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I. INTRODUCCION:

Ni la Compilacién de Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava ni la Ley 3/1992,
de 1 de julio de Derecho Civil Foral del Pais Vasco abordaron la cuestion clave de la
responsabilidad de lo sucesores por deudas hereditarias. Ante tal silencio, dos posturas
se manifestaron en la Doctrina: MONASTERIO?, quien a tenor de los art. 27, 74 y 75
Ley 3/1992 que hablan de “designacion de sucesor en bienes...”, deduce una regulacion
histérica al modo germanico, de responsabilidad del sucesor por las deudas del causante
y de la herencia cum viribus® que consagraria el art. 63 Ley 3/1992. En contra se situé la
Jurisprudencia® y el resto de la Doctrina, particularmente IMAZ’, ASUA® y el autor que

" Quien suscribe ya ha escrito sobre esta temdtica con anterioridad a la entrada en vigor de la LDCV.
Deudas y Herencia: Una vision desde el Derecho civil vasco. AVD-ZEA. Bilbao, Diciembre 2013, nim.
25, pp 143-261.

2 MONASTERIO AZPIRI, Iciar. Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino. Coleccién de Textos
Forales. Diputacién Foral de Bizkaia / Universidad de Deusto, 1994.

? Responsabilidad cum viribus: En principio, el sucesor no es el obligado el sucesor al pago de las deudas
y cargas de la herencia, sino meramente responsable al pago limitadamente a dichos bienes. Los bienes
objeto de la sucesion estan afectos al cumplimiento de las obligaciones de la herencia.

Responsabilidad pro viribus: En principio, el sucesor queda obligado el sucesor al pago de las deudas y
cargas de la herencia, con los bienes que fueron de la herencia y con los suyos propios, pero sé6lo hasta
una cantidad determinada o determinable.

Responsabilidad ultra vires: El sucesor queda obligado al pago de las deudas y cargas de la herencia no
s6lo con los bienes de ésta, sino también con los suyos propios, sin limite cuantitativo.

4 La SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 04-02-2009 niega explicitamente la dualidad de masas sucesorias, lo que
implicitamente es afirmado por la Jurisprudencia mayor, STSJ del Pais Vasco, Sala 1%, de 02-05-2002,
07-01-2005 y 03-02-2011. La SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 21-01-2008 relativa a una sucesion sujeta a
nuestro derecho foral declaré que “De conformidad con el art. 659 del propio texto, la herencia
comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte”.
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suscribe’, para quienes ni hay un sistema de sucesion en bienes ni se puede concluir una
responsabilidad distinta al Derecho Civil Comun de Espafia.

La Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco -LDCV- abandona toda
referencia a un sistema de sucesion en bienes rehuyendo, por tanto, todo
encuadramiento teorético. Por el contrario, regula por primera vez un sistema propio de
responsabilidad por deudas del causante y de la herencia.

II. CARACTERES DEL DERECHO CIVIL VASCO DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LA RESPONSABILIDAD.

Podemos calificar el Derecho Civil Vasco como fuertemente patrimonialista mas
que personalista, o sea, no es tan importante la existencia de un subrogado o
continuador en la personalidad juridica del causante (el heredero, cuya existencia no es
precisa) como la afectacion de todos los bienes de la herencia al pago de las deudas de
ésta y del causante® que declara como principio general el art. 21.1 LDCV, tributario del
art. 1911 CC: “Del cumplimiento de sus obligaciones responde el deudor con todos su
bienes, presentes y futuros”. Concluimos que:

1. La sucesion hereditaria es basicamente sucesion en el patrimonio al cual
afectan las deudas. Asi se deduce del art. 17.1 LDCV: “Los derechos y obligaciones de
una persona se transmiten a sus sucesores desde el momento de su muerte, salvo lo que
se establezca en pacto sucesorio de acuerdo con las disposiciones de esta ley” y lo
remarcan el art. 19.2 para el heredero, art. 21.3 sobre el beneficio de separacién de
bienes, el art. 43.3 para la sucesion por Comisario, el art. 70.8 para la troncalidad y los
art. 104.2 y 105.3 para los pactos sucesorios. También los art. 117, 139 y 143 LDCV
sobre la aceptacion a beneficio de inventario.

2. Se distingue netamente entre lo que son las deudas del causante, las
cargas de la herencia y las deudas de la herencia: La LDCV sigue, a veces (art.
21.1.b), la ambigiiedad terminolégica del Derecho comin que suele llamar “cargas y
deudas de la herencia”’, respectivamente, de una parte, a las que surgen por la misma
muerte del causante, asi como a los legados y mandas impuestos en el titulo sucesorio
que son las “cargas” (art. 19, ap. 2 y 3 y 103 LDCV, cfr. art. 782, 858 CC) y, de otra
parte, a las deudas del causante (art. 21.2, 104.2 y 105.3 LDCYV, cfr. art. 659, 1003,
1023 CC). Sin embargo, otros preceptos de la LDCV establecen de forma clara tal

> IMAZ ZUBIAUR, Leire. La sucesién paccionada en el derecho civil vasco Colegio Notarial de
Catalufia. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A. 2006 Barcelona.

® ASUA GONZALEZ, Clara Isabel. Las formas de designar sucesor en bienes. El articulo 27 de la Ley
de Derecho civil foral del Pais Vasco. “Revista Juridica de Navarra”. 1996, nim. 22

" Deudas y Herencia: Una vision desde el Derecho civil vasco. Obra citada.

8 PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, “La herencia y las deudas del causante”, Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid, 1967. Cita de MUNOZ SANCHEZ—REYES, Evelia en El art. 891 del
C.C.: La distribucion de toda la herencia en legados. Tirant lo Blanch, 1996. En palabras del citado
PENA “Esta idea de herencia como patrimonio que constituye un dmbito independiente de
responsabilidad y un centro auténomo de imputacion de derechos y obligaciones queda confirmada por
el régimen que, a este respecto, prevén el Codigo civil, la Ley de enjuiciamiento civil y la Legislacion
hipotecaria”, 1o que se ve igualmente en el concurso de la herencia (art. 5.1 Ley Concursal) y en el
procedimiento de division de patrimonios (art. 781 y ss. LEC).



distincién. Asi, el art. 21, ap. 1 LDCV distingue entre “cargas, deudas del causante y
deudas de la herencia” y el ap.2 entre (“las obligaciones del causante, de los legados y
de las cargas hereditarias™). Por lo tanto diferenciemos entre:

2.1. Deudas del causante. Las referidas en el art. 21.1.b) LDCV como “las
deudas de la herencia” son propiamente las del de cuius en coherencia con los art. 17.1
LDCV vy art. 659 CC’, como es de ver por contraposicién a las contempladas en los
subapartados a) y c¢) de dicho precepto. Como concluiremos posteriormente la
responsabilidad principal al pago de las deudas del causante recae en el heredero (art.
19.2, 21.2 y 103 LDCV), en el Comisario foral viudo o Alkar poderoso, sin duda (art.
43.3 LDCV), y, por aplicacion supletoria del régimen de este dltimo (art. 8§ LDCV), en
el usufructuario poderoso ayalés.

2.2. Cargas de la herencia. Segin GALICIA'® son: “rodas aquellas obligaciones
que nacen tras la muerte del causante y que se originan precisamente por el simple
hecho de su obito (p. ej., gastos de sepelio) o a causa de la apertura de la sucesion (v.
gr., gastos derivados de la entrega de legados)”. MINGORANCE las define como “las
que surgen con motivo de la sucesion, como los gastos de iltima enfermedad, funeral y
testamentaria” y afiade una relacién exhaustiva''.

No obstante, mientras las deudas propias del causante y las cargas hereditarias se
pagan siempre contra el caudal relicto, ora esté en situacion de herencia yacente, ora de
herencia indivisa, ora ya haya sido adquirido por los sucesores (art. 21.1.b), 43.3, 70.8,
104.2 y 105.3 LDCV), la responsabilidad por deudas propias de la herencia como tal
recae sOlo subsidiariamente sobre dicho caudal relicto.

? Como ya lo era en Derecho Foral vizcaino bajo el régimen Ley 3/1992 y asi, como muestra, la SAP de
Bizkaia, sec. 4% de 21-01-2008 relativa a una sucesion sujeta a derecho foral vizcaino declaré que “De
conformidad con el art. 659 del propio texto, la herencia comprende todos los bienes, derechos y
obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte’.

' Deudas y Herencia. Aranzadi, 2018. Por mi parte, entiendo que se llame cargas proviene de la afeccién
y preferencia implicita que confiere a dichos créditos el art. 1924.2° CC.

" Los principios de confusién y de separacion de patrimonios en el derecho hereditario espafiol.
MINGORANCE GOSALVEZ, M2 Carmen. Revista critica de derecho inmobiliario, ISSN 0210-0444,
Afio n° 91, N° 752, 2015, pags. 3221-3256 y sus notas al fin de dicho articulo: “La Compilacion Navarra,
Ley 1/1973, de 1 de marzo, dice explicitamente en la Ley 318 in fine que «se considerardn también
acreedores de la herencia los que lo sean por gastos de ultima enfermedad, entierro y funerales». La Ley
1072008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones,
distingue las cargas de la herencia de las deudas del testador, al decir en el articulo 461-19 que: «Son
cargas hereditarias los gastos: a) De iiltima enfermedad, de entierro o incineracion y de los demds
servicios funerarios. b) De toma de inventario y de particion de la herencia, y las demds causadas por
actuaciones judiciales, notariales o registrales hechas en interés comiin. c) De defensa de los bienes de la
herencia, mientras esta esté yacente. d) De entrega de legados, de pago de legitimas y de albaceazgo, y
las demds de naturaleza andloga». A estos gastos se refiere expresamente la SAP de Palencia de 1 de
marzo de 1996 (AC 1996, Rf.* 639, Ponente: Ilmo. Sr. Martinez Garcia), al manifestar que «entre las
cargas que derivan de la Ley, sin duda hay que incluir los sufragios y funerales del causante, gastos que
deben ser pagados por el albacea o los herederos con el dinero hereditario y, si no lo hubiere, con el
producto de la venta de bienes (arts. 902 y 903 del Codigo Civil)». Ademds, podemos citar algunas
resoluciones en las que se trataba de conseguir el metdlico para hacer frente a estos fines: RRDGRN de
I de octubre de 1921 (RAJ 1921, Rf.“45), 22 de septiembre de 1932 (RGLJ, tomo 205, julio/octubre, pp.
421 y 422), y 3 de junio de 1956 (RAJ 1956, Rf.“ 198). 4 Sobre una adjudicacion hecha con el fin de
atender esos gastos de division, amén de otras deudas, puede verse la RDGRN de 29 de febrero de 1908
(RAJ 1908, Rf.“79). RDGRN de 20 de septiembre de 1933 (RAJ 1933, Rf.“ 463), sobre una adjudicacion
para pago de gastos de testamentaria”.



2.3. Deudas de la propia herencia como tales: Podriamos definirlas como las
surgidas tras la muerte del causante pero no intrinsecas del fendmeno de la sucesion
sino como consecuencia de la propia existencia de un patrimonio subsistente en el
trafico juridico. Son:

2.3.1. “Los alimentos debidos a los hijos y descendientes del causante cuando
esta obligacion no corresponda a otras personas” (art. 21.1.a) LDCV. Este deber se
impone a todo administrador de la herencia, sean los herederos, legatarios, albaceas, el
Comisario foral (art. 38 LDCV), los administradores judiciales (art. 707 y ss. LEC) o
Concursales (art. 47.2 Ley Concursal). Entiendo que no son cargas de la herencia, no
s6lo por que el citado art. 21 LDCYV las trata en subapartados distintos, sino por a)
argumento histérico-ontolégico: La obligacion de alimentos proviene del antiguo art. 41
Ley 3/1992 (ahora el art. 38 LDCV) que los cargaba contra los frutos de la herencia, no
contra el principal de la misma y; b) argumento literal: La herencia responde
supletoriamente. De hecho, la LDCV actiia como “red de seguridad” familiar a la
inversa que en el régimen del Cédigo civil cuyo art. 150 establece que la obligacion de
suministrar alimentos cesa con la muerte del obligado, aunque los prestase en
cumplimiento de una sentencia firme.

2.3.2. Art. 21.1.c) LDCV: “los gastos de conservacion de los bienes, los
tributos, primas de seguro u otros gastos a que se hallen afectos aquéllos, asi como de
las obligaciones contraidas por el administrador en la gestion de los negocios del
causante, o que se derivan de su explotacion, cuando no hayan de ser satisfechos por el
conyuge usufructuario”)'?. Este precepto, como los art. 41.3 y 43.3 LDCV, forman
parte del status natural (por defecto) del Alkar poderoso o Comisario viudo (o supérstite
de la pareja de hecho inscrita). Obviamente otro usufructuario también pagard dichos
gastos (art. 500 y ss. CC), particularmente el usufructuario poderoso ayalés conforme al
art. 94 LDCV que ordena que “Todas las reparaciones, gastos, cargasy contribuciones
de los bienes objeto del usufructo poderoso serdn de cargo del usufructuario mientras
no disponga de los mismos”. Por ultimo, los gastos de conservacion tipificados lo son a
titulo de ejemplo y tienen su equivalencia en los art. 500 y ss., 902, 1026, 1027, 1031 y
1893 CCy el art. 798 y 801 LEC.

2.4. Legados: Aunque en sentido amplio en Derecho comin se consideran
cargas de la herencia por cuanto que son obligaciones del causante que nacen tras su
muerte, realmente son una atribucién sucesoria que dispone el causante con vocacién
limitada, no universal (art. 660 CC). Se llaman cargas porque gravan al heredero o a
otro legatario (art. 858 CC), concepto implicito en el art. 19, ap. 2 y 3 LDCV cuando
disponen respectivamente que “2.- Es heredero el designado a titulo universal en todo o
en una parte alicuota de la herencia. El heredero adquiere los bienes y derechos del
causante, continiia su posesion, se subroga en sus obligaciones y queda obligado a
cumplir las cargas de la herencia” y “3.- El sucesor a titulo particular o legatario
puede hacer valer su derecho contra los herederos universales para exigir la entrega o
pago del legado”.

12 Con independencia, o ademds, de que dicho precepto ha de ser tenido en cuenta, conjuntamente con el
art. 43.3 LDCV, como una relacién de las facultades de administracion de la masa hereditaria.

1 Entiéndase de aqui en adelante que cuando hablo de viudo me refiero siempre también al miembro
supérstite de pareja de hecho inscrita en el Registro Administrativo del Gobierno Vasco (art. 9.3 y D.A.1*
de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho y D.A® 2° LDCV).



3. El sistema parte de la necesidad de pagar las deudas del causante y de la
herencia, antes de suceder, hasta el punto que se deduce una preferencia al pago:

3.1. Se impone al heredero, al Alkar poderoso y al usufructuario poderoso-viudo
la obligacion de pagar las deudas hereditarias (art. 19.2 y 43.3 LDCV) y caso de
pluralidad de acreedores e insolvencia deben pedir el concurso de acreedores, (art. 3y 6
Ley Concursal). Esta proactividad puede dar lugar a sus responsabilidades personales
por dafios (art. 1101 CC y art. 172 bis Ley Concursal).

3.2. Se instaura el beneficio de separacion de bienes a favor de acreedores y
legatarios (art. 21.3 y 43.3 LDCV) de modo que éstos promueven una afeccién
preferente de los bienes hereditarios al pago de sus derechos previa separacion del
patrimonio del causante.

3.3. El legatario no puede tomar posesion de los bienes hereditarios (art. 19.3
LDCV) porque la entrega corresponde al administrador de la herencia, sea el heredero
(art. 19.2, 21.2 y art. 1026 y 1027 CC), el albacea (art. 885 y 894 CC), el administrador
concursal (art. 75, 99 y ss. y art. 142 y ss. Ley Concursal) o en su caso al Alkar
poderoso, precisamente para el previa pago a acreedores (art. 43.3 LDCV).

3.4. Prelacion de pago: 1°.- Deudas del causante (art. 19.2, 21.2, 70.1, 104.2 y
105.3 LDCYV, cfr. art. 1027 CC y art. 36 y 63 y 782.4 y 786.2.3° LEC). 2°.- Cargas de la
herencia y deudas de la herencia. 3°.- Parientes tronqueros (art. 69; 47; art. 70, ap. 2, 7 y
8 y art. 111 LDCV). 4°.- Legitimarios (art. 47; 56 y 70, ap. 2, 7 y 8 LDCV),
reversionistas (art. 118 y ss. LDCV) y reservatarios (art. 124 LDCV). 5°.- Legatarios
(art. 19.3 LDCV). 6°.- Herederos voluntarios (art. 19.2 y 21.2 LDCV). 7°.- Acreedores
particulares de los herederos (art. 21.3 y 43.3 LDCYV, art. 1034 y 1083 CC y art. 782.5
LEC).

4. La responsabilidad es con caracter general ‘“cum viribus”, o sea, el
sucesor responde de las cargas hereditarias, de las deudas del causante y las de la
herencia sélo con los propios bienes de ésta y no los suyos propios. Principio general
que se deduce del art. 21.1 LDCV “Se pagardn con cargo al caudal relicto:...”; el art.
70.8 LDCYV, sobre afeccion de bienes troncales, y los art. 104.2 y 105.3 LCDCYV, sobre
pactos sucesorios. La excepcion es el instituido heredero (testamentario o abintestato)
quien conforme al art. 21.2 LDCV tendrd una responsabilidad ultra vires pero pro
viribus o sea, “El heredero responde de las obligaciones del causante, de los legados y
de las cargas hereditarias hasta el valor de los bienes heredados en el momento de la
delacion™, o sea de manera limitada cuantitativamente pero con su propio patrimonio,
ilimitada cualitativamente, a salvo su aceptacion a beneficio de inventario (subsistente
en Derecho Civil Vasco ex art. 117, 139 y 143 LDCV"), beneficio de separacion de
bienes (art. 21.3 y 43.3. LDCV) o caso de Concurso de la herencia (art. 3.4 Ley
Concursal).

% Tanto por la literalidad del art. 21.3 LDCV, “hasta el valor de los bienes heredados”, como por la no
presuncion de solidaridad (art. 1137 CC) y la analogia con el beneficio voluntario de inventario (art. 1084
CC). Milita a favor de esta posicién ASUA en Deudas y Herencia. Obra cit. En contra parece
pronunciarse en la misma obra, GALICIA.

" En contra, ASUA Deudas y Herencia. Obra cit., pag. 123.



III. RESPONSABILIDAD POR DEUDAS EN LA SUCESION SUJETA AL
DERECHO CIVIL VASCO SEGUN CADA SUJETO INTERVINIENTE:

1. La responsabilidad del heredero testamentario o abintestato: Aunque la
institucion de heredero puede tener lugar (art. 18 LDCV) por testamento (directa o
indirectamente, o sea por sucesion por Comisario), por pacto sucesorio o abintestato, la
LDCYV distingue netamente entre, por un lado, la sucesidon por pacto sucesorio que dard
lugar a responsabilidad cum viribus, sea a titulo universal o particular (art. 103, 104.2 y
105.3 LDCV), y, por el otro, la sucesién del heredero testamentario o abintestato, “ultra
vires y pro viribus” (art. 21.2 LDCV). Respecto de la sucesion no paccionada, la LDCV
no consagra una aceptacion a beneficio legal de inventario. La aceptacion a beneficio de
inventario (art. 998 y 1023 CC) es subsistente (cfr. art. 117, 139 y 143 LDCV) y
aconsejable. Aconsejable porque el art. 21.2 LDCV no es equivalente al art. 1023 CC,
pues de los tres efectos que este ultimo concede (limitacién de responsabilidad del
heredero, no fusion de patrimonios del causante y del heredero y no extincion de deudas
entre causante y sucesor por confusion), dicho art. 21.2 LDCV sélo concede uno, la
limitacién cuantitativa de responsabilidad. Vedmoslo:

1.1. Limitacion cuantitativa de responsabilidad: El heredero s6lo responde de
las cargas, legados, deudas del causante y deudas de la herencia hasta el valor de los
bienes hereditarios al tiempo de la delacién (cfr. art. 17.1 y 21.2 LDCV). Dicho
momento es clave en la sucesion, particularmente a estos efectos, porque s6lo entonces
el heredero puede aceptar o no y para ello puede (o debe) hacer balance de la herencia,
ora por sus propios medios (formacién de inventario notarial para deliberar, aceptar o
repudiar, art. 1010 y 1014 CC, art. 67 Ley del Notariado), ora por el inventario inicial
que le haya notificado el Comisario (art. 34 LDCYV), ora por el beneficio de separacion
de bienes (art. 21.3 y 43.3 LDCV). Dicho momento es muy preciso y seguro, dada la
variable Jurisprudencia sobre el momento de la valoracién de restitucion por el
equivalentem. Sin embargo no es suficiente para proteger al heredero frente a
obligaciones que aparezcan después, p.ej. avales otorgados por el causante que se tornen
en obligaciones exigibles tiempo después de su muerte'’.

' La Jurisprudencia aplica a los supuestos en que no es posible la restitucién in natura (art. 1307 CC) la
obligacién de reembolso del valor que tenia la cosa cuando se perdid, con los intereses desde la misma
fecha, considerando como tal la fecha de la indisponibilidad, “el momento es aquel en que por su
enajenacion a terceros de buena fe la cosa vendida se hizo irreivindicable, no el de la sentencia que asi
lo declara habida cuenta que esta sentencia es declarativa, no constitutiva” (STS, Sala 1%, de 11-12-2003
y 06-06-1997). No obstante, el Tribunal Supremo ha estimado en ocasiones que la indemnizacién
adecuada hubiera podido consistir en la devolucién de cantidad de dinero igual al valor de la cosa (deuda
de valor) en el dia de firmeza de la sentencia, pues €sos son los dafios y perjuicios ocasionados, en la
medida en que en este momento es cuando se ha de retornar al patrimonio de los actores los bienes, y
cuando por haber dispuesto de ellos no se pueden devolver (SAP de Bizkaia, sec. 5% de 19-07-2002).

7 En las Partidas, Quinta Partida, Titulo XII, Ley 16, titulada: “como la fiadura no se desata por muerte
del fiador” ya se reconocia que la fianza se transmite por la muerte del fiador (cfr. art. 1257 CC); y
aunque alguna sentencia aislada como la STS, Sala 1%, de 29-04-1992 lo excepciona en relacién a deudas
nacidas con posterioridad a la muerte del causante porque “cualquiera que sea la extension de los
términos establecidos en susodicha fianza, no cabe comprender que quepa garantizar una obligacion
cuando la misma al nacer ya no esté cubierta por la accesoria al no sobrevivir la figura del fiador”, el
resto de la Jurisprudencia y la doctrina espafiola (también la Ley 531 Compilacion Navarra) han reiterado
la idea, cuyo origen estd en el Derecho Romano Justinianeo, de que las obligaciones derivadas de la
fianza no se extinguen por el fallecimiento del fiador SAP de Santa Cruz de Tenerife, sec. 4%, de 10-10-
2007 y de 21-10-2000, SAP de Castellon, sec. 1%, de 22-02-2008, SAP de Asturias, sec. 5% de 05-12-



Si el heredero en la sucesidon sujeta a la LDCV no acepta a beneficio de
inventario, su responsabilidad no superara el limite cuantitativo del art. 21.2 LDCV. Sin
embargo, mientras el art. 1024 CC prevé la pérdida del beneficio de inventario por
ciertos actos dolosos o negligentes del heredero, la LDCV, no contempla la extincién de
dicho limite cuantitativo de responsabilidad. Por el mismo motivo, tampoco se perderia
la responsabilidad cum viribus del sucesor por pacto sucesorio (art. 104.2 y 105.3
LDCV). Ahora bien ;podriamos llegar al mismo resultado entendiendo que los actos
dolosos o gravemente negligentes del sucesor podrian hacerle responder “ultra vires”
frente a los acreedores ex art. 1101 CC?'®, IRIARTE parece pronunciarse en contra".

1.2. No extincion de deudas por confusion en la persona del heredero de
acreedor y deudor: El heredero que acepta expresamente a beneficio de inventario
“Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos y acciones que tuviera
contra el difunto” (art. 1023.2 y 1156 CC). Al contrario, los art. 21.3 y 43.3 LDCV
establecen a sensu contrario la extincion reciproca de deudas y obligaciones del
causante y del heredero por confusién (art. 1156 CC) al establecer que no procede bajo
el beneficio de separacion de bienes.

1.3. No confusion de patrimonios o limitacion cualitativa de la responsabilidad:
Dispone el art. 1023.3° CC que “No se confunden para ningiin efecto, en daiio del
heredero, sus bienes particulares con los que pertenezcan a la herencia”. Se deduce lo
opuesto de los art. 21, ap.2 y 3 y del 43.3 LDCV a sensu contrario, que por la
aceptacion, el heredero confunde, fusiona, su patrimonio con el del causante. La no
confusion de patrimonios es muy util: Piénsese en un patrimonio del causante valioso
pero iliquido o de dificil ejecucién (p.ej. inmobiliario o sito en el extranjero) frente a un
patrimonio liquido y realizable del heredero. En tal caso el acreedor ird a por este tltimo
con la consiguiente incomodidad de tal heredero. Pero tal limitacion cualitativa del

heredero testamentario o abintestato”’ puede tener lugar de tres maneras distintas bajo la
LDCV:

2002, SAP de Toledo, sec. 2%, de 11-07-2002, SAP de Caceres, sec. 1%, de 23-07-2009, SAP de Barcelona,
sec. 47, de 22-12-2004.

' No lo tengo claro. Posiblemente no proceda la aplicacién supletoria (art. 3 LDCV) del art. 1101 CC
pues choca con la voluntad del legislador vasco de limitar la responsabilidad del sucesor por deudas de su
causante. Ademds el nexo causal entre la accién u omisién del heredero y el dafio al acreedor
posiblemente se rompa porque aquél no tiene obligacién de inventariar los bienes. Al contrario, el
acreedor puede (debe de) pedir la separacion de patrimonios, y si no lo hace, serd por su culpa, rompiendo
nuevamente el nexo causal del heredero que no tiene tal deber ni accidn.

9 “lq responsabilidad del heredero quedard limitada ex lege al valor de los bienes y derechos recibidos”.
IRIARTE DE ANGEL, F° de Borja. LA ACTUALIZACION DEL DERECHO CIVIL VASCO EN EL ANO
2015: UNA VISION DESDE LA PRACTICA. Tura Vasconiae, 13/2016, 323-340.

* El instituido a titulo universal por pacto sucesorio (art. 19.2 y 103 LDCV) responde cum viribus ex art.
104.2 y 105.3 LDCV, como veremos luego y pro viribus ex art. 21.2 LDCV.



1.3.1. Por la expresa aceptacién a beneficio de inventario®': Esta posibilidad se
admite, pues se alude en los art. 11722, 139 y 143 LDCV®. En consecuencia,
cohonestando los art. 538 LEC, art. 1023.3° y 1032 CC y art. 67 Ley del Notariado con
el art. 21, ap. 2 y 3 LDCV, deducimos que durante los (generalmente muy cortos)
plazos de los art. 1014 y 1015 CC el heredero podra pedir la formacion notarial de
inventario para aceptar a beneficio de inventario, en cuyo caso una eventual ejecucion
s6lo se seguird, sobre los bienes de dicha herencia®*.

1.3.2. El Concurso de Acreedores. Mientras la herencia no haya sido aceptada
pura y simplemente, los herederos podrdn solicitar la declaracién de concurso de la
herencia con insolencia actual o inminente en dos meses (plazo mas cémodo) desde que
se conozca la situacion de insolvencia (art. 5.1 Ley Concursal), lo que les producira los
efectos de la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario (art. 3.4 Ley
Concursal).

2! Porque la aceptacién expresa a beneficio de inventario supone la existencia de un patrimonio separado
conforme aclara el AAP de Madrid, sec. 21%, de 04-06-2013: “En este iltimo caso, surge, junto al
patrimonio del heredero, un patrimonio separado, integrado por los bienes de la herencia, que es un
patrimonio en administracion (art. 1.026 CC), cuya finalidad consiste en el pago de las deudas del
causante y de las cargas de la herencia (es un patrimonio en liquidacion por lo que los herederos solo
pueden entrar en el goce del remanente de la herencia después de pagar a todos los acreedores y
legatarios -art. 1.032 C.c.-), y, para cuyo abono, se establecen una serie de reglas”. En cuanto a la
herencia como patrimonio separado en concurso, el Auto del Juzgado Mercantil n° 1 de Malaga de 23-06-
2008.

2 En general para todas las Administraciones publicas la aceptacién es automdtica a beneficio de
inventario, como establece el art. 20.1 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Art. 39.1 de la Ley 5/2006, de 17 de noviembre, del Patrimonio de Euskadi o
art. 12.3 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales. Otros supuestos serdn—: La herencia dejada a los pobres (art. 992 CC), la herencia
en favor de fundaciones (art. 22.1° de la Ley 50/2002 de 26 de diciembre de Fundaciones). El que
venciera en la accidn judicial reclamando una herencia de la que otro se encuentra en posesion mds de un
afio (art. 1021 CC) o Enen la hipoteca inversa (D.A. 1* Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Reforma del
Mercado Hipotecario.

> Mientras no es necesario formar inventario como tal en el caso de la sucesién de la Administracién
General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (art. 117 LDCV), si serd necesario para los
particulares eases la expresa aceptacion a beneficio de inventario, ora en sede notarial (art. 1010 y ss. CC
y art. 67 y ss. Ley del Notariado), ora en sede concursal pues (art. 3.4 Ley Concursal) la solicitud de
concurso formulada por un heredero producird los efectos de la aceptacion de la herencia a beneficio de
inventario y (art. 1.2 Ley Concursal) “El concurso de la herencia podrd declararse en tanto no haya sido
aceptada pura y simplemente”).

* La parca regulacién procesal sobre el particular, a la sucesién procesal, prevista en la normativa
procesal, ora en el juicio declarativo (art. 16 y ss. LEC), ora en el proceso ejecutivo (art. 538 y ss. LEC),
es que, dada la multiplicidad de preceptos substantivo, como, notarialmente los del Derecho comin vy,
ademds, los del Derecho Civil Foral o Especial, cfr. art. 149.1.8° de la Constitucién, la LEC no puede
entrar a regularlos y los asume como propios y asi deben ser aplicados. La separacion de bienes propia del
beneficio de inventario ha de ponerse en relacion con el art. 551.1 LEC, en relacién al Auto con orden
general de ejecucion contra las personas contra quienes se despacha la misma (ap. 2.1°) y la cantidad, en
su caso, por la que se despacha la ejecucidn, por todos los conceptos (ap. 2.3°) y, muy especialmente (ap.
2.4°) “Las precisiones que resulte necesario realizar respecto de las partes o del contenido de la
ejecucion, segin lo dispuesto en el titulo ejecutivo, y asimismo respecto de los responsables personales
de la deuda o propietarios de bienes especialmente afectos a su pago o a los que ha de extenderse la
ejecucion, segiin lo establecido en el articulo 538 de esta ley”. Dicho art. 538.2 LEC da cabida en su
nimero 3 a los herederos que aceptan a beneficio de inventario: “3° Quien, sin figurar como deudor en el
titulo ejecutivo, resulte ser propietario de los bienes especialmente afectos al pago de la deuda en cuya
virtud se procede, siempre que tal afeccion derive de la Ley o se acredite mediante documento fehaciente.
La ejecucion se concretard, respecto de estas personas, a los bienes especialmente afectos”.



1.3.3. El beneficio de separaciéon de bienes: Que luego analizaremos en mayor
detalle, paradéjicamente, pues no lo insta el heredero, si produce para el mismo los tres
efectos que el art. 1023 CC anuda a la aceptacion a beneficio de inventario: limitacién
de responsabilidad del heredero, no fusién de patrimonios y no extincién de deudas
causante-sucesor por confusion. Y ello en un plazo de hasta seis meses.

2. La responsabilidad del legatario: Al igual que hemos visto antes respecto de
la institucidon de heredero, la sucesion a titulo particular (art. 19.3 LDCV) puede tener
lugar (art. 18 LDCV) por testamento (directa, o indirectamente por sucesion por
Comisario), por pacto sucesorio o incluso abintestato™ (art. 21.2 LDCV). No obstante,
hemos de recordar que aplicacion del art. 20 LDCYV, salvo disposicidon en contrario del
testador, el instituido a titulo particular como sucesor en un patrimonio familiar o
profesional cuyo valor sea superior a 3% partes de la herencia se equipara al heredero, a
todos los efectos incluida la responsabilidad de los art. 19.2 'y 21.2 LDCV, obviamente.

El legatario o sucesor a titulo singular (art. 19.3 LDCYV, cfr. art. 660 CC) ocupa
la posicion diametralmente opuesta al heredero, que es el sucesor universal, pues no
sucede, en principio o con cardcter general, en las obligaciones del causante como lo
hace el heredero (art. 19.2 LDCV), y s6lo cabe que el testador le imponga alguna
obligacién que no exceda del valor que le atribuya (art. 858 CC)*°. Como el legatario no
se subroga en el lugar del causante (art. 19.2 y 21.2 LDCYV, a sensu contrario) responde
de las deudas del causante y de la herencia: a) “ex lege* (art. 21.1 LDCV: “Se pagardn”,
cfr. art. 1027 CC), o sea no se requiere de culpa o negligencia de dichos legatarios; b) es
una responsabilidad directa, no subsidiaria’’. Puesto que “Se pagardn con cargo dl
caudal relicto”, no se precisa nulidad ni fraude pero exige la previo agotamiento de la
responsabilidad cuantitativa del heredero (art. 19.2 LDCV'y 1029 CC); c) cum viribus®,

» La sucesién intestada es generalmente hereditaria, a titulo universal (art. 19.2 LDCV). Aunque
VALLET prefiere hablar, en vez de sucesion, de “atribuciones intestadas”, pues no siempre la existe
sucesion intestada a titulo universal. Casos que cita: a) El llamado ab intestato en el remanente
constituido por una res certa, que concurre con un instituido testamentariamente excepta re certa (art. 769
CC, por analogia). b) Los llamados ab intestato para completar un llamamiento testamentario valido de
herederos bajo condicién resolutoria o término final (art. 805 CC y STS de 12-12-1975). c) Los supuestos
que se den por renuncia de algin llamado a cosa cierta o a titulo de legado en una herencia distribuida
integramente en legados (art. 891 CC). d) Reservas, reversiones y troncalidad. De hecho, por
antonomasia, el sucesor en bienes troncales contra las disposiciones del causante, o abintestato, tiene un
llamamiento legal equivalente al legado de cosa cierta (art. 19.1, 63.1, 67.2 y 111 LDCV, cftr. art. 768
CC) pues, conforme a los art 63.1 y 67.2 LDCV la troncalidad se determina siempre con relacién a un
bien troncal, bien por bien concreto.

% Tradicionalmente en Derecho comtin se ha entendido que las deudas de la herencia son exigibles a los
herederos pero, en principio, no gravan los legados (STS, Sala 1%, de 25-06-1990 y 13-06-1994), solucién
evidentemente adoptada por los art. 19.2 y 21.1 LDCV antes transcritos, pues imponen tal obligacién al
heredero.

%7 Se ha sostenido el cardcter de acci6n subsidiaria y por tanto rescisoria la del art. 1029 CC (GITRAMA
GONZALEZ, Manuel. Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales. EDERSA), pero cabe
oponer que: 1.- Los efectos del art. 1029 CC, responsabilidad “podrdn reclamar”, son contrapuestos a la
restitucion propia de la rescision (art. 1295 CC); 2.- por la misma razén supone una ildgica diversidad de
solucién con el art. 891 CC; 3.- confunde la limitacién de responsabilidad del legatario del art. 858 CC
que se manifiesta en el art. 1029 CC, con la subsidiariedad propia de la accién pauliana (art. 1294 CC),
4.- porque el fundamento de la accién rescisoria es un negocio valido pero en fraude de terceros, rescision
del inventario y liquidacién igualmente posible, mientras que aqui no es necesario fraude y 5.-
probablemente de una solucién analdgica al art. 643 CC respecto a las donaciones, que aplica mutatis
mutandi a los legados.

* En Derecho comiin ha habido cuatro posiciones, nada menos, al respecto: 1.- VALLET que conforme
al art. 858 CC interpreta que el legatario responde intra vires y pro viribus (hasta donde alcance el valor



de modo que mientras los bienes hereditarios permanezcan individualizados éstos y sélo
éstos estan afectos al pago de las cargas, legados, deudas del causante y deudas de la
herencia (art. 19.3 y 21 LDCV y art. 538 LEC). Sélo cuando los objetos legados hayan
perdido su identidad, los legatarios devendran responsables hasta el valor de lo recibido
por al tiempo de la delacion (art. 21.2 LDCV y art. 858 CC) y no al tiempo de la salida
del bien del patrimonio del legatario pues la accién no es rescisoria ni anulatoria (cfr.
art. 1298 y 1307 CC); d) mds dudas suscita la cuestion de si hay responsabilidad
solidaria 0 mancomunada de los colegatarioszg; e) es una responsabilidad modificable
por el causante (art. 18 LDCV y 858 y 859 CC); y e) puede dar lugar a reembolso contra
el heredero y la herencia (art. 1158 CC) bajo el limite del art. 21.2 LDCV. Es decir,
cabe el caso que el acreedor tenga vivo su crédito pero no pueda ir mds alld contra el
heredero al haberse llegado al limite cuantitativo de su responsabilidad, por lo que
deberd proseguir contra el legatario que en dicho caso no tendrd accién de regreso
contra dicho heredero.

Si toda le herencia se distribuye en legados™ (art. 891 CC) los administradores
son los propios legatarios®" (art. 392 y ss. CC, de aplicacién supletoria, art. 81 RH y la
SAP de A Coruiia, sec. 1%, de 12-03-2002°%) y por tanto sujetos a la misma
responsabilidad limitada del art. 21.1 LDCYV pero, esta vez, solidaria™.

del legado); 2.- ALBALADEJO que considera su responsabilidad seria cum vivibus con los mismos
bienes; 3.- LACRUZ, piensa, mis acertadamente, en mi opinion, que la responsabilidad de los legatarios
estard limitada “cum viribus hereditatis™ hasta la liquidacién del patrimonio hereditario y que, tras ella, la
limitacién de la responsabilidad serd “pro viribus” y 4.- GARCIA RUBIO defiende que, mientras los
bienes hereditarios permanezcan individualizados, éstos estdn afectos al pago de las deudas y cargas y,
s6lo cuando los objetos legados hayan perdido su identidad, los legatarios devendrdan responsables
directos y personales “pro viribus hereditatis” y esta parece ser la opcién de legislador pues demandado
el legatario en juicio, no hay excepcién para que el legatario obligue a los acreedores a esa dacién en pago
o para pago de deudas pero el art. 538.2 LEC, sobre sucesion procesal en el proceso de ejecucion,
resuelve que la responsabilidad es personal del legatario si bien limitada la ejecucidn, sélo a los bienes
afectos a deudas que no eran del ejecutado. Si el bien no estd en el patrimonio del legatario se aplica la
sucesion procesal en la ejecucion, art. 540 LEC.

* La SAP de Murcia, sec. 2°, de 22-05-2006 ex art, 858 CC y DIEZ PICAZO y GULLON consideran
mancomunada la deuda en dicho supuesto. La mayoria de la Doctrina (PUIG BRUTAU vy
ALBADALEJO y especialmente VALLET) la consideran solidaria. Sefiala este autor que la posibilidad
de que el testador ordene otra cosa que lo que recoge la norma debe referirse al dmbito interno de los
legatarios pero nunca a los acreedores cuya posicién no puede afectar ni alterar. La mayoria de la
Doctrina entiende solidaria la responsabilidad de los legatarios resulta, tanto del art. 1084 CC, de modo
que los acreedores no pueden adquirir peor posicién por la mera muerte del causante, tutelando de esta
manera el interés del acreedor insatisfecho, como porque deviene imposible para la herencia extinguida el
pago de la deuda hereditaria (art. 1029 CC) si se ha omitido en el balance final de liquidacién/inventario,
todo ello sin perjuicio de la culpa o dolo en que haya incurrido el liquidador que, en su caso, daria lugar a
su responsabilidad (art.1031 y 1034 CC).

% El hecho de que los legados que hizo el causante absorban por completo la totalidad del haber
hereditario, debe de ser probado, segiin se desprende de la RDGRN de 19-05-1947.

' El articulo 891 del Cédigo civil... Obra citada. PUIG BRUTAU y ALBADALEJO en el mismo
sentido, como hemos visto en nota anterior.

32« . la doctrina es undnime a la hora de considerar que el articulo 891 es excepcion a la regla general
contenida en el articulo 885. Asi, y a titulo de ejemplo, Vallet de Goytisolo recuerda que no es
caracteristica esencial de la naturaleza del legado la entrega de su posesion por el heredero al legatario,
ya que es posible que éstos en ciertos casos la reciban igualmente ipso iure y puedan tomarla
materialmente por si, citando entre los supuestos en que el legatario puede ocupar por si la cosa legada
la hipotesis del articulo 891 del Cédigo Civil , de herencia distribuida en legados, y colacionando, como
los demds autores, las sentencias de 30 de diciembre de 1916 y 19 de mayo de 1947. Al no existir, pues,
personas facultadas por el testador para verificar la entrega, y determinando el articulo 892 una
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3. La responsabilidad del legatario de parte alicuota: Para determinar quién
sea tal legatario de parte alicuota la LDCV adopta un punto de vista objetivista34 frente
al Derecho comtn y otros Derechos Forales o Especiales®. Efectivamente, el art. 19.2
LDCV reza “Es heredero el designado a titulo universal en todo o en una parte alicuota
de la herencia”, lo que exige tanto el nomen iuris como que el mismo se corresponda
con un llamamiento expansivo, universal o a la generalidad de los bienes hereditarios,
aunque no es necesario que sea en plena propiedad indivisa. Asi distinguiremos:

3.1. El legatario de parte alicuota equivalente al heredero: Ora porque asi lo
dispone el testador conforme a los dos requisitos antevistos, ora por aplicacién del art.
20 LDCYV se equipara al heredero, a todos los efectos incluida la responsabilidad de los
art. 19.2y 21.2 LDCV.

sucesion particular del causante al legatario, también opina Sdnchez Calero que es excepcion al articulo
885 el caso de que toda la herencia se distribuya en legados, en que al no haber herederos y ser los
propios legatarios los encargados de efectuar la liquidacion de la herencia, éstos estdn autorizados para
ocupar por si mismos los bienes legados. En idéntico sentido se pronuncia Puig Brutau, al resefiar que el
caso del articulo 891 es excepcion a la regla del articulo 885, y también lo es (Roca Sastre) cuando la
posesion ha sido obtenida judicialmente, lo que, por cierto, y a mayor abundamiento, acontece en el
hecho enjuiciado. Por fin, De la Cdmara Alvarez, en esta linea afirma que el legatario podria tomar
posesion de la cosa legada por si mismo cuando toda la herencia se distribuya en legados. De esta
manera, es indiscutible que a quien se atribuyo la propiedad del piso litigioso desde el fallecimiento de
D Maria del Carmen no tenia ni a quien ni porqué pedir la entrega y posesion de la finca. La tesis
acerca de la que se insiste en sede de recurso estd legalmente desprovista de cobertura habilitante, por
mds que se la enmascare dialécticamente con instituciones varias absolutamente extraiias al niicleo del
debate...”. SAP de A Coruila, sec. 1%, de 12-03-2002.

3 Responsabilidad solidaria implicita en la SAP de Cadiz, sec. 2%, de 27-05-2008, que cita la RDGRN de
27-02-1982 cuando admite que en la misma escritura de particion se efectie la entrega de legados, no
sélo por respeto a las legitimas, sino también porque entonces ya es factible saber si estos tltimos pueden
entregarse integros o si por estar la herencia cargada de deudas es preciso reducir o anular legados.

* Ha habido tres criterios (SAP de Madrid, sec. 13?, de 22-09-2010): 1.- El literalista, que s6lo se fija en
el “nomen iuris” utilizado. 2.- El objetivista, de manera que prevalece el contenido de la disposicion sobre
las palabras. Asi, el instituido en cosa cierta debe reputarse legatario y s6lo ha de recibir la cosa legada, y
el legatario de parte alicuota serd heredero, con todas las prerrogativas y cargas que ello conlleva (asi art.
768 CC: “El heredero instituido en una cosa cierta y determinada serd considerado como legatario™). 3.-
Criterio subjetivista, donde ha de estarse a la verdadera voluntad del testador (art. 668 y 675 CC). Es el
seguido por la mayoria de la Doctrina y la Jurisprudencia (STS, 1% de 16-10-1940, 11-01-1950 y 30-06-
1956) que entiende que si bien el criterio interpretativo preferente en materia testamentaria es el literal,
cuando aparezca claramente que su voluntad fue otra, puede prescindirse del sentido literal y atribuir a la
disposicién testamentaria un alcance distinto (STS de 09-06-1962 y 23-09-1971, 18-07-1991, 18-07-
1998, 23-02-2002), en aras a buscar (STS de 19-12-2006, 23-01-2001 y 29-12-1997) la averiguacién de la
voluntad real del testador manifestada en el momento en que realizé el acto de disposicién, razon por la
que los elementos de prueba extrinsecos al testamento, si son admitidos por las doctrinas cientifica y
jurisprudencial (STS, Sala 1% de 29-12-1997, 18-07-1998, 24-05-2002 y 21-01-2003), como pueden ser
los actos coetdneos, previos o posteriores al acto testamentario.

* En Derecho comiin y la generalidad de otros Derechos Forales o Especiales (art. 467 a 469 del Cédigo
del Derecho Foral de Aragdn; art. 423-3 y 427-36 del Cddigo civil de Catalufia; art. 10 y 15 de la
Compilacién del Derecho Civil de las Islas Baleares; ley 243 de la Compilacién del Derecho Civil Foral
de Navarra) prevalece el criterio subjetivista, por lo que el legatario de parte alicuota puede ser
considerado verdadero legatario y en consecuencia, aunque estd afectado por el pasivo hereditario que
puede reducir su parte, no es responsable frente a los acreedores hereditarios (STS de 16-10-1940 y SAP
de Madrid, sec. 13? de 22-09-2010).
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3.2. El legatario de parte alicuota como mero legatario™: El puro legatario en
parte alicuota estd afectado por el pasivo hereditario, hasta el punto que puede ver
desaparecer su derecho por dicho pasivo (art. 21.1. LDCV), pero no es responsable
directo frente a los acreedores hereditarios pues el heredero ha de liquidar previamente
la herencia pagando a aquéllos (art. 19, ap. 2y 3 y art. 21.1 LDCYV, cfr. SAP de Madrid,
sec. 13%, de 22-09-2010), a menos que haya recibido bienes tras una liquidacién sin
previo pago de acreedores en cuyo caso (art. 1029 CC) aplicamos los criterios del
legatario en cosa determinada.

4. Responsabilidad de los legitimarios’’ (como tales): En Derecho Civil Vasco
¥ s6lo son sucesores forzosos o legitimarios en sentido propio los hijos y descendientes
del causante (art. 47 LDCV), no asi el viudo, como veremos. Dicha legitima de los
descendientes es pars valoris39, 0 sea una obligacion atribuirles un tercio del caudal

3

3 Pese a la falta de regulacién legal, la Doctrina y la propia Jurisprudencia han ido puntualizando los
efectos propios del legado de parte alicuota en Derecho comtn, con soluciones extrapolables al Derecho
Civil Vasco: 1.-El legatario de parte alicuota no puede hacer efectivo su derecho hasta que se liquide la
herencia del testador (art. 19, ap. 2 y 3 LDCYV, art. 1027 CC y STS, Sala 1%, de 22-06-2006), pues 2.- esti
afectado por el pasivo hereditario aunque no es responsable frente a los acreedores hereditarios (art. 21.1.
LDCYV, cfr. SAP de Madrid, Sec. 13%, de 22-09-2010). 3.- De ahi que esté legitimado para interponer el
juicio de divisién de herencia (art. 782.1 LEC); 4.- y a obtener anotacién preventiva en el Registro de la
Propiedad (art. 42 y LH); 5.- se le reconoce el derecho a intervenir en la particién , no sélo para fiscalizar
las operaciones particionales, sino también a efectos de la determinacién y composicién de los lotes (SAP
de Madrid, sec. 117, de 03-07-2012 y STS, Sala 1%, de 22-06-2006); 6.- Puede exigir que se le entregue
lo que le corresponda en bienes de la herencia (pars bonorum, SAP de Madrid, sec. 21%, de 26-09-2012)
y 7.- hasta que se produzca la liquidacién de la herencia, se le considerard cotitular del activo, miembro
de la comunidad hereditaria (STS, Sala 1%, de 14-07-2008), y por consiguiente, no pueden enajenarse sin
su consentimiento bienes de la herencia (art. 398 CC, STS de 27-12-1957 y 12-02-1904).

* En cuanto a la posibilidad de que los acreedores del legitimario puedan impugnar la desheredacién
practicada, el Tribunal Supremo asi lo ha admitido STS de 03-10-1979 en los casos de desheredacién de
hecho consentida por el legitimario en perjuicio de los acreedores (SAP de Ledn, sec. 1%, de 15-7-2004).
Dicha impugnacién no parece extensible al apartamiento del legitimario pues “el apartamiento de un
heredero forzoso por parte del testador no tiene que ser motivado, ni causal, ni condicionado y es vdlido
por el mero hecho de que sea esa la voluntad del testador libremente emitida" (SAP de Bizkaia, Sec. 4%,
de 28-07-2006 y STSJPV, Sala 1%, de 15-05-2007).

* En Derecho comiin, la opinién mayoritaria (DAVILA, ROCA SASTRE, VALLET, LACRUZ,
ALBADALEJO, DIEZ PICAZO Y GULLON, PUIG BRUTAU, DE LA CAMARA) rechaza para los
legitimarios la cualidad de heredero. La Jurisprudencia mantiene también que los conceptos juridicos de
heredero y legitimario son distintos, pues aunque el Cédigo civil hable de “herederos forzosos” (art. 806
y 807) la legitima no es por si misma, y salvo que se haya deferido a titulo de heredero, una sucesién
universal (art. 659, 660 y 661 CC y STS, Sala 1%, de 29-06-2006), no hay subrogacién del legitimario en
la titularidad activa y pasiva de los derechos del de cuius ni se convierte, por el solo hecho de serlo, en
sujeto personalmente obligado por razén de las deudas del causante, pues no hay ningtin precepto del
Cédigo civil que obligue al legitimario como tal, al pago de las deudas (STS, Sala 1%, de 26-10-1904, 04-
07-1906, 25-01-1911, 14-03-1916 y 10-01-1920 y 29-06-2006; SAP de Madrid, sec. 18% de 23-01-2012 y
el AAP de Albacete, sec. 1%, de 13-01-2011). Hasta ahora el llamamiento legitimario en estado puro. Otra
cosa es que siendo posible que el causante cumpla con su deber de legitima atribuyendo al legitimario
bienes hereditarios por cualquier titulo, de ser aceptado éste, el legitimario responda seglin dicha
atribucion.

¥ En el Derecho interregional espafiol hay diferentes sistemas legitimarios atendiendo a qué derecho
subjetivo concreto puede aspirar el legitimario: A) Legitima pars valoris, cuando el contenido de la
legitima es un derecho de crédito, la legitima es pars valoris, se trata de una obligacién dineraria que se
satisface con el pago en dinero al legitimario. El legitimario no ostenta sino un simple derecho de crédito
contra la herencia, sin otra garantia que la personal. Este es el régimen de la legitima en Catalufia tras la
Ley 09-04-1990, incorporada al vigente Codigo de Sucesiones de 30-12-1991, actualmente, Ley 10/2008,
de 10 de julio, del libro cuarto del Cdédigo civil de Cataluna, relativo a las sucesiones. También en
Galicia, art. 238 y ss. de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia. El legitimario es un
simple acreedor. Tienen preferencia los acreedores hereditarios a la hora de cobrar, una vez que lo ha
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neto de la herencia (art. 49 LDCV) que se satisface con cualquier tipo de bien (atribuir
de otro modo). En consecuencia, si al sucesor forzoso se le paga la legitima como
heredero, legatario, donatario o pacto sucesorio, como tales responderd, previa
aceptacion de su llamamiento.

Queda el caso, de que incumpliendo el causante su deber de pagar la legitima
(art. 48.2 LDCV) el legitimario la reclame. Es un supuesto casi de laboratorio:
apartamiento, pretericion o desheredacion injusta de todos los sucesores forzosos (art.
51.2 LDCV), suplemento de la legitima indebidamente gravada a favor de tercero (art.
51.3) o bien que se deje a un tnico descendiente “lo que por legitima le corresponda”*
que deba pagar el heredero. La legitima como cuota sobre la herencia podra se atribuida
por el causante “de cualquier otro modo”, incluso en metdlico (art. 48.1 LDCV),
obligacion que se transmite al heredero (art. 19.2 y 21.2 LDCV) asimilable a un legado
de cosa genérica o de cantidad (cfr. art. 884 y 886 CC) y que debe pagar dicho heredero
incluso de su propio peculio, pero que no genera afeccion sobre los bienes hereditarios
sino una obligacién personal del heredero de entregarlo (art. 19.3 LDCV), salvo que
este legitimario legatario de cantidad solicite la separacion de bienes (art. 21.3 LDCYV).
Y dicha solucién es preferible a la de considerarlo un crédito porque, aparte que no se
define asi, como si se hace en la legislacion autonémica gallega y catalana, le originaria
una igualdad de rango con los acreedores del causante que no entiendo aceptable. En
suma, como legatario tendr4 la correspondiente responsabilidad antes vista.

5. Responsabilidad del conyuge viudo como “legitimario”: Sin perjuicio del
vaciamiento de su derecho consecuencia del pago de las deudas del causante y cargas de
la herencia (art. 21.1 LDCV), no responde de las mismas, por las siguientes razones: a)
por no ser siquiera legitimario strictu sensu aunque asi lo denominase el art. 61 Ley
3/1992*' y ahora los art. 47 y 52 LDCV, sino ser propiamente usufructuario (art. 52
LDCV42), en la linea marcada para el Derecho comtin®’ ; b) como hemos reiterado, el

hecho el préximo en cobrar es el legitimario. B) Legitima pars valoris bonorum: Era la legitima en
Catalufia antes de la mencionada Ley 9-04-1990: la legitima es una parte del valor de los bienes. Aparece
como un derecho de crédito pero garantizado con una afeccidn real sobre todos los bienes de la herencia.
Legitima pars valoris bonorum qua in specie heres solvere debit: Es un derecho de crédito garantizado
con afeccidn real igual que el anterior s6lo que ha de ser pagado en especie. También es el sistema de
legitima de Ibiza y Formentera, segiin la Compilacién de Derecho Civil de Baleares de 06-09-1990. C)
Legitima pars bonorum: Si el contenido del derecho legitimario es una parte de la herencia, deja de ser
una obligacién y se convierte en un derecho real sobre los bienes que conforman la herencia. En este caso
hablamos de una legitima pars bonorum, la legitima forma parte del caudal relicto y es independiente de
la calidad de heredero. Aqui el legitimario no es un simple acreedor, ni un acreedor garantizado, sino un
condémino con derecho a una cuota indivisa sobre todos y cada uno de los bienes de la herencia. Por
tanto es un participe, junto con los herederos en la comunidad hereditaria, habiendo todos de concurrir a
la participacion de conformidad a los art. 1060 y ss. CC, momento en que se concretarian los bienes que
le correspondan. Nulos serdn, pues, los actos de disposicién que se hagan sin el concurso de todos los
legitimarios ya que el legitimario tiene en definitiva un derecho real sobre los bienes. Esta es la posicién
muy mayoritaria de la doctrina espafiola que avala sobre todo el art. 806 CC cuando sefiala que la legitima
es “una porcion de bienes de que el testador no puede disponer” por tanto y del conjunto de la normativa
se desprende que cuando el Cédigo habla de herederos forzosos lo hace sin mucha exactitud y mas bien
como un residuo histdrico.

“La RDGRN de 27-07-2017 sobre descendientes, la expresion dejar “lo que por legitima corresponda” a
uno de los descendientes habiendo otros equivale a su apartamiento. Las RDGRN de 06-10-2016 y 12-07-
2017 sobre la aplicacion de dicha cldusula a los ascendientes entendieron que suponia su falta de derechos
hereditarios. En el mismo sentido la RDGRN de 05-07-2018.

“! Cfr. SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 24-12-1998.

* Cfr. SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 24-06-2002 y 11-05-2016 acerca del art. 58 Ley 3/1992.
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heredero es el obligado al pago de las deudas del causante y de la herencia (art. 19.2'y
21.2 LDCV); y c¢) sélo responde el conyuge usufructuario (art. 21.1.c) de “los gastos de
conservacion de los bienes, los tributos, primas de seguro u otros gastos a que se hallen
afectos aquéllos, asi como de las obligaciones contraidas por el administrador en la
gestion de los negocios del causante, o que se derivan de su explotacion, cuando no
hayan de ser satisfechos por el conyuge usufructuario”. En consecuencia, nuevamente
habrd de estarse al titulo por el que el conyuge viudo suceda y sea pagado de sus
derechos legitimarios, de la que dependerd —por su aceptacion- la responsabilidad. Pero
su mero derecho a una cuota legal de usufructo como tal no genera dicha su
responsabilidad por deudas frente a los acreedores hereditarios con su propio patrimonio
(salvo las del art. 21.1.c) LDCV) sino que puede perder su usufructo consecuencia de la
ejecucion de los acreedores sobre los bienes hereditarios. Y mutatis mutandi las mismas
conclusiones son aplicables a su derecho de habitacion del art. 54 LDCV en cuyo caso
serd responsable por los gastos de la casa por el mismo habitada (art. 523 y ss. CC).

6. Sucesores tronqueros: Habrd de estarse a la concreta atribucién que haga el
causante al pariente tronquero. O sea, si se le entregan los bienes troncales como
sucesor universal (por testamento, pacto o donacidn) responderd como heredero segun
su aceptacion pura y simple o a beneficio de inventario (art. 19.2 y 21.2 LDCV). Por el
contrario, si los adquiere como legatario (incluyendo al heredero en cosa cierta ex art.
19.3 LDCV, cfr. art. 768 CC, por analogia) responderd, previa aceptaciéon, como tal,
cum viribus, con lo recibido (art. 21.1.b) y 70.8 LDCV).

Y si se le instituye como sucesor sélo en los bienes troncales o su llamamiento
es por ministerio de la ley, ora por peticion de sucesion contra la voluntad del causante,
ora abintestato, es un sucesor en cosa concreta, pues, siguiendo a VALLET, entendemos
que dada la contemplaciéon de la sucesion bien por bien concreto propio de la
troncalidad, tanto en la sucesion voluntaria como en la legal —abintestato o impugnando
el testamento- (hoy, art. 19.1, 63.1, 67.2 y 111 LDCV, cfr. art. 768 CC), cualquiera que
sea la ley personal que rija la herencia del causante (hoy, art. 9.3, 10.2. 63 y 68 LDCV),
la sucesién en los mismos es a titulo de legado (art. 19.2 LDCV); y por lo tanto con
responsabilidad: a) “ex lege* (art. 70.8 LDCV “Se pagardn”, cfr. art. 1027 CC), no se
precisa nulidad ni fraude; b) cum viribus, de modo que mientras los bienes hereditarios
permanezcan individualizados éstos estdn afectos al pago de las deudas y cargas (art.
70.8 LDCV y art. 538 LEC) y, sOlo cuando los objetos legados hayan perdido su

“ Asi la STS, Sala 1%, de 29-06-2006 y art. 834 CC: El viudo que no es propiamente legitimario, pues no
colaciona (STS, Sala 1%, de 25-10-2000) y no responde de las deudas hereditarias: STS de 26-10-1904,
04-07-1906, 25-01-1911, 10-01-1920, 9-06-1949, 11-01-1950, 28-10-1970, 28-10-1979, 09-01-1974, 20-
09-1982. Las diferencias entre heredero y sucesor usufructuario se subrayan en las STS de 24-01-1963 y
20-10-1987: “Existen sustanciales diferencias entre el sucesor como usufructuario universal y el
heredero, en cuanto la herencia implica una adquisicion traslativa de dominio, en tanto que el usufructo,
aunque también adquisitivo, es constitutivo de un derecho real en cosa ajena, en cuanto el usufructuario
a diferencia del heredero no entra directamente en la posesion y disfrute de los bienes hereditarios, sino
que ha de recibirla del heredero o albacea y en cuanto el heredero responde de las deudas hereditarias
con los bienes de la herencia y con los suyos propios, salvo beneficio de inventario, mientras que el
usufructuario no soporta tal responsabilidad, salvo casos excepcionales (arts. 506, 508 y 891 del Codigo
Civil), y si ademds no se olvida que es el nudo propietario el sucesor en la universalidad de las
relaciones juridicas activas y pasivas de la herencia, no siendo el usufructuario, aunque lo sea universal,
mds que un sucesor de sus bienes, es decir, en la parte activa del patrimonio”, si bien la STS, Sala 1%, de
20-09-1982 determina que ha de ser citado "al litigio en que se reclamen deudas contra el haber
hereditario de su consorte, por tener interés directo en el mismo, al poder ser mermado el contenido de
su cuota usufructuaria’.
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identidad, los tronqueros devendran responsables hasta el valor de lo recibido por al
tiempo de la delacion (art. 21.2 LDCV) y no al tiempo de la salida del bien del
patrimonio del legatario pues la accién no es rescisoria ni anulatoria (cfr. art. 1298 y
1307 CC); ¢) es una responsabilidad directa no subsidiaria, pues no requiere nulidad ni
fraude; pero exige no sélo el agotamiento de la responsabilidad del heredero por deudas
hereditarias (art. 21.2 LDCV) sino, asimismo, la previa excusién de cualesquiera otros
bienes no troncales de la herencia (art. 70.8 CC); d) del dltimo aserto del art. 70.8
LDCV deducimos una afeccién mancomunada entre diferentes bienes troncales (“de
cada linea, en proporcion a su cuantia”) que obviamente se traslada
mancomunadamente ad intra de los cotitulares de cada uno de dichos bienes (art. 393
CC). e) Lo dicho hasta ahora es acerca de las deudas del causante. De las cargas
hereditarias y las deudas de la herencia se responderd conforme al art. 21, ap. 1 y 2
LDCYV hasta el valor de los bienes hereditarios al tiempo de la delacién (cfr. art. 17.1
LDCV); y f) puede dar lugar a reembolso contra el heredero y la herencia (art. 1158
CC) hasta el limite cuantitativo del art. 21.2 LDCV*.

7. Sucesores por pacto sucesorio: La LDCV da respuesta por primera vez en el

Derecho Civil Vasco a la responsabilidad de los instituidos por pacto sucesorio™®.

“El art. 70.8 LDCV supone una prelacion al pago, como sus antecedentes, el art. 63 Ley 3/1992, art. 28,
pfo. 2% de 1a Compilacién y del Fuero de 1526 (Ley XIV del Titulo XX), lo que se desarrolla a través de
dos mandatos: 1. Una norma interna entre causahabientes y/o liquidadores de la herencia: EI art. 70.8
LDCYV ha de interpretarse conjuntamente con el anterior art. 70.2 LDCV como normas que ordenan la
prelacion en la aplicacién de la masa activa de bienes, entre ellos los troncales, en pago de los derechos
contra la herencia. Asf{ las legitimas se pagan preferentemente con bienes troncales (art. 70.2 LDCV) y al
revés, las deudas del causante se pagardan preferentemente con bienes no troncales (art. 70.8). 2. Es una
norma de prelacion subsidiaria al pago de los bienes troncales oponible a terceros: Literalmente leido el
precepto es absurdo, pues las deudas ni se pagan en principio con adjudicaciones de bienes en pago (art.
1170 CC), que es lo que literalmente dice, ni este medio de pago se puede imponer a los acreedores ex art.
1166 y 1175 CC. El precepto se entiende por la dltima proposicion (“solo en defecto de unos y otros
responderdn los bienes y raices troncales”), que tampoco es exacta pues los objetos de derecho no tienen
responsabilidad. O sea, se ha evitado una mera redundancia sintictica (“se pagardn con’/”responderdn”)
en un lenguaje llano y expresivo pero impreciso técnicamente que establece: a) La prelacion subsidiaria al
pago de los bienes troncales oponible a terceros es una primera linea de defensa para la conservacién del
patrimonio troncal en la familia. La segunda linea de proteccién vendra via el derecho de adquisicion
preferente ex art. 72 y ss. LDCV a favor de parientes tronqueros en caso de ejecucién judicial o
extrajudicial. En suma, se impone a los acreedores hacer una previa excusion de bienes no troncales antes
de ejecutar estos ultimos (“sélo en defecto de unos y otros responderdn”). Y esa mera prelacion de bienes
afectos al pago no es extrafio al sistema patrimonialista de Derecho comun en el que también existe una
sola masa de bienes (reversion aparte), y a modo de ejemplo (art. 1921 y ss. CC, los de la Ley Concursal,
art. 84 y ss. y el art. 592 LEC (criterio de la menor onerosidad y mayor liquidez y supletoria prelacién
tipificada). Y dicha prelacién se remacha con el tdltimo aserto del art. 70.8 LDCV, que en vez de
establecer una afeccién solidaria de los bienes troncales, divide la responsabilidad (“de cada linea, en
proporcion a su cuantia”). b) La limitacién en la responsabilidad en la sucesion de bienes troncales a los
propios bienes. Parece erigida, ahora si, enel art. 21.1.b) y 70.8 LDCYV, en coherencia con los art. 104.2 y
105.3 del mismo texto legal. ¢) La subsidiaria afeccion de bienes troncales en via judicial, concursal o
administrativa no es apreciable de oficio pero serd oponible. Dicha excusién entendemos se perderia si no
se atendiese el mandato de manifestar relacionadamente bienes y derechos suficientes para cubrir la
cuantia de la ejecucidn, con expresion, en su caso, de cargas y gravimenes. Con la omisién de dicha
respuesta por el ejecutado, el acreedor podria ir directamente contra los bienes troncales. Como ultima
proteccidn de los bienes troncales quedard su repesca mediante la Saca Foral en la ejecucion.

“ El AAP de Bizkaia, sec. 5%, de 31-03-2011 tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el particular y
aunque no se pronuncié dio pistas sobre la opinién de la Sala ““y sin olvidar el debate doctrinal a cerca de
si los bienes asi transmitidos en vida como libre de cargas responden de las deudas del instituyente
anteriores a la transmision, lo cierto es que considera esta Sala que desconocemos si hay o no otros
herederos, si los bienes donados lo eran todos los del causante o no (y por tanto con efectos de pacto
sucesorio (art. 76 LDCFPV), a lo que se une que lo pretendido implicaria dejar sin efecto en un proceso
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Hemos de distinguir (art. 104 y 105 LDCYV) entre los pactos con transmisién de presente
de bienes (infer vivos) y pactos con eficacia diferida a la muerte del instituyente (mortis
causa).

7.1. Pactos sucesorios con eficacia de presente: Dispone el art. 104.2 LDCV
que “Los acreedores del instituyente tienen preferencia sobre los bienes transmitidos de
presente por las deudas contraidas por el instituyente con anterioridad al pacto
sucesorio”. De lo que deducimos que como el instituyente estd vivo, éste responde con
todo su patrimonio por sus propias deudas (art. 1911 CC). Por su parte, el instituido
responde: a) “ex lege* (“tienen”), no requiere de culpa o negligencia de dichos
instituidos; b) cum viribus, pues “preferencia® supone una separacion de estos bienes
del patrimonio propio general del instituido (art. 21.3 LDCV y art. 1923 y ss. cC*) que
se ve también en la reserva de facultades dispositivas del instituyente del art. 104.1
LDCV, de modo que mientras los bienes hereditarios permanezcan individualizados®*’
éstos y soOlo éstos estdn afectos al pago de las deudas y cargas (art. 104.2 LDCV vy art.
538 LEC) y, cuando los objetos legados hayan sido enajenados, los instituidos
devendran responsables hasta el valor de lo recibido por al tiempo de la delacién (art.
21.2 LDCV y no al tiempo de la salida del bien del patrimonio del legatario pues la
accidn no es rescisoria ni anulatoria, a sensu contrario de los art. 643, 1298 y 1307
CC); ¢) es una responsabilidad directa no subsidiaria, pues no requiere fraude® y
tampoco exige la previa excusiéon de otros bienes de la herencia (“Los acreedores del
instituyente tienen preferencia sobre los bienes transmitidos™); d) en consecuencia, el
sucesor a titulo particular de presente puede exigir el reembolso de lo pagado por
deudas del instituyente a éste, a su herencia y al sucesor a titulo universal (art. 19.2 y
103 LDCV y art. 1158 CC), cada cudl segin su responsabilidad, limitada o no; f) lo
dicho hasta ahora es acerca de las deudas del instituyente, respecto de las que el
instituido responderd, ademas, pro viribus (art. 21.2 LDCV, art. 858 CC). De las cargas

de ejecucion un acto inicialmente vdlido mientras no se declare lo contrario, cual es la renuncia
manifestada en escritura piiblica de fecha 1 de julio de 2009 (f. 399 y ss), lo cual es propio de un proceso
declarativo al exceder de las posibilidades que nos confiere el art. 540 num. 3 LECn., de igual modo que
las demds cuestiones que como antecedente necesario privan de eficacia a juicio del ejecutante a esa
renuncia, por lo que, y sin perjuicio su derecho a defenderse de lo que considera la realizacion de una
serie de actuaciones tendentes a eludir su derecho a obtener la ejecucion de la sentencia dictada a su
favor, procede la desestimacion del recurso de apelacion y la confirmacion de la resolucion recurrida.”.
%0 sea, en palabras de la STS, Sala 1° de 15-12-2017: “la vieja distincion entre débito y
responsabilidad, esto es, «(...) se hace necesario distinguir entre deuda (deber de realizar la prestacion)
y responsabilidad patrimonial (sujecion del patrimonio propio a las facultades de agresion de los
acreedores, para la satisfaccion coactiva de los créditos)»”.

7 Ao que no es 6bice que el pacto de presente haga instituciones a titulo universal (art. 103 LDCV) pues
el mismo pacto contendria el inventario, si quiera del activo, de todos y cada uno de los bienes que lo
integran, suficiente garantia, a mi juicio, para que los acreedores del instituyente persigan dichos bienes.
Recuérdese que en la prictica juridica la sucesion paccionada se fija y articula mds bien a bien que en
adscripciones a titulo universal (cfr. art. 101.1 vs. art. 103 LDCYV), institucién universal que generalmente
se usa como cldusula refugio a efectos fiscales.

“ Resume la SAP de Alicante, sec. 6%, de 19-02-1999 el alcance de la responsabilidad del donatario por
deudas del donante (art. 642 y 643 CC) en cuatro ideas: 1°.- Que el donatario, si no se le impuso como
carga, no tiene obligacién de pagar ni las deudas del donante en general, ni ninguna de ellas en particular.
2°.- El donatario, si se le impuso tal carga, tiene la obligacién de pagar las deudas del donante que se
hubieran acordado. 3°.- Si se le impuso al donatario, en general, sin mds precisiones, la obligacién de
pagar las deudas del donante, vendrd obligado al pago de las anteriores a la donacién. 4°.- Si el donante
mermo por la donacién su patrimonio hasta dejarlo insuficiente para pagar sus deudas, el donatario no es
que responda de éstas, aunque ciertamente los acreedores, ejercitando la accién pauliana, pueden
impugnar la donacién y conseguir cobrar sus créditos sobre los bienes que recibi6 el donatario, mientras
subsistan en poder de éste (art. 1295 CC).
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hereditarias y las deudas de la herencia el instituido responderd ultra vires pero pro
viribus conforme al art. 21, ap. 1 y 2 LDCV ex art. 103 LDCV; y g) los acreedores y
legatarios (de haberlos) no podrdn acudir al beneficio de separacién de patrimonios,
pues no ha fallecido el instituyente al tiempo de la delacién, pero subsisten los dos
patrimonios separados a efectos del pago de deudas del instituyente, como se ha dicho.

7.2. Pactos con eficacia diferida a la muerte del instituyente: Dice art. 105.3
LDCV: “Los bienes objeto de la institucion sucesoria con eficacia post mortem
responden de las deudas contraidas por el instituyente”. Pendiente la muerte del
instituyente estos tipos de pactos no tienen repercusion sobre el patrimonio del
instituido, quien no responde de las deudas del causante, pues no ha sucedido adn (art.
17 LDCYV). Fallecido el instituyente, el instituido no podrd repudiar la herencia ni usar
el derecho a deliberar pero estard sujeto a la limitacion de responsabilidad cum viribus y
pro viribus tanto si su llamamiento es a titulo universal como singular (art. 21.2 y 103
LDCV y art. 858 CC) e incluso puede, a mayor abundamiento, acogerse expresamente
al beneficio de inventario® o pedir el concurso de la herencia (art. 3.4 Ley Concursal).
En todo caso, el sucesor a titulo particular por pacto sucesorio igualmente responde: a)
“ex lege* (“responden de las deudas), no requiere de culpa o negligencia de dichos
instituidos; b) cum viribus (“los bienes responden’) de modo que supone una separacion
de estos bienes™ del patrimonio propio general del instituido afectos (art. 21.1 LDCV y
art. 1923 y ss. CC) que se ve en la separacion de la sucesion del patrimonio propio del
instituido del ordenado por el instituyente (art. 106 LDCV), de modo que mientras los
bienes hereditarios permanezcan individualizados éstos estdn afectos al pago de las
deudas y cargas (art. 105.3 LDCV y art. 538 LEC) y, sélo cuando los objetos legados
hayan perdido su identidad, los instituidos devendrdn responsables hasta el valor de lo
recibido por al tiempo de la delacion (art. 21.2 LDCV y art. 858 CC). No procede
estarse al tiempo de la salida del bien del patrimonio del instituido porque no requiere
nulidad ni fraude (cfr. art. (art. 643, 1298 y 1307 CC); c) es una responsabilidad directa
no subsidiaria, pues no precisa de fraude’' y no exige la previa excusién de otros bienes
de la herencia (“responden de las deudas contraidas por el instituyente”); d) en
consecuencia, el sucesor a titulo particular mortis causa puede exigir el reembolso de lo
pagado por deudas del instituyente, a su herencia y al sucesor a titulo universal (art.
19.2y 103 LDCV y art. 1158 CC), cada cudl segtn su responsabilidad, limitada o no; e)

4 Pues el mismo (art. 1010 CC) se ejercita, realmente, no desde que el heredero conoce tal caricter, sino
desde que entra en la posesion de los bienes hereditarios (art. 1014 y 1015 CC), por lo tanto no desde la
posesion fisica, ficticia y retroactiva (art. 440 CC). Es mas (art. 1016 CC) si no se hubiere presentado
ninguna demanda contra el heredero, podrad éste aceptar a beneficio de inventario, o con el derecho de
deliberar, mientras no prescriba la accién para reclamar la herencia (30 afios, STS, Sala 1%, de 10-04-
1990, 27-11-1992 y 02-12-1996). Ademds, la revocacién y resolucién de la institucién de heredero (art.
108 y 109 LDCYV) podria no conocerse (igual que en el caso del testamento o sucesion abintestato) hasta
pasados 15 dias de la muerte del causante ex Registro Central de Actos de Ultima Voluntad y hasta su
muerte, el instituyente conserva su patrimonio bajo su poder de disposicién (art. 322 CC) y afecto al
cumplimiento de sus obligaciones (art. 1911 CC).

0 En la institucién mortis causa a titulo singular, bastard el propio pacto. En la mortis causa a titulo
singular, serd precisa la adjudicacién bien por bien (Cfr. STS, Sala 1%, de 29-06-1996 sobre que el titulo
de dominio en la sucesién testada o intestada no es el testamento sino la liquidacién y adjudicacién de
herencia), que contendria el inventario, si quiera del activo, de todos y cada uno de los bienes que lo
integran, suficiente garantia, a mi juicio, para que los acreedores del instituyente persigan dichos bienes.
Recuérdese que en la prictica juridica la sucesion paccionada se fija y articula mds bien a bien que en
adscripciones a titulo universal (cfr. art. 101.1 vs. art. 103 LDCV), institucién universal que generalmente
se usa como cldusula refugio a efectos fiscales.

5l yéase la nota n° 48.47-
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lo dicho hasta ahora es acerca de las deudas del instituyente, respecto de las que el
instituido responderd, ademas, pro viribus (art. 21.2 LDCV, art. 858 CC). De las cargas
hereditarias y las deudas de la herencia el instituido responderd ultra vires pero pro
viribus conforme al art. 21, ap. 1 y 2 LDCV ex art. 103 LDCV; y f) los acreedores y
legatarios (de haberlos) si podran acudir al beneficio de separacion de patrimonios,
aunque con una utilidad limitada porque subsisten los dos patrimonios separados a
efectos del pago de deudas del instituyente, como se ha dicho.

7.3. Pactos de presente en concurrencia con pactos por causa de muerte: Si el
instituido lo es (respecto de distintos bienes) en ambos llamamientos, de presente y post
mortem, le surgen responsabilidades separadas y correlativas a cada uno de dichos
llamamientos pues: a) por analogia al prelegado (art. 19.4 LDCV y art. 890 CC); b)
tienen, en principio, el mismo momento de perfeccidn, pero distinto de consumacion
(art. 104 a 105 LDCYV); c) el antecedente legislativo del pacto sucesorio de presente es
la donacién (art. 643 CC) y; d) la sucesion paccionada se fija mds en el bien por bien
que en adscripciones teoréticas de sucesion universal y a titulo particular (cfr. art. 101.1
vs. art. 103 LDCV).

8. Poder testatorio y responsabilidad: El poder testatorio o sucesiéon por
Comisario (art. 30 y ss. LDCV) supone una condicién legal suspensiva a la existencia
de sucesores mientras el Comisario no proceda a su designacién. Hasta ese momento:

8.1. El inventario de bienes y obligaciones del causante es obligacion
imperativa™ y responsable®® del Comisario (art. 34 LDCV). Como en el inventario de
los art. 1010 y ss. CC y art. 781 LEC, su objeto es fijar la masa de bienes, derechos y
obligaciones de la herencia al tiempo del fallecimiento del causante (art. 17.1 y 43.3
LDCV>). Los acreedores no pueden exigir al Comisario la pura formacién de
inventario si no ejercitan el beneficio de separacion de bienes (art. 43.3 LDCV) pero
podrén exigirlle que les informe (art. 34 LDCV) e impugnarlo si les conviene.

8.2. La herencia yacente pendiente del ejercicio del poder testatorio serd la
responsable de las deudas del causante. Mientras el Comisario no haya atribuido al
ultimo sucesor el ultimo bien, la herencia estd yacente y carente de personalidad
juridica. Aunque como patrimonio de titular temporalmente indeterminado tendrd su
propia responsabilidad (art. 21, 37, y 43.3 LDCV), ultra vires (art. 1911 CC), ilimitada
cuantitativa y cualitativamente; legitimacién procesal (art. 6.1.4° LEC) y actuard en
juicio representada, por quien la administre (art. 37°° LDCV, art. 6.1.4° y 7.5 LEC, y art.

2Y ni el causante podia excusar al Comisario de tal obligacién ex art. 36 Ley 3/1992 conforme a la
Sentencia de 14-05-2015 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Getxo.

3 CELAYA IBARRA, Adridn. Comentarios..., obra citada, pag. 179 dice que “La Ley no impone al
Comisario la obligacion de rendir cuentas, lo que sigue siendo cuestion discutida. La Sentencia de 9
enero 1959, del Tribunal Supremo, parece imponer esta obligacion al viudo Comisario, pero en realidad
no la impone por razon del poder testatorio, sino por haber tenido la administracion y direccion de la
comunidad hereditaria, por lo que, como todo gestor, venia obligado a rendir cuentas. Entiendo que el
hecho de no rendir cuentas no puede suponer la irresponsabilidad del Comisario, a quien los herederos y
sucesores podrdn reclamar los perjuicios que se les sigan, aunque, dada la amplia libertad de eleccion
que concede la Ley vizcaina, y sin una legitima estricta, es dificil pensar en que reclame el sucesor
designado; y el no designado carecerd de interés’.

3 Cfr. la SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 02-05-2018 acerca del art. 36 Ley 3/1992.

% En primer lugar la persona que el causante hubiera designado al efecto, o sea, un albacea (art. 892 y ss.
CC), y a falta de esta designacidn, representard y administrard la herencia el cényuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de hecho, y en defecto de éste, el propio Comisario. Es 16gica la prelacion, pues
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3.4y 182.1 Ley Concursal)™. Correlativamente, no podemos hablar sino de “presuntos
sucesores” (mera expectativa57), que nada han adquirido fallecido el causante, por lo
que de ninguna deuda del causante responden hasta que reciben su atribucioén del
Comisario y la aceptan’®.

8.3. El Alkar poderoso como liquidador: Pero la especialidad del Derecho Civil
Vasco, especialmente tras la entrada en vigor LDCV es que a través del nombramiento
del conyuge-Comisario se cambia el personaje principal de la sucesidon que pasa de ser
el heredero (exista o no llamado como tal) al citado Comisario poderoso, quien como el
executor o el personal representative anglosajon, actuard en forma mds parecida a un
administrador o liquidador societario lo que no es extrafio al Derecho espaiiol, del todo
(cfr. art. 1026 CC, art. 6.1.4 LEC), pues no s6lo es un administrador (art. 37.1 LDCV),
sino un verdadero liquidador que (art. 43.3 LDCYV) “satisfard las obligaciones, cargas y
deudas de la herencia, gestionard los negocios que formen parte del caudal, podrd
cobrar créditos vencidos y consentir la cancelacion de las fianzas y derechos que los
garanticen” y al efecto para dicho fin solutorio podréd disponer de los bienes o derechos
hereditarios (art. 43.4 LDCV) aunque el causante no le hubiera autorizado a ello, si bien
con los limites del art. 43.5 LDCV. Es decir tiene la funcién liquidatoria que de otro
modo corresponderia al heredero (art. 19.2 LDCV).

8.4. Distinto régimen de las deudas propias de la herencia: Por fin, recordemos
que, por una elemental justicia, el art. 21.1 LDCV (como el art. 94 LDCV para el
usufructo poderoso ayalés) hace personalmente responsable al conyuge usufructuario y
no a la herencia de los gastos de conservacion de los bienes, los tributos, primas de
seguro u otros gastos a que se hallen afectos aquéllos, asi como de las obligaciones
contraidas por el administrador en la gestion de los negocios del causante, o que se
derivan de su explotacion, pues el mismo es el que lo gestiona ex art. 43.3 LDCV. Las
deudas alimenticias serdn pagadas por el Comisario (art. 38 LDCV) pues no hay
heredero, lo mismo que las deudas en general del causante y de la herencia (art. 21.b) y
43.3). Pero el mero usufructuario no es responsable personalmente de otras deudas de

. 59
la herencia™.

9. Responsabilidad de los reservatarios (como tales): Sobre los art. 811 y 968
CC, similares a los art. 118 y ss. LDCV, se han vertido diferentes teorfas. La
Jurisprudencia ha asumido la de VALLET, y asi la STS, Sala 1%, de 13-03-2008 afirma

que “la obligacion de reservar constituye una mera limitacion en cuanto a la

si el usufructuario (en general) disfruta de gran parte de las facultades inherentes al derecho de propiedad,
entre ellas la de administracién de los bienes en usufructo (ello es evidente aunque no esté expresamente
manifestado en el articulado sino de manera indirecta en los art. 21.c) y 53.3 LDCV vy art. 490, 494 y 520
CCO), no tendra estas funciones el Comisario. En caso de Concurso de la Herencia serd administrado el
administrador concursal (art. 3.4 y 182.1 Ley Concursal). Se excluye en todo caso el administrador
judicial ex art. 798 LEC

% yVéase el AAP de Bizkaia, sec. 4%, de 28-06-2011 y la SAP de Bizkaia, sec. 5% de 21-04-2004 y, sobre
todo, la ya citada SAP de Bizkaia, sec. 5% de 11-05-2016.

STSAP de Bizkaia, sec. 5%, de 07-04-2004 habla de “herederos en expectativa, que no se sabe quienes van
a ser al estar pendiente el uso del poder testatorio” y el AAP de Bizkaia, sec. 4°, de 28-06-2011: No
genera legitimacion activa la mera expectativa de la actora de ser heredera, toda vez que en la cldusula
segunda del testamento de su padre el poder testatorio a favor del conyuge viudo se hace en favor de su
hija y de los descendientes que ésta pudiera tener, y ello con prorroga del plazo legal por todos los arios
que viviera su conyuge...".

> SAP de Bizkaia, sec. 5% de 11-05-2016.

* Nuevamente, la SAP de Bizkaia, sec. 5% de 11-05-2016.
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disposicion de sus bienes por "el ascendiente que heredare de su descendiente”, la cual
queda cumplida por el hecho de su atribucion a quien ostenta la condicion de reservista
o, por el contrario, da lugar a la imposicion de una especie de sucesion forzosa e
igualitaria para los reservatarios similar a la sucesion intestada, en cuya virtud
aquéllos volverian a suceder en cierto modo al primero de los ascendientes a que la
norma se refiere en cuanto a determinados bienes”. En consecuencia —aceptacion
mediante- habra de estarse al llamamiento que haga el reservista al reservatario en pago
de su derecho, como heredero o legatario. Y si se le instituye como sucesor s6lo en los
bienes reservados o su llamamiento es por ministerio de la ley, ora por peticion de
sucesion contra la voluntad del reservista, ora abintestato, dado su tratamiento de
transmision a titulo singular, bien por bien, siempre serd asimilado a la sucesion a titulo
particular (art. 19.3 y 118 y ss. LDCV). Por excepcion, nuevamente, si dicho bien o
bienes reservados atribuidos a un reservatario constituyen un patrimonio familiar o
profesional de un valor superior a las tres cuartas partes de la herencia, serd tenido, a
todos los efectos, como heredero universal (art. 20 LDCV), salvo disposicion contraria
del reservista.

10. Responsabilidad de los reversionistas (como tales, art. 107.3 y 123
LDCV): Frente al Derecho comin®, que considera a los bienes sujetos a reversion
objeto de una sucesion separada y especial de la masa comun, la LDCV (art. 124)
establece que existe una tnica masa sucesoria del reversionario o descendiente causante
en la que se incluye el bien sujeto a la misma. No obstante, como se trata, nuevamente,
de una sucesion bien a bien, a titulo particular (art. 19.3 LDCV), hay una afeccién al
pago de las deudas del causante “ob rem y cum viribus a su pago, sin perjuicio de su
derecho a repercutir contra los herederos del descendiente por las deudas de éste -
incluso hipotecarias- que en virtud de esa afeccion satisfaga el reversionario”
(VALLET a tenor del art. 858 CC y lo mismo ex art. 19.3 y 21.2 LDCV), lo que parece
claro a tenor de los art. 19.2 y 21.2 LDCYV sobre cargas de la herencia®'. Nuevamente, si
el reversionista adquiriese como heredero o legatario de su descendiente como tal
responderd. Y si dichos bienes reservados atribuidos ex lege a un reservatario
constituyen un patrimonio familiar o profesional de un valor superior a las tres cuartas
partes de la herencia, serd tenido, a todos los efectos, como heredero universal (art. 20
LDCV), salvo disposicion contraria del reservista.

IV. EL BENEFICIO DE SEPARACION DE BIENES.

1. Planteamiento de la cuestion: En los Derechos de base romanista, por efecto
de la aceptacién pura y simplemente la herencia, se confunden la masa patrimonial del
heredero con la del causante, confusion que perjudica sobre todo a los acreedores del de
cuius y de la herencia que, por el mero hecho de su muerte, pasan a tener igualdad de
rango con los acreedores de los herederos sobre bienes del causante que antes de la

% En Derecho comtin (art. 812 CC), la Jurisprudencia menor entiende que el fallecimiento del donatario
produce la apertura de dos sucesiones paralelas e independientes entre si: la sucesion ordinaria, respecto
de la masa hereditaria; y la sucesion especial, respecto de los bienes donados, que opera de forma
automadtica, sin tener que ser invocado en ningin procedimiento y el reversionario puede adjudicarse por
si s6lo los bienes donados.

' 'Ya hemos visto como se concreta la afeccién “cum viribus” ex art. 538.2.3° LEC: Demanda como
derecho de crédito personal y limitacidn en cuanto a los bienes ejecutados.
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apertura de la sucesion no estaban sujetos a la agresion de estos ultimos. Para evitar
dicha confusién y cumplir el principio de "antes es pagar que heredar" en el Derecho
romano se reconocia el "beneficium separationis", formando dos masas de bienes, cada
una de ellas afecta a una concreta responsabilidad, de manera tal que se impedia a los
acreedores del heredero instar la efectividad de sus créditos sobre los bienes de la masa
hereditaria, a la par que a los acreedores de la herencia hacer efectivos los suyos sobre
los bienes del heredero. Este beneficio existe en el extranjero en Francia, Italia y los
paises Iberoamericanos, en general. Y dentro de Espafia en, Aragén, Catalufia y
Navarra®? y, tras la LDCYV, en el Pais Vasco, art. 21.3 y 43.3%,

Sin embargo, en Derecho comin la opcién de optar por la separacién de
patrimonios a dia de hoy es s6lo del heredero via la aceptacion a beneficio de inventario
(art. 1023.3° CC). Efectivamente, bajo el régimen de la derogada LEC de 1881 se
atribufa a los acreedores de la herencia legitimacion activa para instar el juicio de
testamentaria (art. 1038.4°) o de abintestato (art. 973.3°), hoy procedimiento de division
de herencia (art. 782 y ss. LEC de 2000), y por tanto se les facilitaba a dichos
acreedores liquidar su deuda contra la herencia, de manera separada y previa a los
acreedores de los sucesores de una manera sencilla y en principio no contenciosa®. Por
el contrario, bajo el régimen de la LEC de 2000 dichos acreedores hereditarios carecen
de dicha legitimacién, de dicha iniciativa, lo que, aunque coherente con el art. 1051 CC,
reduce sus facultades. Efectivamente, los acreedores en general no pueden ser parte en
dicho procedimiento. S6lo los acreedores reconocidos como tales por los coherederos o
cuyo derecho conste en titulo ejecutivo podrdn tener la limitada defensa de personarse
en defensa de su derecho y oponerse a la particiéon hasta que se le pague o afiance el
importe de sus créditos® (art. 1068 y 1084 CC y art. 782.3 y 788.1 LEC). En teoria ello
estimula el pago de dichos créditos por los sucesores, mas no habiendo obligacién de
que los acreedores, ninguno, sean emplazados en el proceso de division de herencia,

2 Art. 461-23 CC de Cataluiia; art. 357 del Codi go del Derecho foral de Aragdn, con caracter automatico
yexlege yLey 319 de la Compilacion de Navarra. Igualmente en Alemania, Francia e Italia.

% Introducida en la Propuesta de LDCV a instancias de IRIARTE DE ANGEL, F°. de Borja. Idea que ya
avanz6 en DEUDAS Y HERENCIA. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION Y PERSPECTIVA
JUDICIAL. Deudas y Herencia. Planteamiento de la cuestién y perspectiva judicial. AVD-ZEA. Bilbao,
Diciembre 2013, nim. 25, pp 113-142.

 Para MINGORANCE GOSALVEZ, Obra cit. “A juicio de Lacruz no se contempla en el Cédigo Civil
no porque se rechazase, sino todo lo contrario: por entender los legisladores del 88 que su contenido
habia pasado a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con cuyo juicio de testamentaria era posible obtener
resultados parecidos a los de la separacion”.

% De esta manera, algunos de los acreedores de la herencia (“acreedores reconocidos como tales en el
testamento o por los coherederos y los que tengan su derecho documentado en un titulo ejecutivo),
aunque de mejor posicién al cobro que los acreedores de los herederos, no tendrdn mas facultades que
(art. 782.4 LEC) “podrdn oponerse a que se lleve a efecto la particion de la herencia hasta que se les
pague o afiance el importe de sus créditos...", precepto que es correlato y matizacién a efectos de emisién
de titulos (art. 1065 CCy 788.1 LEC) del art. 1082 CC (“Los acreedores reconocidos como tales podrdn
oponerse a que se lleve a efecto la particion de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de
sus créditos”). Dicho derecho lo podran ejercitar (art. 782.4 LEC) “en cualquier momento, antes de que
se produzca la entrega de los bienes adjudicados a cada heredero”, 1o cudl es 16gico porque aquél es el
momento en que se produce en consecuencia la entrega o tradicién que transfiere la propiedad a dicho
sucesor normalmente mediante su titulacién (art. 609, 1065 CC, y art. 787.2 y 788.1 LEC) y le permite la
inscripcién de su adjudicacidn en los registros publicos. Serd por tanto desde dicho momento de la
titulacion de las adjudicaciones en que comience la confusiéon de patrimonios entre el heredero y la
herencia (art. 661, 1003 y 1023 CC). De ahi el art. 788.3 LEC: "cuando se haya formulado por algiin
acreedor de la herencia la peticion a que se refiere el apartado 4 del art. 782, no se hard la entrega de
los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios sin estar aquéllos completamente pagados o
garantizados a su satisfaccion".
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éstos s6lo pueden recurrir al ejercicio de acciones contra la herencia, la comunidad
hereditaria o los coherederos (art. 782.3 LEC), con el consiguiente retraso,
encarecimiento y complicacién de trdmites, amén de la posibilidad de que los sucesores
alcen los bienes de la herencia en el interin.

Respecto de las legislaciones de las otras regiones citadas, la LDCV ha avanzado
en la coordinaciéon del beneficio de separacion de bienes con la institucion de la
sucesion por Comisario. Asimismo, aunque el Derecho Civil Vasco no es muy
romanista, el limite ex lege de responsabilidad pro viribus del heredero por las deudas
del causante (art. 21.2 LDCV) aumenta la peor condicién de sus acreedores, un acicate
para que los mismos interesen individualizar, separar, los bienes de la sucesién para
cobrarse contra €stos.

1. El beneficio de separacién de patrimonios judicialmente ejercitado®:
1.1. Legitimacion:

1.1.1. La legitimacion activa corresponde a: a) Los legatarios para asegurar el
cumplimiento de los legados. b) Los acreedores del causante y por cargas hereditarias
(art. 21.1.b) LDCV), pero no a los de le propia herencia como tal (art. 21.1, ap. a) y ¢)
LDCV. Y ello, tanto por la expresion del citado art. 21.3 LDCV “A los efectos de la
responsabilidad de los herederos se establece el beneficio de separacion...”,
responsabilidad que (art. 19.2 y 21.2 LDCV) es por las deudas del causante, cargas de la
herencia y legados, cuanto que se trata de proteger a los acreedores anteriores al 6bito,
para que estén en igual situacion que antes del mismo, con agresion sobre los bienes que
fueron del causante de modo preferente a los acreedores de los sucesores®’. No es
preciso que su crédito sea ni vencido, ni liquido ni exigible, que tenga garantia o no,
tanto por el silencio de los art. 21.3 y 41.3 LDCV, como por su cardcter de mera
facultad accesoria, preventiva, integrada en el derecho de dichos acreedores (cfr. art.
1121 CC). Por dicho motivo lo normal serd que el que recurra a la separacion de bienes
sea el acreedor con crédito no vencido y sin privilegio especial; y el que si lo tenga ya
exigible o goce de garantia recurra a demandar a la herencia yacente, comunidad
hereditaria o coherederos.

1.1.2. La legitimaciéon pasiva: Los acreedores demandardan el pago de sus
créditos, ora contra la herencia yacente (art. 6.1.4° LEC) a través de sus representantes
(art. 7.5 LEC68), ora contra los herederos, si éstos han aceptado ya (cfr. art. 19.2 LDCV

% GETE-ALONSO CALERA, M®. Carmen. El beneficio de separacion de patrimonios en el Derecho
civil cataldn Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol. 36, N° 4, 1983, pags. 1377-1402 comentd
acerca de la regulacién catalana (en 1983) que “Las lagunas que existen en la regulacion del
procedimiento del beneficio de separacion de patrimonios y las dudas que se presentan en torno al
mismo, han llevado, en la prdctica, a que sea mds bien una figura tedrica que realmente vivida”. No
obstante la Academia Vasca de Derecho/Zuzenbide Euskal Akademia ha intentado poner remedio a ello
en Praxis de Derecho civil Vasco AVD/ZEA & Gomylex, 2018. ISBN978-84-172790-00-4.

7 Asimismo, el art. 461-23 del Codigo civil de Catalufia (“acreedores por deudas del causante y los
legatarios”) su precedente art. 264 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia
(“acreedores por deudas del causante o por gastos de su iiltima enfermedad y los legatarios™). La ley 319
a) de la Compilacion de Navarra habla sélo de “Los acreedores hereditarios” y de los legatarios.

% Los administradores ordinarios de la herencia antes de su aceptacién, a falta de albaceas (art. 892 vy ss.
CC) son los herederos (art. 17.1, 19.2 LDCV vy art. 999 CC). O los legatarios si toda la misma se divide
en legados (art. 891 CC). Recordemos que estamos hablando de la ausencia de Comisario. Si éste no
actia como le ordena el art. 43.3 LDCV la herencia yacente serd demandada en la persona del mismo.
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y art. 440, 989 y 1003 CC). Pero como quiera que los efectos de los pronunciamientos
del art. 21.3 LDCV suponen la gradaciéon de créditos, incluyendo la posposicion de
rango de terceros no promotores del procedimiento, para evitar una falta de
litisconsorcio pasivo necesario (art. 416.1.3° LEC69), deberan ser llamados al
procedimiento, aunque sea por edictos, la herencia yacente o los herederos del causante,
los acreedores del causante, los acreedores de los herederos y otros legatarios del
causante.

1.2. Plazo: Dentro de seis meses, a contar de la fecha del fallecimiento del
causante. Cabe la duda si estamos ante un plazo de caducidad o prescripciéon. Entiendo
que es de caducidad, pues el fundamento de este tipo de perencién automdtica por el
transcurso del tiempo no es la mera “extincion de un derecho” (subjetivo), pues el
derecho del acreedor o el legatario como tal no perece por no instar la separacion de
bienes (cfr. art. 888 y 1156 CC), sino la expiracién de una mera facultad™ o privilegio, a
lo que hay que afadir que procede optar por la caducidad para dar seguridad al trafico
juridico (cfr. STS, Sala 17 de 02-07-2002).

1.3. Procedimiento: Juicio declarativo’", pues éste se aplica a toda peticién que
no tenga un tramite especial (art. 248.1 LEC). Seria deseable un proceso mds 4gil como
un expediente de jurisdiccién voluntaria™ o el de divisién de herencia pero encuentro
obstdculos tales como que: a) no cabe discutir cuestiones complejas y contenciosas, que
excedan de un somero andlisis de los titulos, particularmente si el propio crédito del
actor es atendible (por no constar en titulo ejecutivo o no ser reconocido por los
herederos, p.ej.), la graduacién de créditos” y su preferencia al cobro o la afeccién o
gravamen sobre bienes hereditarios en garantia de pago; y b) la imposibilidad de

6 STS, Sala 1%, de 19-12-2007 “Como seiialo la Sentencia de 27 de enero de 2006, con cita de la de 4 de
noviembre de 2002, y en igual sentido, las de 2 de abril y 18 de junio de 2003 , "la doctrina del
litisconsorcio pasivo necesario exige llamar al juicio a todas las personas que, en virtud de disposicion
legal o por razon de la inescindibilidad de la relacion juridica material, puedan estar interesadas
directamente o puedan resultar afectadas en la misma medida por la solucion que se dicte en el proceso,
por lo que se trata de una exigencia de naturaleza procesal con fundamento en la necesidad de dar
cumplimiento al principio de audiencia evitando la indefension, al tiempo que se robustece la eficacia del
proceso mediante la exclusion de resultados procesales prdcticamente iniitiles por no poder hacerse
efectivos contra los que no fueron llamados a juicio y se impiden”. En este caso una declaracién de grado
o preferencia al cobro y una afeccién o gravamen sobre bienes hereditarios.

"0'STS, Sala 1%, de 10-11-1994, que es un plazo de caducidad pues su fundamento lo encuentro en que se
trata de una de “las facultades o poderes juridicos cuyo fin es promover un cambio de situacion juridica”.
Cfr. STS, Sala 17, de 31-10-1978.

"' En Catalufia (art. 461-23) es un expediente de jurisdiccién voluntaria. A falta de normativa procesal
propia, el juicio declarativo es imperativo por aplicacién de lo normado en el art. 248 LEC, cuando reza
que toda contienda entre las partes que no tenga sefialada por la Ley otra tramitacion serd ventilada y
decidida en el proceso declarativo que corresponda. Ello entronca con la Jurisprudencia que establece que
el juicio declarativo es procedente para decidir todas las cuestiones derivadas de la divisién de la herencia
(STS, Sala 17, de 17-07-1994), y necesariamente si se le acumula una pretension de cualquier otra indole
(STS, Sala 17, de 06-11-1998), en este caso una declaracién de preferencia al cobro y una afeccién o
gravamen sobre bienes hereditarios. Al contrario, la Jurisprudencia ha declarado (STS, Sala 1%, de 27-02-
1995) que el proceso de division de herencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene naturaleza de
jurisdiccién voluntaria y su finalidad la constituye la particién del caudal hereditario, es decir, su
inventario, avaldo, liquidacién y adjudicacién. Haya aprobacién de los interesados o aprobacion judicial,
no se altera su naturaleza convencional.

2 A favor de esta solucién GALICIA y ASUA, Deudas y Herencia. Obra cit.

" Art. 1028 CC “Cuando haya juicio pendiente entre los acreedores sobre la preferencia de sus créditos,
serdn pagados por el orden 'y segiin el grado que sefiale la sentencia firme de graduacion...”. Véanse los
art. 1921 y ss. CC.
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adoptar en (a sensu contrario, el texto de la LIV, art. 723 y 724 LEC y art. 21.3 y 43.3
LDCV y art. 56 y 57 LH), medidas cautelares claves para asegurar erga omnes la
efectividad de lo que se acuerde en sede de separacién de patrimonios.

1.4. Efectos:

1.4.1. EI Suplico: a) La formacién de inventario como previo inseparable del
beneficio de separacion de los bienes por su propia esencia de identificarlos; b) la
declaracion de separacion de los bienes de la herencia del patrimonio de los sucesores,
hayan aceptado éstos o no su llamamiento con efectos desde la muerte del causante (cfr.
art. 998 y 1023 CC); c) determinacién de rango o grado entre los acreedores de la
herencia, esto es, su clasificacion (art. 1921 y ss. CC) y su prelacion (art. 1926 y ss.
CC), y en su caso, entre éstos y los legatarios, y de los legatarios entre si (art. 887 CC);
d) la declaracién de exclusion a los acreedores particulares del heredero del derecho de
cobro sobre la masa hereditaria hasta la total satisfaccion de los acreedores hereditarios
y legatarios; e) la declaraciéon no confusion las deudas y créditos existentes entre el
heredero y el causante, ni extincion de las correspondientes garantias (cfr. art. 1023 CC)
hasta dicha total satisfaccion de los acreedores hereditarios y de los legatarios; y f) la
afeccion de los bienes hereditarios para el pago preferente a los acreedores y legatarios
solicitantes.

1.4.2. Medidas cautelares: El acreedor que tenga algin privilegio o garantia al
cobro (art. 1921 y ss. CC) no precisard seguramente de medidas cautelares, como
tampoco necesitara del uso del beneficio de separacion de bienes. Sera el acreedor del
comun al que convenga recurrir a la afeccion general sobre todos los bienes de la
herencia, lo cudl deberd ser uno de los pronunciamientos de la futura sentencia, y se
entenderd hecha desde la fecha de la misma (cfr. art. 587 LEC, art. 1923.4° CC y art. 42
y ss. LH) y sobre todos bienes inventariados en general. Ahora bien, dicha afeccién
general no supondré una hipoteca o afeccion ticita, pues asi lo aclara el art. 21.3 LDCV
(“Al efecto el Comisario o, en su caso, el Juez, a peticion de los interesados, procederd
a la formacion de inventario y adoptard las medidas de aseguramiento, formacion de
inventario, administracion, custodia y conservacion del caudal hereditario que
procedan’), por lo que para que la sentencia que en su dia se dicte pueda perjudicar a

terceros, habrdn de solicitarse y obtener las correspondientes medidas cautelares (art.
727, ap. 4,5,6y 11 LEC) a registrar bien sobre bien (cfr. art. 588 LEC).

A tal fin entiendo que la anotacidn preventiva de la demanda (art. 727.5° LEC y
art. 42, ap. 4°y 7° y art. 44 LH) es la medida cautelar idonea como mero aviso a
navegantes (art. 71 LH), advertencia a los terceros que éstos quedardn vinculados por el
resultado del pleito, sin anticipar todavia ningin otro pronunciamiento. La formacién de
inventario cabe anticiparla como medida cautelar (art. 727.4 LEC) pero no es tan util, en
mi opinidn.

Cuando el art. 21.3 LDCV afirma “Hasta tal momento (del total pago del
acreedor o legatario preferentes) no se confundirdn las deudas y créditos existentes
entre el heredero y el causante, ni se extinguirdn las correspondientes garantias”, debe
entenderse en coherencia con los art. 570 y 731.1 LEC, de modo que las medidas
cautelares se sustituirdn por las que procedan en ejecuciéon de sentencia y €sta durard
hasta la total satisfaccion de los créditos (y legados concernidos), momento en que se
levantardn los embargos, trabas y garantias.
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1.4.3. No vencimiento de las obligaciones: Este mero privilegio al orden de
cobro (cfr. art. 1921 y ss. CC) y prelacion (cfr. art. 1926 CC) no supone un vencimiento
anticipado de dichos créditos (cfr. art. 1125 CC). No obstante, si dichos créditos
estuvieran vencidos, podrd acumularse la accién (art. 71 y ss. LEC) de condena a su
pago (art. 5 LEC) y en consecuencia procederse a la ejecucion en su dia de la sentencia
estimatoria que se dicte (art. 517 LEC y 70 LH)"*. Pero cabe que el acreedor que insta el
procedimiento no tenga crédito adn exigible, en coexistencia con otros créditos vencidos
o legatarios, todavia no pueda exigir el pago, en cuyo caso la ejecucion deberéa reflejar
tal circunstancia (art. 552, ap. 2 y 3 LEC).

1.4.4. El privilegio al cobro del acreedor que insta el beneficio de separacion (en
su caso el legatario) se incardina en el art. 1923.4° CC y no altera el rango de
preferencias de la Ley Concursal, ni del CC o la Ley Hipotecaria, como es de leer al art.
21.3 LDCV (“segiin su respectivo rango”). En consecuencia, la preferencia para el pago
preferente, se determinard y serd precisamente uno de los pronunciamientos, en
sentencia (cfr. art. 1028 CC) conforme a los art. 1921 y ss. CC, de modo que: 1°.- habra
una serie de acreedores con privilegio especial sobre bienes muebles (art. 1922 CC) y
otros con privilegio especial sobre inmuebles (art. 1923 CC), a todos los cuales
interesard personarse en el procedimiento, pero cuyos derechos no se mermardn en
general (hipoteca, prenda, anticresis...) por el mismo. Entre ellos los acreedores con
privilegio especial del art. 1923.4° CC, entre los que encontraremos normalmente a los
que insten el beneficio de separacion de bienes. Por debajo de éstos quedardn: 2°.- los
acreedores hereditarios sin privilegio especial que no hubieren solicitado el beneficio de
separacién de bienes (art. 1924.3° CC), 3°.- los legatarios de bienes troncales, que son
siempre preferentes (art. 62.3, 69 y 70.1 LEC); 4°.- legatarios que hubieren solicitado el
beneficio de separacién de bienes (art. 21.3, pfo.4 LDCV y entre ellos por el orden del
art. 887 CC y art. 50 y ss. LH™); 5°.- legatarios que no hubieran solicitado la separacién
de bienes (art. 21.1 LDCV y art. 1027 CC y entre ellos por el orden del art. 887 CC)
también segin su rango; y 6°.- acreedores particulares de los herederos, cuyo rango y
preferencia no entendemos objeto de este juicio.

1.4.5. Caracter constitutivo del procedimiento: Aunque la aceptacion pura y
simple se retrotrae ex lege (art. 1003 CC) a la delacién (art. 17.2 LCV y art. 440 y 989
CC) y supondria la fusiéon de patrimonios, el beneficio de separacion ejercitado en
tiempo y forma, enerva aquélla, produce efectos retroactivamente desde la muerte del
causante hasta la satisfaccion de los acreedores y legatarios que lo ejercitan76. En suma,
en eso constituye la facultad de configuracién juridica de este beneficio. Obviamente,

sin perjuicio de la rescision por fraude, el beneficio no alcanza en sus efectos a terceros
de buena fe (art. 464, 609 y 1298 CC, art. 85 Ccom y art. 34 LH).

1.7. Concurso de acreedores: Para que se declare la herencia en Concurso deben
darse sus presupuestos de pluralidad de acreedores e insolvencia (art. 2.2 Ley

™ Apoyédndose y sin solucién de continuidad con el aseguramiento en via cautelar (art. 731.1 LEC),
incluso ejecucién acumulada universal (art. 555.2 LEC), ejecuciones hipotecarias aparte (art. 555.4 LEC).
™ Dispone el art. 50 LH que “El legatario que obtuviere anotacion preventiva, serd preferido a los
acreedores del heredero que haya aceptado la herencia sin beneficio de inventario y a cualquiera otro
que, con posterioridad a dicha anotacion, adquiera algiin derecho sobre los bienes anotados; pero
entendiéndose que esta preferencia es solamente en cuanto al importe de dichos bienes”. Pero los plazos
ilimitados o de 180 dias, segin los casos, que se imponen en preceptos anteriores de la Ley Hipotecaria
han de entenderse reducidos a los seis meses (186 dias) del art. 21.3 LDCV.

76 A favor, implicitamente, ASUA en Deudas y Herencia. Obra cit., pag. 124.
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Concursal) o muerte del causante ya concursado (art. 3.4 y 182.1 Ley Concursal). En
dicho caso (art. 50 Ley Concursal y art. 98.1.1 LEC) se redirigirdn a dicho proceso los
acreedores, que serdn pagados por los trdmites y por el orden del Concurso, pues
el concurso tiene vis atractiva en cuanto al proceso y en cuanto a sus preferencias al
cobro (art. 89.2 de la misma, art. 21.3 LDCYV, in fine). Por lo tanto, lo normal serd que
el beneficio de separacion de bienes se solicitard cuando no haya insolvencia actual o
futura de la herencia. En su caso, al acreedor no solicitante del beneficio de separacién
de bienes le interesard instar el concurso de la herencia si procediere (art. 3.4 Ley
Concursal) para enervar los privilegios del beneficio de separacion de bienes y obtener
el correspondiente privilegio general en dicho proceso concursal (art. 91.7° Ley
Concursal). Pero es una apuesta arriesgada por las costas (art. 20.1 Ley Concursal) y
debe partir de la insolvencia generalizada de la herencias yacente (art. 1.2 y 2 Ley
Concursal).

1.8. El beneficio de separacion de bienes y el beneficio de inventario: El
beneficio de separacion de bienes produce para el heredero efectos equivalentes a la
aceptacion a beneficio de inventario (cfr. art. 1023 CC), pues aparte del limite de
responsabilidad pro viribus que le concede sin mas el art. 21.2 LDCV, supone la
separacion de patrimonios y la no confusién de deudas entre causante y heredero hasta
la total satisfaccion de los créditos origen del beneficio de separaciéon. Los efectos son
distintos obviamente para los acreedores pues en el inventario notarial requerido para la
aceptacion a beneficio de inventario (art. 67 y 68 Ley del Notariado) no hay graduacion
o prelacién de créditos ni afeccidn a su pago. Por tanto, es posible que se solapasen
ambos procesos, en cuyo caso siendo la formacién de inventario para aceptar o
beneficio de inventario o deliberar un Expediente Notarial, Jurisdiccién Voluntaria’’
deberd archivarse una vez admitida a trdmite la demanda de juicio declarativo de
separacion de bienes (art. 6.2 LIV).

1.9. ;Es aplicable en Derecho Civil Vasco el sistema de anotacion preventiva de
legados y créditos de la LH? Entiendo que ha de distinguirse en la normativa de la
hipotecaria (art. 42 y ss. LH y 147 y ss. RH) entre la parte orgdnica o normativa que
regula la mecanica del registro de la parte dogmadtica o derechos subjetivos reconocidos,
tanto en cuanto a sus requisitos (art. 47 a 49 LH), cuanto a sus efectos (art. 50 a 54 LH).
La primera es totalmente aplicable como mecdnica para registrar las afecciones que se
acuerden en sede de separacion de patrimonios. En cuanto a la parte dogmaditica,
entiendo que no es aplicable porque si las medidas se adoptasen en el marco de una
entrega de legados tradicional, uno a uno, por goteo (cfr. art. 19.3 LDCV), se perderia el
debido litisconsorcio pasivo del procedimiento: la formacion de inventario y la
gradacion de derechos del art. 21.3 LDCV exige se haga contradictoriamente. Dicho al
revés, si se admitiera la separacién por goteo (cuyo plazo es esencialmente idéntico a la
separacion de patrimonios) habria el riesgo sustantivo de separar bienes sin un adecuado
procedimiento que parta del necesario inventario y el riesgo procesal de que dentro del
mismo plazo hubiera terceros otros que instasen el procedimiento de separaciéon de
patrimonios el cudl produciria efectos retroactivos a la muerte del causante y
probablemente contradictorios con el proceso individualmente llevado, es decir, con
resoluciones judiciales contradictorias. Afiadamos que la LDCV también prevalecerd
por los principios de especialidad, ser regulacién posterior y partir de un paradigma de
la sucesi6n en deudas hereditarias diferente: Como defiende KARRERA™ el sistema de

7 Cfr. E.d.M., ap. V yart. 6.1 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.
™ Deudas y Herencia. Obra cit. Pp. 207 y 208.

26



proteccion del legado en el CC parte de la supresion de la separacién de bienes como tal
procedimiento, aunque acreedores y legatarios son titulares del derecho de separacion,
pero mientras que los primeros pueden separar tanto la masa hereditaria como bienes
singulares de la misma (art. 1068, 1034 y 1084 CC y art. 782.3 y 788.1 LEC), los
segundos s6lo pueden optar a la separacion de bienes concretos de la herencia, a través
de la anotacién preventiva de legados art. 42.7, 44, 47 y 48 LH. No obstante, los art. 50
a 54 LH podran ser objeto de aplicacion supletoria en cuanto a los efectos que predican,
por lo demds semejantes a los art. 1921 y ss. CC.

Y en cuanto a la anotacién preventiva instada por los acreedores del causante,
tras la muerte de éste, entiendo igualmente por las mismas razones de litisconsorcio
pasivo expuestas que deberan plantearse en los términos del art. 21.3 LDCV.

2. El beneficio de separacion de patrimonios ejercitado ante el Comisario
Foral:

2.1. Introduccion: Pendiente la designacion de sucesores de cualquier capricho
del Comisario, antes de que el acreedor del causante pueda reaccionar, vera fusionado el
patrimonio hereditario con el del sucesor, sujeto a la agresion de sus propios acreedores
particulares, con su consabida igualacién de rango con éstos. El acreedor hereditario lo
podrd evitar si en seis meses desde la muerte del causante insta el beneficio de
separacion de patrimonios, en cuyo caso los sucesores instituidos por sucesion por
comisario adquirirdn los bienes hereditarios gravados con dicha afeccion.

No obstante, no es dificil conjeturar que al Comisario no le gustard la tesitura de
proceder a la separaciéon de patrimonios. Carecerd de medios, autoritas o potestas para
llevar el expediente a los resultados posibles en via judicial. Al Comisario interpelado
para separar el patrimonio del causante le es mds comodo dejar pasar el plazo y que se
frustre el beneficio de separacién o bien que el acreedor recurra a la Justicia, por un
lado. Por el otro, las resoluciones judiciales pueden interferir en su administracién y en
el ejercicio del poder testatorio (medidas de aseguramiento, formacién de inventario,
administracion, custodia y conservacion del caudal hereditario...). El Comisario dudard
entre ambos extremos. El art. 43.3 LDCV le da al Comisario la oportunidad de que
mantenga el control de la herencia sin estar a merced de acreedores hereditarios en
cuanto a sus funciones, pero sin que pueda frustrarse el pago a los mismos. Igualmente
lo previsible es que inste el expediente el legatario (obviamente no nombrado por el
Comisario) o el acreedor con crédito no vencido ni privilegio especial sobre bienes de la
herencia.

2.2. Naturaleza: Estamos ante un acto privado, particional en sentido estricto,
pues lo son el inventario y liquidacion de la herencia, (cfr. art. 43.3 LDCV, art. 1026 a
10287 CC y art. 786.2, ap. 1°y 3° LDC), y al efecto, el reconocimiento, clasificacién y
prelacién al pago de los créditos.

" Art. 1026 CC “Hasta que resulten pagados todos los acreedores conocidos y los legatarios, se
entenderd que se halla la herencia en administracion. El administrador, ya lo sea el mismo heredero, ya
cualquiera otra persona, tendrd, 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”. Art.
1027 CC “El administrador no podrd pagar los legados sino después de haber pagado a todos los
acreedores”. Art. 1028 CC “Cuando haya juicio pendiente entre los acreedores sobre la preferencia de
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2.3. Legitimacion: Activa, igual que en el proceso judicial. Como no deja de ser
un acto particional plasmable en un inventario entiendo que el Comisario podrd actuar
de oficio® ex art. 34 LDCYV, en cuyo caso, conforme a su ap.3, “los presuntos sucesores
y los acreedores de la herencia podrdn impugnar el inventario pidiendo la inclusion de
bienes omitidos o la revision de su valoracion” y por la misma razén la exclusion de
bienes u obligaciones. No hay propiamente legitimacién pasiva, ni litisconsorcio pasivo,
pues el Comisario no ejerce funcién publica ni dirime a partes contrapuestas.

2.4. Plazo: Dentro de seis meses, término igualmente de caducidad, a contar de
la fecha del fallecimiento del causante, sin interrupcion, prorroga o reanudacion pues el
art. 43.3 LDCV es terminante: “Los acreedores hereditarios, dentro del plazo de seis
meses, a contar de la fecha del fallecimiento del causante podrdn solicitar al Comisario
y, en su defecto, al Juez competente”. O sea, si el comisario es renuente a iniciar el
expediente habrd que acudir a los tribunales antes de seis meses desde la muerte del
causante. Si da comienzo pero no concluye habra que demandarle que concluya sus
operaciones, accién sujeta al plazo de prescripcion ordinario de cinco afios (art. 1964
CC).

2.5. Procedimiento: Si existe Comisario, es preceptivo pedir la separacién de
patrimonios en primer lugar al mismo (“podrdn solicitar al Comisario y, en su defecto,
al juez competente, la formacion de inventario y la separacion de los bienes de la
herencia”). El precepto no es alternativo, s6lo por imposibilidad o renuencia del
Comisario, los acreedores y legatarios podran pedirlo judicialmente, en cuyo caso
procederd el beneficio de separacion de bienes en sede judicial antes visto, cuyos
efectos vincularan al Comisario®'. Sin perjuicio de que se auxilie por terceros, el deber
del Comisario es personalisimo e indelegable (art. 36.1 LDCV).

No prevé la LDCV qué formalidades habrda de cumplir el Comisario para dar
satisfaccion a acreedores y legatarios. El Comisario podré por sus propios medios, por si
y ante si, otorgar el documento publico o privado que comprenda todas las actuaciones
y declaraciones propias de la separacion de bienes antes vistas. Pero entiendo
conveniente, por analogia con la formacion notarial de inventario y el procedimiento de
division de herencia, tres fases: Convocatoria a acreedores y legatarios conocidos
(mediante citacién directa) y a acreedores desconocidos (mediante edictos) a junta en la
que deben exhibir sus titulos y pretensiones. Celebracion de junta con los que
comparezcan, tratando de llegar a un acuerdo y, en caso contrario decidird el Comisario.
No es necesario pero si conveniente una intervencion notarial para dar fe de lo que alli
suceda.

sus créditos, serdn pagados por el orden y segiin el grado que seiiale la sentencia firme de graduacion.
No habiendo juicio pendiente entre los acreedores, serdn pagados los que primero se presenten; pero,
constando que alguno de los créditos conocidos es preferente, no se hard el pago sin previa caucion a
favor del acreedor de mejor derecho”.

%014 SAP de Bizkaia, sec. 5% de 02-05-2018 acerca del art. 36 Ley 3/1992 dice sobre todo que el sucesor
presunto no puede exigir mis que un inventario, puro y duro, o mera relacién de derechos y obligaciones.
Pero no dice que el Comisario no pueda hacer mds cosas en dicho inventario.

1 . . .., . .. e . L .
1 Que haya de recurrirse a la impugnacién judicial (juicio declarativo) sélo en caso de renuencia del

Comisario (o desacuerdo con su inventario) es l6gico por el papel primordial de éste en la sucesion sujeta
al Derecho Civil Vasco.
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2.6. Efectos: El Comisario deberd cumplir estos deberes ISeRa-ConfusA®:
Formaré inventario (cfr. art. 34 LDCV); declararé la separacion de bienes hereditarios,
declarard la afeccidn de éstos para el pago preferente a los acreedores y legatarios que la
hubieran solicitad; determinara el rango entre los acreedores de la herencia, y en su caso
entre estos y los legatarios y de los legatarios entre si; declarard la exclusion a los
acreedores particulares del heredero del derecho de cobro sobre la masa hereditaria
hasta la total satisfaccion de los acreedores hereditarios y legatarios identificindolos;
declarard; y no aplicard la confusion las deudas y créditos existentes entre el heredero y
el causante (art. 1156, 1192-1194 y 1023 CC), ni podrd proceder a la extincion de las
correspondientes garantias hasta la total satisfaccion de los acreedores hereditarios y de
los legatarios.

Podrd otorgar por si y ante si documento conteniendo todos esos
pronunciamientos y separando y afectando los bienes a “tenor del art. 43.3 LDCV”, acto
puramente de gravamen no de enajenacion no prohibido por el art. 43.5 LDCV y
permitido por el art. 20 LH y que por tanto entendemos inscribible sin necesidad de
concurrencia de legitimarios, acreedores ni legatarios, aunque pueden convenirlo con el
Comisario (cfr. art. 197 y 198 RH). Cuando haga la atribucién patrimonial de un bien
concreto éste queda afecto al bien al pago de los créditos preferentes y legados en los
términos fijados por el Comisario.

Entiendo con el Tribunal Supremo y la Direccion General de los Registros que
“la particion por Comisario recibe de la ley que lo autoriza su fuerza de obligar, cual si
fuera hecha por el propio testador, sin que sea preciso el consentimiento de los
interesados, los cuales forzosamente habrdn de pasar por ella mientras no sea anulada
o rescindida por otra causa apropiada” a decir de la STS de 17-04-1943 y recuerda la
RDGRN de 23-01-1927 que “al referirse a la eficacia de las particiones hechas por el
contador-partidor establece que las operaciones particionales otorgadas en forma
auténtica por las personas a quienes la ley confiere tal atribucion crean un estado
juridico cuya presunta legitimidad unicamente puede ser impugnada ante los
Tribunales...”. También por analogia con el art. 43.3 LDCV.

Las medidas cautelares a adoptar lo serdn previsiblemente porque se ordenen
judicialmente en defecto de decision del Comisario o acuerdo del mismo con el
solicitante (cfr. art. 146 y 147 RH). Efectivamente el texto del art. 43.3 pfo. 4° LDCV
prevé la via judicial para su adopciéon cuando el Comisario no las adopte, pero en
paralelo con la actuacién de dicho Comisario, lo que no es extrafio procesalmente (cfr.
art. 722 LEC, en sede arbitral) y puede justificarse en el art. 149.1.6° CE, bajo la rubrica
especialidades procesales que se deriven de las peculiaridades substantivas de los
derechos de las Comunidades Auténomas. Sin embargo, la previsible 4gil actuacion del
Comisario que quiera cumplir con su deber hard normalmente innecesarias medidas
cautelares.

Las afeccion de los bienes al pago de deudas del causante, cargas y legados
durard hasta la total satisfaccién de los créditos y legados concernidos, momento en que
se levantardn los embargos, trabas y garantias. Sin embargo, mientras la formalizacién
del levantamiento de dichas afecciones en el proceso judicial es claro a la vista del art.
570 LEC, las garantias adoptadas por el Comisario s6lo deberian ser alzadas, ora por

% Inventario/SEparacién de bienes /RAngo/CONFUSi6n (no confusién)/Afeccion al pago.
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convenio con el favorecido por la misma, ora judicialmente (cfr. art. 17 LH y art. 174
RH).

Por fin, si se declara la herencia en concurso, para lo que deben darse sus
presupuestos de pluralidad de acreedores e insolvencia (art. 2.2 Ley Concursal), se
redirigirdn a dicho proceso los acreedores, que serdn pagados por los trdmites y por el
orden del Concurso, pues el concurso tiene vis atractiva en cuanto al proceso y en
cuanto a sus preferencias al cobro (art. 89.2 de la misma, art. 21.3 LDCV, in fine).
Cesard entonces la administracion del Comisario (art. 40.5 Ley Concursal), que pasard
al Administrador Concursal quien procederd a la formacion de inventario (art. 75 Ley
Concursal) y el pago a través de convenio (art. 99 y ss. Ley Concursal) o de liquidacién
(142 y ss. Ley Concursal), aunque no la esencial funcion de designar sucesores (art. 30
LDCYV), personalisima e indelegable que retiene el Comisario (art. 36 LDCFV). Por lo
que estimamos que el acreedor pedird al Comisario la separacion de bienes cuando no
haya insolvencia actual o futura y su crédito todavia no esté vencido al fallecer el
causante.

Jesus Fdez. de Bilbao.

-Abogado-

Octubre de 2018.
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