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I. INTRODUCCION

Este trabajo formara parte de mi tesis doctoral y trata sobre el con-
cepto de heredero y el patrimonio heredado en Derecho romano, como
antecedente y fundamento romanistico del actual concurso de la heren-
cia, regulado en el art. 461.22 del Libro IV del Cédigo Civil de Cataluna
(CCCat)'; art. 1.026 del Cédigo Civil Espanol (CC)?; arts. 6.4y 7.5 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC)3; y arts. 1.2 y 2.1 de la Ley Concursal (LC)*.

El concurso de la herencia es un procedimiento que encuentra su razén
de ser en diferentes ramas del Derecho, configurandose como multidisci-
plinar. Este procedimiento se enmarca principalmente en el Derecho de
sucesiones, que no tendria sentido sin los Derechos procesal y concursal,
y que, como explicaré, encontraremos sus bases en el Derecho romano.

Debemos tener en cuenta que el concurso de la herencia es un proce-
dimiento complejo, atin hoy, poco estudiado, con una regulacién exigua
e incompleta.

Ya en el Derecho romano cuando el heredero adquiria o aceptaba la
herencia, este se colocaba en la misma posicion juridica del causante, es
decir, aceptaba el activo y el pasivo o, dicho de otro modo, los derechos y
las obligaciones, bienes y deudas.

Actualmente la adquisicion de la herencia por parte del heredero, ya
sea testado o intestado, produce efectos seguin el tipo de aceptacion, en

En relacién con los arts. 461.20, 461.21 y 464.3 CCCat.
En relacién con los arts. 1.032, 1.034 y 1.082 a 1.087 CC.
En relacién con los arts. 782.4, 788.3 y 798 LEC.

En relacién con los arts. 3.4, 40.5y 182 LC.
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derecho vigente diferenciamos dos tipos: pura y simplemente, y a benefi-
cio de inventario.

Pero en Derecho romano, para hablar de los efectos de la adquisicion
de la herencia, cabe tener en cuenta, las diferentes clases de herederos y
clases de aceptacién.

II. ACEPTACION Y ADQUISICION DE LA HERENCIA
1. Clases de herederos

En primer lugar, referente a los herederos, se distinguen>:

Herederos necesarios —heredes necessarii—, que adquirian la herencia
de forma automatica tras el fallecimiento del causante o cuius, sin nece-
sidad de aceptacién y sin posibilidad de renunciar, a su vez se diferencia-
ban entre:

a) Herederos necesarios sin mas —heredes necessarii tantum—, que
eran los esclavos instituidos herederos y manumitidos por el causante
en el testamento. Estos son muy interesantes porque con la muerte del
causante quedaban libres y herederos ipso iure, con independencia de su
voluntad, con la finalidad de atribuir un titular a la hereditas damnosa, es
decir, una herencia con deudas, asi la venta del patrimonio en favor de
los acreedores se haria a nombre del heredero esclavo y no del causante,
y por tanto la nota de infamia correspondia al esclavo.

b) Herederos de derecho propio y necesarios —heredes sui et neces-
sarii—, que eran los herederos que se encontraban bajo la potestad del
causante® en el momento de la su defuncién, por ejemplo, hijos y descen-
dientes, en este caso la herencia tenia una continuidad familiar.

Herederos extrafios o voluntarios —heredes extranei o voluntarii—, que
a diferencia de todos los anteriores, no estaban bajo la potestad del cau-
sante, de aqui la palabra extranei o extranos, y adquirian la herencia vo-
luntariamente, mediante su aceptacion.

2. Origen del actual concepto de heredero

Hemos visto que los primeros, los herederos necesarios, en todas sus
modalidades, adquirian la herencia lo quisiesen o no. La adquisicién era
automatica.

Los segundos, los herederos extrafios o voluntarios, son los que ad-
quirian la herencia de forma voluntaria, previa delacién, y mediante su

5> Segun las Instituciones de Justiniano, estaba permitido instituir herederos a los hombres
libres y a los esclavos, y de estos, tanto a los propios como a los ajenos.
¢ De sangre, adoptivos o pdstumos.
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aceptaciéon o adicion, es decir, podian aceptar o repudiar libremente la
herencia que se les habia ofrecido.

En este tltimo tipo de herederos encontramos el origen del actual con-
cepto de heredero. Estos herederos, igual que los actuales, tenian el dere-
cho a deliberar y, consecuentemente, aceptar o repudiar. Asi, solo habia
herencia yacente’ cuando el heredero era extrafio o voluntario y ante una
hereditas damnosa, como veremos, eran los tinicos que podian librarse
de la confusion patrimonial y de la responsabilidad ultra vires hereditatis,
¢Cémo? Renunciando a la herencia deferida, que no precisaba de ningu-
na formalidad y era irrevocable.

3. Clases de aceptacion

Hasta que la herencia no se acepta no podemos hablar de adquisicion.
Unicamente se concede la potestas deliberandi o posibilidad de deliberar,
es decir, si quiere o no la herencia, al heredero extrafio o voluntario, que
como hemos visto, es el tinico que puede aceptar o repudiar la herencia
libremente.

La aceptacién de la herencia es el acto en el cual la persona llamada
por testamento —herencia testada— o por ley —herencia intestada— ma-
nifiesta su voluntad de ser heredero, o contrariamente, de no serlo y, por
tanto, renunciar a la herencia.

En Derecho romano, habia tres formas de aceptacion?®: la cretio, la pro
herede gestio y la aditio nuda voluntate.

La Cretio o crecién’, en la que se tomaba posesion de los bienes acom-
panada de una declaracién expresa y formal del heredero, ante testigos,
pero de la cual existen ciertas apreciaciones doctrinales respecto la clau-
sula testamentaria por la que se establecia esta forma solemne de acepta-
cion, diferenciando entre cretio imperfecta y cretio perfecta'°.

La Pro herede gestio o gestion del heredero, que se trataba de una acep-
tacién tacita, que se deducia por la realizacion de determinados actos de
administracion de los bienes hereditarios.

7 Se denominaba herencia yacente el periodo de tiempo entre el fallecimiento del cuius y la
aceptacion de la herencia.

8 De las formas de aceptar la herencia nos hablé Gavo cuando decia que aquel que habia sido
instituido heredero sin plazo —is qui sine cretione heres institutus sit— puede hacerse herede-
ro —heres fieri— aceptando solamente la herencia —aut cernendo— o actuando como heredero
—aut pro herede gerendo—, mediante la administracién de los bienes del cuius, o por la simple
voluntad de tomar la herencia —vel etiam nuda voluntate suspiciendae hereditatis—.

° Cretio viene de cernere, que quiere decir discernir y decidir, en palabras de Gavo: «Ideo
autem cretio appellata est, quia cernere est quasi decernere et constituere».

10 Clausula testamentaria por la que se establecia la cretio, que en un principio era volun-
taria —cretio imperfecta o sine exheredatione—, pero mas tarde el testador podia exigirla en el
testamento —cretio perfecta—, exigencia para la cual habia un plazo, que normalmente era de
cien dias, si el heredero no lo cumplia, no podia aceptar ni renunciar a la herencia. Si se dejaba
transcurrir el plazo, se entendia que el llamado renunciaba a la herencia.
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Por ultimo, la Aditio nuda voluntate o aceptacién por la simple volun-
tad, que consistia en una declaracién expresa, pero no formal, que sera la
unica forma expresa que subsiste en el Derecho justinianeo.

III. EFECTOS DE LA ADQUISICION O ACEPTACION
DE LA HERENCIA

1. La confusién patrimonial y la Edictum de suspecto herede

En cuanto a los efectos de la aceptaciéon de la herencia, en primer lu-
gar, se produce la confusién patrimonial —debemos tener en cuenta ac-
tualmente los dos tipos de aceptacién, como he comentado antes, pura y
simple y a beneficio de inventario. En la aceptacién pura y simple, como
consecuencia directa, se confunden el patrimonio hereditario y el perso-
nal del heredero.

En Derecho romano la confusién patrimonial conlleva la extincién de
las relaciones juridicas que existian entre el difunto y el heredero, y la
concurrencia de los acreedores del cuius junto con los del heredero, es de-
cir, se ha fundido el patrimonio hereditario con el personal del heredero,
creando un tnico patrimonio, contra el cual pueden concurrir acreedores
del causante y del heredero y con el que el heredero debera responder por
las deudas de ambos.

Existia un sistema para garantizar y defender los intereses de los acree-
dores del causante, el pretor concedia a estos ciertos recursos mediante
un Edictum de suspecto herede:

Habia tres clases de Edictum:

La garantia del heredero sospechoso —satisdactio suspecti heredis—,
cuando los acreedores del causante sospechaban que el heredero esta-
ba actuando dolosamente podian solicitar al pretor que obligase a este a
prestar una garantia o caucién en orden al pago de sus deudas, y en caso
de que el heredero se negase habia consecuencias!!.

La separacién de bienes —separatio bonorum—, antecedente directo
de los efectos que produce actualmente la aceptacién a beneficio de in-
ventario, que consiste en la separacién del patrimonio del difunto y del
heredero en orden a cobrar sus créditos del patrimonio del difunto. Esta
peticion tenia que cumplir con un requisito, que los acreedores del here-

' Tras causa cognita o conocimiento de causa, el pretor podia decretar la llamada missio
in possessionem de los bienes del heredero. Si este continuaba en su negativa, el pretor podia
decretar la bonorum venditio de los bienes, en este tltimo caso, los acreedores del cuius que ha-
bian solicitado dicha caucién debian probar ante el pretor la pobreza del heredero y su conducta
dolosa, es decir, la carga de la prueba la tenian los acreedores, en el caso de que no pudiesen de-
mostrarlo, el heredero disponia contra ellos una actio iniuriarum. Si los acreedores no podian
demostrar la conducta dolosa del heredero, pero si su pobreza, el pretor prohibia al heredero
la enajenacién de los bienes hereditarios, advirtiéndolo que, en caso de contravencién, habria
nulidad de las acciones e incluso los bienes podrian usucapirse.
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dero hubiesen instado un procedimiento ejecutivo contra su patrimonio,
evitando el perjuicio que podria producirse en caso de no separarse los
bienes respecto los acreedores del difunto 2.

Y como recurso mas caracteristico, la restitutio in integrum, que se
concedia en favor de los menores de veinticinco afios '3, como solucién a
la confusion hereditaria, o como excepcion, incluso se concedia en favor
de los mayores de veinticinco afios'* que hubiesen aceptado una hereditas
dammnosa.

2. Laresponsabilidad ultra vires hereditatis: 1a hereditas damnosa

En segundo lugar, el heredero adquiere una responsabilidad llamada
ultra vires hereditatis, es decir, el heredero responde no solamente de sus
propias deudas, sino también de las del causante, con su propio patrimo-
nio, porque se ha producido la confusién de la que hablaba anteriormente.

La responsabilidad ultra vires hereditatis planteaba problemas basica-
mente con la hereditas damnosa o lo que diriamos hoy, una herencia enve-
nenada, susceptible de ser concursada en la cual su inventario tenga mas
pasivo que activo y, por tanto, insolvente.

Para poder solicitar el concurso de la herencia deben concurrir los
presupuestos subjetivo y objetivo.

En el subjetivo, deben darse dos circunstancias:

a) obertura de la sucesion, y
a) una herencia yacente !> o aceptada a beneficio de inventario

Y, el objetivo, tener conocimiento de la insolvencia de la herencia, y es
insolvente cuando que no puede cumplir regularmente con sus obligacio-
nes exigibles.

12 En el caso de concesion de la separatio bonorum, la jurisprudencia estaba dividida a la
hora de resolver el posible problema que podia plantearse si el patrimonio del causante era insu-
ficiente para cubrir las deudas. En este supuesto se planteaban si podian ir contra el patrimonio
personal del heredero. Los juristas partidarios de esta solucién decian que en primer lugar se
habia de garantizar el cobro de los créditos de los acreedores del heredero, antes de pagar las
deudas del cuius.

13- Se denominaba restitutio in integrum propter aetatem.

14 Se denominaba restitutio in integrum propter errorem.

15" Se planteaban algunos problemas en torno la herencia yacente, en primer lugar, la posi-
bilidad de que durante ese periodo de tiempo se produjesen modificaciones o alteraciones en
el patrimonio hereditario y, en segundo lugar, la falta de un titular de los bienes hereditarios al
que imputar dichos actos, ya que no se le podia imputar al titular, pues estaba fallecido, pero
tampoco al heredero, ya que todavia no habia aceptado la herencia. La jurisprudencia no llegé a
una solucién tnica para todos los supuestos y aparecieron diferentes teorias: primero, la teoria
de la retroactividad de Casio, posteriormente, la teoria de Juliano vy, por ultimo, considerar a la
herencia como persona o domina —duena de los bienes hereditarios—, en una aproximacion
—segun parte de la doctrina— a la idea de la persona juridica, que es como se trata en la regu-
lacién actual, como una masa patrimonial con capacidad para ser parte (art. 6.1.4.° LEC: «Las
masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular o
cuyo titular haya sido privado de sus facultades de disposicién y administracion»).
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Ante una hereditas damnosa, se podian pedir tres beneficios:

El beneficio de separacién —beneficium separationis—, como modali-
dad de la separacion de bienes, concedida a los esclavos que eran herede-
ros necesarios, con la finalidad de que no hubiesen de responder frente a
los acreedores siempre que no se hubiesen inmiscuido ya en el patrimo-
nio hereditario 6.

El beneficio de abstencién —beneficium abstinendi— que se concedia
en favor de los hijos y descendientes, como herederos necesarios, siempre
que no hubiesen realizado ningin acto de administraciéon de los bienes
hereditarios.

El beneficio de inventario —beneficium inventarii—, que otorgaba la
facultad a cualquier tipo de heredero de aceptar la herencia respondiendo
solo con los bienes de esta. El beneficio de inventario fue concedido por
Justiniano a través de una constitucién del ano 531. Ya en el Derecho ro-
mano, establecié determinados requisitos para el beneficio de inventario
como, la confeccién de un inventario de los bienes hereditarios dentro de
los treinta dias siguientes al conocimiento de la delacion, por el heredero
o un representante, el llamado procurador, con la asistencia de un tabula-
rius, que hoy seria el Notario, y de testigos. Este inventario debia finalizar
a los sesenta dias o un afio en el caso que la herencia se encontrase en un
lugar lejano a la residencia del heredero.

IV. LA REPUDIATIO DE LA HERENCIA

La renuncia de la herencia muchas veces es consecuencia directa de
una herencia insolvente, susceptible de ser concursada, y de la que el
heredero, para no tener problemas, prefiere repudiar antes que aceptar.

En Derecho romano, la repudiatio era el acto contrario a la aceptacion.
Era la renuncia por parte del heredero voluntario a la herencia deferida
en su favor. Era un acto irrevocable. No se exigia ninguna formalidad.
Referente a su validez, se regia por los mismos principios que la acepta-
cién. Como vemos, muy similar al concepto actual de repudiacién de la
herencia, aunque hoy si se exigen formalidades.

V. CONCLUSIONES

Es importante tener en cuenta las diferencias entre el beneficio de se-
paracion y el beneficio de inventario. En primer lugar, la separatio sur-
ge en interés de los acreedores del causante, y el beneficio de inventario

16 La nota de infamia que derivaba de la venta de los bienes, recaia en los esclavos que eran
herederos necesarios y segiin GAYo, el mismo derecho tenia la esposa que estaba bajo la manus,
porque ocupaba el lugar de hija, y la nuera que estaba bajo la manus del hijo, porque ocupaba
el lugar de nieta.
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en interés del propio heredero; en segundo lugar, la separatio presupo-
ne la solvencia de una herencia, y el beneficio de inventario lo contrario,
la existencia de deudas que superan el activo y, por tanto, la insolvencia
de esta; en tercer lugar, la separatio pretende evitar la confusién patrimo-
nial, en cambio el inventario la responsabilidad ultra vires hereditatis; y
por ultimo, en la separatio el pago de los acreedores sigue las reglas del
procedimiento ejecutivo de concurso, mientras que en el beneficio de in-
ventario el orden de pago sera segun se presenten los acreedores.

Actualmente se defienden los intereses de los acreedores del causante,
pero también se protege al heredero, o al menos existen mecanismos para
proteger su patrimonio personal, que seria mediante la aceptacion a be-
neficio de inventario y la solicitud de concurso dentro del plazo que se exi-
ge en la Ley Concursal desde que se tiene conocimiento de la insolvencia.

La actual aceptacion a beneficio de inventario proviene principalmen-
te del beneficio de inventario concedido por Justiniano, pero también en-
contramos caracteristicas de la separatio. El beneficio de inventario se
caracteriza por la separacion de bienes y el beneficio de separacién como
modalidad de la separatio bonorum. Ha habido una evolucién, pero como
hemos visto, los fundamentos del concurso de la herencia y de la separa-
cién de patrimonios en virtud de la aceptacién a beneficio de inventario
los encontramos en el Derecho romano.
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