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Introduccion

La presente obra tiene por objeto el estudio de la compleja comunidad
hereditaria y su conexion con el Registro de la Propiedad. Como es sabido,
cuando existe mas de un llamado a una parte alicuota de la herencia, tras su
adquisicién (y hasta la particién) surge una situacién de cotitularidad donde el
caudal hereditario permanece indiviso y que recibe la denominaciéon de comu-
nidad hereditaria. A pesar de su importancia (acreditada, ademds, desde un
punto de vista practico, pues un enorme porcentaje de las sucesiones dan lugar
a estas situaciones de comunidad), el Cédigo Civil no dedica una regulacién
especifica y sistematica a la figura. Existen importantes disposiciones que de
forma fragmentaria establecen reglas particulares aplicables a la comunidad
hereditaria, de manera que la determinacién de su régimen juridico exige un
complejo ejercicio de interpretacion sistematica y de integracién de vacios. A
estos efectos, las referencias que deben manejarse vienen constituidas esen-
cialmente por las bases del sistema sucesorio, la regulacién del proindiviso
ordinario, asi como la legislacién hipotecaria (en la que se recogen ciertos
elementos definitorios de la comunidad hereditaria que responden al desarrollo
doctrinal experimentado por la materia, sefialadamente tras la reforma hipo-
tecaria de 1944-1946). Sélo asi podran delimitarse los rasgos esenciales de la
comunidad hereditaria y la determinacién de su concreto régimen juridico, a
la saz6n, objetivo esencial de la presente obra, en su conexion, reitero, con el
Registro de la Propiedad (esencialmente, como acabo de anticipar, las claves
que pueden extraerse en este sentido de la legislacién hipotecaria vigente).

Sobre estas premisas, la obra comienza analizando los elementos constitu-
tivos de la comunidad hereditaria: su objeto y los sujetos. Se comprobara que el
objeto de la comunidad es de los aspectos que dota de una mayor singularidad
a esta compleja figura y a los derechos singulares que ostentan los coparticipes
(el denominado «derecho hereditario in abstracto»). En cuanto a los coparticipes
de la comunidad, més alla de los coherederos, existe otro conjunto de sujetos
que también integran la comunidad, con las importantes consecuencias practicas
que se derivan de ello en diversos ambitos.
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Comunidad hereditaria y Registro de la Propiedad

A continuacién, se plantea la controvertida cuestion de la naturaleza juridica
de la comunidad hereditaria, sobre la que existe una legién de pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales. La discusién es amplia y estd justificada ante la
inexistencia de una regulacion detallada acerca de la comunidad hereditaria. En
este sentido, suele ser tradicional que el debate gire en torno a los dos grandes
modelos (més teoéricos que reales, al menos en lo que respecta a la comunidad
germanica) existentes sobre las situaciones de comunidad: el romano y el ger-
maénico. Se cuestionard el sentido que tiene plantear la discusién sobre estos
mimbres y las consecuencias reales que pueden extraerse al respecto. Se hara
una breve incursién en este contexto en un sistema extranjero que suele ponerse
como méximo exponente de la comunidad de tipo germanico, el aleman, para
tratar de superar ciertos equivocos.

El tercer capitulo, sin perder la conexién con la discusion anterior acerca de la
naturaleza de la comunidad hereditaria, centra su atencién en la piedra angular de
la presente obra: la delimitacién de los rasgos definitorios de la figura en Derecho
civil comtn. Para ello, se analizan las bases normativas con las que contamos en
el Cédigo Civil y la legislacién hipotecaria, asi como el extraordinario desarrollo
doctrinal y jurisprudencial existente. Se destacan las caracteristicas principales
de la comunidad hereditaria, como digo, para lo cual se analizan, entre otras, dos
cuestiones de enorme relevancia practica (y dogmatica) que inciden plenamente
en el complejo objeto de la comunidad: las deudas de la herencia y el derecho
hereditario en abstracto (naturaleza y posible disposicién del mismo). El anali-
sis de esta materia finaliza con unas conclusiones concretas determinantes del
régimen juridico aplicable.

Por tltimo, la obra finaliza con un anélisis de las particularidades, sustantivas

y procedimentales, que plantea la constancia registral del derecho hereditario
en abstracto.
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1

Comunidad hereditaria:
concepto y elementos

Se denomina «comunidad hereditaria» a la situacién tendencialmente transi-
toria de indivisién en la que se encuentra la herencia, o una parte de ella, entre
el momento de su adquisicién por una pluralidad de sujetos y el momento de la
particion, con la consiguiente adjudicacién de bienes o derechos concretos a los
participes®. Para que exista, pues, la situaciéon de comunidad, varias personas
deben ser llamadas a una herencia por partes alicuotas y todas ellas serdn a la
vez titulares de los bienes relictos y las deudas hereditarias hasta el momento
de la particién y adjudicaciéon?.

Por lo que respecta al objeto de la comunidad, como acaba de precisarse,
viene constituido no por una cosa o derecho concreto, sino por una universalidad
de Derecho, como es la herencia, integrada por el conjunto de bienes y derechos
que pertenecian al difunto y que no se extinguen con su muerte (articulo 659 CC),
incluyendo a los créditos del causante, que no se dividen entre sus herederos
por el hecho de su fallecimiento?®.

No obstante, quedan excluidos de la comunidad hereditaria aquellos bienes o
derechos que el fallecido haya dispuesto a titulo particular (legados de cosa propia
y especifica, o de instituciones en cosa cierta). Tampoco integran la comunidad los
bienes que tienen su destino predeterminado por la Ley, como los bienes sujetos
areserva, o sometidos a regimenes sucesorios especiales; en este tltimo caso,
pueden mencionarse como ejemplos paradigmaticos los derechos derivados de

1. Diez Soro, C., «Comentario al articulo 1051», en CANIZARES LAso, DE PAaBLO CONTRERAS,
ORrDUNA MORENO, VALPUESTA FERNANDEZ (Directores), Codigo Civil comentado, Vol. II,
Civitas, Cizur-Menor, 2011, p. 1692.

2. Lacruz BErDEJO, J. L., SANcHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones, Vol. 1, Libreria Bosch,
Barcelona, 1971, p. 180.

3. STS de 26 de febrero de 1973 (ECLLLES:TS:1973:1863).
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contratos regidos por la legislacion sobre arrendamientos urbanos o risticos, a los
que se aplica un régimen especial de subrogacion mortis causa (ex articulos 16 y
33 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, y Disposiciones Transitorias de
la misma, y el articulo 24.e de la Ley de Arrendamientos Risticos de 2003)*. Del
mismo modo, quedan fuera de la comunidad, aunque presenten gran importancia
en las operaciones particionales, los bienes donados en vida por el causante que
hayan de ser traidos a colacién®.

Si forman parte de la comunidad los frutos (naturales y civiles) producidos
por los bienes hereditarios (antes o después de la apertura de la sucesién)$, los
incrementos y accesiones, los derechos que puedan ingresar por subrogacién
real’, asi como aquellos que puedan llegar a integrarse como consecuencia de
reducciones de disposiciones inoficiosas®.

Materia especialmente controvertida es la inclusién dentro del objeto de
la comunidad hereditaria de las deudas de la herencia. Lo primero que debe
aclararse es lo que debe entenderse por «deudas de la herencia»®. Se trata de
una cuestién que pudiera parecer de mera precision terminolégica, aunque
tiene suma relevancia, ya que hay importantes consecuencias practicas que se
derivan de ello®. En la literatura comparada, suele ser frecuente la distincién
de tres tipos de deudas sucesorias: a) en primer lugar, las deudas hereditarias o

4. Queda al margen de la comunidad, no por acogerse a un régimen sucesorio especial,
sino sencillamente por no formar parte del patrimonio del causante y por ende de la
herencia, las indemnizaciones percibidas a través de seguros de vida a las que se refiere
el articulo 88 de la Ley de Contrato de Seguro. Lo expone con gran claridad, haciéndose
eco de la doctrina y jurisprudencia mayoritarias existentes sobre el particular, REPRESA
PoLo, M?. P, «Los instrumentos de ahorro y prevision: su incidencia sobre la legitima»,
Cuadernos de Derecho Privado, 2022, ndm. 4, p. 92: [...] el derecho del beneficiario es
un derecho propio y auténomo, que lo adquiere directamente, una vez acepta la estipu-
lacién a su favor, sin que se produzca una transmision desde el patrimonio del tomador.
Precisamente, esta postura permite justificar que la atribucién que recibe el beneficiario
sea ajena a la sucesion mortis causa del tomador y s6lo pueda impugnarse en el caso que
prevé el articulo 88 LCS».

Rusio Garrpo, T., La particion de la herencia, Aranzadi, Cizur-Menor, 2017, p. 73.

STS de 27 de junio de 2007 (ECLLI:ES:TS:2007:4495).

7. SSTS de 13 mayo de 1974 (ECLLILEES:TS:1974:2589) y 28 de noviembre de 2011
(ECLLES:TS:2007:7776).

8. Dikz Soto, C., «Comentario al articulo 1051»..., cit., pp. 1694-1695.

9. Sobre esta cuestion, vid. ampliamente nuestra obra Los sistemas europeos de liquidacion de
las deudas sucesorias, Aranzadi, Cizur-Menor, 2020, pp. 22 y 23.

10.  GeTE-ALonso Y CALERA, M. C., «Responsahilidad hereditaria», en GETE-ALONSO Y CALERA,
M. C. (Dir.), Tratado de Derecho de Sucesiones, T. 1, Civitas, Cizur-Menor, 2011, 12 edicion,
pp. 330 y 331: «Conviene tener presente la composicién del pasivo de la herencia y su
relacion con la responsabilidad pues, de la misma manera que existen reglas distintas para
la aceptacion y repudiacién segin cual sea el titulo hereditario, de heredero o legatario e

S
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1. Comunidad hereditaria: concepto y elementos

deudas que ya existian en vida del difunto y que no se extinguen con su muerte
(las denominadas deudas en un sentido estricto); b) en segundo lugar, las cargas
de la herencia, que son aquellas que surgen a causa de la muerte del causante
y consecuente apertura de la sucesién, como los gastos relativos al funeral, los
derivados de la administracién de la herencia o del beneficio de inventario; ¢)
en tercer lugar, las obligaciones testamentarias que impone el testador a cargo
del heredero —o del legatario— (sefialadamente, los legados)!'. En la discusién
sobre la inclusién de las deudas en el objeto de la comunidad hereditaria nos
referiremos a las deudas en un sentido estricto (a) y a las cargas de la heren-
cia (b), pues como se ha anticipado, los legados quedan fuera de la comunidad
hereditaria.

La posicion clésica afirma la inclusién de las deudas hereditarias en sentido
estricto y las cargas de la herencia (particularmente aquellas que surgen durante
la situacién de indivisién) dentro del objeto de la comunidad hereditaria'?. Aunque
existen voces discrepantes en atencion a las particularidades que la liquidacién
de las deudas hereditarias plantea en los casos de comunidad hereditaria. Esta
es cuestion, sefialadamente en lo que hace al régimen de responsabilidad por
deudas, que se tratara con detenimiento més adelante!®, si bien cabe apuntar
alguna peculiaridad que puede servir para anticipar la complejidad de la materia
en cuestion. En efecto, la situacién de comunidad provoca la separacion y auto-
nomia del patrimonio hereditario, que queda asi separado (aunque sea transito-
riamente y al margen del régimen de responsabilidad asumido por cada uno de
los herederos) de los patrimonios particulares de cada uno de los coherederos.
Esto presenta importantes consecuencias para los acreedores implicados en la
herencia (los del causante y los particulares del heredero), pues se parte de la
premisa que de ordinario debe lograrse la efectiva liquidacién del pasivo heredi-
tario antes de proceder a la particién (cfr. el articulo 1082 CC), con preferencia
sobre los bienes hereditarios de los acreedores de la herencia frente a acreedores
particulares de los herederos y legatarios. Igualmente, como medida de garantia
adicional en favor de los acreedores de la herencia, el articulo 1084 CC establece

incluso la institucién de que se trate (...), el alcance de la responsabilidad no es, tampoco
el mismo para todas las deudas (pasivo) hereditarias».

11.  CriscuoLl, G., Le obbligazioni testamentarie, Giuffre, Milan, 1980, pp. 9 y ss. Asi lo apunta
Garcia GOLDAR, M., La liquidacion de la herencia en el cédigo civil espariol. Especial referen-
cia a las deudas sucesorias desconocidas o sobrevenidas, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2019, p. 103.

12.  Vid. por todos, LAacruz BERDE]JO, ]J. L., SANCcHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., p.
184: «[...] Constituyen el objeto de la comunidad [...] las deudas y cargas de la herencia,
aun cuando los comuneros no sean deudores de las mismas (legatarios de parte alicuota,
adquirentes de participacién por titulo singular)».

13.  Vid. el apartado 3.3.2.2.
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un régimen de responsabilidad solidario entre los distintos coherederos tras la
particién. Ello plantea la duda (objeto de verdaderos rios de tinta y sin solucién
clara) del régimen de responsabilidad que debe aplicarse antes de la particion:
¢se aplica igualmente la solidaridad?

Sobre la base de las particularidades apuntadas, hay autores que en esta
materia propugnan una distincion entre las deudas de la herencia (entendidas en
sentido estricto) y las cargas hereditarias que se originan durante la situacién de
indivision. Las deudas de la herencia se considera que deben quedar fuera de la
comunidad, pues lo contrario hace que la cuestién resulte mas perturbadora que
esclarecedora. Las deudas de la herencia durante la situacién de indivisiéon estin
sujetas a un régimen particular que no es necesariamente coincidente con el
que se aplica a los bienes y derechos integrados en la masa indivisa, y que viene
determinado, fundamentalmente, por la necesidad de proteger adecuadamente
los intereses de los acreedores, lo que sustrae dicho régimen a la disponibilidad
del causante. Por su parte, las cargas y gastos de la herencia generados durante
la situacién de indivision si que deben formar parte de la comunidad, para asi
aplicar un régimen especial de responsabilidad basado en la existencia de una
comunidad de intereses, que sélo afectarad a quienes tengan la condicién de
coparticipes —sean o no herederos—, y que se proyectara, no s6lo en la relacién
interna (con base en el régimen de contribucién a las cargas del articulo 393 y
la imputacién a la propia masa de los gastos consiguientes; cfr. articulo 1064),
sino también, cuando varios de los coherederos aparezcan como codeudores, en
la relacién externa, confiriendo a los acreedores, eventualmente, las ventajas
derivadas de la aplicacién de un principio de solidaridad pasiva (de acuerdo con
el criterio jurisprudencial favorable a aplicar este principio alli donde existe una
comunidad de intereses'?), y de la consideracién de tales obligaciones, en caso
de insuficiencia del caudal, y a efectos de un posible procedimiento concursal,
como deudas de la masa®.

A mi juicio, no llego a visualizar los inconvenientes que plantea la inclu-
si6n de las deudas hereditarias dentro de la comunidad. Si la sucesién mortis

14.  STS de 19 de septiembre de 1986 (ECLLILES:TS:1986:4724).

15. Esta es la posicién defendida por Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1051»..., cit.,
pp. 1695 y 1696. Hay quienes sostienen que ni las deudas ni las cargas de la herencia
forman parte de la comunidad; vid., en este sentido a MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., «La
comunidad hereditaria», en CAMARA LAPUENTE, S. (Coordinador), Curso de Derecho Civil
(V). Derecho de sucesiones, Edisofer, 2022, 22 Edicion, p. 429: «La comunidad hereditaria
recae tinicamente sobre el activo de la herencia, y no sobre el pasivo: ni las deudas del
causante, ni las cargas de la herencia forman parte de la comunidad». Del mismo, pue-
de verse CANIZARES Laso, A., Comunidad hereditaria y sucesion de la empresa, Tirant lo
Blanch, 2019, p. 38.
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causa se caracteriza por dar lugar a una transmisién de todo un patrimonio
(universalidad integrada por derechos y deudas), al margen de las particula-
ridades que la propia situaciéon de comunidad plantee en el régimen aplicable,
la exclusién de las deudas hereditarias no creo que sirva para superarlas.
En otros términos, las situaciones de cotitularidad plantean inevitablemente
especialidades que, incluso pueden variar entre si en funcién del elemento de
que se trate (activo o pasivo, en este caso), sin que tal realidad pueda variarse
proclamando una suerte de desintegraciéon de determinados elementos de la
masa patrimonial como seria el caso. Ciertamente, la ausencia de un régimen
especifico y detallado en el articulado del Cédigo poco ayuda a despejar estas
dudas. Todo ello me inclina a defender la tesis cldsica en que el objeto de la
comunidad hereditaria viene determinado por el propio caudal en su conjunto,
con las exclusiones particulares apuntadas anteriormente.

Los sujetos que integran la comunidad hereditaria son todos aquellos a
quienes corresponde la titularidad sobre una parte alicuota no concretada (total
o parcial) del caudal hereditario. Se trata de una posicion juridica respecto a la
herencia que es equivalente, cualitativamente, a la del causante. La aplicacién
concreta de este criterio dista de ser sencilla. Y no es una cuestién de mera
retérica doctrinal, sino que presenta importantisimas consecuencias practicas:
entre otras, en materia de legitimacién para solicitar la particién o intervenir
en ella, por lo que respecta a las responsabilidades frente a las cargas y deudas
hereditarias, o la potestad para ejercer las facultades en materia de adminis-
tracién de la masa indivisa. De lo que no cabe duda es que no todos los sujetos
que presenten un interés directo sobre la herencia durante la situacién de
indivision (herederos, legatarios de parte alicuota, legitimarios, conyuge viudo,
cesionarios de cuota, acreedores, etc.) puedan ser reputados estrictamente
como «miembros o participes de la comunidad hereditaria». También debe
aclararse que no todo el que esta legitimado para instar la particién de la heren-
cia o participar en ella'® reciba la consideracién de miembro de la comunidad

16. Tampoco existe una coincidencia entre los sujetos legitimados para instar la particién
y aquellos que deben (o pueden, sin més) participar en la particién; sobre esta cues-
tién vid., Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1052», en CaNIZARES Laso, DE PaBLO
CoNTRERAS, ORDUNA MORENO, VALPUESTA FERNANDEZ (Directores), Cidigo Civil comen-
tado, Vol. 11, Civitas, Cizur-Menor, 2011, pp. 1708 y 1709: «Por lo que se refiere a la
particién propiamente dicha, pueden diferenciarse, al menos, tres situaciones: la de los
sujetos legitimados para exigir la particién e instar el procedimiento divisorio, en su
caso; la de los que han de intervenir necesariamente en la particiéon que se realice para
que ésta pueda ser vilida; y, por tdltimo, la de aquellos que tienen derecho a interve-
nir en la particién, pero sin que tal intervencién sea imprescindible. A ello habria que
anadir, con base en la nueva sistematizaciéon de procedimientos realizada por la LEC, la
situacién de aquellos sujetos que pueden estar interesados en solicitar la intervencién
judicial, el inventario o la administracién de la herencia, sin que ello haya de implicar la
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hereditaria: tal es senaladamente el caso de los acreedores de la herencia bajo
la antigua LEC de 1881, o el conyuge viudo —cuando no es ni coheredero, ni
legatario de parte alicuota-!7, que como parece evidente, no forman parte de
la comunidad hereditaria.

Asi las cosas, merece la pena detenerse en los sujetos que pueden formar
parte de la comunidad hereditaria.

a) Los herederos. Formaran, ante todo, parte de la comunidad hereditaria
los herederos instituidos en una cuota indivisa de la herencia, siempre que
concurran con otros herederos en la misma situacién (o con legatarios de
parte alicuota, en los términos que seguidamente se verd). Se duda acerca de
la necesidad de que el caudal esté integrado por més de un bien. Hay quienes
sostienen esta exigencia, pues de lo contrario entienden que existird un proin-
diviso ordinario!®. Mientras que otros discrepan de esta posicién: primero,
porque, porque precisamente ese dato sélo puede ser un posterius, ya que por
la esencia de la herencia, nadie puede tener certeza nunca de que s6lo exista
un bien (pudiendo siempre encontrarse otro, o allegarse otros); y, segundo,
porque aun existiendo un solo bien, todavia habria que aplicar todo el régi-
men juridico imperativo propio del fenémeno sucesorio (legitimas, normas de
proteccién de acreedores, liquidacion, entrega de legados, posible presencia
de contador-partidor, reglas vinculantes de un testador, tributacién especifica
muy fuerte, etc.)'’.

Formaran parte de la comunidad los coherederos, tanto abintestato, cuan-
to testamentarios; salvo, en este tltimo caso, los instituidos en cosa cierta,
asi como aquellos herederos de cuota a los cuales el testador haya realizado
una asignacién concreta de bienes que agote dicha cuota. Del mismo modo
y con independencia de las consideraciones particulares que se hardn méas
adelante, el heredero que ceda su derecho hereditario a un tercero estricta-
mente dejard de formar parte de la comunidad (con independencia de que,
con caracter general, se sostenga que el cesionario no asumira la condicién

atribucion de legitimacion para pedir la division de los bienes (compérense los articulos
782.1y 792)».

17.  El conyuge viudo es mencionado expresamente en el articulo 783.2 LEC entre los suje-
tos que han de ser convocados a la Junta inmediatamente después de presentarse la soli-
citud de divisién. Sobre este punto, vid., Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1052»...,
cit.,, p. 1712.

18.  ArBALADEJo GaRcia, M., Derecho Civil, Tomo V-1, Derecho de sucesiones. Parte General,
Bosch, Barcelona, 1979, p. 269. También Ditz Soto, C., «Comentario al articulo 1052»...,
cit., p. 1709.

19.  Rusio Garrino, T, La particion de la herencia..., cit., p. 75.
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de heredero y que el cedente seguird siendo responsable frente a las deudas
de la herencia)®.

La condicién de coparticipe en la comunidad es también predicable de los
herederos fiduciarios y de los fidecomisarios, salvo que el llamamiento de éstos
sea condicional; si bien algin autor advierte que en cualquier caso habra de
contarse con la intervencién y consentimiento de ambos o, en el supuesto de
no estar determinados los fideicomisarios, con la correspondiente autorizacién
judicial. También ostentan la condicién de miembros de la comunidad heredi-
taria, los herederos en régimen de nuda propiedad y los herederos sometidos
a una disposicién modal, sin perjuicio del régimen que les resulte especifica-
mente aplicable (articulos 783.2 y 797 CC)2L.

b) Los legatarios de parte alicuota. El legado de parte alicuota carece de
una regulacién y reconocimiento expreso en el articulado del Codigo Civil
(salvo en la confusa referencia del articulo 655 CC)?%. Se trata de una figura
empleada, no obstante, con frecuencia en la prictica?’, entre otras razones
porque se adscriben a tal condicién los legitimarios a los que se atribuya tni-
camente la cuota legitimaria?*, asi como los que son mejorados en una cuota
sin que implique institucién?®. Presenta diferencias respecto del heredero

20.  Sobre los distintos planteamientos, que se analizardn mas adelante (vid. apartado 3.3.3.2),
acerca de la posicién juridica que ocupa el cesionario del derecho hereditario transmitido
por el heredero originario, vid. ampliamente y con un criterio singular EspEjo LERDO DE
TrjaDA, M., «La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: {cambio personal del heredero?»,
Anuario de Derecho Civil, 2008, Vol. 61, nim. 4, pp. 1867-1971.

21. Diez Soro, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., p. 1709.

22.  Siserecoge y define en el articulo 427-36 del Cédigo Civil de Cataluiia: «1. El legado de
parte alicuota tiene el cardcter de legado de eficacia obligacional y atribuye al legatario el
derecho que le sean adjudicados bienes del activo hereditario liquido por el valor corres-
pondiente a la parte alicuota fijada por el causante, salvo que el heredero opte por pagarlo
en dinero, aunque no haya en la herencia. 2. El legatario de parte alicuota no responde
como deudor de las obligaciones y las cargas hereditarias».

23. Notese que los legatarios de parte alicuota han tenido reconocida tradicionalmente legi-
timacién para promover el juicio de testamentaria, salvo prohibicién expresa del testa-
dor (articulos 1038.3° y 1039 LEC 1881); y esa legitimacién les sigue siendo reconocida
por la LEC 2000 al regular el procedimiento especial para la divisién de la herencia
(articulo 782.1).

24. Este es el caso enjuiciado en la STS de 14 de julio de 2008 (ECLI:ES: TS:2008:3642), en
la que se afirma: «[...] el testador no dispuso un legado de cosa determinada en favor
de D?. Cecilia, sino un legado de cuota del tercio de libre disposicién y de mejora de su
herencia, en suma un legado de parte alicuota de la misma. El legatario forma parte de
la comunidad hereditaria, estando legitimado para instar su divisién judicial (articulo
782.1 LEC)».

25. La Ley 219 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, establece en su pri-
mer parrafo, curiosamente, que «toda disposicién sucesoria de parte alicuota se entendera
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que pueden hacer cuestionarse su condicién de coparticipes de la comunidad
hereditaria, aunque también importantes similitudes. De hecho, hay autori-
zadas voces que niegan esta asimilacion entre el coheredero y el legatario
de parte alicuota a efectos de determinar los integrantes de la comunidad
hereditaria?.

El legatario de parte alicuota no es llamado a una cuota de la herencia
entendida como universalidad compuesta por derechos y deudas, sino sélo a
una cuota del remanente activo del caudal hereditario, una vez satisfechas las
deudas y cargas?. A diferencia del heredero, el legatario de parte alicuota no
estd llamado a suceder en un conjunto de elementos activos y pasivos inte-
grantes de la herencia (articulos 659 y 661 CC), sino que es un puro perceptor
de bienes o derechos, con la particularidad en este caso de que éstos no estin
concretados inicialmente, de modo que tendrdn que ser concretados tras la
liquidacién y particién de la herencia. Al igual que todo legatario, no responde
con caracter general de las deudas hereditarias (salvo que toda la herencia se
distribuya en legados, articulo 891 CC), ni de los legados (salvo el caso especial
del articulo, 6 508 CC, o cuando el testador disponga lo contrario ex articulo 858
CC). Evidentemente, las deudas y legados le afectaran, pues disminuirdn su
participacion en el activo hereditario, aunque no asume responsabilidad directa
alguna respecto de su satisfaccién?,

Del mismo modo, el legatario de parte alicuota, a diferencia del heredero,
adquiere su derecho automaticamente desde la muerte del causante (articulo 881

como legado salvo que el instituyente la hubiere ordenado a titulo de heredero, o que
hubiera dispuesto de toda la herencia en legados sin institucién de heredero».

26.  Roca Sastr, R. M2, Roca-SastRE MuNcuNILL, L. R., BERNA 1 X1RGO, ], Derecho hipotecario,
Tomo VII, Bosch, Barcelona, 2009, 9* Edicién, p. 522.

27. No obstante, si presenta una similitud esencial respecto del heredero: es llamado a parti-
cipar en una cuota indeterminada del caudal, de ahi que quede justificada su consideracién
como coparticipe de la comunidad hereditaria; al respecto, vid. la STS de 12 de junio de
2006 (ECLLLES:TS:2006:3727): «[...] Si bien el articulo 660 del mismo cédigo distingue
entre heredero y legatario considerando que el primero sucede a titulo universal y el
segundo a titulo particular, no puede desconocerse la asimilacién a ciertos efectos de la
figura del legatario de parte alicuota a la del heredero en cuanto acreedor de una parte
de la herencia. Asi ha de entenderse que el régimen del legado de parte alicuota —que
en este caso atribuyo el testador a sus sobrinos demandantes— es distinto del legado de
cosa especifica —cualquiera que sea la posicién doctrinal que se adopte acerca de su na-
turaleza— por la afinidad entre aquel legado y la herencia, derivada en ambos de la comiin
atribucién indeterminada de bienes —aunque sea por diferente titulo— que obliga a que
se concrete o materialice mediante la particién el contenido econémico para fijar la parte
que le corresponde a uno y otro».

28.  Laplena efectividad de su derecho estd supeditada, asi, a la integra satisfaccién de acree-
dores y legitimarios (articulos 1027 y 1029 CC).
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CCQC), sin necesidad de aceptacién (aunque siempre puede renunciar). Tampoco
pueden tomar por su propia autoridad la posesién material de los bienes here-
ditarios (articulo 885 CC) y no gozan de los efectos de la posesion civilisima
reconocida a los herederos (articulo 440 CC).

El legatario de parte alicuota si percibe los frutos, accesiones e incremen-
tos de los bienes hereditarios, en proporcién a su cuota, desde el momento en
que adquieren de forma automatica su derecho. Desde esta perspectiva puede
decirse que ostentan una posicion cualitativamente equivalente a la del causante
(v por ello, también respecto de los herederos) sobre los bienes y derechos que
conforman la masa activa indivisa. Esto es lo que lleva a la STS de 22 de enero
de 1963% a afirmar que «dada la naturaleza, alcance y efecto de esta especie
de legado y la ausencia de su reglamentacién en nuestro Cédigo Civil, deben
serle aplicables determinados preceptos legales relativos al heredero, y muy
especialmente aquellos cuyo fin inmediato es el conocimiento por el sucesor
del patrimonio en que haya de participar, su cuantia y composicién, punto en el
que la semejanza entre el heredero y el legatario de parte alicuota aparece mas
destacada».

Pueden encontrarse ulteriores argumentos normativos que asimilan al lega-
tario de parte alicuota con el coheredero:

1°) El articulo 152 RH asimila esta clase de legatarios a los herederos a
efectos de la anotacién preventiva.

2°) Elarticulo 146. 3° RH establece que la anotacién preventiva se practicard
mediante solicitud «de los legatarios de parte alicuota», de forma que
se admite cierta proximidad entre el legado y la herencia derivada, en
atencion a la atribucién indeterminada de bienes que se da en ambos
casos. En efecto, el coheredero y el legatario de parte alicuota, con la
apertura de la sucesion reciben un derecho abstracto que se concreta
con la particién hereditaria.

3°) Ambos sujetos pueden instar la divisién judicial de la herencia: asi lo
afirma el articulo 782.1° LEC*,

4°) La posibilidad de que el legatario solicite la division judicial de la heren-
cia, le impide acceder a la anotacién preventiva de legados ex articulo

29. ECLIL:ES:TS:1963:2285.
30. Torres Garcia, T. E, «Articulo 42. 6°», en DomiNGUEZ LUELMO, A. (director), Comentarios a
la Ley Hipotecaria, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, 22 Edicion, p. 694.
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42.7° LH. Ello justificaria que el inico medio para reflejar su derecho
abstracto sobre la herencia seria precisamente la anotacion del derecho
hereditario.

Asilas cosas, puede concluirse que los legatarios de parte alicuota son miem-
bros de la comunidad hereditaria porque les corresponde la titularidad sobre una
parte alicuota no concretada (total o parcial) del caudal hereditario®!. Se trata,
por tanto, de una posicion juridica respecto a la herencia que es equivalente,
cualitativamente, a la del causante®; ciertamente sujeta a limitaciones tendentes
a proteger a los acreedores y legitimarios.

Por ultimo, cabe destacar que aquellos que sostienen la distincién entre el
tratamiento de las deudas de la herencia (en sentido estricto) y las cargas u
obligaciones de la herencia surgidas durante el periodo de indivisién, arguyen
que los legatarios de parte alicuota deben contribuir a estos tltimos, cuando
deriven de la administracion y particién de la herencia®. Esta postura, no obs-
tante, choca con lo dispuesto en Derechos territoriales tales como el caso de
Catalufia o Aragoén: el articulo 427-36, apartado 2° del CCCat afirma que «El
legatario de parte alicuota no responde como deudor de las obligaciones y las
cargas hereditarias»; mientras que el articulo 468 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragoén establece que «si es voluntad del disponente que el llamado a parte
alicuota de la herencia sea legatario, no serd deudor de las obligaciones y cargas
de la herencia [...]».

31. Diez Soro, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., pp. 1709-1712. Asi lo defiendo tam-
bién en MurGA FERNANDEZ, J. P, «Las anotaciones preventivas en materia sucesoria», en
Espejo LERDO DE TEJADA, M., DEL REY BARBA, S. (Directores), Tratado de Derecho inmobilia-
rio registral, Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 2455 y 2456.

32. Destaca Diez Soro, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., p. 1711, que la titularidad
de los legatarios de parte alicuota «[...] debe servir de base para reconocerles legiti-
macién a la hora de tomar decisiones sobre administracién, conservacion o disposicién
sobre los bienes hereditarios (vid. STS 28 febrero 1949, donde se exige el consenti-
miento de los legatarios de parte alicuota para la validez del contrato atributivo de
una opcién de compra sobre una finca perteneciente a la masa indivisa, y RDGRN 12
junio 1963, en la que se reconoce al legatario de parte alicuota, como miembro de la
comunidad, la facultad de ejercitar derechos en beneficio de todos los interesados,
en este caso el de procurar la reanudacién del tracto sucesivo respecto a los bienes
hereditarios), y que les debe permitir acceder a la posesién y al uso de los mismos en
las mismas condiciones que los coherederos, aunque necesariamente por mediacién
de éstos [...]».

33.  Asilo defiende Dikz Soto, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., p. 1712, quien matiza,
ademds, que «los legatarios de parte alicuota no tendran la condicién de miembros de la
comunidad cuando su derecho se configure como pars valoris, susceptible de ser satisfe-
cho tanto con bienes hereditarios como con dinero extrahereditario (articulo 427.36, parr.
1, CCCat y Ley 219.2 FNN)».
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c) Los legitimarios. En este punto, cabe preguntarse si la condicién de
legitimario, por si misma, lo hace miembro de la comunidad hereditaria. Es
evidente que lo sera cuando el legitimario tenga la condicién de coheredero o
de legatario de parte alicuota, aunque en estos casos su calidad de coparticipe
de la comunidad vendra determinada por esto Gltimo y no por el hecho de ser
legitimario.

Resulta ciertamente problematica la situacion de los legitimarios deshereda-
dos o preteridos injustamente, o que no hayan recibido enteramente lo que les
corresponde de la legitima en dinero (en los casos en que asi sea posible). En
estos supuestos, el ejercicio por parte del legitimario de las acciones tendentes
a lograr la satisfaccién de su derecho (anulacién y reduccion de la instituciéon de
heredero y de otras disposiciones patrimoniales mortis causa) podra provocar
su entrada en la comunidad hereditaria.

Mais alla de lo anterior, la determinacién de la posicién de coparticipe de
la comunidad ligada a la mera condicién de legitimario esta conectada con la
controversia sobre la naturaleza juridica de la legitima. Aunque el estudio
pormenorizado de esta cuestién excede de los contornos del presente trabajo,
deben perfilarse sus aspectos esenciales para asi determinar las conclusiones
que se puedan extraerse en relacién con la eventual inclusion del legitimario
en la comunidad hereditaria.

Tal y como afirma a este respecto MIQUEL GONZALEZ, la posicién de legi-
timario es una posicién compleja, que comprende fundamentalmente tres
aspectos: el derecho a una porcién de bienes (legitima material); un cierto
derecho —técnicamente una carga— a ser mencionado en el testamento de
su causante (legitima formal); y el derecho, frente al resto de herederos for-
Z0S08, a que éstos computen en sus respectivas cuotas las atribuciones que
recibieron del causante en vida de éste, salvo disposicién expresa en contrario
(colacion)®. Estos tres aspectos, aunque interrelacionados en nuestro Cédigo
civil, son auténomos y no se exigen entre si, de forma que en otros Derechos
la posicién de legitimario comprende alguno de ellos, pero no los otros (tal es
el caso del Derecho navarro, que regula la legitima formal, como obligacién
de mencionar en el testamento a los hijos y, en defecto de éstos, a sus res-
pectivos descendientes, sin que dicha legitima tenga sin embargo contenido
patrimonial exigible (vid. Leyes 267-271 del Fuero Nuevo de Navarra). De
esos tres aspectos ademds, es claro que el derecho a una porcién de bienes o

34. MiqueL GonzALEz, «Reflexiones sobre la legitima», en DoMiNGUEZ LueELMO, GARcia RuBIO
(Directores), Estudios de Derecho de sucesiones — Liber Amicorum Teodora E Torres, La
Ley, Madrid, 2014, pp. 983, 988.
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legitima material es el més relevante, de ahi que el término legitima designe
por antonomasia a la material®®.

Aclarado lo anterior y centrdndonos en las principales tesis existentes
acerca de la naturaleza de la legitima, pueden destacarse (asumiendo el ries-
go de incurrir en una excesiva simplificaciéon en una materia especialmente
controvertida donde los trabajos doctrinales son legién) cuatro grandes teo-
rias de las cuales hay dos claramente predominantes como seguidamente
se vera.

Una primera posicién que podria calificarse como «clasica», sostiene que
la legitima material confiere un derecho a una serie de bienes atribuidos a
titulo de heredero. La legitima consistiria asi en una «pars hereditatis» donde
el legitimario, heredero forzoso, tendria derecho a recibir una parte de los
bienes del caudal a titulo de heredero. Conforme a esta primera teoria, la
condicién de legitimario atribuye las facultades personales y patrimoniales
que corresponden al heredero, ademés del derecho a una percepcién de una
porcién de los bienes de la herencia®.

Una segunda teoria, que puede calificarse actualmente como mayoritaria cali-
fica la legitima como «pars bonorum», consistente en la atribucién un derecho a
una porcion del activo neto de la herencia (descontadas las deudas). La diferencia
sustancial con la tesis anterior es que la condicién de legitimario no comportaria
la cualidad de heredero. No se trata de participar en una parte de la herencia
entendida como universalidad (incluidos bienes y deudas), sino tinicamente del
activo resultante tras la liquidacién de las deudas. De ahi que los defensores de
esta postura sostengan que la posicién del legitimario en este sentido se asemeja
mas bien a la de un legatario de parte alicuota (postura mayoritaria que se puso
de manifiesto precisamente antes®’). Se reitera que esta, sin duda, es la tesis
actualmente mayoritaria.

35.  RopricuEz-Rosapo, B., Heredero y legitimario, Aranzadi, Cizur-Menor, 2017 (versi6n elec-
trénica, BIB 2017\4431).

36. Esta es la posicién acogida sefialadamente por PENA BERNALDO DE QUIRGS, defendida en
distintos trabajos: «La naturaleza de la legitima», Anuario de Derecho Civil, 1985, Vol. 38,
ndm. 4, pp. 849-908; y «La naturaleza de la legitima — nota final», Anuario de Derecho
Civil, 1986, Vol. 39, nim. 2, pags. 571-580; M1QuEL GoNzALEZ, «Reflexiones sobre la legi-
tima»..., cit., pp. 983-1002; Espejo LERDO DE TEJADA, La legitima en la sucesion intestada,
Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 217 y ss., 360 y ss.

37. Seindicé que el legado de parte alicuota es una figura empleada con frecuencia en la prac-
tica, entre otras razones porque se adscriben a tal condicién los legitimarios a los que se
atribuya dnicamente la cuota legitimaria, asi como los que son mejorados en una cuota sin
que implique institucién.
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Existe una tercera tesis, acuiiada por Roca SASTRE, conforme a la cual se sos-
tiene que la legitima consiste en una cuota de valor del activo patrimonial liquido,
realizable in natura, que se encuentra garantizada por una especial afeccién sobre
los bienes. Se defiende que la legitima consiste en una «pars valoris bonorum» y
que «tiene la naturaleza de un derecho real de realizacién de valor o titularidad
sobre el valor de cambio de los bienes relictos»3®. Se trata de una posicién que
es una clara variante de la anterior y que trata de salvar las objeciones que a la
tesis cldsica suponia el tenor del articulo 818 CC, en su redaccién originaria, que
parecia fijar el valor de las legitimas en el momento de apertura de la sucesion:
conforme a la tesis mayoritaria, por el contrario, los legitimarios debian asumir
los incrementos y disminuciones de valor que sufrieran los bienes de la herencia
tras el fallecimiento del causante y hasta la particién. Tras la reforma operada
en 1981 en los articulos 818 y 1045 CC*¥, se entiende mayoritariamente que el
momento de célculo de las legitimas es el de la efectiva valoracién de los bienes
para su particién. Al no existir el obstaculo al que la tesis de Roca traté de dar
respuesta es evidente que ha perdido todo valor actual®.

Una dltima posicién, ciertamente minoritaria, defiende que el legitimario
ostenta un mero derecho de crédito en una concreta proporcién al valor de los
bienes de la herencia. Desde esta 6ptica se entiende que la legitima es una
«pars valoris», de modo que los herederos tendrian una deuda frente al legiti-
mario, quien careceria de un derecho sobre los bienes, ni a recibir las facultades
(personales y patrimoniales) propias del heredero*!. Esta es la configuracién
de la legitima caracteristica del Derecho austriaco*?, al igual que del Derecho
alemén®, acogida igualmente en los Derechos de Galicia y Cataluna*. La posi-
cién es minoritaria, pues salvo los casos particulares en que cabe configurar la
legitima asi mediante su pago en metélico (articulos 841 y siguientes y 1056.2

38.  Roca SasTRE, R. M2., Estudios sobre sucesiones, Instituto de Espana, Madrid, 1981, pp. 35
y Sss.

39.  Sobre el articulo 818 CC, vid. con detalle la exposicién de CApiLLA RONCERO, E, «Comentario al
articulo 818», en CANIZARES LAso, DE PaBLO CONTRERAS, ORDUNA MORENO, VALPUESTA FERNANDEZ
(Directores), Cddigo Civil comentado, Vol. 11, Civitas, Cizur-Menor, 2011, pp. 862-872.

40.  RopricuEz-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit.

41.  GonzALEz PaLomNo, «El usufructo universal del viudo y los herederos forzoso», Revista de
Derecho Privado, 1936, num. 23, pp. 160y ss.

42. § 761 ABGB. El Derecho sucesorio austriaco ha experimentado una reforma integral en
el afio 2015, comprensivo de los §§ 531-824 ABGB. Sobre la reforma y sus principales
novedades, vid., CHRISTANDL, G., NEMETH, K., «El Derecho Sucesorio austriaco reescrito:
un analisis comparativo», Revista de Derecho Patrimonial, nim. 55, 2021.

43.  §2303, apartado 1 BGB. Sobre la naturaleza crediticia de la legitima en Derecho alemén, vid.
por todos MUSCHELER, K., Erbrecht, Band I, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pp. 235y ss.

44.  Cfr. el articulo 451-1 del Cédigo Civil de Cataluna y el articulos 240 y ss. de la Ley 2/2006,
de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia.
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CC), sometidos a sus propios requisitos, la regla general consiste en reconocer
a los legitimarios el derecho a satisfacer su derecho con cargo a los bienes del
caudal hereditario, y no como meros acreedores®.

Asi las cosas, resulta evidente que las dos posiciones dominantes son las

que configuran la legitima como pars bonorum y como pars hereditatis. En ambos
casos*, el resultado al que se llega en lo que aqui interesa (determinacién de

45.
46.

30

RopricuEz-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit.

Aunque excede de los contornos del presente trabajo, me inclino por defender la te-
sis de la pars hereditatis; me sumo al planteamiento defendido por RopriGUEZ-RosaDO,
B., Heredero y legitimario..., cit., haciéndose eco de la argumentacién dada por MIQUEL
GonzALEZ: «Hay una serie de articulos que adquieren pleno sentido si se acepta esa con-
cepcion, y que de otro modo resultan escasamente fundados. En primer lugar, conviene
tener en cuenta que el propio Cédigo civil, en el articulo 806 y en muchos otros, denomi-
na “heredero forzoso” al legitimario. Es mds, ese nombre es el que el Codigo usa en su
versién original con mayor profusién para referirse al legitimario, al que inicialmente s6lo
calificaba con este tltimo nombre en el articulo 824, por mas que ahora aparezca también
en algunos articulos reformados en los tltimos afios. Ciertamente, no faltan autores que
entienden que esa denominacién de “heredero forzoso” no es técnica, o que supone un
homenaje a una regulacién histérica ya superada). Pero la realidad, como ha dicho José
Maria Miquel, es que el Cédigo parece conocer perfectamente qué es un heredero, pues
define el concepto en el articulo 660, y no es defendible un modo interpretativo que se
basa en presumir de antemano la falta de técnica juridica del texto legal). Siendo asi que el
Codigo ha denominado al legitimario “heredero forzoso”, lo 16gico es partir de una inter-
pretacién del texto conforme a sus palabras). La propia literalidad del Cédigo, por tanto,
juega a favor de la consideracion del legitimario como heredero). Pero, yendo més alla del
nombre, resulta que el articulo 814, relativo a la pretericién, encuentra dificil explicacién
si el legitimario carece de la condicién de heredero. En él, y dejando ahora a un lado
la pretericién no intencional de todos los hijos o descendientes, se prevé como efecto
normal y primero de esa omisién del deber de mencionar a los legitimarios, la reduccién
o anulacién de la institucién de heredero. Lo cual provoca un grave problema para los
autores que no conciben al legitimario como heredero, pues no encuentran sentido a que
el efecto de la pretericion recaiga en primer lugar sobre los herederos). Problema que se
resuelve, en cambio, si se entiende que el legitimario tiene efectivamente tal caracter: la
consecuencia de su pretericion, entonces y légicamente, serd la reduccién o anulacién de
la institucién de heredero, precisamente porque el legitimario lo es, y hay que otorgarle
dicha posicién reduciendo o expulsando a los herederos testamentarios que habian ocu-
pado su lugar). También el articulo 820 resulta un tanto sorprendente para aquellos que
no reconocen al legitimario la cualidad de heredero forzoso. El articulo, tratando de la re-
duccioén de las atribuciones patrimoniales del causante que han defraudado la legitima, se
refiere a las reducciones de legados y donaciones; y no menciona, en cambio, la reducciéon
de la institucion de heredero, pese a que pareceria la que primero debe reducirse —mas
aln si se quiere mantener un criterio conforme con el ya visto del 814—. Los autores,
en consecuencia, se ven obligados a suplir al articulo explicando que, pese al silencio del
C6digo, la reduccion habra de comenzar por la institucién de heredero). Pero, {por qué el
Codigo no cita esa reduccion de la institucién de heredero, que parece habra de hacerse
en primer lugar? La respuesta es bien sencilla si se parte de la condicién de heredero del
legitimario: el Cédigo no prevé expresamente la reduccién de la institucién de heredero
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si forman, o no, parte de la comunidad hereditaria) serd el mismo: si deben ser
considerados como coparticipes de la comunidad, ya que en ambos casos recibiran
una parte alicuota no concretada (total o parcial) del caudal hereditario, con una
posicion juridica respecto a la herencia que es equivalente, cualitativamente, a
la del causante. Conforme a la tesis de la pars hereditatis, es evidente que seran
coparticipes, pues ser legitimario implica ostentar la condicién de heredero;
e igualmente conforme a la tesis de la pars bonorum, en virtud de la cual en
dltima instancia los legitimarios tendran la consideracién de legatarios de parte
alicuota (también coparticipes, segtn las conclusiones extraidas con anterioridad
al respecto)?’.

47.

porque presupone que la legitima se deja normalmente por ese titulo, y no piensa por tan-
to que sea necesario reducir a los instituidos en ese concepto. Asi como en la pretericién,
recién vista, se habia excluido al legitimario, y por ser este llamado a titulo de heredero
habia que hacerlo entrar a costa primeramente de los que ocupaban su posicién, en las
acciones de reduccién el Codigo parte que los herederos son los legitimarios, y por ello
ni siquiera se plantea reducirles). Del mismo modo, el 828 resulta poco razonable para la
doctrina que niega que el llamamiento del legitimario sea a titulo de heredero. En efecto,
el citado articulo, al prever en qué casos puede el legado imputarse a la mejora, parece
partir de que en linea general el legado se ha de imputar en la parte de libre disposicién.
Y buena parte de la doctrina se ve entonces obligada a rectificar el articulo, sosteniendo
que, pese a su texto legal, los legados han de comenzar imputandose al tercio de legitima
estricta, y sélo en su exceso al tercio libre, pues no ven razén alguna para excluir su
imputacién a la legitima). Sin embargo, el articulo resulta correcto, y no necesitado de
rectificacién alguna, si se acepta que el Cédigo presupone el llamamiento del legitimario
a titulo de heredero: el legado no se imputa a la legitima, fuera del supuesto limite del
815 del que luego trataré, porque el Cédigo parte de que la legitima se deja a titulo de he-
redero y no de legatario). Y también el 833, al aceptar que el legitimario pueda renunciar
a la herencia y aceptar la mejora, parece presuponer que la legitima se ha dejado a titulo
de heredero. Pues dado que el articulo 990 prohibe la aceptacién parcial de la herencia,
la norma debe ser aplicacién del 890 del Cédigo, que si permite renunciar la herencia y
aceptar el legado —o a la inversa—; y entonces, porque parte de que la legitima se ha
dejado a titulo de heredero y la mejora a titulo de legado, declara que el heredero forzoso
“podra renunciar a la herencia y aceptar la mejora”, sin decir nada del supuesto contrario,
“renunciar al legado y aceptar la mejora”). A lo que habr4 todavia que sumar el articulo
851, el cual, en caso de desheredacion injusta, reduce en primer término al heredero,
en linea con el 814 y con lo hasta aqui dicho. Y no se acabaran todavia aqui los articulos
del Cédigo que sélo encuentran explicacion si se parte de que el legitimario es heredero
pues, como bien vio Pefia, también al articulo 655, en sede de reduccién de donaciones,
le ocurre eso. El hecho de que su parrafo tercero cierre la posibilidad de que los acree-
dores del difunto se aprovechen de la reduccién de donaciones inoficiosas Gnicamente
adquiere sentido si el legitimario es heredero: porque es heredero, va a responder frente
a los acreedores del difunto, y por ello el 655 se apresura a excluir que la reduccién acabe
beneficiando a éstos. Si los legitimarios no fueran herederos, sino por ejemplo legatarios,
no habria necesidad alguna de esa precision».

A esta misma conclusién llega Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., p.
1715, quien apunta no obstante las dudas existentes en cuanto la legitimacién activa para
instar la particién de los legitimarios: «[...] La cuestiéon no puede considerarse pacifica,
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A esta misma conclusién se llega en una interesante Resolucion reciente de la
DGSJFP de 12 de noviembre de 2020%, en la que se pretende inscribir la escritura
de constitucién de hipoteca unilateral sobre un inmueble objeto de la herencia
otorgada por el conyuge sobreviviente junto con tres de sus hijos, herederos
voluntarios del conyuge fallecido, sin intervencién de uno de los legitimarios.
Se deniega la inscripcién y la Direccién General confirma la nota de calificacion
argumentando lo siguiente: «Mientras que no se realice liquidacién de la sociedad
de gananciales y la particién de la herencia y se adjudiquen bienes concretos a
herederos determinados existe una comunidad postganancial y hereditaria de
la que no solo forman parte el conyuge sobreviviente y los herederos del titular
registral, sino todos los llamados a la sucesién por sus cuotas, lo que incluye a
los legitimarios y a los legatarios de parte alicuota. Entretanto son aplicables las
normas generales de la comunidad de bienes (ex articulo 406 del Cédigo Civil) por
lo que no pueden realizarse actos dispositivos sobre bienes de la herencia sin el
consentimiento unanime de todos los participes (ex articulo 397 del Cédigo Civil)
entre los que se encuentran los legitimarios y legatarios de parte alicuota, por
lo que la venta de un bien, entrega de legado —o cualquier acto de enajenacion,
como la hipoteca— antes de la particién de la herencia sin su consentimiento
es ineficaz y por tanto no inscribible».

Mencién especifica merece el conyuge viudo, al tratarse de un legitimario
que recibe un llamamiento directo a un usufructo sobre una cuota del caudal. La
jurisprudencia ha llegado a atribuirle la condicién de comunero de la comunidad
hereditaria, ya sea por su calificacién como «heredero forzoso» en el Cédigo
Civil, o como legatario de parte alicuota en usufructo’. No obstante, no puede
decirse que su posicién sea asimilable a la de los coherederos o legatarios de
parte alicuota (por tanto, tampoco a la del causante): no recibe la titularidad de
una cuota sobre el caudal, sino un derecho de usufructo sobre la cuota. Ahora
bien, su condicién de coparticipe de la comunidad puede extraerse de los arti-
culos 490 y 510 CC en sede del usufructo, que asi lo parecen confirman desde
un punto de vista funcional. Conforme al articulo 490, «el usufructuario de parte
de una cosa poseida en comtin ejercera todos los derechos que correspondan

existiendo también un sector para el que la legitimacién de los herederos forzosos a efec-
tos de particion dependerd de que los mismos resulten llamados a titulo de herederos o
de legatarios de parte alicuota. Si se acepta este punto de vista, y en defecto de tales lla-
mamientos, la posicién del legitimario respecto a la particién instada por los coparticipes
habria de ser similar, como minimo, a la de los acreedores de la herencia, en lo relativo
especialmente a la facultad de oponerse a que se practicara la particién en tanto no hubie-
ran sido satisfechos sus derechos».

48. BOE num. 309, de 25 de noviembre de 2020.

49.  SSTS de 30 enero de 1960 (ECLI:ES:TS:1960:1878), y 24 de enero de 1978 (ECLLI:ES:TS:
1978:4112).
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al propietario de ella referentes a la administracién y a la percepcion de frutos
o intereses; si cesare la comunidad por dividirse la cosa poseida en comiin,
correspondera al usufructuario el usufructo de la parte que se adjudicare al
propietario o conduefo». Partiendo de este precepto, puede concluirse que
el conyuge viudo tendra derecho a intervenir en la administracién de la masa
indivisa, reivindicar bienes y ejercitar derechos del causante para la misma, y
exigir, en todo caso, la parte proporcional de los rendimientos que produzca
el activo liquido de la herencia desde la muerte del causante. Por su parte, el
articulo 510 CC, parrafo 1°, establece que «si el usufructo fuere de la totalidad
o de parte alicuota de una herencia, el usufructuario podra anticipar las sumas
que para el pago de las deudas hereditarias correspondan a los bienes usufruc-
tuados, y tendra derecho a exigir del propietario su restitucion, sin interés, al
extinguirse el usufructo». Esto es, el conyuge usufructuario, al igual que el
legatario de parte alicuota, no responde personalmente de las deudas, cargas y
legados de la herencia®, con independencia de que reduzcan, l6gicamente, la
base de célculo de su derecho®.

d) Los cesionarios de la cuota sobre la herencia. Més adelante se llevara
a cabo un detenido estudio de la posibilidad que tienen los miembros de la
comunidad hereditaria y, en particular, los coherederos, de disponer de su
derecho sobre la herencia (la cuota; derecho hereditario en abstracto, tratan-
dose de los coherederos); asi como de la posibilidad eventual de transmitir
con ello la condicién de heredero®. La posicién dominante a nivel doctrinal y
jurisprudencial sostiene que el cesionario si pasara a formar parte de la comu-
nidad, aunque sélo en lo que respecta al activo de la herencia y no el pasivo,
que sigue en manos del heredero originario y cedente®. La imposibilidad de
transmitir el pasivo me plantea importantes dudas como afirmacién categorica
y sin posibles fisuras, pero ya adelanto que seré objeto de detenido anélisis
maés adelante. En cualquier caso, al recibir el cesionario las utilidades de carac-
ter patrimonial pertenecientes al cedente, adquiere consecuentemente las
facultades en materia de gestion de la masa indivisa, asi como la legitimacion
para pedir la particién (que ya no correspondera al coheredero cedente)>.
Prueba de que el cesionario de la cuota ingresa en la comunidad hereditaria
es el reconocimiento legal del retracto de coherederos que hace el articulo
1067 CC, en el que se dispone que «si alguno de los herederos vendiere a un

50.  Sobre la base de no responder frente a las deudas y cargas de la herencia, hay distintas sen-
tencias del TS que han negado la condicién de heredero del conyuge viudo: SSTS de 28 de
octubre de 1970 (ECLI:ES:TS:1970:1782) y 29 de junio de 2006 (ECLL:ES: TS:2006:4636).

51.  Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., pp. 1713 y 1714.

52.  Vid. el apartado 3.3.3.

53. Cfr.1a STS de 12 de marzo 1977 (ECLI:ES:TS:1977:729).

54.  Diez Soro, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., p. 1716.
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extrafo su derecho hereditario antes de la particién, podran todos o cualquiera
de los coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembolsandole el
precio de la compra, con tal que lo verifiquen en término de un mes, a contar
desde que esto se les haga saber». Existen Derechos territoriales que son
bastante categéricos sobre la cuestién que se discute; véase como ejemplo
paradigmatico lo dispuesto en el articulo 272 de la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho Civil de Galicia: «El cesionario de un heredero se subroga en el
lugar de este en la particién de la herencia».

¢Cabria que el cedente excluyera por voluntad propia el ingreso del cesio-
nario en la comunidad hereditaria? No parece que ello sea posible, pues se trata
de un efecto inderogable y consustancial a la transmisién de la cuota, dindose
los presupuestos necesarios del titulo y modo (este parece ser, como se vera
después con detalle, el sistema transmisivo aplicable®). Los Ginicos casos en que
los cesionarios no pasaran a formar parte de la comunidad serdn aquellos en que
solo se les transmita s6lo algtin derecho limitado sobre la propia cuota, o por
faltar la tradicién en su favor (en cuyo caso sélo existird un derecho de crédito
contra el heredero cedente)®. Esta tltima consideracién plantea una cuestion
adicional necesitada de reflexién: ¢qué naturaleza presenta la cuota del comunero

55.  Vid. apartado 3.3.3.1.

56.  Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., p. 1716, quien se plantea esta pro-
blemidtica indicando que serdn precisamente estos casos los que encuentren cabida en
el articulo 403 CC: «Alguna duda ha planteado al respecto el articulo 403, que sélo re-
conoce a los cesionarios de cuota en la comunidad ordinaria el derecho a concurrir a la
divisién de la cosa comtn y a oponerse a que se practique sin su concurso. De ello cabria
deducir que en caso de cesion del derecho hereditario la legitimacién sigue correspon-
diendo al cedente, que conserva la cualidad de heredero, y no al cesionario (asi, p.e., STS
1 julio 1915), que excluyé la legitimacién del cesionario en aras de proteger el interés
de los demds coherederos en no ver a extrafios implicados en la divisién de la herencia;
mas recientemente, (vid. AAP Madrid, Sec. 18%, 8 marzo 2010 [...], en el que se niega
la legitimacion de la sociedad cesionaria de los derechos de un coheredero para instar
el juicio divisorio, argumentando que el articulo 782 LEC s6lo menciona a herederos y
legatarios de parte alicuota); o, al menos, que la legitimacién del cesionario no excluiria
la necesidad de que el cedente interviniera en las operaciones particionales (en este
sentido, se ha sefialado que la necesidad de intervencién del cedente se basa en que
conserva la cualidad de heredero y, por tanto, la particién le afecta en cuanto comporta la
deduccién de las deudas hereditarias y el juego de las colaciones; cfr. ley 326 FNN, que
reconoce al cesionario de herencia legitimacion para el ejercicio de la accién de particiéon
de la herencia, pero exige también la concurrencia en ella del cedente). Sin embargo,
al margen de los inconvenientes practicos que tal solucién llevaria consigo, parece mas
razonable entender que los cesionarios del articulo 403 son precisamente aquellos que
no han entrado a formar parte de la comunidad, bien por habérseles transmitido sélo
algtn derecho limitado sobre la cuota, bien por ostentar tan sélo un derecho de crédito
contra el heredero cedente por no haber realizado éste la tradicién en su favor (vid. com.
articulo 1067)».
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sobre la herencia? ¢Se trata de un verdadero derecho real? La respuesta a estas
cuestiones determinard, a su vez, el sistema transmisivo que deba aplicarse.
Conforme al planteamiento mayoritario pareceria que nos encontramos ante un
verdadero derecho real sujeto asi en el caso de transmisiones onerosas al titulo
y modo. Todo ello se vera con detalle mas adelante®.

e) Los acreedores. Uno de los aspectos que incide en mayor medida en la
complejidad caracteristica de la sucesion mortis causa, es la concurrencia de
intereses por parte de sujetos diversos: la voluntad del testador (cuando haya
sido plasmada mediante el otorgamiento de testamento), los sucesores a titulo
universal y particular, los legitimarios, asi como los acreedores (los que tuviera
el causante y los particulares de los herederos). Cuando aqui se menciona a
«los acreedores» me refiero a los de la herencia, esto es, los que tuviera en
vida el causante antes de la apertura de la sucesion. Las deudas de las que
fuera titular el causante no se extinguen con su muerte (salvo las que excep-
cionalmente sean personalisimas), de modo que el heredero las hace suyas
convirtiéndose asi en el nuevo deudor de las mismas. Las deudas sobreviven
a su deudor, al margen de que su origen sea contractual, delictual o ex lege®®,
como exigencia bésica de las economias modernas basadas fundamentalmen-
te en el crédito®. La perdurabilidad de los derechos de crédito mas alld del

57.  Vid. apartado 3.3.3.

58.  Lacruz BERrDEJo, J. L., SaNcHO REBULLIDA, E A., Derecho de sucesiones, 1 (Parte General)...,
cit., p. 160: «(...) en el momento en que el heredero ya no puede solicitar el b. de i. Desde
entonces su patrimonio estd sometido a la agresion de los acreedores del caudal, y respon-
de con todos sus bienes por cualesquiera deudas, sean contractuales, delictuales o de otro
origen, en tanto en cuanto sean transmisibles».

59.  Asilo expresa con enorme claridad RHEINSTEIN, M., «European methods for the liquidation
of the debts of deceased persons», lowa Law Review, 1934-1935, nim. 20, p. 433: «That
the debts survive the debtor, is an unavoidable need in a community which has emerged
from a primitive stage of social organization. Modern economic life, based essentially upon
credit, would be impossible if a person’s debts abated with his death. The survival of
debts, at least of those arising out of contractual relations, was already secured at a very
early stage in the development of those legal systems which form the historical basis of
our present-day laws. In the modern Civil Law systems, all debts survive their debtor
irrespective of whether they originate in contract, in tort, or immediately ex lege (as e. g.,
obligations for unjust enrichment, for negotiorum gestio, and for taxes). The maxim “Actio
personalis moritur cum persona” no longer applies except with respect to those duties
which a debtor can only fulfill personally, as for example painting a picture, serving as a
workman, or giving instruction as a teacher. Monetary obligations and duties to deliver a
certain object are without exception transferred to the heir». Igualmente, RHEINSTEIN, M.,
GLENDON, M. A., The law of decedents " estates, Foundation Pr., Mineola, 1971, p. 12, afiaden:
«Capitalism, ancient or modern, could never have arisen until it became settled that debts
would survive the debtor’s death». En este mismo sentido, vid., ScCHwIND, M. A., «Liability
for obligations of the inheritance», en International Encyclopedia of Comparative Law, Vol.
V, Tubingen, Mohr, 2002, p. 3. También Scumipt, J.P, «Transfer of property on death and
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fallecimiento del deudor es ademas la solucién més légica desde un punto de
vista practico: es beneficioso para los acreedores, pues constituye la garantia
mas elemental para la satisfaccién de sus derechos; y es igualmente ventajoso
para los deudores, ya que el acceso al mercado del crédito serd mucho menos
costoso y mas accesible®.

Asi las cosas, cabe plantearse si los acreedores de la herencia, sujetos
protagonistas ciertamente en la particién, forman o no parte de la comunidad
hereditaria. Parece evidente que la respuesta debe ser negativa: en ningtn
caso serdn considerados como coparticipes de la comunidad hereditaria, con
independencia del interés directo que presentan sobre la herencia y al margen
de que la LEC 1881 (articulos 973.3° y 1038.4°) les confiriera legitimacién
para promover el juicio de testamentaria. En este tltimo caso, el sentido que
presentaba tal legitimacién era propiciar un cauce para poner en marcha los
mecanismos de intervencion del caudal hereditario que, en el régimen de
dicha Ley, no aparecian nitidamente diferenciados del propio procedimiento
particional®l. En la actualidad la LEC 2000 niega tal legitimaci6n®, si bien los
acreedores de la herencia cuentan con una bateria de mecanismos de defensa;
esencialmente los siguientes: a) solicitar la intervencién del caudal hereditario,
al margen de cualquier procedimiento particional (articulo 792.2 LEC); b) el
derecho a ser citados para la formacién del inventario (articulo 793.3.4° LEC);
¢) la facultad de intervenir a su costa en la particién a fin de evitar que ésta se
haga en fraude o perjuicio de sus derechos (articulo 782.5 LEC, siguiendo al
articulo 1083 CC, atribuida expresamente a los acreedores personales de los
coherederos, pero que parece aplicable a fortiori a los acreedores hereditarios);
d) la posibilidad de ejercitar las acciones derivadas de sus derechos contra
la herencia, la comunidad hereditaria o los herederos en el juicio declarati-
vo que corresponda, sin suspender ni entorpecer las actuaciones de divisién
de la herencia (articulo 782.3) — aun en el caso de que se haya iniciado un

creditor protection — the meaning and role of “universal succession’”, en STEVEN, A.,
ANDERSON, R., y MacLkob, J. (Editores), Nothing so practical as a good theory: Essays in
Honour of Professor George Gretton, Edinburgh University Press (Avizandum), Edimburgh,
2017, p. 327.

60. Murca FERNANDEZ, ]. P, Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias...,
cit., pp. 19y 20.

61. Diez Soro, C., “Comentario al articulo 1052”..., cit., p. 1717.

62. Diez Sorto, C., “Comentario al articulo 1052”..., cit., p. 1717, entiende que la falta de legiti-
macién para solicitar la particién incluida en la LEC 2000 vigente estd mas que justificada,
pues “el interés de los acreedores del causante nunca ha estado centrado en la préictica de
la divisién como tal; muy al contrario, el mantenimiento de la indivisién les beneficia, ya
que no limita sus posibilidades de actuacién, mientras que, por el contrario, dificulta actua-
ciones perjudiciales para sus intereses, tanto por parte de los miembros de la comunidad
hereditaria, como por parte de los acreedores personales de éstos”.
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procedimiento de divisién de la herencia,—, y con posibilidad de solicitar las
medidas cautelares que consideren oportunas; el derecho de oponerse a que
se lleve a efecto la particion de la herencia hasta que se les pague o afiance el
importe de sus créditos (articulo 782.4 LEC, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1082 CC)*%.

63.

Diez Soto, C., “Comentario al articulo 1052”..., cit., pp. 1717 y 1718; en relacién con la
conexi6n entre el articulo 1082 CC y el articulo 782.4 LEC, puntualiza que “la nueva LEC
ha venido a reiterar, en el contexto del procedimiento de divisién judicial, el reconoci-
miento de la facultad que el articulo 1082 CC ya atribuia a los acreedores hereditarios,
con independencia de cudl fuera el mecanismo divisorio por el que optaran los comuneros.
No obstante, la LEC introduce algunas matizaciones respecto a los términos del CC que,
eventualmente, podran ser tenidas en cuenta a la hora de interpretar y aplicar este tltimo
en el ambito extrajudicial. Asi, cabe entender que los ‘acreedores reconocidos como tales’
del CC habran de ser los que concreta el articulo 782.4 LEC, es decir, los acreedores re-
conocidos como tales en el testamento o por los coherederos, asi como también los que
tengan su derecho documentado en un titulo ejecutivo (entre ellos, los que hayan obtenido
una sentencia favorable a su derecho)”.
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La controvertida naturaleza juridica
de la comunidad hereditaria y su relevancia
para fijar el régimen juridico aplicable

SUMARIO: 2.1. DOS GRANDES MODELOS DE COMUNIDAD: LA CONFIGURA-
CION «<ROMANA» Y «GERMANICA». 2.1.1. La «comunidad romana.
2.1.2. La «comunidad germdnica».

Uno de los aspectos més discutidos acerca de la comunidad hereditaria en
sin duda el de su controvertida naturaleza juridica®. Existen pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales de muy diverso signo, de modo que no puede
decirse que la respuesta sea ni mucho menos clara. La discusién, ademds, no es
estéril, ante la ausencia de una regulacion especifica de la comunidad en el CC:
este vacio exige delinear el régimen juridico aplicable, para lo cual es determi-
nante la definicién de su concreta naturaleza.

La configuracién, por tanto, de la naturaleza juridica de la comunidad here-
ditaria servird como «clave de interpretacién y sistematizacion» % para la reso-
lucién de miltiples problemas de calado practico que se suscitan en relacién
con la figura. Siguiendo a JorpaNO BAREA, puede decirse que «de la naturaleza
juridica de una figura o institucién, asi entendida, no se puede decir que sea
verdadera o falsa, sino mas o menos buena, segtin su virtualidad explicativa o
didactica: si explica todo o casi todo, serd magnifica; si explica poco o nada, sera
pésima» 9%, El presente analisis, precisamente, pretende justicarse con base

64. Asi lo destaca RopriGuEz-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit.: “Uno de los mayores
problemas a la hora de explicar la comunidad hereditaria surge al intentar adscribirla a
alguno de los esquemas de comunidad imperantes en nuestro derecho [...]".

65.  Espejo LErDO DE TEJADA, M., Efectos juridico-reales del embargo de bienes inmuebles en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Cizur-Menor, 2005, p. 19.

66.  JorpaNO BaREa, J. B., “Una releccion sobre la posesion”, Anuario de Derecho Civil, 1986,
vol. 39, ndm. 4, pp. 1048 y 1049. En sentido andlogo, cfr. Puic Brutau, J., Fundamentos de
Derecho Civil, tomo II, volumen II, Bosch, Barcelona, 1956, p. 66.
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en el valor explicativo respecto de los vacios legales apuntados®’. Nétese, en
otro orden de cosas, que la configuracién actual de la comunidad hereditaria
en Derecho civil comun responde al desarrollo trazado por la doctrina y juris-
prudencia, que en gran medida cristaliza en la legislacién hipotecaria.

La discusién en esta materia suele oscilar entre los dos grandes modelos
de comunidad que generalmente se manejan: el romano y el germénico. No
obstante, este planteamiento es excesivamente reduccionista e incurre en cla-
ros apriorismos de caricter eminentemente dogmaéticos, como seguidamente
se comprobard, que en muchos casos sirven de poco para la resolucién de los
problemas concretos planteados por la comunidad hereditaria®. De ahi que el
planteamiento que se propugne sea el siguiente: se comenzaran analizando los
rasgos caracteristicos del modelo romano y del modelo germénico de comunidad;
a continuacién, se pondran dos ejemplos representativos de sistemas juridicos
vigentes que suelen adscribirse a los modelos anteriores (particular importan-
cia presentara el sistema aleman, al que claramente se asemeja la comunidad
hereditaria en Derecho espaiiol tras la evolucién doctrinal y jurisprudencial
experimentada por la misma, como se verd); sobre estas bases y a la luz de la
fragmentada (y escasa) regulacién del CC y las disposiciones de la legislacién
hipotecaria que inciden en esta materia, se determinaran los rasgos definitorios
de la comunidad hereditaria en la actualidad; para finalizar con la concrecién del
régimen juridico aplicable.

2.1. DOS GRANDES MODELOS DE COMUNIDAD: LA
CONFIGURACION «<ROMANA» Y «GERMANICA»

Es tradicional la distincién entre dos grandes modelos de configuracién de
las situaciones de comunidad o cotitularidad. Dos formas de organizar estas
realidades ciertamente complejas que difieren ampliamente de los casos de
titularidad tnica: el titular tnico decide por si, acttia de acuerdo con su querer
(dentro de los limites impuestos por el ordenamiento), ejercita su derecho

67. Destacamos una idea semejante en relacién con el estudio de la naturaleza juridica de la
venta judicial: vid. nuestro trabajo “Naturaleza juridica de la venta judicial a la luz de la
doctrina italiana y espafiola”, Anuario de Derecho Civil, 2016, Vol. 69, n° 1, 2016, pp. 156
y 157.

68. Rusio Garripo, T., La particion de la herencia..., cit., p. 76, llega a una conclusién cier-
tamente ilustrativa y que entiendo muy atinada sobre la controversia aqui analizada:
“Empléense por la doctrina las locuciones, giros o etiquetas que se deseen, en el
marco de estudios de corte conceptualista —que en materia de comunidad de bienes
han sido singularmente legién—, pero lo importante, a mi juicio, es simplemente el
que la comunidad hereditaria es una comunidad especial, sujeta a un régimen juridico
especifico, y que atiende a fines propios”.
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segtn su decisién; mientras que los cotitulares, por el contrario, comparten, y
al compartir no pueden, en principio, actuar con total descoordinacién, pues si
el derecho subjetivo estd al servicio del interés del titular y aqui, por definicion,
hay varios cointeresados, no podran comportarse respecto del poder compartido
que se les atribuye reciprocamente como extrafos, por el riesgo de lesién de
los intereses de los demads cotitulares. Algo andlogo cabe hacer cuando lo que
se tiene entre varios, en comun, no es un derecho, sino una obligacién o un
deber®; situacién de comunidad que impone una cierta coordinacién entre los
cotitulares para el cumplimiento del deber ™. Pues bien, en estas situaciones
de cotitularidad se hace preciso articular una minima organizaciéon que coordi-
ne las posibilidades de actuacion y de decisién de los cotitulares, de tal suerte
que se evite la colisién de intereses y se permita el disfrute del derecho o el
cumplimiento del deber por todos los titulares. Para ello, como viene advirtién-
dose, pueden seguirse dos grandes modelos: el de «comunidad romana» y el
de «comunidad germéanica».

2.1.1. LA «COMUNIDAD ROMANA»

Comenzando con la configuraciéon romana de la comunidad, su denominacién
responde a los rasgos atribuidos a la regulacién de las situaciones de comunidad
en Derecho romano, a los que se amolda igualmente la comunidad hereditaria.
Suelen destacarse las siguientes caracteristicas de la comunidad romana:

1°) El derecho sobre el que recae la comunidad se divide en cuotas ideales
(expresadas en fracciones o tantos por ciento), que se atribuyen a cada
uno de los comuneros.

2°) Los comuneros tienen posibilidad de disponer libremente de su cuota,
y salir asi de la comunidad (que, sin embargo, subsiste).

3°) Los comuneros tienen a su disposicion en cualquier momento la accién
de divisién, que pone fin a la situacién de comunidad.

Es habitual explicar estas caracteristicas diciendo que, para este mode-
lo, la situacién de comunidad es una situacién personalmente desventajosa,
econémicamente poco eficiente, socialmente no deseable, y generadora de
conflictos: de ahi que se vea con desconfianza, que se considere que es una

69.  CariLLA RoNcERro, E, “La comunidad de bienes”, en Clemente Meoro, M. (Coordinador),
Derecho Civil. Derechos reales y Derecho inmobiliario registral, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, 22 Edicién, pp. 255 y 256.

70.  Como ocurre, por ejemplo, con los deberes inherentes a la patria potestad, que correspon-
den conjuntamente al padre y a la madre.
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situacién temporal o transitoria, y que se facilite la desaparicién de la comunidad
mediante la atribucién de la accién divisoria. Del mismo modo, se sefiala que
es un modelo de corte individualista, caracterizado por la ausencia de vinculos
de caricter personal entre los comuneros ..

Descendiendo al plano sucesorio, el analisis de la configuracién romana de la
comunidad hereditaria (que responde en gran medida a las caracteristicas des-
tacadas con caricter general) exige con caricter previo hacer algunas conside-
raciones (muy sintéticas) acerca de la propia sucesion mortis causa en Derecho
romano. La successio in ius se define por la doctrina romanistica como aquel
fenémeno juridico por el que una persona (el sucesor) subentraba en la posicién
juridica ocupada por otra distinta como consecuencia de su fallecimiento (el
causante ). Se producia, por tanto, una transmisién en bloque de los elementos
activos y pasivos integrantes del patrimonio del causante que fueran transmi-
sibles y no personalisimos ™, como consecuencia del reemplazo subjetivo que
se operaba en el conjunto de las relaciones juridicas del de cuius. Con caracter
general, existian dos tipos de sucesores’™: el heres, segtn el Derecho civil; y

71.  MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “La comunidad de bienes”, en DE PaBLo CONTRERAS (Coordinador),
Curso de Derecho Civil, Tomo III, Edisofer, Madrid, 2020, 5% Edici6n, p. 180.

72.  D’Ors, A., Derecho Privado Romano, Eunsa, Pamplona, 2004, 10? Edici6n, p. 321, subraya
que “en principio, sélo un pater familias (o una mater familias) puede causar herencia,
porque los alieni uris no tienen patrimonio que dejar”.

73.  WINDSCHEID, B., Diritto delle Pandette, Traducido por Fabpa, C., y Bexsa, P E., Vol. III,
Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1925, p. 101: “(...) Per la morte dell'uomo
il suo patrimonio non perde I'unita, che fin allora aveva avuto nella persona di lui, che
esso trapassa come tale unita, e che quindi il nuovo acquirente entra nei rapporti giuridici
del defunto nella loro qualita di parti costitutive di questa unitd, non in ogni singolo come
singolo. (...) Ma per patrimonio qui non si deve intendere semplicemente il patrimonio
attivo; del patrimonio, che dal defunto trapassa nel nuovo acquirente, fanno parte alla
stessa maniera anche i debiti, per modo che il nuovo acquirente sopporta i debiti indipen-
dentemente da che essi siano o no coperti dal patrimonio attivo”. BonranTE, P, Corso di
Diritto Romano, Vol. VI (Le Successioni, Parte Generale), Giuffre, Milano, 1974, p. 14,
por su parte, considera que lo verdaderamente caracteristico de la successio no es tanto
la adquisicion de los bienes del causante, sino més bien el subentrar en sus obligaciones:
“(...) Non & I'acquisto di molti beni, anzi il subentrare negli obblighi (il che non & certo un
bell’acquisto) la caratteristica principale della successio”.

74.  En la presente exposicién de carcter sintético no se veran las endiabladas categorias y el
detalle de los sucesores existentes en las distintas épocas del Derecho sucesorio romano,
de ahi que se haga tinicamente referencia (con el evidente riesgo de simplificar las cosas
en exceso) a los aspectos mds generales y los principios mds destacables que tengan
una incidencia directa en el tema que nos interesa: a saber, la comunidad hereditaria. En
cualquier caso, valga aqui una breve referencia a las referidas épocas del Derecho de su-
cesiones en Roma, resumidas de manera muy clara por MIQUEL, ., Instituciones Derecho
Privado Romano, Instituciones Derecho Privado Romano, Promociones Publicaciones
Universitarias, Barcelona, 1986, pp. 145 y 146: “La evolucion histérica del Derecho suce-
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el bonorum possessor, segtn el Derecho honorario de origen pretorio. No eran
figuras necesariamente diferenciadas, pues el pretor podia atribuir la condicién
de bonorum possessio a un heres, para asi ayudar al Derecho civil. El keres, a su
vez, podia ser de dos tipos, lo cual tenia una incidencia directa en la forma en
que se adquiria la herencia: heres necesarii (los heredes sui™ y los esclavos™) y
heres voluntarii (todos los demads)”; los primeros adquirian la herencia de forma

sorio romano, tal como la conocemos a partir de la época de las XII Tablas estd dominada
por la idea de la pluralidad de estratos. A) Ius civile: El Derecho sucesorio de las XII
Tablas se caracteriza por los siguientes rasgos: a) Una sucesién testamentaria, que tiene
ya primacia sobre la ab intestato, que se caracteriza por el formalismo del testamento; b)
Una sucesidn ab intestato, que esta organizada en torno a la familia agnaticia (su, adgnatus
proximus, gentiles); ¢) Una sucesion forzosa, que arranca del principio de que a los here-
deros hay que instituirlos o desheredarlos (...), imponiendo, por tanto, como tnico limite
a la libertad testamentaria la obligacién formal de desheredar expresamente a los sui he-
redes. B) Tus honorarium: El pretor introduce en este panorama modificaciones a través
de la fundamental institucién de la bonorum possessio. En esencia, son las siguientes: a)
En la sucesién testamentaria sus reformas van enderezadas a superar el formalismo del
ius civile; b) En la sucesién ab intestato, establece un nuevo orden sucesorio que supera
en gran medida, la vieja concepcioén de la familia agnaticia, propia del sus civile, para dar
también relevancia a los vinculos de sangre; ¢) En la sucesién forzosa protege a determi-
nados herederos preteridos por el testador por otorgandoles la bonorum possessio contra
tabulas. C) El Derecho imperial prosigue la evolucion iniciada por el pretor. Con todo no
logra superar completamente los residuos de la antigua concepcién agnaticia de la familia
ni, en general, llegar a unificar el caos de normas del Derecho sucesorio. Sélo Justiniano
llegara en sus Novelas a reducir a una cierta unidad de compleja materia”.

75. Dentro de la sucesién intestada, las XII Tablas distinguian tres clases de herederos: a)
Heredes sui, b) Agnatus proximus, y c) Gentiles; cada una de estas clases era llama-
da sucesivamente, una en defecto de la otra. MIQUEL, J., Instituciones Derecho Privado
Romano..., cit., p. 149, determina quiénes eran cada una de estas clases de herederos:
“a) Heredes sui son las personas que se encontraban sometidas a la patria potestas o a
la manus del causante en el momento de su muerte. El vinculo de sangre no es aqui ni
condicién necesaria, ni tampoco suficiente: no es condicién necesaria, pues el hijo adop-
tado, que, por tanto, no ha sido procreado por el paterfamilias, es, no obstante, sus; no
es condicién suficiente, pues, el emancipatus, procreado por el paterfamilias no es, sin
embargo suus, pues, salié de la potestas del paterfamilias, por el acto de la emancipacion.
Hay que resaltar que los hijos varones y las hijas se encuentran aqui en pie de igualdad
y que la uxor in manu se considera como una hija mas. El concebido se tiene por nacido
y, por tanto, cuenta como un sus mas. Cuando hay descendientes de varias generaciones
sometidos a la patria potestas de un ascendiente comin rige el llamado ‘principio de la
representacion’ (...). b) Adgnatus proximus es la persona, que juntamente con el de cuius
estuvo sometido alguna vez a la patria potestas o a la manus de un ascendiente comin.
Es, por tanto, el pariente colateral de grado mas préximo. (...) ¢) Finalmente, en defecto
de heredes sui y de agnati 1a Ley de las XII Tablas llama a suceder a los gentiles, miem-
bros de la gens, del clan del grupo familiar en sentido amplio”.

76.  D’Ors, A., Derecho Privado Romano..., cit., p. 322, indica que debe tratarse de un “propio
esclavo instituido heredero en el testamento (a la vez que se le manumite)”.

77. D’Ors, A., Derecho Privado Romano..., cit., p. 322: “Desde antes de la época clésica se
reconoce también como heres a todo aquél que se coloca en la posicién juridica del difunto
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automatica y no tenian posibilidad de repudiarla, mientras que los herederos
voluntarios sélo adquirian la herencia tras su preceptiva aceptaciéon expresa o
tacita’™. La existencia de herederos necesarios respondia a la nocién romana de
la figura del heredero, entendida no como un mero adquirente del patrimonio
del difunto, sino como un verdadero sucesor en la potestad que el difunto tenia
sobre la familia, de modo que sélo de modo accesorio y como efecto necesario,
adquiria también el patrimonio™.

Por lo que respecta a la comunidad hereditaria, en el Derecho arcaico a la
muerte del paterfamilias, los sui heredes podian continuar la comunidad domésti-
ca, sin que se dividiera la herencia. Los coherederos constituian asi el consortium
ercto non cito (comunidad de dominio no dividido). Esta comunidad tenia dos
rasgos fundamentales: a) tenia por objeto no sélo la herencia, sino también las
futuras adquisiciones de los comuneros; y b) cada uno de ellos podia disponer de
las cosas comunes y no s6lo de su cuota, obligando también a los demés. Aunque
este tipo de relacién se basaba en la confianza reciproca de los hermanos, las
XII Tablas reconocian la posibilidad de salir del estado de indivisién: cada uno
de los comuneros podia ejercitar la actio familiae erciscundae (accién de division
de la herencia), que provocaba la disolucién de la comunidad, al asignarse a cada
heredero la parte que le correspondiera.

A partir de la época preclésica el consortium ercto non cito deja de existir y
surge un nuevo tipo de comunioén hereditaria, basada en la idea de cuota o parte
ideal. De este modo, el heredero no tenia ya un derecho sobre el total, sino un
derecho limitado, que se expresaba en forma de fraccién aritmética (1/2, 1/3,
etc.) y servia como médulo del grado de participacién de cada uno en la comu-

de cuyo patrimonio se trata (...), tanto si es otra persona de su familia como ajeno a ella.
Estos otros ‘herederos’, sin embargo, no lo son de propio derecho, sino “extrafos” (...),
y no se hacen herederos por el hecho mismo de la muerte del causante, sino por un acto
voluntario de aceptacion: son herederos “voluntarios” y no “necesarios”, como son los
sui, a los que se agrega también como necesario el propio esclavo instituido heredero en
el testamento (a la ve que se le manumite), pues también éste se hace heredero sin nece-
sidad de una acto de aceptacién».

78.  En Derecho clasico, el heredero voluntario puede adquirir la herencia de dos modos diver-
sos: a través de la cretio, consistente en la declaracién de una rigurosa formula prevista en el
testamento; o la pro herede gestio, a saber, una aceptacién que se deduce de forma tacita de
actuaciones concluyentes propias de un heredero. En la época postclasica, desaparece la cretio
y se sustituye por la aditio simplex (una forma de aceptacion exenta de formalismos; y sigue
vigente la aceptacién técita mediante la pro herede gestio. Sobre las formas de aceptacién del
heredero voluntario en Derecho clésico y postclasico, vid. Voci, P, Diritto Ereditario Romano,
Vol. I (Introduzione-Parte Generale), Giuffre, Milano, 1967, 22 Edicion, pp. 587 y ss.

79.  MIQUEL, ]., Instituciones Derecho Privado Romano..., cit., p. 141, haciéndose eco de la tesis
de Bonfante.
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nidad. Cada uno de los comuneros podia tinicamente disponer de su parte, con
independencia de los demés®. La comunidad hereditaria romana se configuraba
en el Derecho clasico y se recogia de este modo en la Compilacién de Justiniano
no como una comunidad tinica, sino como una pluralidad de comunidades ordi-
narias sobre cada uno de los bienes integrados en la masa hereditaria, de forma
que cada coparticipe podia enajenar su cuota en un concreto bien. El hecho de
esa atomizacién en comunidades permitia que, ademds de poderse extinguir la
situacién de comunidad de modo general mediante la actio familiae ercinscundae,
existiese también la posibilidad de exigir la extincién de la comunidad sobre un
concreto bien mediante al actio communi dividundo (asi, D. 10, 2, 44, pr.)®.

Cabe destacar que la comunidad hereditaria recaia, no obstante, tinicamen-
te sobre los bienes y derechos de la herencia, ya que los créditos y deudas de
la herencia se dividian automaticamente, en aplicacién del cldsico principio
nomina hereditaria ipso iure dividuntur. En virtud de este principio, todos los
créditos y deudas hereditarias se dividian automaticamente entre los distintos
coherederos desde el momento en que adquirian la herencia®?. En efecto, a
diferencia de los restantes elementos de la herencia, que pasaban a formar
parte de la comunidad hereditaria, sobre la que se atribuian cuotas ideales a
cada coheredero, los créditos y deudas quedaban fuera de la comunidad y se
sujetaban a una divisién automatica®. Las deudas indivisibles eran las tinicas
que no eran objeto de divisién y se sujetaban a una responsabilidad solidaria a
cargo de los coherederos?®t. Este principio de divisiéon automatica de deudas y
créditos constaba ya en las XII Tablas y se originé como remedio tendente a
aliviar la responsabilidad ilimitada inmutable con la que cargaba el heredero®. La
divisién de las deudas hereditarias en las situaciones de comunidad era ventajosa
para los herederos, aunque ciertamente perjudicial para los acreedores: antes
de la sucesién tenian un solo deudor al que dirigirse y tras su fallecimiento se

80. MiQuEL, ]., Instituciones Derecho Privado Romano..., cit., p. 177. Del mismo modo,
RobpricUEZ-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit., afiade que se consolidé asi la idea de
que «la situacién de cotitularidad habia de resolverse mediante un sistema de concurren-
cia de participes en funcién de cuotas ideales que determinaban el propio derecho (regla
general en D. 13, 6, 5, 15: “duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse
non posse”, concretada respecto a la comunidad hereditaria en D. 50, 17, 141, 1: “uni duo
pro solido heredes esse non possunt”)».

81.  RobpricuEz-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit.

82. Voc, P, Diritto Ereditario Romano..., cit., p. 733.

83.  WINDscCHEID, B., Diritto delle Pandette..., cit., p. 346.

84. Voci, P, Diritto Ereditario Romano..., cit., p. 733.

85.  Bonmantg, P, Corso di Diritto Romano..., cit., p. 427: «Nelle XII Tavole non solo & riconos-
ciuto I’obbligo illimitato al pagamento dei debiti, ma gia comincia la reazione e si dispongo-
no dei rimedii per alleviarne 'onere nel caso di coeredita mediante la divisione ipso iure
tra 1 varii coeredi».
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veian obligados a reclamar a los respectivos coherederos (cada uno, en funcién
de la porcién de deuda asumida)®. Esto dltimo explicaba que fueran posibles
diversos acuerdos acerca del pago de las deudas: senaladamente, un pacto para
que determinados herederos pagaran por entero ciertas deudas, o para que
el acreedor exigiera el pago integro de su derecho tinicamente ante ciertos
coherederos. Son acuerdos que no operaban ipso iure, de forma que su eficacia
quedaba supeditada a la buena voluntad del acreedor, a quien se invitaba a exigir
su derecho a uno solo de los coherederos®’.

El modelo de comunidad hereditaria romano ha tenido una influencia direc-
ta, como puede imaginarse, en los Derechos de la Europa continental. En este
sentido, de cara a la determinacién del modelo que més se ajusta a la comunidad
hereditaria en Espafa, conviene hacer referencia a sistemas europeos represen-
tativos que son muy fieles a la comunidad hereditaria romana. Sin duda, los casos
de Francia e Italia resultan especialmente ilustrativos, pues siguen proclamando
la mdxima de la divisién automatica de las deudas entre los distintos coherede-
ros®, si bien en el caso del Derecho francés, a través de la jurisprudencia que
posteriormente ha cristalizado legislativamente, se ha introducido un mecanismo
que trata de aliviar la posicién de los acreedores durante la situacién de indivisién
de los bienes hereditarios.

Tanto el CC francés®, cuanto el CC italiano® establecen expresamente que
las deudas de la herencia se dividen automaticamente entre los coherederos en
proporcion a sus respectivas cuotas hereditarias. Se trata de una solucién que
suele justificarse como un elemento que sirve para compensar la responsabilidad
ilimitada que con caricter general asumen los herederos frente al pago de las
deudas hereditarias: dado que el principio de la obligacién ultra vires permanece
inalterado en presencia de una pluralidad de herederos, el Cédigo Civil consagra
con toda lé6gica la regla de la divisién de las deudas. Asi se consigue un pleno
equilibrio: mientras que el riesgo de insolvencia del causante pesa sobre los
coherederos en virtud de la responsabilidad ultra vires, el riesgo de insolvencia
de los coherederos pesa sobre los acreedores de la herencia en virtud del prin-
cipio de division de las deudas®.

86. MURGA FERNANDEZ, ]. P, Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias...,
cit., p. 203.

87. Voc, P, Diritto Ereditario Romano..., cit., p. 740.

88.  Cfr. el articulo 752 CC italiano: «I coeredi contribuiscono tra loro al pagamento dei debiti
e pesi ereditari in proporzione delle loro quote ereditarie (...)».

89.  Articulos 870 y 873.

90. Articulos 752 y 754.

91. TEerrE, E, LEQUETTE, Y., GAUDEMENT, S., Droit civil. Les successions. Les libéralités, Dalloz,
Paris, 2014, 4* Edicién, pp. 508 y 509, defiende el principio de divisién de deudas y anade
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En cualquier caso, parece que existe mas bien un desequilibrio indudable en
perjuicio de los acreedores de la herencia®. Ciertamente, los herederos pueden
evitar su responsabilidad ul/tra vires acudiendo al beneficio de inventario, pero
los acreedores del caudal nada pueden hacer para evitar la divisién de las deudas
hereditarias. Ello explica que en sistemas tales como el aleméan (al que seguida-
mente se aludird), se establezcan reglas tales como la responsabilidad solidaria
de los acreedores hereditarios, antes y después de la particiéon®.

El CC italiano contempla la posibilidad de que el propio testador ordene la
derogacién del principio de divisién automatica de las deudas. Asi, podra dispo-
ner que los coherederos respondan solidariamente de las deudas hereditarios
0, que uno o varios coherederos sean los tinicos responsables frente al pago de
las deudas®. No obstante, estas disposiciones sélo tendran eficacia en las rela-
ciones internas de los coherederos y no resultan oponibles a los acreedores de
la herencia que, eventualmente, podrian resultar beneficiados.

En Francia, si se ha dado un paso decisivo en defensa de los acreedores de la
herencia. Se trata de un mecanismo introducido en primer término por la jurispru-
dencia de la Cour de cassation en el afio 1912% e incorporada al Code, en su articulo
815-17 en el afio 1976%. El referido precepto establece que, hasta el momento de
la particion, los bienes de la herencia constituyen una garantia indivisible sobre
la que todos los acreedores de la herencia pueden ejercer sus derechos. Esto es,

un segundo argumento en su favor: «Dado que el patrimonio esta constituido por activos
y pasivos indisolublemente vinculados, es natural que una persona que reciba sélo una
fraccién de los activos sea responsable de los pasivos s6lo en la misma proporcién».

92. Asi lo apunte TamBURINI, A., «Del pagamento dei debiti ereditari», en BALESTRA, L., DI
Marzio, M., Successioni e donazioni, Cedam, Padova, 2008, pp. 1494: «Autorevole dottrina
sostiene che la ripartizione del passivo ereditario tra i vari successori pro quota arreca
pregiudizio ai creditori del de cuius, non potendo quest’ultimo agire contro ciascun erede,
se non per la quota in cui il debito si & diviso. Ne deriva che nel caso d’insolvenza di uno dei
coeredi, i creditori del de cuius per poter recuperare quanto loro & dovuto, non potranno
agire verso un solo coerede, ma saranno obbligati ad agire contro tutti». Del mismo modo,
GRIMALDI, M., Droit des Successions..., cit., p. 507.

93.  Asilo establece de modo indubitado el § 2058 BGB.

94.  Articulo 752 CC italiano. Asi lo admite undnimemente la jurisprudencia italiana; vid., la
Sentencia de la Corte di Cassazione, Sezione II, de 25 de octubre de 2000, n. 14063: «In
caso di successione mortis causa di pill eredi nel lato passivo del rapporto obbligatorio si
determina un frazionamento pro quota dell’originario debito (...). Pertanto, in mancanza di
un patto, con cui il de cuius abbia stipulato I’obbligazione solidale dei propri eredi a favore del
creditore, gli eredi sono tenuti al pagamento dei debiti ereditari personalmente in proporzio-
ne alle rispettive quote ereditarie».

95.  Sentencia del caso Frécon, de 24 de diciembre de 1912. Sobre la sentencia y la modifica-
cién legislativa que impuls6, vid., GRIMALDI, M., Droit des Successions, Lexis Nexis, Paris,
2017, pp. 530 y 531.

96. Ley N° 76-1286, de 31 de diciembre de 1976, por la que se organizan los bienes indivisos.
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no deben esperar a la particién y posterior distribucién de los activos entre los
distintos coherederos para hacer valer sus derechos, pudiendo realizar forzosa-
mente cualquier bien de la herencia mientras dure la situacién de indivisién. En
este sentido, los acreedores de la herencia tienen tres posibilidades de actuacién:

1°) Pueden actuar, antes de la particién, sobre cualquiera de los bienes here-
ditarios. No tienen que dividir sus demandas. Al no competir con los
acreedores personales de los herederos, tienen la certeza de que se les
pagara si el causante era solvente.

2°) Silos bienes hereditarios son insuficientes, podran dirigirse igualmente a
los bienes personales del heredero antes de la particién. En relacién con
estos bienes, no obstante, si concurren con los acreedores personales del
heredero, quienes pueden, ademas, ejercitar un derecho de preferencia
sobre tales bienes (beneficio de separacion reconocido a los acreedores
particulares del heredero).

3°) En tercer lugar, pueden actuar después de la particién. Como los bienes
hereditarios estaran disgregados entre los distintos coherederos, debera
dirigir acciones a cada uno de ellos. Ademads, a menos que hagan valer su
derecho preferente sobre los bienes de la herencia (particularmente sobre
los inmuebles, mediante la inscripcién de la preferencia), tendran que sufrir
el concurso con los acreedores personales del heredero sobre tales bienes.

Finalmente, cabe destacar que existen casos en que el principio de divisién
de las deudas hereditarias no tiene lugar en atencién a la naturaleza de la propia
obligacién: cuando la obligacién esté garantizada por hipoteca®, y cuando se trata
de una obligacién indivisible por naturaleza®, el acreedor de tales obligaciones
podré exigir el pago por entero al titular del bien hipotecado, o a cualquiera de
los coherederos, respectivamente®.

2.1.2. LA «<COMUNIDAD GERMANICA»

Por lo que respecta a la comunidad germanica, las caracteristicas mas des-
tacadas que suelen resaltarse son las siguientes:

1°) Propiamente no existen las cuotas, sino que cada comunero tiene un
derecho global sobre el bien, limitado por la presencia de otros dere-

97.  Articulo 873 CC francés, articulo 754 CC italiano.

98.  Articulo 1309. 3° CC francés; articulo 1318 CC italiano.

99. Murca FERNANDEZ, ]. P, Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias...,
cit., pp. 260-263.

48



2. La controvertida naturaleza juridica de la comunidad hereditaria y su relevancia...

chos similares de los demds comuneros: en todo caso, podria hablarse
de cuotas tinicamente para expresar la participaciéon que corresponde a
cada uno en la comunidad (es decir, la diferente intensidad de su derecho
global, en relacion con el de los demds comuneros).

2°) No hay posibilidad de disponer —vender, donar, permutar— del propio
derecho, y salir asi de la comunidad.

3°) No existe accion de divisién®.

Estas caracteristicas se explican afirmando que tras ellas hay una visién
muy favorable a la comunidad, que es considerada como una situacién ventajosa
y estable, cuya permanencia debe ser protegida: de ahi que no sea facil dejar
la comunidad (mediante la transmision a terceros de la propia participacién), y
de ahi también que no se contemple la posibilidad de poner fin a la comunidad
mediante la accién de divisién. Todo ello se explica también por la existencia de
vinculos personales entre los comuneros, y por la presencia de un fin colectivo
que justifica la subsistencia de la comunidad.

Cabe destacar, siguiendo a la mejor doctrina que la llamada comunidad
germanica no es mas que un que un modelo teérico. Como explica Lacruz
la comunidad germénica no es una comunidad concreta regulada por algunas
leyes concretas de algin concreto pueblo para alguna concreta ocasion, sino
una sintesis arbitraria realizada sobre los ordenamientos juridicos de muchos
pueblos en diversas épocas, y ademds asumiendo notas caracteristicas de algu-
nos tipos de comunidad —sobre todo las familiares— que faltan, sin embargo,
en otros. Lo que propone, entonces, la doctrina como comunidad germéanica
es una abstraccién, un modelo teérico, pero no un instituto real operante, en
términos generales en un tiempo y lugar determinados» 1.

100. MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «La comunidad de bienes»..., cit., p. 181

101. Lacruz BErDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil III, Volumen 2°, Bosch, Barcelona,
1980, pp. 288-289. Del mismo modo, RopricUEZ-Rosapo, B., Heredero y legitimario...,
cit., afiade que nunca ha existido un «Derecho germanico» como sistema juridico real:
«La realidad es que la llamada “comunidad germanica” es una de las instituciones mas
oscuras del Derecho civil. Hay que comenzar diciendo que no existe ni ha existido un
“Derecho germanico” como ordenamiento real y concreto de una nacién, sino que ese
concepto se refiere a una pluralidad de sistemas juridicos, escasamente conocidos y de
muy variados pueblos, de los que la doctrina predica unos rasgos comunes. En ese senti-
do, no es exagerado decir que el Derecho germanico ha sido en buena parte una creacién
de los autores alemanes del siglo XIX, generalizando y unificando —con frecuencia,
sobre escasos apoyos— una serie de rasgos comunes de los derechos de los pueblos
centroeuropeos».
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Prueba de lo anterior es la propia experiencia del Derecho aleman vigen-
te, cuyo modelo de comunidad hereditaria, lejos de ajustarse a este modelo
de propiedad en mano comin o Gesamthand como en ocasiones se afirma
de forma errénea'!®?, disena en el BGB un régimen especifico cuyas notas
se apartan claramente de la manida «comunidad germdanica». La realidad
normativa alemana sobre la comunidad hereditaria, como ya se ha adverti-
do, presenta mucho interés, pues se comprobara que la configuracién actual
espanola fraguada por la doctrina y jurisprudencia y acogida por la legislacién
hipotecaria se asemeja extraordinariamente.

E1BGB atribuye un régimen juridico auténomo a la comunidad hereditaria al
que dedica un Titulo especifico: el Titulo 4°, comprensivo de los §§ 2032 a 2063.
Sobre esta base, podria concluirse aqui la discusion: si finalmente debemos acudir
a las concretas reglas que rigen la comunidad hereditaria, de poco servira tratar
de delimitar su naturaleza juridica'®, tratando de encajar la figura en uno u otro
modelo (més tedrico, que real). En cualquier caso, merece la pena destacar los
rasgos caracteristicos que pueden extraerse de este régimen juridico especifico
(ausente, en el caso de Espafia, como viene advirtiéndose):

a) Lo primero que cabe destacar a este respecto es que la comunidad heredi-
taria no es consecuencia de la existencia de un conjunto de relaciones o vinculos
personales entre los comuneros, sino que tiene inmediatamente su origen y
fuente en el fenémeno sucesorio. Con la apertura de la sucesion, pues, la masa
hereditaria deviene patrimonio comtn de los coherederos!®.

102. Cfr. Rivas MARTINEZ, J. J., Derecho de sucesiones. Comiin y foral, Tomo III, Dykinson, Madrid,
2009, p. 2524: «En este sentido se ha dicho por la doctrina espaiiola que al igual que en los
derechos aleman y suizo, en el derecho espanol actual la comunidad hereditaria puede y
debe ser tratada como un caso de comunidad en comtin».

103. CLEMENTE MEORO, M., «La comunidad hereditaria», en CaPiLLA RoNcERO, E (Coordinador),
Derecho Civil (V) Derecho de Sucesiones, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 584, destaca
que la discusién acerca de la naturaleza romana o germanica de la comunidad hereditaria
es ociosa: «(...) Se ha planteado la cuestién de si la comunidad hereditaria se ajusta a los
parametros de la comunidad romana o a los de la germanica. (...) Sin embargo, tal discu-
si6n resulta en buena medida ociosa si nos centramos en cuél es su régimen, apreciando
que las cuestiones planteadas encuentran solucién sin necesidad de recurrir a la natura-
leza juridica de la comunidad hereditaria». Quiza esta afirmacién es un tanto exagerada,
pues ciertamente existen problemas concretos en materia de comunidad hereditaria que
carecen de una respuesta normativa.

104. § 2032 (1) BGB: «Hinterlisst der Erblasser mehrere Erben, so wird der Nachlass geme-
inschaftliches Vermogen der Erben». BINDER, ]., Derecho de sucesiones (Traducido de la
segunda edicién alemana y anotado conforme al Derecho Espanol por José Luis Lacruz
Berdejo), Labor, Barcelona, 1953, pp. 248 y 249: «Por la apertura de la sucesién la masa de
la herencia deviene patrimonio comin de los coherederos [...] Se entiende que es objeto
de esta comunidad la misma masa de la herencia en su conjunto, pero como esta masa no
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b) Cada uno de los coherederos ostenta una cuota sobre la comunidad, si bien
éstas no recaen sobre los bienes y derechos independientes que conforman el
caudal, que sélo podran ser objeto de disposicién conjunta por parte de todos
los coherederos. Como bien indica BINDER a este respecto, en la medida en que
la herencia no constituye una cosa universal, «los derechos de los comuneros
recaen directamente sobre los bienes o derechos que lo componen; empero no
tienen tales comuneros un derecho parciario independiente sobre cada uno de
los bienes concretos, de modo que, individualmente, no pueden disponer de
cuotas indivisas de ellos, ni menos por entero» 1%,

Esto es, cada coheredero es titular de una cuota en la comunidad hereditaria
y puede disponer de ella libremente, aunque dicha disposicion tendra exclusiva-
mente por objeto la cuota en si misma considerada y no los bienes o derechos que
conforman el caudal, los cuales estdn sujetos a un principio de mancomunidad
o disposicién conjuntal®. Las consecuencias que se derivan de estos rasgos
caracteristicos son las siguientes:

1°) Los coherederos no pueden actuar procesalmente con relacién a los
objetos que conforman el caudal, por tanto, ni demandar, ni ser deman-
dados por razén de los mismos.

2°) No pueden ser compensados por el deudor el crédito perteneciente a la
herencia y la deuda de uno de los coherederos!”’.

3°) Los acreedores personales de los coherederos no pueden instar la eje-
cucion forzosa sobre derechos particulares de la herencia (si podran
dirigirse frente a la cuota de participacién que tengan los coherederos
en la comunidad, como seguidamente veremos).

4°) Cada comunero puede disponer de su participacién en la masa heredita-
ria, de modo que podra venderla, gravarla y también podra ser objeto de

constituye un objeto de derecho unitario, tal comunidad sélo puede concebirse haciéndola
recaer sobre los particulares bienes relictos». Del mismo modo, ENNEccERUS, L., Kipp, T,
WoLrr, M., Tratado de Derecho Civil, Tomo V (Derecho de Sucesiones), Vol. II..., cit., p.
239: «La comunidad de herederos es una comunidad juridica, sui generis, que surge en
virtud de la ley al producirse el caso sucesorio».

105. BINDER, ]., Derecho de sucesiones..., cit., p. 249.

106. El § 2040 (1) BGB determina que «los herederos solo pueden disponer conjuntamen-
te de un activo del caudal relicto» (traduccién extraida de Lamarca MarqQugs, A. (Dir.),
Cdadigo Civil alemdn y Ley de Introduccion al Codigo Civil, Marcial Pons, Madrid, 2013, p.
466; el texto original del § 2040 (1) BGB es el siguiente: «Die Erben koénnen {iber einen
Nachlassgegenstand nur gemeinschaftlich verfiigen»).

107. § 2040 (2) BGB: «Gegen eine zum Nachlass gehorende Forderung kann der Schuldner
nicht eine ihm gegen einen einzelnen Miterben zustehende Forderung aufrechnen».
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ejecucion forzosa'®, en cuyo caso lo que se sujetaria a realizacién forzosa
seria el derecho a una parte del resultado de la divisién de la comunidad
hereditarial®.

¢) Por lo que respecta a los derechos de crédito que integren la herencia, el
deudor de los mismos s6lo podra cumplir su prestacién frente a todos los cohe-
rederos conjuntamente, aunque el derecho puede ejercitarse individualmente por
cada coheredero siempre que exija la prestacion para todos ellos!’. Incluso en
este caso, cada coheredero carece de un crédito parcial auténomo, de forma que
lo tinico que se admite es su legitimacién activa independiente, cuyo resultado
(de ser satisfactorio) debe ir en beneficio de todos los coherederos™!.

d) Aligual que sucede con la disposicion de los bienes o derechos del cau-
dal, la administracién de la herencia se rige por el principio de mancomunidad
0 actuacién conjunta de los coherederos. Cada uno de los actos de adminis-
tracién precisa, por tanto, de la cooperacién de todos los coherederos!?. No
obstante, el principio de la unanimidad se abandona en determinados casos
en favor del principio de la mayoria, o incluso de la actuacion individual: tal es
el caso de las medidas que entran en el marco de una administracién regular
que no llevan consigo modificacién esencial alguna (basta la mayoria)!'®, asi
como las medidas de conservacién que sean necesarias (se admite la actuacién
individual) ™.

108. BINDER, J., Derecho de sucesiones..., cit., p. 251, destaca que «el coheredero (...), aunque
haya enajenado su participacién en el caudal relicto, sigue siendo heredero del causante;
simplemente, se separa de la comunidad hereditaria, esto es, de la relacién juridica con
el caudal. Por consiguiente, el coheredero que ha dispuesto sobre su participacion, sigue
siendo deudor de los acreedores de la herencia (...)».

109. BINDER, ]., Derecho de sucesiones..., cit., p. 250.

110. § 2039 BGB: «Gehort ein Anspruch zum Nachlass, so kann der Verpflichtete nur an alle
Erben gemeinschaftlich leisten und jeder Miterbe nur die Leistung an alle Erben fordern.
Jeder Miterbe kann verlangen, dass der Verpflichtete die zu leistende Sache fiir alle
Erben hinterlegt oder, wenn sie sich nicht zur Hinterlegung eignet, an einen gerichtlich
zu bestellenden Verwahrer abliefert».

111. BINDER, ]., Derecho de sucesiones..., cit., p. 250.

112. Asi lo establece rotundamente el § 2038 (1) BGB, ab initio: «La administracién del
caudal relicto corresponde conjuntamente a los herederos. Todo coheredero esta obli-
gado frente a los demds a colaborar del modo que sea necesario para una administra-
cién ordenada (...)» (el texto original es el siguiente: «Die Verwaltung des Nachlasses
steht den Erben gemeinschaftlich zu. Jeder Miterbe ist den anderen gegeniiber ver-
pflichtet, zu Maliregeln mitzuwirken, die zur ordnungsméifigen Verwaltung erforder-
lich sind (...)»).

113. EnnNEeccerus, L., Kier, T., WoLrr, M., Tratado de Derecho Civil, Tomo V (Derecho de
Sucesiones), Vol. II..., cit., p. 241.

114. § 2038 (1) BGB, in fine: «(...) die zur Erhaltung notwendigen Mafliregeln kann jeder
Miterbe ohne Mitwirkung der anderen treffen».
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e) Otra caracteristica de la comunidad hereditaria alemana que es de suma
importancia es que cada coheredero, con caricter general, puede pedir la divisién
de la comunidad en cualquier momento!®. Esto es, la situaciéon de comunidad
se puede extinguir a peticién de cualquiera de los coherederos, quienes estin
facultados para poner fin a la misma en el momento que lo deseen. Hay deter-
minados supuestos excepcionales en que la divisién no podra tener lugar!'é; de
entre todos ellos, merece especial interés la excepcién prevista en el § 2045
BGB, en virtud de la cual todo coheredero puede pedir que la particién quede
en suspenso hasta que haya terminado el procedimiento de convocatoria edictal
relativo a los acreedores de la herencial'’. La razon de ser de esta excepcion es
evidente: uno de los presupuestos esenciales para que pueda practicarse una
racional particién de la herencia es que exista claridad acerca de las obligaciones
que conforman el caudal®,

f) Las deudas del caudal no son objeto de divisién entre los distintos cohere-
deros, de forma que mantienen su individualidad y los coherederos son respon-
sables con caricter solidario frente a las mismas. En efecto, la responsabilidad
solidaria de los coherederos constituye una regla inderogable antes y después
de la particién; esto es, durante la situacién de comunidad hereditaria y tras su

115. § 2042 (1) BGB: «Jeder Miterbe kann jederzeit die Auseinandersetzung verlangen (...)».
Notese que el § 2042 (1) BGB habla de «divisién» de la herencia y no de «particién»; a
este respecto, BINDER, ]., Derecho de sucesiones..., cit., pp. 252 y 253, aclara las diferencias
existentes entre ambos conceptos: «Debe aclararse ahora, cémo se relacionan concep-
tualmente division (Auseinandersetzung) y particion (Teilung). La primera, en relacién con
la segunda, es un concepto complejo; cuando el CC habla de particién (...), se entiende
por ella la extincién de la comunidad en un objeto singular del patrimonio, por medio de
su desmembracién en partes reales o de valor. La division, por el contrario, es un proce-
dimiento regulado por la ley, en el cual se trata siempre de la disolucion y liquidacién de
una comunidad patrimonial: en él deben tenerse en cuenta en todo caso los derechos de
tercero, y por consiguiente pagarse las deudas: s6lo el sobrante que queda tras el pago de
tales deudas puede partirse entre los comuneros; desde entonces, por consiguiente, han
de aplicarse las normas relativas a la particién. Si, por tanto, la ley concede a los cohere-
deros el derecho a pedir la divisién, ello quiere decir igualmente que no pueden demandar
la particién».

116. Para un andlisis detallado de tales supuestos, vid., ENNEcCERUS, L., Kipp, T., WoLFF, M.,
Tratado de Derecho Civil, Tomo V (Derecho de Sucesiones), Vol. II..., cit., pp. 264-268.

117. § 2045 BGB: «Jeder Miterbe kann verlangen, dass die Auseinandersetzung bis zur
Beendigung des nach § 1970 zuldssigen Aufgebotsverfahrens oder bis zum Ablauf der in §
2061 bestimmten Anmeldungsfrist aufgeschoben wird. Ist der Antrag auf Einleitung des
Aufgebotsverfahrens noch nicht gestellt oder die 6ffentliche Aufforderung nach § 2061
noch nicht erlassen, so kann der Aufschub nur verlangt werden, wenn unverziiglich der
Antrag gestellt oder die Aufforderung erlassen wird».

118. E~NEccerus, L., Kiep, T., WoLrr, M., Tratado de Derecho Civil, Tomo V (Derecho de
Sucesiones), Vol. II..., cit., p. 266.
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disolucién!®. De este modo, los acreedores del caudal no se ven perjudicados
por la comunidad y su garantia patrimonial permanece en principio inalterada
tras el fallecimiento del deudor!%.

g) Finalmente, con la comunidad hereditaria y hasta que tiene lugar la par-
ticion (durante la situacién de indivision), se produce una separacién entre el
patrimonio hereditario y el personal de los coherederos que conlleva una limi-
tacion de responsabilidad a favor de estos tltimos. Se trata, en cualquier caso,
de una limitacién de responsabilidad temporal y no definitiva, de modo que tras
la particién cada coheredero pasa a responder conforme a las reglas generales
aplicables al heredero tinico: ilimitadamente, si bien pudiendo instar la oportuna
limitacién a través de los cauces previstos para ello (administracién de la herencia
o concurso'?), alos que se introducen matices importantes (sefialadamente, en
lo que hace a la solicitud de la administracién de la herencia ex § 2062 BGB).

119. Asi lo determina el § 2058 BGB: «Los herederos responden solidariamente por las
deudas comunes del caudal relicto» (traduccién extraida de Lamarca MARQUES, A.
(Dir.), Codigo Civil alemdn y Ley de Introduccion al Codigo Civil..., cit., p. 470; el texto
original del § 2058 BGB es el siguiente: «Die Erben haften fiir die gemeinschaftlichen
Nachlassverbindlichkeiten als Gesamtschuldner»). Como puede comprobarse, el § 2058
BGB al afirmar la responsabilidad de los coherederos lo hace en términos absolutos, sin
distinguir entre antes o después de la particién.

120. BINDER, J., Derecho de sucesiones..., cit., p. 249 explica las diferencias existentes entre los
bienes o derechos y las deudas con la situacién de comunidad hereditaria: «Todos ellos
son indivisamente comunes a los herederos» (refiriéndose a los bienes de la herencia);
«en cambio no existe comunidad de deudas, sino que los coherederos responden ante los
acreedores de la herencia como deudores solidarios».

121. Enmitrabajo sobre Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias. .., cit., pp. 86
y ss. analizo con detalle el régimen de las deudas hereditarias en Derecho alemén. Destaco
que el BGB dedica el Titulo II de la Segunda Seccién del Libro V, a regular detalladamente lo
que viene a denominar la «responsabilidad del heredero por las obligaciones del caudal relic-
to», que abarca los §§ 1967 a 2017. La lectura de estos preceptos debe complementarse con
la de otros tantos en sede de comunidad hereditaria (§§ 2036, 2041, 2045-2047, 2058-2063
BGB), asi como de disposiciones contenidas en la Ley Concursal, en el Cédigo de Derecho
procesal civil, y en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria. EI Derecho alemén, fiel al modelo de
sucesién universal caracteristico del Derecho romano, configura un sistema de liquidacién
sucesoria donde el heredero (ya sea designado por testamento, o legalmente en la sucesién
intestada) es responsable con caricter ilimitado de todas las deudas de la herencia. el here-
dero asume una responsabilidad ilimitada para el pago de las deudas de la herencia, de ahi
que su patrimonio personal se funda con el hereditario como consecuencia de la sucesiéon
mortis causa, sibien dicha fusién patrimonial puede evitarse a instancia del propio heredero
o del acreedor de la herencia, a través de una serie de mecanismos previstos legalmente. La
particularidad mas notable desde una perspectiva comparada de estos instrumentos es que
tienen un cardcter multifuncional y son comunes para herederos y acreedores de la herencia.
Junto a estos instrumentos, se contemplan igualmente otros mecanismos especificamente
previstos para la defensa de los intereses de herederos o acreedores de la herencia. Los
instrumentos ordinarios consisten en poner en manos de una administracién designada ju-
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Los rasgos caracteristicos enunciados ponen de manifiesto, como viene advir-
tiéndose, que la comunidad hereditaria en Alemania no responde fielmente a nin-
guno de los modelos tedricos que configuran las situaciones de comunidad: no se
ajustan enteramente a la comunidad romana, en la medida en que los coherederos
no ostentan cuotas referidas a bienes o derechos concretos y las deudas del caudal
no son objeto de divisioén entre los mismos; y tampoco se amolda a los esquemas
de la comunidad germanica, ya que la situacién consorcial encuentra su origen
exclusivamente en el fenémeno sucesorio (no responde a la preexistencia de vin-
culos personales entre los comuneros), los coherederos tienen asignadas cuotas
ideales sobre el caudal de las que pueden disponer, y pueden instar libremente la
divisién y correlativa extinciéon de la comunidad en cualquier momento!2,

Mais all de esta conclusién, en la medida en que el BGB destina un régi-
men detallado a la comunidad hereditaria, la discusién sobre su naturaleza y su
eventual adscripcién a uno de los dos grandes modelos de configuraciéon de las
situaciones de comunidad resulta bastante estéril. A diferencia de cuanto acon-
tece con el caso del Derecho civil comun espanol, como viene reiterdndose. No
obstante, el régimen alemén es muy ilustrativo, pues se comprobard a continua-
ci6n que la evolucién doctrinal y jurisprudencial experimentada por la comunidad
hereditaria en Derecho espaiiol coincide en muchos de sus aspectos esenciales.

dicialmente la disposicion, posesion y administracion de la herencia; con un procedimiento
que varia en funcién del caracter solvente o insolvente de la herencia.

122. BINDER, J., Derecho de sucesiones..., cit., p. 247 explica detenidamente los rasgos caracteris-
ticos de la comunidad germénica y subraya que la comunidad hereditaria no se ajusta a los
mismos: «El CC ha sustituido la communio iuris del Derecho romano por la comunidad en
mano comun del Derecho germénico, aun cuando introduciendo en ésta cambios notables.
Tal comunidad en mano comiin, que se encuentra en el CC, fuera de la comunidad heredi-
taria, en la comunidad matrimonial de bienes y en la sociedad, no se basa, como la commu-
710 romana, en la idea de la divisién del derecho y la indivisibilidad del objeto, sino en la
legitimacién indivisa, y precisamente por eso comun, de varias personas sobre un objeto
de derecho, de modo que el ejercicio del contenido del derecho compete a los comuneros
s6lo en comunidad, y cada uno de ellos considerado aisladamente aparece frente al objeto
como un extrano. Por ello, el particular no puede disponer auténomamente sobre su cuota
o parte en el objeto comtn, y en las relaciones de hecho sobre el objeto comin, s6lo puede
actuar en comunidad con sus compaiieros. Y puesto que esta relacién de mancomunidad
regularmente sirve a fines duraderos, rige también para ella otro principio fundamental,
el cual en si no se relaciona con el de la indivisibilidad de la legitimacién: en tanto se con-
serva la llamada “relacién fundamental” entre los comuneros, merced a la cual existe la
relacién de mancomunidad sobre los objetos comunes, ninguno de los participantes estd
legitimado para pedir la divisién. Tal relacién fundamental falta, por lo demds, en la comu-
nidad hereditaria: ésta no es la consecuencia de anteriores relaciones juridicas entre los
herederos, sino que tiene inmediatamente su origen y fuente en la vocacion hereditaria, y
no se constituye para durar, sino para ser suprimida en cuanto sea posible. En consecuen-
cia, el principio de mancomunidad sélo se aplica aqui incompletamente: cada coheredero
estd siempre legitimado para pedir la divisién de la herencia (...)».
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SUMARIO: 3.1. EL PUNTO DE PARTIDA: BASES NORMATIVAS CONTENIDAS
EN EL CODIGO CIVIL Y LA LEGISLACION HIPOTECARIA ACERCA
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de cotitularidad integrada por sujetos con derecho a una parte alicuota de la
herencia. 3.3.2. La comunidad hereditaria recae sobre el patrimonio here-
ditario: separacion patrimonial durante la indivision y deudas de la heren-
cia. 3.3.2.1. Las deudas de la herencia: régimen general del Cédigo Civil,
algunos apuntes de Derecho foral y la nueva propuesta de reforma de la
Comisién General de Codificacién. 3.3.2.2. Las deudas de la herencia en la
comunidad hereditaria: modulaciones al régimen general y dudas interpre-
tativas. a) Los distintos grados de separacién patrimonial y la preferencia
de los acreedores de la herencia. b) La controvertida responsabilidad de los
coherederos antes de la particion. 3.3.3. Los coherederos son titulares de un
derecho hereditario sobre la herencia que puede ser objeto de libre disposicion.
3.3.3.1. El derecho hereditario en abstracto: naturaleza juridica y sistema
transmisivo aplicable. 3.3.3.2. Los actos de disposicion sobre el derecho
hereditario y sus consecuencias juridicas: el dogma de la intransmisibilidad
de la posicién juridica de heredero. 3.3.3.3. Los actos de disposicién sobre
bienes y derechos de la herencia: la controversia sobre la venta de cosa
parcialmente ajena. 3.3.4. Cardcter transitorio de la comunidad, su extincion
mediante la particion y conclusiones acerca del végimen juridico aplicable.

3.1. EL PUNTO DE PARTIDA: BASES NORMATIVAS i
CONTENIDAS EN EL CODIGO CIVIL Y LA LEGISLACION
HIPOTECARIA ACERCA DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA

Es hora de adentrarse en el estudio de los rasgos definitorios de la comunidad
hereditaria en Derecho civil comin. Para ello, debe partirse, ante todo, de los
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datos normativos de los que se dispone: disgregados y no especificos en el caso
del Cédigo Civil (y los preceptos concordantes de la LEC en materia de divisién
de la herencia e intervencién judicial de la misma —articulos 782 y ss.—), y
algo més concluyentes en lo que respecta a la legislacion hipotecaria (aunque
ni mucho menos numerosos ni exhaustivos, con las limitaciones inevitables y
afadidas que ello plantea desde el punto de vista de su dmbito objetivo de apli-
cacion, a saber, el inmobiliario) 2.

El Cédigo Civil no dedica una regulacién especifica a la comunidad hereditaria.
En este sentido, sélo cabe destacar referencias aisladas: los articulos 1000.1°y
1531, 1533 y 1534 CC sobre venta de la herencia, asi como algunos preceptos
incluidos en las distintas secciones destinadas a la regulacién (esta si detallada)
en materia de colacion, particién y pago de las deudas hereditarias: Secciones 22,
32, 42y 5 del Capitulo VI, del Libro IV, comprensivas de los articulos 1051 a 1087.
De hecho, no existe ni una sola mencién al término «comunidad hereditaria»
en el conjunto del articulado del Cédigo. A continuacion, destaco los aspectos
esenciales que pueden extraerse de estos preceptos:

1°) El articulo 1000.1° CC contempla un supuesto de aceptacién ticita de
la herencia por parte del coheredero ante la transmisiéon de su derecho
«a un extrano, a todos sus coherederos o a alguno de ellos».

2°) El articulo 1531 CC afirma que «EI que venda una herencia sin enume-
rar las cosas de que se compone, sélo estard obligado a responder de su
cualidad de heredero».

3°) Los articulos 1533 y 1534 CC se refieren a la cuestion de los frutos
de los bienes hereditarios y las deudas de la herencia en los casos de
venta de la herencia, respectivamente. El articulo 1533 CC indica que
«s1 el vendedor se hubiese aprovechado de algunos frutos o hubiese
percibido alguna cosa de la herencia que vendiere, debera abonarlos
al comprador si no se hubiese pactado lo contrario». Por su parte, el
articulo 1534 CC preceptiia que «el comprador deberd, por su parte,
satisfacer al vendedor todo lo que éste haya pagado por las deudas y
cargas de la herencia y por los créditos que tenga contra la misma,
salvo pacto en contrario».

4°) Los articulos 1051 y 1052 CC establecen como regla general que nadie
esté obligado a permanecer en la situacién de indivision, asi como la

123. Este dltimo extremo constituye, precisamente, uno de los elementos justificativos del
propdsito de la presente obra.
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posibilidad consecuente que tienen los miembros de la comunidad here-
ditaria de instar en cualquier tiempo la particién de la herencia.

5% El articulo 1062 CC determina que los coparticipes de la comunidad
deben «abonarse reciprocamente en la particién las rentas y frutos que
cada uno haya percibido de los bienes hereditarios, las impensas ttiles
y necesarias hechas en los mismos, y los dafios ocasionados por malicia
o negligencia».

6°) Elarticulo 1067 CC contempla un supuesto de retracto legal en favor de
los comuneros en caso de enajenacién de su derecho sobre la herencia
(calificado, como se ver4, como «derecho hereditario en abstracto»).

7°) El articulo 1068 CC determina que con la particién se «confiere a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudi-
cados».

8°) El articulo 1069 CC contempla la obligacién reciproca de eviccién y
saneamiento de los bienes adjudicados que con caracter general se atri-
buye a los coherederos. El articulo 1071 CC, por su parte, determina
que esta obligacién reciproca «es proporcionada a su respectivo haber
hereditario; pero si alguno de ellos resultare insolvente, responderan de
su parte los demés coherederos en la misma proporcién, deduciéndose
la parte correspondiente al que deba ser indemnizado. Los que pagaren
por el insolvente conservaran su accién contra €l para cuando mejore
de fortuna».

9°) Elarticulo 1082 CC establece que los acreedores de la herencia «podran
oponerse a que se lleve a efecto la particiéon de la herencia hasta que
se les pague o afiance el importe de sus créditos». Este precepto debe
complementarse, no obstante, con el 782.4 LEC, de forma que sélo
ostentardn este derecho los acreedores reconocidos como tales en el
testamento o por los coherederos, asi como también los que tengan su
derecho documentado en un titulo ejecutivo. Volveré sobre esta cuestién
mas adelante al tratar la controvertida cuestién de las deudas heredita-
rias y la responsabilidad asumida por las mismas en las situaciones de

comunidad hereditaria'?.

10°)El articulo 1084 CC introduce un mecanismo de defensa de gran valor
para los acreedores de la herencia, a saber, la responsabilidad solidaria

124. Vid. apartado 3.3.2.2.
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de los coherederos una vez practicada la particion (al margen que la
responsabilidad pueda imputarse eventualmente incluso a los bienes
personales del heredero o solo a los bienes de la herencia, en funcién
del régimen asumido —existencia, o no, del beneficio de inventario—):
«Hecha la particién, los acreedores podran exigir el pago de sus deudas
por entero de cualquiera de los herederos que no hubiere aceptado la
herencia a beneficio de inventario, o hasta donde alcance su porcién
hereditaria, en el caso de haberla admitido con dicho beneficio».

11°)El articulo 1085 CC, por su parte, reconoce como contrapartida de lo

dispuesto en el articulo precedente, el derecho que tiene el coheredero
que afronte el pago de mas de lo que corresponde a su participacién en
la herencia, a reclamar de los demds su parte proporcional.

12°) Por tltimo, el articulo 1087 CC establece que el coheredero que sea

acreedor del causante «puede reclamar de los otros el pago de su crédito,
deducida su parte proporcional como tal heredero».

Del silencio de los textos legales que acaban de mencionarse y de las opi-

niones doctrinales al tiempo de su redaccién puede llegar a concluirse que, bajo
la 6ptica del Codigo, la comunidad hereditaria se concebia como una forma mas
de copropiedad ordinaria. En efecto, los autores inmediatamente anteriores al
Cébdigo civil (GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN'?®, BENITO GUTIERREZ!?) y los
inmediatamente posteriores (SANCHEZ RoMAN'?") no hacen referencia especifica
alguna a esta materia, ni a las especialidades que encierra la peculiar situacién en
se hallan los herederos durante la situacién de indivisién. Con caricter general,
todos los autores referidos abordan el estudio de la aceptacién de la herencia y

125.

126.

127.
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Cfr., GOMEZ DE LA SERNA, P, MONTALBAN, J. M., Elementos del Derecho civil y penal de Esparia,
Tomo I, Imprenta de Don Vicente de Lalama, Madrid, 1843, 22 Edicién, pp. 318-338, donde
tras dedicar la Seccién 1? del Titulo 6° de la obra a la aceptacién y repudiacién de la he-
rencia, se ocupa en la Seccién 2* «De los escluidos como indignos de la sucesién», en la
Seccién 32 «De los bienes sujetos a reserva», y en la Seccién 42 «De las particiones».

Cfr. GutiErrez FERNANDEZ, B., Cddigos, o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espa-
7iol, Libreria de Sanchez, Madrid, 1871, 3 Edicion, 358 y ss., donde tras dedicar la § VIII a
la «aceptacion y repudiacion de la herencia», las §§ IX y X se ocupan de «la desheredacién»
y «los modos de perder su fuerza las dltimas voluntades», respectivamente. No existe
mencién alguna de la comunidad hereditaria.

SiNcHEZ RoMAN, E, Estudios de Derecho Civil, Tomo VI, Volumen 3°, Est. Tipografico
Sucesiones de Rivadeneyra, Madrid, 1910, 22 Edicién, pp. 2427 y ss., donde la sistematica
seguida al estudiar el Derecho anterior, los regimenes forales y el régimen vigente dis-
tingue entre la aceptacion de la herencia, la accién de peticién de herencia, la aceptaciéon
a beneficio de inventario, la repudiacién de la herencia y directamente la particién de la
herencia. Nada se dice de la comunidad hereditaria.
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seguidamente se centran directamente en la particién ', Esta aproximacién a la
comunidad hereditaria no debe desecharse sin mas; esto es, la consideraciéon de
la comunidad hereditaria como una forma mas de comunidad ordinaria entiendo
que debe servir como punto de referencia en la resolucién de los problemas
concretos que plantee la materia. En otros términos, el aparente silencio del
Cédigo en esta materia no debe ser sinénimo de la implementacién de plantea-
mientos doctrinales y jurisprudenciales «originales» para llenar los vacios, que
en muchos casos se construyen sobre la base de categorias dogmadticas estériles
que ni siquiera se aplican mas alld de nuestras fronteras (cfr. el caso ya advertido
de la «comunidad germanica» a la que suele acudirse recurrentemente en esta
materia). Debemos huir, por tanto, de lo que MIQUEL GONZALEZ califica sabiamente
como «desprecios al Cédigo Civil»'?%, no solo en cuanto a lo que dice, sino también
por lo que calla. En este caso, reitero, el régimen de la comunidad ordinaria y
tipicamente romana contenido en el Codigo siempre tendrd que constituir una
referencia obligada y no debe perderse de vista al delinear los rasgos esenciales
de la comunidad hereditaria y la concrecién de las reglas especificas que deben
dar respuesta a los problemas que plantea.

Una prueba de lo que acaba de destacarse puede verse en el articulo 406 CC, a
cuyo tenor «seran aplicables a la divisién entre los participes en la comunidad las
reglas concernientes a la division de la herencia». Esto es, se traza un evidente
paralelismo entre el proindiviso ordinario y la comunidad hereditaria, dando por
hecho asi la misma naturaleza de ambas instituciones.

Por lo que respecta a la legislacion hipotecaria, son especialmente ilustrativos
los articulos 42.6, 46 LH y 146 RH, asi como la historia legislativa que hay detras

128. Asilo destaca RopriGUEz-RosaDpo, B., Heredero y legitimario..., cit.

129. MiqueL GonziLez, J. M2, «Los desprecios al Cédigo Civil», Revista Juridica de la
Universidad Autonoma de Madrid, 2009, nam. 19-1, pp. 229-238. En este mismo trabajo,
el Prof. Miquel se hace eco de una sugerente cita de Zasius de mediados del Siglo XVI, en
la obra Intellectus iuris singulares: «Ante todo reconozco que sélo dependo del texto de las
fuentes, en lo demds me apoyo s6lo en fundamentos de la razén. Acto seguido testimonio
que el torbellino de las opiniones que sé6lo apartan del camino de la verdadera ciencia,
no me hace vacilar. Tampoco la opinién dominante tiene para mi autoridad, a no ser que
descanse en las fuentes del Derecho Romano o en la clara razén de la misma cosa (...).
No me dejo, por tanto, influir por ningin prejuicio, aunque proceda de un genio eminente.
Pues la verdad en el Derecho resulta s6lo del mismo texto y de la razén, no, en cambio, de
la autoridad de los Doctores (...). Por tanto, quien en el futuro quiera refutarme que luche
contra mi con las mismas armas, a saber: o con un indudable testimonio de las fuentes
juridicas o con fundamentos de la razén. Si viene armando de otro modo le rechazaré con
la declaraci6n de que va contra las reglas del combate» (ZASIUS, U., Intellectus iuris singu-
lares, 1526, prefacio en WoLFF, Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Rechtswissenchaft,
Francfort, 1950, pp. 21-22).
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de estos preceptos'™. El articulo 42.6 establece que los coherederos pueden pedir
la anotacion preventiva «respecto de su derecho hereditario, cuando no se haga
especial adjudicacion entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas
de los mismos». Por su parte, el articulo 46 LH se ocupa especificamente de
esta anotacion del derecho hereditario de los coherederos, conforme al siguiente
tenor: «El derecho hereditario, cuando no se haga especial adjudicacién a los
herederos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de los mismos, s6lo
podra ser objeto de anotacién preventiva. Esta anotacién podra ser solicitada
por cualquiera de los que tengan derecho a la herencia o acrediten un interés
legitimo en el derecho que se trate de anotar. Si la anotacién fuere pedida por
los herederos, legitimarios o personas que tengan derecho a promover el juicio
de testamentaria, se hard mediante solicitud, acompanada de los documentos
previstos en el articulo dieciséis. En los demas casos se practicard mediante
providencia judicial, obtenida por los tramites establecidos en el articulo cin-
cuenta y siete. El derecho hereditario anotado podra transmitirse, gravarse y
ser objeto de otra anotaci6n».

Como puede constatarse el articulo 46 LH es especialmente explicativo,
entre otros aspectos, para la compleja determinacién de los sujetos que con-
forman la comunidad hereditaria y la posibilidad de disponer en sentido amplio
del derecho hereditario (no sélo transmitir, sino también «gravar»). Por lo que
respecta a los sujetos que pueden solicitar esta anotacién preventiva, el articulo
146 RH detalla que la anotacién se practicara mediante solicitud «Primero. De
los herederos. Segundo. De los legitimarios. Tercero. De los legatarios de parte
alicuota, y Cuarto. De los acreedores de la herencia, cuyos créditos no estén
garantizados especialmente o afianzados por los herederos, siempre que justifi-
quen su crédito mediante escritura puiblica». La referencia a los acreedores es
ciertamente controvertida, pues como he argumentado antes es claro que no
forman parte de la comunidad hereditaria; volveré sobre ello con detalle mas
adelante.

Es importante subrayar que la reforma hipotecaria de 1944-1946 introduce
importantes matices en esta materia, haciéndose eco de aspectos esenciales del
desarrollo doctrinal y jurisprudencial llevado a cabo. De hecho, con anteriori-
dad a la citada reforma, el derecho hereditario del coparticipe podia acceder al
Registro mediante un asiento de inscripcién. En este sentido, el articulo 71 del

130. RobricuEz-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit., destaca en este mismo sentido que
«la especialidad de la comunidad hereditaria no se deduce de las normas del Cédigo civil,
sino de los articulos 42.6 y 46 de la Ley hipotecaria, y de la historia legislativa que dio lugar
a ellos. No parece que los redactores del Cédigo civil, ni los de la primitiva Ley hipotecaria
tuvieran en cuenta ninguna singularidad en su régimen».
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Reglamento Hipotecario de 1915 establecia lo siguiente: «si la inscripcién [de
bienes por herencia] se solicitare por alguno o todos los interesados sin implicar
adjudicacion de bienes, se inscribira el derecho hereditario de los solicitantes,
expresandose la parte que a cada uno de ellos corresponde en el patrimonio here-
ditario. Si se pidiere la inscripcion de la adjudicacién serd necesario presentar la
particion formalizada con arreglo a las leyes». Detallaré en la tltima seccién del
presente trabajo los motivos que llevaron a transformar la originaria inscripcién
en anotacién preventiva; adelanto que obedece a la naturaleza temporal de la
situacién de indivision caracteristica de la comunidad®3!.

3.2. LA CARACTERIZACION DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA
EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

La comunidad hereditaria, como acaba de comprobarse, carece de una regu-
lacién especifica en el articulado del Codigo. Esta realidad normativa, que como
he defendido antes no debe obviarse al determinar el régimen juridico aplicable
a la figura (particularmente en lo que respecta al peso especifico que presenta
el régimen del proindiviso ordinario), ha propiciado un gran desarrollo doctri-
nal y jurisprudencial. Es importante tener presente estos pronunciamientos,
pues como vengo advirtiendo, son los que verdaderamente han delimitado los
rasgos definitorios de la comunidad hereditaria vigente; y en los que se inspira,
dicho sea de paso, también la legislacién hipotecaria tras las distintas reformas
implementadas en esta materia (acabo de apuntar como se detallan los sujetos
que pueden instar la anotacién preventiva del derecho hereditario, y como se
altera el asiento registral para su inclusién en el Registro de la Propiedad —no
es posible la inscripcién y ya solo la anotacién preventiva—).

Desde punto de vista doctrinal, existe un nutrido grupo de autores (funda-
mentalmente hipotecaristas) que han venido a calificar la comunidad hereditaria
como una manifestacién del modelo de «comunidad germanica.

En este sentido, cabe destacar la figura de Don JERONIMO GONZALEZ, quien
destaca que la comunidad hereditaria se ha resistido siempre a ser tratada como
una copropiedad de tipo individualista, si bien tampoco ha llegado a formar en
la legislacién espafola un patrimonio independiente, ni una situacién juridica
sujeta a reglas de liquidacién que uniesen estrechamente los bienes con el
pasivo. A su juicio, las causas del acercamiento de la comunidad hereditaria al
grupo de los patrimonios auténomos son tan notorias como claras y expeditas
las razones que movieron a los jurisconsultos romanos a desenvolver por los

131. Vid. apartado 4.1.
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cauces de las acciones divisorias la especifica actio familiae esciscundae. En
este contexto, traza el paralelismo con la comunidad configurada por el «antiguo
derecho germanico», en la que una vez transformada la colectividad familiar,
por la muerte del jefe de familia, en una comunidad patrimonial, los actos de
enajenacién debian ser realizados en mano comtn, los herederos no podian
entablar demandas ni ser demandados méas que colectivamente y en las relacio-
nes con terceras personas se representaban unos a otros. Afiade, ademas, un
conjunto de elementos contenidos en el Cédigo Civil que le llevan a considerar
que nos encontramos ante un patrimonio auténomo cuyo régimen se asemeja
al modelo germanico de comunidad: «la introduccién en el derecho de las cosas
universales y de los juicios de testamentaria y abintestato con igual caracter,
la responsabilidad solidaria de los herederos por las deudas de su causante, la
doctrina de la continuacién de la personalidad, la legitimidad de la prohibicion
de dividir [...], las consecuencias de la indivisibilidad de derechos y acciones, la
posibilidad de nombrar herederos de confianza, ejecutores, comisarios, albaceas
y contadores, como verdaderos érganos de un patrimonio independiente, las
extranas consecuencias de la colacién de bienes que impedian transmitir bienes
a quien habia de aportarlos o tomarlos de menos, la necesidad de continuar el
comercio, la industria o la actividad del causante, la teoria de los efectos decla-
rativos de la particién, la conveniencia de separar la masa relicta de los patri-
monios particulares de los coherederos, la técnica del beneficio de inventario,
la continuacién de sociedades y comunidades de ganancias, las influencias de
la llamada sucesién en los bienes, que habia cristalizado en los apotegmas bona
non sunt nist deducto aere alieno (donde hay deudas no hay herencia), nemo
liberalis nisi libevatus (antes es pagar que heredar), la incertidumbre que las
legitimas, las reservas, las reducciones y los legados introducian en las cuotas
distribuibles a cada coheredero [...]». En definitiva, un conjunto de elementos
que llevan a negar el derecho que tiene cada coheredero antes de la particién
sobre bienes concretos de la herencia, y que llevan al ilustre hipotecarista a
adscribir la comunidad hereditaria al modelo germéanico de comunidad. En este
sentido, destaca igualmente que la Direccién General de los Registros es la
artifice de «la mayor contribucién al estudio y reglamentacién de la comunidad
de herederos como patrimonio independiente». Prueba de ello, a su juicio, es
la decisiva redaccién del articulo 71 del Reglamento Hipotecario de 1915, al
sefnalar como caracteristica de la inscripcién del derecho hereditario la circuns-
tancia de no implicar adjudicacién de bienes y la de referir la cuota no a la finca
o derecho, sino al patrimonio hereditario'*. Con esta regla, concluye, parece
que los esfuerzos técnicos de nuestros hipotecaristas han logrado formar «un

132. GonzALEz Y MARTINEZ, ]., «La comunidad hereditaria», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 75, 1931, pp. 173-178
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conglomerado doctrinal que acerca nuestro sistema al germénico y gozando de
las ventajas de éste» (también reconoce que «provoca las mismas dudas puestas
de relieve por los juristas alemanes») %3,

Otros autores, en cambio, sostienen una postura intermedia por la que defien-
den cierta identidad con el modelo germanico, si bien con elementos que lo siguen
aproximando a la comunidad romana. Tal es el caso de GARCiA-GRANERO, quien
publica en distintos ntiimeros de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario un
trabajo sobre «Cotitularidad y comunidad: Gesammte Hand o comunidad en mano
comin». Al tratar la comunidad hereditaria sostiene que nos encontramos ante
una comunidad que no recae sobre objetos individuales, sino mas bien sobre la
simple «titularidad hereditaria». Esto es, lo que se encuentra sujeto a un régimen
de comunidad no es el conjunto de los derechos subjetivos relictos, ni tampoco
la herencia, considerada como unidad patrimonial con existencia juridica propia
distinta de las cosas, derechos reales, créditos y obligaciones que la componen,
sino la titularidad hereditaria universal, que pertenece conjuntamente a los cohe-
rederos como si fueran uno solo. Sobre esta premisa, destaca como rasgos a su
juicio definitorios de la comunidad hereditaria, los siguientes:

1°) La comunidad hereditaria es una cotitularidad sobre un patrimonio, sobre
una cosa incorporal, lo cual la separa, a su juicio, del condominio romano y la
aproxima a la comunidad germana y es por esta consideracién de patrimonio
separado por la que entra en juego el principio de subrogacién real.

2°) La comunidad hereditaria integra, segtin defiende, a un conjunto de
personas cuyo titulo (el de heredero), por mucho que se despersonali-
ce acentuando su caricter y contenido patrimonial, lleva siempre en el
fondo un cierto sentido de continuacién al menos de la posicién juridica
del causante. Los coherederos, asi, participan de este caricter personal
y se encuentran, por ello, ligados de modo mas estrecho que los comu-
neros en la simple copropiedad romana, entre los cuales no se dan méas
que relaciones fundamentales en supuestos patrimoniales ajenos a todo
matiz personalisimo.

133. GoNzALEZ Y MARTINEZ, ]., «La comunidad hereditaria»..., cit., p. 179. También siguen esta
misma posicion, entre otros, CamMpuzano Y Horma, E, Elementos de Derecho Hipotecario,
Tomo I, Reus, Madrid, 1931, pp. 370 y 371. En el caso de Roca SASTRE, en su trabajo «La
particién hereditaria, ¢es acto traslativo o declarativo de propiedad?», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 57, 1929, pp. 641 y ss., defiende el cardcter germanico de la
comunidad hereditaria; si bien con posterioridad cambiar de posicién al defender que «si
bien hay notas que la acercan a la llamada comunidad germénica o iz solidum, no obstante,
la configuracion de cuotas y sobre todo la negociabilidad de las mismas (articulo 1067 CC)
revela la caracteristica esencial de la comunidad romana pro indiviso».
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4°)

5°)

Este caricter personal de la relaciéon hereditaria crea entre los cohere-
deros una situacién de responsabilidad solidaria en cuanto al pago de
las deudas de la herencia (articulo 1084 CC), solidaridad ésta que es
inconcebible en una estricta copropiedad romanistica.

Pero los coherederos, a diferencia de los miembros que forman parte
de la gessamte Hand, tienen una cuota patrimonial que exclusivamente
les pertenece; si bien, por contraposicién al condominio romano, dicha
cuota no es fija, concreta y determinada, sino abstracta, indeterminada
y de contenido problematico, siendo por ello indisponible.

Finalmente, mientras que la gessamte Hand suele tener un cierto carac-
ter de estabilidad, de permanencia, la comunidad hereditaria, en cam-
bio, se asemeja en este punto a la romana, y es puramente accidental,
transitoria e inestable; mero estado provisorio que desaparece en el
momento en que se opera la particién y adjudicacién de los bienes
relictos *4,

Finalmente, en tiempos recientes autorizadas voces doctrinales descartan
por completo que nos encontremos ante un supuesto de comunidad de tipo
germanico, resultando ademas poco ttil tal adscripcién de cara a la resolucion
de los concretos problemas que plantea la comunidad hereditaria. Tal es el caso
de RuBio GARRIDO, quien califica la defensa del caracter germanico de la comu-
nidad hereditaria como «bastante arbitraria». En efecto, a su juicio, partiendo
de la premisa de que el llamado «modelo germénico» de comunidad de bienes
no acaba de tener clara recepcién normativa en nuestro ordenamiento juridico,
lo cierto es que el régimen juridico aplicable a la comunidad hereditaria, segtin
la decantacién que décadas de praxis ha consolidado, no responde a los rasgos
tedricos que doctrinalmente se suelen asignar al mismo:

1°)

La situacién de indivisién hereditaria no es vista con favor por nuestro
legislador, por lo que se permite en todo momento a todo comunero
pedir la extincién de la comunidad hereditaria precisamente solici-
tando la particién (a salvo casos especiales en que el testador puede
ordenar la indivisién, siempre con eficacia temporal limitada, y sin que
la supresion de la facultad de divisién sea nunca completa, ni siquiera
dentro del limite temporal en que queda ordenada por el testador la
indivision).

134. Garcia-GRANERO FERNANDEZ, ., «Cotitularidad y comunidad: Gesammte Hand o comu-
nidad en mano comin», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1946, nim. 221, pp.
621-623.
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2°) Cada comunero puede, aun estando en situacién de indivisién, enaje-
nar y gravar su derecho en la herencia, por lo que no hay ningin tipo
de indisponibilidad del mismo. Consecuentemente, dicho derecho en la
herencia puede sufrir el embargo de los acreedores personales de cada
coheredero o legatario de parte alicuota.

De este modo, en su opinién, la comunidad hereditaria se inserta muy cla-
ramente en el tronco comun de la comunidad romana o proindiviso ordinario,
regulada de manera bastante completa en el Cédigo civil (articulos 392 y ss.).
Esto es, se tratarfa de una comunidad romana sujeta no obstante a especialidades
atinentes fundamentalmente al objeto de la misma (no recae sobre una cosa o
derecho concreto, sino sobre una universidad de Derecho como es la herencia,
que es el conjunto de bienes y derechos que pertenecian al difunto y que no se
extinguen con su muerte —articulo 659 CC—); y a la necesidad de atender a las
exigencias e intereses que se ponen en juego como consecuencia del fenémeno
sucesorio (defensa de acreedores de la herencia, legitimarios, legatarios) sujetos
a un régimen particular'®,

Ya adelanto que la postura que me resulta mas convincente es sin duda esta
ultima. Lo argumentaré en el siguiente apartado, donde pretendo desarrollar con
detalle los rasgos caracteristicos vigentes de la comunidad hereditaria partiendo
de los datos normativos enunciados, asi como del argumentario elaborado por
la doctrina y jurisprudencia.

La doctrina de la Direccién General, por su parte, en la linea de los clasicos
hipotecaristas, ha afirmado en reiteradas ocasiones el caracter germanico de la
comunidad hereditaria. No obstante, en la generalidad de los casos se trata de
una mera referencia accesoria a la que no se anudan concretas consecuencias
practicas. Como ejemplo de ello puede ponerse la Resolucién de 15 de septiem-
bre de 20033, en la que se plantea si existe oposicién de intereses (debiendo,
en tal caso, intervenir un defensor judicial), en una escritura de liquidacién de
sociedad de gananciales y particién de herencia otorgada por el conyuge viudo
en su propio nombre y en representacion legal de sus hijos menores, cuando se
dan las siguientes circunstancias: la liquidacién es total; todos los bienes inven-
tariados fueron adquiridos por el cényuge premuerto para su sociedad conyugal;
la totalidad de esos bienes se adjudican pro indiviso al conyuge supérstite y a los
hijos por éste representados; se respetan estrictamente las cuotas legales en
la sociedad conyugal disuelta y en el caudal hereditario segiin la declaracién de
herederos abintestato; no ejercita la viuda ninguna opcién de pago de su cuota

135. Rusio Garripo, T., La particion de la herencia..., cit., pp. 71-75
136. BOE ntm. 246, de 14 de octubre de 2003.
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legal, que se le satisface en usufructo; no se amplia o transforma alguno de los
bienes mediante declaracién de obra nueva, segregacion o divisién horizontal; y
se declara expresamente que no existen mas bienes. La Direccion General afirma
que «la adjudicacién proindiviso, conforme a las cuotas legales o testamentarias,
es una operacion sin trascendencia econémica, que supone desde el punto de
vista juridico una transformacion de la comunidad germdnica sobre el patrimonio
hereditario (o ganancial) en comunidad romana o por cuotas indivisas sobre los
singulares bienes, transformacién que, en si misma, no envuelve peligro alguno
de lesién o perjuicio para los hijos representados» **”. Como puede comprobarse,
la referencia al caricter germanico es totalmente prescindible, pues la clave es
el alcance del paso de la comunidad hereditaria a un proindiviso ordinario.

Es mads, las resoluciones recientes demuestran la aplicacién del régimen de
la comunidad ordinaria contenida en los articulos 329 y ss. CC. Tal es el caso de
la Resolucion de 12 de noviembre de 2020 la DGSJFP%, en un caso de preten-
dida constitucién de hipoteca sobre uno de los bienes de la herencia durante la
situacién de indivisién, donde se afirma que «mientras que no se realice liquida-
cién de la sociedad de gananciales y la particién de la herencia y se adjudiquen
bienes concretos a herederos determinados existe una comunidad postganancial
y hereditaria [...]. Entretanto son aplicables las normas generales de la comunidad
de bienes (ex articulo 406 del Codigo Civil) por lo que no pueden realizarse actos
dispositivos sobre bienes de la herencia sin el consentimiento undnime de todos
los participes (ex articulo 397 del Cédigo Civil) [...]».

Lo mismo puede decirse de la jurisprudencia del TS, donde se encuentran
pronunciamientos en los que de forma recurrente se alude a la naturaleza
germanica de la comunidad hereditaria, de manera totalmente accesoria, pues
se acaba aplicando el régimen de la comunidad ordinaria (y sin que ello se
haga apelando a una eventual analogia). Con caricter reciente puede ponerse
el ejemplo de la STS de 24 de marzo de 2023, donde tras aludir al caracter
germanico de la comunidad hereditaria, se confirma la aplicacién del articulo
398 CC para el nombramiento de un representante legal de la comunidad

137. En un sentido andlogo se pronuncian las Resoluciones de 18 de octubre de 2013 (BOE
nim. 279, de 21 de noviembre de 2013), 13 de julio de 2015 (BOE ndm. 227, de 22 de
septiembre de 2015), 30 de junio de 2022 (BOE ntm. 178, de 26 de julio de 2022).

138. BOE niim. 309, de 25 de noviembre de 2020. De forma anéloga, vid. las Resoluciones de
11 de diciembre de 1998 (BOE de 13 de enero de 1999), 14 de marzo de 2001 (BOE nim.
146, de 19 de junio de 2003), de 16 de mayo de 2003 (BOE ntim. 146, de 19 de junio de
2003), de 30 de diciembre de 2005 (BOE nim. 38, de 14 de febrero de 2006), 22 de mayo
de 2015 (BOE ntm. 155, de 30 de junio de 2015), esta tltima refiriéndose al derecho he-
reditario «in abstracto».

139. ECLLES:TS:2023:1176.
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hereditaria titular de las participaciones sociales del causante: «[...] conforme
a la jurisprudencia reiterada de esta sala, es la comunidad hereditaria, comu-
nidad de tipo germanico, y no los coherederos, la que ostenta la condicién de
socio de la compaiiia. [...] Tras la aceptacion de la herencia, en caso de exis-
tencia de varios llamados a la parte alicuota de la herencia, en ausencia de un
régimen especifico previsto por el causante y a falta de acuerdo unanime de
todos los comuneros, y salvo que la herencia estuviese sujeta a un régimen de
administracién judicial (articulo 795 LEC), la mayoria de los comuneros que
representen la mayoria de cuotas pueden designar, conforme al articulo 398
CC, a un representante [...]» .

3.3. MAS ALLA DE GRANDES CATEGORIAS, LOS RASGOS
ESENCIALES DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA Y EL
REGIMEN JURIDICO APLICABLE

Llegados a este punto, conviene que aterricemos en lo que viene demostran-
dose como verdaderamente relevante: la concrecién de las especificas reglas con
las que se deben solucionar los complejos problemas que plantea la comunidad
hereditaria. Para ello, resulta esencial especificar los rasgos esenciales que de
forma indudable caracterizan la comunidad hereditaria en Derecho civil comin;
esto es, como posterius y no prius que trate de amoldar estas caracteristicas a
estereotipos preconcebidos (la manida dicotomia comunidad ordinaria o germa-
nica). Aqui lo relevante serd determinar si las disposiciones sobre la comunidad
ordinaria contenida en los articulos 392 y siguientes pueden o no aplicarse. Para
ello, reitero que debemos tomar necesariamente como base los datos normati-
vos de los que disponemos (se expusieron antes con detalle); es ahi donde las
referencias existentes en la legislaciéon hipotecaria presentan utilidad, para asi
aclarar importantes dudas en la materia.

A mi juicio, existen cuatro grandes aspectos que indudablemente caracterizan
la comunidad hereditaria en nuestro Ordenamiento:

1°) Se trata de una situacién de cotitularidad integrada por un conjunto de
sujetos llamados a una parte alicuota e indeterminada de la herencia.

2°) El objeto de la comunidad viene determinado por el patrimonio here-
ditario en su conjunto, incluyendo bienes y también deudas. Ademas,

140. AlgosimilarsereiteraenlasSSTSde12denoviembrede2020(ECLLI:ES: TS:2020:3639),12de
junio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:3191), 5 de noviembre de 2004 (ECLLI:ES:TS:2004:7148).
Igualmente, la STS de 21 de julio de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:4240), sobre mutacién de
una comunidad hereditaria en proindiviso ordinario.
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durante la situacion de indivisién el patrimonio goza de autonomia como
se evidencia en el régimen aplicable a las deudas hereditarias y el prin-
cipio de subrogacién real imperante.

3°) Cada coparticipe ostenta un derecho sobre la herencia que no se con-
creta sobre bienes especificos de la herencia. Puede ademas disponerse
libremente de dicho derecho. Cuestién distinta serd la determinacion de
las consecuencias que derivan de la transmision del derecho en lo que
respecta a la propia condicién de heredero y las deudas hereditarias.

4°) La situacién de comunidad hereditaria es de naturaleza transitoria y se
le puede poner fin a instancia de cualquiera de los coherederos mediante
la oportuna particién de la herencia.

A continuacién, analizaré con cierto detalle cada uno de estos aspectos.

3.3.1. LA COMUNIDAD HEREDITARIA COMO SITUACION DE
COTITULARIDAD INTEGRADA POR SUJETOS CON DERECHO A
UNA PARTE ALICUOTA DE LA HERENCIA

Como su propio nombre indica, la comunidad hereditaria se caracteriza,
ante todo, por reunir a un conjunto de sujetos que comparten la titularidad
sobre un mismo objeto. Al definir lo que se entiende por comunidad hereditaria
se comprobé que la clave para la determinacién de los sujetos que integran la
comunidad es la llamada a una parte alicuota e indeterminada del patrimonio
hereditario. De ahi que formen parte de la comunidad hereditaria indudablemen-
te los coherederos, los legatarios de parte alicuota y los legitimarios (también
el conyuge viudo).

También se destac6 que la posibilidad de estar legitimado para instar
la particién o participar en las operaciones particionales no es sinénimo de
formar parte de la comunidad. Esto es lo que sucede sefialadamente con los
acreedores de la herencia, que bajo la LEC de 1881 podian instar la particién
y actualmente tienen la facultad de intervenir a su costa en la particién a fin
de evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos (articulo
782.5 LEC).

Lalegislacién hipotecaria, como también se advirtié antes, es muy ilustrativa
para identificar a estos sujetos enunciados: los articulos, 42.6, 46 LH y 146 RH
afirman claramente la posibilidad que tienen los coherederos, legatarios de parte
alicuota y legitimarios de solicitar la anotacién preventiva del derecho heredi-
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tario. Ciertamente, no son los tinicos sujetos mencionados por esos preceptos,
también se alude a los acreedores y, con caricter genérico, a los que «acrediten
un interés legitimo en el derecho que se trate de anotar». No obstante, al igual
que sucede con la relaciéon trazada con aquellos que pueden instar la particién
de la herencia, no todos los legitimados a solicitar la prictica de la anotacién
sobre derecho hereditario son los que integran automéaticamente la comunidad
hereditaria. Un ejemplo claro de lo anterior puede verse con los acreedores parti-
culares del heredero: lo que pueden llegar a solicitar es una anotacién preventiva
de embargo sobre el derecho hereditario y, para ello, es necesario previamente
anotar el derecho hereditario en cuestién (este y no otro, es el sentido que
presenta su legitimacién en esta materia —cfr. el articulo 46.3° LH donde se
admite que la anotacién preventiva del derecho hereditario sea a su vez objeto
de otra anotacién—).

3.3.2. LA COMUNIDAD HEREDITARIA RECAE SOBRE EL PATRIMONIO
HEREDITARIO: SEPARACION PATRIMONIAL DURANTE LA
INDIVISION Y DEUDAS DE LA HERENCIA

También se ha insistido, a diferencia de cuanto acontecia en Derecho roma-
no, que la comunidad hereditaria tiene por objeto el conjunto de la herencia
entendida como universalidad; esto es, no solo por sus bienes y derechos, sino
también por sus deudas.

Esto puede deducirse claramente de la propia definicién de herencia que
ofrece el Cddigo en el articulo 659: «La herencia comprende todos los bienes,
derechos y obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte».

El patrimonio hereditario, ademés, mantiene cierta autonomia durante la
situacién de indivision, a juicio de la generalidad de la doctrina y jurisprudencia.
Esto no se afirma de forma concluyente en ningtin precepto del Cédigo, ni en
la legislaciéon hipotecaria, si bien cabe deducirlo esencialmente de las normas
contenidas en el CC y la LEC acerca de las deudas de la herencia durante la
situacién de comunidad.

La cuestion de las deudas hereditarias y las particularidades que presenta
su régimen en los casos de comunidad hereditaria es ciertamente compleja. Su
estudio, que en este punto se antoja obligado, exige hacer una serie de conside-
raciones preliminares acerca del régimen general contemplado para el heredero
tnico. S6lo asi podran constatarse las modulaciones que se introducen cuando
aparece més de un llamado a una parte alicuota de la herencia.
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3.3.2.1. Las deudas de la herencia: régimen general del Cédigo Civil,
algunos apuntes de Derecho foral y la nueva propuesta de
reforma de la Comision General de Codificaciéon

El problema planteado por las deudas de la herencia es una de las constan-
tes de todo ordenamiento juridico y del Derecho de sucesiones en particular.
Aunque la transmisién de los derechos suele enfatizarse como el elemento mas
caracteristico de la sucesion mortis causa (quiza por el enfoque al que induce
el propio Cédigo al regular la materia dentro del libro III sobre los diferentes
modos de adquirir la propiedad), una de sus finalidades esenciales es preci-
samente la de resolver el problema de qué ocurre con las deudas que deja el
fallecido; ademas, de hacerlo con las maximas garantias posibles para los sujetos
implicados: esencialmente, herederos, acreedores de la herencia, acreedores
particulares del heredero, legatarios y legitimarios. Desde esta perspectiva,
la pervivencia de las deudas mas alld de la muerte del deudor constituye una
medida de proteccién elemental para los acreedores (asi se destacé antes): nadie
daria crédito a un anciano, ni a un enfermo, o lo haria siempre que se le dieran
garantias, personales o reales, suficientes para la eventualidad de fallecimiento
del deudor .

Nuestro Codigo carece de una seccién especifica destinada al estudio de las
deudas de la herencia y de su liquidacién. Ello exige un importante esfuerzo
de interpretacién sistematica de preceptos contenidos, no solo en el Cédigo
(v en su sede, no s6lo en el Titulo III, del Libro III), sino también en otros
textos legales, esencialmente la LEC y la propia Ley Concursal. En lo que
hace al Cédigo Civil, las claves del sistema se contienen en los siguientes
preceptos 4%

1°) Articulos 659 y 661: de ellos se colige con claridad que la herencia com-
prende tanto el activo como el pasivo del causante, y que la ley asigna
a los herederos (esto se presupone y luego se confirma, no solo por las
regulaciones, sino también por los silencios del Cédigo) la sucesién en
el pasivo, la sucesién en las deudas.

2°) Articulo 1257: se evidencia que los herederos del contratante asumen
el papel contractual, la posicién de parte contractual, que correspondia

141. Rusio Garripo, T., «Las deudas de la herencia y la comunidad hereditaria», en MURGA
FErNANDEZ, J. P, Espejo LErRDO DE TEjADA, M. (Directores), Las deudas de la herencia,
Aranzadi, Cizur-Menor, 2022, p. 163.

142. Basamos la seleccion de preceptos en el trabajo de CapiLLA RoNCERO, E, «La liquidacién de
las deudas de la herencia en derecho civil comdn: un panorama general», en Espejo LERDO
DE TEjaDA, M., MURGA FERNANDEZ, ]. P, Las deudas de la herencia, Aranzadi, 2022, pp. 23-28.
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39

4°)

5°)

6°)

7°)

al causante (comprador, vendedor etc.) y, en consecuencia, se subrogan
en los derechos, facultades, deberes, deudas... que traen causa de ese
contrato, con la salvedad de que se traten de las deudas y derechos que
se extinguen por la muerte del causante (articulo 659 CC).

Articulo 1192: establece la extincién de las obligaciones por confusién
al reunirse en una misma persona las condiciones de acreedor y deudor;
se exceptua el caso en que cuando la confusion se opere por transmision
mortis causa, se haya aceptado la herencia a beneficio de inventario. Es el
precepto en el que con més claridad resplandece cudl es la regla general
en el sistema sucesorio de nuestro codigo, en lo que se refiere al siste-
ma de transmision del patrimonio: el sistema de confusion patrimonial,
que sélo queda exceptuado cuando el heredero se acoge al beneficio de
inventario.

Articulo 1003: determina el régimen de responsabilidad wltra vires, ili-
mitada o personal del heredero que acepta pura y simplemente frente
al pago de las deudas hereditarias.

Articulo 1023: establece la limitacién de la responsabilidad de los here-
deros a los bienes de la herencia cuando se acepta con beneficio de
inventario.

Articulo 1084: disciplina y regula cémo los acreedores podran exigir el
pago de las deudas por entero de cualquiera de los herederos que no
hubiere aceptado la herencia a beneficio de inventario, o hasta donde
alcance su porcion hereditaria en el caso de haberla admitido con dicho
beneficio.

Articulo 1082: reconoce una poderosa arma en mano de los acreedores
de la herencia frente a los coherederos, pues podran oponerse a que se
practica la particién hasta que se les pague o afiance el importe de sus
créditos.

Sin 4nimo de ser exhaustivos, baste ahora decir que, con estas bases, se ha

discutido enormemente sobre algunos aspectos capitales del sistema codificado:

a) En primer lugar, se discute sobre el principio de confusién patrimonial

aludido: ¢constituye la regla general en nuestro sistema? En conexién con esta
cuestion, ¢cudl es el régimen general de responsabilidad por deudas, el illimitado
propio de la aceptacién pura y simple, o el limitado a través del beneficio de inven-
tario? En este punto, es conocida y seguida con entusiasmo, la posiciéon de PENa,
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quien en su obra sobre «La herencia y las deudas del causante», sostiene que la
regla general de nuestro Derecho es la separacién de patrimonios y, por ende,
la aceptacion a beneficio de inventario; de forma que la aceptacién pura y simple
sélo es una sancién que impone el Cédigo frente a determinadas actuaciones y
que supone una excepcion al régimen general. En muchas ocasiones se olvida
que esta linea de pensamiento que se aparta de la afirmacién plena de la confusion
patrimonial en nuestro Derecho, se defiende igualmente por LACRUZ, aunque con
una inteligencia mucho mas moderada (y a mi juicio, mas apegada a la letra del
Cédigo), proclamando que si es cierto que nuestro sistema esté presidido por el
principio de confusién patrimonial, aunque solo en perjuicio del heredero y no
del acreedor de la herencia; para este tltimo, siempre operara una «separacion
relativa», que le permitird dirigirse con caracter preferente frente a los bienes
de la herencia'®®. Esto es, al margen de la actuacién que lleve a cabo el heredero,
su garantia patrimonial (identificada antes del fallecimiento de su deudor con su
patrimonio personal, ahora hereditario), no puede verse perjudicada debiendo
competir con los acreedores particulares del heredero.

b) En segundo lugar, se cuestiona si los acreedores de la herencia disponen
de un beneficio de separacién que permita evitar la confusién patrimonial a
su iniciativa. Bajo la pretérita LEC 1881, se entendia que tal beneficio podia
deducirse de la posibilidad reconocida por el articulo 1038.4° a todo acreedor
de promover el juicio voluntario de testamentaria. La actual LEC no admite
que los acreedores de la herencia promuevan el juicio de divisién, aunque el
articulo 782 si reconoce la posibilidad de que se opongan a la particién de la
herencia (a los reconocidos como tales en el testamento o por los coherederos,
y los que tengan su derecho documentado en un titulo ejecutivo); y el articulo
792.2 permite que esos mismos acreedores referidos insten la intervencién
judicial de la herencia.

¢) Tampoco existe una regla expresa en el Codigo en la que se establezca
el orden de preferencia existente en el cobro de deudas frente a los bienes de
la herencia. Suele decirse que cabe deducir tal orden de diversos preceptos
del CC: 1027, 1029, 1034, o el propio 1082. Y sobre estas bases se afirma que
el orden seria el siguiente: 1°) acreedores de la herencia; 2°) legatarios; 3°)
acreedores particulares del heredero. De este modo, se llega a admitir que
el acreedor de la herencia estd legitimado para ejercitar terceria de mejor
derecho.

d) También existen dudas con los presupuestos para la solicitud del concurso
de la herencia. E1 TRLC concursal vigente (articulo 567) supedita el concurso

143. Desarrollo esta cuestién en el apartado 3.3.2.1 y 3.3.2.2.
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de la herencia a su aceptacién a beneficio de inventario. Suele argumentarse que
s6lo asi existird un patrimonio separado y auténomo que pueda declararse en
concurso. Ello, no obstante, supone condicionar la posibilidad del concurso de la
herencia (que puede también instarse por los acreedores de la herencia) a una
actuacién que sélo estd en manos del heredero: el régimen de responsabilidad
que decida asumir. De ahi que se hayan alzado voces criticas sobre el particular
muy bien fundamentadas 4.

Finalmente, este escenario ciertamente complejo evidenciado con los
miltiples interrogantes planteados se incrementa en el caso espafiol ante
la existencia de distintos regimenes sucesorios en distintos territorios, que
precisamente establecen sistemas de liquidacién y responsabilidad por deudas
hereditarias muy dispares. Tomando como base los excelentes trabajos de
GaLIcia A1zpUrRUA ™, baste sefialar las caracteristicas esenciales de los siste-
mas forales:

a) Cataluvia: acoge el principio de fusién patrimonial y de responsabilidad
ilimitada por la aceptacién pura y simple, como regla general (articulos 461-18 y
461-20). Se puede exceptuar mediante el beneficio de inventario, o el beneficio
de separacién en manos de los acreedores de la herencia (también admiten la
separacion, para afirmar preferencia sobre bienes particulares del heredero,
por parte de los acreedores particulares del heredero). Con el propésito de
generalizar y favorecer el régimen de responsabilidad limitada en favor del
heredero, el legislador catalan flexibiliza muy mucho las formalidades a satis-
facer para gozar del beneficio; mas concretamente, establece que el inventario
debe tomarse en un plazo de seis meses a contar desde el momento en que
el heredero conocié o pudo razonablemente conocer la delacién (articulo 461-
15.1; plazo mas amplio por tanto que el del CC) y que puede hacerse no solo
ante notario sino incluso en documento privado, siempre que este se presente
a la Administracién piblica competente para pagar los impuestos relativos a la
sucesion (articulo 461-15.2).

b) Navarra y Pais Vasco: acogen un sistema de responsabilidad intra vires que
opera en forma automatica y, entonces, sin necesidad de solicitud de ningiin tipo
ni de inventario de los bienes relictos. Se trata de una responsabilidad limitada
en cuanto tiene como tope el valor de los activos recibidos del de cuius, sin que
el sucesor a titulo universal pueda ser hecho responsable personal en mayor

144. Lo veremos con detalle en el apartado 3.3.2.2. a).

145. Cabe destacar su tltimo trabajo publicado en este dmbito: GALICIA AizPURUA, G., «Anélisis
comparado de las soluciones adoptadas por el Cédigo Civil y los Derechos civiles autoné-
micos en materia de responsabilidad hereditaria», en Espejo LERDO DE TEjADA, M., MURGA
FERNANDEZ, J. P, Las deudas de la herencia, Aranzadi, 2022, pp. 39-78.
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medida. Pero del tenor de sus normas (Ley 318 FN y articulo 21 LDCYV, respec-
tivamente) se colige, ademés, que se trata de un régimen de responsabilidad
limitada pro viribus, lo que significa que, si bien existe aquel limite, el heredero
responde de las deudas del difunto implicando su haber privativo. Ninguno de los
sistemas prevé especificamente el momento que ha de tomarse en consideracién
para calcular el valor del caudal hereditario, crucial laguna que comporta para el
aplicador del Derecho una elevada dosis de inseguridad juridica.

¢) Aragon: establece un sistema de responsabilidad limitada del heredero
«aunque no se haga inventario». Pero se trata esta vez de un sistema en el que el
heredero responde «exclusivamente con los bienes que reciba del caudal relicto»
y, por tanto, cum viribus (articulo 335 CDFA). Frente a lo que establece el articulo
1024 CC, el sucesor no puede perder la limitacién legal de su responsabilidad por
el hecho de no liquidar correctamente. Asi, por ejemplo, la sustraccién u ocultacién
de bienes, aunque comporta, en caso de que se produzca, aceptacién ticita de la
herencia [articulo 350.1.a) CDFA], no altera dicha regla general, sin perjuicio de
la responsabilidad de tipo penal en que el sujeto hubiese podido incurrir.

Acaba de destacarse, que uno de los principios basicos que subyace al régimen
del Cédigo es el de confusiéon patrimonial, con independencia de los importantes
matices que se introducen al proclamar la separacién al menos relativa en favor
de los acreedores de la herencia (y los legatarios). Pues bien, las criticas a esta
confusion son recurrentes y llegan con gran fuerza hasta los tiempos actuales.
En efecto, se destaca que la confusién patrimonial puede llegar a provocar con-
secuencias danosas para los herederos y, eventualmente, para los acreedores de
la herencia en determinadas situaciones 4%

— Silaherencia es deficitaria o insolvente, la confusién patrimonial causara
importantes perjuicios al heredero, pues tendra que afrontar el pago de

146. Estos perjuicios derivados de la confusién patrimonial, que a mi juicio no deben generali-
zarse en la medida en que sélo afloran en determinadas situaciones patolégicas derivadas
de la insolvencia de la herencia o del heredero, lleva a renombrados romanistas a criticar
duramente el dogma de la confusién patrimonial caracteristico de la successio in ius; vid. a
este respecto senaladamente a BoNFaNTE, P, «Della separazione del patrimonio del defun-
to da quello dell’erede», en Digesto Italiano, Vol. XXII, Parte IV, Unione tipografico-editri-
ce, Torino, 1893-1902, p. 509: «La successio in ius & un dogma che la nostra coscienza...
respinge, che la forza delle cose e la realta dei rapporti (...) condanna, che ripugna all’es-
senza del patrimonio e del credito; un ultimo vestigio di un antico passato che una consi-
derazione realistica della vita e del diritto ben consiglierebbero di espellere totalmente».
En sentido andlogo, ScHwiND, M. A., «Liability for obligations of the inheritance»..., cit., p.
8: «A strict application of the succession-to-the-person theory to liabilities would create
injustices and inequities. These may affect the successor himself, his creditors and the
creditors of the inheritance».
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147.

148.

numerosas deudas procedentes de la herencia con sus bienes persona-
les. Lo mismo sucedera en este escenario descrito con los acreedores
particulares del heredero: pueden ver seriamente mermadas sus posibi-
lidades de cobro en la medida en que el patrimonio del heredero con el
que contrataron se ve disminuido con ocasion de la confusion patrimonial
que tiene lugar con la sucesion.

— Si, por el contrario, es el heredero quien ostenta una situaciéon patrimo-

nial deficitaria e insolvente, seran los acreedores del causante quienes
se veran claramente perjudicados por la confusiéon de patrimonios. Antes
del fallecimiento del causante existia una masa patrimonial mas que
suficiente para la satisfaccion de sus respectivos derechos de crédito,
que puede quedar reducida a la nada como consecuencia de la sucesion.
La cuantia de la responsabilidad patrimonial universal, cual garantia per-
sonal més elemental para el pago de las deudas en favor de los acree-
dores, quedaria asi condicionada a un hecho ajeno a su voluntad como
es el fallecimiento del deudor y la correlativa sucesién mortis causa. La
confusién patrimonial también puede causar importantes perjuicios al
acreedor de la herencia en los casos de consolidacién y extincién de los
derechos de crédito y derechos reales limitados que el causante tenga
frente al heredero!*’ (si el patrimonio hereditario, pongamos por caso,
s6lo estd compuesto por estos derechos, la confusiéon patrimonial lo
vaciaré de contenido) 8.

Destacto los posibles perjuicios que pueden aflorar de la confusién patrimonial caracte-
ristica de la sucesién mortis causa en los Derechos continentales en mi studio MurGa
FERNANDEZ, ]. P, «Payment of descedents” debts in succession law: “effects” and “defects”
of the German and Spanish legal systems» Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, nim.
2, 2018, p. 362: «A number of unjust and harmful consequences can arise from this old
system of complete fusion of patrimonies, not only for the heir but also for the creditors:
a) Where a solvent debtor’s estate devolves upon an insolvent heir, the deceased’s credi-
tors find themselves faced with competition from the heir’s own creditors. b) By contrast,
where the deceased’s insolvent estate devolves upon a solvent heir, it will be the latter’s
creditors who will face competition from the deceased’s creditors. ¢) From a different
point of view, this fusion of patrimonies also causes the fusion and consolidation of any
personal and limited property rights which the heir and the deceased had with respect to
each other. For instance, in the case of an estate that consists only of personal rights held
by the deceased with respect to the heir, or limited property rights over goods belonging
to the heir, the extinction of these rights due to the fusion of patrimonies clearly damages
the creditors of the estate».

Bieorty, E., Separazione dei beni del defunto e tutela dei creditori, Giappichelli Editore,
Torino, 2012, p. 4: «C’& poi da considerare che, a seguito del subentrare dell’erede nella
totalita dei rapporti giuridici trasmissibili facenti capo al defunto, si estinguono per confu-
sione 1 crediti che quest’ultimo vantava nei confronti del primo. E per confusione dovreb-
bero pure estinguersi 1 diritti reali limitati di cui sempre il defunto era titolare su beni di

77



Comunidad hereditaria y Registro de la Propiedad

Igualmente, suele ponerse como ejemplo especialmente problematico, los
casos de deudas emboscadas, esto es, aquellas desconocidas en el momento de
la aceptacion de la herencia y que afloran con posterioridad. Estas situaciones
que suelen calificarse como «injustas para el heredero» se agravan més si cabe
habida cuenta de la posibilidad de aceptar la herencia de forma «tacita» conforme
al articulo 999 CC. Este es precisamente el caso enjuiciado por la reciente STS
de 15 de marzo de 2021'*°, en la que se estima el error en la aceptacién de la
herencia (pura y simple) ante la aparicién de una deuda emboscada imposible
de conocer para el heredero, que superaba extraordinariamente lo recibido por
herencia. Se trat6 de una deuda reconocida en documento privado del que sélo
disponian los acreedores que reclaman el importe del crédito al heredero!.
Téngase en cuenta que los hechos del caso son muy excepcionales y también lo
es la jurisprudencia que ha debido abordar la impugnacién de la aceptacién por
error acerca del pasivo hereditario: el heredero (un extrano) de una sefora se
lleva la sorpresa de que unos sobrinos del difunto marido de aquélla reclaman una
importante cantidad de dinero en base a un texto mecanografiado firmado por la
causante, en el que se reconocia una deuda por el valor de unos bienes inmue-
bles, respecto de los cuales ella tenia el usufructo con facultad de disposicién
conferido por su marido, pero cuya nuda propiedad correspondia a los sobrinos
del marido. El marido de la causante habia instituido como herederos a esos
sobrinos suyos y confiri6 usufructo universal con libre facultad de disponer a su
viuda. Esta dispuso legitimamente en vida de determinados bienes inmuebles.
Anos después de enajenarlos firmé un documento mecanografiado en el que
«reconoce» el «derecho» de los sobrinos de su difunto esposo a ser resarcidos
por la pérdida de la nuda propiedad y ordenando que se pagase a su fallecimiento
el valor de mercado de los bienes usufructuados dispuestos. Fallecida la seno-
ra, con testamento en favor de heredero tnico (que era un extrano, persona
de su confianza), éste acepta sin més. Tiempo después, los sobrinos, en base
al documento mecanografiado, le reclaman al heredero aceptante el valor de

proprieta dell’erede. E chiaro I'ulteriore e inopinato pregiudizio che ne riceverebbero i
creditori del defunto e, d’altra parte, il vantaggio del tutto fortuito per 'erede. In effetti,
basta figurarsi I'ipotesi di un patrimonio del defunto composto unicamente di crediti verso
I'erede /o di diritti reali limitati su beni di proprieta di quest’ultimo per rendersi conto di
quanto questa conseguenza possa essere gravosa per quanti abbiano fatto credito al defun-
to confidando sul suo patrimonio».

149. ECLILES:TS:2021:977.

150. Puede verse un detallado analisis de los hechos en Diaz ALABART, S., «El error en la acepta-
cién o repudiacién de la herencia: la STS 142/2021, de 15 de marzo. La responsabilidad del
heredero por las deudas del causante», Cuadernos de derecho privado, 2021, nim.1, pp. 65
y ss. También Garcia GOLDAR, M., «La impugnacién de la aceptacién de herencia por error
(deuda sobrevenida): ¢un parche temporal o la solucién al problema de la responsabilidad
ultra vires?», Actualidad Civil, ntm. 9, 2021.
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mercado de aquellos bienes, que excede con mucho del valor de la herencia.
El heredero es condenado a pagar esa deuda de mas de un millén de euros por
el valor de esos bienes inmuebles. El heredero presenta, entonces, demanda
instando que se declare la nulidad de su aceptacion hereditaria, porque se ha
basado en un error sustancial, en un error determinante. El no podia conocer la
existencia de ese «reconocimiento de deuda». Esto es a lo que termina llegando
al Tribunal Supremo, dando la razén al heredero, de suerte que se le considera
como no aceptante de la herencia. Su aceptaciéon quedaba invalidada por error
determinante 1.

Ciertamente, existen mecanismos para evitar dicha confusion y lograr la
plena separacién entre la herencia y el patrimonio personal del heredero. Se trata
de instrumentos cuyos efectos son comunes y que pueden ejercitarse en todos
los casos por los herederos, limitando su responsabilidad por las deudas de la
herencia a los bienes hereditarios recibidos (ya sea estrictamente estos derechos
o bienes, o el valor de los mismos —responsabilidad cum viribus y pro viribus,
respectivamente—); o por los acreedores de la herencia, para lograr preferencia
de cobro respecto de los bienes de la herencia’®?. En el caso del Derecho Civil
comin espaiiol, el heredero puede acogerse al beneficio de inventario (ex arti-
culos 1010 y ss. CC) y los acreedores pueden lograr la separacién patrimonial
mediante la solicitud de la intervencién judicial de la herencia prevista en el
articulo 792. 2 LEC.

No obstante, las criticas al dogma de la confusién patrimonial ganan terreno
y prueba de ello es la propuesta de reforma en materia de deudas de la herencia
elaborada por la Seccién Civil de la Comisién General de Codificacion, publicada
con cardcter reciente en la Revista de Derecho Privado, en el nimero de ene-
ro-febrero de 2023. En la propia Exposicién de Motivos, se indican las causas
que justifican la necesidad de la reforma:

a) «La inoperancia del beneficio de inventario como medio para limitar la
responsabilidad del heredero por las deudas de la herencia».

151. CariLLa RoncERo, E, «La liquidacién de las deudas de la herencia en derecho civil comtin:
un panorama general»..., cit., pp. 35 y 36.

152. BuorTy, E., Separazione dei beni del defunto e tutela dei creditori..., cit., p. 6: «Certi mecca-
nismi, com’é noto, sono presenti in tutti i diversi ordinamenti continentali e, pur trattan-
dosi di meccanismi tra loro anche molto diversi, tutti operano attraverso la previsione di
due effetti principali, uno dei quali puo presentarsi a sua volta in due forme alternative: si
tratta, da un lato, della limitazione della responsabilita dell’erede per i debiti ereditari al
solo patrimonio ereditario ovvero della riduzione proporzionale di quei debiti entro il valo-
re dello stesso, e, dall’altro lato, del riconoscimento di una prelazione sui beni dell’eredita
ai creditori ereditari rispetto ai creditori personali dell’erede».
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b) «La existencia, cada vez mds frecuente, de las denominadas deudas
ocultas o desconocidas, que son aquellas deudas del causante que pese
ala diligencia del heredero son de dificil o imposible conocimiento antes
de aceptar la herencia, bastando sefialar como ejemplos el de la respon-
sabilidad civil por vicios ruinégenos en una edificacién aparecidos afios
después del fallecimiento del arquitecto que intervino en la misma y el
de la accién de responsabilidad que se ejercita afios después del falle-
cimiento del administrador de una sociedad contra los herederos del
mismo». En el sistema actual, «casos de este tipo podian dar lugar no
ya a que el heredero termine por no recibir bienes de la herencia, sino,
incluso, a que pudiera ver comprometido su patrimonio particular o parte
importante de €l».

¢) Losarticulos vigentes relacionados con la responsabilidad del heredero,
en particular los referentes al beneficio de inventario y al derecho de
deliberar no consideran bien estructurados y presentan dudas sobre los
principios en que se asientan, lo que origina problemas de interpretacion.
La regulacién se califica, en fin, como «anticuada y confusa» 153,

Sobre esta base, se afirma que «la finalidad de la nueva Ley es llevar a cabo
un cambio importante en el régimen del Cédigo que consiga un mejor equilibrio
de los intereses implicados en la liquidacién sucesoria. La actualizacion de la
regulacion de la responsabilidad del heredero por las deudas de su causante,
aunque aporta novedades importantes no es una reforma rupturista, sino que
bebe directamente de los principios subyacentes en el Cédigo y procedentes
de nuestra tradicion juridica. Se ha modernizado y simplificado el sistema, todo
ello dentro del respeto al Codigo civil en su conjunto, tratando de que la reforma
alcance solo a lo que es necesario para el fin que se pretende, y que la nueva regu-
lacién se pueda insertar en €l sin que resulte un cuerpo extrano o disonante» %4,

Partiendo de esta realidad y centrdandonos en las deudas hereditarias y la
responsabilidad asumida por el heredero frente a las mismas, en sintesis, los
principales aspectos de la reforma propuesta son los siguientes:

a) Se establece un principio de responsabilidad limitada y cum viribus de la
herencia por las deudas del causante, que imperara por defecto al aceptar

153. «Propuesta de la seccién de derecho civil de la comisién general de codificacién para la
modificacién del régimen de responsabilidad del heredero por las deudas hereditarias»,
Revista de Derecho Privado, nam. 1, 2023, pp. 79 y 80.

154. «Propuesta de la seccién de derecho civil de la comisién general de codificacién para la
modificacién del régimen de responsabilidad del heredero por las deudas hereditarias»...,
cit., p. 80.
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155.

156.

157.

158.

la herencia (de forma expresa o tacita). Se entiende que no hay razén
objetiva para que la garantia patrimonial de los acreedores se amplie por
el mero fallecimiento del deudor .

b) Seinstaura un orden claro de preferencia para el cobro sobre los bienes

hereditarios: en primer lugar, se posicionan los acreedores de la herencia,
en segundo lugar, los legatarios y en tltimo término los particulares del
heredero .

¢) Se establece un principio de separacién patrimonial automatica y ex lege,

en coherencia con el régimen de responsabilidad limitada, con la conse-
cuencia directa de la preferencia de los acreedores hereditarios sobre
el patrimonio relicto para hacerse pago de sus créditos antes del pago
de los legados, y la preferencia de unos y otros frente a los acreedores
particulares del heredero'®’.

d) En coherencia con esta plena separacion patrimonial, se establece que

«la herencia podra ser declarada en concurso independientemente de
que todos o cualquiera de los herederos respondan personalmente de
las deudas y cargas hereditarias. Ello es necesario para la efectividad de
la separacion de patrimonios; aunque el heredero responda excepcional-
mente con el suyo propio, ello no puede suponer que en su concurso se
mezclen indiscriminadamente sus bienes propios y los heredados para
satisfacer también indiscriminadamente a sus acreedores particulares y
a los hereditarios, perdiendo estos tltimos su preferencia sobre el cau-
dal relicto» 1%8. Hasta la fecha, el concurso de la herencia (minimamente
tratado en el vigente TRLey Concursal, en los articulos 567 a 571) s6lo

Cfr. 1a nueva redaccion que se propone del articulo 1007 CC: «El heredero que acepte la
herencia responderi exclusivamente con los bienes heredados de las deudas, legados y
cargas de ésta».

Cfr. 1a nueva redaccién que se propone del articulo 1012 CC: «Los acreedores de la he-
rencia tienen preferencia sobre el patrimonio hereditario respecto a los legatarios. Los
acreedores del causante y los legatarios tienen derecho preferente sobre los bienes de la
herencia para cobrar los créditos y percibir los legados respecto a los acreedores particu-
lares del heredero».

Cfr. la nueva redaccién que se propone del articulo 1008 CC: «No se confunden para nin-
glin efecto, en dafo de los acreedores de la herencia o en el del propio heredero, los bienes
particulares de éste con los que pertenezcan a la herencia. El heredero conserva contra el
caudal hereditario todos los derechos y acciones que tuviera contra el causante».
«Propuesta de la seccién de derecho civil de la comisién general de codificacién para la
modificacion del régimen de responsabilidad del heredero por las deudas hereditarias»...,
cit., p. 83. Cfr. la nueva redaccioén que se propone del articulo 1016 CC: «La herencia podra
ser declarada en concurso independientemente de que todos o cualquiera de los herederos
respondan personalmente de las deudas y cargas de la misma».
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159.

160.

161.

82

d)

e)

puede declararse «en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente»
(articulo 567 TRLey Concursal).

Se impone la formalizacién de un inventario, pero sujeto a una extraor-
dinaria flexibilidad en cuanto a la forma y plazos. En consonancia con el
modelo cataldn, se admiten tres modalidades de inventario: ante Notario
(o funcionario consular), en documento privado cuando se trata del pre-
sentado ante la Administracién piiblica competente para la liquidacién del
impuesto de la sucesion'®, y el realizado en sede judicial no anterior a los
seis meses anteriores al fallecimiento del causante. Por lo que respecta
al plazo, se conceden seis meses para formalizarlo, a contar desde que el
heredero tenga en su poder bienes de la herencia, o desde la aceptacién
(expresa, ticita o via interpellatio in ture del articulo 1005 CC) %, pudiendo
prorrogarse por causas justificadas hasta seis meses mas!6l.

Por lo que respecta a la situacion de comunidad hereditaria, se reconoce
a los acreedores particulares del heredero la posibilidad de oponerse
a que se practique la particién sin su concurso y se aclaran algunos

Se indica en la Exposicién de Motivos, que esta modalidad de inventario «[...] supone
que en la practica cualquier heredero que haya cumplido sus deberes de declaracién con
respecto a la Hacienda publica simultineamente ve consolidada su limitacién de respon-
sabilidad por deudas hereditarias al patrimonio recibido» («Propuesta de la seccién de
derecho civil de la comisién general de codificacién para la modificacién del régimen de
responsabilidad del heredero por las deudas hereditarias»..., cit., p. 84).

Cfr. 1a nueva redaccién que se propone del articulo 1023 CC: «Si el heredero no tiene en su
poder bienes de la herencia, el plazo expresado en el articulo anterior se contara desde el
dia en el que la hubiese aceptado de modo expreso o ticito, o desde el dia siguiente a aquél
en el que se tenga por aceptada conforme al articulo 1005 de este Cédigo. Esta misma
regla se aplicara cuando los bienes poseidos por el heredero estuvieren inscritos a nombre
del causante en un registro publico o depositados en una entidad financiera».

Cfr. la nueva redaccién que se propone del articulo 1017 CC: «1. El heredero esta obligado
a realizar un inventario de los bienes de la herencia, antes o después de la aceptacion. El
inventario debe hacerse ante notario. Si el heredero se hallare en pais extranjero el inven-
tario podra hacerse en una oficina consular esparola. Sera suficiente el inventario realizado
en cualquier procedimiento de jurisdiccién contenciosa o voluntaria no anterior a los seis
meses precedentes al fallecimiento del causante. La relacién de bienes y deudas realizada
por el heredero que se presente a la Administracién publica para la liquidacién del impuesto
sobre la sucesion surte los efectos del inventario. 2. En el inventario deben resenarse los
bienes relictos sin necesidad de valorarlos y las deudas y cargas conocidas. Si la herencia
incluye una empresa bastard indicar su denominacién y domicilio. No es necesario incluir en
la relacion los bienes integrantes del ajuar doméstico. No forman parte del ajuar los bienes de
extraordinario valor». Y del articulo 1022 CC: «El heredero que tenga en su poder los bienes
de la herencia o parte de ellos deber3 realizar el inventario en el plazo de seis meses desde
que conozca su llamamiento. Si por hallarse los bienes a larga distancia o ser muy cuantiosos,
o por otra justa causa pareciere insuficiente el plazo, podra el notario prorrogar este término
por el tiempo que estime necesario, sin que pueda exceder de otros seis meses».
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aspectos que actualmente plantean dudas interpretativas a los que me
referiré mas adelante 62, A este tltimo respecto, concretamente, puede
destacarse que la redaccién que se propone del articulo 1082 CC casa
perfectamente con lo dispuesto en el articulo 782.4 LEC: «Los acree-
dores reconocidos como tales por el causante en documento ptblico,
en testamento o por los coherederos y los que tengan su derecho docu-
mentado en un titulo ejecutivo, podrin oponerse a que se lleve a efecto
la particién de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe
de sus créditos» (el texto vigente del articulo 1082 CC solo alude a
«los acreedores reconocidos como tales»). Igualmente, se propone una
redaccién del articulo 1084, en cuyo parrafo primero se aclara que la
responsabilidad asumida por los coherederos, no solo después, sino tam-
bién antes de la particién, es de caricter solidario: «Los acreedores del
causante podran exigir el pago de sus créditos por entero a cualquiera
de los herederos, se haya realizado o no la particién». Finalmente, en
la nueva redaccién propuesta del articulo 1087 se traza una clara dis-
tincién entre el régimen aplicable a los coherederos que sean a su vez
acreedores de la herencia, en funcién de que asuman un régimen de res-
ponsabilidad limitado o ilimitado: «El coheredero acreedor del causante
cuya responsabilidad por las deudas de la herencia fuera limitada podra
reclamar a cualquiera de sus coherederos la totalidad de su crédito. El
coheredero acreedor del causante cuya responsabilidad alcanzara a su
propio patrimonio podra reclamar de los otros la parte proporcional que
a cada uno corresponda.

Las bondades de la propuesta son incuestionables, pues se trata de aclarar y

plasmar legislativamente las construcciones doctrinales que con un encomiable
esfuerzo de caracter histérico y sistematico han venido desarrolldindose en esta
materia. En este sentido, presenta una especial relevancia la consagracion del
principio de separacién patrimonial, que a juicio de la mejor doctrina espafola
siempre ha existido, al menos de forma relativa: siempre, frente a los acreedores

162.

La Exposicion de Motivos de la propuesta es muy escueta en este punto: «De igual modo
se ha modificado la Seccién 5% del Capitulo VI, Titulo III, Libro III, en coherencia con el
nuevo régimen de responsabilidad del heredero. Se han hecho modificaciones aclarato-
rias en relacién a los acreedores particulares del heredero que pueden oponerse a que
se lleve a efecto la particién hereditaria, asi como de la garantia de los acreedores de los
coherederos también en relacién con la particién. Asimismo, se regula la incidencia de la
existencia de una pluralidad de herederos en sus relaciones con los acreedores del cau-
sante y, especialmente en el supuesto de que uno de los herederos fuera también acreedor
del causante. Con estas novedades se da respuesta a la preocupacién por la falta de reglas
claras respecto de la pluralidad de herederos» («Propuesta de la seccién de derecho civil
de la comision general de codificacién para la modificacién del régimen de responsabilidad
del heredero por las deudas hereditarias»..., cit., p. 85).
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de la herencia, y en menor medida para los herederos (aqui el grado de separacién
varia en funcién del régimen de responsabilidad asumido e inexistente —en su
perjuicio— en los casos de aceptacién pura y simple). Mas alla de lo anterior, el
resultado practico alcanzado no es tan dispar del que actualmente se aplica con
el régimen vigente: los acreedores del causante ostentan un derecho preferente
al cobro sobre los bienes de la herencia, y los herederos sélo podran limitar su
responsabilidad si formalizan un inventario de la herencia. Cuestién distinta es el
debate sobre la necesaria flexibilizacion del inventario en sus aspectos, formales
y procedimentales. Pero, reitero, a fin de cuentas, debe exigirse un inventario
para lograr la limitacién de responsabilidad. Puede verse en este sentido la nueva
redaccion propuesta para los articulos 1019 y 1020 CC: «El heredero que haya
sustraido u ocultado algtin bien de la herencia respondera ilimitadamente del
pago de sus deudas, legados y cargas, sin perjuicio de la responsabilidad penal
en que haya podido incurrir» (articulo 1019 CC); «Salvo que pruebe que en la
herencia no existian bienes suficientes para el pago de las deudas, legados y
cargas de aquélla, responderd ilimitadamente el heredero que por su culpa o
negligencia: a) No realice inventario fiel en la forma y plazo que se establecen en
los articulos siguientes. b) No se atenga en el pago de acreedores y legatarios a
lo establecido en la seccién 52 del presente capitulo. En los supuestos previstos
en este articulo y en el precedente, ademés de la responsabilidad ilimitada del
heredero, se produce la confusién de patrimonios en dafo de éste» (articulo 1020
CC). Esta solucion es légica, porque dificilmente puede instaurarse un régimen
de responsabilidad limitado si no existe una identificacién clara del patrimonio
sobre el que recae dicha responsabilidad. Es la minima garantia con la que pueden
contar los acreedores de la herencia.

El caso aragonés es muy ilustrativo en este tltimo sentido: es un sistema
que va mas alld que la propuesta de reforma de nuestro Cédigo, pues limita la
responsabilidad cum viribus sin imponer la formalizacién del inventario. Aunque
el inventario, como acaba de advertirse, siempre acaba apareciendo (necesaria-
mente): el articulo 358 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén establece que
«El heredero puede oponerse al embargo de bienes de su propio patrimonio
basado en créditos contra la herencia por la via de la terceria de dominio. A
la demanda debera acompanarse necesariamente un inventario de los bienes
relictos recibidos, que podra ser impugnado por el acreedor en el mismo proce-
dimiento». Esto lleva a una reflexién que puede hacerse en distintos dmbitos del
Derecho sucesorio en los que se insiste en la necesidad de una reforma urgente:
se pretende sacar a determinadas instituciones por la puerta, y acaban entrado
por la ventana !,

163. Este es el caso del inventario, y también de las legitimas, pues como se demuestra en los
sistemas anglosajones que suelen ponerse como maximos exponentes de la libertad de

84



3. La comunidad hereditaria en Derecho civil comiin

Asi las cosas, irealmente es necesario proclamar un aparente principio de
plena separacién de patrimonios para llegar a estos resultados? Creo que basta-
ria con afirmar la preferencia de los acreedores sobre los bienes de la herencia,
pues en el caso del heredero, la separacién patrimonial, reitero, se supedita a la
formalizacién del inventario de la herencia.

Del mismo modo, la eventual admisién de «la suerte de inventario» que se
emplea para la presentacién del impuesto sobre sucesiones va a plantear graves
problemas, pues se incluyen en la base imponible del impuesto, por ejemplo,
elementos que no forman parte de la herencia: tal es el caso de las primas
por seguros de vida, que si se gravan por el impuesto, pero no forman parte
de la herencia (se rigen por las normas particulares determinadas en la Ley
del Contrato de Seguro). Ademas, téngase en cuenta que los acreedores de la
herencia no tienen posibilidad de intervenir en la confeccién de este inventario,
ni estaran en principio al tanto de las eventuales declaraciones complementarias
que se presenten en relacién con el impuesto de sucesiones.

Por otra parte, la denostada confusién patrimonial (a la que va ligada inexo-
rablemente la responsabilidad ilimitada del heredero frente a las deudas de la
herencia) generalmente se olvida que constituye la forma mas sencilla, l6gica y
menos costosa de articular la transmision del patrimonio del causante, ya que
un solo hecho (el fallecimiento del finado) desencadena una transmisién en blo-
que del conjunto de derechos y obligaciones transmisibles que lo integran, sin
necesidad de pasar por fases intermedias ni requerir una preceptiva intervenciéon
judicial. De hecho, sigue siendo un principio que no ha sido derogado en las refor-
mas sucesorias mas recientes operadas en los Derechos de la familia continental:
pueden verse los casos paradigmaticos de Francia, Austria o Bélgica. De hecho,
autorizadas voces doctrinales en Francia siguen defendiendo con importantes

testar (también de la limitacién de responsabilidad con la escisién del fenémeno sucesorio
en una fase de liquidacién auténoma y otra de reparte del remanente —se olvida que el
liquidador suele ser el propio beneficiario y que responden personal e ilimitadamente en
una enorme cantidad de supuestos—), acaban implementindose disposiciones que reco-
nocen derechos alimenticios que acaban confiriéndose en sede judicial, sujeto a extraor-
dinarias incertezas que denotan lo desacertado de estos modelos. Sobre el debate de las
legitimas en tiempos reciente, vid. los s6lidos argumentos en defensa de las mismas en
Espejo LERDO DE TEJADA, M., Tendencias reformistas en el derecho espariol de sucesiones: es-
pecial consideracion al caso de las legitimas, Bosch, Madrid, 2020; también del mismo autor
y con caracter reciente, Espejo LERDO DE TEJADA, M., «En defensa de la legitima del Codigo
Civil», en ArrEBoLA Branco, A. (Director), Retos del Derecho de sucesiones en el siglo XXI,
Volumen 1, 2023, pp. 97-148. Sobre las legitimas en clave comparada, vid. la obra reciente
de ZIMMERMANN, R., Proteccion imperativa de la familia en el Derecho sucesorio (editada por
Espejo Lerdo de Tejada, M., y Murga Fernandez, J. P), Aranzadi, Cizur-Menor, 2023.

85



Comunidad hereditaria y Registro de la Propiedad

argumentos la l6gica que subyace a la confusion patrimonial caracteristica de la
sucesion mortis causa.

Se destaca, en primer lugar, que la responsabilidad ultra vires inherente a la
confusién patrimonial compensa las facultades ilimitadas que tienen los herede-
ros sobre los bienes de la herencia. En nuestros sistemas, los herederos tienen
un control absoluto de los derechos y bienes integrantes de la herencia: con la
adquisicién de la herencia se convierten en plenos titulares de tales derechos y
pueden ejercitar libremente las facultades que lo integran (en toda su extension,
pudiendo gozar y disponer de los mismos sin limitaciones). No existe una fase
de la sucesién mortis causa en que los bienes de la herencia se reserven para la
liquidacién de las deudas hereditarias; se deben satisfacer, aunque el heredero
dispone de plena libertad para hacerlo como desee, empleando los activos que
entienda pertinentes para ello (de la herencia, o de su patrimonio personal).
Esta realidad constituye un grave peligro para los acreedores de la herencia,
ya que estdn expuestos al riesgo de que los herederos malgasten los activos
hereditarios de manera irremediable. La responsabilidad ultra vires neutraliza de
alguna forma este riesgo y proporciona un equilibrio que es de suma importan-
cia en Derecho: a facultades ilimitadas debe corresponder una responsabilidad
igualmente ilimitada!®.

Un segundo argumento en favor de la confusién patrimonial y la responsa-
bilidad ilimitada de los coherederos es de indice extrapatrimonial. Desde una
6ptica familiar, se subraya, que si la familia es un grupo que une a todas las gene-
raciones, pasadas y presentes, esta comunidad de intereses requiere que sus
actuales representantes defiendan su honor permanente. Esta defensa implica
el pago de las deudas dejadas por el difunto: al pagar, se honra el nombre del
difunto. Ademaés, la misma solidaridad familiar que justifica el enriquecimiento del
heredero de un difunto solvente, es légico que pueda dar lugar a su correlativo
empobrecimiento ante patrimonios hereditarios insolventes'®. La defensa del

164. GrmvaLDI, M., Droit des Successions, Lexis Nexis, Paris, 2017, pp. 481 y 482: «Corrélation
entre les pouvoirs sur I'actif et I’obligation au passif. En droit francais, les successeurs ont,
des le déces, la pleine maitrise de I’actif, leurs pouvoirs sont ceux de tout propriétaire.
(...) I n’y a donc aucune période d’observation, au cours de laquelle I'actif serait soustrait
a l'action des successeurs pour étre affecté a 'acquit du passif. Or, il y a la un danger
sérieux pour les créanciers successoraux, exposés au risque de voir les successeurs dila-
pider l'actif. Lobligation ultra vires vient neutraliser ce risque. En cela, elle exprime 'un
des grands équilibres du droit, a savoir la corrélation existant entre I'étendue des pouvoirs
et I'étendue de la responsabilité: a des pouvoirs illimités doit correspondre une responsa-
bilité illimitée».

165. GrmvALDI, M., Droit des Successions..., cit., p. 480, quien hace hincapié en que la propia
idea de familia es la que subyace en el fundamento mismo de la sucesién: «Si la famille
est un groupe unissant toutes les générations, passées et présentes, cette communauté
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honor del causante, en cualquier caso, es un argumento que va difuminandose
en tiempos actuales; la respuesta equilibrada que subyace en hacer frente a las
deudas si también se adquieren bienes derechos, si parece tener mayor vigencia.

Finalmente, existe un tercer argumento con mayor peso en la actualidad, de
caracter econémico. Se indica, que la proteccién y seguridad de los derechos de
crédito es un aspecto esencial para la economia, y ello es precisamente lo que
se favorece estableciendo una responsabilidad ultra vires en sede hereditaria.
Esta responsabilidad ilimitada del heredero aumenta, con caracter general, las
posibilidades de que el acreedor reciba lo que se le debe, ya que extiende su
garantia, a los bienes personales del sucesor. Ademds, se trata de un activo que,
a diferencia del activo estrictamente sucesorio, no es fijo, sino dindmico: perte-
nece a una persona viva, lo cual ofrece, tanto la certeza de los activos presentes,
cuanto la esperanza de los activos futuros. Esto es, se evita que la garantia de
los acreedores hereditarios quede «congelada». En definitiva, el acreedor que
«pierde» a su deudor retiene, en el otro extremo de la obligacién, a una persona
como deudora: el heredero, que toma el relevo del de cuius y le ofrece a su vez
en garantia todos sus bienes presentes y futuros; su derecho sigue siendo un
derecho personal, a saber, un derecho que puede ejercitarse contra una perso-
na que esta obligada indefinidamente (principio de responsabilidad patrimonial
universal) 6,

También merece cierta reflexién uno de los aspectos que parece impulsar
con mayor urgencia la necesidad de una eventual reforma en materia de deudas
de la herencia: la problematica de las deudas emboscadas u ocultas. La propia
Exposiciéon de Motivos de la propuesta, como se ha destacado, hace hincapié
en «la existencia, cada vez mas frecuente, de las denominadas deudas ocultas
o desconocidas, que son aquellas deudas del causante que pese a la diligencia
del heredero son de dificil o imposible conocimiento antes de aceptar la heren-
cia, bastando sefalar como ejemplos el de la responsabilidad civil por vicios
ruinégenos en una edificacién aparecidos anos después del fallecimiento del
arquitecto que intervino en la misma y el de la accién de responsabilidad que
se ejercita afios después del fallecimiento del administrador de una sociedad
contra los herederos del mismo». En el sistema actual, se afiade, «casos de
este tipo podian dar lugar no ya a que el heredero termine por no recibir bienes

d’intéréts exige de ses représentants actuels qu’ils défendent son honneur permanent.
Or, cette défense passe par le paiement des dettes laissées par les disparus: en payant, on
honore la signature du défunt. On rejoint par 1a 'un des fondements de I'héritage méme, a
savoir, précisément, sa justification familiale). Est la méme solidarité familiale qui justifie
'enrichissement ou I’appauvrissement de I'héritier selon que le de cujus meurt solvable
ou insolvable: le partage des gains comme des pertes unit les générations».

166. GrmMALDI, M., Droit des Successions..., cit., p. 481.
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de la herencia, sino, incluso, a que pudiera ver comprometido su patrimonio
particular o parte importante de él». Esta misma preocupacion se pone pre-
cisamente de manifiesto en la propia Orden del Ministerio de Justicia de 4 de
febrero de 2019, por la que se encomienda a la Seccién de Derecho civil de
la Comisién General de Codificacién el estudio de los regimenes sucesorios
de legitimas y libertad de testar, que ha dado pie a la propuesta de reforma
de la Comisién General: «[...] si la regla general continia siendo la de la res-
ponsabilidad ilimitada por las deudas sucesorias, la posibilidad de que en la
herencia existan deudas ocultas o sobrevenidas a la aceptacién por parte de
los herederos, obligaria a dar una respuesta ad hoc a este particular problema
[...]. Aunque este tipo de deudas, de cuya existencia quien acepté en su dia la
herencia no fue ni pudo ser plenamente consciente, han existido siempre, no
cabe dudar de su exponencial incremento en los anos de crisis econémica por
los que hemos atravesado. Tal es el caso, entre otras, de las deudas derivadas
de fianzas, normalmente solidarias, otorgadas en su dia por el causante en
garantia de deudas de familiares o amigos y que los sucesores desconocian;
o de deudas nacidas de la responsabilidad civil extracontractual por actos ili-
citos del causante cuyas consecuencias se proyectan tiempo después de su
muerte; o de las deudas fiscales reclamadas con cierto retardo, pero sin que
hayan prescrito; o de las derivadas de la responsabilidad de los administradores
de una sociedad mercantil, cuyos efectos en su propio patrimonio se reflejan
con posterioridad a su muerte y a la aceptacién por parte de sus herederos.
Todas estas situaciones, y otras de similar problemaética, exigen una respuesta
adecuada que tenga en cuenta todos los intereses en juego y que a dia hoy el
Cédigo civil espanol no estéd en condiciones de dar».

¢Son realmente tan frecuentes este tipo de deudas ocultas o desconocidas,
emboscadas? ¢No se trata, mas bien, de un supuesto excepcional como demuestra
los escasos supuestos semejantes que han llegado la jurisprudencia? Quizi lo
razonable consistiria en tratar de ofrecer una respuesta especifica a este pro-
blema y no tratar de invertir la regla general del sistema sucesorio vigente para
afrontarlo (si bien se hace en términos mas tedricos que practicos, como viene
advirtiéndose, pues la limitacién de responsabilidad exige la formalizacién de un
inventario). Se trata, no obstante, de una opcién que se descarta en la propuesta,
tal y como se pone expresamente de manifiesto en su Exposicién de Motivos: «<En
algunos Derechos europeos este problema se ha tratado de resolver en reformas
recientes de sus cédigos mediante un precepto especifico sobre este tipo de
deudas. Pero tal solucién no resuelve el problema general de la responsabilidad
del heredero, que en nuestro Codigo Civil necesita de un nuevo planteamiento
mas acorde con los intereses en juego y que evite, ademads, el posible aumento
de la litigiosidad».
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Una solucién especifica al problema de las deudas emboscadas es el que ha
tratado de ofrecerse en Francia. En este sentido, con la Ley de 23 de junio de 2006
de modificacion de las sucesiones y de las liberalidades'®’, se han implementado
dos grandes medidas: una, en el marco de la regulacién del denominado régimen
de «aceptacién hasta el limite del activo neto» (sustitutivo de la tradicional acep-
tacién a beneficio de inventario); y otra, mediante la creacién de una especifica
«accion de exencién o reduccién de las deudas ignoradas».

Comenzando con la aceptacion hasta el limite del activo neto, la reforma
ha introducido (junto al propio inventario) un sistema que propicia la deter-
minacién de todos los acreedores de la herencia en un razonable plazo de
tiempo. Se impone a los acreedores la declaraciéon de sus respectivos crédi-
tos, a través de una notificacién ante el domicilio electivo de la sucesién. La
declaracién debe ir acompaiiada de documentos que justifiquen la existencia
del crédito: reconocimiento de la deuda, contrato, o decision judicial. El plazo
para la comunicacién de los créditos es de quince meses a contar desde la
declaracién por la que se instaura el régimen de aceptacién hasta el limite
del activo neto. Los créditos que no se declaren en el plazo establecido, salvo
aquellos garantizados con bienes de la herencia!®, quedan extinguidos!® (los
efectos de la extincién, ademas, efectos se extienden a los fiadores, a los
coobligados, y a las personas que hayan consentido una garantia auténoma
sobre el crédito en cuestion). Es un claro aliciente para la actuacién diligente
de los acreedores del causante ™, aunque ya declaré que a mi juicio peca por

167. Ley ndm. 2006-728 de 23 de junio, de modificacién de las sucesiones y de las liberalidades,
publicada en el Journal Officiel de la République frangaise de 24 de junio de 2006. Sobre
esta reforma, vid. con detalle MURGA FERNANDEZ, J. P, Los sistemas europeos de liquidacion
de las deudas sucesorias..., cit., pp. 214 y ss.; también ALKORTA IDIAKEZ, I., «La reforma fran-
cesa del Derecho de sucesiones en relacién a la responsabilidad del heredero por deudas
del causante», en GaLicia Aizpurua, G. (Director), Deudas y herencia, Aranzadi Thomson-
Reuters, Cizur-Menor, 2018, pp. 303-342.

168. Los legatarios tampoco tienen obligacién de declarar sus legados, asi lo subraya En el mis-
mo sentido, GASNIER, E, Lorganisation de la liquidation du passif successoral, Defrénois,
Paris, 2013, p. 198, quien invoca en apoyo de esta solucién el hecho de que los legados sélo
pueden entregarse tras el pago de todos los acreedores de la herencia del declarante.

169. Asi lo dispone el articulo 792 CC francés; en su parrafo 1°, in fine se determina que «los
créditos cuya cuantia no se haya determinado atin definitivamente se declarardn provisio-
nalmente sobre la base de una evaluacién».

170. Terrg, E, LEQUETTE, Y., GAUDEMENT, S., Droit civil. Les successions. Les libéralités...,
cit., p. 872, indican que el objetivo de la reforma en este punto es alentar a los acree-
dores de una sucesién a ser diligentes en darse a conocer rapidamente al heredero
responsable de la liquidacién de las obligaciones de la sucesién y, correlativamente,
asegurar que la liquidacién de las obligaciones se produzca dentro de este periodo de
quince meses.
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exceso!’!. Prueba de ello es que se trata de una medida que no estd exenta
de polémica'™.

Entiendo que se trata de una medida excesiva, ya que podria impulsarse
una actuacién diligente de los acreedores de la herencia sin necesidad de llegar
al extremo de la extincién de sus créditos: bastaria con que los derechos no
declarados s6lo pudieran cobrarse con cargo al sobrante una vez liquidados aque-
llos créditos declarados. Esta es precisamente la soluciéon que rige en Derecho
aleméan, donde efectuada la convocatoria edictal de acreedores de la herencia
(Aufgebotsverfahren) —valioso instrumento en manos de los herederos para la
determinacion de los acreedores de la herencia existentes—, los créditos no
presentados en plazo quedan excluidos, lo cual no comporta su extincién, sino dos
consecuencias fundamentales: su inferioridad de rango respecto de los créditos
reconocidos (los presentados en plazo), pues quedan pospuestos a estos tltimos
(quedaran relegados al remanente del caudal hereditario que, en su caso, resulte
tras la satisfaccion de los acreedores reconocidos); asi como la responsabilidad
limitada de los herederos frente a estos créditos excluidos!”. Esta solucién es

171. Murca FERNANDEZ, J. P, Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias...,
cit., pp. 223 y ss.

172. CaraLa, P, «Prospective et perspectives en droit successoral Prospective et perspec-
tives en droit successoral», La Semaine Juridique Notariale et Immobiliere, nim. 26, 29
Juin 2007, 1206, p. 2: «Quant a la sécurité sécurité des opérations, elle est tantot accrue
et tantot réduite. Lhéritier acceptant pur et simple est protégé contre la découverte
d’une dette qu’il avait de justes raisons d’ignorer, par la procédure en décharge totale
ou partielle qui lui ouvre l'article 786. Quant a celui qui accepte a concurrence de I'actif,
il bénéficie d'une extinction définitive de tout le passif chirographaire non déclaré au
terme du délai de quinze mois prévu par I'article 792. Mais la médaille a son revers
pour les chirographaires, car I'invraisemblable régle du paiement dans I'ordre des dé-
clarations de créances (C. civ., articulo 796) les expose a ne rien percevoir alors qu’ils
ont déclaré leur droit dans le délai 1égal. Or, les formalités de publicité et de déclaration
de créances, ainsi que 'arrét du cours des inscriptions caractérisent habituellement les
procédures collectives qui, elles-mémes, ont pour effet naturel la distribution de I'actif
par contribution. On ne nous explique pas pourquoi I’acceptation a concurrence de 1’ac-
tif bafoue ce principe que I'on croyait intangible. Un autre gain de sécurité appréciable
provient de la consolidation des propriétés acquises par voie de libéralité ou de partage,
avantage qui, cette fois, profite a 'acquéreur immédiat, héritier ou gratifié, et a ses
ayants-cause».

173. Murca FERNANDEZ, J. P, Los sistemas europeos de liqguidacion de las deudas sucesorias...,
cit., pp. 96-99: «Teniendo presente que el heredero en Derecho aleman adquiere tal con-
dicién de manera automatica desde la apertura de la sucesién y que desde ese preciso
instante asume una responsabilidad ilimitada (si bien limitable) frente a las deudas de la
herencia, es de enorme importancia que existan mecanismos que sirvan para determinar
el estado en el que se encuentre la herencia; particularmente el nimero de acreedores
de la herencia que pueden hacer valer su derecho y poner eventualmente en riesgo el
patrimonio personal del heredero. A tal fin, el BGB pone en manos del heredero un valioso
instrumento: la convocatoria publica de acreedores de la herencia (la Aufgebotsverfahren),
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la que parece mas razonable incluso a CATALA, autorizada voz del panorama doc-
trinal francés y uno de los ideélogos de la reforma: a su juicio, la extincién de los
créditos quirografarios no declarados constituye una medida radical, de modo que
hubiera sido més adecuado haberles concedido la posibilidad de cobrarse con el
residuo del caudal una vez liquidados los créditos declarados y garantizados!™.

174.

cuyo resultado servird para decidir con criterio si debe acudirse a los instrumentos de
limitacién de la responsabilidad personal por las deudas de la herencia, regulada en los
§§ 1970 a 1974 BGB (que deben complementarse con los §§ 454 a 464 de la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria alemana). Se trata de una convocatoria edictal que lleva a cabo
el tribunal encargado de la sucesion a peticion del heredero, por la que se insta a todos
los acreedores de la herencia a que presenten sus respectivos derechos dentro de un
determinado plazo (que no debe ser inferior a seis semanas, ni superior a seis meses). La
solicitud del procedimiento de convocatoria edictal debe acompanarse de una lista de los
acreedores conocidos de la sucesion, con indicacién de su lugar de residencia. No existe
un plazo limite para solicitar el procedimiento de convocatoria edictal de acreedores de
la herencia, aunque su peticién durante el afio siguiente a la aceptacién de la herencia
produce un importante efecto protector para el heredero: estard legitimado para denegar
el cumplimiento de las obligaciones de la herencia hasta que culmine el procedimiento
de convocatoria edictal. Los acreedores de la herencia, por su parte, deben presentar los
respectivos créditos mediante su oportuna justificaciéon documental donde se haga constar
el objeto y la base juridica de la reclamacion. Transcurrido este plazo conferido por el tri-
bunal encargado de la sucesion para la presentacion de los créditos de los acreedores de la
herencia, se dicta una resolucién judicial por la que se confirman los créditos presentados
en plazo y se excluyen los restantes derechos de crédito. La exclusion de los créditos
presentados fuera del plazo conferido no supone su extincién o caducidad, sino que trae
consigo dos consecuencias fundamentales: su inferioridad de rango respecto de los crédi-
tos reconocidos (los presentados en plazo), pues quedan pospuestos a estos dltimos; asi
como la responsabilidad limitada de los herederos frente a estos créditos excluidos. De
esta forma, los derechos de crédito excluidos en la convocatoria edictal quedaran relega-
dos al remanente del caudal hereditario que, en su caso, haya quedado tras la satisfaccién
de los acreedores reconocidos. De no existir remanente alguno tras la satisfaccién de los
derechos de crédito reconocidos, el heredero esté legitimado para denegar el pago de los
créditos excluidos y, ademds, sin necesidad de solicitar el concurso de la herencia ante la
existencia de un pasivo superior al activo del caudal relicto (tal y como sucede precisa-
mente en estos casos). Debe subrayarse, asimismo, que los derechos de crédito exclui-
dos sélo son inferiores en rango respecto a los créditos reconocidos y no frente a otras
obligaciones de la herencia (legitimas, legados o modos), de ahi que el § 1973 (1) BGB in
fine disponga que “el heredero debe satisfacer al acreedor excluido con preferencia a las
obligaciones derivadas de derechos legitimarios, legados y modos, a no ser que el acreedor
haya reclamado su crédito después de haberse satisfecho estas obligaciones”».

CaraLi, P, «La loi du 23 juin 2006 et les colonnes du temple», Droit de la famille, nGm.
11, Novembre 2006, étude 43, p. 3. Del mismo modo, PIEDELIEVRE, E., «Crédit et succes-
sions: la sécurité de I'héretier passe avant les droits des créanciers successorauz», Droit
et Patrimonie, nim. 157, 2007, p. 6, quien sostiene que se trata de una medida despropor-
cionada que demuestra la poca consideracién para el legislador merecen los créditos no
garantizados. Se hace eco de estas opiniones ALKORTA IDIAKEZ, 1., «La reforma francesa
del Derecho de sucesiones en relacién a la responsabilidad del heredero por deudas del
causante»..., cit., p. 334.
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El carécter controvertido de esta extincién de créditos no declarados ha llevado
igualmente a diversos tribunales de instancia a elevar diversas cuestiones de
constitucionalidad acerca del articulo 792.2 CC francés, que han sido resueltas
por la Cour Constitutionelle mediante sentencia de 5 de octubre de 20171, que
declara la constitucionalidad del precepto en cuestiéon (esencialmente, su con-
formidad con el derecho de propiedad de los acreedores de la sucesion)!?.

175. QPC 5-10-2016 n° 2016-574/575/576/577/578.

176. ALkorTa IDIAKEZ, 1., «La reforma francesa del Derecho de sucesiones en relacion a la res-
ponsabilidad del heredero por deudas del causante»..., cit., pp. 334-336, resume las cues-
tiones de constitucionalidad planteadas y la respuesta ofrecida por la Corte constitucional
francesa: «En primer lugar, frente a la alegada violacion del articulo 17 de la Declaracién
de Derechos del Hombre de 1789, en el sentido de que la extincién citada suponia una
privacién injustificada del derecho a la propiedad, el Conseil constitutionnel entiende que
no es atendible dicho argumento porque el nuevo articulo 792.2 no tiene por objeto privar
de la propiedad de forma directa; solo en el caso de que el acreedor no respete la obligacién
de declarar establecida por la ley se producira dicho efecto (parrafo 6). En segundo lugar, el
recurrente alega que la violacién del derecho a la propiedad no est4 justificada por ningin
motivo de interés general, tal como exige el articulo 2 de la Declaracién de 1789, y que,
por tanto, es una medida desproporcionada en relacién al objeto de facilitar la ordenacién
de la sucesion. La Corte se interroga sobre la existencia de un motivo de interés publico
suficiente, trayendo a colacién en este punto las explicaciones del Primer Ministro en la
presentacion del proyecto de ley ante la Camara: “[...] mediante el establecimiento de un
plazo de presentacién de la declaracién, la Asamblea legislativa intentd fijar la composicién
del patrimonio sucesorio para permitir a los herederos posicionarse sobre el futuro de la
herencia y a los acreedores ser pagados en un orden determinado, todo dentro de un plazo
razonable. Si la extincién de la deuda dentro de un plazo no estuviera prevista, la insegu-
ridad generada por el miedo a que se manifiesten nuevos acreedores, habria disuadido a
los acreedores del uso de este dispositivo, como sucedia en el procedimiento anterior [de
aceptacién a beneficio de inventario]”). La extincién del pasivo quirografario no declarado
era pues, como se colige de la interpretacion auténtica ofrecida por el Ministro, necesaria
para garantizar el éxito del ACAN, orientada a un aumento del nimero de sucesiones
aceptadas. Al asegurar la eficacia de la aceptacion de la sucesion el legislador pretendia
facilitar la transmisién del patrimonio, lo cual constituye, segin el fallo, “un objetivo de
interés general” (parrafo 7). Finalmente, en relacién al reproche de falta de proporciona-
lidad de la medida, el Conseil ha observado que la extincién contemplada en el articulo
792.2 no afecta a los créditos asegurados con garantia real, los cuales siguen subsistiendo.
Ademas, en virtud del dltimo parrafo del articulo 800, contintia argumentando el Tribunal,
el heredero que omita de forma consciente la declaracién de un crédito es privado de la
posibilidad de aceptar la herencia en las condiciones del ACAN, pasando a ser considerado
heredero aceptante con responsabilidad ilimitada sobre las deudas del causante. Por tanto,
implicitamente, la Corte rechaza el argumento esgrimido por los recurrentes de que los
acreedores no pueden solicitar el mantenimiento del crédito no declarado (“relevé de for-
clusion”), ya que si bien tal exencién puede tener cabida en el marco de un procedimiento
colectivo, en cambio, este procedimiento carece de encaje en el derecho de sucesiones,
“en la medida en que una persona no puede ser objeto de mas de una sucesién que dé
lugar a una concurrencia” (parrafo 7), En definitiva, la Corte falla que la disposicién con-
testada “no viola el derecho a la propiedad de los acreedores de la sucesién” declariandola
conforme a la misma. Solucién a la que llega tras el argumentario expuesto». Queda por
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La segunda medida adoptada frente a las deudas emboscadas por parte del
legislador francés es la accién de exencién o reduccion regulada en el articulo
786, parrafos 2° y 3° CC francés'”’. Es importante partir de su tenor literal, para
seguidamente analizar su fundamento, requisitos y efectos. Disponen los parrafos
2°y 3° del articulo 786 CC francés lo siguiente: «No obstante, podra solicitar
[refiriéndose al heredero] que se le exima total o parcialmente de su responsa-
bilidad con respecto a una deuda hereditaria que tenia motivos legitimos para
ignorar en el momento de la aceptacién, cuando el cumplimiento de esa deuda
suponga una grave carga para sus bienes personales.

El heredero debe presentar la demanda en un plazo de cinco meses a partir
del dia en que tuvo conocimiento de la existencia y la magnitud de la deuda» .

Por lo que respecta al fundamento de esta accién, el punto de partida es el
caracter irrevocable de la adquisicién de la herencia y el régimen de responsa-
bilidad asumido por el heredero. Una vez aceptada definitivamente la herencia,
el heredero no puede desvincularse de los bienes y deudas adquiridos, ni de la
responsabilidad asumida. Pues bien, a través de esta accién de exencién o reduc-
cién se confiere al juez la posibilidad de adoptar una medida de clemencia que
permite corregir las consecuencias especialmente gravosas y perjudiciales que
la responsabilidad ultra vires puede provocar en relacién con deudas hereditarias
ignoradas de forma excusable.

Son tres los requisitos esenciales exigidos para el ejercicio de esta accién:

1°) Laignorancia legitima de la deuda hereditaria (ignorancia excusable):
el sucesor debe demostrar que ignoraba la existencia de la deuda en
el momento en que acepté definitivamente la herencia y determiné el
régimen de responsabilidad asumido. Debe tratarse, ademéas, de una
ignorancia que el CC francés califica como «legitima», esto es excusa-
ble en atencién a las circunstancias concurrentes. A estos efectos, se
excluyen los casos en que el heredero conozca la deuda, pero ignore
su importe o la cuantia final de la que se hari responsable (debido, por
ejemplo, a la renuncia de algunos coherederos). En cuanto a la prueba
de la ignorancia, el heredero puede argumentar que el acreedor atin no

ver si la cuestién se eleva al Tribunal Europeo de Derechos Humanos; sobre el derecho de
propiedad en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, vid., Riccio, A., La
propiedad en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Traduccion y anotacio-
nes de FERNANDEZ ScacLivusi, M. A.), Reus, Madrid, 2018.

177. Sobre las acciones de exencién o reduccion sigo lo tratado en MurGa FERNANDEZ, J. P, Los
sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias..., cit., pp. 264-267.

178. ‘Traduccion realizada por el autor de la presente obra.
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se habia manifestado en el momento de la aceptacion, o que el inventa-
rio, si se hizo, no mencionaba la deuda. El carcter excusable o legitimo
presupone que no habia ninguna sospecha razonable de la existencia
de la deuda. Ejemplos de deudas ignoradas de forma excusable pueden
ser las derivadas de una garantia cuando el acreedor la invoque sélo
después de la muerte garante; una deuda por responsabilidad civil,
ya sea extracontractual o contractual, respecto de una victima que no
reclama indemnizacién hasta después de la apertura de la sucesion;
entre otras.

2°) El segundo requisito que debe demostrar el sucesor es que el pago de
la deuda supondria una grave carga para su patrimonio personal. Para
ello, debe efectuarse una valoracién de conjunto de montante de la deuda
desconocida y el activo neto del heredero. Deben computarse los pasivos
previsibles que deba asumir el heredero. Se trata de una valoracién que
presenta miltiples interrogantes que lo resuelve el legislador; entre
otros, ¢cudndo debe efectuarse la valoracion? ¢En la fecha de apertura
de la sucesioén, o en el momento en que se ejerce la accién de exencion
o reduccién? La mejor doctrina se decanta por la fecha en que se ejerce
la accién de exencién o reduccién, aunque es una solucién no exen-
ta de polémica, ya que puede que los activos sucesorios recibidos en
su momento pueden haberse malgastado o perdido por negligencia del
heredero.

3°) Por ultimo, la accién debe ejercitarse en el plazo de cinco meses desde
la fecha en que tenga conocimiento de la existencia y entidad o importe
de la deuda hereditaria®™.

En cuanto a los efectos de la accion, si el juez competente la estima, podra
dar a dos resultados posibles: la liberacion total, o parcial del deudor. Para ello,
el tribunal deberd tener presente los distintos intereses en juego y las circuns-
tancias concretas del heredero reclamante. En este caso, no son pocas las dudas
que se suscitan; principalmente, ¢la estimacion de la accién significa que la deuda
se extingue total o parcialmente, perdiendo el acreedor su derecho? ¢O se trata
unicamente de limitar la responsabilidad del heredero a los bienes recibidos por
herencia? La generalidad de la doctrina se decanta por esta segunda opcién, pues
se estima que la extincién de la deuda resultaria excesiva para los acreedores
de la herencia afectados. Desde esta perspectiva, la accién se traduciria en la
exencion de la cuantia de la deuda que excediera del activo sucesorio recibido.
El efecto esencial de la accién seria parecido, pues, a la transformacién a una

179. GrmMALDI, M., Droit des Successions..., cit., pp. 488 y 489.
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responsabilidad limitada en relacién con la deuda desconocida y excesivamen-
te onerosa. Esta interpretacion, por otra parte, seria la mas conforme con la
Exposicion de Motivos de la Ley de reforma sucesoria de 2006, en la que se
indica expresamente que se trata de limitar la responsabilidad del heredero hasta
el limite del activo neto!®.

Ahora bien, si se piensa, el resultado de la accién de exencién puede conducir
aresultados ciertamente perjudiciales para el heredero. En efecto, sila accion se
estima y se limita la responsabilidad del heredero respecto a la deuda sobreve-
nida, ello quiere decir que perdera parte de los bienes recibidos por herencia (o
todos ellos) para hacer frente a su pago. Pero no se olvide que el heredero sigue
siendo responsable ultra vires de las restantes deudas de la herencia asumidas,
por lo que se llegaria a la paradoja de limitar la responsabilidad frente a la deuda
desconocida y extender su responsabilidad (I6gicamente, sobre sus bienes per-
sonales) respecto a las deudas hereditarias conocidas®l.

En definitiva, la experiencia francesa demuestra que la solucién a la contro-
versia planteada por las deudas emboscadas en la herencia es ciertamente com-
pleja. El Derecho de sucesiones debe articular un sistema que trate de ponderar
de la forma més equilibrada posible el conjunto de intereses que confluyen en la
sucesion mortis causa; un entramado de reglas de pesos y contrapesos cierta-
mente fragil y facilmente destructible. De ahi que cualquier reforma de calado
deba evaluar con rigor las consecuencias que suscite y no plantearse desde
la 6ptica de la defensa de uno solo de los sujetos implicados (en el caso de las
deudas emboscadas, claramente el heredero).

180. AvLkorTta IDIAKEZ, 1., «La reforma francesa del Derecho de sucesiones en relacién a la res-
ponsabilidad del heredero por deudas del causante»..., cit., p. 318; y alli més referencias
doctrinales.

181. Asi lo subraya igualmente ALkortA IDIAKEZ, 1., «La reforma francesa del Derecho de
sucesiones en relacién a la responsabilidad del heredero por deudas del causante»...,
cit., p. 318: «En cualquier caso, la reduccién de la responsabilidad intra vires, constituye
poco menos que una victoria pirrica para el deudor. Téngase en cuenta que la deuda ha
provocado un déficit en la herencia recibida, siendo la propia declaracién de exencién o
reduccién un reconocimiento de que el pasivo excede el activo sucesorio; pues bien, si la
reduccién declarada se limita a ordenar el pago intra vires de la deuda tardiamente des-
cubierta, écomo impedir que el resto de los acreedores persigan ultra vires los bienes
personales del heredero? La injusticia que esto supondria se proyecta sobre el heredero
como una amenaza. Se dirfa que esta accién de exencién limita los derechos del acreedor
sucesorio ampliando al mismo tiempo de forma injustificada el patrimonio sobre el que
pueden operar los acreedores del heredero. La regulacién de la accién puede, por tanto,
en nuestra opinién, ser tachada de parcial, por el simple hecho de que el tratamiento
fragmentario de la insolvencia produce un desequilibrio injusto del tratamiento de los
derechos crediticios. Parece que hubiera sido preferible abordar la regulacién del con-
junto de la masa pasiva».
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3.3.2.2. Las deudas de la herencia en la comunidad hereditaria:
modulaciones al régimen general y dudas interpretativas

Acaba de exponerse el régimen general de las deudas hereditarias contenido
en el Codigo que resulta aplicable al heredero tnico. Cuando existe mas de un
heredero y se origina una situacién de comunidad, estas reglas experimentan
importantes modulaciones que vienen trazandose por parte de la doctrina y
jurisprudencia. Se trata de un sistema peculiar, que se colige esencialmente de
la Seccién 52 del Capitulo V, del Titulo III del Libro III del CC (articulos 1082 a
1087) sobre «el pago de las deudas hereditarias», asi como del Capitulo I, del
Titulo II, del Libro IV de la LEC, sobre «la divisién de la herencia» (articulos
782 a 895 LEC).

La alteracién mas relevante que provoca la situacién de comunidad es la
separacién y autonomia del patrimonio hereditario operada con caracter ex lege
e ipso iure. Esto es, la separacion de patrimonios que, como se ha dicho, es
siempre relativa en favor de los acreedores de la herencia, llega a ser plena con
la aparicién de la comunidad hereditaria y durante la situacién de indivisién. La
cotitularidad de los coparticipes no recae sobre un bien o varios bienes aislada-
mente considerados, sino sobre un conjunto de bienes, derechos y obligaciones
(el caudal hereditario) que constituyen un patrimonio separado merecedor un
tratamiento de conjunto por parte del Ordenamiento. Esto explica que vigente
la comunidad, impere un principio de subrogacién real y que se apliquen un
conjunto de reglas especificas sobre administracion, uso, disfrute y disposicién
de esa masa patrimonial'®, Se trata, en definitiva, de un prototipo claro de comu-
nidad universal; esto es, una modalidad de comunidad ordinaria o romana cuya
particularidad radica en el objeto de la misma: integrado, reitero, no por bienes
considerados de forma individual, sino por un conjunto patrimonial auténomo
(universalidad).

Con caracter previo se indicé que hay autorizadas voces que niegan que las
deudas de la herencia formen parte de la comunidad hereditaria. Se defiende
que lo contrario hace que la cuestién resulte mas perturbadora que esclare-
cedora. Las deudas de la herencia durante la situacién de indivisién estin

182. Lacruz BErDpEJo, J. L., SancHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., pp. 182 y 183,
afirman a este respecto que «La doctrina actual [...] y toda la jurisprudencia, aunque con
terminologia diversa, vienen a configurar la llamada comunidad hereditaria como univer-
sal, es decir, afectando a los bienes indivisos en su conjunto, nacida forzosamente de la
pluralidad de herederos, y en la que no competen a tales sucesores porciones determina-
das de los bienes concretos. Forman éstos una masa patrimonial auténoma, sometida a un
régimen especial de administracién, uso, disfrute y disposicién; garantia de los acreedores
hereditarios; a la que se aplica el principio de subrogacién real, y que puede, incluso, man-
tener relaciones juridicas con los patrimonios particulares de los herederos».
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sujetas a un régimen particular que no es necesariamente coincidente con
el que se aplica a los bienes y derechos integrados en la masa indivisa, y que
viene determinado, fundamentalmente, por la necesidad de proteger adecua-
damente los intereses de los acreedores, lo que sustrae dicho régimen a la
disponibilidad del causante.

Ya indiqué que no coincido con esta postura. Cabe anadir ahora que la exis-
tencia de un régimen legal que varie en funcién de que se trate de bienes o de
deudas no debe, ni excluye la existencia de una masa patrimonial auténoma
objeto de una comunidad.

Podria rebatirse lo anterior indicando que el caricter universal caracteristico
de la comunidad hereditaria es claro en relacién con los bienes y derechos, de
forma que no se dividirdn entre los coherederos durante la situacién de indi-
visién: los coparticipes solo ostentan un derecho abstracto sobre el conjunto
patrimonial y no sobre bienes concretos. Aunque esto no es tan evidente en el
caso de las deudas, pues durante la situacién de indivisién hay quien sostiene la
existencia de una responsabilidad mancomunada entre los distintos coherederos.
No obstante, esta postura no es ni mucho menos uninime —dado el silencio del
Codigo sobre el particular—, como seguidamente destacaré; y la responsabilidad
eventualmente parciaria no debe traducirse en la atribuciéon especifica de con-
cretas deudas a cada uno de los cotitulares (cada uno responderd, en ese caso,
en proporcién a su respectiva cuota).

También podria pensarse que no todos los sujetos de la comunidad asu-
men responsabilidad frente a las deudas de la herencia: por ejemplo, no
seran personalmente responsables los legatarios de parte alicuota (salvo en
el caso de distribucién de toda la herencia en legados, ex articulo 891 CC).
Esto no constituye un argumento en favor de la exclusiéon de las deudas de
la comunidad hereditaria: la responsabilidad por las deudas recae sobre el
activo hereditario, con independencia del régimen de responsabilidad parti-
cular asumido para cada uno de los comuneros. Las deudas de la herencia,
por tanto, afectardn evidentemente al legatario de parte alicuota, pues su
derecho se satisfard con el remanente resultante una vez liquidado el pasivo
hereditario; y lo hardn en la misma medida que en relacién con el heredero
sujeto a beneficio de inventario.

Por otra parte, la discusion, si se piensa, se antoja bastante estéril. Al margen
de que se afirme la inclusién o no de las deudas en la comunidad hereditaria,
deberan aplicarse las reglas especificas contenidas en el Cédigo en los articulos
1082 y ss. CC (precisamente de las pocas cuestiones reguladas en materia de
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comunidad hereditaria, en este caso, en sede de particién). En este sentido hay
dos cuestiones especialmente relevantes durante la situacién de indivision que
plantean distintas controversias interpretativas de las que me ocupo seguida-
mente: los distintos grados de separacién patrimonial y la preferencia de los
acreedores de la herencia; y la responsabilidad de los coherederos durante la
situacién de indivision de la herencia.

a)  Los distintos grados de separacion patrimonial y la preferencia de los
acreedovres de la herencia

El punto de partida en esta materia viene constituido por el articulo 1082
CC, en el que se dispone que «los acreedores reconocidos como tales podrin
oponerse a que se lleve a efecto la particion de la herencia hasta que se les pague
o afiance el importe de sus créditos».

Por su parte, el articulo 782.4 LEC establece que «los acreedores recono-
cidos como tales en el testamento o por los coherederos y los que tengan su
derecho documentado en un titulo ejecutivo podran oponerse a que se lleve a
efecto la particién de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de
sus créditos. Esta peticién podra deducirse en cualquier momento, antes de que
se produzca la entrega de los bienes adjudicados a cada heredero».

Como puede apreciarse, esta tltima disposicién concreta el alcance subjetivo
de los sujetos legitimados a accionar la potestad reconocida por el articulo 1082
CC. Podréan oponerse a que se lleve a cabo la particién hasta que se les pague y
afiance el importe de su respectivo derecho de crédito tnicamente el acreedor
reconocido como tal en el testamento o por los coherederos, asi como el que
tenga su derecho documentado en un titulo ejecutivo.

La finalidad perseguida con estos preceptos es clara: se trata de un ins-
trumento poderoso en manos de los acreedores del causante que trata de
defenderlos frente a la confusion patrimonial que puede operar tras la particion
de la herencia. En ese momento, tendran que concurrir con los acreedores
particulares del heredero, que podran perjudicarlos si se adelantan al cobro.
De la misma manera, se contribuye a impedir que la mala gestién personal de
los herederos, o la mala practica de la particién pueda convertir sus créditos
en incobrables #,

183. Esprjo LErRDO DE TEJADA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil», en BErRcovITZ
Ropricuez-Cano, R., Comentarios al Codigo Civil, Tomo III, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013, p. 7873.
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Estos preceptos, ademés, evidencian la preferencia para el cobro que

ostentan los acreedores de la herencia sobre los bienes del caudal hereditario.
Un derecho que prevalece frente a los legatarios y también respecto de los
acreedores particulares de los coherederos. El orden de prelaciéon expuesto
no se determina expresamente en ningtn articulo del Cédigo, aunque si cabe
deducirse no solo de los articulos 1082 CC y 782.4 LEC, sino de otro con-
junto de preceptos. Por lo que respecta a la preferencia de los acreedores de
la herencia frente a los legatarios, resulta claramente establecida por varios
preceptos:

— Elarticulo 891 CC, acerca de la distribucién de toda la herencia en lega-

dos, que comporta que se distribuyan las deudas y gravimenes heredi-
tarios entre los legatarios a proporcién de sus cuotas.

Los articulos 1027 y 1029 CC, que si bien se ubican sistematicamente
en la regulacién del beneficio de inventario, contienen una regla que no
puede circunscribirse a esta tinica hipétesis, consistente en que el admi-
nistrador no podra pagar los legados sino después de haber satisfecho
las deudas; y si después aparecieren otros acreedores, podran reclamar
contra los legatarios cuando no queden en la herencia bienes suficientes
para pagarles'®.

El articulo 788.3 LEC segin el cual, cuando los acreedores de la herencia
hagan uso de la oposicién reconocida en los articulos 1082 CC y 782.4
LEC, «no se haré la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni
legatarios sin estar aquéllos completamente pagados o garantizados a su
satisfaccién». La referencia de este precepto a los legatarios evidencia
que la entrega de los legados, que se deja a cargo de los herederos o
albaceas autorizados por el articulo 885 CC, sélo tendrd lugar una vez
que los acreedores vean satisfechos su derecho!®.

En cuanto a la preferencia de los acreedores de la herencia frente a los

particulares de los coherederos, puede colegirse de los siguientes preceptos:

— De los articulos 882.1 y 881 CC, que se ocupan de los legados de cosa

especifica y determinada, propia del testador, y de los legados puros y
simples. En estos preceptos se establece que el legatario adquiere dere-

184. Eneste sentido, vid. VALLET DE GOYTISOLO, ]J., «Comentario al articulo 1082», en ALBALADEJO

185.

Garcia, M. (Director), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, Tomo XIV-2°,
Edersa, Madrid, 1990, p. 625.

Espejo LErRDO DE TEJADA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit., pp.
7873-7874.
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cho en los bienes o a ellos «desde la muerte del testador». La misma
solucién debe darse al caso de los legados sujetos a condicién resolutoria,
y a los sometidos a condicién suspensiva por el efecto retroactivo de su
cumplimiento %,

— Del articulo 1034 CC establece «Los acreedores particulares del here-
dero no podran mezclarse en las operaciones de la herencia aceptada
por éste a beneficio de inventario hasta que sean pagados los acreedores
de la misma y los legatarios; pero podrdn pedir la retencién o embargo
del remanente que pueda resultar a favor del heredero». No es posible,
asi, que los acreedores del heredero embarguen directamente bienes de
la herencia, sino tnicamente aquellos que resulten una vez satisfechos
acreedores de la herencia y legatarios'®’.

Sobre la base de esta preferencia acreditada con indudables datos normativos
que tienen los acreedores de la herencia sobre los bienes hereditarios, se conclu-
ye que en nuestro sistema sucesorio, siempre se opera al menos una separacion
relativa de patrimonios (al margen del régimen de responsabilidad asumido por
los herederos —aceptacion pura y simple o a beneficio de inventario—): en favor,
precisamente, de los acreedores del causante. Se trata de una tesis acuiada por
Lacruz que ha hecho fortuna y que se defiende por autorizadas voces doctrinales.
A su juicio, en la sucesién mortis causa existen distintos grados de separacién
patrimonial posibles. La separacién més pronunciada se manifiesta en el caso del
beneficio de inventario, ya que en este escenario, el caudal hereditario adquiere
una entidad auténoma bajo un régimen especifico que incluye la administracién
separada y la subrogacion real. Este régimen perdura hasta la conclusion de la
liquidacién segtn las normativas legales aplicables o hasta que se pierda el bene-
ficio de inventario. En contraste, en el caso de la aceptacién con responsabilidad
ilimitada, la separacién de patrimonios opera en una sola direccion, ya que el
heredero no retiene para si las acciones y derechos que tenia frente al difunto
(segun el articulo 1023, parrafo 3° CC, por analogia), ni se considera a si mismo
como administrador y liquidador del caudal, del cual puede disponer libremente
si los interesados no han impuesto las restricciones previstas por la ley. En este
contexto, la separacion no evita la pérdida de valores del caudal ni protege contra
las actuaciones de los acreedores del heredero; su tinica explicaciéon radica en
la preferencia otorgada a los herederos del causante y a los legatarios sobre los
bienes relictos, siempre y cuando estos perduren y sean identificables 3.

186. VALLET DE GoYTISOLO, ]J., «Comentario al articulo 1082»..., cit., p. 626.

187. Espejo LErpO DE TEJADA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit.,
p. 7874.

188. Lacruz BERDEJO, ]. L., SANCHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., pp. 156 y 157.
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Ademas de los preceptos que acaban de enunciarse, existen un conjunto de
argumentos muy sélidos que sirven para construir esta tesis.

Una primera raz6n que ampara la relativa separacion de patrimonios se funda-
menta en el principio de responsabilidad patrimonial universal consagrado en el
articulo 1911 CC. Es evidente que la efectividad de este principio (garantia mas
elemental de los acreedores para asegurar el cumplimiento de las obligaciones)
podria sufrir una disminucién significativa en caso de que la garantia pudiera
alterarse tras la muerte del deudor, a través de la decisién de los coherederos
de asumir un régimen de responsabilidad ilimitado mediante su aceptacion pura
y simple %,

Un segundo argumento acufiado en este caso por PENA BERNALDO DE QUIROS
es el articulo 1924.2° CC. Este precepto pone de manifiesto que nuestro
Derecho, al establecer el orden de prelacién de créditos, presupone que el
titular del patrimonio afecto a tales créditos (el deudor), puede haber fallecido.
Al margen de la muerte del deudor, los créditos siguen estando clasificados,
para su graduacién y pago en relaciéon con todos los bienes del deudor, en
los términos establecidos en el capitulo relativo a la clasificacién de créditos
(articulos 1921 y ss. CC) 1,

En tercer lugar, puede apuntarse la comparacion entre las posiciones juri-
dicas del legatario de cosa especifica y el legatario de cantidad con la posi-
ci6n del acreedor de la herencia. Comenzando con los primeros, es claro que
tienen prioridad sobre los acreedores particulares del heredero, de ahi que
pueda solicitar la anotacién preventiva de su legado conforme al articulo 50
LH. Pues bien, resulta totalmente inverosimil que el interés de los legatarios
resultara mas protegido por el marco legal que el interés de los acreedores
del causante .

En cuarto lugar, la preferencia de los acreedores hereditarios y la separa-
cién relativa del patrimonio hereditario que siempre se opera en su favor queda
acreditada por la posibilidad que tienen de solicitar la anotacién preventiva del
derecho hereditario, cuyo tinico propésito es precisamente el aseguramiento de
su derecho de prelacién sobre los bienes hereditarios!%.

189. Lacruz BERDEJO, ]. L., SaNcHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., p. 164.

190. PeNA BErRNALDO DE QUIRGS, M., La herencia y las deudas del causante, Comares, Granada,
2009, 32 Edicién, p. 152.

191. Lacruz BERDEJO, ]. L., SaNcHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., p. 164.

192. Lacruz BERrDEJO, J. L., SancHo REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., p. 164. Antes
mencioné que los acreedores de la herencia estan legitimados para solicitar la practica de
la anotacién preventiva del derecho hereditario, de conformidad con el articulo 146.4° RH.
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Existe igualmente un argumento de caracter histérico estudiado y construido
de forma minuciosa por PENA BERNALDO DE QUIROS. Conforme a nuestra tradicién
existe un principio capital en materia sucesoria, que subsiste en la jurisprudencia
y en ella alcanza la consideracién de principio general del Derecho, condensado
en el apotegma nemo liberalis nisi liberatus (antes es pagar que heredar). Pues
bien, el Cédigo Civil debid respetar en esta materia la tradicién histérica, segiin
ordend la Base 18'%: «[...] Respecto de las reservas, el derecho de acrecer, la
aceptacién y repudiacion de la herencia, el beneficio de inventario, la colacién y
particion, y el pago de las deudas hereditarias, se desenvolveran con la mayor
precisién posible las doctrinas de la legislacion vigente, explicadas y completadas
por la jurisprudencia» ',

A pesar de estos sélidos e incontestables argumentos, hay autores que esgri-
men algunos datos normativos que parecen oponerse a la separacién (siempre
al menos relativa) de patrimonios en la sucesion mortis causa y proclaman una
confusién patrimonial plena a todos los efectos.

Tal es el caso, en primer lugar, del articulo 1925 CC, que restringe los créditos
preferentes a los enumerados en los articulos anteriores a él. El propio LACruUZ
se encarga de rebatir esta idea: «aquel precepto no se ha redactado pensando
en las deudas hereditarias, ni en la recepcién de un conjunto de bienes vincu-
lados al pago de unas deudas, a tenor del articulo 1911, que es, por cierto, uno
de los anteriores al 1925. Y ademas en los casos de separaciéon de patrimonios
(beneficio de inventario, testamentaria, etc.) no se trata de simple prelacién
individual, sino del destino de una masa de bienes, primordialmente, al pago de
ciertas deudas, y la prueba de que esto puede hacerse con independencia de los
artsiculos 1921 y ss. CC, estd en el beneficio de inventario, no mencionado en
tales preceptos»'®. En efecto, el articulo 1925 CC no se ocupa de las deudas
durante la sucesién mortis causa, prueba de ello es que no exista alusién alguna a
las particularidades propias que presenta el beneficio de inventario. Igualmente,
tal y como apunta Espejo LERDO DE TEJADA, en este tema no estamos hablando de
prelacion individual, porque no se comparan los créditos contraidos por el mismo
deudor, sino los créditos que han pasado a ser del mismo deudor en virtud del

193. Vid. el detallado estudio histérico realizado en materia de deudas de la herencia PExa
BERNALDO DE QUIRGS, M., La herencia y las deudas del causante..., cit., pp. 3 a 101, donde
alude a este principio bésico de «antes es pagar que heredar» como una constante en el
recorrido histérico trazado.

194. Ley autorizando al Gobierno para publicar un Cédigo civil con arreglo a las condiciones y
bases que se establecen en esta ley (Gaceta de Madrid, nim. 143, de 22 de mayo de 1888,
pp. 565 a 567).

195. Lacruz BERDEJo, J. L., Derecho de sucesiones. Parte General, Libreria Bosch, Barcelona,
1961, p. 374.
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fenémeno sucesorio, lo cual plantea problemas que exceden de la perspectiva
propia de las normas relativas a la prelacion de créditos, pues se refieren a un
problema diferente que es el de la separacion (o confusién) de patrimonios .

Un segundo argumento al que suele aludirse para reafirmar la confusién
patrimonial que opera en la sucesién con cardcter general (también en perjuicio
de los acreedores) es el hecho de que el Cédigo no haga ninguna mencién al
beneficio de separacién en favor de los acreedores de la herencia. Los articulos
871 y ss. del Proyecto de Cédigo civil de 1851 reconocian a los acreedores de
la herencia el derecho a pedir la formacién de inventario y la separacién de los
bienes del difunto y del heredero, pero esos articulos no pasaron al Cédigo
Civil. Llama la atencién que sea asi, ya que se trata de un instrumento que se
concibié en el Derecho pretorio del Derecho romano clasico y que llega hasta
los Derechos continentales de nuestros dias. Para el 1us civile caracteristico de
la época clasica el principio de fusién patrimonial y la correlativa responsabilidad
ultra vires del heredero se contemplaban como elementos capitales e inescindi-
bles del fenémeno sucesorio, cuyas consecuencias resultaban inevitables para
herederos y acreedores del caudal, al margen de la solvencia o insolvencia del
patrimonio hereditario o del heredero'¥’. El Derecho pretorio, como digo, es el
que introdujo remedios especificos para evitar las consecuencias perniciosas
que puedan darse con la confusién patrimonial operada mediante la successio
in 1us. En este sentido, el instrumento més relevante que el pretor reconocid
a los acreedores del caudal desde la época clasica fue la separatio bonorum, atin
vigente, con l6gicas modulaciones, bajo la nocién de «beneficio de separacién» en
la generalidad de los Derechos europeos continentales'*. El propésito esencial
perseguido con este instrumento es lograr la separacién patrimonial entre la

196. Espejo LErpo DE TEJADA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit., p.
7901.

197. BonrantE, P, Corso di Diritto Romano..., cit., pp. 426 y 427, destaca que la fusién patri-
monial y el principio de responsabilidad ultra vires constituyen pilares caracteristicos del
fenémeno sucesorio desde tiempos inmemoriales; pone de manifiesto que en las propias
XII Tablas dichos principios se daban por supuestos en la medida en que se contemplaban
remedios indirectos para mitigar sus eventuales consecuencias danosas, particularmente
la divisién de deudas entre los coherederos: «Che di questi debiti I'erede risponda illimi-
tatamente nessun dubbio. Cosi nel diritto romano come nel nostro diritto la cosa € tanto
insita nell’istituzione, che non & mai formulata direttamente, ma risulta con evidenza da
testimonianze implicite o enunciazioni emesse come postulati naturali. (...) Siamo in pre-
senza di uno di quei principii organici degli istituti, che rappresentano 1’essenza originaria
di essi. (...) Nelle XII Tavole non solo & riconosciuto I’obbligo illimitato al pagamento dei
debiti, ma gia comincia la reazione e si dispongono dei rimedi per alleviarne I'onore nel
caso di coeredita mediante la divisione ipso iure tra 1 vari coeredi».

198. Cfr., entre otros, los casos del CC francés (articulos 878 a 881) y el CC italiano (articulos
512 a 518). Me ocupo de su estudio detenido en mi obra Los sistemas europeos de liquida-
cion de las deudas sucesorias..., cit., pp. 145y ss.
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herencia y el patrimonio personal del heredero, neutralizando asi la confusién
inherente a la sucesion. Pues bien, como se acaba de advertir, el Cédigo Civil no
alude al beneficio de separaciéon en ninguna disposicién, lo cual puede llevar a
negar que siempre se den distintos grados de separacién patrimonial en la suce-
si6n mortis causa (reitero, al menos de forma relativa en favor de los acreedores
de la herencia y de forma plena en el caso de la comunidad hereditaria y cuando
el heredero tinico acepta a beneficio de inventario).

No obstante, la inteligencia anterior debe rebatirse: si el Cédigo Civil no llegd
a incorporar una regulacién detallada acerca del beneficio de separacion no fue
por rechazar el criterio de la separacién automatica y siempre al menos relativa
del patrimonio hereditario, sino por entender que su contenido ya se recogia en
la LEC de 1881, con cuyo juicio de testamentaria o abintestato resultaba posible
obtener resultados parecidos a los del beneficio de separacién. En efecto, la pre-
térita LEC de 1881 contemplaba estos procedimientos como instrumentos no de
mera division de la herencia, sino de intervencién y liquidacion del patrimonio
hereditario en beneficio de acreedores y legatarios. Su articulo 1038. 4° LEC
disponia que «es parte legitima para promover el juicio de testamentaria cualquier
acreedor, siempre que presente un titulo escrito que justifique cumplidamente
su crédito». El juicio se podia interponer, al margen del tipo de aceptacién (pura
y simple, a beneficio de inventario), con independencia de que hubiera o no
particién, y al margen de que existiera o no tnico heredero. La finalidad per-
seguida con su accionamiento era la de proteger el caudal hereditario contra el
abandono en que se hallara, o frente al peligro de su desaparicion, logrando asi
el mantenimiento de la integridad de los bienes hereditarios sobre los que recae
la responsabilidad frente al cobro de los créditos y el establecimiento de unos
representantes contra quienes pudieran dirigirse para cobrar!®,

El estado de cosas contenido en la LEC 1881 varia ostensiblemente con la
vigente LEC de 2000, si bien a estos efectos, los resultados que siguen pudiendo
alcanzarse son funcionalmente equivalentes; esto es, el acreedor puede lograr
la separacion del patrimonio hereditario y lograr la satisfaccién de su derecho
con cargo a los bienes del caudal con caricter preferente. Lo primero que puede
llamar la atencién es el que el articulo 782.1 LEC niega legitimacién activa a los
acreedores de la herencia para reclamar judicialmente la divisién de la herencia:
«Cualquier coheredero o legatario de parte alicuota podra reclamar judicialmente
la division de la herencia, siempre que esta no deba efectuarla un comisario o
contador-partidor designado por el testador, por acuerdo entre los coherederos
o por el Letrado de la Administracién de Justicia o el Notario». Sélo se anade
en esta sede la posibilidad (reconocida por otra parte en sede sustantiva por

199. Lacruz BERDEJO, ]. L., SANCHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., pp. 170 y 171.
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el articulo 1082 CC) que tienen los acreedores de «oponerse a que se lleve a
efecto la particién de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de
sus créditos» (articulo 782.4 LEC, sobre el que ya me he referido antes). No
obstante, el articulo 792 LEC, en su apartado 2°, reconoce a «los acreedores
reconocidos como tales en el testamento o por los coherederos y los que tengan
su derecho documentado en un titulo ejecutivo» la posibilidad de pedir la inter-
vencién judicial del caudal hereditario. Entre otras medidas, el articulo 791.2.2°
LEC (al que se remite el articulo 792.1 LEC) prevé la obligacién de «inventariar
y depositar los bienes, disponiendo lo que proceda sobre su administracién»;
asi como el nombramiento por parte del Tribunal de «una persona, con cargo
al caudal hereditario, que efectiie y garantice el inventario y su depésito». En
definitiva, como afirma Espgjo LERDO DE TEJADA, puede decirse que la reforma del
criterio de la LEC no ha supuesto mas que quiza una clarificacién técnica que no
redunda en perjuicio de los acreedores, ni en la disminucién de sus facultades
sobre el patrimonio hereditario®®.

En este contexto, mencién aparte merece la legislacion concursal en la que
se regula el concurso de la herencia. Como ahora se comprobar4, se trata de
un escueto régimen juridico que hace un flaco favor a la defensa de la separacién
patrimonial operada en todo caso (y al menos con caracter relativo) en relacién
con los acreedores de la herencia. La parca regulacién contrasta con la importan-
cia que presenta esta materia: en los casos en que el patrimonio hereditario sea
insolvente ante la insuficiencia de bienes para afrontar el pago de las deudas here-
ditarias debe garantizarse la par conditio creditorum y las eventuales preferencias
crediticias existentes?l. Esto s6lo puede obtenerse mediante la articulacién de
un sistema de liquidacién concursal que curiosamente sélo puede accionarse,
como ahora destacaré, si la herencia se acepta a beneficio de inventario. Dicho
en otros términos, la liquidacién concursal, al margen de la situacién objetiva de
insolvencia del caudal hereditario, queda supeditada a la decision del heredero
(en la medida en que se acoja a un régimen de responsabilidad limitado).

El concurso de la herencia se regula en el vigente Texto Refundido de la Ley
Concursal (aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo), en
un Capitulo especifico (el I), destinado a la materia, dentro del Titulo XIV sobre
«los concursos de acreedores con especialidades», comprensivo de los articulos
567 a 571. El articulo 567 sienta una de las bases esenciales en esta materia, al

200. Espejo LerDO DE TEjADA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit.,
p. 7885.

201. Sobre el principio de la par condicio creditorum y su real existencia en el concurso de
acreedores, vid. ToMAs ToMas, S., La masa patrimonial como parte en el proceso concur-
sal, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 67-69.
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afirmar que «El concurso de la herencia podré declararse en tanto no haya sido
aceptada pura y simplemente». Es decir, s6lo cabe el concurso de la herencia
durante la situacién de herencia yace te y si la herencia se acepta a beneficio
de inventario. A ello cabe afiadir lo dispuesto en el articulo 571, donde se prevé
que «la muerte o declaraciéon de fallecimiento del concursado no sera causa
de conclusién del concurso, que continuara tramitdndose como concurso de la
herencia [...]». Circunscribiéndonos al Derecho civil comun, parece claro que
estos preceptos demuestran que la declaraciéon de concurso de herencia no se
producira en los casos en los que la herencia resulta adquirida bajo un sistema
de responsabilidad ilimitado ultra vires. La explicacién habitual es que en este
caso se produce una confusion de patrimonios?’”?, de manera que, de concurrir
una situacién de insolvencia, en la masa activa y pasiva se integrarian tanto el
activo y pasivo de la herencia como los del heredero?®. Esto es, lo tinico que
procede en ese caso es el concurso del heredero siempre que resulte insolvente.

Este planteamiento entiendo que debe rechazarse; de hecho, hay datos his-
toéricos recientes y comparados que demuestran que no tiene sentido supeditar
la posible solicitud del concurso de la herencia por parte de los acreedores de
la herencia al régimen de responsabilidad que asuman los herederos. Desde
un punto de visa historico, cabe destacar lo dispuesto por el articulo 1053 de la
precedente LEC 1881: «Las testamentarias podran ser declaradas en concurso
de acreedores o en quiebra, en los casos en que asi proceda respecto a los parti-
culares, y si lo fueren, se sujetaran a los procedimientos de estos juicios». Como
puede notarse, a diferencia del sistema vigente, la LEC 1881 no hace ninguna
distincién acerca de las formas de aceptacién de la herencia que posibilitan la
declaracién de concurso o de quiebra?*. De hecho, la doctrina empleaba este
precepto como argumento de la separacién patrimonial en favor de los acreedores
de la herencia. Puede verse en este sentido lo afirmado por PENA BERNALDO DE
QuIRGS: «La independencia del patrimonio hereditario se manifiesta también en
la posibilidad de que el patrimonio pueda ser declarado en concurso o quiebra
con independencia del patrimonio del heredero».

A nivel comparado, cabe destacar el caso del Derecho aleman. Como ya
se ha apuntado, conforme al sistema sucesorio alemén, el heredero asume
una responsabilidad ilimitada con caricter general frente al pago de las deu-

202. Rojo FERNANDEZ Rio, A. J., Y OrRDUNA MORENO, E J., «La capacidad concursal de la herencia»,
en Rojo FERNANDEZ Rio, A. J., Yy BELTRAN SANCHEZ, E. M. (directores) Comentarios a la Ley
Concursal, Tomo I, Civitas, Madrid, 2004, p. 155.

203. Asuva GonzALgz, C. 1., «Concurso de herencia», en MURGA FERNANDEZ, ]. P, EsPEjo LERDO DE
Trjapa, M. (Directores), Las deudas de la herencia, Aranzadi, 2022, p. 188.

204. Asi lo destaca Espejo LErpo DE Trjapa, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo
Civil»..., cit., p. 7888.
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das hereditarias. Para modificar esta regla y acogerse a una responsabilidad
limitada, debe asignarse la administracién y posesién del caudal a un terce-
ro. El tipo de administracién y el procedimiento a seguir varia, no obstante,
en funcién del estado en que se encuentre el patrimonio hereditario: si es
solvente, debe solicitarse y ordenarse la administracién ordinaria del caudal
(1a Nachlassverwaltung); mientras que, si es insolvente, lo que procede es la
administracién concursal de la herencia (la Nachlassinsolvenz). E1 BGB regula
el concurso de la herencia conjuntamente con la administracién ordinaria del
caudal, dentro del Subtitulo 3, del Titulo II de la Segunda Seccién del Libro V,
que lleva por riibrica de la «Limitacién de la responsabilidad de heredero». Con
ello, ya se pone de manifiesto la finalidad esencial perseguida por el concurso
de la herencia: al igual que la administracién ordinaria del caudal, la limitacién
de la responsabilidad del heredero por las deudas de la herencia y la consiguien-
te separacion entre el patrimonio hereditario y el personal del heredero. Las
disposiciones del BGB deben complementarse con la regulacion especifica del
concurso de la herencia que lleva a cabo la Ley Concursal alemana en el Capitulo
I de la Seccién 102 (§§ 315 a 331)2%. El primer aspecto que debe destacarse
al analizar el régimen juridico del concurso de la herencia en Alemania es el
presupuesto objetivo que debe concurrir para solicitar la apertura del concurso
del caudal. EI § 1980 (1) BGB dispone que debe solicitarse el concurso de la
herencia sin demora si se tiene «conocimiento de la insolvencia del caudal
relicto o de que su endeudamiento supera el valor de sus activos» 2%, Por su
parte, el § 320 de la Ley Concursal alemana establece que «la insolvencia y
el sobreendeudamiento de la masa serdn razones para abrir el procedimiento
concursal (...)»%. Esto es, como bien indica BINDER, el concurso de la herencia
no presupone en todo caso la insolvencia absoluta de la masa hereditaria, sino
que basta con que exista un exceso de deudas de la herencia (siempre puede ser
convertida en dinero con el fin de pagar a los acreedores)?®. Dandose esa situa-
ci6n de insolvencia o sobreendeudamiento, debemos determinar quién ostenta
la legitimacion activa para la solicitud del concurso de la herencia. E1 § 317 (1)

205. La Insolvenzordnung de 5 de octubre de 1994.

206. Traduccion extraida de Lamarca MarquEs, A. (Dir.), Cadigo Civil alemdny Ley de Introduccion
al Cédigo Civil..., cit., p. 455; el texto original del § 1980 (1) BGB ab initio es el siguien-
te: «Hat der Erbe von der Zahlungsunfihigkeit oder der Uberschuldung des Nachlasses
Kenntnis erlangt, so hat er unverziiglich die Eréffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens
zu beantragen».

207. ‘Traduccibn realizada por el autor de la presente obra; el texto original del § 320 ab initio de la
Ley Concursal alemana es el siguiente: «Griinde fiir die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
iiber einen Nachlaf} sind die Zahlungsunfihigkeit und die Uberschuldung».

208. BINDER, J., Derecho de sucesiones..., cit., p. 224. En sentido andlogo, ENNECCERUS, L., Kipp,
T., WoLrr, M., Tratado de Derecho Civil, Tomo V (Derecho de Sucesiones), Vol. I1..., cit.,
p. 161: «La declaracién de concurso del caudal relicto supone el exceso de deudas del
caudal [...]».
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de la Ley Concursal alemana establece que pueden solicitar el concurso de la
herencia: cualquiera de los herederos, el administrador ordinario de la herencia
(Nachlassverwalter), el administrador o curador designado por inexistencia o
desconocimiento del heredero (Nachlasspfleger), el ejecutor testamentario al
que se atribuya la administracién de la herencia y los acreedores de la heren-
cia?®. Desde la apertura de la herencia con el fallecimiento del causante puede
solicitarse el concurso del caudal, si se da el presupuesto objetivo analizado.
Es decir, incluso antes de la aceptacion expresa de la herencia por parte del
heredero, puede ordenarse la apertura del procedimiento concursal?’. En el
caso del acreedor de la herencia, cuenta con un limite temporal para solicitar
la apertura del concurso de la herencia: dos afos desde la aceptacion de la
herencia por parte del heredero?!. Pues bien, en lo que aqui interesa, debe
subrayarse que el concurso de la herencia puede solicitarse con independencia
del régimen de responsabilidad asumido por el heredero. Si el heredero ha
incurrido en responsabilidad ilimitada ante el incumplimiento de algunas de las
exigencias legales que debe observar en relacién con la formacion de inventario,
ello no obsta a que pueda solicitarse y ordenarse la apertura del concurso del
caudal?®. El Derecho aleman acoge una solucién que ya defendi como plausi-
ble en este extremo?'3, pues afirma la separacién patrimonial relativa que en
todo caso tiene lugar a favor de los acreedores de la herencia con el fenémeno

209. Dispone el § 317 (1) de la Ley Concursal alemana: «Zum Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens iiber einen Nachlaf ist jeder Erbe, der Nachlalverwalter sowie ein
anderer Nachlaflpfleger, ein Testamentsvollstrecker, dem die Verwaltung des Nachlasses
zusteht, und jeder Nachla3glaubiger berechtigt».

210. EI§ 316 (1) de la Ley Concursal alemana determina que «La apertura del procedimiento
concursal no se vera impedida por el hecho de que el heredero no haya aceptado atin la
herencia [...]» (traduccién realizada por el autor de la presente obra; el texto original del §
316 (1) dispone lo siguiente: «Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens wird nicht dadurch
ausgeschlossen, daf} der Erbe die Erbschaft noch nicht angenommen hat [...]»).

211. Asi lo establece el § 319 (1) de la Ley Concursal alemana: «Der Antrag eines
Nachlafigldubigers auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist unzuldssig, wenn seit der
Annahme der Erbschaft zwei Jahre verstrichen sind».

212. EI1§ 316 (1) de la Ley Concursal alemana lo pone claramente de manifiesto: «No se exclui-
ré la apertura del procedimiento concursal por el hecho de que tenga una responsabilidad
ilimitada por las obligaciones de la masa» (refiriéndose al heredero); traduccién realizada
por el autor de la presente obra, el texto original del § 316 (1) de la Ley Concursal sobre
el particular establece lo siguiente: «Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens wird nicht
dadurch ausgeschlossen, [...] daf} er fiir die Nachla3verbindlichkeiten unbeschrinkt haf-
tet». ENNECCERUS, L., Kipp, T., WoLFF, M., Tratado de Derecho Civil, Tomo V (Derecho de
Sucesiones), Vol. II..., cit., p.161, destaca a este respecto: «El heredero que responde ili-
mitablemente también puede solicitar la apertura del concurso [...] En ella quiso evitarse
el planteamiento de la dificil cuestién de la responsabilidad limitada o ilimitada».

213. Murca FERNANDEZ, ]. P, Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias..., cit.,
pp. 136 y ss.; sobre el sistema alemén de liquidacién de las deudas, vid. también en este
trabajo un andlisis muy detallado que aqui reproducimos en este punto en las pp. 85y ss.
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sucesorio?*. Otro aspecto importante que cabe subrayar del régimen alemin
y que me parece muy positivo como medida de garantia adicional frente a los
acreedores de la herencia es que el BGB impone al heredero en el § 1980
la obligacién de solicitar inmediatamente el concurso de la herencia cuando
tiene conocimiento de la insolvencia del caudal o que su endeudamentiento
supera el valor de los activos que lo integran?®®. Se trata de un deber cuyo
incumplimiento provoca la responsabilidad personal e ilimitada del heredero
por los dafos y perjuicios ocasionados por la falta de solicitud tempestiva del
concurso. Ademds, no cabe alegar en este caso una mera ignorancia para eludir
la referida responsabilidad; antes bien, debe tratarse de un desconocimiento
excusable en el que no se aprecie negligencia del heredero en atencién a las
circunstancias. Igualmente, esta ignorancia negligente e inexcusable acerca
de la concurrencia de los presupuestos objetivos del concurso se presume
si el heredero no ha solicitado la convocatoria edictal de los acreedores de
la herencia a pesar de tener razones para suponer que existen obligaciones
desconocidas del caudal hereditario?.

214. Asua GonzaLez, C. L., «Concurso de herencia»..., cit., pp. 189 y 190, matiza la posicién acogi-
da en Derecho alemén en el sentido de que el concurso de la herencia provoca la limitacién
de la responsabilidad del heredero: «[...] Lo cierto es que, en semejante ordenamiento, la
declaracién de concurso (también a solicitud de los acreedores de la herencia) determina
la limitacién de responsabilidad de los herederos (§ 1975 BGB). En el sistema del Cédigo
Civil o del Derecho cataldn, como regla general y a salvo los casos de beneficio de inventario
legal, esa limitacién es el resultado de la iniciativa de los herederos cumpliendo los requi-
sitos para gozar de tal beneficio (su solicitud del concurso tiene semejante efecto: articulo
3.4 LC) y constituye presupuesto necesario de la declaracién del concurso si ha mediado
aceptacion. En el Derecho aleman los acreedores, para que pueda producirse un concurso
de herencia, no dependen de los herederos, si bien, de ordinario, la declaracién de concurso
afecta a la responsabilidad del heredero pues como principio general limita dicha respon-
sabilidad. Ciertamente habrd casos de concurso de herencia con responsabilidad ilimitada
del heredero (Io que no solo implica que pueda aislarse el patrimonio hereditario, sino que
ademds la situacién patrimonial del heredero no se tenga en cuenta a la hora de determinar si
concurre el presupuesto objetivo del concurso), pues a ello va precisamente el §316 (1) 10;
pero son supuestos residuales que tienen que ver con la inobservancia por parte del mismo
de determinados deberes (§ 1994 BGB)». No obstante, también debe tenerse presente que
en los casos en que el heredero incurre en responsabilidad ilimitada antes de la apertura del
concurso de la herencia, seguird respondiendo ilimitadamente tras su conclusién. La limita-
ci6n de responsabilidad del concurso sélo tiene lugar frente a herederos que atin no hayan
incurrido en responsabilidad ilimitada con caracter definitivo (asi lo detallo en Los sistemas
europeos de liquidacion de las deudas sucesorias..., cit., pp. 143 y 144).

215. § 1980 (2) BGB. El § 1980 BGB también se aplica al administrador de la herencia por la
remision efectuada por el § 1985 (2) BGB. De modo que el administrador del caudal tam-
bién asume la obligacion de solicitar el concurso ante el conocimiento de la insolvencia o
sobreendeudamiento de la herencia, en los mismos términos que el heredero.

216. El tnico caso en que cabe no acudir a la convocatoria edictal es cuando sus costes sean
excesivos en relacién con la composicién de la herencia [§ 1980 (2) in fine BGBI.
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En definitiva, el Derecho aleman pone claramente de manifiesto que la sepa-
racién de patrimonios es un efecto general de la sucesién en lo que supone de
beneficio para los acreedores, solucién acertada y ponderada, porque, en caso con-
trario, se sostendria que la decisién del heredero (esto es, del deudor), modifica
las expectativas y derechos que tengan los acreedores, y eso no es aceptable?'.

Volviendo al caso del Derecho civil comtn espafiol, hay autorizadas voces
doctrinales que, sobre la base de la separacién patrimonial que siempre opera
al menos de forma relativa en favor de los acreedores del causante en nuestro
sistema sucesorio, introducen importantes matices a la conclusién que parece
extraerse del tenor literal apenas descrito del articulo 567 TRLC. A lo que cabe
anadir, la separacién plena (aunque sea de naturaleza temporal y transitoria)
que tiene lugar durante la situacién de indivisién caracteristica de la comunidad
hereditaria.

En este sentido, el planteamiento que me parece mas razonable parte de la
siguiente premisa: no debe deducirse una confusién plena entre la herencia y
el patrimonio personal del heredero de la imposibilidad de declarar el concurso
de la herencia en caso de aceptacién pura y simple. En este caso lo que varia
son las masas patrimoniales afectas a la responsabilidad frente a las deudas
de la herencia: al caudal hereditario, se anade el patrimonio del heredero, por
lo que no tendria sentido circunscribir la masa del concurso a los bienes de la
herencia®®. Como afirma Esrejo LErRDO DE TEJADA en este sentido, «es correcto
decir que la posibilidad de que la herencia sea declarada en concurso depende de
que haya o no confusién del patrimonio hereditario con los de los herederos; en
cambio, no lo es unir univocamente dicha posibilidad de declarar en concurso a la
herencia, con determinadas formas de aceptacion, porque no todos admiten que
la aceptacién puray simple produzca una completa confusion de patrimonios» 2%,

De hecho, si uno se cifie al tenor literal del articulo 567 TRLC, es evidente
que no se ocupa de todas las hipétesis posibles en las que puede hallarse la
herencia frente a su eventual concurso. Sélo alude a la herencia que no haya sido

217. Espgjo LeErpo DE TEjaDA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit., p.
7893.

218. Asi lo defiende con extraordinaria claridad Espejo LErpo DE TEJaDA, M., «Comentario al
articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit., p. 7890. El referido autor aborda esta materia con
enorme detalle en su trabajo Espejo LERDO DE TEJADA, M., «Presupuestos dogmatico-su-
cesorios del concurso de la herencia: una aproximacion civilistica a la Ley Concursal», en
Estudios sobre la Ley concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia, Volumen 2 (Los érga-
nos del concurso, efectos de la declaracién del concurso sobre el deudor), Marcial Pons,
Madrid, 2005, pp. 1909-1930.

219. Espejo LerDO DE TEjADA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit.,
p. 7894.
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aceptada pura y simplemente, lo que parece incluir los casos de herencia aceptada
a beneficio de inventario y aquellos en los que falta un titular actual de la herencia
(herencia no aceptada, herencia bajo condicién, herencia de nasciturus, etc.)??.
Nada dice de lo que sucede cuando la herencia se acepta pura y simplemente,
y tampoco en lo que aqui interesa especialmente, la solucién que debe darse a
los supuestos comunidad hereditaria (donde, ademas, cabe que unos herederos
acepten pura y simplemente y otros a beneficio de inventario).

¢Qué respuesta merecen estos casos que sea coherente con las bases de
nuestro sistema sucesorio, en particular, con la separacion relativa que siempre
se opera al menos en favor de los acreedores de la herencia? Comenzando con la
aceptacién pura y simple de la herencia, existen dos tesis principales que trataré
de esbozar a continuacién.

Conforme a una primera postura, acufiada por PENA BERNALDO DE QUIROS, lo
que cabe en caso de aceptacién pura y simple de la herencia es necesariamente
el concurso del heredero, si bien con la liquidacién del patrimonio hereditario
considerado en si mismo como uno de los distintos bienes que integran la masa
activa del concurso. Sostiene que esa liquidacién debe hacerse en el mismo pro-
cedimiento del concurso del heredero, si bien conforme a las reglas del Derecho
sucesorio, dando lugar a una especia de subconcurso??!,

Una segunda tesis, que es la que me parece sin duda més acertada, es la
defendida por EspPEjo LERDO DE TEJADA, QUIEN toma como base el planteamiento
acunado por el Profesor LAcruz bajo el régimen juridico anterior??. En los casos

220. Parra LucaAn, M. A., «Presupuesto subjetivo del concurso de acreedores», en Aspectos
civiles de Derecho concursal. XIV Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2009, p. 90.

221. PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., La herencia y las deudas del causante..., cit., p. 319: «<En
caso de no tener la herencia bienes suficientes, se aplicarin, a esta liquidacién de un bien
especial (la herencia) de la masa activa del concursado las reglas que, segtin hemos visto,
son aplicables al concurso de la herencia beneficio de inventario (puesto que se presenta el
mismo conflicto de intereses). Estaremos ante un subconcurso cuya tramitacién, en gran
parte, es comin con el concurso principal y que, por cuanto hace a los bienes hereditarios,
no habra dificultad para que, como ocurre en el concurso de la herencia a beneficio de
inventario, se produzcan, respecto de los acreedores hereditarios, todos los efectos del
concurso Y, en particular, no habré cuestion sobre el rango y efectos de los créditos here-
ditarios que tienen el caracter de créditos subordinados».

222. Afirmaba Lacruz BERDEJo, J. L., SANcHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., p. 173,
a este respecto lo siguiente: «Si el heredero, sin tener fondos con que pagar todas las
deudas de la herencia en quiebra o concurso, era, antes de perder el beneficio de inven-
tario, personalmente solvente, la herencia se liquidara primero en quiebra, concurriendo
los acreedores del caudal con la prelacién que tenian frente al causante; ulteriormente, la
parte no satisfecha se liquidard, igualmente en quiebra o concurso sobre el patrimonio in-
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de aceptacién pura y simple de la herencia, lo que procede no es declarar el
concurso, sin mas, de los herederos, sino que la declaracién de concurso debe
ser conjunta de los patrimonios personales de los herederos y de la herencia. Se
trataria de un concurso conjunto de varias masas patrimoniales a ciertos efectos
confundidas (en perjuicio de los herederos) y a otros efectos separadas (en favor
de los acreedores de la herencia). Es la solucién que cabria deducirse del vigente
articulo 39 i fine del TRLC: «El acreedor podra solicitar la declaracién judicial
conjunta de concurso de varios de sus deudores cuando sean cényuges, cuando
se trate de sociedades que formen parte del mismo grupo o cuando exista entre
ellos confusién de patrimonios». Esto es, aunque en puridad no nos encontremos
ante dos deudores distintos, pues el deudor sera tinicamente el heredero (o cohe-
rederos), si existen dos masas patrimoniales independientes (la del causante ya
fallecido, y el heredero) que pueden llegar a confundirse como consecuencia de
la sucesion mortis causa. Como concluye EspPEjo LERDO DE TEJADA, «esto implica
que no se deben confundir por completo las masas patrimoniales en presencia,
sino que se las debe distinguir en todo aquello que, juridicamente las separe. Y
en este sentido, como la aceptacién pura y simple lo que supone es la confusién
del patrimonio hereditario con el del heredero en perjuicio de éste; no se debe-
ria admitir que la confusién actiie también en perjuicio de los acreedores de la
herencia». Seria un error sostener que en los casos de aceptacién pura y simple
de la herencia lo tinico que cabe es el concurso de los herederos, «porque esa
solucién no permitiria hacer justicia al sistema sucesorio del Cédigo civil relativo
a las deudas de la herencia» 2%,

Un argumento de extraordinario peso en favor de la inteligencia de esta
posicién puede encontrarse en el propio TRLC, concretamente en su articulo
571: «1. La muerte o declaracién de fallecimiento del concursado no sera causa
de conclusién del concurso, que continuara tramitdndose como concurso de la
herencia, correspondiendo a la administracién concursal el ejercicio de las faculta-
des patrimoniales de administracién y disposicion del caudal relicto. 2. La repre-
sentacién de la herencia en el procedimiento correspondera a quien la ostente
conforme a derecho y, en su caso, a quien designen los herederos. 3. Fallecido el
concursado, la herencia se mantendra indivisa durante la tramitacién del concur-
so». Como puede comprobarse, el fallecimiento del deudor concursado da lugar
al concurso de la herencia, con independencia del régimen de responsabilidad

suficiente del heredero, pero entonces guardando los acreedores hereditarios la prelacién
que les corresponda en relacién a éste, y no al causante. Digase lo mismo, a fortiori, si, a
su vez, el heredero también se hallaba, inicialmente, en situacién personal de insolvencia.
Puesto que el caudal relicto conserva, aun caso de aceptacién pura y simple, su afeccién a
las deudas, la liquidacién concursal ha de ser auténoma».

223. Espejo LErDO DE TEjADA, M., «Comentario al articulo 1082 del Cédigo Civil»..., cit., pp.
7895 y 7896.
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asumido por sus herederos (limitado —aceptacién a beneficio de inventario—,
o ilimitado —aceptacién pura y simple—). Como subraya acertadamente Asua
GONZALEZ en este punto, «ello significa que en caso de adquisicién con responsa-
bilidad ilimitada no se impone reexaminar el presupuesto objetivo del concurso
ni, de concurrir insolvencia, convertir el mismo en un concurso de heredero
con una (de considerar, en el caso del Cédigo Civil, que opera la confusién de
patrimonios) o dos masas. Nada obsta, por supuesto, a que si los herederos son
solventes puedan poner fin al concurso satisfaciendo las deudas (articulo 465.6°
TRLC) o a que puedan iniciarse ejecuciones individuales frente a los mismos» 224,
Ademads, el precepto insiste en el caricter auténomo del patrimonio hereditario
al afirmar en su apartado tercero que «la herencia se mantendra indivisa durante
la tramitacién del concurso».

Se trata de un planteamiento mucho mas acertado que el contenido en el
articulo 567 TRLC y que resulta plenamente coherente con las bases del siste-
ma sucesorio: debe permitirse el concurso de la herencia también en los casos
de responsabilidad ilimitada del heredero, de forma que se trataria tnicamente
de determinar el presupuesto objetivo del concurso por referencia exclusiva
al patrimonio hereditario y de circunscribir la masa activa y pasiva al mismo.
En lo no satisfecho, es cuando entraria en juego la responsabilidad de aquellos
herederos que aceptaran pura y simplemente?®?.

Finalmente, creo que debe reflexionarse en mayor medida sobre el concurso
de la herencia durante la situaciéon de comunidad hereditaria. Como viene desta-
candose, existe cierta unanimidad a nivel doctrinal y jurisprudencial en defender
la plena separacién y autonomia del patrimonio hereditario durante la situacion
de indivisién que caracteriza la comunidad hereditaria. Pues bien, si se afirma
sin mayor discusién que cabe el concurso de la herencia yacente, ¢acaso no
tendria sentido por la misma razén defender el concurso del caudal hereditario
en manos de la comunidad hereditaria? Ciertamente, durante la situacién de
herencia yacente, no existe atin ningtin heredero con un régimen de responsabi-
lidad definido frente a las deudas de la herencia. Aunque ello no obsta, al caricter
auténomo que uno y otro caso presenta la masa patrimonial hereditaria, que es
en este caso lo verdaderamente relevante. Dicho en otros términos, no me pare-
ce descabellado defender el posible concurso de la herencia, prescindiendo del
régimen de responsabilidad asumido por cada coheredero (y por tanto, pudiendo
superar el aparente obsticulo presentado por el articulo 467 TRLC), antes de
la particién. Con ello, se garantizaria la posibilidad de determinar el presupues-
to objetivo del concurso atendiendo exclusivamente al caudal hereditario, con

224. Asua GonzALEz, C. L., «Concurso de herencia»..., cit., p. 213.
225. Asua GonzALez, C. L., «Concurso de herencia»..., cit., p. 213.
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una liquidacién ajustada al régimen concursal y respetiva del sistema sucesorio.
Téngase presente, ademas, que cabe demandar directamente a la comunidad
hereditaria si se pretende ejecutar contra ella, tal y como se desprende del arti-
culo 782.3 LEC: «Los acreedores no podran instar la divisién, sin perjuicio de
las acciones que les correspondan contra la herencia, la comunidad hereditaria
o los coherederos, que se ejercitardn en el juicio declarativo que corresponda,
sin suspender ni entorpecer las actuaciones de divisién de la herencia». Si esto
es asi, cuanto mas podra demandarse el concurso de la herencia, dirigiendo tal
peticién a la propia comunidad hereditaria que, a estos efectos, deberd designar
a un representante legal, quien serd reconocido como parte del concurso en
todas las secciones (articulo 509 TRLC). La designacién de un representante
legal de la comunidad hereditaria se admite con caracter general y reiterado por
la jurisprudencia, pudiendo citarse con caracter reciente la STS de 24 de marzo
de 202322, ya citada, donde se confirma la aplicacién del articulo 398 CC para
el nombramiento de un representante legal de la comunidad hereditaria titular
de las participaciones sociales del causante: «[...] conforme a la jurisprudencia
reiterada de esta sala, es la comunidad hereditaria, comunidad de tipo germéanico,
y no los coherederos, la que ostenta la condicién de socio de la compaiia. [...]
Tras la aceptacién de la herencia, en caso de existencia de varios llamados a la
parte alicuota de la herencia, en ausencia de un régimen especifico previsto por
el causante y a falta de acuerdo unanime de todos los comuneros, y salvo que la
herencia estuviese sujeta a un régimen de administracién judicial (articulo 795
LEC), la mayoria de los comuneros que representen la mayoria de cuotas pueden
designar, conforme al articulo 398 CC, a un representante [...]». Esto no chocaria
con el presupuesto subjetivo del concurso: la existencia de un deudor, que en
este caso seria la propia comunidad hereditaria durante la situacién de indivisién
(representada por quien haya sido designado a tal efecto, como acabo de decir). Es
mas, en realidad, como se ha dicho graficamente, el concurso de herencia pres-
cinde del elemento personal proyectindose exclusivamente el elemento real?*”.

La responsabilidad asumida por cada coheredero tendra repercusion tras la
particion de la herencia (que tendré lugar una vez tramitado el concurso de la
herencia): los que acepten pura y simplemente responderdn con su patrimonio
personal de las deudas no satisfechas durante el concurso de la herencia y en
caso de ser insolventes, es cuando cabra instar el concurso del propio herede-
ro en cuestion??, Téngase ademds presente, que como seguidamente se vera

226. ECLIL:ES:TS:2023:1176.

227. CUQUERELLA I MIRALLES, P, La herencia en el laberinto concursal, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2018, p. 32.

228. Parra Lucan, M. A., «Presupuesto subjetivo del concurso de acreedores»..., cit., p. 105,
con razonamiento similar de algtin modo al que defiendo, sostiene que en el caso de plura-
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con detalle, el articulo 10841° CC proclama la responsabilidad solidaria de los
coherederos frente al pago de las deudas de la herencia tras la particién: «Hecha
la particién, los acreedores podréan exigir el pago de sus deudas por entero de
cualquiera de los herederos que no hubiere aceptado la herencia a beneficio de
inventario, o hasta donde alcance su porcién hereditaria, en el caso de haberla
admitido con dicho beneficio».

Por 1ltimo, en relacién con el concurso de la herencia, cabe hacer alguna
apreciacion acerca de dos cuestiones adicionales de gran relevancia. La primera
es la relativa al deber que en su caso tengan los herederos de solicitar el con-
curso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en la que hubiera conocido
o debido conocer el estado de insolvencia (articulo 5 TRLC). Siguiendo en este
punto a Asua GonNzALEZ entiendo que la respuesta debe ser afirmativa, ya que
los herederos son deudores??. Este conocimiento del estado del caudal resulta
incuestionable que podra constatarse en el caso de la solicitud del beneficio de
inventario: la confeccién del inventario, precisamente, persigue determinar los
elementos activos y pasivos que integran la herencia?’. La segunda cuestion es
la determinacién de los elementos de la herencia que deben tomarse en consi-
deracién para constatar si concurre la insolvencia como presupuesto objetivo
del concurso (articulo 2 TRLC). Particularmente, se plantea si para a estos
efectos deben tenerse en cuenta a los legados y las legitimas. Acogiéndonos al
sentido estricto de la nocién de «deudas de la herencia» que defendi al comienzo
de esta obra, entiendo que no deben tomarse en consideracion, de forma que
si existen bienes suficientes para satisfacer las deudas de la herencia entendi-

lidad de herederos, «es decisivo aqui el dato de que basta que uno solo acepte de manera
pura para que incurra en responsabilidad ultra vires y, caso de no poder hacer frente a las
deudas, pueda ser también declarado en concurso. Por ello, de manera semejante a como
ha quedado ya expuesto, lo mas razonable es admitir que deberia liquidarse previamente
el patrimonio hereditario ante el juez del concurso, permitiendo la comparecencia de los
demads herederos, y la ulterior tramitacién del concurso del heredero concursado».

229. Asua GonzaLez, C. L., «Concurso de herencia»..., cit., p. 195; alude igualmente la referida
autora al carécter voluntario o necesario del concurso instado por los coherederos: «La
perspectiva de que los herederos son deudores es la que debia conducir a la consideracion,
implicita en lo que se acaba de sefialar en el parrafo anterior, de que cuando ellos lo insten
el concurso ha de ser voluntario. Parecer que antes del TRLC no resultaba ni mucho me-
nos pacifico, pues eran frecuentes las opiniones que lo calificaban de necesario, a menudo
incidiendo en que se trataba de persona distinta de quien ostentaba la representacién del
caudal hereditario y también distinta del propio deudor. Ahora en el articulo 569.1 TRLC
se zanja la polémica, pues se sienta expresamente el caricter de voluntario del concurso
instado por el heredero (vid., empero, articulo 569.2 TRLC)» — Asua GonziLez, C. L.,
«Concurso de herencia»..., cit., p. 196—.

230. Navarro Castro, M., La responsabilidad por las deudas hereditarias, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2009, p. 60; CUQUERELLA
1 MIRALLES, P, La herencia en el laberinto concursal..., cit., p. 46.
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das en un sentido estricto (las que tuviera el causante y no se extinguen con
su muerte), no debe declararse el concurso, aunque no pudieran satisfacerse
legados y legitimas?3!.

b)  La controvertida responsabilidad de los coherederos antes de la particion

Uno de los aspectos mas discutidos acerca de la comunidad hereditaria y
sobre el que no existe ni mucho menos consenso a nivel doctrinal es el régimen
de responsabilidad por las deudas asumido por los herederos durante la situacién
de indivisién. La discusion esté servida por cuanto el CC nada dice sobre el
particular, a diferencia de lo que sucede tras la particion, donde el articulo 1084
CC establece un régimen de responsabilidad solidaria por parte de los cohere-
deros: «Hecha la particién, los acreedores podrin exigir el pago de sus deudas
por entero de cualquiera de los herederos que no hubiere aceptado la herencia a
beneficio de inventario, o hasta donde alcance su porcién hereditaria, en el caso
de haberla admitido con dicho beneficio» (parrafo primero).

Un aspecto que debe aclararse antes de abordar las tesis existentes y los
distintos argumentos empleados es la imposibilidad que tienen los coherede-
ros de pagar individualmente deudas de la herencia con bienes hereditarios.
Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 1160 CC, conforme al cual
«en las obligaciones de dar no serd valido el pago hecho por quien no tenga
la libre disposicion de la cosa debida y capacidad para enajenarla». Y es que
durante la situacion de indivision los coherederos, como viene advirtiéndose y
desarrollaré mas adelante, no pueden disponer individualmente sobre bienes
particulares de la herencia, sino tinicamente sobre su cuota (derecho heredita-
rio en abstracto) referida al patrimonio hereditario en su conjunto. Cualquier
acto dispositivo sobre bienes hereditarios exigird unanimidad por parte de
los coherederos, de forma que cualquier actuaciéon unilateral dara lugar a un
supuesto de venta parcialmente ajena que carecerd de efectos juridico-reales
(volveré sobre esta cuestion més adelante?¥?). Asi se desprende del articulo
399 CC que resulta plenamente aplicable a la comunidad hereditaria: «Todo
condueno tendri la plena propiedad de su parte y la de los frutos y utilida-
des que le correspondan, pudiendo en su consecuencia enajenarla, cederla o
hipotecarla, y aun sustituir otro en su aprovechamiento, salvo si se tratare
de derechos personales. Pero el efecto de la enajenacién o de la hipoteca con

231. Asilo defienden igualmente Asua GonzALgz, C. 1., «Concurso de herencia»..., cit., p. 200;
Diez Soto, C., «La herencia en la nueva Ley Concursal», en ABriL Campoy, J. M., AMAT
Liary, M. E. (Coordinadores), Homenage al profesor Lluis Puig I Ferriol, Volumen I, Tirant
lo Blanch, 2006, Valencia, p. 1107.

232. Vid. el apartado 3.3.3.3.
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relacién a los conduenos estard limitado a la porcién que se adjudique en la
division al cesar la comunidad» 2%,

Aclarado lo anterior acerca del poder dispositivo que ostenta cada coheredero,
limitado a su propia cuota, y su relacion con las deudas de la herencia, retomo la
cuestion del régimen de responsabilidad aplicable durante la situacién de comuni-
dad hereditaria (antes de la particién). Simplificando las cosas, puede decirse que
existen dos tesis al respecto: la que afirma la existencia de una responsabilidad
de caracter solidario, en consonancia con el régimen aplicable tras la particién de
conformidad con el articulo 1084; y la que defiende que un sistema de parciarie-
dad. Se trata, ademas, de una controversia planteada particularmente en los casos
en que alguno de los coherederos tenga ya asumida con caracter definitivo antes
de la particiéon un régimen de responsabilidad ilimitado. En estos supuestos, la
reclamacién por parte de los acreedores de la herencia puede comprometer su
responsabilidad personal y es en este contexto donde la discusioén acerca de la
solidaridad o mancomunidad asume especialmente sentido*.

233. En este punto, suele ser habitual por parte de la doctrina distinguir entre la disposiciéon
de la cuota y la disposicién de la cosa comtn. La disposicién de la cuota vendria regu-
lada por el articulo 399 CC, mientras que la disposicién de la cosa comiin careceria de
regulacién; de ahi que se asimile a un supuesto de acto de alteracién, sujeto a la regla de
la unanimidad (ex articulo 397 CC). Esta inteligencia, no obstante, siguiendo a MIQUEL
GonzALEZ y CAPILLA RONCERO, debe rechazarse (desarrollaré esta idea mas adelante, en
el apartado 3.3.3.2). Si se mira bien, atendiendo al objeto de la disposicién desde el
punto de vista del comunero disponente, la situacién es idéntica en ambos casos. La
Unica diferencia se encuentra en el resultado adquisitivo que se provoca: cuando hay
disposicién individual, el beneficiario adquiere solamente aquello que se le transmite
(el derecho de coparticipacion o las facultades del mismo que le han sido cedidas); en el
segundo caso, sucede igual (se adquieren los distintos derechos de coparticipacién) pero
se afiade el efecto legal de la concentracién o consolidacién, que provoca la mutacién de
los derechos de participacién adquiridos en una titularidad plena e individual. Esta es
una realidad predicable de la comunidad ordinaria y también de la comunidad hereditaria,
indudablemente. i

234. Asi lo destaca DE LA CAMARA ALvAREZ, M., «Comentario al articulo 1084», en Paz-ARES
RobricuEz, C., Diez-Picazo, L., BErcovitz, R., Satvapor CopercH, P, Comentario del Codigo
Civil, Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones (Ministerio de Justicia), 1991,
p. 2555: «En el caso de que la herencia haya sido aceptada por los herederos con beneficio
de inventario parece que el problema no puede plantearse pues el pago de las deudas ha de
producirse en el curso de la liquidacién del patrimonio hereditario sujeto, como sabemos, a
administracién y liquidacién. Empero, si un acreedor reclama el pago de su crédito el here-
dero o herederos demandados podrdn oponer al acreedor su limitacién de responsabilidad
y, consecuentemente, el acreedor Gnicamente podra ejecutar bienes hereditarios sin que
se plantee el problema acerca de si los herederos responden mancomunadamente o no. En
realidad, la cuestion se suscita si antes de la particién, algin acreedor reclama el pago de lo
que se le debe de los acreedores que han aceptado la herencia pura y simplemente, pues
entonces la responsabilidad personal del heredero queda indudablemente comprometida».
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Comenzando con los partidarios de la solidaridad, entienden que el articulo
1084 CC se limita a precisar que el régimen de responsabilidad no cambia con
la particion®®. Argumentan, esencialmente, que la particién presenta una natu-
raleza declarativa, de forma que no debe provocar un cambio en el régimen de
créditos y deudas. Igualmente, se destaca que, en rigor, el articulo 1084 CC (y
también el 1082) CC no se refiere al supuesto de que, antes de la particién, algin
acreedor exija judicialmente que se le pague, sino a las garantias que quieren
concederse a los acreedores hereditarios. Asimismo, se destaca que el propio
Garcia GOYENA, al comentar el articulo 913 del Proyecto de 1851 (equivalente al
vigente articulo 1082 CC), decia: «El primer pérrafo del articulo era mas nece-
sario cuando los herederos no podian ser demandados sino por su porcién here-
ditaria, y de consiguiente los acreedores tenian que sostener un pleito separado
con cada uno de ellos; pero puede ser todavia ttil a los acreedores, ain después
de la grande innovacién que se hace en el articulo 932 (equivalente al articulo
1084), porque pierde siempre algo en la subdivisién del patrimonio, y ningin
agravio ni molestia se irroga por esto a los herederos» %%, Esto es, parece que
Garcia GOYENA en este pasaje daba por sobreentendido que la responsabilidad
de los herederos, atn antes de la particién era solidaria®’. Se destaca, por ulti-
mo, que esta posicion parece ser undnime en la jurisprudencia dictada sobre el
particular?®, PENA BERNALDO DE QUIRGS, no obstante, matiza que «no se trata de
una doctrina tan reiterada y firme como pudiera parecer por la lista de fallos que

235. Pueden destacarse como defensores del régimen de solidaridad antes de la particién:
FERrRANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria, Bosch, Barcelona, 1954, pp. 216 y ss.;
ALBALADEJO GARCiA, M., «La responsabilidad de los herederos por deudas del causante an-
tes de la particién», Anuario de Derecho Civil, Vol. 20, ntim. 3, 1967, pp. 483 y ss.; GONZALEZ
GARCIA, J., Responsabilidad del heredero y devechos de los acreedores sobre el patrimonio
hereditario, Montecorvo, Madrid, 1989, p. 78; pE LA CAMARA Awvarez, M., «Comentario
al articulo 1084»..., cit., pp. 2556 y 2557; Royo MARTINEZ, M., Derecho sucesorio «mortis
causa», Edelce, Sevilla 1951, p. 328; NavaRRO CaSTRO, M., La responsabilidad por deudas
hereditarias, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Centro de
Estudios, Madrid, 2009, pp. 143 y ss.

236. Garcia GoveNna, E, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espariol, Tomo II,
Sociedad Tipografico-Editorial, Madrid, 1852, p. 270.

237. Asi lo subraya con gran claridad pE 1A CAMARA Awvarez, M., «Comentario al articulo
1084»..., cit., pp. 2556 y 2557.

238. Vid., las SSTS de 9 de enero de 1901 (ECLIL:ES:TS:1901:48), 3 de abril de 1903
(ECLI:ES:TS:1903:77), 2 de octubre de 1907 (ECLI:ES:TS:1907:68), 21 de febrero de 1911
(ECLILES:TS:1911:549), 24 de noviembre de 1915 (ECLI:ES:TS:1915:585), 28 de enero
de 1919 (ECLLI:ES:TS:1919:513), 6 de julio de 1920 (ECLI:ES:TS:1920:635), 3 de enero de
1928 (ECLI:ES:TS:1928:1505), 17 de diciembre de 1930 (ECLI:ES:TS:1930:2045), 22 de
junio de 1931 (ECLI:ES:TS:1931:1797), 12 de julio de 1935 (ECLI:ES:TS:1935:2614), 27 de
marzode 1957 (ECLI:ES:TS:1957:216), 15 de octubre de 1962 (ECLI:ES:TS:1962:2476),17
de marzo de 1966 (ECLI:ES:TS:1966:2373), 25 de junio de 1990 (ECLI:ES:TS:1990:4915),
16 de octubre de 1993 (ECLI:ES:TS:1993:9292).
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se acostumbran a citar en tal sentido; [...] no es ficil citar casos en los que el
Tribunal Supremo afronte directamente la cuestion, es decir, en los que 1) como
ratio decidendi declare que las deudas pueden hacerse efectivas por entero, 2)
aun antes de la particién, 3) sobre el patrimonio personal de cada coheredero; y
ademas en algtn fallo viene a contradecir la doctrina de que se dé la solidaridad
aun antes de la particién»?¥. Espejo LERDO DE TEJADA, por el contrario, entiende
que esta apreciacién es «insostenible», al menos como afirmacién general, pues
aunque es clerto que la solidaridad parece que es incidental en bastantes sen-
tencias y en numerosas resoluciones de la DGRN, si existe un nutrido conjunto
de sentencias del TS en las que se afirma la solidaridad con bastante claridad
dando lugar a una doctrina jurisprudencial suficientemente consolidada?*. Como
manifestacion de lo anterior puede citarse un pasaje muy ilustrativo de la STS de
22 de marzo de 199024, sobre reclamacién por parte de unos compradores de un
conjunto de obras de urbanizacién a los herederos de la propietaria y vendedo-
ra: «Siendo la realizacién de las referidas obras de urbanizaciéon una obligacién
contraida por la causante D.? Josefina G. S., dicha obligacién se transmite a sus
herederos (articulos 659 y 661 del Cédigo Civil), los cuales la reciben con el
caracter de deudores solidarios, por disposicién expresa del parrafo primero del
articulo 1084 del Codigo Civil con arreglo al cual los acreedores pueden exigir
el cumplimiento de las obligaciones del causante a cualquiera de los herederos
del mismo, sin limite cuantitativo alguno (responsabilidad “ultra vires”) para los
que no hubieren aceptado la herencia a beneficio de inventario (como es el caso
que aqui nos ocupa) o hasta donde alcance su porcién hereditaria para los que la
hubieren aceptado con dicho beneficio. 3.° El expresado vinculo de solidaridad,
impuesto por imperativo legal, entre todos los herederos del causante respecto
al cumplimiento de las obligaciones contraidas por éste, excluye toda posibilidad
de surgimiento del litisconsorcio pasivo necesario, cuando el acreedor demande
a alguno o algunos de los herederos y no a todos, y sin que, por otra parte, lo
preceptuado en el parrafo segundo del citado articulo 1084 del Cédigo Civil afecte
en modo alguno a la expresada solidaridad, ni a las consecuencias juridicas propias
de la misma, pues dicho precepto lo tinico que concede al heredero que se ve
demandado por las deudas u obligaciones de su causante es un derecho a hacer
citar y emplazar a sus coherederos, por lo que sino hace uso del mismo, la relacién
juridico-procesal queda bien constituida con los que hayan sido demandado» 22,

239. PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., La herencia y las deudas del causante..., cit., p. 248.

240. Espgjo LErDO DE TEJADA, M., «Las deudas de la herencia antes de la particién», en MURGA
FERNANDEZ, ]. P, ToMas TomAs, S. (Coordinadores), Cuestiones actuales de Derecho patrimo-
nial desde una perspectiva italo-espariola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 168-169.

241. ECLILI:ES:TS:1990:13524.

242. RopriGUEZ-RosADO, B., Heredero y legitimario..., cit., subraya acerca de esta sentencia, que
no puede considerase concluyente en relacién con la defensa de la solidaridad, ya que no
precisa «si se trata de un caso anterior o posterior a la particion».
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Una segunda tesis sostiene que el régimen de las deudas hereditarias durante
la situacién de indivisién es la parciariedad, esto es, la divisién en tantas obli-
gaciones como deudores haya de conformidad con la regla general del articulo
1138 CC. Los argumentos que se emplean son el propio articulo 1138 CC apenas
citado, no excepcionado por ninguna norma en sede sucesoria, asi como el cri-
terio histérico, ya que la innovacién introducida por Garcia GOYENA a favor de la
solidaridad se aplica, como precisa el articulo 1084 ab initio, <hecha la particién».
Se afiade, que en consonancia con el articulo 1082 CC los coherederos ven agra-
vado su régimen de responsabilidad, pasando al de solidaridad, cuando efecttien
la particion sin proceder antes al pago de las deudas hereditarias (1a preferencia
de los acreedores de la herencia sobre los bienes hereditarios se ve claramente
amenazada en la practica a partir de la particién, donde la separacién es mucho
mas relativa que durante la comunidad hereditaria)?#. RopbriGUEZ-Rosapo, indica
un tdltimo argumento basado en una interpretacion sistematica con el articulo
1085, parrafo segundo CC: «Como explica el propio Garcia GOYENA, la primera
parte de ese articulo es consecuencia de la introduccién del régimen de solida-
ridad una vez producida la particién; el parrafo segundo, en cambio, proviene
del 875 del Codigo Napoledn (derivado a su vez del régimen de parciariedad
que establece su articulo 873). Si el articulo 1085 parrafo segundo prevé, como
supuesto especial, que en casos de deuda hipotecaria o de cuerpo determinado
el coheredero la haya pagado integramente, es porque se refiere a pagos ante-
riores a la particién, que en principio no debiera hacer €l por entero, por regir
entonces una responsabilidad parciaria, pero en que la indivisibilidad del objeto
o de la garantia ha provocado el pago del total. En un sistema de solidaridad o
mancomunidad indivisible la especialidad de la deuda hipotecaria o de cuerpo
determinado careceria de explicacién alguna» 24,

A mi juicio, la discusién debe replantearse atendiendo a los distintos esce-
narios posibles con los que cuentan los acreedores de la herencia. Si lo que
pretenden es ejecutar contra los bienes de la herencia, durante la situacién de
indivisién deberén dirigirse necesariamente contra la comunidad hereditaria,
lo cual obliga a actuar conjuntamente contra todos los coherederos (salvo que
éstos designen a un representante a estos efectos, como he defendido en rela-
cién con el concurso de la herencia). Este es el caso, por ejemplo, de la STS de
20 de noviembre de 1929: el articulo 1085 CC «se limita a conceder facultad a
los acreedores para exigir el pago de sus deudas por entero, de cualquiera de
los herederos una vez hecha la particién, y tratindose de actos u obligaciones

243. Esta es la posicién seguida por VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 1082»...,
cit., pp. 633 y ss.; y también aunque con los matices que luego se veran, LAcruz BERDE]O,
J. L., SancHo REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., p. 192.

244. RopRriGUEZ-RosaDo, B., Heredero y legitimario..., cit.
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del causante difunto, es necesario dirigir la accién cuando no hay representante
legal de la herencia, contra todos los herederos que hayan de cumplir aquellas, en
quienes radica la plena representacion de ella por el principio a que se ha atenido
la Sentencia de que “nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio”
[...]». Si, por el contrario, se actiia contra uno solo de los coherederos, no podra
pretenderse cobrar de los bienes hereditarios. A esta conclusién entiendo que
se llega precisamente en aplicacion de los articulos articulo 1160 CC y 399 CC
a los que me referi anteriormente?¥: no se olvide que la ejecucién forzosa dara
lugar a la realizacion forzosa del buen hereditario, lo cual es clara manifestacion
de la facultad dispositiva?4.

Esto por lo que respecta al patrimonio hereditario en manos de la comunidad.
Cuestion distinta es la posibilidad de accionar contra el coheredero ya sujeto a
un régimen de responsabilidad ultra vires. ¢Cabria reclamarle la totalidad de
la deuda con cargo a su patrimonio personal? Podria pensarse que durante la
situacién de indivision de la herencia el patrimonio directamente responsable
es el patrimonio hereditario contra el que preferentemente deben dirigirse los
acreedores de la herencia. De este modo, pareceria que la reclamacién deberia
plantearse en primer término contra la herencia (al margen de la responsabilidad
mancomunada o solidaria de los coherederos), de suerte que la responsabilidad
personal de los herederos seria tinicamente subsidiaria. Lo que ocurre es que
esta soluci6n no se sostiene bajo el articulado del Cédigo: para ello, como bien
indica DE LA CAMARA ALVAREZ a este respecto, «habria que considerar a los here-

245. Esta es la postura defendida igualmente por Espejo LErDO DE TEJaDA, M., «Las deudas de
la herencia antes de la particién»..., cif., p. 171. DE LA CAMARA Awvarez, M., «Comentario
al articulo 1084»..., cit., p. 2557, se opone no obstante a este razonamiento: «Supuesta la
responsabilidad indistinta de los herederos atin antes de la particién de ahi no se deduce
que el acreedor que obtiene sentencia condenatoria no puede perseguir ademds de los
bienes particulares del heredero demandado (estamos partiendo de la hipétesis de que la
herencia fue aceptada pura y simplemente) los propios bienes hereditarios. Se dird que al
tratarse de bienes que pertenecen en comin a todos los herederos el acreedor no podra
hacer presa sobre ellos sino es dirigiendo la demanda contra todos los herederos. Tal con-
sideraci6n no parece acertada por dos razones: en primer lugar, porque si el acreedor pudo
ejecutar cualquiera de los bienes hereditarios antes de la muerte del deudor dirigiéndose
sélo contra €l no parece admisible que después tenga que esperar a que se haga la parti-
cién; en segundo término, dado que los herederos son solidariamente responsables de las
deudas de la herencia tanto antes como después de la particion es claro que la sentencia
firme que se dicte contra uno de ellos surte los efectos de la cosa juzgada respecto de los
demas (deudores solidarios)».

246. Sobre la confrontacién entre las prohibiciones de disponer y los actos de disposicién de
caricter forzosa, vid. mi trabajo: MUrRGA FERNANDEZ, J. P, «La eficacia de las prohibiciones
de disponer frente a los actos de disposicién de caricter forzoso (embargo y posterior
enajenacién forzosa): posibles soluciones y postura actual de la DGRN», Revista Aranzadi
Doctrinal, nam. 4, 2014, pp. 253-276.
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deros personalmente responsables al modo de fiadores, y en su virtud, podrian
hacer uso del beneficio de division, que habria de aplicarse, parece, de modo que
cada heredero responderia de la deuda en proporcién a su participacion en la
herencia»2¥’. Pues bien, dificilmente pueden llegar a calificarse a los coherederos
personalmente responsables como fiadores y no existe razén suficiente para
defender que los acreedores de la herencia deban dirigirse durante la situacién
de indivisién preferentemente a los bienes de la herencia. Con la aceptacién pura
y simple los coherederos devienen deudores personales de los acreedores here-
ditarios, con una responsabilidad personal ultra vires. Por tanto, estan expuestos
a que les reclamen el pago de lo que se les adeuda, sin necesidad de esperar a
la particién, y sin que puedan acogerse a una suerte de beneficio de excusién
referido al patrimonio hereditario indiviso. En este contexto, el razonamiento
mas coherente lleva a afirmar que pueda reclamarse por entero la deuda duran-
te la situacién de indivision, al igual que podra hacerse tras la particion?4. Me
parece acertado afiadir, como hace Espejo LERDO DE TEJADA en este punto, que «si
aceptaramos que fuera posible esa demanda individual, tendriamos que entender
que el coheredero tendria algo parecido a la facultad de hacer citar y emplazar a
los restantes coherederos que siguen siendo deudores (cfr. articulo 1084 CC)» 24,
También cabria que el heredero promoviera la divisién judicial de la herencia y
solicitar la acumulacién a este procedimiento universal del procedimiento sin-
gular entablado contra él por el acreedor (cfr. articulo 98.1.2° LEC). Ahora bien,
sino se acoge a ninguna de estas posibilidades, entiendo que tinicamente podra
seguirse la ejecucién contra los bienes particulares del heredero y no contra
bienes de la herencia durante la situacién de indivision, ni tampoco bienes de
los otros coherederos (cfr. en este tltimo caso, lo dispuesto en el articulo 542.1
LEC en relacién con el sistema configurado para los deudores solidarios: «Las
sentencias, laudos y otros titulos ejecutivos judiciales obtenidos sélo frente a uno
o varios deudores solidarios no serviran de titulo ejecutivo frente a los deudores
solidarios que no hubiesen sido parte en el proceso»)?>.

Finalmente, cabe hacer una interesante reflexion acerca del alcance real de
la eterna discusién que acabamos de abordar sobre el tipo de responsabilidad
asumido por los coherederos (sefialadamente los que asumen una responsabi-
lidad ilimitada) durante la situacién de comunidad hereditaria. Parafraseando en
este punto a Lacruz, a la luz de la regulacién procesal vigente, puede decirse

247. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «Comentario al articulo 1084»..., cit., p. 2556.

248. DE LA CAMARA Avarez, M., «Comentario al articulo 1084»..., cit., p. 2556.

249. Espejo LErpo DE TEJADA, M., «Las deudas de la herencia antes de la particién»..., cit.,
p. 172.

250. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «Las deudas de la herencia antes de la particién»..., cit.,
p. 172.
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que la cuestién, en tltimo término, tiene poca importancia, pues, de un lado,
una responsabilidad que ha de poder hacerse efectiva en el futuro (si no se
extingue antes por modo satisfactorio) conforme a las reglas de las obligaciones
solidarias, comporta desde ahora la salvaguarda de esa solidaridad ulterior; y,
de otro lado, el heredero a quien se demanda el total de la deuda antes de la
particién puede, en general, promover la division judicial de la herencia y soli-
citar la acumulacion a este procedimiento universal del procedimiento singular
entablado contra él por el acreedor, y conseguir que, por tanto, se haga efectiva,
en primer lugar sobre los bienes hereditarios: en tal supuesto, la responsabilidad
de los herederos a efectos practicos, serd pricticamente subsidiaria. Es decir,
que tarde o temprano, el heredero con responsabilidad ilimitada va a tener que
responder de la satisfaccion total del crédito que lleve a cabo el acreedor del
caudal de turno®!.

3.3.3. LOS COHEREDEROS SON TITULARES DE UN DERECHO
HEREDITARIO SOBRE LA HERENCIA QUE PUEDE SER OBJETO
DE LIBRE DISPOSICION

Una tercera nota caracteristica de la comunidad hereditaria que presenta
una extraordinaria importancia para su correcta caracterizacion es que los cohe-
rederos son titulares de una cuota sobre el patrimonio hereditario considerado
en su conjunto, conocida como «derecho hereditario iz abstracto» (este tltimo
calificativo es obra de los hipotecaristas)®2. Es un derecho del que puede dispo-

251. Lacruz BErDEJo, J. L., SaNcHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesiones..., cit., pp. 193 y 194.

252. El «derecho hereditario» sin més es el que corresponde al heredero sobre la masa heredi-
taria, ligado asi a la propia condicién de heredero. Asi lo afirman Digz-Picazo, L., y GULLON
BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo 2 (Derecho de sucesiones),
Tecnos, Madrid, 122 Edicién, 2013, p. 249: «La cualidad de heredero es, por ello, la titulari-
dad bésica que tiene una persona sobre el conjunto patrimonial constituido por la masa he-
reditaria. De esta titularidad dimanan poderes, cargas y responsabilidades. Considerando
el primer aspecto —ambito del poder—, se suele afirmar que el heredero es titular de un
derecho subjetivo (el llamado derecho hereditario), que le corresponde sobre la totalidad
de la herencia, si es heredero tnico, o sobre una parte o cuota ideal del patrimonio here-
ditario si concurre con otros herederos. Sin embargo, y dejando para el capitulo siguiente
el tema del derecho hereditario in abstracto cuando se da el fenémeno de la comunidad
hereditaria, en el supuesto de heredero tinico no hay un derecho sobre la masa heredi-
taria, concebida idealmente de forma unitaria, distinto del que le corresponde, sobre los
bienes particulares que la integran. Sabemos por la teoria general, y aqui nos encontramos
con un caso particular de aplicacion, que el titular del patrimonio personal carece de una
propiedad sobre él distinta de la que le corresponde sobre sus elementos componentes».
No obstante, seguidamente apuntaré que discrepo con esta ltima apreciacion: el derecho
hereditario si puede concebirse como un derecho subjetivo auténomo y distinto de los
derechos y bienes que integran la herencia, de naturaleza incorporal, y objeto de posible
disposicién auténoma.
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nerse libremente, como seguidamente se constatard, mediante su transmisién
y eventual gravamen (constitucién de derechos reales limitados, tales como la
hipoteca o el usufructo).

Con ello, la comunidad hereditaria rompe claramente los esquemas del mode-
lo germanico y se aproxima en gran medida al romano, con las consecuencias
juridicas que ello comporta de cara a la determinacién del régimen aplicable
(como viene advirtiéndose y se concluira al final del presente trabajo).

A mi juicio, las principales cuestiones sustantivas que se plantean en
relacién con el derecho individual de cada uno de los coherederos integrantes
de la comunidad (con el riesgo evidente simplificar las cosas en exceso al
tratar de establecer una sistematizacion clara de los problemas existentes en
esta materia), son tres: la naturaleza juridica que presenta este derecho, el
sistema transmisivo aplicable (aspecto intimamente relacionado con el ante-
rior, de ahi que se abordaridn conjuntamente) y las consecuencias derivadas
de la eventual cesion del derecho a un tercero (particularmente, el objeto
que se transmite, la discusion acerca de la eventual transmisibilidad de la
condicién de heredero y sus consecuencias sobre la disposicién de bienes y
derechos de la herencia).

3.3.3.1. El derecho hereditario en abstracto: naturaleza juridica y
sistema transmisivo aplicable

Con carécter undnime, se afirma a nivel doctrinal y jurisprudencial que cada
uno de los coparticipes de la comunidad hereditaria ostenta un derecho sobre el
patrimonio hereditario indiviso que no recae sobre bienes, derechos y deudas
singulares, sino sobre el conjunto indeterminado en que consiste la herencia
entendida como universalidad. Suele destacarse que en este aspecto la comuni-
dad hereditaria se distingue claramente de la comunidad ordinaria, donde cada
comunero tiene una cuota referida a un bien o derecho concreto?%.

No obstante, si se piensa detenidamente, la particularidad del derecho del
coheredero no es tanto la indeterminacién del objeto sobre el que recae, sino

253. Por todos, puede verse Lacruz BErDEJO, J. L., SaNcHO REBULLIDA, E, Derecho de sucesio-
nes..., cit., p. p. 45, el «derecho hereditario» al que se refiere el articulo 42. 6° LH es el
denominado «derecho hereditario iz abstracto», con el que «designan ciertas disposiciones
legales y una parte de la doctrina al derecho del heredero participe, junto con otros, de
una herencia, sobre los bienes de la misma, es decir, a la cotitularidad sobre el activo relic-
to». Aclaran, que «esta titularidad es distinta de la cualidad de heredero; puede cederse y
anotarse preventivamente con independencia de tal cualidad, y representa simplemente la
situaciéon de comunero en una comunidad universal».
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el hecho de que vaya referido a un patrimonio integrado por bienes, derechos y,
eventualmente, deudas. (En qué se traduce a efectos practicos la afirmacién de
que el comunero de la comunidad ordinaria tenga una cuota referida a un bien o
derecho concreto? ¢Acaso va a poder materializar fisicamente dicha cuota sobre
el bien sin llevar a cabo un acto de divisién? ¢Podra disponer unilateralmente
del bien en su conjunto? Nada més lejos de la realidad, de forma que la materia-
lizacién fisica del derecho exigird la division de la comunidad y cualquier acto
de disposicion del bien durante la situacién de comunidad exigird la actuacién
conjunta y uninime de los participes (ex articulo 399 CC). Se trata de la misma
regla que se aplica en la comunidad hereditaria: durante la situacién de indivisién
los coherederos (v demds integrantes de la comunidad, en los términos ya ana-
lizados) s6lo podran disponer de bienes y derechos del caudal hereditario en la
medida en que acttien de forma conjunta. Y no serd hasta la particién y division
de la herencia que los derechos hereditarios abstractos se materialicen fisica-
mente sobre bienes y derechos concretos. Esto es, tan «abstracto» es a estos
efectos el derecho hereditario, cuanto la cuota del comunero de la comunidad
ordinaria: ninguno ostenta un derecho que se materialice sobre una realidad
fisica de la que pueda disponer individual y libremente. Prueba de ello es que ser
copropietario, por ejemplo, del cincuenta por ciento de una finca no se traduzca
en que se ostente la mitad fisica de la misma, como ocurriria si la se dividiera
materialmente, sino que le corresponde un cincuenta por ciento de toda la finca,
globalmente considerada. Lo mismo puede predicarse del derecho hereditario,
si bien referido al patrimonio hereditario en su conjunto. En ambos casos, nos
encontramos ante una cuota ideal e indeterminada (desde la perspectiva de su
falta de materializacién fisica).

Desde esta perspectiva, entiendo que el razonamiento que se lleve a cabo
acerca de la naturaleza del derecho hereditario en abstracto es andlogo al que
se puede hacer sobre la cuota de la comunidad ordinaria de los articulos 392
y ss. del CC. Nos encontramos en ambos casos ante la expresién numérica e
ideal (no material) de la participacién de cada comunero en los bienes, dere-
chos y también las deudas, sobre los que recae la comunidad. Cada comunero
ostenta una posicién auténoma, una cuota en definitiva, que es propia suya, que
se integra en su patrimonio como un elemento mas (junto con las restantes
titularidades juridicas propias de ese sujeto), sometido a las reglas genera-
les sobre la pertenencia de los derechos patrimoniales (libre disponibilidad,
fundamento de atribucién de facultades, etc.). Y a la vez, la suma de todas las
cuotas recompondria el patrimonio hereditario tenido en comin que, en su
consideracién de conjunto, seria idéntico al que ostentaba el causante. La idea
de cuota se manifiesta asi, siguiendo a CapiLLA RONCERO, como un instrumento
que impide la fragmentacién de los derechos (también deudas), consistiendo
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compatibilizar la independencia de cada comunero con la consideracién colec-
tiva del grupo de comuneros?*.

Asi las cosas, el desarrollo doctrinal experimentado por la cuota de la copro-
piedad ordinaria puede resultar muy provechoso para delimitar la caracterizacién
del derecho hereditario. Andlisis, por otra parte, que va méas alld de un plano
puramente dogmatico, pues determinard, entre otros aspectos, el régimen de
transmision que deba aplicarse. En este sentido, como puede imaginarse, la figura
de la cuota es dificil de aprehender, de ahi que se hayan ensayado mudltiples cons-
trucciones a nivel doctrinal?®. La mejor doctrina concluye que no se fraccionan ni
la cosa ni el derecho, sino que se produce una sustancial alteraciéon del originario
derecho de propiedad tinico (de atribucién individual), el cual se ve sustituido por
una pluralidad de derechos de copropiedad, cada uno de los cuales corresponde
a cada comunero, que atribuyen, junto a ciertos deberes (por ejemplo, atender a
la conservacién de la cosa), un haz de facultades directas sobre la cosa, algunas
de las cuales son de ejercicio individual (por ejemplo, uso), y otras de ejercicio
colectivo (por ejemplo, alteracién material de la cosa)?¢. Como la casi totalidad

254. CariLLA RoNcCERo, E, «La comunidad de bienes»..., cif., p. 257. La cuota de la comunidad
ordinaria y de la comunidad hereditaria no son mas que una expresién de la intensidad de
la particién de cada comunero sobre el objeto de la comunidad. La cuota imprime diferen-
cias cuantitativas respecto al objeto comin y no de caricter cualitativo: todos son, a los
efectos oportunos, igualmente cotitulares. Esta es un denominador comtn de la comuni-
dad ordinaria y hereditaria.

255. Cfr. el magnifico resumen que hace de las mismas CapPiLLA RoNCERO, E, «La comunidad de
bienes»..., cit., p. 258: Resumidamente, se ha dicho que la cuota es la parte ideal o tedrica
en que se divide la cosa objeto del derecho tenido en comiin, de manera que cada comunero
seria duefio individualmente considerado de una participacién sobre la cosa, cuya precision
material se alcanzara con la divisién final (divisién ideal, pues, de la cosa, que es la doctrina
mas cldsica, llamada de la propiedad pldrima parcial). También se ha dicho que lo que se
fracciona es el derecho de propiedad originariamente unitario: cada comunero tendria un
parte, una cuota ideal del derecho de propiedad, cuyas facultades corresponderian pro-parte
a los coparticipes (cuota como parte ideal del derecho; acufiada por FERRARA). Igualmente,
se sostiene que en realidad cada copropietario tiene un derecho de propiedad pleno sobre
la cosa (no habria fragmentacién ideal ni de la cosa ni del derecho), s6lo que limitado por el
idéntico derecho de los demas, siendo la cuota el metro que determina la medida del derecho
de cada uno en los casos de colision (la llamada doctrina de la propiedad plirima total acufia-
da por BELTRAN DE HEREDIA). O se defiende que, al caer en comunidad, la propiedad unitaria
original no se fracciona, sino que se altera, articuldndose en derechos parciales, diferentes
cualitativa y cuantitativamente del primitivo derecho unitario, al cual representan en su con-
junto (LARENZ). Sobre todas estas teorias, es imprescindible el estudio detallado realizado
por BELTRAN DE HEREDIY, ]., La comunidad de bienes en Derecho espaiiol, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1954, pp. 137 y ss.

256. MIQUEL GONZALEZ, J. M2, «Comentario al articulo 392», en Paz-Arges Ropricugz, C., Diez-
Picazo, L., BErcovitz, R., Savapor CopercH, P, Comentario del Cédigo Civil, Secretaria
General Técnica Centro de Publicaciones (Ministerio de Justicia), 1991, p. 1069.
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de los derechos patrimoniales, el derecho de copropiedad de cada comunero es
disponible, pudiendo en consecuencia cada participe disponer libremente de su
derecho, pero sélo de €l y no del derecho de los demas. En resumen, el derecho
de copropiedad es un derecho real (con sus caracteres propios de inherencia
sobre toda la cosa, oponibilidad erga omnes, etc.) en que se transmuta la pro-
piedad individual cuando la cosa cae en comunidad, sustituyendo su régimen al
de la propiedad de atribucién individual, que deja de existir, y no hay en con-
secuencia que inventar un mecanismo que permita reconstruirla, ni entre los
comuneros ni frente a terceros. Por eso, porque no existe la propiedad individual,
no tiene sentido hablar, por ejemplo, de la disposicién sobre la propiedad de la
cosa; de lo que puede disponerse, ademas por cada uno de los comuneros por
separado, es del derecho de copropiedad de cada uno, de forma tal que si todos
disponen en favor del mismo sujeto, desaparece la situacién de comunidad, que
se ve sustituida por la situacién de propiedad individual como consecuencia de
la concentracién que se genera. De este modo, entonces, la copropiedad es el
régimen ordinario de la apropiacién de las cosas por varios, como modalidad de
un genérico concepto de propiedad privada, dentro del cual ha de distinguirse:
por una parte, el régimen de la propiedad de atribucién individual (que es el que
comunmente se estudia bajo el nombre de propiedad privada); por otra parte, el
régimen de copropiedad, que es la propiedad de varios en comiin. Andlogamente
ha de construirse el concepto de comunidad, cuando no es copropiedad, sino
cousufructo, cohipoteca, etc®’.

Volviendo al derecho hereditario en abstracto, puede decirse que el derecho
que tiene cada participe de la comunidad hereditaria puede llegar a catalogarse
como una suerte de derecho real que tiene por objeto un conjunto patrimonial
auténomo, de naturaleza incorporal, cuya materializacién sobre bienes concretos
tendr4 lugar tras la liquidacién y particién de la herencia. Los derechos y deu-
das individuales que correspondian al causante pasan a conformar una unidad
patrimonial en manos de una colectividad que carece de derechos de atribucién
individual (no existe en la situacién de comunidad una propiedad privada sobre
bienes concretos por parte de los coherederos).

La caracterizacion del derecho hereditario en abstracto como derecho real,
aunque es infrecuente que se afirme a nivel doctrinal, si parece desprenderse del
Cédigo Civil, de la legislacion hipotecaria (ciertamente, en la redaccién anterior
a la reforma de 1944-1946) y del tratamiento doctrinal y jurisprudencial que se
da a los casos de venta de la herencia (v en lo que aqui mds interesa, del derecho
hereditario del coheredero).

257. CariLLA RoNCERO, E, «La comunidad de bienes»..., cit., p. 258.
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Enlo que respecta al Cédigo Civil, cabe apuntar que la regulacién de la venta
de la herencia en los articulos 1531 y ss. se ubica sistematicamente en el Capitulo
VII, del Titulo II, del Libro IV, sobre «la transmisién de créditos y deméas derechos
incorporales». Me parece evidente que en este caso nos encontramos ante un
supuesto de transmisiéon de derechos incorporales?®: entiendo que el derecho
hereditario del heredero tnico constituye un derecho auténomo de naturaleza
incorporal que tiene por objeto el caudal hereditario y también lo serd el derecho
particular que cada coheredero tenga sobre el objeto de la comunidad hereditaria.

Lo mismo puede decirse de la legislacién hipotecaria, donde el articulo 71
del Reglamento Hipotecario de 1915 establecia la posibilidad de inscripcién del
derecho hereditario, con expresion de la parte que a cada uno de ellos corres-
pondiera en el patrimonio hereditario. En la actualidad, tras la reforma de 1944-
1946, el articulo 46 LH ha sustituido la inscripcién del derecho hereditario por
la anotacién preventiva dado su caracter temporal y no tendencialmente perma-
nente. Dejando al margen esta modificacién del asiento registral que da cobijo
al derecho hereditario, de lo que no cabe duda es que la inscripcion se posibilitd
en atencién a su naturaleza juridico-real. Téngase presente en este sentido lo
dispuesto por el articulo 2 de la entonces vigente Ley Hipotecaria de 19092,
en el que se disponia que tenian acceso al Registro: «1°) Los titulos traslativos
o declarativos del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos
sobre los mismos; 2°) los titulos en que se constituyan, reconozcan, modifi-
quen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipotecas,
censos, servidumbres y otros cualesquiera reales; 3°) los actos o contratos en
cuya virtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o derechos reales, aunque
sea con la obligacién de transmitirlos a otro, o de invertir su importe en objetos
determinados [...]». Se trata de un precepto que es el inmediato antecedente del
vigente articulo 2 de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946, de redaccién
muy similar. Igualmente, el vigente articulo 46 LH pone de manifiesto que nos
encontramos claramente ante un derecho de naturaleza juridico-real, de ahi que
quepan actos no solo transmisivos sobre el derecho hereditario en abstracto, sino
también de constitucién de gravimenes (derechos reales limitados que necesa-
riamente deben gravitar sobre un derecho real antecedente), embargos y otras
anotaciones sucesivas sobre el mismo; el parrafo tercero del referido precepto
indica a este respecto que «el derecho hereditario anotado podra transmitirse,
gravarse y ser objeto de otra anotacién».

258. Asi lo expresa con gran claridad Garcia Govena, E, Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo Civil espaniol, Tomo III, Sociedad Tipografico-Editorial, Madrid, 1852, p. 432,
en el comentario al precedente del actual articulo 1531 CC (articulo 1462): «Aqui no se
venden las cosas particulares contenidas en la herencia, sino una cosa incorporal [...]».

259. Publicada en la Gaceta de Madrid nim. 352, de 18 de diciembre de 1909, pp. 598 a 605.
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La doctrina y jurisprudencia, por su parte, aplican de forma practicamente
undnime el sistema transmisivo por titulo y modo a las ventas de herencia y?%,
por extension, a las compraventas del derecho del coheredero durante la situa-
cién de indivisién. Se trata del sistema de transmisién aplicable precisamente a
la adquisicién de derechos reales mediante contrato, como se sabe, en nuestro
Derecho (articulo 609.2° in fine CC). No obstante, si existe discrepancia sobre los
actos traditorios exigidos para consumar la transmisioén juridico-real cuando se
trata de la cesién de la herencia. La doctrina dominante exige que se verifiquen
actos transmisivos de cumplimiento en relacién con todos y cada uno de los
bienes y derechos que conforman el caudal hereditario?®. Es claro que esta posi-
cién, también acogida a nivel jurisprudencial, se encuentra extraordinariamente
influida por los antecedentes romanos sobre la compraventa de la herencia, en
la que pueden encontrarse fuentes que exigen la entrega de todas y cada una de
las cosas integrantes de la herencia. Discrepo plenamente de esta postura, en
la linea apuntada a este respecto por EspEjo LERDO DE TEJADA. En el caso de la
cesién de la herencia, nos encontramos ante la transmisioén de un bien o derecho
incorporal (Ia propia herencia), al que resultan aplicable las modalidades tradi-
torias previstas para tal categoria: tradicion instrumental (articulo 1280.4° CC,
1464 —con remisién al articulo 1462.2° CC—), o los otros requisitos exigidos
por el articulo 1464 CC para considerar entregado el derecho vendido, cumplida
la obligacién del vendedor y, consiguientemente, transmitidos los derechos que
correspondian al vendedor sobre el conjunto de la masa hereditaria?®. Esta es

260. Vid., por todos y gran claridad a Espejo LERDO DE TEjADA, M., «La cesién de la herencia en
el Cédigo Civil: écambio personal del heredero?»..., cit., pp. 1929 y 1930.

261. Entre otros, cabe destacar a Laracuna DomiNGUEZ, E., Estudios de derecho civil: obliga-
ciones y contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 301 y 302: «El comprador [...]
adquiere sélo un titulo de adquisicién sobre los bienes integrados en el conjunto de la
herencia, necesitando para perfeccionar su adquisicién un nuevo acto de tradicién o de
pago, segin se trate de derechos sobre cosas o de créditos». Esta posicién va incluso méas
all4, exigiendo actos de cumplimiento ajustados en cada caso a la naturaleza del derecho
integrante de la herencia de que se trate (derecho real o derecho de crédito). También
CRISTOBAL-MONTES, A., La venta de la herencia, Universidad Central de Venezuela, Facultad
de Derecho, Caracas, 1968, p. 39: «[...] El hecho de que en Espafia no pueda admitirse la
transmision en bloque de la herencia no radica, como ya se ha observado, en que se estaria
creando una impropia sucesiéon universal, situacién que no hay por qué plantearse, sino en
algo mucho mas sencillo: en que como el contrato de venta no estéd dotado de eficacia real
traslativa, por méis que abarque la totalidad de los objetos hereditarios, habrd necesidad
de recurrir a concretos actos de disposicién o de cumplimiento de obligacién, apropiados
a la naturaleza de cada cosa singular, si se quiere que la enajenacién tenga plena y real
efectividad». Igualmente, Diez-Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho
Civil..., cit., p. 258: «Con la escritura publica quedard normalmente cumplido el requisito
de la traditio para los objetos cuya transmisién aisladamente necesitare».

262. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Codigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1930.

129



Comunidad hereditaria y Registro de la Propiedad

la interpretacién que casa ademas mejor con nuestro Cédigo, pues no se olvide
la ubicacién sistematica antes apuntada de la regulacién de la venta de herencia
(Capitulo VII, del Titulo II, del Libro IV, sobre «la transmisién de créditos y
demds derechos incorporales»), asi como la previsién de mecanismos propios
de tradicién aplicables a estos derechos incorporales (cfr. articulo 1464 CC)?63,

En el plano comparado, existe un interesante ejemplo que puede citarse
a este respecto contenido en el Cédigo Civil chileno. Conforme al influyente
Codigo de Bello, el derecho a la herencia se califica como «derecho real» y se
enumera entre los derechos reales que tipicamente pueden adquirirse en el
articulo 577 del referido texto legal: «Derecho real es el que tenemos sobre una
cosa sin respecto a determinada persona. Son derechos reales el de dominio,
el de herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de servidumbres activas,
el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales».
Sobre esta base, la mejor doctrina chilena destaca tres grandes caracteristicas
del derecho real de herencia: a) es un derecho real auténomo y diferente del
dominio; b) es un derecho que recae sobre una universalidad juridica (enten-
dida como un conjunto de bienes, derechos y obligaciones que juridicamente
son considerados como un todo diferente de los individuos que lo componen),
y ¢) es un derecho con vida efimera. Dado que en el ordenamiento chileno la
transmision de derechos reales sobre inmuebles esta sujeta a un sistema de
inscripcién constitutiva en el Registro de la Propiedad (cfr. el articulo 686 del
Cédigo Civil chileno?%), se plantea la duda del sistema transmisivo aplicar a los
supuestos de transmisién del derecho real de herencia a un tercero. Existen
tres grandes tesis sobre el particular. La primera es la elaborada por URRUTIA,
quien defiende que en la medida en que la herencia es una universalidad juridica
diferente de los bienes que individualmente la componen, el derecho real de
herencia no puede calificarse como mueble o inmueble, sino que se trata de un
derecho sui generis, particular o abstracto; a falta de una normativa particular
aplicable a este derecho, debe regirse por el estatuto de los bienes muebles,
puesto que el que impera para los inmuebles tiene un cardcter excepcional?®.
La segunda tesis es la acunada por GUTIERREZ, en virtud de la cual el derecho
real de herencia serd mueble o inmueble en funcién de los bienes sobre los

263. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Codigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1932.

264. Elarticulo 686 del CC chileno dispone lo siguiente: «Se efectuard la tradicién del dominio
de los bienes raices por la inscripcién del titulo en el Registro del Conservador. De la mis-
ma manera se efectuard la tradicién de los derechos de usufructo o de uso constituidos en
bienes raices, de los derechos de habitacién o de censo y del derecho de hipoteca. Acerca
de la tradicién de las minas se estard a lo prevenido en el Cédigo de Mineria».

265. URrruTIA, L., «Cesion de derechos hereditarios», Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomos VIy VII, 1908, pp. 222 y ss.
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que recae: si solamente estd compuesta de bienes muebles, la naturaleza del
derecho real de herencia serd mueble, y se rige por el estatuto juridico previsto
para estas cosas; si estd compuesta por inmuebles, se regira por las normas
propios de este tipo de bienes; y si estd compuesta por muebles e inmuebles,
su naturaleza serd mixta y se aplicara el estatuto de los bienes inmuebles?®,
Finalmente, la tercera postura defendida por GuzmAN BriTo entiende que la
herencia al no poder trasladarse seria siempre inmueble, de ahi la necesaria
aplicacion del estatuto propio de los bienes inmuebles?. La mayor parte de
la doctrina y jurisprudencia chilenas comparte la posicién de URRUTIAZ®, de
forma que aplica el régimen juridico de los bienes muebles, no requiriendo
inscripcién de ninguna especie en el Registro?.

Me parece que la calificacion del derecho sobre la herencia como un derecho
real presenta importantes ventajas: clarifica el sistema transmisivo aplicable (por
ende, los presupuestos legales para que se consume la transmisién) y la propia
transmisibilidad del derecho hereditario como derecho incorporal auténomo?™.

266. GUTIERREZ, ]. R., «Cesién de derechos hereditarios», Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo VII, pp. 8y ss.

267. GuzMAN Brrto, A., Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1999, pp. 96 y 188.

268. En el ambito doctrina, cabe destacar con caricter reciente la defensa de esta tesis por parte
de CorraL TaLciany, H., «Enajenacion y transmisién del derecho real de herencia. Estudio
de la cesién de derechos hereditarios y otras formas de disposicién», Revista Chilena de
Derecho Privado, nim. 40, 2023, p. 16: «Por nuestra parte, hemos de sefialar que pese a
la autoridad de quien sostiene que la herencia es siempre inmueble, la universalidad de
derecho es una realidad abstracta e ideal a la que no cabe aplicar la distincién de si puede
o no trasladarse de lugar. De esta manera coincidimos con la mayoria de la doctrina en que
la tradicién del derecho real de herencia no requiere que se inscriba en el Conservador,
aunque contenga bienes singulares inmuebles».

269. Asi lo expone de forma muy clara ELorriAGA DE Bonis, E, Derecho sucesorio, La Ley,
Santiago de Chile, 2015, 32 Edicién, p. 119. El propio autor, destaca que, en la prictica,
sin embargo, «muchas veces esta inscripcién se exige por parte de los adquirentes
del derecho o por parte de los que deseen adquirir de €l los bienes que les fueron
adjudicados» (p. 120). También advierte que «debe hacerse notar que esta tesis [...]
tiene aparejados problemas de orden prictico, especialmente en lo que dice relacion
con la historia y la publicidad registral del dominio de los inmuebles. En efecto, si se
concluye que la tradicién del derecho de herencia no requiere de inscripcién conser-
vatoria, aun cuando en la masa hereditaria haya innumerables, lo que ocurre es que el
dominio del nuevo adquirente de la herencia, no tiene reflejo registral; seran duefios
de la herencia o de una cuota de ellas, incluidos los inmuebles, pero los terceros no
tendran conocimiento de ello, por cuanto los bienes raices que son parte de la masa
hereditaria seguirdn estando inscritos a nombre de los herederos o incluso a nombre
del causante» (pp. 120 y 121).

270. De ahi que comparta las criticas que algunos autores vierten en Chile acerca de la fi-
gura del derecho real de herencia. Puede verse en este sentido, la incisiva posicién de
Soza Riep, M2 A., «La cesion del derecho real de herencia y de una cuota hereditaria»,
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Sobre estas bases, entiendo que el derecho hereditario constituye un

derecho real, de naturaleza incorporal, cuya transmisién por contrato se debe
ajustar a las exigencias del sistema transmisivo por titulo y modo, ajustada a
la modalidad traditoria especificamente prevista para los bienes incorporales
(articulos 1464 CC y 1280.4° CC, en los términos ya indicados anteriormente).
La tnica distincién resefable que aprecio entre la venta del derecho hereditario
en abstracto del coheredero y de la venta de la herencia por el heredero tinico
(en este ultimo caso, derecho hereditario sin mas), consiste en que en el primer
caso se transmite un derecho referido a una masa patrimonial indivisa cuya
concrecién sobre bienes determinados tendra lugar tras la particiéon y divisién
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Revista de derecho (Valdivia), XVII, 2004, pp. 91-111 (versién online, que puede consul-
tarse en el siguiente enlace: https:/www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0718-09502004000200004; fecha de consulta: 27 de enero de 2024): «[...] Si conside-
ramos al conjunto de los herederos como comuneros, es decir, como condéminos, estd de
mas considerarlos como titulares de un derecho real cuyo contenido es precisamente el
dominio comtn sobre esos bienes. Esta duplicidad nos parece excesivamente rebuscada,
y por lo demas innecesaria. En efecto, cuando hay bienes en la herencia, que es lo méas
comn, el contenido del derecho de herencia no puede ser sino real, esto es, consistente
en bienes, de modo que, de aceptarse la existencia del derecho real de herencia, concurri-
rian dos derechos reales cuyo objeto es idéntico. Y mas adelante, cuando por efecto de la
particién desaparezca la comunidad sobre los bienes hereditarios, {en qué podria consistir
el derecho real de herencia?, ¢se extingue al desaparecer la comunidad? Pensamos que, al
producirse la particién, los herederos ya no son mas condéminos sino duefos singulares
de cada una de las cosas que componen la herencia, subsistiendo tan solo la calidad de
heredero, que le da fundamento juridico a la adquisicién de esos bienes. Derecho real de
herencia, en cambio, nunca existié: si hay tnico heredero, no hay comunidad ni tampoco
derecho real de herencia: simplemente adquiere el heredero la propiedad de los bienes
deferidos y asume las deudas en su calidad de heredero; si hay pluralidad de herederos, se
forma una comunidad que dura hasta la particién, de modo que, antes de la particién, no
hay derecho real de herencia, sino comunidad entre los herederos y, después de la parti-
cién, hay propiedad exclusiva sobre los bienes adjudicados, no pudiendo hablarse tampoco
en este momento de derecho real de herencia». CorraL TaLcian, H., «El derecho real
de herencia: ¢duplicidad artificial de derechos o derecho real en cosa universal propia?,
Revista Chilena de Derecho, vol. 49, num. 2, 2022, p. 117, rebate la posicién anterior y
reafirma la utilidad de la categoria del derecho real herencia a distintos efectos; en lo que
aqui interesa, afirma lo siguiente: «Las criticas se refutan si se concluye que la herencia
es considerada por el Cédigo Civil como una universalidad de derecho, es decir, como una
cosa universal a la que la ley da su consistencia, y que si bien su adquisicién se produce
desde que el heredero acepta, esta se retrotrae al momento de la delacién de la herencia
del causante. Justamente la institucién de la herencia yacente y el nombramiento de un
guardador evidencian que el Cédigo Civil la mira como una universalidad de derecho. El
que la herencia sea una cosa universal proviene del derecho romano clésico, y claramente
ha sido recepcionada por nuestro Cédigo Civil. En muchas ocasiones se menciona la he-
rencia como si fuera una cosa universal incluso sin aceptacién y se distingue la herencia de
las cosas que la componen a las que se da el nombre de “cosas hereditarias”. Ademds, se le
califica expresamente de cosa universal, que es susceptible de posesion y de prescripcion
adquisitiva».
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de la herencia; mientras que en el caso de venta de la herencia, el derecho
transmitido si integra un conjunto de bienes y derechos (veremos después si
eventualmente deudas, aunque adelanto que la posicién tradicional lo niega)
ya determinados.

3.3.3.2. Los actos de disposicion sobre el derecho hereditario y sus
consecuencias juridicas: el dogma de la intransmisibilidad de
la posicién juridica de heredero

Dejando por sentado que todo coheredero es titular de una cuota sobre el
objeto de la comunidad que recibe la denominacién de «derecho hereditario
en abstracto», es hora de afrontar los posibles actos de disposicién sobre este
derecho y sus consecuencias.

Lo primero que debe subrayarse es que el derecho hereditario en abstracto
es indudablemente disponible. Asi lo he apuntado antes y lo vuelvo a reiterar
ahora. Existen dos preceptos que lo establecen claramente:

1°) Elarticulo 1067 CC, donde se contempla el retracto legal de coherederos
ante la venta del derecho hereditario en abstracto: «Si alguno de los here-
deros vendiere a un extrafio su derecho hereditario antes de la particion,
podran todos o cualquiera de los coherederos subrogarse en lugar del
comprador, reembolsandole el precio de la compra, con tal que lo verifiquen
en término de un mes, a contar desde que esto se les haga saber».

2°) El articulo 46.3° LH, en el que se afirma que «el derecho hereditario
anotado podré transmitirse, gravarse y ser objeto de otra anotacién».

La Ley Hipotecaria es especialmente clarificadora en este punto: sobre el
derecho hereditario en abstracto cabe llevar a cabo cualquier acto de dispo-
sicién, no solo una enajenacion a titulo oneroso, sino cualquier transmisién
(también a titulo gratuito), constitucién de gravimenes (derechos reales limita-
dos) embargos, con anotaciones sucesivas sobre el propio derecho hereditario
ya anotado.

En los casos de transmisién del derecho hereditario en abstracto, cabe plan-
tearse las consecuencias que se derivan de ello. Concretamente, el contenido
de ese derecho transmitido y la posicién juridica en que queda el cesionario y
también el cedente.

He senalado antes que a mi juicio el derecho hereditario en abstracto, al igual
que el propio derecho hereditario del heredero tinico, puede configurarse como un
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verdadero derecho real de naturaleza incorporal. En el caso de los coherederos,
la cesién del derecho a un tercero le conferird su participacién en el conjunto
de bienes y derechos integrantes del caudal, cuya materializaciéon tendra lugar
con la particién de la herencia. La cuestién verdaderamente controvertida es el
destino de las deudas hereditarias, que también forman parte, como he defendido,
del objeto de la comunidad hereditaria. ¢El cesionario del derecho hereditario en
abstracto, asumird igualmente tales deudas en la proporcién que le corresponda?
¢El cedente quedara de ese modo totalmente desvinculado de la herencia? En
esta materia, conforme al viejo aforismo romano «semel heres, semper heres», la
respuesta mayoritaria niega que las deudas sean objeto de entera transmisién
(con caricter general, salvo consentimiento de tal asuncién por parte de los
acreedores) y reafirman el caracter personalisimo (y por ello intransmisible) de
la condicién de heredero.

Las deudas de la herencia solo podrian asumirse con caricter liberatorio
por parte del cesionario en la medida en que asi lo consientan los acreedores.
Esta es la conclusion que se colige del articulo 1205 CC: «La novacién, que
consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacer-
se sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor».
No obstante, esta afirmacién entiendo que debe reconsiderarse en el ambito
sucesorio, particularmente tomando en consideracién los distintos escenarios
posibles que pueden darse en funcién del tipo de responsabilidad asumido por
el heredero. En los supuestos de responsabilidad ultra vires, es evidente que
el patrimonio personal del heredero cedente quedari siempre comprometido,
salvo que el acreedor consienta lo contrario?”!. Aunque si la responsabilidad
asumida por el heredero es de caracter limitado (aceptacion a beneficio de
inventario), en nada afectara al acreedor de la herencia un cambio de deudor,
pues la masa patrimonial afecta a la responsabilidad por esa deuda seguir4 sien-
do tnica y exclusivamente el caudal hereditario. Es decir, no creo que pueda
afirmarse de forma categérica que la transmisién del derecho hereditario en
abstracto (y también la herencia en su conjunto, en caso de heredero tinico)

271. Esta hipétesis, por demds, serd muy infrecuente en la practica, tal y como apunta acertada-
mente Espejo LERDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Cédigo Civil: ¢cambio
personal del heredero?»..., cit., p. 1919: «Principalmente la idea de la imposibilidad de la
cesion de la herencia impone como consecuencia que el heredero cedente debe seguir
respondiendo de las deudas hereditarias, salvo que los acreedores consientan la asuncién
de la deuda por el cesionario, hipétesis esta dltima que cabe pensar que serd muy poco
frecuente en la préctica, aunque sélo sea por la dificultad que representa para el heredero
tener que localizar a los acreedores y pedir su consentimiento para una operacién que
les resulta ajena (no se olvide que, precisamente, el heredero no quiere inmiscuirse en
la gestién y liquidacién de la herencia ya que realiza anticipadamente el valor de su parte,
por lo que resulta poco menos que imposible que si desee o pueda inventariar las deudas,
localizar a los acreedores y recabar de cada uno de ellos su consentimiento».
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nunca pueda comprender la transmisién de deudas hereditarias, salvo cuando el
acreedor hereditario lo consienta expresamente. Todo dependera del régimen
de responsabilidad que asuma el heredero: en los casos de responsabilidad
limitada, reitero, si entiendo que puede transmitirse al margen de la voluntad
del acreedor de la herencia. Es completamente absurdo hacer responsable de
las deudas a quien no es titular de los bienes con cargo a los cuales se deben
satisfacer las mismas?™. Y es evidente que en los sistemas juridicos en que la
responsabilidad limitada sea la regla (cfr. los casos ya apuntados del Pais Vasco,
Navarra y Aragén; también la propuesta de reforma de nuestro propio C6digo
elaborada por la Comision General de Codificacién) este razonamiento operara
plenamente (salvo en los supuestos en que a modo de sancién se imponga una
responsabilidad ultra vires).

Un obstéaculo que puede ponerse al planteamiento anterior es lo dispuesto
en el articulo 1024.2° CC, a cuyo tenor, «Si antes de completar el pago de las
deudas y legados enajenase bienes de la herencia sin autorizacién de todos
los interesados, o no diese al precio de lo vendido la aplicacién determinada al
concederle la autorizacién». Hay quien partiendo de este precepto sostiene que
el heredero cedente, con ocasién de la transmisién de su derecho, incurrird en
responsabilidad ilimitada, pues las deudas no habréin sido satisfechas atin?”. No
obstante, esta interpretacion debe rechazarse, pues el precepto alude a la trans-
misién de un bien o derecho singular de la herencia y no al derecho hereditario
en abstracto (que por definicién no recae sobre un bien o derecho concreto). La
enajenacién de un bien singular si provoca un perjuicio evidente al acreedor al
disgregar el patrimonio hereditario y esto es lo que trata de sancionar el referi-
do precepto. Esto no sucede con la venta del derecho hereditario en abstracto
a manos de un heredero con responsabilidad limitada, donde lo que existira
serd la atribucién a un tercero de la administraciéon y liquidacién del patrimonio
hereditario?™. Téngase presente, ademads, que el propio articulo 1026.2° CC

272. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Cédigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1955.

273. Vid. en este sentido a GULLON BALLESTEROS, A., «La venta de la herencia», Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo 206, nim. 3, 1959, p. 392: «El comprador, haya o
no aceptado el vendedor a beneficio de inventario, s6lo responderd en los limites de la
herencia adquirida de las deudas hereditarias. El heredero perdera el beneficio, ya que no
hay ninguna razén que autorice a excluir del parrafo 2° del articulo 1024 la venta de todos
los bienes de la herencia en bloque».

274. Asi lo destaca igualmente Espejo LERDO DE TEJjaDA, M., «La cesién de la herencia en el
Codigo Civil: écambio personal del heredero?»..., cit., pp. 1957 y 1958: «No vemos tan
claro que la inferencia extraida del precepto sea la correcta en nuestro sistema legal. Para
nosotros la ratio del precepto es evidente: la enajenacién de bienes singulares provoca en
los acreedores un indudable perjuicio en sus expectativas de cobrar los créditos porque
disgrega el contenido del patrimonio hereditario. En realidad, no pasa esto en el caso de
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admite que pueda ser un tercero quien asume estas labores de administracion,
liquidacién y representacién de la herencia: «El administrador, ya lo sea el mismo
heredero, ya cualquiera otra persona, tendr, en ese concepto, la representacion
de la herencia para ejercitar las acciones que a ésta competan y contestar a las
demandas que se interpongan contra la misma».

El razonamiento anterior, adem4s, resulta plenamente coherente con una
idea apuntada antes: cabe transmitir sin més el derecho hereditario en abstracto
y también la herencia en su conjunto, reputando ambos casos como transmision
de un derecho incorporal independiente de los elementos que lo integran. La
premisa de la que se parte es que la transmision es de la universalidad, de ahi
que se sancione la transmisién de un elemento singular con la eventual pérdida
de la responsabilidad limitada.

Téngase en cuenta que este planteamiento presenta importantisimas
consecuencias practicas no solo en la esfera de la responsabilidad asumida
por los sujetos implicados (cedente y cesionario), sino también por lo que
respecta a la particién de la herencia. Si el cedente sigue siendo deudor
deberd l6gicamente intervenir en la particién de la herencia como sujeto
interesado, al igual que podra hacerlo el cesionario (precisamente por ser
también interesado). En los casos en que el cedente se desvincule plena-
mente del pasivo hereditario, serd totalmente innecesaria su intervencién
en la particién?”. Esta es, ademds, la solucién que regia con gran claridad en
el Derecho histérico espafiol 7.

la venta del derecho hereditario, supuesto mucho mds préximo al de la administracién
hereditaria que recae en un tercero, ajeno al heredero, que a esta norma sancionatoria. En
realidad, a los efectos de la garantia representada por la herencia, al acreedor le es per-
fectamente indiferente quién sea el sujeto que la administre y definitivamente le pague,
puesto que los bienes afectos a responsabilidad son, en todo caso, los mismos: los bienes
hereditarios. No hay, pues, en esta hipétesis una disgregaciéon del patrimonio hereditario
que pueda perjudicar al acreedor de la herencia en sus legitimas expectativas sobre la
misma para hacer efectivos sus créditos».

275. Espejo LErRDO DE TEJADA, M., «La cesi6n de la herencia en el Cédigo Civil: écambio perso-
nal del heredero?»..., cit., p. 1965. No obstante, algunos autores, fundados en el caricter
personal de la condicién de heredero consideran siempre necesaria la intervencion en la
particién del cedente: cfr., DE LA CAMARA, E, «Inscripcion del derecho hereditario», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, num. 20, 1926, pp. 563 ss., sostiene que el cesionario sélo
podra concurrir a la particién en aplicacion del articulo 403 CC, pues quien conservara las
facultades de division de la herencia es todavia el cedente.

276. ESCRICHE, ]., Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Tomo IV, Imprenta de
Eduardo Cuesta, Madrid, 1876, voz «particién de herencia», p. 454: «Podran pedir la parti-
cion: [...] el extrano que antes de la divisién hubiese comprado de alguno de los herederos
la parte que le correspondia de la herencia; porque mediante la venta se le transmitieron
todas las acciones que tenia el vendedor».
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277.

278.

279.

280.

Espejo LERDO DE TEJADA, en un amplio estudio sobre la cesién de la herencia
en el Cédigo Civil, defiende lo que acaba de apuntarse, partiendo de una premi-
sa que encierra una posicion ciertamente singular en el panorama doctrinal: la
posicion juridica de heredero si resulta transmisible en nuestro Ordenamiento.
Merece la pena que resefiemos los importantes argumentos de orden histérico
y normativo en los que apoya esta tesis que invita ciertamente a una fructifera
reflexion que incide en las mismas bases del sistema sucesorio.

Desde un punto de vista histdrico, se destacan tres pasajes de las Concordancias
de Garcia GoYENA sobre preceptos del Proyecto de 1851 que son antecedentes
de importantes disposiciones del Cédigo Civil vigente en lo atinente a la materia
que aqui tratamos:

19)

2°)

En primer lugar, en el comentario al precedente del actual articulo
1531 CC sobre la compraventa de la herencia, donde se indica lite-
ralmente?’”: «aqui no se venden las cosas particulares contenidas en
la herencia, sino una cosa incorporal, el derecho o titulo universal de
heredero» 2™,

En segundo lugar, de una forma muy expresiva, en lo que hoy seria
el parrafo primero del articulo 1000 CC, aquel que tiene por aceptada
la herencia cuando el llamado la dona, vende o cede por otro titulo.
Afirman las Concordancias: «no descubro grande utilidad ni aun uso en
nuestro articulo [...] porque ni los legatarios ni los acreedores heredita-
rios pueden hoy sufrir perjuicio en el cambio personal del heredero»2™.
Entiende Espgjo, que «si esto se puede decir es porque para la cesién
de la herencia se abandonaria el criterio aplicable a la enajenacién
por el heredero de bhienes concretos de la herencia, recogido hoy por
el articulo 1024 CC, segtn el cual se opera la subrogacién real de la
contraprestacién en el lugar que ocupaban en la herencia los bienes
enajenados. No seria ésa, pues, la solucién imperante para la cesion
de la herencia, sino que en esta operaria un cambio personal del here-
dero, conservindose para los acreedores la garantia que representan
los propios bienes hereditarios» 2%,

Espejo LERDO DE TEJADA, M., «La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: ¢cambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1875.

Garcia Govena, E, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espasiol, Tomo
II..., cit., p. 432 (articulo 1462).

Garcia GoveNa, E, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol, Tomo
II..., cit., p. 217 (articulo 830).

EspEjo LERDO DE TEJADA, M., «La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1876.
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3°) Igualmente, en relacién con el propio tenor literal del actual articulo
1067 CC, sobre retracto de coherederos, Garcia GOYENA afiade en su
comentario la siguiente locucién: «derecho hereditario tanteado» 2.

Partiendo de estos textos, ESpEjo se plantea la siguiente pregunta represen-
tativa de su planteamiento de fondo: «¢No se advierte una clara conciencia en
Garcia GoyeNa de la persistencia o continuidad patrimonial de la herencia que es
tan intensa que hasta permite una ulterior sustituciéon o cambio de la persona del
heredero sin perjuicio del mantenimiento de la base de responsabilidad a favor
de acreedores y legatarios?» 2%,

De la misma forma, Espejo alude a distintas fuentes e instituciones roma-
nas donde se evidencia que el cldsico principio semel heres, semper heres no
constituy6 una constante inderogable. Tal es el caso de un pasaje de ULPIANO
contenido en el Digesto (D.18.4.2.18)2%, donde se refirié al comprador de la
herencia como viceheredero, es decir, el que hace las veces u ocupa su lugar?®.
Asimismo, en Derecho romano también fue posible la i ture cessio heredi-
tatis, mecanismo mediante el cual el llamado ab intestato, por tanto antes de
la adicién, cede su derecho, quedando constituido el cesionario en auténtico
heredero. Por otra parte, en el mismo Derecho romano fue posible la usucapio
pro herede, mediante la cual el que poseyera durante un afo algtn bien de la
herencia, sin necesidad de otros requisitos adicionales, quedaba convertido
en heredero?®. Se anade, por tltimo, en esta clave histérica que el beneficio
de inventario instaurado por Justiniano «inaugura un modo de entender la
sucesion por completo diferente al romano clasico: desde un concepto personal
de la sucesion se estd en camino de llegar a un concepto més patrimonial de
la misma (concepto residual de la herencia), que es el que se puede entender
vigente entre nosotros. Si ya el legislador justinianeo debia haber repensado
las soluciones clasicas sobre la venta de la herencia en virtud del innovador

281. Garcia Govena, E, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espariol, Tomo
II..., cit., p. 272 (articulo 916).

282. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesion de la herencia en el Codigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1876.

283. «Si vendidit hereditatem, aequissimum videtur, emptorem hereditatis vicem heredis ob-
tinere; et idcirco teneri venditori hereditatis, sive cuum moritur testator, debuit, quamvis
post mortem debere desiit adita a venditore hereditate, sive quid in diem debeatur, sive
sub conditione, et postea conditio extitisset; ita tamen, si eius debiti adversus heredem
actio esse poterat, ne forte etiam ex his causis, ex quibus cum herede actio non est, cum
emptore agatur» (D. 18.4.2.18).

284. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1876.

285. Espejo LErRDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Codigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1877.
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criterio iCudnto mas hoy seria necesario repensar las soluciones cldsicas sobre
la compraventa de la herencia desde esa nueva perspectiva del concepto resi-
dual de la herencia!» %9,

Otro argumento de gran peso empleado por EspEJo es la visién esencialmen-
te patrimonialista de la herencia y también del heredero que parece plasmarse
en el Codigo Civil. Es una perspectiva que casa con la separacién patrimonial
al menos relativa que siempre opera en la sucesién mortis causa a juicio de
autorizadas voces doctrinales (que como se ha destacado, parece gozar de un
predicamento mayoritario en los tltimos tiempos), donde el rasgo mas definitorio
de la condicién de heredero es su funcién de administrador y liquidador natural
del patrimonio hereditario (claramente transmisible, a su juicio)?®.

Hay ademads, a su juicio, datos normativos en el articulado del Cédigo de
los que cabe deducir la transmisibilidad de la posicién de heredero. Apunta en
ese sentido al «caracter transmisible que la delacién tiene en nuestro sistema,
a diferencia de lo que sucedia en el Derecho romano clésico. Ciertamente [...]
no es posible la transmision inter vivos de la delacién, porque un acto de ese
caricter tiene para el Codigo el caridcter sic et simpliciter de aceptacién de la
herencia, es decir, que supone el ejercicio positivo del ius delationis, tal como
el articulo 1000.1° CC prescribe, pero —en cambio— es perfectamente posible
la transmisién mortis causa del ius delationis (cfr. articulo 1006 CC), lo que
constituye un claro exponente de que el pretendido caricter personalisimo
del mismo no es mas que un residuo del pasado (del Derecho romano, para
ser mas preciso), que tiene poco sentido mantener actualmente cuando tan
profundamente han cambiado los datos normativos en que aquel caricter se
podia fundamentar» 288, También milita a favor de esta tesis «el hecho de que se
acepte indiscutiblemente de forma teérica y practica la transmisién sucesoria
de la condicién de heredero, para los casos en que el heredero aceptante fallece

286. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Codigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1881.

287. Espejo LErRDO DE TEJADA, M., «La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: écambio perso-
nal del heredero?»..., cit., pp. 1891 y 1892: «[...] La figura del heredero presenta [...] un
acusado perfil de cargo, funcién u officium, caracteristicas que no se deducen con claridad
de una u otra norma concreta, sino mas hien del conjunto de la regulacién, con lo cual
tendriamos que tener en cuenta este quinto rasgo de la condicién de heredero, que resulta
—en la practica— decisivo desde el punto de vista de la responsabilidad. Es precisamente
la existencia de este perfil de officium en el heredero el que hace aconsejable o necesaria
en ocasiones la cesién de la herencia, cuando el heredero no esté en condiciones de cum-
plir con esas cargas, o le resultan en exceso gravosas, y, sin embargo, no ha considerado
conveniente repudiar el llamamiento».

288. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Codigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p. 1937.
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sin que se haya llevado a término todo el iter sucesorio. En este sentido nadie
dudaria —imaginamos— de la obviedad de que fallecido un heredero antes de
la particion, las operaciones particionales deben seguirse con los herederos
del fallecido, quienes tienen también la legitimacién para proseguir cuantas
actuaciones con relacién a la herencia correspondian al heredero fallecido.
Asi, por ejemplo, se ha considerado con relacién al ejercicio de las acciones de
defensa de la legitima. Todo lo cual demuestra que la condicién de heredero se
transmite a su vez mortis causa»*®.

Por tltimo, se alude a un argumento de orden practico en favor del carac-
ter transmisible de la posicién de heredero: «[...] El heredero, con la cesién
de sus derechos hereditarios, busca obtener una rapida liquidez, quiza porque
dicho heredero se encuentra distante del lugar donde los bienes hereditarios se
encuentran, o le es imposible o inconveniente atender a los miltiples requeri-
mientos que la liquidacién, defensa y gestion de la herencia comporta. Bajo este
punto de vista, si se dice que el cedente sigue siendo heredero tras la cesién
se estd reconociendo la incapacidad del ordenamiento de dar respuesta a una
verdadera necesidad practica. Por tanto, desde este punto de vista funcional, no
se entiende bien que la cesién de la herencia haya de tener efectos necesaria-
mente limitados, sobre todo si ello no lo impone ninguna norma juridica; seria
tanto como interpretar el ordenamiento de modo disfuncional, impidiendo que
se puedan lograr mediante el ejercicio de la autonomia de la voluntad finalidades
perfectamente licitas» 2%,

La tesis de EspPgjo se enfrenta, no obstante, a dos grandes obstaculos que él
mismo trata de franquear, aunque a mi juicio quiz con un planteamiento que se

289. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Cédigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., p.1938.

290. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesion de la herencia en el Codigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., pp. 1928 y 1929. Coincide en subrayar los casos en que presenta
interés la transmisioén del derecho hereditario MENENDEZ-VALDES GOLPE, E., «Cesiones de
derecho hereditario», Revista de Derecho Notarial, enero-marzo, 1967, p. 221: «La cesién
del derecho hereditario antes de formalizar la particién es negocio juridico que se produce
de antiguo y con bastante frecuencia, sobre todo en ciertas comarcas espafolas. Donde
impera el minifundio es normalmente imposible que aquel mismo patrimonio del que ha
vivido estrechamente la familia del causante, sea suficiente para sustentar las familias de
todos sus herederos; y la fuerza de los hechos impone como tnica solucién viable el que
uno de tales herederos contintie solo la explotacién agraria, buscando los otros colocacién
“fuera de la casa” con ayuda de capital en metalico que aquél les proporciona. El fenémeno
se va extendiendo ante la creciente atraccion que la ciudad ejerce sobre el campesino: hoy
en la familia rural, por numerosa que sea, pocos seran los hijos que quieran continuar vi-
viendo del campo y en el campo; la mayoria prefiere un capital en efectivo para establecer-
se en los medios urbanos, y a cambio de él renuncian a su parte en el patrimonio heredado
de sus padres».
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antoja algo forzado en cierto sentido (sin que con ello estemos descartando la
utilidad de muchos de los sus planteamientos con los que coincido plenamen-
te, sefialadamente en lo que respecta a la transmisibilidad de las deudas de la
herencia, como ahora expondré).

La primera de estas dificultades es la atinente a las deudas de la herencia.
Es evidente, que en los casos en que el heredero incurre en responsabilidad
personal, la transmisién de la herencia (o del derecho hereditario en abstracto,
en lo que aqui interesa) no comportara la transmisién de las deudas heredi-
tarias con la plena desvinculacién del cedente. A lo sumo, podra dar lugar a
un supuesto de asunciéon cumulativa de la deuda por el cesionario, donde el
patrimonio hereditario seguird implicado como fuente de garantia frente a los
acreedores de la herencia. Es decir, en este escenario es evidente que no puede
proclamarse una cesién «plena» de la herencia. El propio EspEjo reconoce que
«la viabilidad de la asuncién plena por un tercero de las funciones del heredero,
con liberacién de éste, depende de si en el instante en que se pretenda la subro-
gacion del tercero en la posicién de heredero, la herencia se encuentra sujeta
al procedimiento propio del beneficio de inventario; si, al menos, es posible
todavia solicitar dicho beneficio de inventario, pues como es sabido, ésta no
es facultad del heredero que dure indefinidamente, sino mas bien esta sujeta a
plazos especialmente perentorios; o, finalmente, si la herencia se halla en una
situacién de administracién o equiparable a ella por otras razones (cfr. articulos
992.2, 1021 y 1022 CC...)».

Una segunda dificultad evidente y dificilmente soslayable es que existen
aspectos de caricter extrapatrimonial ligados de forma personalisima e indiso-
luble a la condicién de heredero en el conjunto del Ordenamiento. RoDRIGUEZ-
Rosapo destaca en este sentido un conjunto de supuestos que manifiestan que el
heredero es también sucesor del causante en una dimensién puramente personal.

1°) La subrogacion en las acciones de filiacién. Actualmente, la posibilidad
de ejercicio de las acciones de reclamacién o impugnacién de la filiacién
por los herederos estd contemplada en los articulos 132, 133, 136, 137,
140 y 141 CC. La Ley de Enjuiciamiento Civil, por su parte, establece
que en los procesos de filiacién y paternidad, si las personas contra las
que se reclama han fallecido, serdn parte demandada sus herederos (cfr.
los articulos 765 y 766 LEC).

2°) La atribucién al heredero de los aspectos morales de la propiedad inte-
lectual. Conforme con el articulo 15 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, a falta de disposicién de tltima voluntad que las

141



Comunidad hereditaria y Registro de la Propiedad

291.
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4°)

5°)

6°)

7°)

atribuya a otra persona, se transmiten a los herederos las facetas morales
del derecho de propiedad intelectual que no se extingan con la muerte
del autor.

La atribucién al heredero de deberes y facultades relacionados con el
estado civil de su causante. Tanto el articulo 24 de la Ley del Registro
civil de 1957, como el 42 de la Ley del Registro civil de 2011, estable-
cen el deber de los herederos de promover la inscripcién de los hechos
relativos al estado civil de sus causantes. Ademas, se le atribuyen cier-
tas facultades en relacién con los apellidos (articulo 54 de la Ley de
2011, articulos 203 y 207 Reglamento del Registro civil), reconocimiento
de filiacién (articulo 188 Reglamento del Registro civil), pérdida de la
nacionalidad (articulo 232 Reglamento del Registro civil), entre otras
cuestiones.

La revocacién de donaciones por ingratitud. El articulo 653 CC
atribuye al heredero una facultad de revocacién de donaciones por
ingratitud del donatario que, aunque tendra un reflejo patrimonial
indudable a favor del heredero, se deriva de la necesidad de sal-
vaguardar post mortem un deber personalisimo de reconocimiento
impuesto al donatario.

El hecho de que, conforme al articulo 911 CC, corresponda a los here-
deros la ejecucion de la voluntad del testador cuando no exista albacea.

La atribucién a los herederos del perjudicado del derecho de rectificado
por parte del articulo 1 de la Ley Orgénica 2/1984, de 26 de marzo,
reguladora de este derecho.

La sucesién procesal del heredero en todos los juicios en que fuese parte
el difunto, con independencia de su naturaleza patrimonial o extrapa-
trimonial. Si se tiene en cuenta que el articulo 16 LEC establece que
«cuando se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio, la per-
sona o personas que sucedan al causante podrin continuar ocupando
en dicho juicio la misma posicién de éste, a todos los efectos», y con
independencia de la naturaleza del proceso (vid. articulos 765y 766), se
comprende que resultaria contradictorio con esa subrogacién general
entender que el heredero limita su adquisicién a los aspectos patrimo-
niales de la herencia®*.

RopricuEz-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit.
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Frente a estos aspectos en una dimensién puramente extrapatrimonial
que se atribuyen a los herederos (por Ley o por disposicién del causante),
EspPEjo arguye que «si bien no hay cuestién ni duda alguna sobre su caracter
intransmisible [...] lo dudoso es que el contenido ordinario normal de dicho
titulo de heredero se pueda considerar indisponible cuando la ley dice que
puede ser objeto de cesién. Todo lo mas estaremos ante un posible defecto del
ordenamiento cuando atribuyendo ciertos derechos a los herederos, estima
a la vez que esos derechos son personalisimos, siendo asi que el heredero
puede ser cualquiera y no necesariamente un familiar del causante. [...] En
obsequio de los cometidos personalisimos del heredero no se puede compro-
meter la eficacia de la figura de la cesién de la herencia. Digase més bien que
hay ciertos asuntos personalisimos que el legislador confiere al heredero en
su entendimiento de que éste seri el designado por la Ley (un familiar, casi
siempre), o, el elegido por el causante. Y, por tanto, concliyase afirmando que
dichas funciones no se pueden transmitir junto con la condicién de heredero,
precisamente por tratarse de funciones personalisimas; pero no se justifique
aprioristicamente ese caracter sobre la base de que la cualidad de heredero
es personalisima» 2%,

Como puede apreciarse, se defiende que los cometidos personalisimos del
heredero constituyen una excepcion de la que no deben extraerse consecuencias
en orden a la posible transmisibilidad de la cualidad de heredero.

Se critica, pues, el apriorismo en que se incurre en todo momento en
relacién con la maxima semel heres, semper heres, si bien quiza corremos el
riesgo de caer en esto mismo en defensa de la tesis contraria. Lo que pretendo
decir es que los textos normativos vigentes en ocasiones aplican soluciones
que llevan a afirmar la transmisién de determinados elementos ligados a la
cualidad de herederos y en otros casos conducen a la conclusién contraria. No
puede proclamarse, como se ha dicho, que la transmisién de las deudas de la
herencia al cesionario nunca pueda tener caracter liberatorio para el cedente
salvo que medie el consentimiento del acreedor de la herencia (pues si tiene
todo el sentido que resulte posible en los casos de responsabilidad limitada).
De la misma forma que no puede llegarse a esta misma consecuencia si el
heredero cedente ya ha asumido un régimen de responsabilidad ilimitado; o
el caricter claramente intransmisible de los aspectos puramente personales o
extrapatrimoniales atribuidos al heredero. En definitiva, entiendo que es mucho
mas razonable analizar en cada caso cudl sea la solucién que puede deducir-
se de la normativa aplicable (tomando como referencia las bases del sistema

292. Espejo LErDO DE TEJADA, M., «La cesién de la herencia en el Cédigo Civil: écambio personal
del heredero?»..., cit., pp. 1921-1923.
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sucesorio ante los supuestos dudosos), sin necesidad de forzar las cosas para
la defensa de un determinado principio —transmisibilidad o intransmisibilidad
de la cualidad de heredero—, que se antoja inviable con caracter inderogable
como se ha constatado.

Finalmente, con la transmisién del derecho hereditario en abstracto el cesio-
nario pasard a formar parte de la comunidad hereditaria?*, de forma que adquirira
las utilidades de caracter patrimonial pertenecientes al cedente, las facultades
en materia de gestion de la masa indivisa, asi como la legitimacién para pedir la
particién (que ya no corresponderd al coheredero cedente)?*. La transmision,
ademads, dara lugar a la posibilidad de que los restantes coherederos puedan
ejercitar el retracto previsto en el articulo 1067 CC. Igualmente, a juicio de
la doctrina, salvo otra prevision por los interesados, el eventual acrecimiento
corresponderd al cesionario?®.

3.3.3.3. Los actos de disposicion sobre bienes y derechos de la herencia:
la controversia sobre la venta de cosa parcialmente ajena

Es indudable, como acaba de comprobarse, que el derecho hereditario
en abstracto puede ser objeto de libre disposicién, v que de los bienes y
derechos singulares de la herencia durante la situacién de indivisién sélo
puede disponerse cuando se cuente con la actuacién conjunta de todos los
coherederos %,

Pues bien, un problema que se plantea con frecuencia en la prictica, sefala-
damente en los casos de comunidad ordinaria, y que ha dado lugar a una doctrina
jurisprudencial que no es ni mucho menos uniforme, es el de la disposicién de
un bien de la comunidad sin contar con esa actuacién unanime de los comune-
ros. También se han planteado, aunque en menor medida, supuestos de venta
de bien hereditario por un coheredero durante la situacién de comunidad. En
ambos casos, se comprobara que las soluciones que se adoptan son similares,
dado que los preceptos que se manejan son los mismos: articulos 397 y 399

293. Asilo indiqué en el apartado sobre «sujetos» de la comunidad hereditaria, donde subrayé
que esta es la posicién dominante a nivel doctrinal y jurisprudencial (STS de 12 de marzo
1977, ECLLES:TS:1977:729).

294. Diez Soro, C., «Comentario al articulo 1052»..., cit., p. 1716.

295. GULLON BALLESTEROS, A., «<La venta de la herencia»..., cit., pp. 385 y ss.; CRISTOBAL-MONTES,
A., La venta de la herencia..., ci., pp. 112 y ss.

296. Asilo afirma la generalidad de la doctrina y jurisprudencia: vid., LARRONDO LiZARRAGA, J. M2.,
La eficacia del acto dispositivo no undnime sobre bienes de la herencia indivisa, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales,
Madrid, pp. 347 y ss.
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CC, en sede de comunidad ordinaria, dada la inexistencia ya advertida de un
régimen juridico de la comunidad hereditaria y su analogia con la comunidad
ordinaria. A lo que cabe anadir lo dispuesto en el ya mencionado articulo 406
CC, que en sede de divisién del proindiviso ordinario remite al régimen de
divisién de la herencia. No obstante, existen particularidades que inciden en
la propia naturaleza del derecho hereditario en abstracto que deben tomarse
en consideracién, con una pluralidad de escenarios posibles que es menester
distinguir. Analizaré, asi, la controversia en relacién con la comunidad ordinaria
y después me centraré en las respuestas singulares que merece la comunidad
hereditaria.

Comenzando con la copropiedad ordinaria, existe un debate acerca de
la aplicacion del articulo 397 6 399 CC en relacién con la eventual disposi-
cion del derecho objeto de cotitularidad. El articulo 397 CC, como es sabido,
establece que ninguno de los conduenos puede hacer alteraciones en la cosa
comin, sin consentimiento de los demds conduenos, aunque de ellas pudieran
resultar ventajas para todos. De donde se infiere la regla de la unanimidad: las
alteraciones pueden hacerse s6lo si concurre el consentimiento de todos los
comuneros?”. La norma se refiere a las alteraciones materiales sobre la cosa
comtn. Aunque ciertos autores y una consolidada doctrina jurisprudencial
que llega hasta el afio 2012 consideran que se refiere también a las alteracio-
nes «juridicas» (basicamente, a los actos de disposicién) que pesan sobre la
totalidad de la cosa?®.

297. CariLLA RoNCERO, E, «La comunidad de bienes»..., cit., p. 276.

298. Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo III, Civitas, Cizur-
Menor, 2008, 5* Edicién, p. 1033: «Los comuneros pueden enajenar la totalidad de la
cosa comin a una tercera persona. Nuestro Derecho positivo no se refiere de una ma-
nera especial a este supuesto, pero parece que no debe haber ninguna dificultad en
admitirlo, naturalmente siempre que el derecho que los comuneros ostenten sobre la
cosa sea un derecho transmisible [...]. La enajenacién de la totalidad del derecho cons-
tituye evidentemente una alteracién en el régimen de la comunidad, por lo cual debe
ser aplicable el articulo 397, de tal manera que la enajenacion sélo sera posible, si todos
los comuneros unidnimemente la consienten». Esta es también la posicién acogida por
BELTRAN DE HEREDIY, J., La comunidad de bienes en Derecho espaiiol..., cit., pp. 279 y
280: «La palabra alteraciones [refiriéndose al articulo 397 CC] estd empleada aqui en
un sentido amplio e impreciso, que comprende toda clase de actos de disposicién, que
se hagan sobre la cosa comtn, més alld del limite que a cada uno marca su propia cuota.
Al ser alteraciones, suponen la produccién de un cambio en el uso y disfrute o en la
sustancia e integridad de la cosa, que pueden modificar el destino y la naturaleza de
ésta, y que significa una extralimitacion de las facultades que legalmente corresponden
a cada copropietario. Dentro del término alteraciones, deben entenderse comprendidos
dos clases de actos de disposicién: Unos, denominados “actos de disposicién juridica”,
que modifican el uso y destino de la cosa comin, limitando no sélo su propio derecho,
sino el de todos [...]; y otros, los “actos de disposicién material”, o alteracién en sentido
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En aplicacién de este precepto y en conjuncién con argumentos variopintos

que ahora detallaré, la jurisprudencia ha llegado decretar la nulidad de estas
ventas. Una sintesis muy clara de las distintas posiciones adoptadas en la juris-
prudencia puede verse en la STS de 23 de junio de 20092, donde se destaca la
existencia de dos razonamientos diversos:

299.

300.
301.
302.
303.
304.
305.
306.
307.
308.
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1°) Un primer planteamiento, acogido por las SSTS 20 de octubre de 19543%,

31 de enero de 1963%", y 9 de mayo de 19803%, se decanta por la nuli-
dad de la venta por carencia de objeto, mediante el argumento de que,
sin confundir objeto con poder de disposicién sobre el objeto, el de la
compraventa esta integrado no sélo por la cosa sino también «por los
derechos que radicando sobre la misma son materia de la transmision
que se pretenda operar».

2°) Una segunda linea jurisprudencial también decreta la nulidad de la com-

praventa por aplicacién combinada de los articulos 397 y 1261 CC al
implicar la disposicién de la cosa comiin por uno solo de los participes
una alteraciéon que requeriria el consentimiento de los demas. Esta se
reputa como doctrina jurisprudencial consolidada y acogida en mdltiples
sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo: SSTS de 19 de
diciembre de 1985%%, 8 de julio de 1988%%, 23 de octubre de 19903%, 30
de junio de 19933%, 24 de julio de 19983"7 y 13 de noviembre de 20013%; a
la que puede sumarse la propia STS de 23 de junio de 2009 antes aludida,
que da por buena esta tesis.

estricto, que la doctrina extranjera suele denominar con el nombre de “innovaciones”.
[...] No enumerados expresamente por nuestra ley, deben considerarse comprendidos
dentro del concepto de actos de disposicién juridica, todos aquellos actos que, juridica-
mente, indiquen una disposicién sobre la totalidad de la cosa». A nivel jurisprudencial
esta es también la doctrina defendida, entre otras, por las SSTS de 9 de febrero de 1954
(ECLI:ES:TS:1954:1267), 25 de abril de 1960 (ECLI:ES:TS:1960:1914), 14 de diciem-
bre de 1973 (ECLI:ES:TS:1973:293), 25 de junio de 1990 (ECLLI:ES:TS:1990:4914), 13
de noviembre de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:8845).

ECLLES:TS:2009:4154. El caso enjuiciado consistié en un contrato de compraventa en
documento privado de una finca que en realidad no les pertenecia por entero a los ven-
dedores al formar parte de otra finca mayor en condominio de los demandados con otras
personas que no intervinieron en la venta.

ECLLI:ES:TS:1954:1103.

ECLLI:ES:TS:1963:2511.

ECLL:ES:TS:1980:4759.

ECLLI:ES:TS:1985:1704.

ECLLI:ES:TS:1988:5328.

ECLILI:ES:TS:1990:7547.

ECLL:ES:TS:1993:4691.

ECLLES:TS:1998:4997.

ECLLI:ES:TS:2001:8845.
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Debe destacarse que esta doctrina clasica se ha aplicado a todo tipo de comu-
nidades, no solo la ordinaria, sino también la hereditaria®®.

Esta tesis me parece que debe rechazarse plenamente, ya que no se ajusta
al correcto entendimiento de nuestro sistema transmisivo por titulo y modo. La
falta de poder de disposicién es un requisito de validez del modo o tradicién y
no del titulo o contrato traslativo. Desde un punto de vista puramente contrac-
tual, la venta de una bien comin llevada a cabo por uno solo de los comuneros
debe reputarse, por tanto, valida. Ciertamente, la transmisién juridico-real no
se consumar4, aunque esto en nada afecta, reitero, a la validez del titulo. Esta es
una doctrina jurisprudencial consolidada en relacién con la venta de cosa ajena
(fuera del 4mbito de una comunidad), desde las importantes SSTS de 5y 9 de
septiembre de 200731, De ahi que llame la atencién que no se haya superado
el confuso panorama que encierra la venta parcialmente ajena en el marco de
las comunidades de propietarios en consonancia con la doctrina jurisprudencial
citada’!,

Por otra parte, ténganse en cuenta las perniciosas consecuencias que se
derivan de la afirmacién de la nulidad de la venta parcialmente ajena: no exis-
tird un titulo vélido a efectos de la usucapién ordinaria®'?, ni podra acudirse a
los mecanismos de sanacion de la falta de poder dispositivo contenidos en los
articulos 85 del C6digo de Comercio, 464 CC y 34 LH (en este tltimo caso, por
aplicacion del articulo 33 LH, del que se desprende la preceptiva validez del titulo
adquisitivo para no desactivar la aplicacién del articulo 34 LH).

309. Asilo destaca RopriGUEZ-Rosapo, B., Heredero y legitimario..., cit.

310. Sobre esta importante doctrina jurisprudencial y su recepcién doctrinal, puede verse
mi estudio Murca FERNANDEZ, ]J. P, «La doble venta judicial y el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria: recepciéon de la doctrina uniforme sentada en 2007», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nam. 28, 2012, pp. 419-434.

311. RobriGUEZ-RosADO, B., Heredero y legitimario..., cit., destaca a este respecto que «[...]
pese a que esa diferenciacién de planos entre la validez de la venta y la ineficacia
de la transmisién ya se ha consolidado desde hace afios en la jurisprudencia sobre
venta de cosa ajena, existe una resistencia a su recepcién en sede de venta de cosa
parcialmente ajena [...]». En términos similares se pronuncia FERNANDEZ CHACON, 1.,
«La venta de bienes hereditarios por un coheredero aisladamente», en DupLA MARIN,
M?. T., Panero Oria, P. (Coordinadores), Fundamentos del derecho sucesorio actual,
Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 299: «[...] resulta contradictorio admitir la validez y
eficacia en el plano obligacional de la venta de cosa ajena en nuestro ordenamiento
y al mismo tiempo considerar nula la venta de cosa comin (en cuanto venta de cosa
parcialmente ajena)».

312. Sobre usucapién ordinaria y su relacién con el Registro de la Propiedad, puede verse con
caracter reciente el trabajo de ANDRADES NAVARRO, A., La usucapion y el registro de la pro-
piedad, Aranzadi, Cizur-Menor, 2023.
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De ahi que me parezca mucha mas acertada la postura encabezada por
MiqueL GONZALEZ en relacion con el encaje de la disposicion de la cosa comtn
en el articulo 399 CC al que ya he aludido en la presente obra. Conforme
al articulo 399 cada comunero goza, con caricter general, de la plena dis-
ponibilidad de su cuota, entendida como un verdadero derecho subjetivo de
naturaleza juridico-real que integra claramente esa facultad dispositiva. Es
habitual la distincién entre la disposicién de la cuota y la de la cosa comiin,
de forma que ante la inexistencia una prevision especifica sobre esta tltima,
se acude al articulo 397, CC en los términos ya expuestos, exigiendo una-
nimidad para su validez. Como explica CapriLLA, sumandose a la posicién de
MiqueL, la inteligencia anterior debe rechazarse y debiera distinguirse entre
actos de disposicién individualmente llevados a cabo por un comunero y actos
de disposicién coordinados de conjunto, efectuados por todos los comuneros.
Bien mirado, atendiendo al objeto de la disposicién desde el punto de vista del
comunero o comuneros disponentes, en ambos casos, la situacién es idéntica.
La unica diferencia se encuentra en el resultado adquisitivo que se provoca:
cuando hay disposicién individual, el beneficiario adquiere solamente aquello
que se le transmite (el derecho de coparticipacién o las facultades del mis-
mo que le han sido cedidas); en el segundo caso, sucede igual (se adquieren
los distintos derechos de coparticipacién) pero se afiade el efecto legal de
la concentracién o consolidacién, que provoca la mutacién de los derechos
de participacién adquiridos en una titularidad plena e individual. Esto dltimo
es también lo que sucede si un comunero va adquiriendo sucesivamente las
participaciones de sus companeros, hasta que, adquiridas todas y sumadas
a la suya, opera la extincién de la comunidad también por concentraciéns',
Con este razonamiento, el resultado al que se llega en caso de disposicién de
la cosa comin sin la necesaria actuacién conjunta y coordinada de todos los
cotitulares es sustancialmente diverso: permite salvar al menos la validez de
la transmisién del derecho (cuota) del comunero disponente®“. En relacién

313. CariLLa RoNcERo, E, «La comunidad de bienes»..., cit., p. 271.

314. MiqueL GonzALEz, J. M2, «Comentario al articulo 399», en Paz-Ares RobriGuez, C., DiEz-
Picazo, L., BErcovitz, R., Savapor CopircH, P, Comentario del Cédigo Civil, Secretaria
General Técnica Centro de Publicaciones (Ministerio de Justicia), 1991, p. 1098: «La dis-
posicién conjunta implica necesariamente la disposicién de las partes. Ahora bien, esta
disposicién debe concebirse como distinta de la mera suma de disposiciones de las partes,
pero puede construirse de dos maneras. Bien como una disposicién de un derecho diverso,
que no es por tanto disposicién de las partes, pero que necesariamente, por disposicién
de la ley, tiene efecto sobre ellas. Bien como disposicion coordinada de las partes en el
sentido de que la disposicién sobre la cosa no es mds que disposicién de sus partes, pero
de modo coordinado. El problema es especialmente importante cuando se trata de una
disposicién conjunta en la que alguno no esta bien representado, es incapaz o sufre algin
vicio del consentimiento. Si se concibe como un conjunto de disposiciones coordinadas en
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con las cuotas de quienes no consienten, se aplicaran las reglas sobre venta de
cosa ajena’® (de ahi que tenga sentido calificar este supuesto como de venta
«parcialmente» ajena).

En definitiva, la venta parcialmente ajena llevada a cabo en relaciéon con la
cosa comin serd plenamente valida desde una perspectiva contractual y pre-
sentard eficacia traslativa y juridico real en relacién con la cuota del comunero
disponente.

Las insuficiencias que presenta la tesis tradicional de la nulidad de la venta
parcialmente ajena explican que se haya iniciado una linea jurisprudencial que
trata de suavizar este planteamiento, llegando a afirmar la «validez» del contra-
to, en aquellos casos en que el comprador conocia el caracter parcialmente ajeno
del bien vendido. Esta doctrina se inicia esencialmente con la STS de 28 de
marzo de 2012 dictada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo?:6,
con una clara pretensién de fijar una doctrina que se aparta de algtin modo de
la venia aplicindose de forma reiterada hasta esa fecha (doctrina reiterada,
ademas, en la STS de 3 de noviembre de 20153'7). La Sentencia tuvo por objeto
un caso de compraventa (elevada a escritura publica) de un total de treinta y
cuatro fincas por parte de dos sociedades mercantiles y posterior constitucién
de hipoteca sobre las mismas, si bien con caricter previo una octava parte indi-
visa de las referidas fincas habia sido enajenada mediante contrato privado de
compraventa a un determinado sefior. El Alto Tribunal, sin rechazar la doctrina
clasica de declaracion de nulidad de la venta de la cosa comin realizada por
uno de los comuneros sin el consentimiento de los demaés, afirma lo siguiente:

interés del adquirente, el defecto que afecte a alguna de ellas no tiene otro alcance que a
solicitud del adquirente reducir la disposicién a las partes de los que dispusieron bien. Si
se concibe como disminucién de algo diverso sélo podra valer por las partes de los que
dispusieron sin defectos si se produce una conversion de la disposicién conjunta en una
disposicién de las distintas partes. En nuestro Derecho no existiendo ninguna disposicién
expresa sobre la conversién del negocio juridico, el cauce mas adecuado es el articulo 399
entendiendo la disposicién conjunta como disposicion de las distintas partes, pero coordi-
nadamente en interés del adquirente, aplicando por analogia el articulo 1460. No parece
existir interés digno de proteccién en los vendedores consistente en que su disposicién
sélo valga conjuntamente con las de los demds. Quien enajena junto a otros la cosa comtn
no parece que tenga un interés serio en que la enajenacién no valga por su parte si no
vale por la parte de algtin otro. En cualquier caso serd un problema de interpretacién de la
voluntad (conversién/nulidad parcial)».

315. Lacruz BErDEJo, J. L., SancHo REBULLIDA, E de A., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 187.
También Rusio Garripo, T., La particion de la herencia..., cit., p. 79: «En realidad, son
hipétesis tradicionales que se explican con ocasién de exponer el régimen juridico de la
“venta de cosa ajena”, que puede verse en cualquier manual de nuestra disciplina [...]».

316. ECLL:ES:TS:2012:2154.

317. ECLL:ES:TS:2015:4449.
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«La jurisprudencia, sin embargo, no rechaza aplicar la dogmatica de la venta
de cosa ajena, admitiendo la validez del contrato como simplemente generador
de obligaciones [...], en aquellos casos en los que «todos tienen interés en la
decisi6én», dado que no se conviene la transmision de la cosa por quien figura
con poder de disposicién sobre ella, sino que tinicamente se impone a quien
figura como vendedor la obligacién de procurar su transmisién, bien porque
se expresa asi en el contrato, bien porque se deduce esta interpretaciéon del
hecho de que las partes tienen conocimiento de la no-pertenencia al comunero
que vende de la totalidad de la cosa vendida [...], de tal suerte que el derecho
de los restantes comuneros no resulta afectado, ni viciado el consentimiento
de quien cree contratar con quien dispone de la cosa en su totalidad, cuando
solo tiene poder de disposicién sobre una cuota indivisa. La doctrina general
sobre nulidad de la compraventa en el supuesto de enajenacién por uno de
los condéminos, sin el consentimiento de los demads, de la totalidad de la cosa
objeto del condominio sufre, pues, una excepcién cuando, atendiendo al objeto
del contrato y a la intencién de los contratantes, procede la aplicacién de la
dogmitica de la compraventa de cosa ajena. La apreciacién de esta excepcién
estd subordinada, como se deduce de la jurisprudencia recogida, al estudio de
las circunstancias del caso y a la consiguiente interpretacién del contrato cele-
brado. En el caso examinado en este proceso la sentencia de apelacién objeto
de recurso declara que quienes intervinieron en el contrato de compraventa
controvertido conocian la previa adquisicion por el demandante, en régimen
de condominio, de una octava parte de lo que estaba siendo transmitido y este
hecho no puede ser alterado en el recurso de casacién».

Como dije antes, no encuentro explicacién a la disparidad de criterio que
emplea la jurisprudencia en relacién con la venta de cosa ajena y la parcial-
mente ajena: las bases de nuestro sistema transmisivo por titulo y modo
son las mismas en ambos casos, de ahi que el criterio aplicable debiera ser
el mismo. Con el afiadido, en virtud de la aplicacién del articulo 399 CC, de
la afirmacién de la posible eficacia juridico-real del derecho-cuota individual
del comunero disponente. Como afirma RobpriGUEZ-R0sADO a este respecto,
«la realidad es que la linea jurisprudencial marcada por estas dos dltimas
sentencias, aunque correcta en su direccion, resulta insuficiente, ya que no
llega a declarar llana y simplemente la validez obligacional del negocio. [...]
No debiera haber reticencias en admitir la validez de la venta de cosa parcial-
mente ajena, en régimen de comunidad ordinaria, realizada por un comunero
que se presenta como tinico propietario: el riesgo de un cumplimiento parcial
que coloque al comprador en una indeseada situacién de comunidad resul-
ta evitado por aplicacién de los articulos 1169, 1469 y 1479 CC; y con esa
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solucién se deja clara la posibilidad de emplear los remedios generales ante
el incumplimiento y, en particular, la indemnizacién contractual y la rebaja
del precio, sin perjuicio de poder instar la nulidad del contrato, si conviene,
por error o dolo» 38,

En toda esta discusion, no hay que perder tampoco de vista, que una solucién
diversa es la que merece el supuesto de venta por un comunero que se arroga
la falsa representacion de los restantes cotitulares. Para este caso debe acudirse
al articulo 1259 CC que determinara en principio la anulabilidad del contrato
celebrado3.

Llegados a este punto, cabe plantearse si las reflexiones que acaban de desa-
rrollarse pueden aplicarse enteramente a los casos de disposicién de un bien
hereditario por parte de un coheredero, sin contar con el consentimiento de las
demds. Ya se ha mencionado que la jurisprudencia expuesta, con sus distintas
posiciones, se ha aplicado por igual a la generalidad de las comunidades (la ordi-
naria y también a la hereditaria®?°). No obstante, si pueden encontrarse pronun-
ciamientos que evidencian la existencia de ciertas particularidades en relacién
con la comunidad hereditaria que merecen un tratamiento diferenciado. En este
sentido, puede verse la STS de 1 de marzo de 19493, donde resolviendo un
caso de venta de cosas determinadas de la herencia por un solo coheredero antes
dela particién, opta decididamente por la validez del contrato desde el principio
general de la validez de la ventade cosa ajena en nuestro ordenamiento, aun
cuando no deja de matizar que la eficacia de la compraventa serd «puramente
condicional, o sea subordinada en todo caso al hecho de que la cosa vendida le
sea adjudicada en todo o en parte en las operaciones divisorias». Esto es, la
venta de un bien hereditario por un coheredero sin el consentimiento de los
demas que finalmente resulta adjudicado tras la particién, opera la transmisién
juridico-real del mismo.

318. RobriGUEz-RosaDpo, B., Heredero y legitimario..., cit.

319. Lo aclara la STS de 23 de junio de 2009, aludiendo a un caso de falsa representacién
enjuiciado por la STS de 9 de octubre de 2008: «Prescindiendo de otros casos proximos
pero no similares como son los de venta por un comunero arrogindosela representaciéon
de los demds sin tenerla en realidad, hipétesis a resolver aplicando el articulo 1259 CC
como hace la reciente STS 9-10-2008 (rec. 3636/01) en uno de sus razonamientos». Del
mismo, modo, puede verse CUENA Casas, M., «Venta de cosa comtn y venta de cuota», en
CaRrAsco PERERA, A. (Director), Tratado de la compraventa: homenaje a Rodrigo Bercovitz,
Tomo I, Aranzadi, Cizur-Menor, 2013, p. 804.

320. Asilo demuestra, entre otras y con caracter reciente, la STS de 3 de noviembre de 2015,
que invoca la doctrina jurisprudencial de 1a STS de 28 de marzo de 2012, cuando el supues-
to que enjuicia es el de venta llevada a cabo por un coheredero.

321. ECLIL:ES:TS:1949:688. Un criterio similar se sostuvo en la STS de 5 de julio de 1958
(ECLI:ES:TS:1958:176).
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En efecto, los supuestos de venta de un bien durante la situacién de comuni-
dad hereditaria por parte de un coheredero presentan, indudablemente, particu-
laridades que exigen la necesidad de distinguir distintas hipétesis que merecen
una respuesta especifica en cada caso (las abordaré seguidamente). Téngase en
cuenta que el derecho del coheredero no va referido a un bien o derecho con-
creto (a diferencia del comunero de la copropiedad ordinaria), sino a un conjunto
patrimonial que podri estar conformado por distintos bienes (y también deudas,
que deben liquidarse). Aqui el objeto sobre el que recae el derecho del coparti-
cipe y no la falta de materializacién fisica de su contenido (que si es un aspecto
comtn, como he destacado, a la comunidad ordinaria y hereditaria), marca una
diferencia trascendental®?2,

El planteamiento que subrayamos antes sobre la aplicacién del articulo 399
CC atodos los casos de disposicion del derecho de comunero, en relacién con el
derecho hereditario en abstracto, debe traducirse en lo siguiente: el coheredero
enajenante del bien hereditario durante la situacién de comunidad habra trans-
mitido, al menos, su derecho hereditario en abstracto que, como he defendido,
puede catalogarse como un verdadero derecho real. Ahora bien, en la medida
en que el derecho no va referido a ningtin bien concreto y que carece de una
materializacion fisica, inicamente le conferira la posibilidad de pasar a integrar
la comunidad, ejercitando las facultades que le correspondan en este sentido, y a
recibir también lo que le atafia cuando se haga particién de la herencia (los bienes
y derechos concretos que rellenen ulteriormente la cuota de tal comunero)??.
La titularidad de este derecho es lo que permite precisamente, en el supuesto
jurisprudencial que acabo de apuntar, hacerse con la propiedad del bien vendido
si se adjudica en la particion al cedente??.

Igualmente, el hecho de que el derecho hereditario en abstracto validamente
transmitido no recaiga sobre ningtin bien o derecho especifico de la herencia
justifica, por otra parte, que los restantes coherederos que no participaron de la

322. EstrucH EsTRrUCH, J., Venta de cuota y venta de cosa comun por uno de los comuneros en la
comunidad de bienes..., cit., p. 308

323. Rusio Garripo, T., La particion de la herencia..., cit., p. 81.

324. De ahi que discrepemos en este punto con EsTrucH EstrUCH, ]., Venta de cuota y venta de
cosa comuin por uno de los comuneros en la comunidad de bienes..., cit., p. 308, cuando afir-
ma que «[...] siendo vélida la venta en su aspecto obligacional no puede producir aunque
sea seguida de entrega, ningin efecto real, ni aun limitado a la parte del enajenante, pues
—con arreglo a esta teoria—, por definicién dicho enajenante —en cuanto al bien concre-
to sobre el que dispone— carece totalmente de poder dispositivo, a diferencia de lo que
vimos al estudiar la disposicién no unanime en la comunidad ordinaria». Ciertamente, no
recibira derecho alguno sobre un bien concreto, pero si adquirird enteramente el derecho
hereditario en abstracto.
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cesién puedan ejercer una accion reivindicatoria por el total del bien en beneficio
de la comunidad?®.

Aclarada la existencia de singularidades evidentes en relacién con la comuni-
dad hereditaria, los supuestos probleméticos que entiendo que deben barajarse
son los siguientes:

1°) El primer supuesto seria de venta de un bien hereditario que final-
mente se adjudica al coheredero transmitente en la particién (o acaba
siendo propiedad del mismo por otra circunstancia, como la adquisicién
de todos los demas coherederos o cualquier otro motivo). En atencién
a la doctrina jurisprudencial apenas expuesta, entiendo que la trans-
mision juridico-real se habrd operado plenamente, pues existird un
titulo valido y un posterior modo cuya validez viene determinada por
acabar integrando el bien transmitido el patrimonio del coheredero
cedente.

2°) Un segundo caso consistiria en el de venta de un bien hereditario que
no se adjudica al coheredero en la particién de la herencia. Aqui el
cesionario solo llegara consolidar la adquisicién del bien mediante los
mecanismos de sanacién de la falta de poder de disposicién del trans-
mitente: a través de la usucapion extraordinaria (si carece de buena fe,
al ser conocedor del caracter comun del bien transmitido); o mediante
la usucapién ordinaria, el articulo 85 del Cédigo de Comercio y 464
CC si se trata de un bien mueble, y el articulo 34 LH en el caso de
inmuebles (en todos los casos, tratindose de un cesionario de buena
fe) —casos, por otra parte, muy dificiles de plantear en la comunidad
hereditaria—>3%.

Todo lo anterior, al margen de los remedios contractuales que tendra en
todo caso a su alcance el cesionario frente al incumplimiento en que incurra
el cedente (sefialadamente, ante la hipotética falta de entrega del bien). En
este sentido resulta especialmente problemético el saneamiento por evicciéon
que pareceria ser una de las soluciones prototipicas ante la eventual pérdida
definitiva del bien objeto de venta como consecuencia de la estimacién de una
accién reivindicatoria o declarativa del dominio en favor de los restantes cohe-
rederos que no consintieron la transmisién. Lo controvertido es que nuestro

325. EstrucH EsTRrUCH, J., Venta de cuota y venta de cosa comun por uno de los comuneros en la
comunidad de bienes..., cit., p. 308.

326. EstrucH ESTRUCH, J., Venta de cuota y venta de cosa comiin por uno de los comuneros en la
comunidad de bienes..., cit., p. 309.
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Ordenamiento no contempla la denominada «eviccién por hecho propio», de
modo que se parte de la exigencia de que el derecho que origine la priva-
cién del bien al comprador sea anterior a la compra que surja la obligacién de
saneamiento por eviccion. Asi se desprende claramente de lo dispuesto en el
articulo 1475.1° CC: «Tendr4 lugar la eviccién cuando se prive al comprador, por
sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o parte
de la cosa comprada». Hay quienes sostienen que este presupuesto no se da
en el caso que estamos analizando, ya que el momento en que el bien se acaba
adjudicando a otro coheredero distinto del cedente y puede constatarse asi la
pérdida definitiva del derecho por parte del cesionario serd tras la particién
hereditaria que se realiza después de la venta®?”. De ahi que deban acudirse a
otros mecanismos para lograr el resarcimiento del comprador: en particular,
la indemnizacién contractual y la rebaja del precio. No obstante, no hay que
perder de vista que la particiéon suele defenderse mayoritariamente que no
tiene naturaleza transmisiva, sino meramente determinativa o declarativa®?;
de forma que se entiende que el adjudicatario ha sido propietario desde la
apertura de la sucesién. Ademads, no se habla aqui rigurosamente de un hecho
propio del vendedor, cuando se trata de dividir y existen varios interesados.
En definitiva, no considero que deba descartarse la posible invocacién del
saneamiento por eviccién en estos casos.

327. Asilo destaca FERNANDEZ CHACON, 1., «La venta de bienes hereditarios por un coheredero
aisladamente»..., cit., p. 308.

328. Vid. por todos, Rusio Garripo, T., La particion de la herencia..., cit., pp. 48 y 49: «Se
defiende, en cambio, mayoritariamente, que la particion es un acto meramente declara-
tivo, puesto que no hace sino declarar, apoyada en el mecanismo técnico de la retroac-
tividad, los derechos que sobre bienes concretos habian tenido los comuneros desde el
momento mismo de la apertura de la sucesién. Los otrora comuneros no tienen mas
causahabiente que el difunto, reputdndose, por ficcién legal, que han tenido la propiedad
exclusiva de los bienes incluidos en su lote desde la apertura de la sucesién y que, por
el contrario, no han tenido nunca derechos sobre los bienes que forman parte del lote de
los demas (ex articulos 399 y 450 CC). [...] Por ello, la particién no es un titulo auténomo
para una posible usucapién o adquisicién a non domino, debiendo esgrimirse uno que si
fuera ostentado ya por el causante [...]. Y tampoco es titulo de propiedad a los efectos
de poder vencer en una reivindicatoria o declarativa de dominio, o de una terceria de
dominio, debiendo acreditarse, a tales efectos, el verdadero titulo de dominio que sobre
los bienes ostentase el causante [...]». Del mismo modo puede verse a EspEjo LERDO
DE TEJADA, M., La particion convencional, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2019, p.
222: «La particién hereditaria no constituye un titulo distinto de adquisicién, sino que
simplemente determina (cfr. art. 14.2 LH) qué bienes hereditarios hereda en exclusiva
cada coheredero». Asi se afirma igualmente en la jurisprudencia con cardcter unanime:
cfr. las SSTS de 19 de noviembre de 1956 (ECLI:ES:TS:1956:395), 5 de marzo de 1991
(ECLI:ES:TS:1991:1262), 10 de mayo de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:3810), 21 de julio de
2008 (ECLI:ES:TS:2008:4240), o 29 de diciembre de 2011 (ECLLI:ES:TS:2011:9018),
entre otras.
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3.3.4. CARACTER TRANSITORIO DE LA COMUNIDAD, SU EXTINCION
MEDIANTE LA PARTICION Y CONCLUSIONES ACERCA DEL
REGIMEN JURIDICO APLICABLE

Eldltimo rasgo caracteristico que cabe destacarse de la comunidad heredita-
ria es su naturaleza transitoria. La comunidad est4 llamada a extinguirse mediante
la particién de la herencia, que puede ser solicitada en todo momento por parte
de cualquier comunero, salvo en los casos especiales a los que seguidamente
me referiré (siempre con eficacia temporal limitada, y sin que la supresién de la
facultad de divisiéon sea nunca completa, ni siquiera dentro del limite temporal
ordenado por el testador). Asi se establece de forma expresa en los articulos
1051 y 1052 CC.

El supuesto en que la particién y extincién de la comunidad hereditaria no
seré posible en atencién a lo dispuesto en el articulo 1051 CC es cuando se
prohiba expresamente por parte del testador.

A este respecto, cabe destacar en primer lugar, que existen distintos meca-
nismos indirectos que pueden condicionar o retrasar la divisién de la herencia:
el establecimiento de determinados regimenes de administracién de la masa
hereditaria, la constitucién de un usufructo universal o una sustitucion fideicomi-
saria, la prohibicién o imposicion a sus sucesores de determinados mecanismos
de particién, o la atribucién a su cényuge de la fiducia sucesoria del articulo
831 CC??. Junto a estos instrumentos, el Cédigo admite que el causante vaya
incluso més alld mediante la prohibicién de solicitar la particién por cualquier
via, logrando el mantenimiento de la situacién de indivisién de la herencia. Ahora
bien, esta posibilidad que constituye una novedad frente al Proyecto de 1851,
presenta un limite infranqueable marcado por el propio articulo 1051 CC: la
particiéon «tendrd siempre lugar mediante alguna de las causas por las cuales
se extingue la sociedad». Esto es, existe una remisién a las causas de extincién
del contrato de sociedad previstas por el articulo 1700 CC. La doctrina y juris-
prudencia coinciden en este sentido en afirmar que la limitacién no puede ser
indefinida. La cuestién que no es pacifica es cudl pueda ser el limite miximo en
este sentido, sefaladamente en atencién a la posible aplicacién por analogia del
limite de diez afios previsto en el articulo 400.2° CC (prorrogable por periodos
sucesivos de diez afos mediante acuerdo de todos los comuneros) en sede de la
comunidad ordinaria. Entiendo méas fundada la postura que rechaza la aplicacién
del articulo 400 ante el silencio del articulo 1051 CC, al tratarse de una indivisién
que responde a la voluntad del testador (no de los comuneros) y en atencién a la
remisiéon expresa que si hace el articulo 1051 CC al contrato de sociedad y no a

329. Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1051»..., cit., p. 1703.
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las disposiciones de la comunidad ordinaria en este punto; sin perjuicio, eso si,
que nunca cabrian prohibiciones indefinidas®®. Esta es igualmente la posicién
acogida por la STS de 21 de diciembre de 2000%, sobre un supuesto en que el
testador habia impuesto la indivisién de la herencia hasta el fallecimiento de su
esposa. Se alegd que tal prohibicién excedia del plazo de diez afios contemplado
en el articulo 400 CC y el TS afirm6 lo siguiente: «superado en ciertos aspectos
y en aras de concretas ventajas econémicas y sociales el disfavor con que era
contemplada la indivisién de la comunidad de bienes; no es una teoria arriesgada
ni exagerada el proclamar que dentro de las facultades dispositivas del testa-
dor, esté el de prohibir la divisién de los bienes hereditarios, que podra hacerla
siempre por tiempo determinado —este es el caso—. Y sobre todo cuando asi
lo permite y autoriza expresamente el articulo 1051-1 del Cédigo Civil. Pues
bien, todo lo anterior aplicado a la presente cuestién, indica que el testador
estaba en un perfecto derecho en fijar tal plazo de indivisién y ello obliga a los
herederos —hijos—, a la indivisién de la finca —objeto hereditario hasta que
no se produjera el fatal hecho de la muerte de su esposa. Sobre todo, cuando la
finalidad de tal decisi6n era permitir la realizacién de unas obras de regadio en
la finca en cuestién, que no podrian llevarse a cabo hasta que no se consolidaran
la propiedad mediante la extincién del usufructo correspondiente a la esposa del
testador, y que serviria para dar un tanto igualatorio en la distribucién de los bie-
nes hereditarios. Planteamiento absolutamente lgico y que va en beneficio del
aprovechamiento social y econémico de la tierra, y que debiera dar por supuesto
que el plazo de indivisién debe durar hasta el 6bito antedicho. Efectivamente
ello es asi aunque el articulo 400 del Cédigo Civil determina la validez de un
pacto de indivisién limitado a los diez afios, con una prérroga convencional del
referido plazo, y dentro de esta ampliacién, como dentro de tal contraexcepcion,
ha de permitirse el establecimiento de un plazo dependiente de un hecho futuro
y cierto —el 6bito de una persona— como es el del presente caso, y sobre todo
cuando ello tiende a un fin igualitario para todos los herederos, y para un fin de
mejora econémica de un rendimiento de una finca ristica, lo que haria entrar en
juego lo dispuesto en el articulo 401 de dicho Cédigo Civil».

Cabe establecer un plazo con caricter implicito, siempre que resulte claro
e inequivoco: como indica Ruio GARRIDO en este sentido, «cuando la indivisién
fue querida para conseguir una finalidad determinada y, entonces, el plazo ha
de entenderse cumplido, bien cuando el referido fin u objetivo se ha alcanzado,
bien cuando queda acreditado que es ya imposible conseguirlo (articulos 1680,
1705.1°, sensu contrario y 1707 CC, por analogia, 1700.2° CC)» 3%,

330. Rusio Garrmo, T., La particion de la herencia..., cit., pp. 126 y 127.
331. ECLI:ES:TS:2000:9496.
332. Rusio Garripo, T., La particion de la herencia..., cit., p. 127.
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En cualquier caso, siempre cabe por el juego del articulo 1707 CC y al margen
del plazo de indivision fijado por el testador, la posibilidad de pedir la divisién
con la prueba de una justa causa que la sustente3%,

Finalmente, cabe destacar que la prohibicién de divisién impuesta por el tes-
tador puede acceder al Registro de la Propiedad, e impedira que se cancele por
caducidad la anotacién preventiva del derecho hereditario mientras no transcurra
el plazo senalado para la indivision o se justifique por documento ptublico haber
cesado ésta (articulo 209 RH)334.

Otro supuesto en que cabe impedir la particién es el acuerdo de indivisién
llevado a cabo por los coparticipes. En este caso si existe una clara analogia con
el articulo 400.2° CC, de modo que el limite temporal sera de diez afios, prorro-
gables a otros diez mediando nuevo acuerdo de los comuneros®®. Se trata de un
pacto que puede reflejarse en el Registro de la Propiedad ex articulo 209 RH,
al igual que la prohibicién de divisién impuesta por el testador, en los términos
que acaban de indicarse, si bien con la particularidad de que en este caso podra
cancelarse la anotacién preventiva de derecho hereditario a peticién expresa de
los interesados.

Al igual que en el caso anterior, siempre cabe el recurso excepcional del
articulo 1707 CC de solicitud de la particién, al margen del acuerdo de indivision,
cuando concurra una justa causa que asi lo avale.

Finalmente, hay tres dltimos supuestos que cabe resefar en los cuales se
impedira la practica de la particiéon, manteniéndose la situacién de indivision de
la herencia®*:

333. Rusio Garripo, T., La particion de la herencia..., cit., p. 127, quien pone como ejemplo de
una justa causa de divisién de la herencia «el caso el caso de aquel heredero que, siendo
muy valioso el bien relicto en el que se ejercita la empresa del causante, y hoy ya comdn,
no alcanza a obtener réditos para su subsistencia personal, a lo que podria subvenir enaje-
nando su cuota en el bien, lo que puede justificar el exigir la divisién del mismo (porque la
subsistencia personal digna estd por encima del mantenimiento del valor de una empresa
o explotacién)»°.

334. Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1051»..., cit., p. 1705.

335. Asilo defiende igualmente Espejo LERDO DE TEJADA, M., La particion convencional..., cit.,
p. 76: «Finalmente tampoco podri solicitarse judicialmente la divisién de la herencia si
debe retardarse su practica, por existir un acuerdo en ese sentido entre los coherederos
que debe estimarse valido. La autonomia de la voluntad, pues, en materia de particion,
lleva tanto a la posibilidad de pactar la particién, como a la de acordar excluirla. Pero,
para estos tltimos pactos entendemos que rigen las limitaciones temporales del articulo
400 CC».

336. Vid. con detalle estos supuestos en Diez Soto, C., «Comentario al articulo 1051»..., cit.,
pp. 1706 y 1707.
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1°) Supuestos en que la propia Ley impone una restriccion a la facultad de
dividir la herencia, tal y como sucede con el articulo 966 CC: «La divisién
de la herencia se suspendera hasta que se verifique el parto o el aborto,
o resulte por el transcurso del tiempo que la viuda no estaba encinta».

2°) Ejercicio por parte de los acreedores de la herencia de la facultad con-
ferida por el articulo 1082 CC de oposicién a la particién hasta que se
les pague o afiance el importe de sus créditos (con los matices que ya
se han analizado).

3°) Concurso de la herencia. Conforme al articulo 571 TRLC que ya se ha
mencionado cuando se analiz6 el concurso de la herencia, «la muerte o
declaracién de fallecimiento del concursado no seré causa de conclusion
del concurso, que continuara tramitidndose como concurso de la heren-
cia [...]»; y «fallecido el concursado, la herencia se mantendra indivisa
durante la tramitacién del concurso».

Mas alla de estos supuestos ciertamente excepcionales, la comunidad here-
ditaria, como decia, estd llamada a extinguirse y es naturalmente transitoria.

Sobre la base de los rasgos esenciales que se han desarrollado acerca de
la comunidad hereditaria puede concluirse que es evidente que no se ajus-
ta al modelo de comunidad germanica: atribuye cuotas a los coparticipes de
las que estos pueden disponer libre e individualmente, y puede extinguirse
mediante su divisién a peticiéon de cualquier de los comuneros. La singulari-
dad mas sobresaliente de la comunidad hereditaria es su objeto: recae sobre
un conjunto patrimonial, el caudal hereditario, compuesto por un conjunto de
bienes, derechos y eventualmente deudas; que surge con ocasién del complejo
fenémeno sucesorio.

Desde esta perspectiva, puede decirse que la comunidad hereditaria cons-
tituye una modalidad especial de comunidad ordinaria o romana, que debe ajus-
tarse a las exigencias de las bases que ordenan el Derecho sucesorio. De hecho,
el silencio del Cédigo, como ya he defendido y puede colegirse de la doctrina
coetdnea a su entrada en vigor, conduce precisamente a esta misma conclusion.
Con todo, el régimen juridico que debe aplicarse sera:

1°) En primer término, el conjunto de normas juridicas que rigen la sucesién
mortis causa que tratan de ponderar el conjunto de intereses enfrentados
que concurren en el fenémeno sucesorio, en sus miltiples escenarios
posibles: normas sobre liquidacién de deudas y cargas (con los distin-
tos sistemas de responsabilidad que pueden asumirse segin los casos
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—aceptacién pura y simple, a beneficio de inventario), proteccion de
acreedores, legitimarios (con las singularidades propias de la colacién,
imputacién reducciones, etc.), legatarios y demads terceros interesados,
posibilidad de existencia de un administrador, eventual intervencién
judicial de la herencia, etc.

2°) En segundo lugar, para los casos en que existan lagunas legales que son
muy frecuentes ante la ausencia de un régimen auténomo y detallado
sobre la comunidad hereditaria, deben aplicarse las disposiciones pro-
pias del proindiviso ordinario contenidas en el Cédigo Civil: senalada-
mente, en lo que respecta al uso y disfrute de los bienes hereditarios,
la administracion, los actos de disposicién, la participaciéon en gastos
y beneficios, asi como de responsabilidad por los eventuales dafios y
desperfectos, etc®¥.

337. Rusio Garrbo, T., La particion de la herencia..., cit., p. 77. También Diez Soto, C.,
«Comentario al articulo 1051»..., cit., p. 1694. Del mismo modo, MARTINEZ DE AGUIRRE
Arpaz, C., «La comunidad hereditaria»..., cit., p. 427.
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Particularidades acerca de la constancia registral
del derecho hereditario®®

SUMARIO: 4.1. REGULACION Y ANTECEDENTES. 4.2. SUJETOS LEGITIMA-
DOS PARA SOLICITAR LA PRACTICA DE LA ANOTACION PRE-
VENTIVA. 4.3. TITULOS O PROCEDIMIENTOS A SEGUIR PARA
SOLICITAR LA ANOTACION PREVENTIVA DEL DERECHO HERE-
DITARIO. 4.4. EFECTOS DE LA ANOTACION PREVENTIVA DEL
DERECHO HEREDITARIO. 4.5. CANCELACION DE LA ANOTACION
PREVENTIVA DEL DERECHO HEREDITARIO.

4.1. REGULACION Y ANTECEDENTES

Se viene reiterando a lo largo de la presente obra que la legislacién hipote-
caria contiene un conjunto de preceptos referidos a la comunidad hereditaria, en
particular, por lo que se refiere al derecho hereditario en abstracto, manifestando
algunos de sus rasgos esenciales (senaladamente su libre disposicién) y aclarando
otros extremos relevantes (sujetos que retinen la cualidad de coparticipes). En
este sentido, lo primero que cabe destacar es el articulo 42. 6° LH en el que se
afirma que «podran pedir anotacién preventiva [...] los herederos respecto de
su derecho hereditario, cuando no se haga especial adjudicacién entre ellos de
bienes concretos, cuotas o partes indivisas de los mismos» (claro estd, siempre
que exista un derecho real inmobiliario susceptible de anotarse en el Registro).
Se recoge asi la denominada anotacién preventiva del derecho hereditario desa-
rrollada particularmente en los articulos 46 LH y articulo 146 RH, asi como en
los articulos 166, 206 y 209 RH.

338. Sobre esta materia sigo la exposicién que hago ampliamente en mi trabajo MuRrca
FErNANDEZ, J. P, «Las anotaciones preventivas en materia sucesoria»..., cif., pp.
2447-2497.
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La finalidad perseguida por esta anotacion, pues, es la publicidad registral de
un titulo que no puede tener acceso al Registro mediante un asiento de inscrip-
cion. Extremo, que también he advertido en paginas precedentes, constituye una
novedad de la reforma hipotecaria de 1944-1946, ya que con anterioridad podia
acceder al Registro mediante un asiento de inscripcién.

En efecto, la inscripcién del derecho hereditario era admitida desde los
primeros tiempos de nuestro sistema inmobiliario registral. La DGRN sostenia
que durante la situacién de indivisién existente en la comunidad hereditaria,
resultaba inscribible el derecho hereditario de cada uno de los coherederos
sobre las fincas inscritas a nombre del causante; con ello se lograba proyectar
en el Registro de la Propiedad esa situacién de indivisién —realidad juridica
extrarregistral— atinente a las fincas integrantes del caudal hereditario. En
este sentido, el articulo 71 del Reglamento Hipotecario de 1915 establecié6 lo
siguiente: «Si la inscripcién [de bienes por herencia] se solicitare por alguno
o todos los interesados sin implicar adjudicacién de bienes, se inscribira el
derecho hereditario de los solicitantes, expresindose la parte que a cada uno
de ellos corresponde en el patrimonio hereditario. Si se pidiere la inscripcién
de la adjudicacién serd necesario presentar la particién formalizada con arreglo
a las leyes».

No obstante, esta posibilidad de inscripcién del derecho de los coherederos
durante la situacién de comunidad hereditaria pronto fue objeto de criticas, por
parte de determinados sectores que, si bien no negaban su constancia regis-
tral, abogaban porque se instrumentara a través de una anotacién preventiva.
Solo tras la oportuna particién y correlativa adjudicacién de bienes entre los
coherederos cabria convertir la anotacién en inscripcién definitiva. Esta es
la postura que manifestaron las Juntas Directivas de los Colegios Notariales
de Madrid, Valencia y Barcelona en 1917, quienes elevaron al Ministerio de
Gracia y Justicia una instancia razonada pidiendo que por Real Decreto se
estableciera que el derecho hereditario sélo pudiera tener acceso al Registro
mediante anotacion preventiva. La pretension fue desestimada mediante Orden
de 16 de marzo de 1918. En cualquier caso, se traté de una posiciéon que iba
ganando fuerza, tal y como se desprende de las Memorias de los Registradores
de la propiedad correspondientes al afo 1920, donde muchos defendieron la
necesidad de que el derecho hereditario s6lo fuera susceptible de ser anotado
preventivamente y no inscrito®°. Mere la pena reproducir un extracto de la
referida Memoria de 1920, donde se resume la controversia y los problemas
suscitados al respecto: «[...] Cabe desde luego observar que, salvo bien conta-
das excepciones, la opinién dominante prontnciase en un sentido condenatorio

339. Anuario de la Direccién General del afio 1922, p. 504.
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de los articulos que integran el tema de que se trata, fundamentada aquélla en lo
indeterminado, incierto y eventual del derecho hereditario, a la vez que en las
fraudulentas maquinaciones a que se presta el dinamismo juridico hipotecario
de un tal derecho, dadas las contingencias de la condicién resolutoria que lleva
aparejada, en cuanto subordinado a las ulteriores operaciones de particién y
subsiguiente adjudicacién entre los herederos de la respectiva universalidad
de bienes o universum jus defuncti, que pueden traer como consecuencia gra-
visimos e irreparables perjuicios, o, por lo menos, de problemética reparacién
a terceros que derivasen un derecho que se esfuma, de quienes, por modo tal,
lo tienen adquirido e inscrito»34°. Se hace hincapié en que uno de los supues-
tos mas problemaéticos es el de transmisién o gravamen del bien sobre el que
recaiga el derecho hereditario, cuando en la particién se acabe adjudicando a un
heredero distinto del transmitente o hipotecante: «El cortejo de inconvenientes
donde se ofrece es, cual apuntado se deja, en la transmisién o gravamen de
los bienes sobre que el derecho hereditario recae, que pudieran provocar en
determinados casos, para los terceros adquirentes, la pérdida de su respectivo
derecho, si por consecuencia de la particion se adjudicase a heredero distinto
del transferente o hipotecante la finca o fincas en las cuales les estuviese
atribuida la correspondiente porcién alicuota» 4%

Con la Ley Hipotecaria vigente se adopta finalmente la pujante posicién
disidente apuntada, de forma que en la actualidad el derecho hereditario sélo
puede hacerse constar en el Registro mediante anotacién preventiva. Asi se
desprende del articulo 42. 6° y del articulo 46.1° LH, este tdltimo especialmente
expresivo al preceptuar que «el derecho hereditario, cuando no se haga especial
adjudicacion a los herederos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de
los mismos, sélo podrd ser objeto de anotacion preventiva».

¢Qué argumentos se emplean para negar la posibilidad de inscripcién del
derecho hereditario? La Exposiciéon de Motivos de la Ley de reforma hipotecaria
de 1944 los pone de manifiesto, en los términos siguientes: «El derecho here-
ditario en abstracto ingresara en el Registro mediante anotacién preventiva. La
indeterminacién de su activo y pasivo durante dicha situacién y la circunstancia
de que muchas de sus partes integrantes escapan precisamente a la esfera del
mismo hace que los asientos registrales resulten insuficientes para exteriorizar
la complejidad de elementos que lo integran. Por otra parte, si para la doctrina
jurisprudencial no puede aquel derecho gozar plenamente de los privilegios

340. Anuario de la Direccién General del afio 1922, p. 504.

341. Anuario de la Direccion General del afio 1922, p. 507. Esto llevaba a algunos Registradores
a propugnar una solucién extrema consistente en prohibir la enajenacién y gravamen del
derecho hereditario.
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del sistema, ni le son de aplicacién rigurosa los principios de especialidad y
publicidad, y se reconoce incluso que puede llevar la confusién a los libros del
Registro, es evidente que éste debe concretar su funcién de garantizar la simple
titularidad de una universitas iuris. Logicamente se ha estimado que el derecho
hereditario no puede continuar ingresando en forma de un asiento definitivo,
como es la inscripcién. La anotacién preventiva es el medio més idéneo para
exteriorizar una relacién juridica que, cual el derecho hereditario en abstracto,
no puede merecer la total proteccion del sistema. Se confia de esta suerte evitar
las dudas y litigios a que habia dado lugar su actual forma de registracién».

En definitiva, se entiende que admitiendo la inscripcién del derecho heredi-
tario se induce a confusién: se hace creer que la inscripcién de tal derecho seria
asimilable a la de cualquier otro derecho real sobre una finca singular, esto es,
pareceria que lo que se inscribe es una cuota indivisa sobre cada finca o dere-
cho integrante de la herencia y no una participacién abstracta y global sobre el
caudal entendido como unidad u objeto superior*2. Esta confusion podria llevar
a estimar que cada coheredero estaria autorizado a enajenar o gravar cuotas
sobre derechos o bienes concretos integrantes de la herencia; en otros térmi-
nos, a conducir los derechos de los coherederos de la comunidad hereditaria con
aquellos de los comuneros de una comunidad ordinaria®#. En ambos casos, los
derechos se traducen en cuotas, que resultan disponibles, si bien el contenido
varia sustancialmente como ya se viene destacando en paginas precedentes: en
la comunidad hereditaria nos encontramos ante un derecho referido a una uni-
versalidad patrimonial comprensiva de un conjunto indiviso de bienes, derechos
y obligaciones que sélo se concretan tras su extincion a través de la particion.
Descartar la inscripcién de estos derechos y sujetarlos a la anotacién preventiva,
conforme a la inteligencia plasmada en la reforma, se entiende que logra superar
los referidos equivocos.

La mejor doctrina actual, no obstante, resta todo valor a esta reforma, y se
indica que poco se consigue con ella sino mas bien desterrar por completo el

342. Roca Sastre, R. M2, Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 X1RGO, ], Derecho hipoteca-
7i0..., cit., p. 518.

343. Como apuntan LAcRUz BERDE]Jo, J. L., SaNcHO REBULLIDA, E de A., Derecho de Sucesiones...,
cit., p. 182, «La Direcciéon General de los Registros comenzé por considerar a los cohere-
deros a la manera romana, como duefios proindiviso de cada cosa de la herencia, cambian-
do maés tarde de opinién por influencia del Tribunal Supremo, que negaba al coheredero
todo derecho sobre bienes especificos y determinados de la herencia mientras no se le
hubieran adjudicado en la particién [...]». Se cita como ejemplo representativo de esta
postura originaria de la Direccién General, la Resolucién de 16 de diciembre de 1876 en
la que se autoriza la inscripcién de las enajenaciones que de su respectiva cotitularidad,
referida a cosa determinada, hagan los coherederos «prescindiendo de los particulares
efectos que produzca la enajenacion segtin la legislacién y jurisprudencia civil».
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escaso uso que ya se venia haciendo de la constancia registral derecho hereditario
(através de inscripcion). Se dice que «bien esté el cambio de la inscripcién por la
anotacion, si aquélla daba lugar a confusiones peligrosas para terceros [...]. Con
todo, ello puede dar lugar a ciertas dificultades practicas y provocar el resultado
de que, en lo sucesivo, deje de registrarse el derecho hereditario». [...] Tan inttil
era la inscripcién del derecho hereditario, como actualmente lo es su anotacion,
pero la circunstancia de que sélo pueda anotarse y no inscribirse hard mas paten-
te aquella inutilidad [...]»3*. Nos parece una descripcién muy ilustrativa de la
realidad de esta modalidad de anotacién: de escaso o practicamente nulo uso en
la préactica®®, aunque no hay que obviar el valor explicativo que presenta acerca
de la configuracién de la comunidad hereditaria y de la naturaleza del derecho
hereditario en abstracto.

4.2. SUJETOS LEGITIMADOS PARA SOLICITAR LA PRACTICA
DE LA ANOTACION PREVENTIVA

El anélisis de los sujetos que estdn legitimados para solicitar la practica de
la anotacién preventiva del derecho hereditario y los titulos o procedimientos
a seguir a este respecto exige acudir al articulo 46 LH y al articulo 146 RH. El
primer parrafo del referido precepto determina las personas que pueden solicitar
la anotacién, mientras que el segundo parrafo concreta los titulos que deben
aportarse segtn los casos.

Comenzando con los sujetos legitimados, el articulo 46.1° LH afirma que
«esta anotacion [refiriéndose a la anotacion del derecho hereditario] podra ser
solicitada por cualquiera de los que tengan derecho a la herencia o acrediten un
interés legitimo en el derecho que se trate de anotar». Como puede observarse,
se trata de una afirmacién genérica comprensiva de una multiplicidad de sujetos
posibles. De conformidad con la mejor doctrina, sobre la base de los articulos 46
LH y 146 RH, la anotacién preventiva del derecho hereditario puede ser soli-
citada no solo por los coparticipes de la comunidad hereditaria en los términos
ya analizados al comienzo de la presente obra, sino también por los que puedan

344. Roca SASTRE, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 XIRGO, J., Derecho hipoteca-
710..., cit., pp. 519-520. Postura reiterada por Torres Garcia, T. E, «Articulo 42. 6°...», cit.,
p. 692.

345. Roca SastrE, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 X1RGO, J., Derecho hipoteca-
7i0..., cit., p. 521, sefalan una razén anadida que explica la no utilizacién de la anotacién
preventiva del derecho hereditario: «[...] La posibilidad que tienen los coherederos de
adjudicarse todo o parte de las fincas de la herencia a proporcién de sus respectivas cuotas,
a modo de una particién provisional simplemente efectuada en el inventario de la herencia
formalizado por todos ellos, gracias a lo cual las cuotas quedan registradas por asiento de
inscripcién». Asi se desprende de los articulos 14. 2° LH y 80. 1 RH.
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acreditar un interés legitimo en la anotacién del derecho hereditario en abstracto
(cabria, pues, la solicitud de anotacién por cualquier legatario, por los acreedores
de la herencia y particulares del heredero, asi como de todas las personas a cuyo
favor se haya establecido algiin derecho real limitado)34.

En el caso de los legatarios, se discute acerca de si sélo los legatarios de
parte alicuota podrian solicitar la practica de la anotacién preventiva. El articulo
146 RH solo alude a los legatarios de parte alicuota, si bien el articulo 46 LH
afirma que la anotacién puede solicitarse por cualquiera que tenga derecho a la
herencia. Partiendo de estos preceptos, hay quienes niegan que los legatarios
que no sean de parte alicuota puedan instar la practica de la anotacién: se apoyan
en la literalidad del articulo 146 RH y en que tales legatarios pueden anotar su
legado (articulo 42. 7° LH)3*". Otros, sostienen que el articulo 46 LH no distin-
gue entre las distintas modalidades posibles de legatarios, de ahi que cualquiera
de ellos pueda solicitar la anotacién preventiva del derecho hereditario®#®. A mi
juicio, la justificacién de que otros legatarios distintos de los que sean de parte
alicuota puedan solicitar la anotacién debe encontrarse en la posibilidad que
ofrece el articulo 46 LH a todos aquellos que «acrediten un interés legitimo en
el derecho que se trate de anotar» (y no en la referencia al que tenga «derecho
a la herencia», pues en puridad el legatario de una cosa singular no tiene un
derecho sobre la herencia).

En lo que respecta a la posibilidad de constituir gravimenes sobre el dere-
cho hereditario anotado, la libre disposicién del derecho hereditario conduce
a afirmar que indudablemente cabria constituir cualquier tipo de gravamen
a excepcion de: la hipoteca, dado el valor constitutivo de su inscripcién ex
articulos 106 y 145 LH; y los censos o servidumbres, que han de recaer sobre
fincas concretas.

La tdltima posibilidad reconocida por el articulo 46. 3° LH sobre el dere-
cho hereditario anotado es la posibilidad de su sucesiva anotaciéon también
referida en paginas anteriores. Con ello, se estd admitiendo el embargo del
derecho hereditario practicado a instancia de los acreedores personales del
heredero®*®. Es decir, se trata de un embargo trabado ordinariamente contra

346. Roca SastrE, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 X1RGO, J., Derecho hipoteca-
710..., cit., pp. 537-538.

347. Sanz FERNANDEZ, A., Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Academia Matritense del
Notariado, Madrid, 1940, p. 115.

348. Roca SastrE, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 X1RGO, J., Derecho hipoteca-
7io..., cit., p. 537.

349. Torres GArcia, T. E, «Articulo 46...», cit., p. 731. Cfr. sobre el embargo del derecho here-
ditario el articulo 166. 1. 2° RH: «Si las acciones se hubieren ejercitado contra persona en
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el heredero por deudas propias de éste y cuyo embargo pretende ser anotado
preventivamente .

Por lo demads, de todas las personas enunciadas con derecho a pedir la
anotacién del derecho hereditario hay algunas que podran pedir la anotacién
preventiva de todas las cuotas hereditarias que conforman el caudal here-
ditario indiviso durante la situacién de comunidad, mientras que otras sélo
podran anotar un determinado derecho o cuota hereditaria correspondiente.
En el primer caso encontrariamos a los legitimarios, legatarios con legado no
impuesto a un heredero determinado y acreedores de la herencia; mientras
que sélo podran anotar su respectivo derecho hereditario los herederos, los
legatarios con legado a cargo de un heredero determinado y los acreedores
personales del heredero®'.

4.3. TITULOS O PROCEDIMIENTOS A SEGUIR PARA
SOLICITAR LA ANOTACION PREVENTIVA DEL DERECHO
HEREDITARIO

Los titulos o documentos que deben aportarse para obtener la anotacion
preventiva del derecho hereditario vienen determinados en el articulo 46. 2°
LH: «Si la anotacién fuere pedida por los herederos, legitimarios o personas
que tengan derecho a promover el juicio de testamentaria, se hard mediante
solicitud, acompaiiada de los documentos previstos en el articulo dieciséis. En
los demés casos se practicard mediante providencia judicial, obtenida por los
tramites establecidos en el articulo cincuenta y siete».

Partiendo de este precepto, pues, deben distinguirse dos procedimientos
posibles para obtener la anotacién del derecho hereditario:

a) Solicitud mediante peticion directa al Registrador. Solo pueden acudir a este
procedimiento, en atencién al articulo 46. 2° LH apenas citado y el articulo 146
RH, las personas siguientes:

quien concurra el cardcter de heredero o legatario del titular, segin el Registro, por deu-
das propias del demandado, se haran constar las circunstancias del testamento o declara-
cién de herederos y de los certificados del Registro General de Actos de Ultima Voluntad y
de defuncién del causante. La anotacion se practicara sobre los inmuebles o derechos que
especifique el mandamiento judicial en la parte que corresponda el derecho hereditario
del deudor».

350. Roca SastrE, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 X1RGO, J., Derecho hipoteca-
7i0..., cit., p. 536.

351. Roca SastrE, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 XiRGO, J., Derecho hipoteca-
7io..., cit., p. 538.
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Los herederos.
Los legitimarios.

Las personas con derecho a promover el antiguo juicio de testamen-
taria (actual juicio de divisién de herencia ex articulo 782 LEC). En
esta tercera categoria se afiadirian los legatarios de parte alicuota y los
acreedores de la herencia cuyos créditos no estén garantizados espe-
cialmente o afianzados por los herederos, siempre que justifiquen su
crédito mediante escritura ptblica o sentencia judicial firme.

Por lo que respecta a los acreedores de la herencia y el hecho de que solo
los que justifiquen su derecho mediante escritura piblica o sentencia
judicial firme puedan acogerse a este procedimiento de solicitud de la
anotacién preventiva, conviene aclarar que es conclusion extraida de la
interpretacion sistematica que debe llevarse a cabo de los articulos 46.
2° LH, 146 RH y 782 LEC. El articulo 46. 2° LH admite la anotacién
preventiva por solicitud mediante peticién directa al Registrador de los
acreedores que segtn la Ley procesal tengan derecho a promover el
antiguo juicio de testamentaria (hoy sustituido por el juicio de division
de herencia). El articulo 146 RH, por su parte, indica expresamente en
su apartado 4°, que pueden acogerse a ese procedimiento de solicitud
de la anotacién «los acreedores de la herencia, cuyos créditos no estén
garantizados especialmente o afianzados por los herederos, siempre que
justifiquen su crédito mediante escritura ptblica». Finalmente, el articulo
782. 4 LEC establece que «los acreedores reconocidos como tales en
el testamento o por los coherederos y los que tengan su derecho docu-
mentado en un titulo ejecutivo podrin oponerse a que se lleve a efecto
la particién de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe
de sus créditos»; peticién que podrd hacerse en cualquier momento
antes de que se produzca la entrega de los bienes adjudicados a los
coherederos. Es decir que en puridad, ningiin acreedor de la herencia
(asi pareceria deducirse igualmente del articulo 782. 3 LEC) estaria
legitimado para promover la divisién de la herencia. Sobre esta base,
podria concluirse que los acreedores de la herencia, por ende, no podrian
solicitar la anotacién preventiva por el procedimiento de peticién directa
al Registrador. No obstante, siguiendo en este punto a Garcia GARCia,
puede decirse que esta facultad de oposicién a la particién (unida a las
facultades reconocidas en los articulos 791.2.2°, 792.2, 796.3 y 797.3 LEC
sobre la posibilidad de instar la intervencion y administracién judicial de
la herencia), viene a sustituir su legitimacién respecto del antiguo juicio
de testamentaria, de forma que resultan igualmente legitimados para
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solicitar la anotacién preventiva mediante peticién directa al Registrador.
Esto es, en la medida en que los acreedores referidos en el articulo 782.
4 LEC son los equivalentes a los que bajo la primitiva LEC 1881 podian
instar el juicio de testamentaria, ellos mismos son los tinicos competen-
tes para promover la anotacién preventiva a través del procedimiento de
peticion directa al Registrador. Conclusion que debe, ademas, conjugarse
con lo dispuesto en el articulo 146. 4° RH (partiendo igualmente de lo
dispuesto en el articulo 3 LH y por analogia con el articulo 45 LH): en
definitiva, que sélo los acreedores de la herencia cuyos créditos consten
en escritura publica o por sentencia firme pueden solicitar la anotacién
preventiva mediante peticién directa dirigida al Registrador; los res-
tantes acreedores del caudal deben acogerse al procedimiento judicial
previsto en el articulo 57 LH que seguidamente analizaremos>.

La peticién directa al Registrador puede formalizarse en documento publico,
o mediante una simple instancia o solicitud escrita en la que los interesados
deben aportar una descripcién exacta de los bienes. Debe acompaiiarse de
los documentos previstos en los articulos 14 y 16 LH, que se precisan en
el titulo sucesorio que corresponda en cada caso: el testamento, el contrato
sucesorio, el acta de notoriedad para la declaracién de herederos abintestato,
la declaraciéon administrativa de heredero abintestato a favor del Estado, asi
como, en su caso, el certificado sucesorio europeo referido en el Capitulo VI
del Reglamento (UE) ndm. 650/20123%, junto con la certificacién de defuncién
y certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad (Anexo II del
RN, salvo que se trate de herencia intestada) con los documentos complemen-
tarios correspondientes®™,

b) Solicitud judicial: Cuando no sea posible acudir al primer procedimiento
apenas expuesto de peticion directa al Registrador (supuestos distintos a los
descritos, por parte de sujetos con derecho a obtener la anotacién), la anotacién
preventiva del derecho hereditario s6lo podra obtenerse acudiendo al Juez para

352. Garcia GARrcia, J. M., Cddigo de Legislacion Inmobiliaria Hipotecaria y del Registro Mercantil,
Tomo I, Civitas, Cizur-Menor, 2006, 5* Edicién, p. 188. Posicién acogida igualmente por
Roca SasTrE, R. M?. / Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R. / BERNA 1 XIRGO, ]., Derecho hipoteca-
7i0..., cit., pp. 540-541.

353. Sobre el Reglamento nim. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de julio
de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucioén de las
resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion de los documentos piblicos en materia de su-
cesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio europeo, y el certificado
sucesorio que instituye, vid. con detalle y entre otras, la obra de CarraSCOSA GONZALEZ, ].,
El Reglamento Sucesorio Europeo: andlisis critico, Colecciéon «Derecho y Letras», Murcia,
2019, 22 Edicién.

354. Torres Garcia, T. E, «Articulo 46...», cit., p. 728.
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que la ordene. Los tramites que deben seguirse para lograr la anotacién pre-
ventiva por mandato judicial son los previstos en los articulos 57 y 73 LH (por
remisién del articulo 146 RH, si bien acomodados a los dictados de la vigente
LEC): el interesado iniciara el procedimiento mediante presentacion ante juez
o tribunal competente, exponiendo su derecho acompafiado de sus titulos justi-
ficativos y sefialando los bienes que pretenda anotar. El Juez o Tribunal, oyendo
a los interesados en juicio verbal, dictara providencia (expresion que debe susti-
tuirse por «auto», al poner fin al juicio especial), denegando la pretensién o bien
accediendo a ella. En este tltimo caso el Juez o Tribunal competente sefalara los
bienes que hayan de ser anotados y el Letrado de la Administracién de Justicia
librara el correspondiente mandamiento al Registrador, con insercion literal de
lo prevenido para que lo ejecute. El articulo 73 LH, por su parte, establece que
«cuando la anotacién deba comprender todos los bienes de una persona, como
en los casos de incapacidad y otros analogos, el Registrador anotard todos los
que se hallen inscritos a su favor». En lo que respecta a los bienes no inscritos,
también podra extenderse anotacién respecto de los mismos «siempre que el
Juez o el Tribunal lo ordene y se haga previamente su inscripcién a favor de la
persona gravada por dicha anotacién».

La dltima cuestién procedimental que suele suscitarse es la concerniente
a las especialidades que puedan darse cuando el causante sea conyuge partici-
pe en una comunidad de gananciales. En estos casos, se plantea la siguiente
cuestién: {es necesario que se liquide previamente la comunidad ganancial
para poder anotar preventivamente el derecho hereditario de las fincas o
derechos que integran tal comunidad? Segin doctrina uniforme de la DGRN
no es necesaria dicha liquidacién®®: ello solo seré preceptivo cuando los here-
deros pretendan inscribir la particién hereditaria o la adjudicacién de bienes
concretos o cuotas de éstos, o cuando un heredero tinico quiera inscribir su
derecho; operaciones que difieren de la anotacién del derecho hereditario
propiamente dicho (derecho en abstracto que no recae sobre bienes concre-
tos, sino sobre una cuota o participacién indivisa de la herencia integrada por
los bienes privativos singulares y por la cuota indivisa sobre el patrimonio

355. Cfr. las Resoluciones de la DGRN de 28 de noviembre de 2000 (BOE nim. 300, de 12 de
diciembre de 2014); donde se reitera la doctrina de la DGRN en los siguientes términos:
«Aceptada la herencia de los causantes, o disuelta la sociedad de gananciales, surge sobre
los respectivos patrimonios en liquidacién una comunidad que, en cuanto a los actos dis-
positivos, se rige ordinariamente por las reglas de las demds comunidades, y, por tanto,
se exige y basta para el acto dispositivo sobre un bien concreto la unanimidad de todos
los cotitulares, sin que sea necesario para su validez ni la previa liquidacién y adjudicacién
de bienes concretos ni el consentimiento de los acreedores [...]»), 18 de enero de 2007
(BOE ntim. 17, de 19 de enero de 2007) y 20 de julio de 2007 (BOE ntim. 197, de 17 de
agosto de 2007).
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ganancial del causante), que si podré practicarse aunque no se haya liquidado
la comunidad ganancial3%®.

4.4. EFECTOS DE LA ANOTACION PREVENTIVA DEL DERECHO
HEREDITARIO

Como establece la parte expositiva de la Ley de reforma hipotecaria de 1944,
los efectos de la anotacién preventiva del derecho hereditario son limitados
dada la «inaptabilidad de este derecho a los principios fundamentales de nuestro
sistema inmobiliario registral». Ello no debe sorprender, habida cuenta de que
la eficacia material plena de la publicidad registral gira en torno al asiento de
nscripcion®’,

Junto a los principios de rogacién y legalidad®>® predicables de la generalidad
de asientos practicados en el Registro, el principio registral (de orden material)
que resulta aplicable esencialmente a la anotaciéon preventiva del derecho here-
ditario es el de prioridad, de forma que operara el cierre del Registro frente a
titulos incompatibles que pretendan ingresar con posterioridad al derecho here-
ditario anotado preventivamente (particularmente los actos dispositivos que no
provengan del anotante).

356. Roca Sastre, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 X1RGO, J., Derecho hipoteca-
7i0..., cit., pp. 543-545: «Estas cuotas indivisas sobre el patrimonio ganancial en disolucién
tienen la misma naturaleza que el derecho hereditario, o sea, de cada cuota indivisa de
los coherederos, ya que ambos tipos de cuotas atribuyen una titularidad de contenido
abstracto, completamente distinta del dominio concreto sobre fincas o derechos singu-
lares, mientras no se efectte la liquidacién de la comunidad ganancial o la particién de la
herencia. De ahi que, como los herederos al anotar su derecho hereditario no pretenden
registrar el dominio ni ningln derecho especifico sobre bienes singulares determinados
(pues los herederos no se han adjudicado bienes concretos o cuotas indivisas de éstos), no
hay por qué exigir que, para anotar la cuota abstracta patrimonial que el derecho heredita-
rio implica, deban los herederos proceder previamente con el conyuge supérstite a la ad-
judicacién de bienes gananciales concretos mediante la correspondiente liquidacién de la
comunidad ganancial, sobre todo teniendo en cuenta que la mitad o participacién abstracta
correspondiente a los herederos del conyuge premuerto en el patrimonio ganancial se
identifica, dentro de la misma abstraccién de contenido, con el derecho hereditario objeto
de la anotacién preventiva».

357. Sobre la inscripcion y sus efectos, vid. los magnificos trabajos recopilados en la obra de
GorbiLLo CANAS, A., El registro de la propiedad: principios y sistema, Reus, 2020.

358. Roca SasTRE, R. M?. / Roca-SasTRE MUNCUNILL, L. R. / BERNA 1 XIRGO, ]., Derecho hipoteca-
rio..., cit., p. 546: «La practica de la anotacién preventiva del derecho hereditario en el
Registro de la propiedad exige la previa calificacién del titulo o documentacién presentada
al efecto, con los recursos que procedan contra ella, y la extensién de la anotacién en la
hoja registral de las fincas o derechos reales inscritos a nombre del causante, con expre-
sién de las circunstancias exigidas para el asiento registral».
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Estos efectos se despliegan, ademads, de forma indirecta respecto a la per-
sona a favor de la cual se haya transmitido, gravado o practicado una anotacién
preventiva derivada del derecho hereditario anotado preventivamente.

Notese que la posibilidad (ya referida en paginas anteriores) de que el derecho
hereditario pueda enajenarse, gravarse, o ser a su vez objeto de otra anotacién
preventiva, constituye otro aspecto intimamente relacionado con los efectos de su
anotacién. Reproducimos en esta sede todas las cuestiones ya estudiadas sobre el
particular: a saber, el derecho hereditario puede ser objeto de transmision, a titulo
oneroso o gratuito; también puede ser objeto de gravamen, quedando excluidos
por su propia naturaleza los censos, servidumbres e hipoteca (el cesionario, asi
como los titulares del gravamen sobre el derecho hereditario haran constar sus
respectivos derechos también mediante la oportuna anotacién preventiva); y
cabe, por tltimo, la anotacién de embargo del derecho hereditario por deudas
propias del coheredero. En todos los casos, se desplegaran los mismos efectos
limitados indicados con caracter general en relacién con la anotacién preventiva
del derecho hereditario®®.

4.5. CANCELACION DE LA ANOTACION PREVENTIVA DEL
DERECHO HEREDITARIO

En virtud de los articulos 206 y 209 RH y en atencién al cardcter temporal
que presenta el asiento de anotacién preventiva, son varias las causas en virtud
de las cuales tendra lugar la extincién y correlativa cancelacién de la anotacién
del derecho hereditario:

— La préctica de la particién de la herencia, momento a partir del cual
cesaré el estado de indivisién consustancial al derecho hereditario.

— La transmisién conjunta por todos los coherederos de la finca o derecho
real anotado, pues ello provocari la desaparicién del derecho hereditario
respecto de lo transmitido.

359. Torres Garcia, T. E, «Articulo 46»..., cit., p. 730, refiriéndose a los efectos derivados de la
cesion del derecho hereditario afirma: «En cuanto a los efectos registrales de esta trans-
misién, como debe constar en otra anotacién preventiva apoyada en la anotacién del de-
recho hereditario anotado, aquellos efectos actuaran en orden a la proteccién del derecho
adquirido por el cesionario sin restriccién por lo que se refiere a la rogacién y calificacion
del registrador, pero limitados en cuanto a los demds». Sobre los efectos de la anotacién
preventiva del derecho hereditario y la posibilidad de su enajenacién, gravamen o embar-
go, vid. con detalle Roca SasTrE, R. M?.,, Roca-SAsTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 XIRGO, ].,
Derecho hipotecario..., cit., pp. 534-537.
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— La caducidad de la anotacién preventiva por haber transcurrido cuatro
afos, u ocho en caso de prérroga.

— La renuncia del coheredero a favor del cual esté anotado preventiva-
mente el derecho hereditario, o la nulidad de la anotacién (articulo 206.
12° RH, en combinacién con los articulos 208 RH y 75 LH).

La cancelacion de la anotacién preventiva del derecho hereditario presenta
una serie de particularidades en funcién de los casos:

— Enlos supuestos de cancelacién de la anotacién por haberse practicado
la particion de la herencia o transmisién conjunta por los coherederos de
la finca o derecho real anotado, dispone el articulo 209.1° RH que «sino
hubiere en el Registro asiento que lo impida, se cancelar4 la anotacién
preventiva en el mismo asiento en que se inscriba la particién o trans-
mision sin necesidad de solicitud expresa y extendiéndose al margen de
la anotacién preventiva la oportuna nota de referencia».

— En los casos de cancelacién por caducidad del asiento, el articulo
209.2° RH establece que la caducidad podra verificarse «bien a ins-
tancia del duefio o duenos del inmueble, o bien porque deba expedir-
se alguna certificacién de cargas referente a la finca o derecho real
anotado, en cuyo caso se verificard de oficio y por nota marginal de
caducidad. En ambos supuestos se cancelaran las demds anotaciones
que de ella traigan causa, cualquiera que sea su origen». Por tltimo,
se anade en el dltimo parrafo del articulo 209 que «no se cancelard
por caducidad esta anotacién preventiva cuando conste en el Registro
el acuerdo de indivisién o la prohibicién de divisién a que se refieren
los articulos 400.2°, y 1051 CC en tanto no transcurran los plazos
sefialados para la indivisién o se justifique por documento piblico
haber cesado la comunidad, o cuando se haya solicitado expresamente
por los interesados».

Notese, ademas, que en los supuestos expresados, la cancelaciéon de la ano-
tacién preventiva del derecho hereditario provocard la sucesiva cancelacién de
las demads anotaciones que de ella traigan causa, cualquier que sea su origen>®
(tal sera el caso sefialadamente de las anotaciones que respondan a actos de
disposicion sobre la anotaciéon del derecho hereditario, tales como la constituciéon
de gravimenes o anotacién preventiva de embargo).

360. Roca SastrE, R. M?., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L. R., BERNA 1 XIRGO, J., Derecho hipoteca-
710..., cit., pp. 547-549.
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Conclusiones

I. La comunidad hereditaria constituye una compleja figura del Derecho
sucesorio que surge cuando la herencia, o una parte de ella, se adquiere por una
pluralidad de sujetos con derecho a una parte alicuota de la misma y concluye
con la particién.

I1. La comunidad hereditaria carece de una regulaciéon especifica, detallada
y sistematica en el articulado del Cédigo Civil. Su régimen juridico debe cons-
truirse mediante un complejo ejercicio de interpretacién sistemadtica e integra-
cién de vacios. Las bases normativas se contienen en el Cédigo (en sede de la
particion y en otros preceptos aislados entre los que cabe destacar el articulo
406 CC que en materia de divisién del proindiviso ordinario remite a las reglas
sobre division de la herencia) y en la legislacion hipotecaria (en relacién con la
anotacién preventiva del derecho hereditario i abstracto); también en los pre-
ceptos concordantes de la LEC.

I11. El objeto de la comunidad hereditaria constituye, sin duda, una de sus
singularidades mas destacadas. Estd compuesto por una universalidad con-
sistente en el patrimonio hereditario, integrado por derechos y también por
deudas. Al margen de que estos elementos deban regirse, en cada caso, por
reglas especificas que pueden variar las unas de las otras, no dejan de conformar
el objeto de la comunidad (al igual que sucede, por otra parte, con cualquier
patrimonio de una persona durante su vida). De hecho, esta particularidad
es la tnica que traza una diferencia clara entre la cuota del comunero en un
proindiviso ordinario y el derecho hereditario en abstracto del coparticipe de
la comunidad hereditaria.

IV. Los sujetos de la comunidad hereditaria serdn todos aquellos que ten-
gan un derecho a una parte alicuota no concretada (total o parcial) del caudal
hereditario. Senaladamente: los coherederos, los legatarios de parte alicuota,
los legitimarios —con caracter general— (con independencia de que se acoja
la tesis sobre la pars hereditatis o la pars bonorum acerca de la naturaleza de la
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legitima; también el cényuge viudo), asi como los eventuales cesionarios del
derecho hereditario en abstracto.

V. La naturaleza juridica de la comunidad hereditaria, uno de los aspectos
mas discutidos a nivel doctrinal y jurisprudencial, debe ajustarse a los datos
normativos existentes y huir de la necesidad de amoldar el andlisis a las cate-
gorias de comunidad romana y germanica de forma aprioristica. Concretamente,
es importante destacar que la denominada «comunidad germanica» constituye
un modelo tedrico que no ha llegado a constituir un instituto real operante
en ninglin momento, tal y como demuestra el Derecho alemén vigente, cuya
comunidad hereditaria se configura normativamente en términos muy similares
a como se hace en Espaiia (alejados de las caracteristicas basicas de la manida
«comunidad germanica»). De ahi que deban rechazarse los pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales en los que de forma puramente «accesoria» y
estéril se califica a la comunidad hereditaria como un prototipo de comunidad
germanica: no sirven para resolver ningtn problema concreto y solo generan
confusion.

VI. La determinacién de los rasgos definitorios de la comunidad heredi-
taria debe partir, asi, de las bases normativas disgregadas en el articulado del
Codigo (preceptos concordantes de la LEC) y la legislaciéon hipotecaria. Por lo
que respecta al Codigo Civil, cabe destacar las referencias aisladas contenidas
en los 1000.1° y 1531, 1533 y 1534 CC sobre venta de la herencia, asi como
algunos preceptos incluidos en las distintas secciones destinadas a la regula-
ciéon (esta si detallada) en materia de colacién, particién y pago de las deudas
hereditarias: Secciones 2?2, 32, 4* y 52 del Capitulo VI, del Libro IV, compren-
sivas de los articulos 1051 a 1087 (y los preceptos concordantes de la LEC en
sede de divisién e intervencion judicial de la herencia, articulos 782 y ss.). A
la inexistencia de una regulacién detallada de la comunidad hereditaria debe
darse un sentido especifico, como demuestra la doctrina coetdnea a la redacciéon
del Codigo: es evidente que se plantea como un supuesto méis de comunidad
o proindiviso ordinario, sujeto a las particularidades (no pocas, cierto es) que
impone el mismo fenémeno sucesorio, esencialmente el peculiar objeto sobre
el que recae.

VII. Son cuatro los rasgos mas destacables de la configuracién vigente de
la comunidad hereditaria:

a) Es una situacién de cotitularidad integrada por un conjunto de sujetos
llamados a una parte alicuota e indeterminada de la herencia.

176



Conclusiones

b) El objeto de la comunidad viene determinado por el patrimonio here-
ditario en su conjunto, incluyendo bienes y también deudas. Ademas,
durante la situacion de indivisién el patrimonio goza de autonomia como
se evidencia en el régimen aplicable a las deudas hereditarias y el prin-
cipio de subrogacién real imperante.

¢) Cada coparticipe ostenta un derecho sobre la herencia que no se con-
creta sobre bienes especificos de la herencia. Puede ademas disponerse
libremente de dicho derecho.

d) La situacién de comunidad hereditaria es de naturaleza transitoria y se
le puede poner fin a instancia de cualquiera de los coherederos mediante
la oportuna particién de la herencia.

VIII. El rasgo mas singular, como vengo reiterando, es el objeto de la
comunidad hereditaria. Es aqui donde puede constatarse la diferencia mas
resenable frente al proindiviso ordinario en que la cotitularidad versa sobre
un bien o derecho concreto. Los coparticipes son titulares de un derecho en
abstracto sobre el conjunto del patrimonio hereditario, que se materializa sobre
los derechos que se adjudiquen en la particién. Ahora bien, en ambos casos el
derecho del comunero (en comunidad hereditaria y proindiviso ordinario) care-
ce de un contenido que se concrete sobre una realidad fisica; la abstraccién o
indeterminacién es exactamente la misma desde esta perspectiva. Igualmente,
se trata de derechos en todo caso disponibles: susceptibles de transmisién y
gravamen. De ahi los claros paralelismos con la comunidad romana ordinaria
regulada en los articulos 392 y ss., y quiz4 la justificacién de la inteligencia que
subyace en el Cédigo Civil (ausencia de regulacién auténoma de la comunidad
hereditaria).

IX. El derecho hereditario en abstracto entiendo que cabe caracterizarse
como un verdadero derecho real, de naturaleza incorporal. Asi parece despren-
derse del paralelismo que puede trazarse con la cuota del comunero del proin-
diviso ordinario, de la ubicacién sistematica de la venta de la herencia (Capitulo
VII, del Titulo II, del Libro IV, sobre «la transmision de créditos y demds derechos
incorporales») y la legislacion hipotecaria. Su transmision deberd ajustarse a
las exigencias del sistema transmisivo por titulo y modo, con las modalidades
traditorias admisibles para este tipo de derechos (tradicién instrumental, ex
articulo 1280.4° CC, 1464 —con remisién al articulo 1462.2° CC— y restantes
requisitos de validez contemplados en el propio articulo 1464 CC). Existe un
interesante ejemplo a nivel comparado proporcionado por el CC chileno, donde
el derecho a la herencia se califica como «derecho real» (cfr. articulo 577 del
referido texto legal).
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X. El derecho hereditario en abstracto puede ser objeto de transmision,
sin que ello suponga ceder la cualidad personal de heredero. La maxima «semel
heres, semper heres», no obstante, no debe condicionar la respuesta que se ofrez-
ca a la consecuencia que la transmisién del derecho hereditario en abstracto
provoque en relacién con las deudas de la herencia. En todos los casos en que
el heredero cedente esté sujeto a un régimen de responsabilidad limitada, las
deudas hereditarias si seran objeto de transmision, sin necesidad de contar con
el consentimiento del acreedor de la herencia (en nada perjudicado por la cesién
en estas circunstancias). También puede gravarse (y embargarse) el derecho
hereditario en abstracto, a excepcién de: la hipoteca, dado el valor constitutivo
de su inscripcién ex articulos 106 y 145 LH; y los censos o servidumbres, que
han de recaer sobre fincas concretas.

XI. El derecho hereditario en abstracto, en el caso de una herencia con
bienes inmuebles, puede acceder al Registro de la Propiedad mediante el
asiento de anotacién preventiva. Es un mecanismo escasamente empleado
en la prictica, que si ofrece ciertas claves explicativas de la propia naturale-
za del derecho hereditario en abstracto y de la comunidad hereditaria en su
conjunto. Antes de la reforma hipotecaria de 1944-1946 el derecho hereditario
en abstracto accedia al Registro de la Propiedad mediante inscripcién (cfr. el
antiguo el articulo 71 del Reglamento Hipotecario de 1915). El cambio por
la anotacién preventiva se justifica por el carcter transitorio e indetermina-
cién de su contenido (asi se indica en la Exposicién de Motivos de la Ley de
reforma hipotecaria de 1944). Cabe destacar que pueden solicitarla, no solo
los sujetos integrantes de la comunidad hereditaria, sino también todos aque-
llos que acrediten un interés legitimo en el derecho que se trate de anotar
(articulo 46.1° LH, esencialmente, en este ltimo sentido, legatarios de todo
tipo —no solo de parte alicuota— y acreedores de la herencia y particulares
del heredero). Al tratarse de una anotacién preventiva, no son predicables de
la misma la eficacia material plena de la publicidad registral que gira en torno
al asiento de inscripcion.

XII. Con la comunidad hereditaria se produce una separacién del patri-
monio hereditario que gozara de autonomia durante el régimen de indivisién.
La separacion de patrimonios que serd siempre al menos relativa en favor de
los acreedores de la herencia pasa a ser plena en la situacién de comunidad
hereditaria. En este tiempo se aplicard un principio de subrogacién real y
unas reglas especificas sobre el uso, administracién y disposicién del caudal
hereditario. El régimen de responsabilidad aplicable antes de la particién no
se define en el Cédigo y ha provocado una intensa discusion doctrinal que no
recibe una respuesta unianime. No se trata de reducir las cosas a la opcién
entre un régimen de responsabilidad solidario o mancomunado, sino distinguir
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los distintos escenarios que pueden plantearse y conjugarlos con las normas
procesales aplicables. Si lo que pretenden los acreedores es ejecutar contra
los bienes de la herencia, durante la situacién de indivisién deberan dirigirse
necesariamente contra la comunidad hereditaria, lo cual obliga a actuar con-
juntamente contra todos los coherederos (salvo que exista un representante
a estos efectos). Cabe también reclamar la totalidad de la deuda (antes de la
particién) al heredero que haya incurrido ya en responsabilidad ilimitada, pues
carece de un beneficio de excusion declarado legalmente que obligue a agotar
las posibilidades frente al patrimonio hereditario. También cabria que el here-
dero promoviera la divisién judicial de la herencia y solicitar la acumulacién
a este procedimiento universal del procedimiento singular entablado contra
él por el acreedor (cfr. articulo 98.1.2° LEC). La cuestién, en tltimo término,
tampoco presenta una importancia practica extrema, pues tarde o temprano,
como indica Lacruz, el heredero con responsabilidad ilimitada va a tener que
responder de la satisfaccién total del crédito que lleve a cabo el acreedor del
caudal de turno.

XIII. El concurso de la herencia se regula de forma escueta y confusa en
la legislacién concursal. No tiene sentido supeditar la solicitud del concurso
a la aceptacién de la herencia a beneficio de inventario (articulo 567 TRLC).
Hay datos histéricos y comparados que asi lo apoyan: cfr. el antiguo articulo
1053 LEC 1881 donde se admitia la declaracién de concurso o quiebra de las
testamentarias al margen del régimen de responsabilidad de los herederos; o
el § 317 (1) de la Ley Concursal alemana, en la que también se reconoce la
posibilidad de instar el concurso de la herencia, sea cual sea el tipo de respon-
sabilidad asumido por los herederos. No debe deducirse una confusién plena
entre la herencia y el patrimonio personal del heredero de la imposibilidad de
declarar el concurso de la herencia en caso de aceptacién pura y simple. En
este caso lo que varia son las masas patrimoniales afectas a la responsabilidad
frente a las deudas de la herencia: al caudal hereditario, se afiade el patrimonio
del heredero, por lo que no tendria sentido circunscribir la masa del concurso a
los bienes de la herencia. Se trataria de un concurso conjunto de varias masas
patrimoniales a ciertos efectos confundidas (en perjuicio de los herederos) y
a otros efectos separadas (en favor de los acreedores de la herencia). Es la
solucién que cabria deducirse del vigente articulo 39 i fine y el articulo 571
del TRLC.

XIV. Creo que debe reflexionarse en mayor medida sobre el concurso de la
herencia durante la situaciéon de comunidad hereditaria. Si se afirma sin mayor
discusioén que cabe el concurso de la herencia yacente, ¢acaso no tendria sen-
tido por la misma razén defender el concurso del caudal hereditario en manos
de la comunidad hereditaria? Ciertamente, durante la situacién de herencia
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yacente, no existe aiin ningin heredero con un régimen de responsabilidad
definido frente a las deudas de la herencia. Aunque ello no obsta, al caricter
auténomo que uno y otro caso presenta la masa patrimonial hereditaria, que
es en este caso lo verdaderamente relevante. No me parece descabellado
defender el posible concurso de la herencia, prescindiendo del régimen de
responsabilidad asumido por cada coheredero (y por tanto, pudiendo superar
el aparente obsticulo presentado por el articulo 467 TRLC), antes de la par-
ticién. Con ello, se garantizaria la posibilidad de determinar el presupuesto
objetivo del concurso atendiendo exclusivamente al caudal hereditario, con
una liquidacién ajustada al régimen concursal del sistema sucesorio. Téngase
presente, ademads, que cabe demandar directamente a la comunidad heredi-
taria si se pretende ejecutar contra ella, tal y como se desprende del articulo
782.3 LEC.
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