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Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, Sentencia 249/2015
de 9 Jul. 2015, Rec. 348/2015

Ponente: Almenar Belenguer, Manuel.
Consultar JURIMETRIA de este Magistrado

LA LEY 104454/2015
ECLI: ES:APP0O:2015:1466

PROCESO CIVIL. Actuaciones procesales. Nulidad de actuaciones. SUCESION
HEREDITARIA. Derecho sucesorio general. Particién de la herencia. Formas. Judicial. --
Derecho sucesorio general. Particidn de la herencia. Divisidn.

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1

PONTEVEDRA

SENTENCIA: 00249/2015

APELACION CIVIL

Rollo: 348/2015

Asunto: Divisién judicial de herencia

Nimero: 452/2010 ' v
Procedencia: Juzgado de Primera Instancia e -InStrdccién nam. 1 de Marin
Magistrados

D. FRANCISCO JAVIER MENENDEZ ESTEBANEZ
D. MANUEL ALMENAR BELENGUER

DNA. MARIA BEGONA RODRIGUEZ GONZALEZ

LA SECCION PRIMERA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PONTEVEDRA, CONSTITUIDA
POR LOS MAGISTRADOS EXPRESADOS CON ANTERIORIDAD,

HA DICTADO

EN NOMBRE DEL REY

LA SIGUIENTE

SENTENCIA NUM.249

En Pontevedra, a nueve de julio de dos mil quince.

Visto el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia pronunciada en el juicio sobre division
judicial de herencia seguido con el nim. 452/10 ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
ndm. 1 de Marin, siendo apelante la demandante DNA. Felicisima , representada por la procuradora
Sra. Angulo Gascén y asistida por la letrada Sra. Rodal Otero, y apeladas las demandadas DNA.
Ofelia y DNA. Vicenta , representadas por la procuradora Sra. Hermida Paredes y asistida por el
letrado Sr. Barreiro Malvido. Es ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. MANUEL ALMENAR BELENGUER
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 21 de marzo de 2015, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién num. 1
de Marin pronuncié en los autos originales de juicio sobre division judicial de herencia de los que
dimana el presente rollo de apelacién, sentencia cuya parte dispositiva, literalmente copiada, decia:

" Que ESTIMANDO PARCIALMENTE los motivos de oposicién al cuaderno particional elaborado por el
Sr. Andrés invocados por la Procuradora Sra. Maria del Amor Angulo Gascén, en nombre y
representacién de D2, Felicisima , DEBO ACORDAR Y ACUERDO llevar a cabo por el contador partidos
las modificaciones que se recogen en la fundamentacion juridica segunda y tercera de esta sentencia.

Todo ello sin hacer expresa imposicién de costas."

SEGUNDO.- Tras ser notificada a las partes, por la representacion de la demandante se interpuso en
tiempo y forma recurso de apelacion mediante escrito presentado el 29 de abril de 2015 y por el que,
tras alegar los hechos y razonamientos juridicos que estimd de aplicacién, terminaba suplicando que
se tenga por interpuesto, en tiempo y forma, recurso de apelacidn y se dicte sentencia por la que,
estimando el recurso, se decrete la nulidad del procedimiento y se ordene retrotraer las actuaciones
al momento de la Junta de Inventario, a fin de que pueda ser celebrada de acuerdo con lo previsto en
el art. 784 de la LEC ; subsidiariamente, se interesa la revocacion parcial de la sentencia al objeto de
que se ordene al contador partidor la correccidn del cuaderno particional en los siguientes extremos:

10 Realizar las correcciones ordenadas en la sentencia de instancia y que no han sido objeto de
impugnacién.

20 Realizar el inventario de forma separada de los tres inmuebles pertenecientes al acervo hereditario
sitos en la CALLEQOO de Bueu, tal y como los adquirié el causante en virtud de la escritura de 24 de
febrero de 1981, siendo dichos inmuebles los bienes descritos en los nimeros 27-29 y 31 de la
misma (vivienda y local del Oeste sitos en el n® NUM00O de la CALLEOOO ; garaje; y solar de 72
metros de superficie, sobre el que el causante construyd otro garaje).

30 Realizar la correcta descripcién del inmueble denominado "Nautico", de acuerdo con su superficie
real y su avallo, solicitando perito especialista en la materia de considerarlo necesario.

40 Realizar el inventario de todos los bienes muebles existentes en las propiedades del causante
(sitas en AVENIDAOOO n® NUMOO1 , en la CALLEOO1 y en la CALLEOOO n°® NUMOGO ), asi como de los
vehiculos y cuentas bancarias y su avallo, solicitando perito especialista en la materia de
considerarlo necesario.

50 Realizar nueva liquidacién de gananciales considerando ademas de los bienes resefiados en el
anterior apartado, los vehiculos y el valor actual de las part6icipacioemns sociales de la entidad
"Benito Estévez e Hijos, S.L.", solicitando perito especialista en la materia de considerarlo necesario.

TERCERO.- Admitido a tramite el recurso interpuesto por la demandante, se dio traslado a las
demandadas, que se opusieron al mismo en virtud de escrito presentado el 25 de mayo de 2015y
por los que interesaron la integra confirmacién de la sentencia, con imposicion de costas a la
recurrente, tras lo cual con fecha 28 de mayo de 2015 se elevaron los autos a esta Audiencia para la
resolucidon del recurso, turndndose a la Sec. 13, donde se acordé la formacion del oportuno rollo y se
designé ponente al Magistrado Sr. MANUEL ALMENAR BELENGUER, que expresa el parecer de la Sala.

CUARTO.- En la sustanciacién del presente recurso se han observado todas las prescripciones legales
que lo regulan. '

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Con el matiz que luego se dira, se aceptan los razonamientos juridicos expuestos en la sentencia de
instancia y que esta Sala comparte y tiene por reproducidos para evitar inttiles repeticiones.

PRIMERO.- Planteamiento de la cuestion debatida.
Son antecedentes facticos de interés para la resolucién de la controversia planteada en el recurso los
siguientes:

10 D. Higinio , nacido el NUM002 de 1919, hijo de D. Manuel y Dfia. Patricia , falleci6 el 13 de febrero
de 2006, en estado de casado en Unicas nupcias con Dfia. Ofelia , de cuyo matrimonio nacieron dos
hijas, Dfia. Vicenta y Dfia. Felicisima (extremos no cuestionados).

20 E| causante fallecié bajo testamento otorgado ante la notaria de Cangas, Sra. Otero Seivane, el 14
de agosto de 2002 (cfr. el certificado de defuncidn, el certificado de Gltimas voluntades y la copia del
citado testamento -folios 21, 22 y 24 y ss., respectivamente-).

30 E| citado testamento contenia, entre otras, las siguientes clausulas:

" PRIMERA.- Lega a su indicada esposa (...) el usufructo universal de viudedad, libre de fianza e
inventario).

SEGUNDA.- Dejando a salvo el anterior legado, instituye herederas a sus mencionadas dos hijas, en la
proporcién que resulte de las adjudicaciones que realizard en la clausula siguiente.

TERCERA.- Haciendo uso de su facultad de hacer particion, distribuye sus bienes entre sus herederos
realizando las siguientes adjudicaciones:

A).- A FAVOR DE SU HIJA Vicenta :

Su derecho en los siguientes bienes: (...)

Y los siguientes bienes, propios del causante: (...)

B).- A FAVOR DE SU HIJA Felicisima :

Su derecho en los siguientes bienes: (...)

Y las siguientes fincas propias del testador: (...)

C).- A FAVOR DE SUS DOS HIJAS Vicenta Y Felicisima , en proindiviso y a partes iguales, su derecho
en: (...) 11) Cualesquiera otros bienes, créditos, derechos y acciones que pudieran corresponder al
otorgante.

Las diferencias de adjudicacion se estimaran como mejora y legado en favor de la beneficiada.

No obstante las disposiciones efectuadas y lo que en vida del testador hubieran podido recibir sus
hijas, si alguna de éstas llevase menos de su legitima estricta, tendré derecho al complemento de la
misma.

CUARTA.- Sustituye vulgarmente a las beneficiadas de este testamento por sus respeclivos
descendientes por estirpes.

QUINTA.- Prohibe la intervencién judicial en su testamento (...). "

49 Con fecha 7 de julio de 2010, previo intento de conciliacién que finalizdé sin avenencia, Dia.
Felicisima presenté demanda sobre divisién judicial de herencia frente a su madre, Diia. Ofelia , y su
hermana, Dfia. Vicenta , con el fin de proceder a la division, particién y adjudicacion del haber
hereditario dejado por su padre, D. Higinio , incorporando como hecho séptimo de la demanda un "
inventario de bienes que forman el caudal hereditario de D. Higinio ", comprensivo de 38 partidas de
caracter ganancial (29 inmuebles o fincas urbanas y risticas, 2 vehiculos, el saldo de 5 cuentas
corrientes y 2 clases de valores en la entidad Banco Pastor) y 17 partidas o bienes privativos (fincas
rUsticas y urbanas), de conformidad con la relacién de bienes presentada para la liquidacién del
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impuesto de sucesiones (cfr. folios31 y ss.).

50 La demandante, tras interesar en el hecho noveno que se requiriera a las codemandadas " /a
aportacién de la totalidad de los titulos de propiedad que obran en su poder a los Autos, a fin de fijar
con claridad los bienes que integran el caudal hereditario objeto del presente procedimiento de
divisién judicial de herencia, pues aunque en el presente inventario se hacen constar <superficies
segtn titulos>, lo cierto es que mi representada carece de copia alguna de los titulos de propiedad, y
que la referencia a tales titulos se basa en los datos que constan en el Impuesto Sobre Sucesiones
(...) y de las Notas Simples solicitadas en el Registro de la Propiedad de Cangas, Notas Simples de
todos los bienes en que el causante fuese titular o cotitular ", se terminaba suplicando que:

"(...) teniendo por promovido PROCEDIMIENTO PARA LA DI VISION JUDICIAL DE LA HERENCIA de
DON Higinio , y citados los herederos, se proceda a la divisién, particién y adjudicacién de los bienes
relictos de la forma establecida en el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil ".

6° La expresada solicitud dio lugar a la incoacién por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
nam. 1 de Marin del procedimiento nim. 452/10, en el que con fecha 30 de julio de 2010 se dict6
decreto en virtud del cual se admitié a trdmite la peticién y cuyo razonamiento juridico cuarto decia:

" Flarticulo 783 de la L.E.C. establece que cuando no fuera necesario la formacion de inventario ni la
intervencién del caudal hereditario, el secretario judicial convocard a junta a los herederos, a los
legatarios de parte alicuota y al cényuge sobreviviente, sefialando dia dentro de los diez siguientes "

79 En la fecha fijada para la junta, 7 de octubre de 2010, comparecieron ambas partes. Abierto el
acto, la demandante formulé una aclaracién a la partida 22 del inventario, que fue rechazada por la
secretaria judicial " por no ser el objeto de la presente junta ", tras lo cual el acto se desarrollé como
sigue:

" Por la parte actora se opone al nombramiento de contador-partidor y peritos sin haberse efectuado
previamente la formacién de inventario, de acuerdo con elart. 783.1 de la LEC, manifestando que le
causa indefensién. '

Los reunidos no se ponen de acuerdo, en los siguientes nombramientos: como contador, y como
perito/s.

No habiéndose conseguido acuerdo de los reunidos, se designa contador al abogado D. Andrés , al
que por sorteo ha correspondido de entre la lista obrante en este Juzgado y que reune la doble
condicién de tener despacho en este lugar y conocimientos en la materia.

No existiendo-Existiendo acuerdo sobre el nombramiento de Perito/s se acuerda se procedera a su
nombramiento por el contador/partidor designado/s- por igual procedimiento se designa como
Perito/s a Dfia. Matilde ...

Con lo cual se da por finalizada la Junta (...) "

80 Ni el decreto de admisién ni las decisiones adoptadas en la junta de herederos fueron
impugnadas, siguiendo el procedimientos por sus tramites, con aceptacion del contador y de la perito
designados (22 y 27 de octubre de 2010), incidente sobre provision de honorarios de la perito,
entrega de las valoraciones efectuadas por la perito (23 de abril de 2012), solicitud de la demandante
de nulidad de actuaciones por entender que en la junta se debié proceder inicamente a nombrar
contador, que seria en su caso el competente a proponer el perito o peritos que realizaran los
distintos avalGos, careciendo la nombrada de la cualificacién profesional necesaria a tales efectos (8
de mayo de 2012), desestimacidn de la nulidad (auto de 23 de octubre de 2012), entrega del
cuaderno particional por el contador (15 de enero de 2014), oposicién al cuaderno por demandante
(31 de enero de 2014) y demandadas (3 de febrero de 2014), celebracion de la comparecencia (11
de abril de 2014), reformulacién del cuaderno particional (30 de octubre de 2014), oposicion al
cuaderno particional por ambas partes, nueva comparecencia con proposicion y practica de prueba (6

'*?3 la l.eyd igital 23/05/2019

4/19



1@5 [a{eyd i gita[ 23/05/2019

de marzo de 2015) y sentencia (23 de marzo de 2015 )

90 | 3 sentencia dej6 constancia de los dos extremos sobre los que se habia producido conformidad
en la vista y centré el examen en los conceptos y valoraciones controvertidas, que resolvié en los
siguientes términos:

- Inmueble denominado "Nautico", sito en la AVENIDAQOQO (Bueu) : rechazd la impugnacién de la
demandante al valorarse "solo una parte del inmueble y no la totalidad", por carecer de soporte
probatorio alguno.

- Inmueble sito en AVENIDAOO1 n® NUM003 (Cangas) : asumié el motivo de impugnacion relativo a
la distribucién y valoracion del edificio.

- Vehiculos, mobiliario y cuentas bancarias : se desestim6 porque la inclusién y avallo de tales
conceptos respondi6 a la actuacién de la propia demandante, que los recogié en la relacién
presentada y que en ninglin momento ha discutido.

- Local garaje sito en AVENIDAQOQ n° NUM00Q4 (Pitis, Bueu) : se acepta la impugnacién en el sentido
de reconocer el caracter privativo y no ganancial del inmueble.

- Inmueble sito en CALLE0QO n® NUMO005 / NUMOOO (Bueu) : acepta la impugnacién relativa a que en
el inventario realizado por el contador se incluyen siete referencias catastrales, que la perito valord
como un todo, cuando tres de ellas pertenecen a personas ajenas al causante, por lo que procede
excluir tales inmuebles y valorar Unicamente los que constan como del causante.

- En relacién con las adjudicaciones : la sentencia hace suyo el motivo de oposicién formulado por la
demandante en el sentido de que el contador no ha respetado las disposiciones testamentarias del
causante al formar los lotes y hacer las adjudicaciones, sin que las malas relaciones existentes entre
las coherederas y la evitacién de las situaciones de indivisién sean fundamento suficiente para
adjudicar en su totalidad inmuebles especificados y concretados en contra de la voluntad del testador,
por lo que acoge la peticién de adjudicacion de bienes en proindiviso a las herederas por partes
iguales.

- En relacién con el valor de los lotes : no se aprecia vulneracion del art. 788 LEC ni lesion alguna
susceptible de determinar la aplicacion del art. 1074 CC .

10° Con estas premisas, la sentencia estima parcialmente los motivos de oposicion al cuaderno
particional planteados por la demandante y acuerda que se proceda a su modificacién por el
contador-partidor, de acuerdo con las conclusiones expuestas en la propia resolucién.

Disconforme con esta resolucién, Diia. Felicisima interpone recurso de apelacién, que articula sobre
los siguientes motivos:

1.- Con caracter principal, se postula la nulidad de actuaciones por haberse vulnerado gravemente las
normas procesales, tanto al obviar la formacidn de inventario para la previa liquidacién de la
sociedad de gananciales que formaban el causante y su esposa, como al arrogarse la secretaria
judicial una competencia que la ley atribuye al contador-partidor, cual es la de solicitar la designacion
de los peritos que estime pertinentes, nombrandose a una persona que, ademas, no reunia las
condiciones de idoneidad necesarias, con infraccién de los arts. 783 , 784y 341 LEC , lo que
ocasion6 a la demandante una flagrante indefension.

7 - De forma subsidiaria, se cuestiona la valoraciéon del inmueble denominado "Nautico”, sito en la
AVENIDAOQOO (Bueu), la descripcién 'y valoracion del inmueble sito en CALLEOOO n° NUMOO5 /
NUMOGO (Bueu), y la existencia y valor de los vehiculos, mobiliario y saldo en cuentas corrientes.

SEGUNDO.- La peticién de nulidad de actuaciones por infraccion delart. 783 LEC, al no
procederse a la formacion de inventario para la previa liguidacién de la sociedad de

gananciales.
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En realidad, la invocacidn del art. 783.1 LEC sobre la formacidn de inventario engloba dos cuestiones
distintas: por una parte, la problematica derivada de la acumulacidon en un mismo proceso de las
pretensiones relativas a la liquidacién de la sociedad de gananciales disuelta por fallecimiento de uno
de los cényuges (o los dos) y la division del haber hereditario, es decir, cual es el cauce procesal
adecuado para proceder a la division del patrimonio hereditario de un causante, sin que se haya
procedido previamente a la liquidacion de su sociedad de gananciales; y, por otra parte, la existencia
de un inventario sobre el que realizar las operaciones particionales. '

En relacidn con la primera cuestion, esta Seccion viene distinguiendo de manera uniforme en funcién
de la complejidad del caso, entre la regla general, que impone la tramitacion separada y consecutiva
de ambos procedimientos, liquidacién de gananciales y divisién de herencia, y la excepcion, que
vendria constituida por aquellos supuestos en los que, atendidas las circunstancias del caso (una
Unica sociedad de gananciales, hijos comunes, un solo bien a dividir, claridad del planteamiento...),
cabria admitir el empleo de un Unico procedimiento de divisién de herencia, con una liquidacién de
gananciales en su seno, pero posibilidad que, por falta de prevision legal y potencial inseguridad
juridica, debe reservarse a supuestos sencillos y claros, en los que pueda descartarse de entrada
cualquier complejidad.

Por otra parte, también que tener en cuenta que gran parte de las resoluciones que han amparado la
acumulacién responde a un principio de economia procesal, es decir, han sido dictadas después de
que el procedimiento se haya tramitado en su integridad y de que, a la vista de las alegaciones de
ambas partes y de la prueba practicada, no se observe complicacion u oscuridad ningunas.

Entre nuestras Ultimas resoluciones pueden citarse los Autos de 17 de abril de 2012, 23 febrero de
2011 y 26 de marzo de 2014, que recuerdan los razonamientos contenidos en la Sentencias de esta
misma Seccidon de 23 septiembre 2009 :

" TERCERO.- Posturas a favor de la acumulacion en un Unico procedimiento.- Desde esta perspectiva
se considera que el trédmite previsto en los art. 806 y ss (De la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial) queda reservado exclusivamente para conyuges vivos y en el que la disolucién se
produce como consecuencia de una crisis matrimonial. Es la tesis que sostiene Montero Aroca en la
doctrina abocando al procedimiento tunico de la liquidacién del patrimonio hereditario. Argumentos que
se proporcionan para ello:

1.1. La diccién literal de los preceptos: argumentan que la redaccion literal de los arts. 806 , 808.1,
809.1 ¢810.1, 3, 4 e 5 de la LEC induce a entender que el procedimiento de liquidacién de la
sociedad de gananciales esta previsto por el legislador para los casos en los que la causa de disolucion
del régimen econémico matrimonial venga determinada por una resolucién judicial. Si tiene lugar por
el fallecimiento de alguno de los conyuges o de ambos el procedimiento a seguir sera el de la divisién
de la herencia acumulandose en el mismo las operaciones de liquidacion de la sociedad de
gananciales.

Si verdaderamente el legislador pretendia que muriendo uno de los conyuges se debiera seguir el
trémite especial previo del art. 806 no habria establecido en el art. 808.1 que la solicitud de inventario
depende de la admision a tramite de la demanda de nulidad separacién o divorcio o del inicio del
proceso de disolucién del régimen econémico. Del mismo modo que la admisibilidad de la solicitud de
liqguidacién depende de la firmeza de la resolucién judicial sobre la disolucién del régimen econémico
matrimonial en el art. 810.1 de la Ley adjetiva.

1.2. La inexistencia de prohibicién legal expresa a los requisitos de la acumulacion previstos en elart.
77 de la LEC. Asi los Autos de A. P. Castelldn de 29 de abril de 2005 , A. P. Valladolid de 19 de junio
de 2006 o Jaén de 3 de mayo de 2007 .

1.3. Criterio de la "economia procesal”. En esta Audiencia la Seccion 32, Auto de 29 de marzo de
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2005 permite esta acumulacién a pesar de reconocer una inicial imposibilidad al amparo delart. 77.1
da LECpero admitiéndolo por elementales razones de economia procesal" y teniendo en cuenta: a) la
"vis atractiva” que se atribuye en esa resolucion a la division de la herencia; b)la estrecha vinculacion
entre la liquidacion de los patrimonios ganancial y hereditario; y la inexistencia de lesion del derecho
de defensa de las partes y de pérdida de derechos procesales.

Idéntica es la postura defendida por [aSAP de Pontevedra n® 421/05 de 28/7/05y 6/11/08, que vincula
la posibilidad de acumulacion con elart. 24 da CEy a la necesidad de evitar el "peregrinaje judicial" y
no existe precepto legal expreso que prohiba tal opcién acumulativa.

1.4.- La realizacién de la liquidacién dentro de la particion hereditaria es una facultad atribuida a los
contadores partidores como indica la Seccién 32 de la AP de Pontevedra en resoluciones de 1/6/07 y
13/4/07) por el contenido del art. 293 da LDCG 2/2006.

1.5 Usus fori (AP Lugo de 13 de diciembre de 2007).

1.6 Elart. 810 de la LECremite, a falta de acuerdo entre los cényuges, las normas de la division de la
herencia previstas en los arts. 785 y ss.

CUARTO.- Posturas en contra de la acumulacién en un tinico procedimiento.- Consideran que la LEC
en su redaccién de 2000 contempla dos procedimientos para la divisién de patrimonios con tramites
distintos, de modo que siendo las normas procesales de orden pUblico no se puede obviar su
contenido como afirma Diaz Fuentes en la doctrina. Argumentos que avalan esta postura:

1.1. Elart. 77.1 de la LEC, sobre acumulacién de autos, no permite la misma en un solo procedimiento
de ambas liquidaciones si es que se produce una pérdida de las garantias procesales.

La acumulacién defendida por los partidarios de esta tesis supone a su juicio, en realidad una
infraccién de los arts. 73 y ss. de la LEC dado que no cabe acumulacién de acciones cuando cada una
de ellas deba ventilarse, por razén de materia, por juicios diferentes -cual es el caso-.

2.1. Los arts. 806 y ss. no tienen como presupuesto indispensable la existencia de una previa
demanda de en sede de una crisis matrimonial judicial sino que se deberian aplicar también cuando la
causa de la disolucién es el fallecimiento de uno de los cényuges o de ambos por de lo contrario se
podria obligar al conyuge supérstite a participar en un procedimiento de divisién de una herencia con
la finalidad de liquidar a sociedad de gananciales cuando es posible que no tenga ningun derecho en la
herencia del premuerto o renunciara a ellos, seguin se afirma por Diaz Fuentes en la doctrina, por SAP
de Barcelona de 26/10/01 , AP de Vitoria n° 76/04 , do 24/11/04 , y Auto de 21/1/05 y de esta
misma Sala de 30 de marzo de 2006 , y la de 25 de junio de 2008 donde deciamos que: "Bien es
verdad que elart. 808 LEC, a/ regular el inicio del procedimiento, recoge que, admitida a tramite la
demanda de nulidad, separacién o divorcio, 0 iniciado el proceso en el que se haya demandado la
disolucién del régimen econémico matrimonial, "cualquiera de los cényuges podra solicitar la
formacién de inventario"”, pero ello no implica que la legitimacién quede circunscrita a los propios
cényuges, con exclusion de sus causahabientes, primero, porque no se trata de un derecho
personalisimo, y, segundo, porquée no se contiene ninguna disposicion que exceptte de la aplicacion
de las normas generales establecidas en losarts. 659 y concordantes del Codigo Civil".

1.3.0bligar a los herederos del causante a los trémites del art. 782 y ss. implica condenarlos a una
"wia muerta" dado que cuando lo que se pretende o lo que en todo caso es indispensable antes de la
divisién hereditaria es la liquidacién de la sociedad de gananciales ya existe perfectamente definido en
los arts. 806 y ss. recoge el mismo Auto de esta Sala con cita de la sentencia de la AP Madrid, de
fecha 24-6-2003 , en sentido coincidente al expuesto, viene a sefialar que tales operaciones divisorias
encuentran en la LEC, en orden a su iter procedimental, el especifico cauce de los arts. 809 y
concordantes, que, aunque es cierto que sélo hacen referencia a los "cényuges”, ello no puede excluir,
en caso de fallecimiento de los mismos, el que la correspondiente accién sea ejercitada, o en su caso
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continuada, por sus herederos; debiendo imponerse una interpretacion coherente y sistematica de las
formulas legales utilizadas, en armonia con las exigencias delart. 24 CE, que reconoce el derecho a la
tutela judicial a todas las personas que sean titulares de derechos e intereses legitimos, y no puede
negarse dicha condicién juridica a los herederos de una persona fallecida, en relacién con las acciones
de que ésta era titular, a salvo las de caracter personalisimo, no pudiendo encuadrarse entre éstas las
relativas a la liquidacion del régimen econémico-matrimonial; entendiendo que el remitir a las partes a
los tramites de los arts. 782 y ss. implica el condenarles a una via muerta, pues la misma resulta
totalmente inadecuada al fin propugnado, al no encontrarnos ante una particion hereditaria, sino en un
procedimiento liquidatorio de la sociedad de gananciales que tiene en la ley un marco perfectamente
definido en los arts. 806 y ss. y respecto del que si bien los unicos legitimados son, en principio, los
propios cényuges, no puede negarse tal condicién a quienes, por la muerte de aquéllos, son sus
herederos, ocupando en sus relaciones juridicas, ya sustantivas o bien procesales, la misma posicion
que el causante.”

1.4. Desde la perspectiva de una interpretacion sistematica y auténtica el legislador ha optado por la
existencia de dos tipos de procedimiento para tramitar materias distintas precisamente para evitar los
problemas que la acumulacién (mejor inexistencia de procedimiento auténomo) suscitaba en la
anterior LEC. En la Exposicion de Motivos de la LEC 1/2000 el legislador expresa que junto con la
voluntad de establecer una mayor simpleza en divisién de la herencia, se realiza una regulacién de un
nuevo procedimiento "especificamente concebido para servir de cauce a la liquidacion del régimen
econémico matrimonial, con el que se da respuesta a la imperiosa necesidad de una regulacién
procesal clara en esta materia que se venia poniendo reiteradamente de manifiesto durante la vigencia
de la legislacion precedente”.

1.5. Los "usus fori" malamente pueden servir de argumento cuando de normas procesales estamos
tratando, aparte de que el usus fori se daba con la legislacién anterior de 1881, que la de 2000
precisamente vino a cambiar.

1.6. En relacion a la aplicacién del art. 293 de la LDCG 2/2006, aun cuando la norma indica que "na
particién, o contador-partidor podera liquidar a sociedade conxugal co cénxuxe sobrevivente ou 0s
seus herdeiros” pero tal posibilidad no esta prevista para la particion judicial sino para la realizada por
el contador-partidor designado por el causante "no propio testamento ou en escritura publica” ( art.
283 de la citada Ley 2/2006 ).

1.7. Imposibilidad de que los interesados puedan solicitar la intervencidn judicial de la herencia en los
términos delart. 792 LEC. En efecto si no estd practicada la liquidacién de la sociedad de gananciales
no se sabe qué bienes pertenecen al causante y es lo cierto que este tramite no se puede diferir para
después porque el art. 794 indica que debe solicitarse "al tiempo de promover a declaracién judicial de
herederos” o "de solicitar la division judicial de la herencia”

(...) Conclusidn.- Pues bien, a juicio de esta Sala la via procesal adecuada para esa liquidacién previa
de la sociedad de gananciales es la prevista en los arts. 806 y ss. LE , que regula especificamente el
"procedimiento para la liquidacion del régimen econdmico matrimonial”.

Mds concretamente, el art. 806 dispone en relacion al ambito de aplicacion del procedimiento: "La
liquidacién de cualquier régimen econémico matrimonial que, por capitulaciones matrimoniales o por
disposicién legal, determine la existencia de una masa comun de bienes y derechos sujeta a
determinadas cargas y obligaciones se llevara a cabo, en defecto de acuerdo entre los cényuges, con
arreglo a lo dispuesto en el presente Capitulo y a las normas civiles que resulten aplicables”.

Sobre este particular, la sentencia de este Tribunal de 30 de marzo de 2006 , al analizar la apelacién
basada en la supuesta inadecuacion del procedimiento en razén a que habiendo fallecido ambos
cényuges el procedimiento adecuado era el correspondiente a la divisién de patrimonios hereditarios y
no el promovido de formacién de inventario en orden a la liquidacién del régimen econémico’
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matrimonial contemplado en elart. 809 de la LEC, ya resolvié: "(...) como paso previo a la divisién
judicial de patrimonios hereditarios se requiere la determinacién del caudal hereditario que se pretende
partir, cuyo inventario es la primera actuacién que cabe llevar a cabo en el procedimiento regulado en
losarts. 782 y ss LEC, que no contempla la precedente liquidacién del régimen econémico matrimonial
del causante. En tal sentido, la sentencia del TS, de fecha 17-10- 2002, viene a sefialar que constituye
presupuesto o elemento esencial de la particion la determinacién del patrimonio hereditario del
causante, y para poder hacerlo es imprescindible la fijacion del suyo y del cényuge o herederos del
mismo correspondientes a su parte de los bienes gananciales . En el supuesto examinado, una vez
disuelta la sociedad de gananciales de los esposos... cOmo consecuencia de la resolucién judicial que
en el afio 1988 vino a decretar su separacién matrimonial, tal como prevé elart. 1392-3° del CC, se
ha venido a formar una comunidad postganancial integrada inicialmente por los propios cényuges y,
tras el fallecimiento de ambos, por sus respectivos herederos, que se halla pendiente de liquidacion.
Parece, pues, evidente la legitimacién de los herederos de los esposos causantes para solicitar la
liquidacién de dicha comunidad postganancial, y, por ende, para instar la previa formacién de
inventario por los tramites delart. 809 LEC, de conformidad con lo prevenido en elart. 661 del CC, a
cuyo tenor los herederos suceden al difunto por el hecho sélo de su muerte en todos sus derechos y
obligaciones, estando facultados, por lo tanto, para el ejercicio de las acciones que a su causante
correspondian.”

Criterio, el expuesto, que se mantiene y corrobora en la sentencia de esta Sala de 6 de julio de 2006
y 25 de julio de 2008, recientemente la de 30 de junio de 2010 dictada por la Secc. 62 de esta

Audiencia.

En suma, si se formula una demanda de divisién de herencia como es €l caso y consta que no se
liquidé la sociedad de gananciales entre los causantes, Jo adecuado serd, como obra en la instancia,
no admitir a trémite la demanda (por inadecuacién de procedimiento conforme a losarts. 403,414 ,416
, 423 y443.2 de la LEC, segun dijimos en nuestro Auto de 25/6/08 porque la consecuencia de
proceder a una particion sin la liquidacién del régimen econémico previo se califica por la STS de 17
de octubre de 2002 gue "cae en nulidad por carecer del presupuesto bdsico de determinacién del
patrimonio hereditario de causante", de tal manera que el procedimiento seguido, amén de desde un
punto de vista procesal puede ser, segtn los casos (nimero de herederos, caracteristicas de su
llamamiento, concurrencia de deudas, etc. ) enormemente confuso resultando lo prudente conocer
previamente y con exactitud que bienes, derechos y obligaciones integran el caudal hereditario de
cada "cényuge”, resulta técnicamente lo mds correcto. Lo anterior no obsta a que en determinados
casos sencillos esta Sala haya mantenido que si"en el escrito iniciador del procedimiento que nos
ocupa se habia solicitado expresamente que se procediera a la liquidacién de la sociedad de
gananciales, ademas, y ello es lo més importante, no existe obstdculo alguno a que ello tenga lugar en
sede de este procedimiento por evidentes razones de economia procesal sin merma alguna de
garantias en los términos delart. 806 de la LECni indefensién alguna toda vez que: los cényuges han
fallecido, no han hecho testamento, y los llamados a la sucesion son los mismos hermanos como
legitimarios. En este caso la determinacién de lo que era haber partible en cada una de las sucesiones
pierde interés porqgue no existird una mayor atribucion a un heredero que al otro en la misma ( SAP
Pontevedra de 27 de septiembre de 2007 )"

El mismo criterio se ha sostenido en nuestra reciente sentencia de 6 febrero 2012 . Si bien se cita por
la parte apelante la seccién 32 de esta misma Audiencia , cabe sefialar que también viene a inclinarse
por este criterio, permitiendo la acumulacion Unicamente en supuestos no complejos. Asi en su SAP
Pontevedra, seccién 32, 22 diciembre 2011, sefala :

Por otro lado, en la demanda inicial también se solicita la previa liquidacion de la sociedad de
gananciales, como trémite previo y necesario a la divisién de la herencia del cényuge fallecido. Es
criterio de éste Tribunal ya expuesto en auto de 11 de febrero de 2010 , /a posible acumulacion de
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ambos procedimientos de division judicial de patrimonios en casos como el presente en el que no se
aprecia dificultad o complejidad que lo impida, sino que existen unos tnicos bienes y dos unicas
partes interesadas.

En la misma linea la SAP Pontevedra, seccién 63, de 15 abril 2011 en la que se evidencia la necesidad
de realizar previamente la liquidacién de la sociedad de gananciales, y unicamente matizando su
postura, admitiendo algunos supuestos en que por su sencillez o especiales caracteristicas, permita la
realizacién de todas las operaciones en un solo procedimiento. Asi sefiala que: No descartamos,
matizando asi nuestra anterior posicion de remitir siempre y en todo caso a un proceso previo de
liquidacién, que haya casos en los que, por sus especiales caracteristicas, pueda obviarse ese proceso

"

previo y separado”.

Mas recientemente, la Sentencia de esta Seccién 12 de 22 de junio de 2012 (ponente Sra. Rodriguez
Gonzélez) volvio a insistir en la misma linea:

" Este 6rgano de apelacién viene proclamando con reiteracion que resulta necesaria la previa
liquidacién del patrimonio ganancial del causante casado en régimen de gananciales para proceder a la
divisién de su caudal relicto. Ya desde la sentencia de 26 de noviembre de 2002, siguiendo el criterio
seguido por otros precedentes del TS (22 de julio de 1997, 8 de junio de 1999, 14 de diciembre de
2005), criterio también seguido por diversas resoluciones de la Direccién General de Registros y
Notariado y por numerosas audiencias provinciales, en jurisprudencia de cita ociosa por conocida ."

Igualmente, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012 proclama:

" Cuando el matrimonio del causante se habia regido por el régimen de gananciales, se suele proceder
a la divisién de la sociedad, lo cual obliga a dividir y liquidar a su vez dos comunidades. La razon se
encuentra en que hay que determinar, a los efectos delart. 659 CC, cual es el objeto de la herencia, es
decir, los bienes, derechos y obligaciones del causante que no se extingan con la muerte. En cualquier
caso, hay que tener en cuenta que entre las titularidades que integran el caudal relicto se encuentra la
cuota que el causante casado ostentaba en la sociedad que se ha extinguido con su muerte (art.
1392.1 CC), de modo que como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia de esta Sala, cuando se
produce el supuesto que determina la disolucién de la sociedad, se transforma en una comunidad por
cuotas sobre todos y cada uno de los bienes gananciales (SSTS 523/2004, de 10 junio; 591/1998, de
19 junio , 17 febrero 1992 y 21 noviembre 1987 , entre otras). Por ello, seran dichas cuotas las que
formarédn parte del patrimonio relicto, a pesar de que no se haya procedido a la disolucién de los

gananciales ."

Es verdad que esta Gltima sentencia admite que la regla general apuntada " no es imperativa, de
modo que la no liquidacién previa de los gananciales no comporta la nulidad de la particion realizada,
cuando de las circunstancias concurrentes pueda identificarse el objeto de la particion, es decir, el
caudal relicto ", pero légicamente la validez queda condicionada al analisis de tales circunstancias,
que en el caso examinado por el Alto Tribunal consistian en la existencia de una Unica finca ganancial
y en la atribucién a cada uno de los dos hijos del derecho que la causante ostentaba en dicha
comunidad porque esto es lo que tenia en su patrimonio, limitandose la albacea contadora a
partidora a adjudicar la parte correspondiente a los derechos que se ostenten en la sociedad de

gananciales.

Las anteriores consideraciones llevan a la Sala a rechazar la eventual nulidad de actuaciones por la
acumulacién de la liquidacién de la sociedad de gananciales que formaba el causante y su esposa
Dfia. Ofelia al procedimiento de divisidon de la herencia de aquél.

De entrada, no es ocioso recordar que fue la propia parte demandante la que instd directamente la
iniciacion del procedimiento de divisién judicial de la herencia, sin aludir a la previa liquidacion de la
comunidad ganancial ni en los hechos (véase el hecho séptimo) ni en los fundamentos de derecho ni
en el suplico de la demanda, donde se pedia que " teniendo por promovido PROCEDIMIENTO PARA LA
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DIVISION JUDICIAL DE LA HERENCIA de DON Higinio , y citados los herederos, se proceda a la
divisién, particién y adjudicacién de los bienes relictos de la forma establecida en el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil ".

En segundo lugar, el decreto de la secretaria judicial de 30 de julio de 2010, por el que se admiti6 a
tramite la solicitud, acordé convocar a las partes a la correspondiente junta con el siguiente
razonamiento: " Elarticulo 783 de la L.E.C. establece que cuando no fuera necesario la formacién de
inventario ni la intervencién del caudal hereditario, el secretario judicial convocard a junta a los
herederos, a los legatarios de parte alicuota y al cényuge sobreviviente, seflalando dia dentro de los
diez siguientes ".

Dicho decreto fue consentido por la demandante que, en el propio acto de la junta, si bien se opuso
al nombramiento de contador-partidor por no " haberse efectuado previamente la formacion de
inventario, de acuerdo con elart. 783.1 de la LEC " no interesé la previa liquidacion de la sociedad de
gananciales ni recurri6 la resolucion verbal que rechazé su peticion.

Y, sobre todo, en tercer lugar, la revisién de los dos cuadernos particionales elaborados por el
contador-partidor Sr. Andrés (folios 243 y ss. y 420 y ss.) evidencia que, en el propio cuaderno y
como parte de las operaciones participaciones, se relacionan los bienes privativos del causante y los
bienes pertenecientes a la sociedad de gananciales, para a continuacién proceder a la liquidacion de
esta ultima y agregar la porcién correspondiente al esposo a la relacion de bienes que conforman el
haber hereditario. Si a ello se afiade, primero, que la liquidacién y adjudicacion no se concretd en la
asignacién de bienes y derechos en exclusiva a cada miembro de la sociedad de gananciales, sino en
la creacion de una comunidad romana en relacién a cada bien o derecho con atribucion a cada uno de
una cuota del 50% (de manera que no se extrajo de la herencia bien o derecho alguno); segundo,
que la liquidacién fue consentida por el cényuge supérstite demandada, Dfia. Ofelia (y también por
su hija y codemandada Dfia. Vicenta ); y, tercero, que no se alega por la recurrente que la liquidacion
de la sociedad y consiguiente adjudicacién de cuotas indivisas se haya llevado a cabo en perjuicio del
causante o que, en general, sea incorrecta o errénea, no se alcanza a comprender en qué se

traduciria la nulidad pretendida.

Dicho de otra manera, la recurrente no concreta en qué repercutiria o qué cambiaria de haberse
producido a la liquidacién de la sociedad de gananciales a través de un procedimiento previo, lo cual,
si tenemos en cuenta que la solicitud que nos ocupa fue presentada en fecha 7 de julio de 2010, esto
es, hace ahora cinco afios, conduce a que, a falta de un minima posibilidad de cambio o modificacién
(ni siquiera apuntada por la recurrente), un minimo principio de economia procesal obliga a rechazar
este motivo de nulidad.

La segunda cuestion se centra en la formacion del inventario. Alega la demandante que la secretaria
judicial convocé directamente la junta de herederos sin que previamente se formara el inventario del
patrimonio hereditario.

Sefiala el art. 783.1 LEC que, solicitada la division judicial de la herencia " se acordard, cuando asi se
hubiere pedido y resultare procedente, la intervencién del caudal hereditario y la formacién de
inventario ", y el apartado 2 del mismo precepto afiade que, " practicadas las actuaciones anteriores
o, si no fuera necesario, a la vista de la solicitud de division judicial de la herencia, el secretario
judicial convocard a Junta a los herederos, a los legatarios de parte alicuota y al cényuge sobreviviente
"-

Con relacién al contenido de la junta, el art. 784.2 LEC establece que los interesados " deberan
ponerse de acuerdo sobre el nombramiento de un contador que practique las operaciones divisorias
del caudal, asi como sobre el nombramiento del perito o peritos que hayan de intervenir en el avaltio
de los bienes ".

Y una vez elegidos el contador y los peritos, en su caso, previa aceptacién, de conformidad con el
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art. 785.1 LEC , el secretario judicial entregara los autos al primero y pondra a disposicién de éste y
de los peritos cuantos objetos, documentos y papeles necesiten " para practicar el inventario, cuando
éste no hubiere sido hecho, y el avaltio, la liquidacién y la divisién del caudal hereditario ".

Asi, el inventario puede efectuarse, bien al inicio del procedimiento ( art. 783.1 LEC ), bien, si no se
hubiese interesado en la peticién o no se hubiese estimado necesario hacerlo a la vista de la solicitud
de divisién judicial de la herencia, por el contador-partidor, en el marco de las operaciones divisorias
y como presupuesto de las mismas ( art. 785.1 LEC ).

En el caso enjuiciado, la parte demandante incorpord en su escrito una propuesta de inventario de
bienes privativos del causante y de bienes de la sociedad de gananciales, sin que se adujera la
existencia de otros bienes desconocidos cuyas caracteristicas, ubicaciéon o valor hubiera que
investigar, por lo que parece Idgico que se convocara a las partes a la junta de herederos y, una vez
en la misma, no habiendo sido impugnada aquella propuesta de inventario, resulta igualmente
plausible que el contador-partidor tomara aquella relacién como punto de partida para las
operaciones particionales.

Se alega que incumbia al contador-partidor la obligacién de proceder a la formacién de inventario por
sus medios, practicando a tal fin las actuaciones necesarias para determinar los bienes y derechos
que componian la herencia, segin previene el art. 785.1 LEC .

No obstante, tal actuacién seria necesaria si el contador-partidor careciera de datos previos o si
alguna de las partes rechazara la propuesta efectuada por la contraria o propugnara la inclusién o
exclusién de algtn bien o derecho, pero cuando las partes se muestran conformes, expresa o
tacitamente, con una determinada relacién, que ademas coincide con la que se presenté a la
Administraciéon con ocasién de liquidar el impuesto sobre sucesiones, asi como con los datos
obrantes en el Registro de la Propiedad, en el Catastro y en la relacién circunstanciada contenida en
el propio testamento del causante, no se aprecia obstaculo alguno para que el contador-partidor haga
suya la propuesta o borrador introducido en el debate, maxime si, como aqui sucede, no hay
elementos para sospechar sobre la correccion de la relacién o el caracter privativo o ganancial de los
bienes que enumeran en cada listado (con la excepcién del local garaje y de las participaciones
sociales de "Benito Estévez e Hijos, S.L.", que ya fueron resueltas en la instancia, la primera por
sentencia y la segunda por conformidad entre las partes).

Ello al margen de que, si en el futuro aparecieran nuevos bienes, tampoco habria mayor problema en
completar la particién ( art. 1079 CC ).

TERCERO.- La peticion de nulidad de actuaciones por infraccidon de losarts. 784.1y 341 LEC,
al arrogarse la secretaria la facultad de designar perito y nombrar a quien carecia de la
cualificacion profesional necesaria.

El art. 784.2 LEC proclama que, en el acto de la junta, los interesados " deberan ponerse de acuerdo
sobre el nombramiento de un contador que practique las operaciones divisorias del caudal, asi como
sobre el nombramiento del perito o peritos que hayan de intervenir en el avalio de los bienes ".

Y apara el caso de que no hubiese acuerdo entre las partes, el apartado 3 del mismo precepto aclara
que "[S]i de la Junta resultare falta de acuerdo para el nombramiento de contador, se designard uno
por sorteo, conforme a lo dispuesto en el articulo 341, de entre los abogados ejercientes con
especiales conocimientos en la materia y con despacho profesional en el lugar del juicio. Si no hubiera
acuerdo sobre los peritos, se designaran por igual procedimiento los que el contador o contadores
estimen necesarios para practicar los avalios... "

En el supuesto de autos, las partes no consensuaron el nombramiento de contador, por lo que se
procedié a designar uno por sorteo, como ordena el art. 784.3 LEC . Tampoco hubo acuerdo sobre los
peritos, si bien, en lugar de aguardar que el contador planteara, en su caso, la necesidad de su
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nombramiento, se opté por designar uno directamente por sorteo, recayendo la suerte sobre la perito
de tasacién de inmuebles Dfia. Matilde , que procedi6 a valorar los bienes que integraban el haber
hereditario y cuyas conclusiones fueron asumidas, con alguna salvedad, por el contador-partidos al
elaborar el cuaderno particional.

Con independencia de que se alterara la normal tramitacién, lo cierto es que, desde el momento en
que el contador Sr. Andrés acept6 los informes emitidos por la perito y trabajo sobre los mismos para
llevar a cabo la valoracién de los bienes de la herencia, introduciendo las modificaciones o
apartdndose de las valoraciones en la medida que consider6 oportuno, no se observa que la
irregularidad denunciada, que ciertamente existid, haya tenido relevancia alguna. El contador
entendié que precisaba un perito para evaluar los bienes y asumié la labor llevada a cabo por la
perito designada por sorteo, por lo que al alteracién del tramite tuviera trascendencia material

alguna.

Se argumenta que el trabajo encomendado, consistente en la tasacion de inmueble, solo podia
llevarse a cabo por un arquitecto, un arquitecto técnico o un agente de la propiedad inmobiliaria, por
lo que, al carecer la perito designada de titulo oficial habilitante, el nhombramiento ha de reputarse
nulo, con la consecuente nulidad del dictamen emitido.

La tacha no se comparte. El art. 340.1 LEC, rotulado "Condiciones de los peritos", dispone que "
deberan poseer el titulo oficial que corresponda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de
éste. Si se tratare de materias que no estén comprendidas en titulos profesionales oficiales, habran de
ser nombrados entre personas entendidas en aquellas materias ". Y el art. 341 LEC distingue entre las
actuaciones correspondientes a actividades cuya realizacién exige el titulo oficial y la pertenencia al
correspondiente Colegio profesional o, en su defecto, entidad analoga, y las actuaciones como peritos
de personas sin titulo oficial, practicos o entendidos en la materia.

Pues bien, la valoraciéon de una finca o bien inmueble, sea rustico o urbano, solar o construccién, es
una actividad que esta legal o reglamentariamente al elenco competencial de una profesion o titulo
oficial determinado, sino que exige conocimientos, formacion y experiencia en la materia. Claro es
que a mayor formacién, lo que de ordinario vendra dado por la superacién de una licenciatura o
grado en la materia, mayor garantia de acierto y mayor fiabilidad de las conclusiones. Pero ello no
obsta a que la tasacién pueda llevarse a cabo por cualquier persona experta, entendida o practica en
la materia, valorandose la fuerza suasoria del informe en funcién de la razén de ciencia, las

explicaciones que ofrezca y la sana critica.

En consecuencia, constando que la perito designada figura inscrita en la asociacion de peritos
inmobiliarios por poseer el titulo expedido por la Universidad Politécnica de Catalufia, que la faculta
para realizar todo tipo de valoraciones inmobiliarias, figurando incluida igualmente en las listas de
peritos de la Conselleria de Facenda de la Xunta de Galicia (cfr. folio 224), no se aprecia causa o
circunstancia alguna que vicio el nombramiento realizado.

CUARTO.- Valoracion del bien inmueble denominado "Nautico".

La parte recurrente argumenta que el contador se extralimité en sus funciones, puesto que no solo
modifico en el segundo cuaderno particional la valoracién asignada en el primero al inmueble sito en
la AVENIDAOOO de la localidad de Bueu, lo que le estd vedado desde el instante en que el contador
no puede realizar valoraciones de los bienes inmuebles, sino que la segunda valoracion se basé a su
vez en una valoracion parcial y manipulada, presentada por la otra parte, ya que el inmueble en
cuestion es una construccion que consta de tres plantas y en esa segunda valoracion unicamente se
tienen en cuenta 20m2 destinados a nave industrial, obviando el resto de la edificacién destinado a
otros usos y, mas concretamente, el sétano de 49m2 a uso de vivienda y planta baja de 42m2 a uso

de vivienda.
E| analisis de las actuaciones practicadas permite constatar:
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10 La perito Sra. Matilde indic6 en su informe de valoracion con relacién a esta finca (cfr. folios 119 y
120):

" Ademas de las propiedades referidas anteriormente, en el inventario de inmuebles (sefialado con el
numero NUMO0O07 ), se incluye un inmueble con referencia catastral n® NUM006 . Dicho inmueble esta
situado en la AVENIDAOOO de Bueu con una superficie de 97 m/2 de solar. Esta propiedad no se
cuantifica y por tanto no se emite informe pericial por las siguientes razones:

- aunque figura como vivienda, no reune las condiciones minimas de habitabilidad.

- esta afectada por la Ley de Costas, por tanto no seria viable la construccién de una nueva
edificacion.
- la alineacidon de la construccion supera la permitida en el PXOM.

- aun en el supuesto de plantearse una rehabilitacién de la edificacion existente, la obligada licencia de
obra mayor que se necesitaria, no seria concedida.

Por todas las razones expuestas anteriormente, se considera que no se puede realizar una valoracion
de mercado, cuando no es viable que exista tal mercado ".

20 El contador-partidor recogié esta partida como la nUmero NUMO0O7 del cuaderno patrticional, con la
siguiente descripcion: * NUM007 .- INMUEBLE NAUTICO con referencia catastral (...), sito en la
AVENIDAOGOO -Bueu (Pontevedra), de 92 m2 de parcela. Superficie construida, sétano de 49 m2 de
uso vivienda, planta baja de 42m2 de uso vivienda... 97.601,21 € " (cfr. folio 253), aclarandose en la
Gltima pagina del cuaderno que " El inmueble con nimero NUM0O7 del inventario, INMUEBLE
NAUTICO no fue valorado por la perito. Este contador-partidor estima que, independientemente de las
circunstancias alegadas por la perito (estar afectado por la Ley de Costas, no cumplir con el
PXOUM...), dicho inmueble en mayor o menor medida, ha de tener un valor, por lo que a efectos de la
particion encomendada, fue valorado en 97.601,21 €, de acuerdo con el calculo efectuado por la
Xunta de Galicia, que consta en el procedimiento como documento de comprobacion de valores de
fecha 11/05/07 " (folio 294).

39 Tras la celebraciéon de la comparecencia, el contador modificé el cuaderno particional, entre otros
extremos, en lo relativo al referido inmueble, haciendo constar:

" Se recoge la alegacién efectuada por la parte demandada en cuanto a la valoracién del bien
denominado NAUTICO y que consta en el inventario como bien n® NUM007 . Dicha modificacion se
efectua a raiz del documento presentado por esa parte en la comparecencia, y del cual se pidio, y
acordd, su unién a los autos, (no siendo impugnado por la parte demandante). Entiende este
Contador, que si la propia Administracidon rectificé en su dia el valor dado en el impuesto de
sucesiones y que en su momento fue tomado como referencia por el Contador-Partidor para la
elaboracién del anterior Cuaderno Particional, esta rectificacion, deberia de verse reflejada en el valor
tomado por el Contador-Partidor para la elaboracién del presente cuaderno.

De este modo, el valor inicialmente dado al bien inmueble denominado NAUTICO, pasa de su
cuantificacion inicial de 97.601,21 €, a cuantificarse en 2.649,80 € ".

Entiende la Sala que ni el hecho de que el contador-partidor modificase o elaborase un nuevo
cuaderno a la vista de las alegaciones de las partes en la comparecencia, ni que corrigiese la
valoracion de uno de los bienes en funcién de la documentacién aportada, constituyen infraccion
alguna de la normativa reguladora de sus funciones, y, menos alin, una actuacion irregular o
reprochable en el marco de las competencias atribuidas al contador.

Si las partes, y en particular la recurrente, consideraba que el contador no podia modificar el
cuaderno, debid hacerlo constar asi en la comparecencia y oponerse a la suspension acordada para
rehacer las operaciones particionales. Si no hizo asi, aviniéndose a la suspension, no puede
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pretender que se recojan linicamente sus consideraciones o aquellas sobre las que hubo acuerdo,
entre otras razones porque la relativa a la retroaccién de la sustitucién del derecho de usufructo a
cambio del derecho de propiedad sobre determinados bienes de la herencia implicaba forzosamente
un reajuste de todo el cuaderno.

En suma, el contador podia corregir el cuaderno o rehacerlo por entero, sin menoscabo alguno para
la parte, que pudo mostrar su oposicién en la segunda comparecencia.

Y en la misma linea, tampoco puede asumirse la afirmacién de que el contador no puede valorar los
bienes. El contador puede valerse de peritos en la medida en que lo estime necesario para hacer su
valor, pero nada le impide valorar por si los bienes de que se trate si considera que dispone de los
datos necesarios para ello, sobre todo si, como ocurre en el caso litigioso, la valoracién se hace
tomando como referencia la obtenida tras un proceso contradictorio en el marco de la liquidacion de
un impuesto.

En cuanto al fondo de la cuestion, la modificacién realizada por el contador no se antoja irrazonable
o absurda: si inicialmente se optd por valorar el bien de acuerdo con el calculo efectuado por la
Administracién a los efectos del impuesto de sucesiones y mas tarde, tras el oportuno proceso
contradictorio, esa valoracion fue corregida a la baja, lo coherente es reformular la cifra para
acomodarla al resultado del mencionado proceso y evitar distorsiones.

Cuestién distinta es que tanto la valoracion inicial como la sobrevenida sean correctas, puesto que,
tratandose de un bien que esta fuera de mercado, la Sala considera que su valor debia tender a cero.
Ahora bien, toda vez que el contador-partidor fija el precio en 2.649,80 € y que dicho importe solo
ha sido cuestionado por la demandante y al alza, constituye un suelo minimo que no puede
soslayarse, so pena de vuinerar el principio dispositivo.

QUINTO.- Inmueble sito en CALLE0OOO n° NUMO0OO5 / NUM00O de Bueu .

La sentencia acepta parcialmente la tesis sostenida por la demandante en el sentido de que en el
inventario realizador por el contador-partidor se incluyen siete referencias catastrales, cuando en
realidad los inmuebles sefialados por aquella en la propuesta de inventario son Gnicamente cuatro
(partidas 40 y 41), por lo que, al margen de haberse procedido por la perito a la valoracién de todo
el solar de forma agrupada, deben excluirse los tres inmuebles no inventariados y cuya titularidad no
corresponde al causante, sino a la herencia de su difunta hermana.

La parte recurrente insiste en que, si bien es cierto que el testador adjudicé a su hija Dfia. Vicenta la
vivienda, sétano, planta baja y atico, que el propio testador habia heredado de sus padres y que
constituye una parte de la edificacién de la CALLEOOO n® NUMOOO , perteneciendo la otra parte a los
herederos de Dfia. Patricia , no es menos cierto que el testador no realiza adjudicacién alguna del
denominado garaje que recibe de sus padres ni del solar sito en la CALLEOOO n° NUMOO0S5 , del que no

solo adjudica el garaje a su hija DfAa. Vicenta .

El razonamiento tropieza frontalmente con el resultado de la prueba practicada en la vista, y, en
especial, con el testimonio prestado por el testigo D. Lucas , hijo de Dfia. Patricia y sobrino de D.
Manuel .

Frente a la tesis de la recurrente de que existen cuatro inmuebles diferenciados, tres edificaciones y
un solar, el citado testigo declar6 que el causante amplié la vivienda primitiva hacia el norte.
(izquierda entrando) donde hizo una cocina y terraza en la planta alta, destinando el bajo a garaje,
con acceso interior a la vivienda inicial, con la que forma una unidad; edificacién que se
corresponderia con el ntimero de orden NUMOOO de la calle, mientras que, al lado, como nimero
NUMOQO5 , se hallaria un local destinado a garaje. Asimismo, el testigo manifestoé que ambas
construcciones agotan la total superficie de los solares (cfr. min. 35:01 a 39:40).

Si al fallecimiento del causante solo existian los dos inmuebles referenciados, identificados con los
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nimeros de orden NUM0O05 y NUM0OQ , v si en el testamento se adjudican ambos, de forma expresa,
a una de las hijas, carece de sentido la impugnacién formulada.

SEXTO.- Vehiculos y mobiliario .

La coheredera Diia. Felicisima incluyd en su propuesta de inventario, como bienes gananciales, dos
vehiculos (un Land Rover tipo CM del afio 1965 y un Citroen modelo 2 caballos -partidas 30 y 31 del
inventario-). Por su parte, el contador-partidor recogiéo ambos vehiculos en el inventario del cuaderno
particional, con un valor de 3.000 € cada uno (partidas 30 y 31), adjudicando a Dfa. Felicisima la
cuota parte (50%) que en los mismos correspondia al causante una vez liquidada la sociedad de

gananciales.

Asimismo, el contador incluyé en el inventario, con un valor de 6.820,00 € y con caracter ganancial
los " muebles, lozas, ropas, herramientas, y demas enseres existentes en la casa habitaciéon del
testador y su esposa, en AVENIDAOOO n° NUMQO01 Lugar de Pitis-Bueu " (partida NUM0O0O1 B, no
incluida en la propuesta de inventario de la demandante) y asigné a Diia. Ofelia la cuota parte (50%)
que al causante correspondia sobre dichos enseres o ajuar tras la liquidaciéon de los gananciales.

La recurrente razona que si hizo referencia a los vehiculos en su demanda porque aparecian
relacionados en el impuesto de sucesiones cuya copia le facilitd la asesoria fiscal que llevaba la
contabilidad del causante, sin conste u matricula, ni el lugar donde se encuentran ni su
documentacion, a pesar de fo cual el contador procedié a valorarlos en 3.000 € en atencién a su

antigliedad.

La queja ha de prosperar porque, efectivamente, no hay otra prueba sobre la realidad de los
vehiculos que la circunstancia de que figuraban en la relacién de bienes que se presentd para la
liquidacién del impuesto. Si a ello se une el que el Gnico dato existente, proporcionado por la
demandante, resultd inexacto al referirse a otro vehiculo dado de baja, la solucion pasa, bien por
atribuir a cada vehiculo el valor consignado en el documento presentado ante la oficina liquidadora
(500 € y 1000 €, respectivamente), bien por excluir dichos bienes del activo del inventario al no
poder afirmar que subsistieran tras el fallecimiento del causante, opcion esta Ultima que la Sala
estima mas ajustada a derecho ante la orfandad probatoria sobre esta cuestidn y sopesando que, si
aparecieran tales bienes, siempre podria completarse la particién, sin perjuicio de la oportuna
deduccion de testimonio de particulares contra quien los hubiera ocultado para la incoacion del
correspondiente procedimiento penal por los delitos de apropiacion indebida, falsedad y estafa

procesal.

Por lo que se refiere al ajuar de la casa habitacidén sita en la AVENIDAOOO num. NUMOO1 , Pitis, Bueu,
la recurrente aduce que no hay razdn para recoger como partida del inventario el mobiliario y ajuar
de dicho inmueble y no el que pudiera existir en otros, asi como que se ha valorado por el contador
sin disponer de los minimos elementos que permitan realizar un avaltio minimamente serio.

La razén de que el contador-partidor incluya en el inventario los muebles, lozas, ropas, herramientas,
y demads enseres existentes en la casa habitacion del testador es, lisa y llanamente, que fue el propio
D. Higinio quien en su testamento adjudicd, como partida nimero 3 del apartado C), " los muebles,
lozas, ropas, herramientas y demds enseres existentes en la casa habitacién " en proindiviso a sus dos
hijas (cfr. folio 25 vto. y 26), y ello a pesar de que, previamente, habia adjudicado a su hija Dfa.
Ofelia , como bien privativo, la referida casa habitacidon (partida nimero 5 del apartado B), lo que
evidencia que fue el mismo causante quien deslindd el inmueble o continente del mobiliario/enseres
o contenido, al revés de lo que habia hecho con el edificio sito en la CALLEO0O2 n® NUMOOO de Bueu,
que la adjudico integramente a su hija DRa. Vicenta " con inclusién de todo lo que dentro de los
mismos exista al fallecimiento del otorgante, es decir, a puertas cerradas ".

En cuanto a la inclusion en el inventario del mobiliario y ajuar existente en los inmuebles sitos en la
CALLEOO1 de Bueu y en la CALLE0O2 , cabe sefialar, por una parte, que el hecho de que el testador
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no mencione un bien en su testamento no significa que no exista y que, en tal caso, no deba incluirse
en el inventario; y, por otra parte, que una vez el causante atribuye un bien como un todo no es
posible desglosarlo en distintas partidas para valorarlas separadamente.

De este modo, podemos distinguir:

10 Respecto del mobiliario y ajuar del edificio sito en la CALLE0O2 n° NUMO0OO , el testamento es
tajante al atribuir dicho inmueble a la codemandada Dfia. Vicenta " con inclusidén de todo lo que
dentro de los mismos exista al fallecimiento del otorgante, es decir, a puertas cerradas ", 10 que
impide mayor digresion.

20 La recurrente impugna asimismo la valoracion del mobiliario y ajuar existente en el inmueble sito
en la AVENIDAOOO n® NUMO001 de Bueu, efectuada por el contador. El argumento no puede prosperar
porque el contador, interrogado al efecto, se ratificé en el valor adjudicado a dicho concepto,
explicando que lo calculd " tomando un 3% del valor del bien inmueble (art. 34.3 Real Decreto
1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones) " y que no " se puede tomar como valor el declarado en el impuesto de sucesiones por
Jos herederos (29.113,50 €), tal y como pretende la demandante, porque en primer lugar ese valor ha
tenido como base para su cdlculo la totalidad del caudal relicto, esto es, la suma total del haber
hereditario, incluyendo el valor de otros bienes, (como cuentas corrientes, vehiculos, valores...), en
segundo lugar, porque los valores declarados a la Hacienda Publica no se corresponden con los
valores reales peritados y, en tercer lugar, porque no se han declarado todos los bienes inmuebles
dejados en herencia ". Criterios que la recurrente no ha desvirtuado, por lo que han de mantenerse.

30 Finalmente, por lo que atafie al mobiliario y enseres existentes en la vivienda sita en la CALLEOO1
en la fecha del fallecimiento, lo cierto es que, no existiendo posibilidad real de determinacion de los
bienes que lo componen, por simple coherencia es menester seguir el mismo criterio apuntado en el
anterior apartado, incluyendo este concepto en el inventario, con un valor igual al 3% del valor del

bien inmueble.

SEPTIMO.- Saldo en cuentas bancarias, valoresy participaciones sociales de "Benito
Estévez e Hijos, S.L.".

Alega la recurrente que el contador deberia haber requerido a la codemandada Dfia. Ofelia un
extracto del saldo actual de las cuentas existentes al tiempo del fallecimiento del causante y, de no
aportarse, debi6 atribuir esos saldos capitalizados a fecha actual a la viuda a cuenta de su
participacion en la liguidacion de la sociedad de gananciales, lo que hizo, permitiendo que Dfia.
Ofelia haya dispuesto de la totalidad del dinero existente al fallecimiento y " ahora en el Cuaderno se
le adjudica ademas del 50% de dichos saldos, el 50% de todos los bienes restantes, sin obligacién
ninguna de reintegrar al acervo hereditario no solo el dinero que habia retirado, sino que dicha
cantidad debe actualizarse al tiempo de llevarse a cabo las operaciones particionales ".

El motivo se subdivide en dos, que han de analizarse de forma separada: la subsistencia de los
saldos y valores bancarios, y la percepcidn de los intereses y rendimientos.

Por lo que atafie al primer punto, el inventario parte del saldo y del namero de participaciones
existentes en la fecha del fallecimiento y sobre cuya cuantificacién en aguel momento no se plantea
debate alguno. Por tanto, si con posterioridad alguien ha dispuesto indebidamente de todo o parte del
saldo o ha enajenado los valores depositados en la entidad de crédito habra de reintegrarlos hasta
alcanzar la suma a que ascendian el 13 de febrero de 2006 (o, en el caso de Dfia. Ofelia , deducirlos
de la cuota parte que pudiera corresponderie en la liquidacién de gananciales practicada por el
contador).

En cambio, con relacién a los intereses o rendimientos, no hay que olvidar gue Dfia. Ofelia no solo es
coparticipe, sino que es usufructuaria universal de la herencia, y, por ende, tiene derecho a percibir y
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hacer suyos los intereses y rendimientos, como frutos civiles que son, de acuerdo con los arts. 481 y
485 del Cédigo Civil , de tal manera que nada habra de reintegrar sobre este concepto.

Por Ultimo, la demandante/recurrente cuestiona la valoracién de las participaciones sociales de la
empresa "Benito Estévez e Hijos, S.L.", argumentando que no puede fijarse en la cantidad indicada
porque actualmente carece de actividad.

El planteamiento es inane porque, primero, el avallo se hace con efectos de la fecha del fallecimiento
y no ahora, y, segundo, en todo caso, si a cada hija se atribuye la mitad de las participaciones
sociales, es decir, a cada una se adjudican 600 participaciones sociales, es indiferente el valor que
tengan, salvo que ello pudiera incidir o provocar una lesion de la legitima, lo que ni siquiera se ha
planteado por la parte.

OCTAVO.- Costas procesales.

La estimacién parcial del recurso comporta que no se haga pronunciamiento de condena sobre las
costas de esta alzada ( art. 398 LEC ).

Vistos los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion,

LA SALA

FALLA

Que estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por Dfia. Felicisima , representada
por la procuradora Sra. Angulo Gascén, contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nim. 1 de Marin, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién salvo en

el particular relativo a
10 Los vehiculos, que se excluyen del inventario.

20 El mobiliario, enseres y ajuar existente en la vivienda sita en la CALLEOO1 n® NUM008 , NUMO0Q9 ,
de Bueu, que se incluira en el inventario con un valor igual al 3% del valor del inmueble.

30 El saldo de cuentas corrientes y valores depositados, respecto de los que se actuara conforme se
indica en el fundamento séptimo.

En consecuencia, se acuerda ordenar al contador-partidor que proceda a la modificacion del cuader
no particional de conformidad con lo indicado por la sentencia de instancia y por la presente
resolucion.

Cada parte deberd asumir el pago de las costas devengadas por su intervencién en esta alzada.

Asi por esta sentencia, juzgando definitivamente en la instancia, lo pronuncia, manda y firma la Sala
constituida por los Magistrados expuestos al margen.
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