúa de la obligatoriedad de la intervención tanto del Abogado como del Procurador «en los juicios verbales cuya determinación se haya efectuado por razón de la cuantía y ésta no exceda de 2.000 euros».


          La nueva redacción dada a los artículos 23.2 y 31.2 por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, determina que, con independencia de su cuantía, en todas las demandas de juicio verbal que versen sobre las materias reflejadas en el artículo 250.1, será preceptiva la intervención de abogado y procurador, limitándose la posibilidad de que los litigantes comparezcan por sí mismos y sin defensa técnica exclusivamente a los juicios verbales del artículo 250.2 LEC si su cuantía no excede de 2.000 euros.


          Es obvio que los incidentes que analizamos no son juicios verbales propiamente dichos, pues lo que hace la norma es simplemente determinar que la continuación de la tramitación deberá ser por los cauces del juicio verbal. De tener que optar por una alternativa, parece más razonable pensar que estamos ante una especialidad por razón de la materia que ante un juicio verbal por razón de la cuantía. Por lo tanto, la intervención de abogado y procurador sería preceptiva en los dos incidentes que comentamos.


          Con anterioridad a la reforma de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, había que estar a la cuantía de los mencionados incidentes para resolver si era necesaria la intervención de dichos profesionales, lo que planteaba un nuevo problema: ¿qué cuantía tiene el incidente de inclusión y exclusión de bienes en el inventario, el de la totalidad del mismo o el de los bienes objeto de controversia? Y lo mismo cabía preguntarse respecto a la oposición de las operaciones divisorias.


          Con relación a la intervención del Letrado podía sacarse una conclusión por reducción al absurdo. Si partimos de la base de que es preceptiva su intervención tanto en la solicitud inicial como en las demás fases del procedimiento sin contienda, parece contrario a la lógica que su asistencia no sea obligatoria cuando el procedimiento se torna contencioso, aunque por las estrictas normas del juicio verbal pudiera estimarse que la presencia del Abogado no fuera preceptiva. Por otro lado, si se entiende que es preceptiva la intervención de Abogado en el procedimiento de división de herencia en general, también lo será en todos los incidentes particulares que se deriven del mismo.


          En relación con el Procurador, la solución es más peliaguda, porque su actuación a lo largo del procedimiento puede calificarse de «guadianesca» (en la solicitud inicial, sí; en la formación del inventario y en la Junta para designación de contador y peritos, no; en los incidentes, sí). Como vemos, en esta materia no cabían soluciones simplistas, por lo que las posibilidades interpretativas eran tantas como intérpretes hubiera.


          Reiteramos que todas estas disquisiciones han quedado arrinconadas como consecuencia de la nueva redacción dada a los artículos 23 y 31 tras la reforma llevada a cabo por la Ley 42/2015, de 5 de octubre.


          Por lo tanto, considero que, a tenor de la literalidad del artículo 31 LEC, la intervención del Abogado es preceptiva en todos los trámites e incidentes del procedimiento para la división de herencia, procedimiento contemplado dentro de los procesos especiales de la LEC y no entre los regulados en la LJV. El hecho de que haya actuaciones que se realicen exclusivamente ante el Letrado de la Administración de Justicia o que, a meros efectos teóricos, puedan considerarse como actos de jurisdicción voluntaria, no las eximen de la exigencia de la intervención de abogado. En el mismo sentido, también será obligatoria la presencia del procurador, excepto para concurrir a la Junta para designar contador y peritos, y para la formación del inventario, en las que los interesados podrán comparecer por sí mismos (art. 23).


          

          

            2.8. 

             Legitimación activa

          


          El artículo 782.1 LEC dispone que «cualquier coheredero o legatario de parte alícuota podrá reclamar judicialmente la división de la herencia, siempre que ésta no deba efectuarla un comisario o contador-partidor designado por el testador, por acuerdo entre los coherederos o por el Secretario judicial o el Notario».


          Lo primero que llama la atención de este precepto son sus diferencias con su equivalente en la antigua LEC/1881 (48) . Del estudio comparativo de ambos artículos, no ofrece dudas la legitimación de cualquier heredero —sea testamentario o abintestato—, confirmada por los artículos 1051 («Ningún coheredero podrá ser obligado a permanecer en la indivisión de la herencia, a menos que el testador prohíba expresamente la división») y 1.052 del Código Civil («Todo coheredero que tenga la libre administración y disposición de sus bienes podrá pedir en cualquier tiempo la partición de la herencia»).


          No obstante, esta regla general tiene sus excepciones. Así, el heredero bajo condición suspensiva no podrá instar la partición hasta que la misma se cumpla (art. 1.054 CC). Tampoco estaría legitimado para promover la división de herencia el heredero instituido en una cosa cierta y determinada al ser considerado como legatario (art. 768 CC) (49) .


          La jurisprudencia del Tribunal Supremo (50)  consideró durante un tiempo que en el caso del fideicomiso de residuo estábamos ante un heredero sometido a condición suspensiva que, mientras no se cumple, no tiene más que una expectativa de derecho. Como al fideicomisario no le corresponderá la herencia hasta que se produzca la muerte del fiduciario, sólo a partir de este momento es heredero. En cambio la jurisprudencia más reciente (51)  considera que el llamamiento a los herederos fideicomisarios no es condicional, sino cierto desde la muerte del testador, resultando más o menos incierto el caudal o cuantía a heredar, según la modalidad del fideicomiso dispuesto. El fideicomisario trae directamente causa del fideicomitente o testador, pues el fiduciario, a estos efectos, no transmite derecho sucesorio alguno que no estuviere ya en la esfera hereditaria del fideicomisario. Por ello, debe reconocérseles a los fideicomisarios la condición de herederos y, en definitiva, la legitimación activa para instar el procedimiento de división de herencia (52) .


          La legitimación activa del legatario de parte alícuota es incontestable a tenor del artículo 782.1 LEC, debido a que su posición es muy similar a la del heredero, al ser titular de una cuota abstracta de los bienes de la herencia, que es preciso concretar y determinar mediante la partición. En este sentido, la STS de 12-6-2006 determina que ha de entenderse que el régimen del legado de parte alícuota es distinto del legado de cosa específica «por la afinidad entre aquel legado y la herencia, derivada en ambos de la común atribución indeterminada de bienes —aunque sea por diferente título— que obliga a que se concrete o materialice mediante la partición el contenido económico para fijar la parte que le corresponde a uno y otro». Obviamente, el legatario de cosa determinada carece de legitimación para intervenir activamente en la división de herencia (53)  pero tiene derecho a solicitar la entrega y posesión de la cosa legada al heredero o al albacea autorizado para darla (art. 885 CC), a ejercitar al respecto las correspondientes acciones judiciales (54) , concretamente la acción «ex testamento», e incluso la anotación preventiva de su derecho al amparo de los arts. 42.7 y 45 y siguientes de la Ley Hipotecaria. El artículo 882 CC determina que cuando el legado es de cosa específica y determinada del testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél muere, y hace suyos los frutos y rentas pendientes, añadiendo el artículo 885 que debe pedir su entrega y posesión al heredero o albacea, cuando éste se halle autorizado para darla. Ello significa que no necesita pedir la división de la herencia para pedir su legado.


          La figura del legatario tiene naturaleza diferente a la del acreedor, pues éste concurre al procedimiento para cobrar la deuda que tenía con el causante, mientras que el legado es la atribución de un bien a título singular ordenado por el de cuius en el testamento. El artículo 1027 CC diferencia estas figuras al indicar que «el administrador no podrá pagar los legados sin haber pagado a todos los acreedores»; es decir, éstos tienen preferencia sobre aquéllos cuando los bienes de la herencia no alcancen para pagar a todos.


          La LEC vigente niega expresa y taxativamente la legitimación activa a los acreedores («los acreedores no podrán instar la división» (55) ), a diferencia de lo que disponía la LEC/1881. Esta exclusión viene justificada en el hecho de que, bajo la LEC antigua, los acreedores no perseguían tanto la división de la herencia como impedir la entrega de los bienes a los herederos o legatarios hasta ver asegurados sus créditos. No obstante, se establecen una serie de posibilidades para proteger los derechos de aquéllos en los apartados 3, 4 y 5 del artículo 782 LEC. En este punto es importante diferenciar los acreedores de la herencia de los acreedores de los herederos, dependiendo, además, de si la herencia se ha aceptado pura y simplemente o a beneficio de inventario.


          El primero de los apartados se refiere a los acreedores en general, sin especificar característica alguna, quienes podrán ejercitar en el juicio declarativo que corresponda, sin suspender ni entorpecer las actuaciones de división de la herencia, «las acciones que les correspondan contra la herencia, la comunidad hereditaria o los coherederos». Parece que nos encontramos ante una quiebra de las reglas sobre acumulación de procesos a los juicios universales (56) . Esta es una posibilidad ofrecida a todos los acreedores, ya sean de la herencia o de los herederos, sin perjuicio de que los comprendidos en los apartados 4 y 5 puedan utilizar las opciones en ellos reguladas.


          La primera de tales opciones es oponerse a que se lleve a cabo la partición de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos (57) . Esta actuación está limitada a tres tipos de acreedores privilegiados: los reconocidos como tales en el testamento o por los coherederos y los acreedores que tengan su derecho documentado en un título ejecutivo. El precepto no especifica si se trata de acreedores sólo de la herencia o si se incluyen también los de los coherederos. Sin embargo, el artículo 788.3 LEC parece aclarar esta duda cuando dispone que «cuando se haya formulado por algún acreedor de la herencia la petición a que se refiere el apartado 4 del artículo 782, no se hará la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios sin estar aquéllos completamente pagados o garantizados a su satisfacción».


          Esta petición podrá deducirse en cualquier momento antes de que se produzca la entrega de los bienes adjudicados a cada heredero (art. 782.4). Es decir, la oposición no impide que se tramite la partición sino la efectiva entrega de los bienes adjudicados.


          El apartado 5 del artículo 782 se refiere a otro tipo concreto de acreedores, los de uno o más de los coherederos, que «podrán intervenir a su costa en la partición para evitar que esta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos». Parece que este derecho a intervenir no implica la posibilidad de oponerse a la división, facultad reconocida exclusivamente a los acreedores privilegiados antes mencionados. Más bien la intervención alude a la posibilidad de vigilar la realización de las operaciones divisorias, una facultad de inspección con el fin de evitar que con ellas se pueda defraudar al acreedor interviniente. Tampoco parece que esta intervención se refiera al concepto técnico regulado en el artículo 13 LEC, cuyos presupuestos parecen poco aplicables al presente caso. En definitiva, un acreedor de un coheredero tendría dos posibilidades de actuación: a) acudir al juicio declarativo que corresponda; b) intervenir en la partición pero exclusivamente para evitar que esta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos.


          La diferente participación en la división de herencia de unos y otros acreedores es fácilmente entendible. Ambos pretenden, como es lógico, el cobro de sus créditos, pero se encuentran en posiciones claramente distintas. A los acreedores de la herencia se les deberá pagar antes de llevarse a cabo la partición con cargo a la herencia en su globalidad. Como les es indiferente a quien se adjudiquen los bienes, no está prevista su intervención en el proceso de división. En cambio, el acreedor de un heredero sí que tiene un importante interés en la partición, en cómo se van a repartir los bienes, pues el cobro de su crédito dependerá de lo que se le adjudique a su deudor.


          Al amparo de la LEC/1881 estaba claro que el cónyuge viudo tenía derecho a promover tanto los juicios abintestato como el de testamentaría. Sin embargo, el artículo 782.1 LEC no le atribuye de forma expresa legitimación para interesar el procedimiento de división de herencia, aunque el artículo 1053 CC dispone que «cualquiera de los cónyuges podrá pedir la partición de la herencia sin intervención del otro». Por otro lado, el artículo 783.2, cuando manda convocar a la Junta para nombramiento de contador y peritos, distingue a los herederos, a los legatarios de parte alícuota y al cónyuge sobreviviente, dando a entender que éste no forma parte de aquéllos.


          Ya desde tiempo atrás en algunas resoluciones se viene afirmando que el cónyuge sobreviviente no es propiamente un heredero, ya que por su cuota vidual usufructuaria ostenta un simple derecho de crédito, y siempre se ha negado su responsabilidad por las deudas hereditarias, por no disfrutar más que de un simple goce temporal de una porción hereditaria. Sin embargo, el artículo 807 CC otorga al cónyuge viudo la cualidad de heredero forzoso, por lo que el artículo 782.1 LEC debe interpretarse a favor de su legitimación para instar la división, ya que habla de «cualquier coheredero» (58) . Son particularmente interesantes los argumentos esgrimidos en la Sentencia de la Sección 5.ª de la Audiencia Provincial de Baleares de 19-7-2006: «Es un contrasentido negarle la condición de contador partidor, obligarle a satisfacer los gastos de la partición, permitirle ejercitar acciones en beneficio de la comunidad hereditaria, atribuirle con preferencia la condición de administrador del caudal relicto (art. 795.2), ser parte necesaria en la partición (art. 783), poder oponerse a las operaciones particionales (art. 787), conferirle el derecho a instar la intervención judicial de la herencia (art. 792.1.1.º) y, sin embargo, negarle legitimación activa para promover el procedimiento que nos ocupa. Es más, sin explicación alguna en la Exposición de Motivos, la simple omisión en el artículo 782.1 LEC del cónyuge viudo, bajo una evidente polémica sobre su condición o no de heredero, no permite concluir que se pretendiera privarle de una legitimación de la que siempre gozó para promover un procedimiento en el que cuenta con un indiscutible interés jurídico; es más, el legislador al privar de la legitimación, otrora reconocida al acreedor para instar el juicio de testamentaría (art. 1.038-4.º) o el abintestato (art. 973.3), lo hizo expresamente, señalando el artículo 782.3 de la nueva ley procesal que los acreedores no podrán instar la división (59) ».


          No obstante, hay resoluciones discrepantes (60)  que estiman que, salvo que sea heredero testamentario, el cónyuge viudo no poseerá legitimación activa y sí, en todo caso, pasiva. Para fortalecer esta postura mencionan el contenido del artículo 792.1 LEC respecto a la intervención del caudal hereditario, que otorga legitimación activa al cónyuge, cuando se solicita al tiempo de promover la declaración de herederos abintestato, no mencionándole cuando se interesa la intervención al solicitar la división judicial de la herencia.


          En definitiva, como comenta la doctrina (61) , resulta muy extraña la expresa omisión de la legitimación del cónyuge viudo para instar la partición judicial.


          

          

            2.9. 

             Legitimación pasiva

          


          En principio, la legitimación pasiva corresponderá a aquellos que, pudiendo iniciar el procedimiento, no lo han hecho, es decir, coherederos y legatarios de parte alícuota distintos de los que formularon la solicitud inicial. Obviamente, el peticionario debe dirigir su solicitud contra el resto de interesados en la herencia, que habrá de identificar y cuya citación personal habrá de interesar, no siendo válido que dicha citación se realice a través de uno de los codemandados (62) . Constituye una carga procesal para quien insta el procedimiento, determinar e identificar al resto de interesados en la herencia, salvo supuestos de imposibilidad debidamente justificada (63) . Además, conforme a lo dispuesto en el artículo 783 de la LEC, tendrá legitimación pasiva el cónyuge sobreviviente.


          En cuanto a la legitimación de la pareja de hecho que no sea heredero testamentario, es una cuestión discutible, ya que la LEC habla exclusivamente de «cónyuge sobreviviente» en los artículos 783.2, 793.3 y 795 («viudo o viuda» en la regla 2.ª, «cónyuge viudo» en la regla 3.ª) y menciona de forma aislada al «cónyuge del finado o persona que se halle en una situación de hecho asimilable» en el artículo 790.1 LEC. Me inclino por una respuesta negativa (64) , ya que el legislador no se ha referido expresamente a la pareja de hecho cuando regula quién ha de ser citado a la Junta de nombramiento de contador y peritos o a la diligencia de inventario, mientras que sí lo hace en otros apartados de la Ley. No obstante, la realidad social va avanzando en el sentido de dar un mayor protagonismo a las uniones more uxorio, por lo que no será extraño que en un futuro próximo se otorgue legitimación a la pareja de hecho sobreviviente.


          Habrá de intervenir el Ministerio Fiscal para representar a los interesados en la herencia que sean menores o incapacitados y no tengan representación legítima y a los ausentes cuyo paradero se ignore. No obstante, la legitimación pasiva la tendrían los interesados representados por el Ministerio Público, y no éste.


          Por último, los acreedores de uno o más coherederos a que se refiere el artículo 782.5 podrán intervenir a su costa en la partición, pero la acción de división de herencia no se dirige contra ellos, ya que lo que pretenden es evitar que la partición se haga en fraude o perjuicio de sus derechos. Como veremos, si se personan en el procedimiento, deberán ser citados a la Junta de nombramiento de contador y peritos; y, si no lo están, podrán participar en ella si concurren al señalamiento aportando los títulos justificativos de sus créditos.


          

          

            2.10. 

             Acumulación

          


          

          

            2.10.1. 

             Acumulación de división de herencia y liquidación del régimen económico matrimonial

          


          En la doctrina y en la jurisprudencia se ha discutido acerca de la posibilidad de acumular dentro del procedimiento sucesorio la acción de liquidación del régimen económico matrimonial de comunidad y la acción de división de herencia. El supuesto más típico es aquél en el que, fallecido el causante casado en régimen de gananciales y sin que se haya liquidado la sociedad conyugal, los herederos inician el procedimiento de división de herencia. De este planteamiento inicial surgen varios interrogantes: ¿Pueden los herederos del consorte fallecido promover la división de la herencia sin estar liquidado el régimen económico matrimonial? ¿Tienen los herederos del cónyuge muerto legitimación para promover el procedimiento de liquidación del régimen económico matrimonial? ¿Se pueden acumular ambas acciones dentro del proceso de división judicial de herencia o es necesaria la tramitación separada de cada una de ellas a través de su respectivo procedimiento?


          Las numerosas resoluciones judiciales dictadas sobre estas cuestiones mantienen diversas posturas, introduciendo gran variedad de matices que impiden mantener un posicionamiento general y uniforme para todos los casos. Intentaremos analizar de forma ordenada los distintos pronunciamientos existentes sobre esta materia.


          Hay que tener en cuenta, como advierten algunas resoluciones (65) , que a diferencia de la LEC 1881, la LEC establece con total nitidez el principio de legalidad procesal, de modo que solo es posible acudir a las vías que el legislador ha establecido para ventilar las controversias que entre las partes surjan. Si el legislador dispone que determinada pretensión tiene que ventilarse mediante la sustanciación de un determinado procedimiento, no le es dable a la parte, por la naturaleza de las propias normas procesales, alterar las mismas y elegir un procedimiento distinto al legalmente previsto. Sin embargo, esta postura, un tanto maximalista, no es aceptada por un gran número de Tribunales que se muestran favorables, en determinadas circunstancias, a que se puedan acumular los procedimientos de liquidación del régimen económico matrimonial y de división de herencia, al ser éste un juicio universal con vis atractiva de los procedimientos relativos a la formación de la masa partible.


          Comenzaremos, pues, por los argumentos de los partidarios de la procedencia de la acumulación de ambas acciones.


          

            	

              a)  El procedimiento especial introducido por la LEC para la liquidación de todo régimen económico matrimonial de comunidad, regulado en los artículos 806 a 811, resulta únicamente de aplicación a aquellos supuestos en los que la disolución del régimen que determina la liquidación deriva de un pronunciamiento judicial (66) . Esto es, a los supuestos de nulidad, separación o divorcio o a los contemplados en el artículo 1393 CC de disolución de la sociedad de gananciales, completados con lo prevenido en los artículos 1373 CC y 541 LEC. Tal conclusión se confirma al examinar los artículos 806 a 811 de nuestra ley procesal civil que siempre se refieren a los cónyuges y a la existencia de un procedimiento matrimonial anterior.Para los seguidores de esta postura resulta, por tanto, evidente e incuestionable, la inadecuación del procedimiento especial establecido en el Capítulo II, Título II, del Libro IV de la LEC para la liquidación del régimen económico matrimonial de comunidad disuelto como consecuencia del fallecimiento de uno de los cónyuges, pues en tales casos la disolución del régimen no deriva de un pronunciamiento judicial, sino que deriva, por expresa disposición legal, del hecho de la muerte.




            	

              b)  El fallecimiento del cónyuge determina la apertura de su sucesión, lo que exige la determinación de lo que es objeto de la herencia que, conforme al artículo 659 CC, comprende los bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte. Esta determinación habrá de hacerse, necesariamente, dentro de las correspondientes operaciones particionales, habida cuenta de que, en tales supuestos, la partición de la herencia resulta necesaria a fin de concretar los derechos legitimarios del cónyuge viudo. Al devenir necesaria la previa liquidación del régimen económico matrimonial para determinar el verdadero y concreto caudal hereditario del causante, dicha liquidación habrá de efectuarse dentro del procedimiento de división de herencia regulado en los artículos 782 a 805 LEC.


            	

              c)  El artículo 71 LEC admite la acumulación objetiva de acciones con mucha amplitud, sin exigir mayor conexión que la identidad subjetiva, siendo el único límite a dicha acumulación que no exista incompatibilidad entre ellas. En este sentido la LEC, como ya hacía el artículo 154 LEC 1881, define como acciones de ejercicio incompatible aquéllas que se excluyan mutuamente o sean contrarias entre sí, estableciendo el artículo 73 LEC los requisitos de carácter general que deben concurrir para que proceda la acumulación de acciones (67) .Las acciones de liquidación de la sociedad de gananciales y de partición y adjudicación de bienes hereditarios no son incompatibles por cuanto no se excluyen ni son contrarias entre sí. Antes al contrario, el ejercicio de una de las acciones es necesario para realizar la otra pues resulta incuestionable la conexión jurídica entre las acciones ejercitadas, lo que justifica su tratamiento procesal unitario. El hecho de posibilitar el conocimiento de varias acciones simultáneamente, en un mismo proceso, aporta claros beneficios a las partes y a la Administración de Justicia, tanto de carácter económico como en orden a la agilización en la resolución de los conflictos litigiosos (68) .




            	

              d)  No existe lesión para el derecho de defensa, ni disminución de garantías procesales, la división judicial de herencia es un procedimiento universal con vis atractiva (69)  de los procedimientos relativos a la formación de la masa partible, ambas liquidaciones se encuentran íntimamente conectadas entre sí, como lo prueba la remisión que el artículo 810 LEC hace a los artículos 788 (apartado 4) y 784, 785 y siguientes (apartado 5).El procedimiento de liquidación del régimen económico matrimonial parece pensado para los casos en que se ha tramitado un previo juicio de nulidad, separación y divorcio, o se haya seguido un procedimiento judicial sobre la liquidación del régimen económico matrimonial. Es más, su estructura normativa está pensando en la existencia de cónyuges vivos, que pueden exteriorizar su consentimiento en aras a la distribución de los bienes comunes y que han de aportar una propuesta de inventario y de liquidación, realmente problemática cuando una de las partes está formada por una pluralidad de personas en régimen de comunidad, que precisan de unanimidad para efectuar actos dispositivos (70) .




            	

              e)  La interpretación armónica, integradora y teleológica del orden procesal y sustantivo, evitando la dispersión procedimental, el peregrinaje judicial y la dilación del proceso, fundada en la concentración de actuaciones, economía y celeridad procesal (71) .


            	

              f)  El propio artículo 810, en sede de procedimiento de liquidación, se remite, a falta de acuerdo de los cónyuges, a las normas de la división de herencia en los artículos 785 y siguientes.


          


          Veamos ahora los argumentos del sector jurisprudencial (72) contrario a la acumulación.


          

            	

              a)  El procedimiento especial regulado en los artículos 806 y siguientes de la LEC, es aplicable a la liquidación de cualquier régimen económico matrimonial que determine la existencia de una masa común de bienes y derechos. Por lo tanto, también en aquellos casos en que se haya disuelto por ministerio de la ley, como consecuencia del fallecimiento de uno de los cónyuges.


            	

              b)  El orden lógico de las cosas determina que, previamente a la partición de la herencia, sea necesario liquidar el régimen económico matrimonial para determinar el caudal relicto y la LEC contempla dos procedimientos absolutamente diferenciados para cada una de estas actuaciones.


            	

              c)  La falta de previsión expresa en el procedimiento de liquidación cuando la causa de disolución se produzca por la muerte de uno de los cónyuges, parece más bien un olvido o falta de previsión del legislador, que parece estar pensando en el supuesto de disolución por resolución judicial y olvida o prescinde de los supuestos en que la disolución del régimen de comunidad se produce ope legis sin necesidad de declaración judicial alguna. Una pretendida exclusión del ámbito del procedimiento de liquidación en tales supuestos, hubiera precisado de un pronunciamiento expreso en el propio artículo 806, el cual no establece exclusión o restricción alguna.


            	

              d)  Obligar a los herederos del causante a acudir a los trámites de la división de herencia implica condenarlos a una vía muerta, pues la misma resulta totalmente inadecuada al fin propugnado, que no es una partición hereditaria sino una liquidación de régimen económico matrimonial, que tiene un marco perfectamente definido en los artículos 806 y siguientes. Si bien los únicos legitimados serían, en principio, los propios cónyuges, no puede negarse tal condición a quienes, por la muerte de éstos, son sus herederos, ocupando en sus relaciones jurídicas, ya sustantivas, ya procesales, la misma posición que el causante.


            	

              e)  Los partidarios de esta postura no ven con claridad cómo pueden yuxtaponerse o tramitarse conjuntamente ambas liquidaciones, si existe disconformidad entre los interesados en ellas. Si se plantean discrepancias en la fase de formación del inventario de la liquidación del régimen matrimonial, las mismas habrán de resolverse en el incidente de inclusión y exclusión de bienes del artículo 809.2 LEC, no pudiéndose iniciar el procedimiento de división de herencia sin previamente haberse resuelto dicha controversia. No parece conveniente proceder a la partición del caudal relicto mientras no haya quedado claro, con la previa liquidación del régimen de comunidad del causante, cuáles son los bienes de la herencia. Por ello, las acciones deben ventilarse en los diferentes procedimientos existentes al efecto.


          


          Por último, cabe mencionar una postura ecléctica que, a su vez, puede ser positiva o negativa. La primera mantiene (73)  que, como regla general, cabe acceder a la acumulación, sin perjuicio de que no proceda en determinadas circunstancias donde el supuesto revela especial complejidad o el hecho de acumular las acciones puede conllevar la pérdida de derechos o beneficios sustantivos o procesales. La negativa entiende que al reconocerse dos procedimientos diferenciados para la liquidación y división de dos universalidades patrimoniales diversas, la sustanciación acumulada contraría lo dispuesto en el artículo 77.1 LEC; no obstante, no es descartable que haya casos en los que, por sus especiales características, pueda obviarse ese proceso previo y separado (74) .


          Se puede decir que, pese a la disparidad de posturas, la jurisprudencia menor mayoritaria (75)  admite la posibilidad de acumulación de ambas acciones, tramitándose de forma conjunta en el procedimiento de división de herencia, partiendo siempre de la base de que la disolución del régimen económico matrimonial se ha producido por el fallecimiento de uno de los cónyuges (76) .


          Algunas resoluciones van más allá e incluso explican cómo ha de llevarse a cabo la tramitación conjunta de ambas acciones, unas de forma sucinta (77)  y otras con mayor detalle (78) .


          

          

            2.10.2. 

             Acumulación de varias divisiones de herencia

          


          El Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias Sentencias (79) , en el sentido de que es válido y no contraviene norma alguna, el que se haga la partición conjunta de los patrimonios hereditarios del padre y de la madre cuando fallece el último de ellos. En este aspecto, son clarificadoras las palabras del Tribunal Supremo en su Sentencia de 19-1-2012:


          

            «La cuestión, pues, que se plantea ante esta Sala es la posibilidad de que se acumulen en un solo proceso declarativo la división —partición y adjudicación— de varios patrimonios hereditarios, como en el presente caso en que se presenta el caso que la realidad social contempla como algo frecuente, de proceder a la partición cuando los dos progenitores —padre y madre— han fallecido y se produce la partición de los patrimonios de ambos, patrimonios que en vida eran de naturaleza ganancial.


            Lo cual es admisible. El artículo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece la posibilidad de acumulación de acciones cuando no sean incompatibles entre sí y desarrolla el concepto de la incompatibilidad. Esta no aparece en los casos de varias divisiones de patrimonios hereditarios, sino todo lo contrario: son los supuestos de división, en un solo proceso, de la herencia del padre y del abuelo o, lo más frecuente, de la del padre y de la madre.


            Conforme al citado artículo 71 la acumulación objetiva implica una pluralidad de pretensiones que se sustancian en el mismo proceso, lo que se funda en razones de economía procesal y, en último término, en el derecho a la tutela judicial efectiva. Hay una unidad de demanda y una diversidad de objetos procesales, tramitados en un único proceso. La limitación que impone esta norma es que las pretensiones no sean incompatibles entre sí y tal como añade la misma, son incompatibles cuando se excluyan mutuamente o sean contrarias entre sí, lo que ocurre cuando las bases fácticas sean inconciliables o las bases jurídicas sean contrarias. Como se ha dicho, no aparece incompatibilidad alguna en la división de patrimonios hereditarios de personas ligadas entre sí y con las partes litigantes por vínculos conyugales o de filiación. Todo lo contrario: la acumulación es conforme a derecho, beneficiosa para las partes y conforme con el principio de tutela judicial y del derecho al proceso sin dilaciones indebidas que proclama el artículo 24 de la Constitución Española».


          


          Más adelante, en su fundamento de derecho cuarto, reitera esta conclusión:


          

            «En el desarrollo del motivo se insiste nuevamente, como en el motivo segundo del recurso por infracción procesal, en que no cabe en un proceso único la división de los patrimonios hereditarios del padre y de la madre. Ya se ha dicho que sí cabe y que es frecuente en la realidad social, evitando así que tenga que practicarse la de uno y, después, la del otro o bien, lo que puede ser peor, practicar la del primero que fallece con todos los inconvenientes (que pueden ser graves) para el supérstite (pago de impuestos, atribución de la legítima, etc.). Procesalmente, nada se opone a la acumulación de acciones, como ha sido dicho al resolver y rechazar el motivo segundo del recurso por infracción procesal. Materialmente, sólo podría impugnarse si se alegara y probara violación de la intangibilidad cuantitativa y cualitativa de la legítima o vulneración del principio de equidad en la correcta formación de lotes o, incluso, adjudicación indeferenciada de bienes sin concretar los tercios de libre disposición y mejora».


          


          

          

            2.11. 

             Procedimiento

          


          

          

            2.11.1. 

             Fases

          


          Como se dice en el Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Sección 1.ª) de fecha 22-3-2006, «la división judicial de herencia, regulada en los artículos 782 y siguientes de la LEC, contiene tres secciones "Del procedimiento para la división de la herencia", "De la intervención del caudal hereditario" y "De la administración del caudal hereditario", que no se corresponde con el orden que hay que seguir para la división de la herencia ni se corresponde tampoco con las fases del mismo».


          Por lo tanto y como ya hemos comentado, nos vamos a encontrar con una curiosa situación a la hora de tramitar el procedimiento de división de herencia consistente en que en muchas ocasiones el orden a seguir no va a ser coincidente con el establecido en la ley.


          Algunas resoluciones judiciales (80)  dividen el procedimiento de división de herencia en dos partes nítidamente diferenciadas en su trámite y función. Una primera de formación de inventario y una segunda fase en la que se lleva a cabo el avalúo, partición y adjudicación, siendo ésta donde propiamente se lleva a cabo la división de herencia. Además, dichas fases se pueden considerar preclusivas, de tal manera que no se podrá pasar de la fase inicial (inventario) a la práctica de las operaciones divisorias, mientras aquélla no esté concluida por acuerdo de las partes o por sentencia firme en la que se concrete de forma exacta el inventario que debe ser partido.


          En este sentido es interesante la estructura que fija la Sección 12.ª de la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 29-5-2007 (81) :


          

            «El procedimiento de división judicial de herencia se integra por tres procesos sucesivos y complementarios, que son el de intervención del caudal hereditario, el de formación de inventario y aseguramiento del caudal, y el de designación de contador y perito, práctica y aprobación de las operaciones divisorias, y entrega de los bienes adjudicados a cada heredero. El procedimiento de división de la herencia se puede instar desde cada una de las tres fases indicadas, en función de la situación de hecho en que se encuentre la herencia yacente y las relaciones entre los coherederos, pues nada obsta que, si todas lo asumen, se pueda iniciar y concluir en su fase final con las operaciones divisorias y adjudicación; o bien, incoarse en la fase de inventario, al que seguirán las operaciones particionales; o, como en este caso, desde la intervención del caudal hereditario, que comprende el desarrollo completo del proceso».


          


          Según esta Sentencia existirían tres «puertas de entrada» a la división de la herencia y habrá que optar por una de ellas a la vista de las circunstancias de cada caso concreto. Si seguimos un orden temporal lógico de las actuaciones a realizar, la primera posibilidad sería iniciar el procedimiento mediante la intervención del caudal hereditario, es decir, por la Sección 2.ª del Capítulo I de la LEC, artículos 790 y siguientes. Tanto el artículo 783.1 como el 792.1.2.º permiten que en la solicitud de división judicial de la herencia se pida la intervención del caudal hereditario, que puede acordarse si «resultare procedente». No obstante, ha de tenerse en cuenta que en muchos casos no es necesario proceder a dicha intervención al no concurrir los requisitos y premisas legalmente establecidos.


          La segunda opción, a tenor del citado artículo 783.1 LEC, consistiría en interesar en la solicitud inicial la formación del inventario, en cuyo caso deberíamos dar un salto en el articulado y acudir al artículo 793.2, pues también está ubicado en la Sección 2.ª. Hay muchos juzgados que consideran que esta es la entrada principal al procedimiento de división de herencia, por entender que es necesario que, en primer lugar, los interesados en la misma sean citados a la diligencia dedicada a relacionar los bienes que forman el patrimonio del causante (82) . Sería necesario, por supuesto, que así se hubiere pedido en la solicitud y, de nuevo, se acordará si «resultare procedente» (artículo 783.1).


          Por último, la tercera «puerta» es la que parece que la LEC ofrece como vía normal de inicio del procedimiento de división de herencia, porque es la que primero aparece desarrollada en su articulado. En efecto, a la vista de la solicitud, el Letrado de la Administración de Justicia citará a los interesados a una junta para designar contador y peritos. Es decir, en este caso no habría diligencia de formación de inventario propiamente dicha, ya que la relación de los bienes que forman el caudal partible deberá ser incorporada en el cuaderno particional que elabore el contador partidor.


          Sin embargo, la teoría anterior no es, ni mucho menos, aceptada unánimemente. En cuanto a la formación del inventario, la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 4.ª) en su Sentencia de 2-3-2005, hace referencia a la confusa regulación legal del proceso de división de herencia:


          

            «Existe diversidad de pareceres en los autores, pues unos sostienen que del artículo 783.1 y 794 se colige que la formación de inventario únicamente procede cuando se produce la intervención del caudal hereditario y que, en otro caso, debe ser el contador quien lo practique, conforme indica el artículo 785, y otros que procede practicarlo en todo caso por el Secretario, pues el artículo 794 es una norma general, o, al menos, cuando se haya solicitado por la parte en su escrito inicial del procedimiento pues el artículo 783.1 no anuda su formación a la intervención del caudal sino que se trata de supuestos distintos».


          


          Es decir, muchos Tribunales niegan la posibilidad de que el procedimiento de división de herencia tenga su entrada por la segunda de las «puertas» a las que antes nos referimos.


          En este sentido, encontramos Sentencias contradictorias de las distintas Audiencias Provinciales, unas a favor de considerar que la formación judicial del inventario exige que previamente se haya acordado la intervención judicial del caudal hereditario (así, Asturias, Sección 6.ª, de 25-2-2002, 19-12-2003, 6-11-2006 y 21-12-2009, Santa Cruz de Tenerife, Sección 4.ª, de 27-5-2009, Cáceres, Sección 1.ª, de 9-2-2015 o acuerdo de unificación de criterios de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 19-10-2010), y otras que consideran que la formación de inventario, pese a su concreta ubicación en la LEC, no está limitada a los supuestos en que proceda la intervención del caudal hereditario (Santa Cruz de Tenerife, Sección 3.ª, de 10-3-2006, Sevilla, Sección 5.ª, de 2-3-2009 o Asturias, Sección 4ª, de 19-11-2015).


          De acuerdo con mi experiencia personal, puedo asegurar que en muchos Juzgados la tramitación de los procedimientos de división de herencia conlleva automáticamente la formación judicial de inventario, sin que correlativamente se solicite la intervención del caudal hereditario. Se da entonces la paradoja antes indicada de que hay que aplicar los artículos referentes al inventario ubicados en la Sección 2.ª del Título II del Libro IV de la LEC, previamente a lo dispuesto en la Sección 1.ª. Más adelante profundizaremos en relación con esta polémica.


          He de reconocer que a la hora de determinar las fases del procedimiento de división de herencia me han asaltado multitud de dudas, especialmente en lo que se refiere a la ubicación de la diligencia de formación del inventario y el correlativo incidente de inclusión y exclusión de bienes. Es indiscutible que estas actuaciones están reguladas en la Sección dedicada a la intervención del caudal hereditario y no en la específica del procedimiento para la división de la herencia. También hemos comprobado que un importante sector de la doctrina y numerosas resoluciones judiciales defienden que la convocatoria para la formación del inventario sólo debe acordarse si previamente se ha producido la intervención del caudal hereditario. Por otro lado y como ya se ha dicho, en muchos procedimientos de división de herencia se realiza la formación del inventario sin necesidad de acordar la intervención, bastando con que el solicitante lo pida en su escrito de inicio.


          Llegados a este punto de encuentro, en el que hay que tomar una decisión sobre esta cuestión, cabe formularse una serie de preguntas.


          En primer lugar, ¿es justificable que los intervinientes en la división de la herencia tengan interés en que, de inicio, el inventario se forme ante el Letrado de la Administración de Justicia y así lo soliciten? Desde mi punto de vista sí. En lugar de que sea el contador partidor quien practique el inventario (art. 785.1 LEC), es razonable que haya quien prefiera que dicha diligencia se lleve a cabo en presencia de las partes, incluso por considerar que puede tener un efecto clarificador. Es posible que en este caso el procedimiento tenga una mayor duración, especialmente si se suscita controversia sobre la inclusión y exclusión de bienes, pero es el solicitante quien habrá de asumir este coste al haber interesado que se practique la diligencia que comentamos. Mirándolo por el lado positivo, también puede ocurrir que, una vez clarificada la composición del inventario, el resto del procedimiento fluya sin problema ni obstáculo alguno.


          ¿Se comete alguna infracción grave en la tramitación del procedimiento que genere indefensión? Entiendo que no, máxime cuando la propia regulación es especialmente confusa y genera serias dudas interpretativas. Hemos visto que algunas resoluciones judiciales consideran que se puede iniciar el procedimiento de división de herencia por la fase intermedia del inventario. E incluso otras en que, pese a entender que no se debía haber practicado tal diligencia por no haberse solicitado la intervención del caudal hereditario, no era motivo suficiente como para acordar una nulidad de actuaciones.


          Considero que la intervención del caudal hereditario no es propiamente una fase del procedimiento general de división de herencia, sino un procedimiento instrumental que puede darse o no según las circunstancias concretas, del mismo modo que no es una fase del procedimiento declarativo ordinario la solicitud de medidas cautelares. En cambio, dada la generalización de su práctica, sí parece que el inventario puede considerarse como una fase relativamente común del procedimiento, salvo que el solicitante decida «saltársela» y no pedirla en su solicitud (por ejemplo, si el inventario fue realizado por el testador o si existe acuerdo entre los interesados en cuanto a la composición de aquél).


          En cambio, la administración del caudal hereditario a la que se dedica la Sección 3.ª ni siquiera alcanza la categoría de procedimiento instrumental, ya que es una de las fases de la intervención a la que el legislador parece dar sustantividad propia.


          Dicho todo lo anterior y pese a que, insistimos, la regulación de la LEC pudiera indicar otra cosa, desde un punto de vista fundamentalmente pragmático vamos a establecer en nuestra exposición las siguientes fases dentro del procedimiento de división de herencia (83) :


          

            	 1. Solicitud.


            	 2. Formación del inventario.


            	 2 bis. En su caso, controversia sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario.


            	 3. Junta para designar contador y peritos.


            	 4. Práctica de las operaciones divisorias por el contador.


            	 5. Aprobación de las operaciones divisorias.


            	 5 bis. En su caso, oposición a las operaciones divisorias.


            	 6. Entrega de los bienes adjudicados a cada heredero.


          


          

          

            2.11.2. 

             Solicitud

          


          Lo primero que llama la atención es que el artículo 782.2 LEC habla de «solicitud», y no de «demanda». Esta cuestión terminológica no es baladí porque el legislador parece haber tenido claras las diferencias entre los distintos tipos de escritos iniciadores de los procedimientos. Así, habla de demanda, por ejemplo, en los juicios ordinarios (art. 399.1), en los verbales (art. 437.1 tras la reforma de la Ley 42/2015, de 5 de octubre), en los procesos de ejecución (art. 549.1) o en las separaciones y divorcios (art. 770); de demanda sucinta en los juicios cambiarios (art. 821.1) y en los verbales antes de la reforma del artículo 437 llevada a cabo por la citada Ley 42/2015, de 5 de octubre; petición inicial en los procesos monitorios (art. 814); etc. Por lo tanto, el hablar de «solicitud» nos retrotrae a la cuestión doctrinal de la naturaleza jurídica del procedimiento de división de herencia, a la que se aludió anteriormente. Parece que al legislador le traicionó el subconsciente yéndose a la jurisdicción voluntaria, pese a estar regulando los procedimientos contenciosos, como puede comprobarse también al utilizar en este mismo precepto la palabra «solicitante».


          Por lo tanto, esta solicitud no será necesario que cumpla todos los requisitos formales y de fondo previstos en el artículo 399 LEC y que son exigibles a las demandas. Puede ser un simple escrito, firmado preceptivamente por Abogado y Procurador, en el que el promovente inste la liquidación y división del haber partible del causante, precisando los nombres y apellidos de los demás interesados en el procedimiento, así como los domicilios donde puedan ser localizados. Obviamente, en la solicitud habrá que exponer, aunque sea de manera sucinta, los hechos y fundamentos jurídicos de la pretensión.


          No obstante lo dicho, dadas las especiales características de los procesos hereditarios, ciertamente complejos y de alta exigencia técnica, es conveniente que la solicitud sea especialmente clara y precisa para evitar futuros problemas, tanto sustantivos como procesales.


          A la solicitud deberá acompañarse una serie de documentos, aunque la LEC sólo se refiere expresamente a dos de ellos: «el certificado de defunción de la persona de cuya sucesión se trate y el documento que acredite la condición de heredero o legatario del solicitante». La no aportación de los mismos no conlleva la inadmisión a limine de la solicitud, sino que se trata de un defecto subsanable (84) .


          En cuanto al primero de ellos, se suele presentar una certificación literal —no en extracto— de defunción, ya que en las literales aparece designado el último domicilio del fallecido, importante para la determinación de la competencia territorial. En principio, el certificado ha de ser original, no siendo suficiente una mera fotocopia (85) . El segundo documento habrá de ser un testamento o la declaración de herederos abintestato (86) . En este aspecto ha de tenerse en cuenta que la LJV ha derogado los artículos de la LEC/1881 que regulaban la declaración de herederos judicial, por lo que desde el 24 de julio de 2015 esta declaración sólo se efectuará por acta de notoriedad autorizada por Notario (artículos 55 y siguientes de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado). Sin tal declaración previa de heredero abintestato no es posible acudir al procedimiento especial de división de herencia (87) . Lógicamente, en la documentación deben aparecer los solicitantes como herederos o legatarios de parte alícuota, para acreditar su legitimación activa.


          Además de los documentos legalmente citados, se habrán de acompañar también otros que se sobreentienden necesarios. Así, el certificado del Registro General de Actos de Última Voluntad, para acreditar que el testamento que se aporta es el último otorgado por el causante (88) . No es necesario en el caso de declaración de herederos abintestato, porque tal certificado debió aportarse en la solicitud inicial de dicho expediente.


          También será necesario adjuntar el poder del Procurador o indicar que se otorgará apud acta por comparecencia personal ante el Letrado de la Administración de Justicia de cualquier oficina judicial o por comparecencia electrónica ante cualquier sede judicial, así como, en los supuestos en que intervenga un representante legítimo, el documento que acredite tal representación. Como ya se dijo anteriormente, en el caso de que el último domicilio del causante no sea el que aparece en la certificación de defunción, habrán de aportarse los elementos probatorios oportunos para acreditar tal circunstancia (certificados de empadronamiento, tarjetas censales, etc.).


          Con la solicitud no es necesario aportar documentos justificativos de los bienes que han de integrar el caudal hereditario, pues para ello existe una fase posterior (89) . Tampoco es obligado aportar una propuesta de inventario (90) , como prescribe el artículo 808.2 LEC para el procedimiento de liquidación del régimen económico matrimonial, dado que, en general, esta labor corresponde al contador. También se ha considerado innecesaria la presentación de los DNI de algunos de los herederos (91) .


          Por último, procede señalar que, aunque no puedan considerarse como requisitos necesarios, será conveniente indicar en la solicitud el nombre y apellidos del Abogado y Procurador firmantes de la misma (art. 399.2 LEC) y la expresión de la cuantía de la pretensión (art. 253 en relación con el 251.12.ª LEC).


          El escrito iniciador del procedimiento debe dirigirse contra los demás coherederos o legatarios de parte alícuota con los que exista discrepancia a la hora de llevar a cabo la partición, así como, en su caso, contra el cónyuge supérstite, que no serían propiamente demandados sino interesados (artículo 783.3, 784.2 y 793.2 LEC)


          

          

            2.11.3. 

             Formación del inventario

          


          El apartado 1 del artículo 783 LEC dice así: «Solicitada la división judicial de la herencia se acordará, cuando así se hubiere pedido y resultare procedente, la intervención del caudal hereditario y la formación de inventario».


          

          

            A) 

             Decreto de admisión a trámite de la solicitud

          


          Una vez presentada la solicitud, el Letrado de la Administración de Justicia dictará un Decreto (art. 206.2.2.ª LEC) si decide admitirla a trámite. Si considera que hay elementos que pudieran motivar la inadmisión de la solicitud, deberá dar cuenta al juez para que, en su caso, dicte un Auto resolviendo sobre la admisión o inadmisión de la demanda. Ha de tenerse en cuenta que, pese a que el Letrado haya admitido a trámite la solicitud, el Juez puede, en un momento posterior, considerar incorrecta la admisión y proceder al archivo de las actuaciones (92) .


          Contra el Auto de inadmisión a trámite cabe recurso de apelación ante la Audiencia Provincial (art. 455.1 LEC); contra el Decreto o Auto que admita la solicitud, recurso de reposición (art. 451.1 y 2), resolviendo el mismo el Letrado o el Juez, según cuál sea la resolución recurrida (art. 453.2). En el caso de que se aprecie la existencia de algún defecto subsanable, se concederá al solicitante, por medio de diligencia de ordenación, un plazo para su subsanación (art. 231).


          Para la admisión a trámite de la solicitud, el Letrado de la Administración de Justicia deberá examinar si la misma reúne los requisitos procesales (jurisdicción, competencia, postulación, capacidad, documentos, etc.) y de fondo (legitimación activa, existencia de comisario o contador partidor designado por el testador, etc.) necesarios.


          En cuanto al contenido del Auto o del Decreto dependerá de lo que se haya indicado en el suplico del escrito inicial, pudiéndose acordar la intervención del caudal hereditario, la formación de inventario o la Junta para nombramiento de contador y peritos.


          

          

            B) 

             La polémica sobre la formación del inventario 

          


          Como ya se ha adelantado, uno de los problemas interpretativos más espinosos del procedimiento de división de herencia es el relativo a la formación del inventario.


          El diccionario de la Real Academia Española determina que la palabra inventario significa «asiento de los bienes y demás cosas pertenecientes a una persona o comunidad, hecho con orden y precisión».


          Circunscribiéndolo al ámbito que nos ocupa, Castán Tobeñas define el inventario como la relación de bienes que constituyen la herencia, descritos o detallados de manera que queden suficientemente individualizados e identificados, sin que la inclusión de los bienes en aquél prejuzgue ninguna cuestión relativa a la propiedad de los mismos.


          Como dice la doctrina (93) , la sistemática con la que la LEC ha abordado la regulación del procedimiento de división de la herencia, en especial en cuanto a la formación del inventario se refiere y, singularmente, el artículo 783 LEC, provoca cierta confusión sobre la manera en la que debe llevarse a cabo el inventario de la herencia.


          Como regla general, el inventario de los bienes de la herencia lo debe realizar el contador partidor designado, en virtud de lo dispuesto en los artículos 785.1 y 786.2.1.º LEC. La diligencia de formación del inventario regulada en el artículo 793, en otra Sección distinta, sólo tendría lugar cuando el Tribunal hubiera acordado la intervención del caudal hereditario siendo, por tanto, una actuación previa a la Junta para designar contador y peritos.


          No obstante, una cosa es lo que debiera ser y otra lo que acontece en la realidad, donde nos encontramos con señalamientos de diligencias de formación de inventario sin que se haya acordado la intervención, lo que ha suscitado una importante controversia. La polémica tiene, a su vez, varias ramificaciones cuya respuesta no está demasiado clara.


          En primer lugar, se discute cuándo se puede acordar la práctica de esta diligencia. Es decir, si la diligencia de formación del inventario únicamente se puede practicar cuando se solicita la intervención del caudal hereditario o si, pese a no pedirse la intervención, se puede interesar con la solicitud de división de herencia. En segundo término, si la petición de su formación y la necesidad de su procedencia son requisitos inseparables, es decir, si el Letrado de la Administración de Justicia o el Juez pueden acordar de oficio la práctica del inventario, aunque el solicitante no lo pida en su petición de división de herencia.


          Ya se hizo mención a la polémica doctrinal cuando se trató el tema de las fases del procedimiento. Es indudable que diariamente encontramos un gran número de procedimientos de división de herencia en los que se acuerda la formación del inventario sin que se haya solicitado ni acordado la intervención del caudal hereditario y sin que se considere improcedente aquella actuación, pese a no solicitarse también la intervención (94) . Basta la mera solicitud del actor para que se acuerde citar a los interesados a la diligencia regulada en el artículo 794 LEC. Ahora bien, el hecho de que algo se haga con frecuencia en la práctica no significa que sea respetuoso con la regulación legal.


          Si examinamos el artículo 783.1 LEC y, por extensión, toda la Sección 1.ª dedicada al procedimiento para la división de herencia, concluiremos que las únicas referencias a la actuación que analizamos es la frase «se acordará, cuando así se hubiere pedido y resultare procedente, la intervención del caudal hereditario y la formación de inventario» y el artículo 785, que regula el supuesto en el que es el contador quien realiza el inventario, por no haberse hecho con anterioridad.


          Del análisis pormenorizado de la letra de la Ley se pueden enumerar una serie de premisas:


          

            	

              1.ª  La formación de inventario debe solicitarse por el interesado en su solicitud inicial («cuando así se hubiere pedido»).


            	

              2.ª  Se acordará sólo si se considera procedente la petición; es necesaria cierta razonabilidad en la solicitud de la medida, pero es inexcusable la previa solicitud de parte, no pudiendo decretarse de oficio («resultare procedente»).


            	

              3.ª  Lo que parece que se solicita y acuerda es la intervención del caudal hereditario y la formación de inventario; es decir, ambas actuaciones van unidas y no pueden acordarse por separado, ya que, en tal caso, el precepto hubiera utilizado la conjunción disyuntiva «o» y no la copulativa «y».


            	

              4.ª  En caso de que la tan mentada diligencia no se efectúe de forma judicial, deberá ser realizada por el contador que se designe en la Junta convocada al efecto (art. 785.1 LEC).


          


          Nos encontramos también con la duda de quién acordará estas medidas, si el Tribunal o el Letrado de la Administración de Justicia. Parece razonable pensar que si la admisión a trámite de la solicitud de división de herencia debe hacerse por Decreto, será el Letrado quien acuerde, en su caso, la formación del inventario, señalando día y hora (art. 793.2). A esta conclusión invita el uso de la forma impersonal que emplea el artículo 783.1 LEC: «se acordará». Sin embargo, parece claro también que la intervención del caudal hereditario debe acordarse por Auto del Tribunal (arts. 791.2 y 793.1). En esta tesitura, cuando se pida la formación de inventario en la solicitud de división de herencia y no se interese la intervención del caudal hereditario, me inclino porque sea el Letrado de la Administración de Justicia quien admita a trámite la petición por medio de Decreto. En caso de duda, siempre cabe la posibilidad de dar cuenta al Juez para que decida sobre la admisión o no de la solicitud y si procede convocar la diligencia de inventario o la Junta para designar contador y peritos.


          Partiendo de lo anterior, es oportuno reflejar lo que dicen algunas resoluciones judiciales.


          En primer lugar, la Sentencia de la Sección 6.ª de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 25-2-2002:


          

            «La nueva LEC sólo admite tal convocatoria, regulada en su artículo 794.1, en concordancia con el 793-2, cuando se trata de la formación judicial del inventario por haberse decretado previamente, de oficio o a instancia de parte interesada, la intervención del caudal común, único supuesto en el que se prevé dicho inventario judicial. Así se deduce: 1.º) De su propia ubicación sistemática, en cuanto regulado dentro de la Sección 2.ª relativa a la Intervención del caudal hereditario, por lo tanto aparte o con regulación autónoma respecto del procedimiento general que regula la Sección 1.ª 2.º) Porque el artículo 783, apartado 1, únicamente admite dicha formación de inventario (inseparable, además por expresa dicción literal, de las operaciones de intervención) "cuando así se hubiere pedido y resultare procedente", ya que como también literalmente afirma su apartado 2, "si no fuera necesario" practicar las operaciones anteriores, a la vista de la solicitud de división judicial se mandará convocar a Junta a los herederos y demás interesados. Y 3.º) Que esta Junta no es otra que la del artículo 784 (por lo tanto, sin poderse confundir con la comparecencia a la que alude el citado artículo 793.2) en cuanto ésta tiene por objeto la designación del contador y peritos, ya que una de las operaciones (concretamente la primera) que ha de llevar a cabo el referido contador es la de inventariar el caudal partible».


          


          Este mismo criterio es mantenido reiteradamente por la Sección citada (95)  en sus Sentencias de 19-12-2003, 6-11-2006, 6-7-2009, 9-11-2009, 30-11-2009, 21-12-2009 (96)  o 23-11-2015. En esta misma dirección, la Audiencia Provincial de Valencia adoptó el 19-10-2010 un acuerdo de unificación de criterios que indicaba que «cuando no hay intervención del caudal hereditario el inventario debe hacerlo el contador partidor en cumplimiento del artículo 795 de la LEC».


          A mayor abundamiento, este sector judicial entiende que el procedimiento de división de herencia se rige por el principio de intervención mínima judicial, proclamado en los artículos 790.2 y 796.1 LEC. Si la intervención judicial de la herencia sólo puede acordarse de oficio en el concreto caso del artículo 790 LEC o bien a instancia de parte (arts. 788 y 796), «no puede el Juez practicar inventario alguno, pues ello es competencia exclusiva del contador designado por los interesados en la herencia, constituyendo un notorio exceso de jurisdicción caso de hacerlo fuera de los mencionados casos que la ley autoriza» (97) .


          Distinto criterio mantiene la Sentencia de fecha 10-3-2006 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Sección 3.ª, aunque con escasez de argumentos:


          

            «Siendo así, la convocatoria para la designación de contador y peritos, es posterior al acuerdo de la formación de inventario, cuando la realización de éste sea necesaria o cuando se hubiera solicitado al instar la división de la herencia. El hecho de que la norma que lo regula esté dentro de la sección 2.ª del capítulo dedicado a la división de herencia, no significa, ni puede entenderse así, que sólo quepa la formación de inventario en los supuestos en que procede la intervención judicial de la herencia».


          


          De esta misma opinión es la Sección 4.ª de la Audiencia Provincial de Asturias que, en su Sentencia de 19-11-2015 manifiesta:


          

            «(...) si bien es cuestión debatida, tanto a nivel doctrinal como judicial, cuándo procede la formación judicial de inventario, de hecho no se desconoce la postura mantenida por algunas Audiencias Provinciales en el sentido propugnado por la hoy apelante, es lo cierto que esta sala ha venido admitiendo, como legalmente procedente, la formación judicial del inventario, con carácter previo al nombramiento de contador-partidor y ello aunque no tenga lugar la intervención judicial del caudal hereditario. Y es que en definitiva, y a falta de acuerdo entre las partes, con la formación judicial del inventario, se evitan problemas al contador-partidor, quien al realizar la propuesta de cuaderno particional y adjudicación 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 tendría que ser resuelto judicialmente caso de impugnarse, por esa vía la propuesta de cuaderno particional».


          


          En el mismo sentido la Sentencia de la Sección 1.ª de la Audiencia Provincial de Barcelona de 19-3-2019:


          

            «Si no existe acuerdo entre las partes y es necesario acudir a la vía judicial, lo primero que ha de realizarse necesariamente será la formación del inventario, como premisa para cualquier operación posterior y a este acto es al que se refiere el artículo 794.4.º de la LEC, como incidencia que puede surgir en el más amplio procedimiento de la división de la herencia o para la intervención del caudal hereditario».


          


          A este respecto, resultan interesantes las reflexiones contenidas en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Sección 4.ª, de 27-5-2009:


          

            «La confusión se plantea por lo que parece ser un incorrecto encuadre sistemático del apartado 1 del artículo 783. Dicho precepto bajo el título Convocatoria de junta para designar contador y peritos, en realidad establece que solicitada la división judicial de herencia se acordará, cuando así se hubiere pedido y resultare procedente, la intervención del caudal hereditario y la formación de inventario. En la práctica, esto ha generado lo que se ha venido denominando una banalización del trámite de formación de inventario, con resultados muy distorsionantes para el desenvolvimiento del procedimiento, puesto que es muy frecuente que se adopte como simple fórmula de estilo en la solicitud de división judicial de herencia la inclusión de la petición de intervención del caudal hereditario o de la formación de inventario, en la creencia de que constituyen trámites inevitables, cuando lo cierto es que están sujetos a presupuestos de los que resulte la conveniencia para las partes y la procedencia de los mismos, como el mismo precepto impone al requerir que así se haya pedido y resultare procedente».


          


          En un sentido similar se expresa la Sentencia de la Sección 1.ª de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 3-3-2010 cuando afirma:


          

            «Se ha actuado de forma automática y mimética en función de la práctica procesal existente bajo la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 por cuanto, instado el proceso de división de herencia, se ha acordado la formación de inventario con intervención de las partes. Tal forma de actuación sólo cabe en los supuestos de intervención del caudal hereditario conforme a los arts. 790 y ss. LEC, lo que no es el caso, en que ni se ha interesado dicha intervención ni la formación de inventario en tales supuestos».


          


          Vistos los argumentos esgrimidos por las anteriores resoluciones, una cosa queda meridianamente clara, y es que la regulación efectuada deja mucho que desear, máxime si, como es lógico, se compara con la regulación de la LEC/1881, que en muchos aspectos adopta criterios aparentemente distintos a los de la Ley vigente. En consecuencia, no sabemos si se trata de un cambio de criterio de la LEC o de un error del legislador a la hora de regular este procedimiento.


          La postura de que sólo se lleve a efecto la formación de inventario si se ha solicitado y acordado la intervención del caudal hereditario, es absolutamente respetuosa con la regulación legal, pero quizás resulte un tanto radical. Si la diligencia de inventario es un trámite de la intervención, resulta redundante que el artículo 783.2 LEC se refiera a las dos unidas por la conjunción «y». Con referirse sólo a la intervención se hubiera dado por supuesto que la formación de inventario estaría incluida en la tramitación de la misma. Por lo tanto, considero que el solicitante puede interesar y el Tribunal puede acordar, si lo estima procedente, la formación de inventario, aunque no se haya solicitado la intervención del caudal hereditario (98) . Como dije al analizar las fases de procedimiento, esta diligencia será necesaria cuando no exista acuerdo entre los interesados en la determinación de los bienes de la herencia (99)  y puede tener un efecto beneficioso si, gracias a ella, se clarifica la composición del caudal relicto. Eso sí, el Tribunal, en sede del procedimiento para la división de la herencia, nunca podrá acordar de oficio practicar tal actuación, siempre tiene que preceder la previa petición del solicitante (100) . Pese a ello, alguna opinión (101) , con la que discrepo, se manifiesta favorable a la posibilidad de señalar la diligencia de formación de inventario, incluso aunque la misma no se haya solicitado en el escrito iniciador del procedimiento de división de herencia.


          Algún autor, como Oliver López, dice textualmente: «Si bien en la nueva LEC (la formación de inventario) está incluida dentro de la fase de la intervención, representa, si es practicada en esta fase, una de las partes, obviamente la primera, de la división judicial de la herencia y es por ello por lo que la propia LEC cita a la vez como dos realidades la intervención del caudal hereditario y la formación del inventario» (102) .


          De seguirse el criterio contrario al expuesto, la norma general será que el contador es quien, en la inmensa mayoría de los casos, habrá de practicar el inventario (103) , pese a que el artículo 785.1 LEC supedita tal actuación a «cuando no hubiere sido hecho». Esta frase puede servir tanto a una (ya que el inventario estará hecho cuando se hubiese acordado la intervención) como a la otra de las posturas enunciadas (ya que se realizó antes de la Junta, porque el solicitante así lo interesó y el Tribunal lo acordó). El hecho, fácilmente comprobable en la práctica, es que en multitud de ocasiones no es el contador quien directamente realiza el inventario.


          La elección de una u otra interpretación trae consecuencias trascendentales para el denominado incidente de inclusión y exclusión de bienes, ya que el mismo sólo podrá producirse cuando se haya acordado la intervención del caudal hereditario y, por ende, el inventario se haya formado judicialmente. Si es el contador quien lo elabora, el incidente aludido nunca tendrá lugar, pudiendo los interesados tan sólo oponerse a las operaciones divisorias, como prevé el artículo 787.3 LEC. Esta ausencia de participación directa de las partes en la formación del inventario a través de la pertinente diligencia, tendrá un efecto beneficioso en el procedimiento, ya que evitará la promoción de los frecuentes incidentes de inclusión y exclusión de bienes, con un marcado carácter dilatorio en muchos casos, cuando no claramente abusivo. En cambio, entiendo que la posición del contador no se verá tan favorecida, ya que, al expresar en sus operaciones divisorias la relación de los bienes que formen el caudal partible (art. 786.2 LEC), deberá «resolver» prima facie las cuestiones que le planteen los interesados, relativas a la inclusión o no de bienes en la mencionada relación. Por lo tanto, la interpretación favorable a que sea el contador quien realice el inventario, si no se ha solicitado la intervención del caudal hereditario, es más acorde con lo manifestado por la Exposición de Motivos de la LEC, cuando hablaba de un procedimiento mucho más simple. De ahí que se hable de poda de incidentes (104) , pues de un plumazo nos quitamos dos fases: la formación judicial del inventario y la controversia sobre inclusión y exclusión de bienes, lo que produciría un cambio fundamental en la tramitación del procedimiento de división de herencia.


          Dejando de lado esta farragosa cuestión doctrinal (105) , continuaré con el análisis de esta conflictiva diligencia en este punto, ya que, como he dicho, en la práctica es una actuación que frecuentemente se realiza tras la admisión a trámite de la solicitud y, en caso de tener que realizarse, siempre tendrá lugar con anterioridad a la Junta para designar contador y peritos.


          

          

            C) 

             Citación a la formación del inventario

          


          Si se hubiera pedido en el escrito inicial y resultara procedente, en el Decreto o, en su caso, en el Auto de admisión a trámite de la solicitud de división de herencia se acordará citar a los interesados a la formación de inventario. El artículo 793.3 LEC determina quiénes son esos «interesados», aunque hay que tener presente que estamos en sede de intervención del caudal hereditario, por lo que no coincidirán las personas a citar en el procedimiento general para la división de la herencia con las enumeradas en el precepto legal. Así, habrá de citarse al cónyuge sobreviviente, a los herederos y legatarios de parte alícuota, a los acreedores que estuvieren personados en el procedimiento y, por último, al Ministerio Fiscal, en los casos previstos legalmente. No procede la citación de los interesados siguientes (enumerados en el art. 793.3):


          

            	

              1.º  Los parientes que pudieran tener derecho a la herencia y fueren conocidos, «cuando no conste la existencia de testamento ni se haya hecho la declaración de herederos abintestato». Dado que es necesario aportar con la solicitud el documento que acredite la condición de heredero o legatario del solicitante, la premisa base del supuesto es inaplicable. Como se dijo más arriba, sin tal declaración de herederos abintestato no es posible acudir al proceso especial de división judicial de herencia (106) .


            	

              2.º  Los acreedores que hayan promovido la intervención del caudal hereditario, ya que partimos de la premisa de que no ha habido dicha intervención.


            	

              3.º  El Abogado del Estado o los Servicios Jurídicos de las Comunidades Autónomas, porque es necesario para acordar su citación que «no conste la existencia de testamento ni de cónyuge o parientes que puedan tener derecho a la sucesión legítima».


          


          No se dice en la Ley cómo han de ser citados los interesados a la formación del inventario, aunque parece lógico aplicar lo dispuesto en el artículo 783.3 para la Junta para designar contador y peritos. En consecuencia, a los que estuvieren personados en las actuaciones se les hará la citación por medio del Procurador; a los no personados se les citará personalmente en su domicilio y, si su residencia no fuera conocida, se hará en forma edictal. No hay que olvidar que, para poder acudir a los edictos, es necesario efectuar las averiguaciones sobre el domicilio contempladas en el artículo 156 LEC. Además, habrá de citarse al Ministerio Fiscal en caso de utilizarse la vía edictal, por no conocerse la residencia del interesado, todo ello exartículo 793.5 LEC.


          

          

            D) 

             Diligencia de formación del inventario

          


          La formación del inventario es un acto procesal no jurisdiccional (107) , pues en él no interviene el Juez y por ello carece de estructura contenciosa. Es en este momento cuando los interesados deben presentar la relación de bienes y cargas que pretendidamente han de conformar el activo y el pasivo del patrimonio hereditario y solo si las partes no se pusieren de acuerdo sobre las partidas que integran dicho inventario, se les citará a una vista por los trámites del juicio verbal (108) .


          La diligencia de formación del inventario se llevará a cabo por el Letrado de la Administración de Justicia en el día y la hora señalados en el Decreto o, en su caso, en el Auto de admisión a trámite de la solicitud de división de herencia, y «cuando no se pudiere terminar el inventario en el día señalado se continuará en los siguientes». La falta de asistencia de alguno de los interesados no motivará la suspensión de la diligencia, ya que esta se celebrará «con los que concurran», siempre, claro está, que los no asistentes hayan sido citados en legal forma. En caso contrario, deberá suspenderse la formación del inventario y volver a citar a los interesados.


          Cabe preguntarse si en esta fase del procedimiento los concurrentes deben valerse obligatoriamente de Abogado y Procurador. Pese a alguna resolución en contra (109) , entiendo que la presencia de Letrado será preceptiva, conforme a lo dispuesto en el artículo 31 LEC; no así la del Procurador, conforme a la excepción del artículo 23.2.2.º LEC.


          Por otro lado, se plantea la duda de la necesidad o no de la comparecencia personal de los interesados en el procedimiento. A diferencia de lo contemplado en la liquidación del régimen económico matrimonial (art. 809), que se refiere en varias ocasiones a la presencia de los cónyuges, en sede de división de herencia considero que no se puede obtener la misma conclusión. Por lo tanto, podrá comparecer a la diligencia de formación de inventario bien el Procurador que represente al interesado, bien el interesado por sí mismo, y en ambos casos se deberá contar con la asistencia de Letrado. Lo que no sería correcto, desde mi punto de vista, es que concurra sólo el Abogado. Otra cosa es que sea recomendable la presencia de los interesados en la diligencia.


          Como dice el artículo 794.1, el inventario «contendrá la relación de los bienes de la herencia y de las escrituras, documentos y papeles de importancia que se encuentren». Al hablar de relación de bienes carece de lógica realizar esta diligencia cuando la herencia consta de un único bien (110) . Se trata de un acto meramente descriptivo, en el sentido de que su efecto es, simplemente designar e individualizar los bienes y las cargas del patrimonio que se divide (111) . El inventario ha de ser de los bienes existentes en el momento del fallecimiento del causante, como unidad patrimonial, por lo que habrá que tener presente que se han podido producir alteraciones de bienes durante el período transcurrido entre la defunción y las operaciones de división de la herencia. Es decir, aunque el inventario constituye una imagen fija del activo y pasivo hereditario en un determinado momento, tal imagen ha podido verse alterada por el devenir del tiempo en cualquiera de las partidas por múltiples circunstancias (112) .


          Ha de tenerse en cuenta que la mención a «las escrituras, documentos y papeles de importancia que se encuentren» tiene su justificación por la ubicación del precepto que comentamos dentro de la Sección dedicada a la intervención del caudal hereditario. En el artículo 793.1 se hace referencia a la adopción de las medidas indispensables para la seguridad de los libros, papeles, correspondencia y efectos del difunto susceptibles de sustracción u ocultación. El uso de la expresión «que se encuentren» parece referirse al momento en que se lleve a cabo la diligencia de ocupación de los libros, papeles y correspondencia del difunto, prevista en el artículo 791.2.1.º LEC. Por lo tanto, si se trata de una diligencia de formación de inventario acordada dentro de un procedimiento general de división de herencia, lo normal sería no relacionar los elementos indicados,


          No obstante, puede ocurrir que el solicitante, por analogía con lo dispuesto en la liquidación del régimen económico matrimonial, acompañe a su solicitud inicial una propuesta de inventario, no necesaria ni prevista en la Ley, de la que se ha dado traslado a los demás interesados en el momento de practicarse la citación a la comparecencia. En estos casos, la diligencia se facilita, puesto que se limita a que los interesados muestren o no su conformidad con la propuesta del actor. Obviamente, la ausencia de propuesta de inventario no produce efecto alguno, en el caso de la incomparecencia de alguno de los interesados, como sí ocurre en las liquidaciones matrimoniales (art. 809), en las que se tendrá por conforme al ausente con la propuesta de inventario formulada por el cónyuge que sí haya comparecido.


          Ninguna obligación legal pesa sobre los interesados que pretenden incluir un bien o derecho en el acto de formación del inventario, en orden a aportar en dicho acto los documentos justificativos de la titularidad dicho bien o derecho a incluir. Si existe controversia u oposición en su inclusión, lo lógico es que el Letrado de la Administración de Justicia no lo incluya en el inventario. Será el incidente posterior el momento adecuado para su justificación a través de todos los medios de prueba, incluida la documental. Es decir, la fase de formación de inventario no cabe ser reputada como fase inicial de un proceso contencioso que quede vinculada a las exigencias del artículo 265 LEC (113) .


          La LEC no establece un orden a la hora de describir los bienes, aunque en la práctica —y por la inercia del pasado— se suele seguir el contemplado en el artículo 1.066 LEC/1881 (114) . Se deberá reflejar no solo el activo del caudal, sino también el pasivo (115)  de la herencia, comprendiendo todas las deudas y cargas que la graven (art. 659 CC). No obstante, si en el testamento se establecieron una serie de reglas especiales para la realización del inventario de la herencia, el mismo deberá sujetarse a dichas reglas (art. 794.2 LEC).


          Esta fase no puede consistir en una suerte de causa general tendente a averiguar el patrimonio del causante (116) . Su propio diseño procesal exige que los herederos o el resto de partes acudan al proceso con conocimiento de los bienes que integran el caudal, sin perjuicio de que durante su desarrollo pueda aflorar algún bien concreto, que, si hay conformidad, se incluirá en el acta por el Letrado de la Administración de Justicia o que se remitirá a la discusión a presencia judicial. Como dice el Auto de la Audiencia Provincial de Granada, Sección 3.ª, de 11 de noviembre de 2011, la carga de investigar los bienes del causante corresponde a los herederos que, en tal condición, son los únicos legitimados para desplegar su actividad al margen del proceso.


          Es difícil determinar cuál es la función del Letrado de la Administración de Justicia en esta diligencia. Desde mi punto de vista, su actuación debiera estar presidida por una serie de premisas:


          

            	

              1.ª  Comprobar si los asistentes comparecen debidamente y si los ausentes han sido citados en legal forma.


            	

              2.ª  Comprobar la existencia de los bienes a inventariar y su pertenencia al patrimonio del causante, mediante el cotejo de la documentación aportada, no correspondiéndole, por el contrario, una labor de averiguación de dicho patrimonio.


            	

              3.ª  Intentar evitar incidentes de inclusión y exclusión de bienes.


            	

              4.ª  Mediar entre los interesados para lograr, en la medida de lo posible, el acuerdo de los asistentes. Incluso puede acordarse, si fuera necesario, la derivación del litigio a mediación intrajudicial, en la que un mediador profesional ayude a los intervinientes a conseguir dicho acuerdo (117) .


          


          De la diligencia se levantará la oportuna acta que, una vez finalizada, firmarán los asistentes y el Letrado de la Administración de Justicia. En el caso de que haya acuerdo entre los interesados sobre el inventario, se hará constar así, causando estado en el proceso sin necesidad de resolución expresa. No veo inconveniente para que en la propia acta se señalen día y hora de celebración de la Junta para designar contador y peritos, máxime si se tiene en cuenta que la misma también se celebrará ante el antes denominado Secretario Judicial. En este caso, se tendrá por citados a los firmantes del acta, debiéndose proceder a la citación oportuna de los no asistentes. Creo que, por razones de economía procesal, se puede evitar dictar una nueva resolución, lo mismo que ocurre en la audiencia previa del juicio ordinario, ya que el acuerdo de los interesados en el inventario no tiene que ser ni aprobado ni ratificado por el Tribunal.


          Como regla general, entiendo que no se puede proceder al nombramiento de contador y peritos en la diligencia que comentamos, puesto que los interesados han sido citados exclusivamente para la formación de inventario. En caso contrario, se estaría privando, sin previo aviso, a los no concurrentes a la diligencia del artículo 794.1 LEC de la posibilidad de acudir a la Junta del artículo 783.2 LEC. Cosa distinta es que, habiendo comparecido todos los interesados, éstos decidan, como en el caso de la Junta universal de socios (art. 178 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital) proceder sin solución de continuidad a la designación de contador y peritos una vez hecho el inventario. Esta posibilidad tiene el inconveniente de que algún acreedor, no presente en el inventario, impugne lo actuado por haberle privado de la posibilidad de participar en la Junta, como prevé el artículo 783.5 LEC.


          Para finalizar, debemos hacer referencia a una cuestión que la LEC no aclara ni regula, y es la relativa a la forma de impugnar lo resuelto por el Letrado de la Administración de Justicia en la diligencia que comentamos. Supongamos que se considera que uno de los interesados no ha concurrido en legal forma a la diligencia de formación de inventario —por ejemplo, por no haber comparecido con la asistencia de Letrado o por haber acudido el Letrado sin Procurador o sin la presencia personal de su cliente—. En el caso de que la parte quiera impugnar o recurrir la decisión del Letrado, ¿cómo se ha de tramitar dicha pretensión? Parece claro que tales resoluciones han de poder ser atacadas por quien considere que le perjudican. Resulta de todo punto improcedente suspender la diligencia para dar cuenta al Juez y que éste resuelva. Haciendo un ejercicio de creatividad procesal, creo que el trámite más adecuado consistiría en que la parte disconforme formule recurso de reposición in voce. Del mismo habrá que dar traslado a las demás partes intervinientes y si, como es probable, el mismo es desestimado por el Letrado de la Administración de Justicia, el recurrente deberá reproducir la cuestión, necesariamente, en la primera audiencia ante el Tribunal tras la toma de la decisión (art. 454 bis.1 LEC).


          

          

            2.11.4. 

             Controversia sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario

          


          El apartado 4 del artículo 794 LEC regula (118)  escuetamente el denominado incidente de inclusión y exclusión de bienes en el inventario:


          

            «Si se suscitare controversia sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario, el secretario judicial hará constar en el acta las pretensiones de cada una de las partes sobre los referidos bienes y su fundamentación jurídica, y citará a los interesados a una vista, continuando la tramitación con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.


            La Sentencia que se pronuncie sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario dejará a salvo los derechos de terceros».


          


          La falta de una detallada regulación legal origina una serie de cuestiones de orden práctico que, a su vez, generan una variopinta cantidad de posibles soluciones.


          En primer lugar, está la cuestión de si es necesario dictar algún tipo de resolución para acordar la citación de los interesados a la vista o si la convocatoria se puede realizar en el propio acta de la formación del inventario. La controversia surge en una comparecencia practicada ante el Letrado de la Administración de Justicia y la vista a señalar se celebrará ante el Tribunal por los trámites del juicio verbal. En mi opinión, no hay inconveniente alguno en que el señalamiento de la vista se realice sobre la marcha y que en el acta de la formación del inventario se señale el día y la hora de la vista de la controversia sobre inclusión y exclusión de bienes, teniendo por citados a los intervinientes en aquélla. Esta solución es más rápida y sencilla, se ajustaría a lo dispuesto en la LEC y evitaría al Juzgado tener que dictar una resolución que habrá que notificar a las partes. Ahora bien, al tratarse del peliagudo tema de la gestión de la agenda de señalamientos, puede surgir algún conflicto derivado de que sea el Letrado de la Administración de Justicia quien fije al Juez cuándo se han de celebrar determinadas actuaciones.


          Como opción alternativa, se procedería a dar por terminada la diligencia de formación del inventario cerrando el acta y posteriormente, tras consultar la agenda del titular del órgano, se dictaría una diligencia de ordenación citando a las partes a la vista, resolución que, obviamente, habrá de ser notificada en legal forma.


          Otra cuestión a aclarar es la relativa a la necesidad de que en la vista los interesados deban comparecer con Abogado y Procurador, o no; es decir, si la continuación de la tramitación conforme a las reglas del juicio verbal implica la exigencia de las normas de postulación propias de este tipo de procedimiento. Me remito en este punto a lo ya dicho en el precedente apartado 2.7, relativo a representación y defensa, considerando necesaria la intervención de ambos profesionales.


          También puede resultar conflictivo decidir si se ha de citar a la vista del incidente de inclusión o exclusión de bienes, a los interesados que no hayan comparecido a la diligencia de formación de inventario. Parece obvio que, si se desentendieron de esta diligencia, no debiera dárseles la posibilidad de intervenir en la posterior controversia. No obstante, al no haber una declaración de rebeldía en este procedimiento especial, no es descabellado que se les cite a la vista. Y si se les cita, es ilógico que se haga para que actúen como meros convidados de piedra, por lo que podrán alegar lo que estimen oportuno respecto a las pretensiones de los contendientes. En cambio, no podrán interesar, por ser extemporánea, la inclusión o exclusión de nuevos bienes en el inventario. Indudablemente, si se opta por la citación de estos interesados, tendremos un elemento distorsionador añadido al incidente que comentamos, por lo que, como norma general, me muestro partidario de su no intervención: su ausencia en la formación del inventario ha de interpretarse como un desinterés o desentendimiento en su posterior resultado. Cosa distinta será si se acredita que dicha ausencia ha sido justificada.


          Como se ha dicho, en el procedimiento de división judicial de herencia no existen en puridad partes demandantes y demandadas. La contraposición propia del proceso civil se materializa cuando alguno de los interesados en la partición cuestiona la inclusión o pretende la exclusión de algún bien en el inventario que se ha de practicar, con citación de todos ellos, ante el Letrado de la Administración de Justicia. Por tanto, la parte que se opone puede considerarse como demandante en el incidente que, a través del cauce del juicio verbal, debe tramitarse a fin de dejar definitivamente concretados los bienes integrantes de la herencia (119) . Y así, en el caso de que no asistiera a la vista, se le podrían aplicar las consecuencias previstas en el artículo 442.1 LEC. Nos encontramos, pues, ante una tramitación bastante sui generis, pues se ha prescindido de la demanda y contestación escritas propias del juicio verbal tras la reforma llevada a cabo por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, quedando reflejadas las pretensiones de cada una de las partes en el acta de formación de inventario, pretensiones que serán debatidas en una vista que, ahora sí, seguirá los trámites propios del indicado proceso declarativo.


          También era objeto de polémica si los límites de la controversia sobre inclusión o exclusión de bienes habían de venir determinados desde la formación del inventario, no pudiendo las partes ampliar o modificar el objeto del proceso en el propio acto de la vista. Es decir, si en el juicio verbal tiene cabida la discusión de bienes o derechos que no se pusieron de manifiesto en el acto de la formación del inventario. La Sección 6.ª de la Audiencia Provincial de Asturias, en su Sentencia de 26-5-2003, se mostró favorable a admitir que en el verbal se discutan bienes distintos de los que conformaban la propuesta de inventario. Argumenta que, «si se tiene en cuenta que la primera [la comparecencia realizada ante el Secretario] se celebra ante un órgano que carece de toda facultad de resolverla, parece más acorde con el contenido jurisdiccional propio de toda resolución de controversia entre partes y concretamente de ese juicio verbal al que remite el apartado 4 del artículo 794 de la LEC para dirimir las surgidas en la formación de inventario, que la definitiva fijación del mismo se produzca en la vista celebrada ante el Juez».


          En contra de este criterio se muestran, por ejemplo, las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Madrid (Sección 18.ª) de 16-7-2007, Asturias (Sección 4.ª) de 20-4-2007 o Sevilla (Sección 2.ª) de 26-2-2010, que consideran que el acto del juicio verbal no es el momento procesal oportuno para intentar la inclusión o exclusión de bienes o derechos, de activos o pasivos, que no se manifestaron en la diligencia de formación de inventario, ni para plantear cuestiones nuevas (120) .


          La nueva redacción dada al primer párrafo del artículo 794.4, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, ha intentado resolver la controversia al introducir la frase «el secretario judicial hará constar en el acta las pretensiones de cada una de las partes sobre los referidos bienes y su fundamentación jurídica». Esta concreción ha sido considerada por la doctrina como un acierto que mejora el orden del proceso y el derecho de defensa de las partes, que sabrán a qué atenerse en el ulterior proceso contencioso (121) . El Letrado de la Administración de Justicia deberá ser especialmente cuidadoso a la hora de reflejar en el acta cuál es la controversia suscitada entre los intervinientes, debiendo indicar éstos el contenido de sus pretensiones y su fundamentación jurídica, para que el fedatario así lo refleje. No basta, por tanto, con dejar constancia en el acta de que existe controversia para citar posteriormente a las partes a una vista; hay que detallar el objeto y fundamentación de tal controversia. Entiendo que la determinación de las pretensiones y de las razones jurídicas en que las mismas se basan corresponde hacerlo a las partes y no al Letrado de la Administración de Justicia, que debe limitarse a hacer constar en el acta lo que sea menester. Obviamente, si las partes simplemente manifiestan que existe controversia sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario, el Letrado deberá exigir que determinen los elementos que indica el artículo 794.4 LEC.


          Algún autor (122)  se pregunta si, ya después de la reforma legal, en la ulterior fase contenciosa, a través de los cauces del juicio verbal, resulta posible añadir nuevas partidas en el inventario objeto de discusión y/o alterar los argumentos que se hicieron valer en la fase no contenciosa. En mi opinión, tal posibilidad no ha lugar pues, en caso contrario, no se entendería la necesidad de que el Letrado de la Administración de Justicia deje constancia en el acta de las pretensiones de las partes y su fundamentación jurídica. La controversia que da origen al señalamiento de vista, únicamente puede alcanzar a aquellos bienes, derechos y obligaciones respecto de los cuales se haya suscitado conflicto entre las partes sobre su inclusión o exclusión en el inventario. No puede afectar a aquellos otros respecto a los que ha existido conformidad de las partes o simplemente no ha existido oposición o impugnación (123) . Otra explicación implicaría privar de eficacia al trámite procedimental de la formación del inventario, haciendo que carezcan de sentido las nuevas obligaciones legales atribuidas al Letrado de la Administración de Justicia a la hora de confeccionar el acta. El objeto del litigio queda determinado en el acto celebrado a presencia del Letrado, configurándose entonces las pretensiones de las partes, sin posibilidad de modificación posterior que supondría alteración del objeto del debate y actuación contraria al principio de preclusión y a la doctrina de los actos propios (124) .


          Este criterio, no obstante, puede generar problemas a futuro, ya que la no inclusión o exclusión de bienes en el inventario por no haberse manifestado en la comparecencia ante el antiguo Secretario Judicial, puede arrastrar el problema a otras fases posteriores del procedimiento, salvo que se estime que la Sentencia que resuelve el incidente tiene fuerza de cosa juzgada entre las partes contendientes. Si, pese a no haberse manifestado en su momento, resulta que hay bienes que debieron entrar o salir del inventario, nos veremos abocados a la oposición a las operaciones divisorias realizadas por el contador (art. 787.3), cuando no al proceso declarativo que corresponda (art. 787.5). Obviamente, conforme al criterio aludido, la intervención del Abogado y —aún diría más— la presencia del propio interesado, serán inexcusables en la diligencia de formación de inventario, a fin de determinar claramente el objeto de la controversia y la fundamentación jurídica, algo que sólo un profesional podrá hacer con garantías.


          La formación del inventario ha de limitarse a resolver si hay titulación o prueba suficiente para decidir la inclusión o exclusión de un determinado bien en el haber hereditario, sin que puedan plantearse ni decidirse en el incidente la validez, nulidad o eficacia del título o del negocio jurídico por el que ese bien se integró o salió del patrimonio del causante, para lo que habrá que acudir al proceso declarativo que corresponda (125) . Por lo tanto, el cauce procesal del incidente de inclusión o exclusión de bienes en el inventario no es el idóneo para resolver cuestiones tales como la simulación contractual, la ineficacia de una donación o si deben colacionarse determinados bienes. Todo ello habrá de plantearse a través del juicio declarativo que corresponda, en el que habrá plenitud de conocimiento, las partes podrán alegar en defensa de sus pretensiones todos los motivos que estimen oportunos y se podrá realizar una plena actividad probatoria.


          Como ya se dijo anteriormente, no existe durante el procedimiento la posibilidad de que, por la vía de la admisión de diligencias de prueba, se lleve a cabo una actividad de investigación sobre bienes indeterminados para comprobar si efectivamente existen otros bienes desconocidos u ocultos (126) . El introducir una fase de averiguación del patrimonio del causante no prevista en la ley, desvirtuaría la finalidad y objeto de este procedimiento que «carece de una fase de averiguación de bienes y desde luego no es carga del tribunal iniciar una especie de instrucción para conocer, antes del inventario, que bienes integran el caudal relicto» (127) .


          Otra duda afecta a la presentación de documentos en el acto de la vista que no se sometieron a la consideración del Letrado de la Administración de Justicia en la diligencia de formación del inventario. No olvidemos que el artículo 794.1 determina que éste contendrá la relación «de las escrituras, documentos y papeles de importancia que se encuentren», por lo que podría entenderse que habría precluido la posibilidad de presentar en la vista nuevos documentos. En mi opinión, como he dicho anteriormente, esta frase del artículo 794.1 está pensada para el supuesto en que se haya acordado la intervención del caudal hereditario, con adopción de las medidas indispensables de seguridad previstas en el artículo 793.1 LEC. No obstante, de no entenderse así, parece razonable mantener un equilibrio entre la exigencia legal y una cierta flexibilidad en circunstancias concretas y determinadas.


          En la vista, el Juez, tras oír a los interesados y practicar, en su caso, las pruebas propuestas y admitidas, resolverá lo procedente por medio de Sentencia susceptible de ser recurrida en apelación ante la Audiencia Provincial. Hay que reseñar que recae sobre el heredero que afirma que un determinado bien o derecho forma parte del haber hereditario del causante, postulando con ello su inclusión en el inventario, la carga de acreditar tal aserto (128) .


          No le corresponde al juzgador en esta fase pronunciarse acerca del avalúo de los bienes objeto de inventario, pues se trata de una actuación que, salvo que haya acuerdo entre todos los interesados en la partición, es función reservada para el contador-partidor que se designe en la Junta convocada al efecto, auxiliado en su caso por los peritos elegidos (129) .


          La propia LEC dispone que la Sentencia, incidental y de eficacia limitada, dejará a salvo los derechos de terceros, en el bien entendido de que no tendrán la consideración de terceros los ausentes, es decir, aquellos que, debidamente citados, no concurrieron a la formación del inventario o a la vista del incidente sobre inclusión o exclusión de bienes. Por lo tanto, el hecho de que se incluya un bien concreto como perteneciente a la herencia en virtud de la resolución judicial no genera el efecto de la cosa juzgada material frente a terceros que puedan pretender que ostentan el dominio sobre ese bien y lo revindiquen (130) .


          Cabe plantearse la duda acerca de si la Sentencia que se dicte en este incidente de inclusión y exclusión de bienes tiene fuerza de cosa juzgada material para los propios contendientes. Si la Ley prevé que dicha Sentencia dejará a salvo los derechos de terceros, a sensu contrario sí vinculará a quienes son parte en el proceso de división de herencia, siendo de esta opinión la mayoría de los Tribunales (131) . En este caso, podría quedar parcialmente carente de objeto el procedimiento ordinario previsto el artículo 787.5 LEC, si no fuera posible discutir en él la corrección del inventario. Ha de tenerse presente que el incidente se caracteriza por ser un somero examen a efectos primarios y provisionales, sin entrar en la materia propia del juicio declarativo. Por otro lado, el artículo 809-2 LEC, en sede de liquidación del régimen económico matrimonial, no hace ninguna advertencia sobre la Sentencia que se dicte en la controversia sobre inclusión o exclusión de algún concepto en el inventario o sobre el importe de cualquiera de las partidas; es decir, no se hace mención ni a la cosa juzgada ni a los efectos sobre terceros. Además, se daría distinto tratamiento al inventario practicado por el contador (art. 785.1 LEC) que al intentado en comparecencia ante el Letrado de la Administración de Justicia. Hemos dicho que, cuando el inventario es practicado por el contador, si alguno de los interesados no está de acuerdo con el mismo, no existe más posibilidad que oponerse a las operaciones divisorias (art. 787.3 LEC). En caso de dictarse Sentencia, la misma «no tendrá eficacia de cosa juzgada», mientras que la Sentencia que recaiga en el incidente de inclusión o exclusión de bienes sólo dejaría a salvo los derechos de terceros, por lo que los propios interesados verían vedada la posibilidad de replantear la controversia en el declarativo posterior.


          No obstante, parece algo altamente recomendable reducir al mínimo indispensable los incidentes que puedan plantearse en el procedimiento de división de herencia, evitando la reiteración de pretensiones que ya fueron resueltas tanto por el Juzgado de Primera Instancia como por la Audiencia Provincial. Así lo establece la emblemática Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1994, que estima que la Sentencia dictada en el proceso incidental produce efecto de cosa juzgada (132) .


          Contra la Sentencia que resuelve el incidente cabe recurso de apelación (133) . En cuanto a si la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial es recurrible o no en casación, hay que tener en cuenta la evolución de la jurisprudencia que, en los últimos tiempos, ha llevado a cabo un importante cambio de criterio.


          En un principio, de conformidad con reiteradísima doctrina (AATS de 17-6-2008, 15-1-2008, 26-12-2007, 13-11-2007, 31-7-2007, 26-6-2007, 24-4-2007, 27-2-2007, 16-1-2007, 14-6-2005, 22-2-2005 entre muchos otros) parecía que para tales Sentencias estaba vedado el acceso al Tribunal Supremo. Según manifiesta la primera de las resoluciones citadas, «En el régimen de la nueva LEC/2000 la naturaleza incidental del juicio verbal al que se remite el artículo 794-4 es evidente, al igual que sucede en el caso previsto en el artículo 809.2, lo que determina la irrecurribilidad en casación de las Sentencias dictadas en grado de apelación en estos procedimientos, como tiene ya reiterado esta Sala. […] En relación con el carácter incidental de las Sentencias que resuelven las controversias planteadas sobre la formación de inventario […] esta Sala tiene declarado que la propia LEC/2000 distingue entre "apelación" y "segunda instancia", limitada esta última a los casos en que se pone fin a la primera, tras la tramitación ordinaria del proceso y en el régimen de la nueva LEC/2000 la naturaleza incidental del juicio verbal al que se remite el artículo 809.2 es evidente, al igual que sucede en el caso previsto en el artículo 794.4 LEC/2000, lo que determina la irrecurribilidad en casación de las Sentencias dictadas en grado de apelación de estos procedimientos».


          Este criterio se ha seguido manteniendo hasta los más recientes Autos de nuestro Alto Tribunal de 1-6-2013, 19-11-2013, 21-1-2014, 18-3-2014, 9-9-2014, 23-12-2014, 14-1-2015, 4-2-2015, 11-2-2015 o 9-12-2015, enumerándose, en muchos de ellos, casos de sentencias en una situación similar: las dictadas en procedimientos sobre tercería de dominio; las sentencias dictadas en incidente de oposición a la declaración de quiebra; las dictadas en incidentes de oposición a la aprobación del convenio en autos de suspensión de pagos; en incidentes promovidos en ejecución de sentencia sobre impugnación de tasación de costas; en procedimiento para modificación de medidas acordadas en juicios de separación o divorcio; la sentencia dictada en juicio relativo a la impugnación del cuaderno particional en liquidación de la sociedad de gananciales; en incidente sobre inclusión o exclusión de bienes o aprobando la formación de inventario en procedimiento de liquidación de sociedad de gananciales; así como las resoluciones que ponen fin a incidentes en general (134) .


          Sin embargo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2015 (recurso 2459/2013, ponente Marín Castán), el Pleno de la Sala Primera cambió el criterio, proclamando que dichos procedimientos no tienen naturaleza incidental, fijándolo a favor de permitir el acceso a los recursos extraordinarios:


          

            «Dentro del libro IV de la LEC, dedicado a los procesos especiales, el capítulo II del título II regula el procedimiento para la liquidación del régimen económico matrimonial (arts. 806 a 811), pero comprendiendo en realidad dos procedimientos diferentes, el de formación de inventario (arts. 808 y 809) y el de liquidación en sentido estricto (art. 810), con una variante más para el régimen de participación (art. 811). De lo anterior se sigue que la formación de inventario para determinar el activo y el pasivo de la comunidad matrimonial precede a la liquidación del régimen económico matrimonial, porque no es sino hasta concluido el inventario cuando cualquiera de los cónyuges «podrá» solicitar la liquidación (art. 810.1 LEC), lo que significa, a su vez, que la determinación del activo y el pasivo de la comunidad matrimonial no exige necesariamente una petición de liquidación como se alega en el motivo».


          


          Ciertamente, resulta complicado deducir de una lectura independiente y separada de esta resolución que se haya producido un cambio de doctrina jurisprudencial. Sin embargo, con posterioridad, diversos Autos del Tribunal Supremo (135)  se han hecho eco de la citada Sentencia, al indicar:


          

            «En primer lugar, en respuesta al motivo de inadmisión de los recursos por no ser la resolución dictada recurrible en casación, al no tratarse de una sentencia de segunda instancia de conformidad con la aplicación de la reiterada jurisprudencia de esta Sala por parte de la Audiencia Provincial, debe ponerse manifiesto que la doctrina de la irrecurribilidad queda superada a partir de la sentencia del Pleno de esta Sala de 21 de diciembre de 2015, en el recurso de casación n.o 2459/2013, en el que se plantea cual es el procedimiento adecuado para las reclamaciones entre cónyuges por razón del régimen económico matrimonial tras la disolución de éste».


          


          Tras reproducir los argumentos de la Sentencia transcritos más arriba, las indicadas resoluciones concluían:


          

            «La prioridad del procedimiento especial para la liquidación del régimen económico matrimonial sobre el juicio ordinario y la consideración de que el primero comprende en realidad dos procedimientos diferentes, el de formación de inventario (arts. 808 y 809) y el de liquidación en sentido estricto (art. 810) desvirtúan en gran medida la naturaleza incidental de la sentencia que pone fin al procedimiento de inventario» (136) .


          


          Aunque podría pensarse que este cambio de criterio sólo afecta a los procedimientos de solicitud de inventario de los artículos 808 y 809 LEC, el Auto de 15-6-2016, se refiere a una «sentencia de segunda instancia, en un proceso de división de herencia, sobre la inclusión de bienes en el inventario, tramitado en razón a su materia». Por lo tanto, la doctrina jurisprudencial es la misma para ambos tipos de inventario. Creo, no obstante, que nos enfrentamos a situaciones procesales distintas, pues en el caso del artículo 794.4 LEC nos encontramos ante un incidente dentro del procedimiento más amplio de división de herencia, mientras que la solicitud de inventario en sede de liquidación del régimen económico matrimonial, sí da lugar a un procedimiento específico y diferente. Ciertamente, la situación es bastante confusa debido a las interferencias que se producen en los muchos supuestos en que se acumulan los procesos de partición hereditaria con los de liquidación de la sociedad de gananciales, y ello pese a las diferencias existentes en la regulación legal de ambas tramitaciones, especialmente relevantes en lo que se refiere a la sentencia en uno y otro supuesto (artículos 794.4 y 809.2 in fine).


          En los casos que comentamos, el acceso a la casación deberá hacerse a través del ordinal 3.º del artículo 477.2 LEC, en atención al interés casacional (137) . En este sentido es clarificador el Auto del Tribunal Supremo de 6-6-2018 (recurso 415/2016) cuando argumenta:


          

            «Por lo tanto, cuando se pretenda interponer un recurso de casación contra una sentencia dictada en un proceso especial del Libro IV LEC, entre los que se encuentran los procesos de división judicial de patrimonio como el que nos ocupa, la modalidad que procede será la prevista en el número 3.º del artículo 477.2 LEC relativa al interés casacional, ya que el trámite del proceso especial no atiende a la cuantía, sino a la especial materia en la que se desenvuelve, siendo que dicho trámite será el que se siga en todo caso con independencia del concreto proceso».


          


          

          

            2.11.5. 

             Junta para designar contador y peritos

          


          

          

            A) 

             Definición de contador-partidor

          


          Según el diccionario de la Real Academia Española, contador partidor es la «persona nombrada por el testador, y en su defecto por el juez, para que proceda a realizar la partición de la herencia según las pautas del testamento o del orden ab intestato».


          La doctrina ha definido al contador-partidor como aquella persona designada por el testador para llevar a efecto las operaciones particionales de su herencia en razón a su pericia y confianza depositada en ella. Además de estos contadores-partidores testamentarios, puede haber otra clase de contadores, llamados electivos, que son los designados, para realizar esas mismas operaciones, por los herederos. En cualquier caso, y también en el supuesto del contador-partidor dativo, nombrado por el Juez (cfr. art. 1.057-2.º CC), se trata de un cargo personalísimo (aunque puedan encomendarse los trabajos de la partición a técnicos o peritos, a expertos en definitiva), voluntario (mientras no se acepta, pues el designado no tiene el deber de aceptar el cargo; pero, una vez aceptado, sí tiene el deber de desempeñarlo), temporal y —aunque el cargo sea, en principio, gratuito, sobre todo cuando la designación la efectúa el testador como cargo de confianza— lo normal es que sea un cargo retribuido, lo que ocurrirá especialmente cuando la designación —sea por el testador o por los herederos, sea por el Juez— se haya producido en atención a la confianza puesta en la persona nombrada por su pericia, basada en un título profesional o en su práctica, por constituir en uno u otro supuesto la ocupación habitual del designado (138) .


          La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18-12-1963 se refiere a la naturaleza jurídica del cargo de contador señalando que: «aunque tiene un cierto aspecto de mandato, no puede confundirse en absoluto con aquella figura contractual desenvuelta en el campo del derecho privado, pues la naturaleza de orden público que caracteriza al proceso en el que se lleva a cabo la designación del contador, imprime carácter a la misma con la finalidad de interés general de poner fin a la indivisión del caudal hereditario a que el proceso conduce y dichos contadores una vez designados, obran con autonomía e independencia del criterio particular de las partes que contribuyeron a su designación, ejerciendo una función pública, no sujeta a otra norma que a las que tengan su origen en la ley».


          Por su parte, la Sentencia de la Sección 3.ª de la Audiencia Provincial de Valladolid de 20-6-2019 determina: «el contador-partidor se configura como un tercero independiente a los herederos con las funciones de efectuar la partición de la herencia, lo que constituye un acto unilateral, no necesita de asentimiento, adhesión y consentimiento de los herederos, a cuya figura debe aplicarse todo el estatuto que doctrinal y jurisprudencialmente se ha construido para el contador testamentario, y por tanto actúa con las mismas facultades y autoridad que éste, lo que refuerza si cabe el principio de "favor partitionis" o de conservación, por lo que deben acreditarse con rotundidad los extremos o causas de oposición a la partición y tener, además, una cierta entidad o importancia».


          En el procedimiento de división de herencia la figura del contador partidor, como tercero independiente de los herederos (139) , es esencial (140)  e irrenunciable.


          

          

            B) 

             Convocatoria

          


          Según el artículo 783.2 LEC, «Practicadas las actuaciones anteriores o, si no fuera necesario, a la vista de la solicitud de división judicial de la herencia el Secretario judicial convocará a Junta a los herederos, a los legatarios de parte alícuota y al cónyuge sobreviviente, señalando día dentro de los diez siguientes».


          Es decir, la convocatoria a la Junta se efectuará en el propio Decreto de admisión a trámite de la solicitud, si no se ha solicitado la intervención del caudal hereditario y la formación de inventario. En el caso de que sí se haya practicado alguna de las mencionadas actuaciones, se dictará una diligencia de ordenación convocando a la Junta para designación de contador y peritos. También se puede señalar la Junta en el acta de formación del inventario cuando no haya controversia entre los interesados y todos estén presentes, como ya se ha dicho anteriormente.


          El día señalado para la Junta deberá ser «dentro de los diez siguientes»: se supone que siguientes a la fecha de la resolución que se dicte, ya que no se puede controlar cuando ésta será notificada. Este plazo se antoja corto en el caso de que se deba citar a interesados de fuera del partido judicial, aunque la LEC no establece intervalo de tiempo alguno entre la citación y la celebración de la Junta. En la práctica lo que ocurre es que no se respeta el plazo de los diez días legalmente establecido, señalándose la Junta en un plazo más largo para evitar posibles suspensiones porque no conste la citación de algún interesado.


          Habrá que citar a los herederos, a los legatarios de parte alícuota y al cónyuge sobreviviente, así como a los acreedores a que se refiere el apartado 5 del artículo 782 («Los acreedores de uno o más de los coherederos podrán intervenir a su costa en la partición para evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos»), cuando estuvieren personados en el procedimiento, y al Ministerio Fiscal en los casos legalmente previstos (art. 783.4). Se puede reproducir la cuestión relativa a si se ha de citar a la Junta a los interesados que no concurrieron a las fases anteriores del procedimiento (inventario e incidente de inclusión y exclusión de bienes) en caso de haber existido. Entiendo que nos encontramos en una fase diferente del procedimiento por lo que resulta conveniente volver a citar a los interesados, pese a su incomparecencia anterior. Lógicamente, si tras la solicitud inicial se convoca la Junta, habrá que citar inexcusablemente a todos los interesados.


          Caben ciertas dudas a la hora de interpretar el apartado 5 in fine del artículo 783, ya que puede referirse exclusivamente a los acreedores del artículo 782.5, antes mencionados, que no estén personados, o bien a todos los demás acreedores. En todo caso, no serán citados a la Junta, «pero podrán participar en ella si concurren en el día señalado aportando los títulos justificativos de sus créditos».


          Según Seoane Spiegelberg (141) , «en relación con el cónyuge viudo no deberá ser citado cuando hubiera precedido a la partición pronunciamiento judicial de divorcio o nulidad matrimonial, al haber perdido tal condición jurídica. No obstante, en los casos de separación por mor del artículo 834 del Código Civil, que protege los derechos de los legitimarios del cónyuge viudo que lo estuviere por culpa del difunto, habrá de procederse a su citación». Desde mi punto de vista, tras la reforma del citado precepto por la Ley 15/2005 (142) , si hay separación, sea judicial o de hecho, no habrá de citarse al cónyuge viudo.


          El Ministerio Fiscal será convocado «para que represente a los interesados en la herencia que sean menores o incapacitados y no tengan representación legítima y a los ausentes cuyo paradero se ignore». La mención a los ausentes no parece referirse a los casos de ausencia legalmente declarada, sino a los supuestos de imposibilidad de localización de algún interesado. Por lo tanto, será necesario citar también al Ministerio Público cuando se proceda al llamamiento edictal de alguno de los contendientes, ya que es sabido que el mismo es meramente formal y con toda probabilidad no llegará a conocimiento del citado por esta vía. Como dice en su final el apartado 4 del artículo 783 «la representación del Ministerio Fiscal cesará una vez que los menores o incapacitados estén habilitados de representante legal o defensor judicial y, respecto de los ausentes, cuando se presenten en el juicio o puedan ser citados personalmente, aunque vuelvan a ausentarse».


          En cuanto a la forma de la citación me remito a lo ya expuesto para la formación del inventario.


          

          

            C) 

             Celebración de la Junta

          


          La Junta para designación del contador y de los peritos será presidida por el Letrado de la Administración de Justicia y se celebrará con los interesados que concurran en el día y hora señalados.


          Se trata de un acto no jurisdiccional, no siendo necesario quórum alguno de asistentes para que la Junta se pueda celebrar. Cabe preguntarse qué ocurriría si no concurriera ninguno de los interesados a la Junta, pese a estar debidamente citados. La LEC no da solución alguna, pero entiendo que sería aplicable lo dispuesto en el artículo 414.3 para la audiencia previa: se levantará acta haciéndolo constar y el Letrado, sin más trámites, dictará Decreto acordando el sobreseimiento del proceso, ordenando el archivo de las actuaciones.


          El Letrado de la Administración de Justicia, antes de declarar abierto el acto, deberá comprobar si todos los interesados están citados en legal forma y si los concurrentes están asistidos de Letrado, pues es preceptiva su intervención, aunque no la del Procurador. Si no está presente el representante procesal, deberá concurrir el interesado personalmente asistido de su Abogado (artículo 23.1 y 2).


          Seguidamente «los interesados deberán ponerse de acuerdo sobre el nombramiento de un contador que practique las operaciones divisorias del caudal, así como sobre el nombramiento del perito o peritos que hayan de intervenir en el avalúo de los bienes».


          En el caso de que los interesados lleguen a un acuerdo en la designación del contador, la Ley no dice nada sobre la titulación que éste ha de poseer, aunque parece que lo más lógico es que se designe a un Abogado ejerciente con especiales conocimientos en la materia, como se exige en el caso de que se designe por sorteo, ya que las actuaciones a practicar exigirán conocimientos jurídicos (143) . Más discutible es que deba tener obligatoriamente despacho profesional en el lugar del juicio, ya que puede ocurrir que los interesados no tengan ningún arraigo en dicho lugar y prefieran que el contador sea un Abogado de su localidad de residencia. También es cierto que el hecho de que el contador sea de fuera puede originar mayores problemas a la hora de exigirle por parte del Letrado de la Administración de Justicia la devolución de los Autos con el cuaderno particional. Hay que resaltar que, como ya hemos indicado, la figura del contador es imprescindible en el procedimiento para la división de la herencia, no pudiendo las partes renunciar a su nombramiento (144) .


          En cuanto a los peritos se hace una advertencia un tanto enrevesada: «No podrá designarse más de un perito para cada clase de bienes que hayan de ser justipreciados», ya que se pudiera haber dicho, de manera más sencilla, que «sólo se podrá designar un perito para cada clase de bienes que hayan de ser justipreciados». El acuerdo para el nombramiento de contador y peritos habrá de ser por unanimidad de los intervinientes, puesto que la Ley no habla en ningún momento de mayorías. Por lo tanto, desde el momento en que haya algún disidente, deberá procederse conforme dispone el número siguiente del artículo.


          El apartado 3 del artículo 784 regula, de una manera un tanto confusa, el supuesto en que no se logre el acuerdo para el nombramiento del contador o de los peritos.


          En el caso del contador, el Letrado de la Administración de Justicia efectuará la designación siguiendo el orden de la lista de Abogados ejercientes dispuestos a actuar como contadores:


          

            «Si de la Junta resultare falta de acuerdo para el nombramiento de contador, se designará uno por sorteo, conforme a lo dispuesto en el artículo 341, de entre los abogados ejercientes con especiales conocimientos en la materia y con despacho profesional en el lugar del juicio (145) ».


          


          La complejidad es mayor en el caso de no llegar a un acuerdo en el nombramiento del perito o peritos que hayan de intervenir en el avalúo de los bienes. Parece que la LEC permite que haya consenso en un cargo y no lo haya en el otro, es decir, que se nombre por sorteo el contador y por acuerdo los peritos o viceversa. Sin embargo, «si no hubiera acuerdo sobre los peritos, se designarán por igual procedimiento los que el contador o contadores estimen necesarios para practicar los avalúos, pero nunca más de uno por cada clase de bienes que deban ser tasados». De la lectura del precepto se puede concluir que, a falta de acuerdo entre los interesados, no se podrán nombrar los peritos en la Junta, ya que el contador, nombrado en la misma (bien por convenio, bien por sorteo) no estará presente para indicar los peritos que estime necesarios para valorar los bienes de la herencia. Es decir, si hay acuerdo, los interesados designan los que consideren oportunos, siempre que no se nombre más de uno para cada clase de bienes que hayan de ser justipreciados. A falta de acuerdo, será el contador quien indique los que estime necesarios para practicar los avalúos, con la misma limitación numérica antedicha, no siendo siquiera necesaria la intervención de las partes en la designación que ha de efectuar el contador (146) . Es decir, éste indica cuántos, pero no quiénes, ya que, respecto al modo de escoger a los peritos concretos, la Ley indica que «se designarán por igual procedimiento», es decir, por sorteo. No se precisa la forma de realizar este sorteo, puesto que no se habla de una nueva convocatoria para realizarlo (algo a todas luces innecesario) y ya hemos dicho que en la Junta es imposible que esté presente el contador partidor. Entiendo que lo más lógico será que éste indique los peritos que estime necesarios, bien mediante escrito, bien mediante comparecencia ante el Tribunal, para que después el Letrado de la Administración de Justicia, a través de la lista correspondiente, seleccione quiénes son los elegidos, haciéndolo saber a las partes por medio de la resolución oportuna. Una vez más, nos encontramos con una solución legal complicada para resolver un problema no demasiado complejo.


          Existen varias resoluciones que confirman la interpretación dada a la cuestión anterior. Así, la Sentencia de la Sección 4.ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 25-4-2007:


          

            «De conformidad con lo preceptuado en el artículo 784.3 de la LEC, ante la falta de acuerdo de los interesados sobre los peritos, se designarán por igual procedimiento que el previsto para el nombramiento de contador, es decir, el establecido en el artículo 341 de dicho texto legal, pero sólo aquellos que el contador o contadores estimasen necesarios para practicar los avalúos, de lo que se deduce claramente que la designación de peritos está condicionada al nombramiento previo de contador, del que aquéllos son auxiliares, previsión normativa que resulta así mismo, de lo dispuesto en el artículo 785.1 LEC, la que no ha sido respetada en este procedimiento al haberse procedido a nombrar peritos sin la previa designación de contador y sin intervención del mismo, lo que determina que tales nombramientos hayan de considerarse condicionados al de contador y a la ulterior actuación del mismo».


          


          De la misma opinión —es decir, que es el contador designado quien decide si es o no necesario el nombramiento de peritos—, la Sentencia de la Sección 4.ª de la Audiencia Provincial de Asturias de 17-2-2005 y la de la Sección 3.ª de la Audiencia Provincial de A Coruña de 12-4-2019.


          Aunque la LEC no contempla de manera expresa la posibilidad de que las partes deleguen en el contador partidor designado la facultad de nombrar, a su vez, los correspondientes peritos, no parece haber inconveniente alguno en que, siempre de común acuerdo, le encomienden esa facultad propia (147) . Incluso, alguna resolución ha entendido que la valoración de los bienes se puede llevar a cabo por parte del mismo contador (148) . Disiento de esta última postura, pues considero que el contador no puede realizar personalmente el avalúo, no es su competencia, aunque sí puede tener en cuenta valoraciones ya realizadas por terceros (catastro, sociedades de tasación, etc.). Tampoco parece adecuado que el contador asuma la realización del avalúo y luego delegue en otros profesionales la determinación del justiprecio de los bienes (salvo autorización, obviamente), pues para eso precisamente están los peritos.


          En este punto ha de tenerse en cuenta una circunstancia especial. En caso de que no se haya llevado a cabo la previa formación judicial del inventario, los convocados a la Junta pueden desconocer la existencia de alguno de los bienes que lo integran o discutir su inclusión, pues será el contador quien posteriormente concretará la relación de los bienes de la herencia, lo que podría dificultar el acuerdo sobre la designación de los peritos para cada clase de bienes que han de ser justipreciados.


          Se discute si, partiendo siempre de la falta de acuerdo para la designación de peritos, el contador puede considerar innecesaria la intervención de aquéllos (149)  o si es obligatorio su nombramiento, por emplear el artículo 784.3 LEC términos imperativos («se designarán») (150) . Entiendo que es factible que el contador considere innecesaria la intervención de peritos, puesto que de la propia documentación aportada por los interesados se puede obtener la valoración de los bienes. Además, si puede designar un perito por cada clase de bienes que deban ser tasados, también puede considerar prescindible el nombramiento de un técnico para valorar algunos de ellos, por lo que también será posible que decida que no hace falta ningún perito. La expresión «en su caso» del artículo 785.1 LEC parece abonar esta interpretación.


          Otro aspecto a destacar es que la Ley habla en el artículo 784.3 in fine de «contador o contadores», cuando parecía que sólo intervenía un contador, a diferencia de la LEC/1881 en la que, a falta de acuerdo, cada parte o grupo de partes que tuvieran idéntico interés designaba uno y luego se nombraba un contador dirimente. Podría tratarse, desde mi punto de vista, de un lapsus del legislador, ya que algo más arriba dice que «si de la Junta resultare falta de acuerdo para el nombramiento de contador, se designará uno por sorteo»; además, la propia rúbrica del artículo habla de «designación del contador y de los peritos». No cabe duda de que esta limitación numérica es una de las novedades de mayor calado de la LEC, ya que supone una importante reducción en la duración total del procedimiento. Sin embargo, genera cierta estupefacción que lo que, a todas luces, parece un error no se haya corregido en alguna de las numerosas reformas legales sufridas por la LEC.


          El último apartado del artículo 784 dispone que «será aplicable al contador designado por sorteo lo dispuesto para la recusación y provisión de fondos de los peritos», ya que aquélla, lógicamente, no cabe si el contador es designado por acuerdo de los interesados. La LEC no dice nada, pero cae por su propio peso la posibilidad de que los peritos sean igualmente recusados si concurre causa legal para ello. En cuanto a la provisión de fondos, más adelante nos referiremos a ella.


          Para finalizar, haremos una breve referencia a los acreedores que comparezcan en la Junta. Habrá que interpretar qué significa la expresión «podrán participar en ella si concurren en el día señalado aportando los títulos justificativos de sus créditos», utilizada en el apartado 5 del artículo 783 LEC. Dado que la Junta tiene por único objeto la designación del contador y de los peritos, la participación de los acreedores, algo más que su mera presencia, únicamente puede referirse a dicha designación, aunque hay opiniones en contra (151) . Reiteremos, por último, que los acreedores deberán concurrir también con la preceptiva asistencia de Letrado, no siendo necesaria la intervención del Procurador (art. 23.2.2.º LEC).


          

          

            2.11.6. 

             Práctica de las operaciones divisorias por el contador

          


          

          

            A) 

             Aceptación del cargo y provisión de fondos

          


          Tanto el contador como los peritos deberán aceptar el cargo, lo que en la práctica se suele hacer mediante una comparecencia en el Juzgado. Una vez aceptado el cargo, el contador asume la obligación de realizar el encargo («La aceptación del contador dará derecho a cada uno de los interesados para obligarle a que cumpla su encargo», art. 785.2), siendo responsable de los daños y perjuicios que ocasione su incumplimiento (art. 785.3).


          Se supone que el perito también deberá cumplir con su obligación, pudiendo ser intimado por el Tribunal para su realización en caso de demoras u omisiones. Parece que el legislador ha querido incidir en la fundamental responsabilidad del contador, dando por sentado que la función de los peritos es meramente auxiliar o instrumental y que, en ocasiones, su designación estará supeditada a que aquél los considere necesarios.


          Aunque la LEC no prevé nada al respecto, se suele aprovechar el momento de la aceptación para solicitar la respectiva provisión de fondos, de forma similar a lo dispuesto en el artículo 342 (152) . Es indiscutible en buena lógica la equiparación, en lo que a este derecho respecta, entre el contador y los peritos (153) ; ahora bien, al tratarse el artículo 342 LEC de un precepto pensado para un supuesto distinto, nos encontramos con una serie de problemas a resolver, como determinar quién ha de abonar la provisión, en qué proporción y qué hacer en el caso de que todos o alguno de los interesados no satisfagan la provisión solicitada por el contador o los peritos. Además, no hay que olvidar que, en la mayoría de las ocasiones, la provisión de fondos no es un adelanto de una parte de los honorarios de los profesionales intervinientes, sino que constituye un abono por anticipado de la totalidad de su retribución.


          Parece claro que, siendo la actuación del contador nombrado dentro del procedimiento de división de herencia un gasto realizado en beneficio de la comunidad hereditaria, ha de ser sufragado por el conjunto de los coherederos; sin embargo, es frecuente que no todos los interesados intervengan en el procedimiento, por lo que sólo los personados en él podrán hacerse cargo de las provisiones de fondos de contador y peritos.


          Una solución podría ser que el solicitante adelante la provisión en su totalidad, para luego ser compensado al abonarle su parte de la herencia. Cabe también que se consigne por los interesados personados en el procedimiento por partes iguales, ya que hacerlo en proporción a sus cuotas hereditarias implica hacer mucho más complejo un trámite que debiera ser sencillo. Por último, en el caso de que hubiera dinero en metálico o cuentas bancarias dentro de la masa activa de la herencia, se podría disponer, a través del Juzgado, de tales bienes para hacer frente a la provisión de fondos. Para ello, los interesados debieran mostrarse de acuerdo con tal solución, solicitando al Tribunal, por ejemplo, que oficie a la entidad bancaria oportuna para que consigne en la cuenta del Juzgado la cantidad solicitada en concepto de provisión de fondos. Si alguno de los intervinientes no abona su parte, se deducirá de los derechos que le pudieran corresponder en la división, siendo adelantada por los demás interesados.


          La falta de abono por uno de los intervinientes en el proceso de su parte de la provisión de fondos, no constituye causa legal de terminación del procedimiento (154) . No obstante, en el caso de que todos se nieguen a satisfacer la provisión de fondos del contador, algunas resoluciones entienden que no cabe más solución que decretar el sobreseimiento del proceso, por la falta de interés mostrada por todas las partes (155) . No obstante, hay otras que discrepan (156)  de esta opinión y consideran que el contador, después de aceptar el cargo, está obligado a cumplir con su cometido y si no recibe un anticipo, deberá estar al resultado final de la liquidación y percibir los honorarios a cuenta de la misma.


          En mi opinión, todos los interesados han de saber que, si se embarcan en el procedimiento de división de herencia, siempre evitable a través del acuerdo entre los herederos, habrán de sufragar necesariamente una serie de gastos, entre los que se hallan necesariamente los honorarios del contador. Pese a que el artículo 785.2 LEC determina que basta la aceptación del contador para que quede obligado a cumplir el encargo, como norma general, el precepto ha de interpretarse en el sentido de que la obligación nace con el abono de la provisión de fondos, en correlación con lo estipulado en el artículo 342.3 párrafo segundo LEC. Por lo tanto, si se diera el caso de que ninguno de los interesados abonara la provisión de fondos sin causa justificada, no resulta descabellado acordar el sobreseimiento. Si, por el contrario, la falta de pago de la provisión se debe a motivos razonables y acreditados, el órgano judicial podría exigir al contador partidor que cumpla con el encargo, en la seguridad de que sus emolumentos serán percibidos con cargo al haber hereditario. No obstante, esta solución puede generar problemas prácticos cuando el contador se vea en la tesitura de tener que adelantar determinadas cantidades en el desempeño de su función. Es comprensible que, por mucho que se haya aceptado el encargo, ello no puede significar la asunción de unas obligaciones exorbitantes y cuasi altruistas. Si los órganos judiciales optan por imponer a los contadores la obligación de cumplir con su mandato pese a la ausencia de pago de la provisión de fondos, puede ocasionarse un problema aún mayor, como sería el que no haya candidatos dispuestos a desempeñar tal cargo. Por ello, si se va a exigir que el contador cumpla con su cometido a pesar de que los interesados no consignen su provisión de fondos, habría que advertírselo con claridad en el momento en que vaya a aceptar el cargo.


          Un supuesto especial es el que se produce cuando alguno de los interesados es beneficiario del derecho a la asistencia jurídica gratuita. En estos casos, ¿qué ocurre con la provisión de fondos?


          Ha de tenerse en cuenta que la intervención del contador partidor no está incluida dentro de las prestaciones que enumera el artículo 6 de la LAJG y no es equiparable a la asistencia pericial gratuita (157) . La intervención del contador partidor tiene por objeto la liquidación de un caudal proveniente de una herencia, cuya existencia implica unos ingresos o un patrimonio a repartir incompatibles con la asistencia jurídica gratuita. Como los gastos que suponga dicha intervención son una carga común de la herencia, deberán deducirse del caudal relicto. En consecuencia, ni la Administración pública competente ni el beneficiario del derecho a la asistencia jurídica gratuita estarían obligados a abonar cantidad alguna en concepto de provisión de fondos del contador partidor ni éste podrá eximirse de sus obligaciones como consecuencia de la falta de pago da la totalidad o parte de la provisión solicitada. El contador deberá cumplir con el encargo y percibir posteriormente sus honorarios a cuenta del haber hereditario. Obviamente, esta solución no será muy del agrado de los contadores partidores y, en tal sentido, existe cierta tendencia, a mi entender incorrecta, de equiparar su intervención a la de los peritos (158) , a efectos de incluirla en las prestaciones que integran el derecho a la asistencia jurídica gratuita.


          Al margen de la provisión de fondos, hay que analizar la cuestión de quien y de qué forma debe asumir el coste total de los honorarios de contador y peritos en el procedimiento de división de herencia. Parece que el criterio mayoritario en nuestros Tribunales es que cada heredero responda en proporción a la cuota que tenga en la herencia (159) , «de conformidad a unánime, consolidada y antigua Jurisprudencia del Tribunal Supremo» (160) . Pese a ello, como atinadamente apunta Rubio Garrido (161) , «no es una cuestión fácil, pues no pueden ser considerados estos gastos en puridad una carga de la herencia y sí, más bien, una vicisitud personal de los sucesores que han decidido litigar».


          Lo anterior no incluye los supuestos de los incidentes en que hayan intervenido otros peritos para impugnar el avalúo o la partición llevada a cabo en el cuaderno particional, en los que cada parte asumirá el coste de las periciales que haya propuesto, sin perjuicio de lo que se determine en la Sentencia en materia de costas.


          

          

            B) 

             Entrega de la documentación

          


          Aceptado el cargo por el contador y los peritos, «el Secretario judicial entregará los autos al primero y pondrá a disposición de éste y de los peritos cuantos objetos, documentos y papeles necesiten para practicar el inventario, cuando éste no hubiere sido hecho, y el avalúo, la liquidación y la división del caudal hereditario».


          En cuanto a la entrega de los autos al contador, hay que recordar el contenido del artículo 148 LEC, que dispone que los Letrados de la Administración de Justicia responderán de su conservación y custodia, «salvo el tiempo que estuvieran en poder del Juez o del Magistrado ponente u otros Magistrados integrantes del Tribunal». Entiendo que, pese a la omisión legal, durante el período que los autos se entreguen al contador, la conservación y custodia de los mismos corresponderá a éste y no al Letrado de la Administración de Justicia, que cumplirá con su obligación tomando las anotaciones oportunas en el denominado libro de conocimientos.


          Con la introducción del expediente judicial electrónico (162) , no se producirá una entrega de los autos propiamente dicha, pues éstos no existirán físicamente. Entiendo que la entrega se sustituirá bien permitiendo al contador el acceso telemático a las actuaciones, bien descargando éstas en un dispositivo electrónico que será entregado al contador. En este sentido, el artículo 26.4 de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologías de la información y la comunicación en la Administración de Justicia, dispone que «la remisión de expedientes se sustituirá a todos los efectos legales por la puesta a disposición del expediente judicial electrónico, teniendo derecho a obtener copia electrónica del mismo todos aquellos que lo tengan conforme a lo dispuesto en las normas procesales».


          Respecto a los objetos, documentos y papeles, la LEC no habla de entrega sino de puesta a disposición del contador y también de los peritos; por lo tanto, dicho material puede seguir en poder de sus titulares o administradores, sin perjuicio de la obligación de colaborar con las personas designadas en la Junta, dándoles libre acceso a los efectos de cumplir con la obligación encomendada. Con la documentación entregada se practicará el inventario —si no se hubiera hecho con anterioridad—, el avalúo, la liquidación y la división del caudal hereditario. Sorprende la inclusión de la conjunción copulativa «y» en el artículo 785.1, cuando en el artículo 786.1 se utiliza una coma para separar «inventario» de «avalúo».


          Tampoco queda claro quién realiza las actuaciones enumeradas, puesto que en el primero de los preceptos se utiliza el plural («necesiten para practicar»), dando a entender que serán tanto el contador como los peritos, mientras que en el artículo 786.1 utiliza el singular («realizará», «se atendrá», «procurará») refiriéndose siempre al contador. No obstante, la rúbrica del artículo 785 LEC es «entrega de la documentación al contador», por lo que parece que la responsabilidad fundamental será de éste, como ya se indicó más arriba al comentar el artículo 785.2. La experiencia indica que el perito es quien efectuará el avalúo justipreciando los bienes, siendo el resto de las actuaciones obligación del contador.


          

          

            C) 

             Práctica de las operaciones particionales

          


          El contador partidor tiene como misión fundamental realizar las operaciones divisorias, elaborando el denominado cuaderno particional, actuación compleja que tiene una importancia capital en el procedimiento de división judicial de herencia. Valgan las siguientes reflexiones contenidas en la Sentencia de la Sección 3.ª de la Audiencia Provincial de A Coruña de 20 de abril de 2012 (163) , para hacerse idea de su relevancia:


          

            «Confeccionar un cuaderno particional de una herencia es una de las actividades jurídicas más complicadas que pueden darse en el ámbito civil. Son precisos importantes conocimientos de derecho civil sustantivo, tanto estatal como gallego, de derecho hipotecario, de legislación notarial y de derecho tributario. Es por ello que el artículo 784.2 de la actual LEC, claramente difiere el nombramiento [de contador] a "abogados ejercientes con especiales conocimientos en la materia…". La exigencia legislativa no es baladí, sino un fiel reflejo de la complejidad y laboriosidad que conlleva redactar un cuaderno particional, así como las labores complementarias aconsejables: hablar con todos los interesados personalmente para saber sus deseos y preferencias, conocer correctamente los bienes a partir (tanto desde el punto de vista jurídico como físico). Todo ello para poder lograr un documento que se acomode plenamente a las preferencias de los interesados, y que a su vez cumpla adecuadamente con las exigencias de la legislación civil, notarial, hipotecaria y tributaria. No hacerlo así supone generar una solución jurídica inútil, cerrar en falso un problema, y a la postre un semillero de pleitos que consumirá el haber hereditario.


            La finalidad del cuaderno particional confeccionado es que se protocolice notarialmente (artículo 788 de la LEC), y que en base a esa escritura pública se pueda solicitar la inscripción en el Registro de la Propiedad de los cambios de titularidad habidos en los bienes inmuebles. El cuaderno debe cumplir, además de lo normado en el artículo 786 de la LEC, con todos los requisitos de la legislación notarial, registral y tributaria».


          


          El artículo 786 establece dos reglas de carácter general que el contador debe seguir al realizar las operaciones divisorias.


          La primera es que se debe ajustar a la ley aplicable a la sucesión del causante, siempre que este no haya establecido reglas distintas para el inventario, avalúo, liquidación y división de sus bienes y no perjudiquen las legítimas de los herederos forzosos. En consecuencia, el contador deberá interpretar el testamento para llevar a efecto la partición encomendada, pudiendo hacer las correcciones necesarias para que sea conforme a la ley, en el caso de que el testador haya incurrido en alguna ilegalidad a la hora de elaborar sus disposiciones testamentarias.


          La segunda regla es procurar evitar tanto la indivisión como la excesiva división de las fincas, puesto que la primera podría generar futuros conflictos entre los cotitulares y la segunda sería antieconómica. Más adelante incidiremos sobre esta cuestión.


          En cuanto al plazo de la realización de las operaciones divisorias, nos encontramos con dos preceptos distintos con un contenido diferente. Por un lado, el artículo 785.3 LEC dispone que «a instancia de parte, podrá el Secretario judicial mediante diligencia fijar al contador un plazo para que presente las operaciones divisorias, y si no lo verificare, será responsable de los daños y perjuicios». Por otro lado, el apartado 2 del artículo 786 dice que «las operaciones divisorias deberán presentarse en el plazo máximo de dos meses desde que fueron iniciadas (…)».


          Las dudas interpretativas son varias: ¿solo será responsable el contador de los daños y perjuicios causados, cuando incumpliere el plazo fijado por el Letrado de la Administración de Justicia a instancia de parte?; ¿el plazo máximo de dos meses limita también al plazo que puede fijar el Letrado a instancia de parte?; si se incumple ese plazo máximo, ¿será responsable el contador de los daños y perjuicios causados?; ¿cuándo se deben entender iniciadas las operaciones divisorias?


          Aunque la solución no es clara y las interpretaciones pueden ser muchas, entiendo que el contador, como regla general, dispondrá de un plazo máximo de dos meses para presentar las operaciones particionales. Si no verifica su cometido en el plazo legalmente establecido, a instancia de parte, se podrá fijar otro plazo adicional por el Letrado de la Administración de Justicia en el que, si no verifica las operaciones divisorias, el contador será responsable de los daños y perjuicios causados. Otra posible interpretación (164)  es que, en atención a la poca importancia del caudal hereditario o a las escasas dificultades que ofrezcan las operaciones divisorias, el Letrado podrá señalar un plazo inferior al máximo legal de dos meses, cuando así se hubiese solicitado por parte legítima. Sin embargo, esta alternativa no explica por qué en un caso (art. 785.3) se habla de exigir responsabilidad por daños y perjuicios, y en el otro, no (art. 786.2). Además, el plazo de dos meses es máximo, por lo que si las operaciones a practicar son sencillas o poco complejas, el contador siempre podrá emplear menos tiempo que el tope legalmente concedido. Por último, considero que debe entenderse que las operaciones divisorias se inician con la entrega de los autos al contador, finalizando, correlativamente, con la devolución de los mismos con el cuaderno particional.


          Nuestra Ley procesal no dice nada acerca de la posibilidad de remoción del contador y los peritos en caso de incumplimiento reiterado de sus obligaciones. Estimo que el trámite debiera iniciarse con la petición de alguno de los interesados, debiéndose convocar la correspondiente Junta ante el Letrado de la Administración de Justicia para remover a los incumplidores y proceder al nombramiento de sus sustitutos. Tampoco habría inconveniente en evitar la Junta, si los interesados se muestran conformes con la designación de nuevo contador y peritos por sorteo. En este caso se dictaría la pertinente resolución separando a unos y designando a los otros; todo ello, claro está, sin perjuicio de las responsabilidades en que hayan podido incurrir los cesados, que normalmente ya habrían percibido la correspondiente provisión de fondos.


          Las operaciones divisorias «se contendrán en un escrito firmado por el contador, en el que se expresará:


          

            	

              1.º  La relación de los bienes que formen el caudal partible.


            	

              2.º  El avalúo de los comprendidos en esa relación.


            	

              3.º  La liquidación del caudal, su división y adjudicación a cada uno de los partícipes» (art. 786.2 LEC).


          


          En cuanto al primer apartado, la relación de los bienes que formen el caudal partible, parece referirse al inventario, aunque no utilice este término en concreto. Recordemos cómo, en el caso de que no se hubiere hecho con anterioridad, será el contador quien efectúe esta diligencia (art. 785.1), aunque la Ley no aclara cómo deberá concretarse su práctica. No parece factible que el contador realice una comparecencia con citación de los interesados similar a la prevista con el Letrado de la Administración de Justicia (165) ; más bien tratará de recopilar datos, documentos, objetos, etc. que le habrán de facilitar los partícipes, para, previo examen de los mismos, efectuar la relación de bienes contenida en las operaciones particionales (166) . En caso de controversia, deberá adoptar una decisión (167)  de forma unilateral y sumaria. Al desaparecer en este supuesto el incidente sobre inclusión y exclusión de bienes, la única posibilidad que tienen los interesados de oponerse al inventario efectuado por el contador es la propia oposición a las operaciones divisorias (168) , por lo que es imprescindible que aquel venga reflejado en el cuaderno particional.


          Además, la descripción de los bienes en el cuaderno es necesaria para su posterior protocolización o inscripción registral, por lo que parece ineludible que, en todo caso, el inventario se exprese en las operaciones divisorias elaboradas por el contador.


          No obstante, hay algunas resoluciones (169)  que discrepan de la posición mayoritaria descrita anteriormente. Contrariamente, consideran que el artículo 786.2,1.º no puede interpretarse como que se confiere al contador una facultad de dirimir sobre la inclusión o exclusión de bienes en el inventario, ni que le corresponda en modo alguno determinar cuáles son los bienes a partir, pues son los interesados quienes deben proporcionarle la relación de los bienes de la herencia. A mi modo de ver, esta postura no tiene demasiado en cuenta que el artículo 785.1 LEC, íntimamente relacionado con el 786.2, habla de practicar el inventario, cuando éste no hubiere sido hecho, lo que parece indicar que será el contador quien lleve a cabo esta actuación con todas sus consecuencias. De otro modo, la ley indicaría que son los interesados en la herencia quienes deben proporcionar la relación de bienes al contador.


          Otra opción diferente y un tanto complicada es la contemplada en el Auto de la Sección 10.ª de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de junio de 2005: «Cuestión distinta es que una vez acordada la sustanciación de la petición de división judicial de la herencia y convocada la junta se susciten discrepancias entre los interesados acerca de la integridad, alcance y extensión del patrimonio relicto. En tal caso, el procedimiento de división de herencia (convocatoria de Junta para designación de contador y, en su caso, peritos) ha de quedar suspendido y acordarse la apertura de pieza separada para la formación de inventario. Una vez formado, podrá proseguir el procedimiento de partición judicial».


          Nos encontramos, una vez más, ante distintas soluciones procesales derivadas de una regulación poco cuidadosa de los detalles y que, en última instancia, remiten a la postura que se haya adoptado en la polémica sobre la formación del inventario. Los partidarios de que se pueda iniciar el procedimiento de división de herencia solicitando solamente la formación del inventario sin que sea necesario interesar la intervención del caudal hereditario, no estarán conformes con que aquél sea practicado por el contador, pues ya existe una fase concreta a tal efecto (170) . Por el contrario, aquéllos que interpretan que sólo si hay intervención se puede practicar la diligencia para la formación del inventario, entenderán que, en cualquier otro caso, será el contador quien inexcusablemente tendrá que practicar la citada relación de bienes.


          En mi opinión, si se ha optado por comenzar el procedimiento de división de herencia solicitando la convocatoria de la Junta para designar contador y peritos, el inventario deberá ser practicado por el contador en el cuaderno particional, resolviendo, en su caso, cuantas incidencias pudieran derivar del mismo. En el caso de que el inventario se haya formado por el Letrado de la Administración de Justicia conforme a lo previsto en el artículo 794 LEC, bien por haberse acordado la intervención del caudal hereditario, bien por haber sido pedido en la solicitud inicial y resultar procedente, el contador deberá reflejar la relación de bienes que conste en el acta levantada al efecto. Y si se hubiera suscitado controversia sobre la inclusión o exclusión de bienes, habrá de estarse a lo determinado en la correspondiente Sentencia que ponga fin al incidente. En consecuencia, si se ha llevado a cabo la formación del inventario, el contador no podrá incluir nuevos bienes ni excluir alguno de los recogidos en dicha diligencia, pues no estaría dentro de su cometido determinar los bienes, sino adjudicar y distribuir los incluidos en aquél (171) . Por ello, algunas resoluciones (172)  entienden que las fases de inventario y de práctica de las operaciones divisorias son preclusivas; hasta que no finaliza la primera, bien por acuerdo de las partes, bien por sentencia, no se puede pasar a la siguiente.


          El segundo extremo que debe contemplar el contador es el avalúo de los bienes comprendidos en esa relación. El avalúo es la operación que consiste en la asignación a cada uno de los bienes inventariados de un determinado valor (173) . Para poder hacer un adecuado reparto, es imprescindible que la diversidad de bienes que integran el caudal hereditario sea reducida a una misma unidad de valoración que los uniformice, normalmente la moneda de curso legal correspondiente. Sólo así se podrán realizar las operaciones divisorias de forma equitativa. Como se dijo anteriormente, la designación de los peritos tiene como objeto fundamental la valoración, gracias a sus conocimientos especializados, de los bienes de la herencia.


          El avalúo es un elemento clave en la elaboración del cuaderno particional. De hecho, muchas de las impugnaciones traen causa en el desacuerdo con la valoración efectuada (174) . Obviamente, hay bienes y derechos de la herencia que son fácilmente cuantificables económicamente; otros, no tanto (175) .


          Los problemas más importantes que plantea el avalúo son los relativos al momento en que han de hacerse las valoraciones y los criterios aplicables en las mismas. La jurisprudencia considera que el valor a tener en cuenta es el del momento de la liquidación o tiempo de la partición (176) , y no el del fallecimiento del causante. Por otro lado, la peritación ha de hacerse atendiendo al valor real de mercado de los bienes, como dispone el artículo 639.3 LEC para las subastas judiciales, sin atender a otros criterios oficiales como las tasaciones tributarias (177)  o el valor catastral (178) . En otro caso, la intervención del perito y el preceptivo avalúo serían innecesarios, bastando la presentación del documento tributario o catastral que acreditara la valoración.


          La ley no indica cómo han de aportar los peritos el avalúo de los bienes que forman el caudal partible, pues el artículo 786.2 LEC sólo determina que dicho avalúo se contendrá en el cuaderno particional. Lo normal, por lo tanto, será que los peritos entreguen sus informes de valoración al contador partidor.


          Sin embargo, también puede ocurrir que los peritos remitan al Juzgado sus informes y que el órgano judicial se los traslade a las partes. En este caso, no cabe que éstas impugnen las valoraciones periciales, ya que su disconformidad con las mismas deberá hacerse valer a través de la oposición a las operaciones particionales. Como se ha dicho, la valoración de los bienes es una actuación complementaria, instrumental y generalmente necesaria para la elaboración del cuaderno particional, no siendo una pericial propiamente dicha en los términos señalados en el artículo 335 y siguientes de la LEC. El avalúo no tiene autonomía propia sino que se integra en el cuaderno particional elaborado por el contador y el momento procesal para su impugnación será el acto de la vista derivada de la oposición al cuaderno particional. Será allí donde las partes podrán someter a contradicción la valoración efectuada por los peritos, proponiendo la prueba que consideren oportuna (179) .


          Díez-Picazo y Gullón (180)  dicen que con la liquidación del caudal se trata de hallar el haber líquido partible, por lo que de los bienes inventariados con su valor hay que detraer las deudas y demás cargas que disminuyan el patrimonio hereditario. Esta operación aritmética es necesaria si se quiere, como es lo normal, repartir un activo neto. El artículo 1.064 CC señala que «los gastos de partición hechos en interés común de todos los coherederos se deducirán de la herencia; los hechos en interés particular de uno de ellos serán de cargo del mismo».


          Entre las actuaciones a realizar por el contador en esta fase está la determinación de las donaciones colacionables (art. 1.035 CC). La colación tiene como finalidad procurar entre los herederos legitimarios la igualdad o proporcionalidad en sus percepciones, por presumirse que el causante no quiso la desigualdad de trato, de manera que la donación otorgada a uno de ellos se considera como anticipo de su futura cuota hereditaria (181) .


          Por otro lado, la división consiste en fijar la cuota o haber de cada heredero; y la adjudicación, en aplicar al pago de la misma bienes o valores determinados, atribuyendo a cada coheredero la titularidad exclusiva de lo que se le adjudique. En la práctica dichas operaciones se engloban en lo que se llama la formación de hijuelas o lotes (Castán Tobeñas). La doctrina señala que cada hijuela comprende dos partes: la primera constituye el haber del interesado, y la segunda, la adjudicación y pago, es decir, la designación de los bienes que se dan a los interesados en cantidad suficiente hasta cubrir el haber calculado.


          El Código Civil establece algunas reglas aplicables a esta fase. Así, el artículo 1.061 establece que «en la partición de la herencia se ha de guardar la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie». A tenor de la frase destacada, se deduce que la norma tiene el carácter de una recomendación subordinada a la posibilidad de cumplirla según la naturaleza de los bienes de la herencia (182) , siendo su carácter más facultativo que de imperativa observancia (183) . A efectos interpretativos del artículo 1061 CC, valga el resumen doctrinal establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2008:


          

            «La reciente Sentencia de esta Sala de 7 noviembre 2006, que cita la de 25 noviembre 2004, se pronuncia en los siguientes términos: "La jurisprudencia ha declarado, en la interpretación de este precepto, que la partición ha de estar presidida por un criterio de equitativa ponderación (SSTS de 30 de enero de 1951; 14 de diciembre de 1957 y 25 de marzo de 1995) y debe hacerse respetando la posible igualdad determinada por las circunstancias de cada caso (SSTS de 8 de febrero de 1974, 17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 28 de mayo de 1992, 15 de marzo de 1995 y 16 de febrero de 1998). Sin embargo, también se ha precisado que no se trata de una igualdad matemática o absoluta (SSTS de 25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980 y 14 de julio de 1990), sino de una igualdad cualitativa (STS de 13 de junio de 1992); que la norma tiene un carácter orientativo (SSTS de 30 de noviembre de 1974 y 7 de enero de 1991); está dotada de un grado de imperatividad sólo relativo (SSTS de 30 de noviembre de 1974, 25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 14 de julio de 1990, 28 de mayo de 1992, 15 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de 2005); y no puede aplicarse cuando la infravaloración de los bienes se aplica en proporción semejante a todos los que integran el caudal relicto (SSTS de 21 de abril de 1966 y 7 de enero de 1991)..."».


          


          Por otro lado, en íntima conexión con lo indicado en el artículo 786.1 LEC, el artículo 1.062, párrafo 1.º, CC dispone: «Cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su división, podrá adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero». La Sentencia del Tribunal Supremo de 10-2-1997 interpreta el precepto anterior puntualizando que el dinero con el que ha de pagarse el exceso ha de ser el existente en la herencia; en otro caso, nos encontraríamos ante una venta de la porción hereditaria supuesto que no es el contemplado en el artículo 1.062 CC.


          

          

            2.11.7. 

             Aprobación de las operaciones divisorias

          


          Una vez que el contador ha elaborado sus operaciones divisorias, deberá devolver los autos al Juzgado, acompañando el correspondiente cuaderno particional. Según dispone el artículo 787.1 LEC, «El Secretario judicial dará traslado a las partes de las operaciones divisorias, emplazándolas por diez días para que formulen oposición. Durante este plazo, podrán las partes examinar en la Oficina Judicial los autos y las operaciones divisorias y obtener, a su costa, las copias que soliciten».


          El traslado deberá hacerse por medio de una diligencia de ordenación, que se notificará a los interesados personados en el procedimiento a través de sus Procuradores. Entiendo que a los que no se hayan personado en legal forma, no es necesario darles traslado, puesto que nos encontramos en una fase del procedimiento en la que sí es preceptiva la intervención de Abogado y Procurador. Tampoco es necesario evacuar dicho trámite con los acreedores, pues, según el artículo 782.4 LEC, su intervención se limita a oponerse a que se lleve a efecto la partición hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos, o, según el artículo 782.5, evitar que la partición se haga en fraude o perjuicio de sus derechos. El hecho de que el texto de la norma utilice el término «partes», más específico que el de «interesados», que venía utilizando hasta ese momento, se debe tanto a su correlación con la expresión «para que formulen oposición» como a que se trata de partes personadas, no entendiéndose el traslado con los interesados no comparecidos en legal forma. El plazo de diez días para oponerse comenzará a contar el día siguiente al de la notificación de la resolución acordando el traslado (artículo 133.1 LEC).


          La finalidad de dicho traslado es posibilitar el conocimiento y estudio del cuaderno particional elaborado por el contador, a fin de que las partes manifiesten su conformidad, expresa o tácita, o su oposición al mismo. Tanto si los interesados manifiestan su conformidad (aceptación expresa) como si dejan pasar el plazo sin hacer oposición (aceptación tácita), «el Secretario judicial dictará Decreto aprobando las operaciones divisorias, mandando protocolizarlas». Este Decreto se limita a garantizar que se han observado las exigencias legales a las que la Ley condiciona la eficacia de la partición (184) .


          De nuevo se plantean dudas no resueltas expresamente por la Ley: ¿es necesario notificar el Decreto aprobando las operaciones particionales a los interesados no personados en el procedimiento?; en su caso, ¿qué recurso cabe contra dicho Decreto? Desde mi punto de vista, esta resolución deberá notificarse a todos los interesados, ya que pone fin al procedimiento y contra la misma cabrá interponer, por aquellas partes a las que afecte desfavorablemente (art. 448.1 LEC), recurso directo de revisión, al tratarse de un Decreto definitivo (art. 454 bis.1, párrafo segundo). Contra el Auto que resuelva el recurso de revisión solo cabrá recurso de apelación cuando ponga fin al procedimiento o impida su continuación (artículo 454.3). No obstante, la aprobación judicial recaída en un juicio de división de herencia no varía la naturaleza del acto particional y es solo el medio de poner fin al proceso cuando los interesados no impugnan dichas operaciones o las consienten, por lo que no tiene el carácter de cosa juzgada y es susceptible de ser impugnada la división por los en ella perjudicados. En consecuencia, aunque no haya habido oposición, ello no priva al interesado del derecho a impugnarla en juicio declarativo correspondiente, tal y como ha mantenido el Tribunal Supremo (185) .


          En cuanto a la protocolización, la doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN) exigía inexcusablemente que la adjudicación de los bienes inmuebles, a través del procedimiento de liquidación o convenio admitido por Sentencia firme, requería su elevación a escritura pública. No obstante, la propia DGRN (186)  ha dispuesto la inscribibilidad directa del testimonio judicial del Auto (ahora Decreto) aprobatorio de las operaciones particionales sin prejuzgar sobre la necesidad de protocolización notarial de las actuaciones seguidas.


          Para finalizar este apartado, cabe hacer referencia al Auto de la Sección 1.ª de la Audiencia Provincial de Cantabria de 14-4-2004, que considera que el Auto (ahora Decreto) que aprueba las operaciones divisorias es directamente ejecutable, aunque no se haya procedido a la protocolización de aquéllas, ya que la misma no va a añadir nada nuevo a la partición ni al Auto que la aprueba. Se trataría de un título ejecutivo que se podría encajar en el genérico del artículo 517.2.9.º LEC.
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