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Se analiza en este trabajo qué requi-
sitos deben darse para la extincion de
esa comunidad, y si cabe la posibilidad
de una extincion parcial de la misma,
cuando se enajenan cuotas a favor de
otros comuneros. La propia naturaleza
de la extincion supone que se refiera a
la totalidad de la cosa comiin, sin que
sea posible aceptar una extincion par-
cial, cuando la comunidad subsiste a

must be met for its termination? Can it
be only partially terminated when some
joint owners dispose of their shares of
ownership to their fellow joint owners?
Because of its very nature, termination
refers to the arrangement for the entire
jointly owned property. Partial termina-
tion is not acceptable if the arrangement
continues for other joint owners, even if
their shares of ownership have changed.

favor de otros comuneros, aunque ahora
lo sea en otras cuotas.
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I. INTRODUCCION

En la fase de gestacion de la vigente Ley Concursal se debati6é en el Parla-
mento si el concurso de la herencia debia tener una regulacién propia y detallada,
como sucedia en Alemania con la Ley de Insolvencia de 5 de octubre de 1994.
Triunfa, finalmente, la opcién de regular de modo breve y disperso el concurso
de la herencia. Por un lado, se reconoce la posibilidad de que la herencia no
aceptada, de modo puro y simple, pueda ser declarada en concurso (art. 1.2 LC).
En estos casos, estaran legitimados para solicitar tal concurso los acreedores del
deudor fallecido, los herederos de este y el administrador de la herencia (art. 3.4
LC). Declarado el concurso de la herencia, existird una importante limitacién en
cuanto a la administracién y disposicién del patrimonio que quedara reservada
exclusivamente a los administradores concursales (art. 40.5 LC). Y, finalmente,
dentro de las normas que regulan la conclusién del concurso, se establece una
excepcion consistente en la continuacion del mismo (ahora como concurso de la
herencia) en los casos en que el concursado haya muerto o haya sido declarado
fallecido (art. 182 LC).

En realidad, el debate no deberia radicar en si el concurso de la herencia
se merece una regulaciéon propia o no —que probablemente se merece— sino
en que la que se le dé sea lo suficientemente coherente entre si y armoénica con
las reglas civiles que disciplinan el fenémeno sucesorio, cuestién esta de no facil
solucién, como trataremos de examinar en las lineas que siguen a continuacion.

II. LA CAPACIDAD CONCURSAL DE UNA HERENCIA INSOLVENTE

Dentro del presupuesto subjetivo del concurso, el apartado segundo del pri-
mer articulo de la LC establece que «el concurso de la herencia podrd declararse
en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente». La capacidad concursal de
la herencia ha sido interpretada como una proyeccién de la normativa general
sobre la capacidad para ser parte de las masas patrimoniales o de los patrimo-
nios separados, ex articulos 6.1.4.° y 7.5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil (1).

La expresion legislativa mas clara del reconocimiento de la capacidad concur-
sal de la herencia —entendida esta como patrimonio separado y auténomo— es
la de la Ley alemana de insolvencia de 1994 (Insolvenzordnung), en la que la
herencia acttia como sujeto y objeto del procedimiento de insolvencia. Es con-
tundente el legislador aleman al decir, en el articulo 316.1 de la InsO, que «la
apertura del procedimiento de insolvencia no se excluye porque el heredero no haya
aceptado la herencia o porque responda ilimitadamente de las deudas hereditarias».
El patrimonio hereditario permanece unido y separado aun cuando la herencia
haya sido dividida o repartida entre los coherederos. Es muy significativa, al
respecto, la regla segunda de ese mismo precepto, al decir que «en caso de que
existieran varios herederos, la apertura del procedimiento es admisible incluso des-
pués del reparto de la herencia».

En fin, la declaraciéon de concurso de la herencia implica la consideracién
de la herencia como patrimonio en concurso, excluyendo, por tanto, los bienes

(1) Vid. Hmarco Garcia, «Comentario al articulo 1.2 de la Ley Concursal», en Comen-
tarios de la Ley Concursal, dirigidos por SANCHEZ-CALERO y GUILARTE GUTIERREZ, Lex Nova,
2004, pag. 77.
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y deudas de los herederos. Y esta separacion patrimonial como efecto de la de-
claracion judicial de concurso debe darse, necesariamente, también cuando la
herencia se ha aceptado pura y simplemente. Lo contrario supondria un totum
revolutum que no armoniza adecuadamente con las reglas del concurso y que,
como veremos, no permitirfa conciliar las diversas posiciones que puedan adoptar
los diferentes herederos respecto a la herencia.

1. INTERPRETACION Y APLICACION JUDICIAL DEL ARTICULO 1.2 DE LA LEY CONCURSAL

Resulta de general admisién en la doctrina y en la jurisprudencia espafiolas
que la herencia se adquiere por la aceptacién de la misma (sistema romano),
frente a la concepcién germanica, segtin la cual no hay solucién de continuidad,
la herencia se adquiere desde el mismo momento del fallecimiento del causante
y el llamado solo puede renunciarla o repudiarla (2). En la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, las sentencias de 19 de octubre de 1963, la de 10 de
noviembre de 1981 o la mas reciente de 27 de junio de 2000 coinciden en declarar
que la transmision y adquisicién de la herencia no son inmediatas y requieren
del hecho de la aceptacién por parte del llamado.

Si el llamado no acepta la herencia haciendo uso del denominado «beneficio
de inventario», la aceptacion sera pura y simple y la responsabilidad del heredero
que asi acepta serad ultra vires hereditatis, es decir, ilimitada o extensible a su
propio patrimonio personal. Si, por el contrario, se hace uso de ese «beneficio»,
la responsabilidad quedara limitada al patrimonio hereditario recibido (respon-
sabilidad intra vires hereditatis, cum viribus) o a su valor (pro viribus). Mientras
la herencia no se acepte, se encuentra «yacente», a la espera de una titularidad.

La Ley Concursal no detalla los supuestos especificos en los que la herencia
puede ser declarada en concurso. Por el contrario, si regula expresamente el
caso en que la herencia no puede concursar («el concurso de la herencia podrd
declararse en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente», art. 1.2 LC), y
se podra «solicitar la declaracién de concurso de la herencia no aceptada pura y
simplemente» (art. 3.4 LC). El vigente texto concursal respeta, en este concreto
punto y en lineas generales, el criterio adoptado por sus precedentes normativos,
pero se aparta, al menos aparentemente, de la regla procesal civil que, antes de
la entrada en vigor de la Ley Concursal, se ocupaba de esta cuestion (art. 1053
LEC 1881).

Las resoluciones judiciales realizan una interpretacion literal de la norma
concursal y, asi, el Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 1 de Mélaga, de 23
de junio de 2008, en el que se declara el concurso voluntario de una herencia,
establece, respecto a los presupuestos subjetivos, que «los supuestos (...) que se

(2) Defendia la concepcién germanica de la herencia, Garcia VALDECAsAS, «La adquisi-
cién de la herencia en el Derecho espafiol», en Revista de Derecho Privado, XXVIII, 1944,
pags. 89-126. Frente a esta opinién minoritaria, véanse ALBALADEJO, «La adquisicién de la
herencia en el Derecho espafiol», en Anuario de Derecho Civil, 1955, pags. 25 vy sigs.; La-
cruz BERDEJO, y otros, Elementos de Derecho Civil, V. Derecho de Sucesiones, Bosch, 1993,
pags. 37 y sigs.; Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil. Derecho de Familia. Derecho
de Sucesiones, vol. 1V, Tecnos, 7.* ed., 1997, pag. 530; PErez pE VarGas MuNoz, «El concur-
so de la herencia», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nam. 1, 2004, pag. 54;
o HmarLco Garcia, «Comentario al articulo 1.2 de la Ley Concursal», en Comentarios de la
Ley Concursal, cit., pags. 78 y sigs.
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pueden dar son o bien la no aceptacién, incluso repudio, o la aceptacién a be-
neficio de inventario o durante el tiempo en que ejerza su derecho a deliberar»
(FD 2.°). Igualmente, el Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 4 de Madrid,
de 21 de julio de 2005, considera que acreditado el fallecimiento del causante,
la existencia de caudal relicto, pues existen bienes a nombre del fallecido, y «sin
que conste que su herencia haya sido aceptada pura y simplemente», procedera
la declaracién de concurso (FD 1.°).

En el caso del Auto de la Audiencia Provincial de A Corufa (Seccién 4.%), de
26 de marzo de 2009, se interpuso, inicialmente, ante el Juzgado de lo Mercantil
de A Corufia, solicitud de declaracién de concurso voluntario de una herencia
yacente. Posteriormente, la herencia se acepté —presumiblemente a beneficio de
inventario— y ello justifica que sea la comunidad hereditaria la que solicite el
concurso de la herencia (Antecedente de Hecho segundo). Y en los antecedentes
que dan origen al Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 10 de Santander,
de 28 de abril de 2006, parece que la herencia se encuentra todavia en esta-
do de yacencia, aunque concurriendo el dato de ocultacién y valoracién inade-
cuada de los bienes, pudiese existir un supuesto de pérdida del beneficio de
inventario con la consiguiente responsabilidad ilimitada del heredero. En una
aplicacién gramatical de la Ley Concursal no se daria el presupuesto subjetivo
para poder declarar a la herencia en concurso.

Parece bastante claro que la Ley Concursal parte de que la aceptacién pura
y simple implica o supone una confusién patrimonial y que el hipotéticamente
declarado en concurso seria el heredero o herederos que asi acepten. Esta es la
opinién sostenida de modo casi unanime en la doctrina espanola, segtn la cual
el legislador concursal no hace sino reflejar la nocién que se tiene en la doctrina
de las consecuencias de la aceptaciéon pura y simple de la herencia (3).

1.1.  La herencia yacente

Es este, probablemente, el prototipo de la mens legislatoris que cristaliza en el
articulo 1.2 de la Ley Concursal. Dentro de la herencia yacente se deben incluir
tanto los casos de «yacencia voluntaria» (heredero conocido y plenamente capaz
que todavia no se ha manifestado sobre si acepta o repudia) como los que se
pueden calificar de «yacencia forzosa».

Dentro de los supuestos de la denominada «yacencia forzosa» podemos en-
contrarnos con los casos de herederos desconocidos, supuestos en los que hay
contienda sobre quién ostenta la cualidad de heredero, supuestos en los que el
heredero es una persona determinable pero todavia no determinada, herederos
instituidos bajo condicién suspensiva, herederos menores de edad que no ten-
gan representantes designados, o herederos ausentes de hecho (art. 790 LEC). Y
también cabria, en este ambito, la institucién de un nasciturus (arts. 959 y sigs.
CC), o la de un concepturus (apartados 2 y 3 del art. 9 de la Ley 14/2006 sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida y la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, de 27 de diciembre de 1982, que admiti6 la posibilidad
de sucesion mortis causa de personas no nacidas ni engendradas, siempre que
puedan ser identificadas en su existencia real como tales personas).

(3) Vid. Rojo-Orpura, «Comentario al articulo 1.2 de la Ley Concursal», en Comentario
de la Ley Concursal, Rojo-BELTRAN, T. I. Ed. Thomson Civitas, 2004, pag. 156.
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Del elenco de supuestos de «yacencia» hereditaria forzosa anteriormente
expuestos quizd merece la pena destacar el relativo a la institucion del nascitu-
rus como heredero. Ello nos lleva, inevitablemente, a preguntarnos si el nasciturus
puede ser declarado en concurso. Entiendo que la respuesta debe ser negativa
porque al nasciturus se le presume persona solamente para lo que le resulte fa-
vorable y no pudiendo ser, por tanto, titular de deudas, no puede ser, tampoco,
sujeto del concurso por no concurrir ni el presupuesto subjetivo ni el objetivo
del mismo. De este modo, el nasciturus no podria ser sujeto de concurso, aunque
si lo podria ser la herencia a él deferida que, como unidad patrimonial sujeta al
cumplimiento del requisito establecido en el articulo 30 del Cédigo Civil, podria
concursar al amparo del articulo 1.2 de la Ley Concursal.

1.2. La herencia aceptada a beneficio de inventario

La herencia aceptada a beneficio de inventario representa otro de los supues-
tos prototipo de herencia susceptible de concurso de acreedores, segin la vigente
norma concursal. La inmensa mayorfa de la doctrina entiende que la aceptacién
beneficiaria tiene como consecuencia la separacion entre el patrimonio heredi-
tario y el patrimonio de los herederos, «sin confusién con el patrimonio propio
de ese heredero». Y es esa separacion la que justifica, segtin algunas opiniones,
la «concursabilidad» de la herencia beneficiaria (4).

Se pueden anadir algunos supuestos mas al elenco del articulo 1.2 de la Ley
Concursal porque puede haber herencias no aceptadas a beneficio de inventario
sin que ello conlleve que hayan sido aceptadas pura y simplemente. Tal cosa su-
cederia con una herencia aceptada genéricamente (art. 1015 CC o art. 461-17.2.°
del Libro Cuarto del Cédigo Civil de Catalufa), o en los casos de obtencién de
una herencia a través de la correspondiente reclamacién judicial frente a una
persona que la tuviere en posesién por mas de un afio (art. 1021 CC). Si, por
el contrario, el inventario no se realiza en tiempo y forma (art. 1018 del CC o
art. 461-17.1.° del Libro Cuarto del Cédigo Civil de Cataluna), se perderia ese
beneficio y se entiende que la herencia es aceptada pura y simplemente.

A los casos de falta de realizacion del inventario habria que afnadir lo previsto
en los articulos 1002 y 1024 del Cédigo Civil, segtin los cuales, el heredero sera
puro y simple, como sancién por sustraer u ocultar bienes de la herencia; o se
perdera el beneficio de inventario si conscientemente se dejase de incluir en el
inventario alguno de los bienes, derechos o acciones de la herencia. También
se perdera tal beneficio si antes de completar el pago de deudas o legados se
enajenase bienes de la herencia sin autorizacién judicial o sin el consentimiento
de todos los interesados. Tales situaciones estan previstas, respectivamente, en
los articulos 461.8, 461-15.4.° y 461-21.4.° de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del
Libro Cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia.

También cabria el concurso de una herencia en aquellas situaciones en las
que la aceptacion debe ser necesariamente a beneficio de inventario: sucesién
por parte del Estado (art. 957 CC) y de las Comunidades Auténomas; aceptacion

(4) Asi, Rojo-OrDUNA, op. cit., pag. 156; Diez Soto, «La herencia en la nueva Ley Con-
cursal», en Homenaje al Profesor Puig i Ferriol, vol. I, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 1103;
BerrocaL Lanzarot, «El concurso de la herencia», en Cuadernos de Derecho y Comercio,
nam. 53, 2010, pag. 29.
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por las Fundaciones (art. 22 de la Ley 50/2002); herencia dejada a los pobres
(art. 992.2 CC); aceptacion de una herencia por parte de personas sujetas a patria
potestad o tutela (arts. 171 CC, 760 LEC, 166.2 y 271.4 CC).

En el caso de la herencia deferida a favor del Estado o de las Comunidades
Auténomas, se puede plantear un posible problema de colisién normativa entre
los articulos 1.2 y 1.3 de la Ley Concursal, ya que este ultimo no permite que
sean declarados en concurso los entes publicos. Sin embargo, la polémica podria
resultar estéril porque no se trata de declarar en concurso a un ente publico
sino a un patrimonio insolvente —el hereditario— deferido a favor de un ente
publico. No se trata de valorar y resolver la insolvencia de un ente, sino la de
un patrimonio del que el ente publico va a ser titular.

Pues bien, en los casos de aceptacion a beneficio de inventario, la doctrina
considera que la masa activa estara integrada unica y exclusivamente por los
bienes y derechos heredados a beneficio de inventario, y no por los demas bienes
y derechos propios del heredero, tratdndose de un supuesto muy excepcional en el
que, por efecto del beneficio de inventario, quiebra el principio de universalidad
de la masa activa (art. 76.1 LC) (5).

Por otro lado, la utilizacién del beneficio de inventario supone, para algunos
autores, ex articulo 1034 del Cédigo Civil, la actuacién de un criterio especial
de prelacion en virtud del cual los acreedores de la herencia gozan de una pre-
ferencia absoluta respecto a los acreedores personales del heredero o herederos
que aparecen como destinatarios del remanente neto que pueda resultar de la
liquidacion (6).

Mas que de una prelacion, parece tratarse de la conservacién de la garantia
patrimonial existente en la fecha de nacimiento del crédito y correspondiente a
cada patrimonio. En este sentido, los acreedores de la herencia deben poder co-
brar con cargo a este patrimonio, no tanto porque sean preferentes respecto a los
acreedores personales de los herederos cuanto porque estos ultimos tendran que
cobrar con cargo al patrimonio personal del heredero al que, en su caso, se incor-
porara aquella parte del activo hereditario que quede después de pagar el pasivo.

1.3.  La herencia aceptada pura y simplemente

A primera vista, parece que constituird una hipétesis excepcional cuando la
herencia sea deficitaria. Pero hay que pensar que, primero, no siempre se tiene
conocimiento por parte de los herederos del estado deficitario de la herencia
porque puede ocurrir que el estado de insolvencia sea inminente y no actual; v,
por otro lado, puede suceder que la aceptacién pura y simple sea consecuencia
de la pérdida del beneficio de inventario por no hacer constar en él todos los
bienes y deudas de la herencia. En consecuencia, una situacién inicialmente
extrafia —la aceptacion pura de una herencia con deudas— puede llegar a darse
en la practica con una cierta normalidad.

Y tampoco habra que descuidar la relativa frecuencia con la que —ante una
herencia insolvente— el llamado decida sustraer u ocultar bienes de la misma
para evitar su ejecucién y, ante tal hecho, se produce una suerte de «aceptacién
forzosa» de la herencia que convierte al llamado en heredero puro y simple.

(5) Vid. Roso-ORrRbUNA, op. cit., pag. 157.
(6) Asi, Diez Soro, op. cit., pag. 1104.
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Es claro que, de acuerdo con una interpretacién gramatical del articulo 1.2
de la Ley Concursal, una herencia aceptada pura y simplemente no puede ser
declarada en concurso. Sin embargo, lo que no sabemos con certeza es qué cabe
en estas situaciones o en aquellas en las que se haya declarado en concurso una
herencia yacente, que luego resulte aceptada pura y simplemente.

Para la generalidad de los comentaristas la expresion del articulo 1.2 LC,
que prevé la declaracién del concurso de la herencia en tanto no haya sido
aceptada pura y simplemente, enlaza con la tesis que considera que, aceptada
la herencia pura y simplemente, se produce la confusién de patrimonios de la
herencia y del heredero, por lo que es el propio heredero, en su caso, quien
resultase deudor insolvente, y no la herencia, procediendo, de este modo, el
concurso del heredero (7).

Se sigue asi la solucién adoptada en el Anteproyecto de Ley Concursal de
1983 y en la Propuesta de Anteproyecto de 1995, aunque esta tltima recoge un
importante matiz del que no se hace eco la Ley Concursal de 2003. El articu-
lo 257 de la Propuesta combinaba el concurso de herencia con el de heredero
puro y simple cuando un mes después de la aceptacion los herederos no hubieran
acreditado la integra satisfaccion de los acreedores. El texto de la Propuesta, al
conjugar los dos concursos, parecia partir, precisamente, de la idea contraria, es
decir, de la no existencia de confusién patrimonial, ni siquiera en la aceptacién
pura y simple. Si existiese tal confusion, no tendria sentido mantener el concurso
de la herencia y lo propio hubiese sido sustituirlo por el concurso del heredero.

Asi pues, los autores que siguen la tesis de la «confusién» como efecto de
la aceptacién pura y simple, estiman que, en estos casos, la masa activa estaria
integrada por todos los bienes y la pasiva por todos los acreedores, ya que la Ley
Concursal no establece mecanismo para diferenciar bienes, de modo tal que se
produciria una comunicacién total de bienes y deudas (8).

Si bien es cierto que en la Ley Concursal no se contempla expresamente un
mecanismo para diferenciar dos masas patrimoniales dentro de un mismo con-
curso —a excepcion de lo que sucede con el patrimonio ganancial y el privativo,
ex arts. 82.1 y 86.3 LC— también podria declararse, en este caso, el concurso
de la herencia con diferenciacién de los dos activos patrimoniales responsables.
¢Por qué no reconocer, pues, la posibilidad de que la herencia sea declarada
en concurso y la masa activa esté formada por el patrimonio hereditario que
responda de sus acreedores vy, en lo no satisfecho, los acreedores hereditarios se
puedan dirigir contra el patrimonio personal del heredero que, si es insuficiente
y ademas hay otros acreedores, pueda ser declarado en concurso?

Admitir, en estos casos, como Unica solucion, la del concurso de heredero o
herederos no beneficiarios puede implicar un serio perjuicio —o una significativa
disminucién de la garantia patrimonial— a los acreedores hereditarios al tener
que concurrir, eventualmente, con los personales de los herederos sobre un tinico
patrimonio monolitico.

(7) Vid. Roca Trias, «L'heréncia insolvent», en Indret, mayo de 2005, pag. 14; ParrA
LucAN, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, Civitas (Estudios de Derecho
Concursal), 2009, pag. 81; Bercovitz Robricuez-Cano, «Comentario del articulo 1 LC», en
Comentarios a la Ley Concursal, dirigidos por BErcovitz RobriGUEZ-CANO, Tecnos, 2004, pag. 34
y sigs.; BranoQuer UBERros, «Efectos del concurso sobre los derechos de la persona del deudor,
familia y sucesiones», en Estudios de Derecho Judicial, nim. 59, Consejo General del Poder
Judicial, 2005, pags. 173 y 178 y sigs.; Diez Soro, op. cit., pag. 1109.

(8) Vid. HipaLco Garcia, op. cit., pag. 81.
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Para amortiguar o paliar los efectos de la confusién patrimonial anudada a
la aceptacion pura y simple de la herencia, se han propuesto diversas opciones,
aunque no todas ellas de igual consistencia. Estos paliativos son el beneficio de
separacion de patrimonios; la facultad de oponerse a la particién y la declaracién
conjunta del concurso de la herencia y del aceptante puro y simple (9). Esta
altima es, tal vez, la que mejor permitiria canalizar el doble concurso, si bien la
ausencia de regulacion del concreto modo de coordinar ambos concursos puede
plantear serios problemas en la configuraciéon de sus masas activa y pasiva. La
hipotética acumulaciéon de ambos concursos —el de la herencia y el del heredero
o herederos puros— requiere un estudio en profundidad que quisiera abordar
en un futuro.

1.4. La concurrencia de varios llamados que aceptan la herencia de diferentes
modos

No contiene la Ley Concursal ninguna referencia a situaciones que en la
practica pueden ser las mas frecuentes como las de pluralidad de herederos en
las que unos aceptan de un modo y otros de otro; y aquellas otras situaciones de
comunidad hereditaria (herencia aceptada sin dividir entre varios coherederos).

Algunas dudas pueden surgir respecto a la pluralidad de herederos o, mejor
dicho, llamados a la herencia que no aceptan todos del mismo modo, situacién
que contempla el articulo 1007 de nuestro Cédigo Civil. La hipétesis que puede
plantear mas problemas en la praxis es aquella en la que, de un lado, hay al
menos un llamado que acepta a beneficio de inventario, no se manifiesta sobre
si acepta o repudia o bien es desconocido, y, de otro lado, al menos un llamado
acepta la herencia de modo puro y simple.

Literalmente, el precepto no establece que para declarar el concurso de la
herencia, ningtn heredero debe haber aceptado de modo puro y simple. Porque
habiendo aceptado asi al menos un heredero, es claro que este responderia con
todo su patrimonio, pero ello no significa que el patrimonio hereditario deje de
responder en la medida de lo posible. Lo contrario perjudicaria inmensamente al
aceptante puro porque los herederos «beneficiarios» quedarian en una especie de
stand by, a la espera de la solvencia y responsabilidad del primero y, quiza, sin
responder en la parte que les corresponde. Por otro lado, los acreedores perso-
nales del aceptante puro y simple concurririan en igualdad de condiciones que
los hereditarios sobre un patrimonio pretendidamente confuso. No parece que
sea esta la finalidad y funcién del concurso de acreedores hereditarios.

El hecho de que sea posible demandar a los herederos que hubieran aceptado
pura y simplemente (art. 1003 CC) o, incluso, si fueran insolventes, solicitar la
declaracion judicial de concurso de estos, no impide que el acreedor solicite la de-
claracion judicial del concurso de la herencia ex articulo 1.2 de la Ley Concursal.

El problema que en la practica plantea este doble concurso es el de una
adecuada articulacién practica. Los «concursos conexos» presentan en la actual
regulacion concursal unos moldes en los que, dificilmente, encaja la eventualidad

(9) Asi, PExa BErRNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, 1967, pag. 121;
Diez Soro, op. cit., pag. 1113; Espejo LErRDO DE TEJADA, «Presupuestos dogmatico-sucesorios
del concurso de la herencia: una aproximacion civilistica a la Ley Concursal», en Libro
Homenaje a Manuel Olivencia, T. 2, 2005, pag. 1910.
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de la que estamos hablando, porque parten aquellos de una coordinacién que no
se detalla, cuando es, en realidad, la subordinacién del concurso del heredero
puro respecto al de la herencia lo que mejor equilibraria los diferentes intereses
en juego.

Por otro lado, puede ocurrir que ninguno de los herederos sea solvente por
lo que, en principio, habra que declararlos a todos ellos en concurso. Ahora bien,
cen qué concurso? ¢En tantos concursos como herederos insolventes haya? ¢No
seria mas operativo tratar de reconstituir todo el patrimonio responsable —ahora
dividido— a través de una masa activa tnica (aunque diferenciando titularidades
a favor de los herederos), en un concurso tnico, el de la herencia? Si se opta
por la via de declarar tantos concursos como herederos insolventes haya, cada
masa activa estard formada por los bienes heredados o por los heredados y los
personales del heredero puro, pero ¢y cada una de las masas pasivas? ¢Estaran
formadas por todos los créditos hereditarios, duplicando, triplicando o cuadrupli-
cando esa lista sin saber en qué medida va a contribuir cada uno de los titulares
del patrimonio responsable?

Si admitimos que la conservaciéon no tanto del patrimonio cuanto de la
responsabilidad de ese patrimonio se mantiene y subsiste con independencia
del modo de aceptaciéon y mas alla de la particiéon de la herencia, creo que no
es tan descabellado pretender, ante la insolvencia de los herederos titulares del
patrimonio responsable, reconstruir ese patrimonio en una masa activa tnica,
integrada por todos los bienes responsables —incluidos los personales de los
aceptantes puros— aunque diferenciando las titularidades, y una masa pasiva
integrada por los acreedores hereditarios.

II. LA LEGITIMACION PARA SOLICITAR LA DECLARACION DE CONCURSO
DE UNA HERENCIA: ESPECIAL CONSIDERACION DE LA LEGITIMA-
CION DEL ADMINISTRADOR DE LA HERENCIA

El apartado cuarto del articulo 3 LC permite que los acreedores del deudor
fallecido, los herederos de este y el administrador de la herencia puedan solicitar
la declaracién de concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente. Aniade
ese apartado que la solicitud formulada por un heredero producird los efectos de
la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario.

La legitimacién del administrador de la herencia puede justificarse en el dato
de que el administrador es, sin duda, una de las personas que mejor conoce la
situacién patrimonial y la insolvencia en la que se encuentra la herencia. Puede
haber administrador de la herencia en multiples circunstancias: cuando el cau-
sante asi lo ha previsto, cuando los herederos han designado uno por mayoria,
cuando acuden al juez para que lo designe, en la herencia del nasciturus, en la
institucién de heredero sometido a una condicién suspensiva (art. 801), en caso
de aceptacion a beneficio de inventario (art. 1026), si se hace uso del derecho de
deliberar cuando el juez lo acuerde a instancia de parte interesada (art. 1020 CC),
cuando el testador encomienda a su cényuge la facultad de mejorar a los hijos y
descendientes comunes conforme al articulo 831 del Cédigo Civil, donde puede
haber un administrador de la herencia, ya se denomine asi, ya de otro modo,
pero ostente facultades de administracién.

Ahora bien, una vez declarado el concurso de la herencia, las facultades
patrimoniales de administracion y disposicién sobre el caudal relicto correspon-
den a la administracién concursal (art. 40.5 LC). El concurso solicitado por el

3554 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 734, pags. 3435 a 3666



Andlisis Critico de Jurisprudencia

administrador se considera voluntario porque el administrador ostenta la repre-
sentacion de la herencia sobre la que pesan las deudas (10). El administrador no
solo esta legitimado para solicitar el concurso sino que sobre él pesa el deber de
solicitarlo dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido
o debido conocer el estado de insolvencia (11). Si se admite la existencia de tal
deber, su incumplimiento puede desencadenar diversas consecuencias précticas.
En el ambito personal se puede producir la pérdida de derechos como acreedores
concursales o de la masa, asi como inhabilitaciones para la administracién de
bienes ajenos. Pero sobre todo se producen consecuencias en el plano patrimo-
nial, donde se generaria una presuncion iuris tantum de dolo o culpa grave en la
causacion o agravacion de la insolvencia a efectos de la calificacion del concurso
regulada en el articulo 165.1 LC.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil de Malaga, nimero 1 de 23 de junio
de 2008, admite la legitimacion para solicitar el concurso de una herencia a un
administrador judicial nombrado en un proceso de medidas cautelares dentro
del procedimiento tramitado en otro juzgado, si bien advierte que la termina-
cién del procedimiento del que deriva el nombramiento o la terminacién de las
funciones cautelares encomendadas obligaria a los terceros a nombrar o a los
acreedores a solicitar el nombramiento de un nuevo representante.

IV. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO SOBRE LAS FA-
CULTADES PATRIMONIALES DEL DEUDOR

Sea voluntario, sea necesario, el concurso declarado contra la herencia o con-
tra el causante desencadena, necesariamente, la suspension de las facultades de
administracién y disposicién que pudiesen corresponder a un tercero, quedando
encomendadas tales funciones a la administracién concursal (art. 40.5 LC). Con
ello se refuerza, notablemente, el papel de los administradores concursales en la
gestion de la masa concursal.

Respecto a la limitacion en las facultades de administracién y disposicién
sobre el caudal relicto, sorprende bastante la aparente contradiccién en la que
incurre el Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 1 de Maélaga, de 23 de
junio de 2008, en la medida en que, primero, se acuerda «la suspension de la
administracién del patrimonio del concursado», y luego afnade que se decide
«nombrar como administrador con facultad de intervencién de la administracién
y disposicién del deudor respecto de su patrimonio a don X, abogado» y que se
ha procedido «a la intervencién respecto del deudor por solicitud de concurso
voluntario que ha sido declarado».

Igualmente, en el ambito de la continuacién del ejercicio de la actividad
profesional o empresarial, este Auto «hace saber al concursado [en este caso, al
administrador judicial, que es el representante de la herencia] que de conformi-
dad a lo previsto en el articulo 44 de la Ley Concursal, la intervencién conlleva,
en tanto conste la aceptacién de los administradores concursales, que el deudor
podra realizar los actos propios del giro o trafico de la empresa que sean im-
prescindibles para la continuacién de su actividad, siempre que se ajusten a las
condiciones normales del mercado y con las prohibiciones y autorizaciones que

(10) Vid. Parra LucAn, op. cit., pag. 52.
(11) Cfr. BErcovitz, op. cit., pag. 35.
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el citado precepto establece» (Parte Dispositiva, nim. 6, del Auto). De nuevo, se
reitera la idea de intervencién del patrimonio y no de suspensién, a pesar de que
el articulo 40.5 de la Ley Concursal impone la suspension.

A la luz del articulo 40.5 resulta irrelevante, por tanto, que el concurso sea
solicitado por los acreedores, por los herederos o por el administrador de la
herencia para que se asigne a la administracién concursal el ejercicio de dichas
facultades. La razén de ser de la norma puede encontrarse en la idea de que en
tales casos no concurren los motivos que han llevado a prever la intervencion:
aprovechar el conocimiento y la experiencia del deudor en la administracién del
patrimonio concursal y ofrecer al deudor un incentivo para que solicite cuanto
antes la declaracion de concurso. Como ha fallecido, ningtin beneficio puede
reportar la intervencién, y no se ha querido considerar la posibilidad de que los
herederos cuenten con experiencia y conocimientos que sean beneficiosos para
los acreedores —por ejemplo— cuando la herencia sea administrada por los
herederos que ya colaborasen con el fallecido (12).

Con todo, podria haber otra razén de tanta o mayor relevancia. Puesto que el
titular del patrimonio concursal ha fallecido, se trata de garantizar, en la medida
de lo posible, la conservacion de la responsabilidad correspondiente. En otros tér-
minos: el legislador concursal no se fia del todo del administrador de la herencia
y, menos aun, de los herederos, y por ello impone la suspensién en estos casos.

Ahora bien, esta drastica limitacién de las facultades patrimoniales sobre el
caudal relicto no impide que, en vida, la persona fisica concursada mantenga
su libertad de testar (art. 40.6.2 LC) o las facultades de aceptar o repudiar una
herencia. En consecuencia, habria que reflexionar sobre la necesidad de que sea la
administracién concursal la que pueda no tanto aceptar o repudiar una herencia
cuanto supervisar la realizacién de esos actos, porque creo que son actos que
requieren un control en funcién de las circunstancias concurrentes que quien
mejor puede conocer es ese 6rgano concursal.

Repudiar o aceptar una herencia (sea a beneficio de inventario o sin él) puede
entranar ciertos riesgos para el concurso y, por ello, parece justificado el ejercicio
de tales facultades por la administracién concursal si el concurso es necesario (al
no tratarse de facultades personalisimas y constituir negocios de disposicion), y
el control o autorizacién por parte de este 6rgano si el concurso es voluntario.

Para finalizar este apartado es conveniente plantearse la cuestiéon de como
repercute el modo de aceptar la herencia en los efectos ya desencadenados por
el concurso de la herencia sobre la gestién del caudal relicto. Se ha sostenido
que el ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre los bienes
de la herencia encomendado a la administracién concursal —como efecto del
concurso de la herencia— habra de verse modificado, al menos parcialmente,
en el caso de que llegue a producirse la aceptacion pura y simple por parte de
algunos de los llamados a la herencia (13).

No resulta tan clara, a mi juicio, esta conclusién. Habra que cuestionarse si,
una vez declarado el concurso de la herencia, tiene sentido alterar esta situacién
articulando, ademas, como propone este autor, un sistema de representacién y
defensa procesal del patrimonio hereditario. Seria conveniente unificar funciones
de representacién y defensa en los administradores concursales, sin perjuicio de
la defensa de los intereses de otros sujetos —como los acreedores particulares

(12) Cazorra GonzaLez, El concurso de la herencia, Ed. Reus, 2007, pag. 277.
(13) Vid. Diez Soro, op. cit., pag. 1102.
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de los herederos— a través de las vias legalmente previstas, como, por ejemplo,
la del articulo 1001 del Codigo Civil, que reconoce a los acreedores del heredero
que repudia la herencia en perjuicio de sus derechos la facultad de intervenir en
la administraciéon de la herencia durante su liquidacién, de modo similar a los
herederos aceptantes a beneficio de inventario.

Asi pues, aun en los casos en los que segun la doctrina dominante no se
puede declarar la herencia en concurso —deberia aplicarse el art. 40.5 o pre-
ceptos similares—, porque ya sea el heredero, ya sea la herencia, no hay duda
sobre la existencia de un patrimonio insolvente sobre el que deberian adoptarse
determinadas medidas, parecidas o similares a las contempladas en ese precep-
to concursal; medidas, en definitiva, de garantia y conservaciéon del patrimonio
existente responsable. Ademas, habria una razén de indole practica que contri-
buiria a reforzar estas ideas: si ya alguien —la administracién concursal— ha
comenzado a gestionar el patrimonio hereditario y, por tanto, ya es conocedor
de la concreta situacion en la que se encuentra, relevarle por otro sujeto parece
poco operativo y nada practico.

V. EL FALLECIMIENTO DEL CONCURSADO Y EL CONCURSO SOBREVE-
NIDO DE LA HERENCIA

El articulo 182 LC establece que la muerte o declaracién de fallecimiento
del concursado no sera causa de conclusién del concurso, que continuara su
tramitacién como concurso de la herencia, correspondiendo a la administra-
cién concursal el ejercicio de las facultades patrimoniales de administracién y
disposicién del caudal relicto. De otro lado, la representaciéon concursal de la
herencia corresponderd a quien la ostente conforme a derecho y, en su caso, a
quien designen los herederos. Y, finalmente, la herencia se mantendra indivisa
durante la tramitacién del concurso.

Esta dltima regla pudiera resultar prescindible porque si las facultades de
administracion y disposicion del patrimonio hereditario en concurso quedan en-
comendadas a la administracién concursal, la divisién o particién de la herencia
parece tener naturaleza dispositiva y, por tanto, seran los administradores los que,
velando por una mayor o mejor conservacién del patrimonio, se abstengan de
realizar actos que lo disgreguen o perjudiquen en interés del concurso.

Parece evidente que la letra del articulo 182.1 y la del 1.2 de la LC no son del
todo coincidentes. Sorprende bastante que en el articulo 182 LC no se diga nada
sobre lo que puede suceder si tiene lugar posteriormente la aceptacién de los
herederos. Resulta curioso que sea absolutamente irrelevante para la conversién
en concurso de la herencia el hecho de que la herencia se acepte pura y simple-
mente, sobre todo, porque, previamente, el legislador concursal se ha preocupado
de decir en mas de un precepto (arts. 1.2 y 3.4) que el concurso de la herencia se
podra declarar, en tanto la herencia no haya sido aceptada pura y simplemente.
¢Se tratard, simplemente, de un descuido del legislador o habra que interpretar de
modo literal el precepto sin necesidad de buscar una interpretacion sistematica?

En la practica judicial, el supuesto contemplado en la norma del articulo 182
de la Ley Concursal, fue ya objeto de algunas resoluciones judiciales anteriores a
la entrada en vigor de la Ley Concursal de 2003. Asi, por ejemplo, nos encontra-
mos con el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, de 4 de octubre de 2001,
en el que se declara que «el fallecimiento del deudor quebrado no determina el
archivo del proceso de quiebra por cuanto expresamente prevé el articulo 1053
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881». Si bien el precepto citado por el auto
se refiere a la posibilidad de que las testamentarias pueden ser declaradas en
concurso de acreedores o en quiebra, en los casos que asi proceda respecto a los
particulares, el tribunal valenciano extiende la aplicacién del articulo 1053 tanto a
los supuestos en los que el deudor no haya sido declarado en quiebra como a los
supuestos —como el que le toca enjuiciar— en los que el deudor fallece después de
haber sido declarado en quiebra. Y este planteamiento no cambia, evidentemente,
por el hecho de que los herederos legitimos del comerciante hayan renunciado
a su herencia. Tal vez cabria afiadir que tampoco cambia por el hecho de que la
herencia se acepte de un modo u otro, aunque no sea esta la opinién dominante
en la doctrina que hasta la fecha se ha ocupado de esta materia.

Y ya después de la entrada en vigor de la Ley Concursal, nos encontramos con
pronunciamientos judiciales que si bien referidos, fundamentalmente, a supuestos
de concurso de herencia tras el fallecimiento del deudor, remiten al articulo 182
de la Ley Concursal para la determinacién de los efectos de la declaracion del
concurso sobre la herencia. Asi, por ejemplo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil,
namero 1 de Malaga, de 23 de junio de 2008, tras declarar el concurso voluntario
sobre una herencia en el Fundamento de Derecho segundo, apartado D), remite
al articulo 182 LC, que estd previsto para un supuesto factico diferente al que
constituye el punto de partida de esta resolucién pero que, segtn el criterio de
este Juzgado, establece una serie de efectos o consecuencias que son aplicables a
todo supuesto de concurso de herencia (representacién de la herencia; indivisién
de la herencia; facultades de administraciéon y disposicién encomendadas a la
administracién concursal).

VI. CONCLUSION

La interpretacion que hacen, en lineas generales, tanto los tribunales como
la doctrina de los articulos 1.2 y 182 de la Ley Concursal es una interpretacién
que podriamos denominar complementaria e integradora. De un lado, los efectos
del concurso «sobrevenido» previstos en el articulo 182 se aplican, también, al
concurso de la herencia propio, es decir, al inicialmente declarado tras la muerte
de un deudor insolvente. Y, de otro lado, el silencio del articulo 182 respecto a
la repercusion de la aceptacién de la herencia en el concurso «continuador» de
la herencia es integrado con la regla imperativa del articulo 1.2 que excluye —de
modo no justificado desde mi punto de vista— el concurso de la herencia cuan-
do la aceptacién es pura y simple. La herencia, con independencia del modo de
aceptacion, deberia ser susceptible de ser declarada en concurso, en la medida
en que la confusién de patrimonios no es una consecuencia de la aceptacion
pura que impida una facil identificacién de los bienes de la herencia que pasan
al heredero que asi acepta.
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RESUMEN

ACEPTACION DE LA HERENCIA
CONCURSO DE LA HERENCIA
FALLECIMIENTO DEL
CONCURSADO

Habituados a que el deudor concur-
sado sea una persona fisica o juridica,
resulta inicialmente sorprendente que
un conjunto de bienes o patrimonio
pueda ser el «sujeto» del procedimiento

3560

ABSTRACT

ACCEPTANCE OF INHERITANCE
BANKRUPTCY OF AN ESTATE
DEATH OF A BANKRUPT

We have become so accustomed to
seeing individuals or legal persons de-
clared bankrupt that we find it startling
indeed that a set of property or assets
might be the «subject» of bankruptcy
proceedings. The Bankruptcy Act of 9
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concursal. La Ley Concursal, de 9 de
julio de 2003, se refiere a esta pecu-
liar situacion ya en su primer articu-
lo, destinado a regular el «presupuesto
subjetivo», estableciendo en el apartado
segundo que «el concurso de la heren-
cia podrd declararse en tanto no haya
sido aceptada pura y simplemente». La
norma parte de la opinién dominante
en nuestra civilistica, segiin la cual la
aceptacion pura y simple desencadena
la confusion del patrimonio heredita-
rio con el del heredero que asi acepta,
convirtiéndose este en ilimitadamen-
te responsable y él seria, por tanto, el
sujeto concursado y no la herencia en
si misma. En este trabajo se examina,
desde una perspectiva critica, las con-
secuencias de esta opinién mayoritaria
en el ambito concursal. E, igualmente,
se analiza la repercusion en la prdctica
concursal de otras cuestiones relaciona-
das con una herencia concursada, como
la legitimacion para solicitar su decla-
racion de concurso o los efectos que
esta declaracion tenga en las facultades
patrimoniales de herederos o adminis-
tradores de la herencia.

July 2003 refers to this very peculiar
situation quite early, in article one on
the «subjective prerequisite,» the second
paragraph of which states, «An estate
may be declared bankrupt if not accepted
unconditionally». This rule stems from
the dominant opinion in Spanish civil
law, which is that unconditional accept-
ance immediately causes the assets and
liabilities of the estate to combine with
those of the accepting heir, whereupon
the heir takes on unlimited liability. The
heir, therefore, becomes the subject of
bankruptcy, not the estate itself. This
paper takes a critical look at the conse-
quences of this, the majority opinion on
bankruptcy. It also analyzes how other
issues related with an estate in bank-
ruptcy impact bankruptcy proceedings,
such as legal standing to apply for es-
tate bankruptcy and the effects an estate
bankruptcy application has on the pow-
ers of the heirs or estate administrators
to handle the assets and liabilities of the
estate.

1.5. Obligaciones y Contratos

VALIDEZ DE LA VENTA DE LA TOTALIDAD DE UNA COSA COMUN
REALIZADA POR UNO DE LOS COMUNEROS SIN CONSENTIMIENTO
DE LOS DEMAS: APLICACION DE LA VENTA DE COSA AJENA A PROPOSITO
DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE MARZO DE 2012

por

ROSANA PEREZ GURREA
Abogada
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