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			PRÓLOGO A LA SÉPTIMA EDICIÓN

			El libro que el lector tiene en sus manos del profesor Pascual Martínez Espín, catedrático de Derecho civil y auténtico especialista en la materia, es un referente en los Manuales de Derecho de Sucesiones, por su claridad expositiva, su ordenación sistemática y sus excelentes esquemas, incluso fuera del territorio nacional, siendo alabado por notarios, profesores y registradores.

			La obra está pensada para servir de texto básico para el estudio de las cuestiones esenciales del Derecho de sucesiones. Constituye una obra de referencia para el estudio en los Grados en Derecho y Dobles Grados, así como un material imprescindible para otros Grados que aborden el análisis de esta materia. Todo lo necesario está contado en este libro a lo que ayuda el formato especial de estas lecciones, en las que empieza identificando la normativa de aplicación, se incluye la doctrina en bloques separados y se resumen al final del capítulo las reglas esenciales de cada uno.

			La obra cuenta con las últimas novedades legislativas y jurisprudenciales.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA

		

	
		
			
			PRÓLOGO A LA SEXTA EDICIÓN

			El libro que el lector tiene en sus manos del profesor Pascual Martínez Espín, catedrático de Derecho civil y auténtico especialista en la materia, se ha convertido en un referente en los Manuales de Derecho de Sucesiones, por su claridad expositiva, su ordenación sistemática y sus excelentes esquemas, incluso fuera de Castilla-La Mancha, siendo alabado por notarios, profesores y registradores.

			La obra está pensada para servir de texto básico para el estudio de las cuestiones esenciales del Derecho de sucesiones. Constituye una obra de referencia para el estudio en los Grados en Derecho y Dobles Grados, así como un material imprescindible para otros Grados que aborden el análisis de esta materia. Todo lo necesario está contado en este libro, a lo que ayuda el formato especial de estas lecciones, en las que empieza identificando la normativa de aplicación, se incluye la doctrina en bloques separados y se resumen al final del capítulo las reglas esenciales de cada uno.

			La obra cuenta con las últimas novedades legislativas (Ley 8/2021, de 2 de junio, de apoyo a las personas con discapacidad) y jurisprudenciales.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA

		

	
		
			
			PRÓLOGO A LA QUINTA EDICIÓN

			El Derecho de Sucesiones del profesor Pascual Martínez Espín, catedrático de Derecho civil y auténtico especialista en la materia, se ha convertido en un referente en los Manuales de Derecho de Sucesiones, por su claridad expositiva, su ordenación sistemática y sus excelentes esquemas.

			La obra está pensada para servir de texto básico para el estudio de las cuestiones esenciales del Derecho de sucesiones. Constituye una obra de referencia para el estudio en los Grados en Derecho y Dobles Grados, así como un material imprescindible para otros Grados que aborden el análisis de esta materia.

			La obra cuenta con las últimas novedades legislativas (Ley 8/2021, de 2 de junio, de apoyo a las personas con discapacidad) y jurisprudenciales.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA

		

	
		
			
			PRÓLOGO A LA CUARTA EDICIÓN

			El Derecho de Sucesiones del profesor Pascual Martínez Espín, catedrático de Derecho civil y auténtico especialista en la materia, constituye una obra actualizada y revisada, conforme a la doctrina y jurisprudencia más reciente, de las sucesiones mortis causa. Esta obra ofrece una visión sistemática y ordenada de la disciplina, con todo lo que el lector puede pretender de un manual universitario.

			La obra está pensada para servir de texto básico para el estudio de las cuestiones esenciales del Derecho de sucesiones. Constituye una obra de referencia para el estudio en los Grados en Derecho y Dobles Grados, así como un material imprescindible para otros Grados que aborden el análisis de esta materia.

			Con el deseo de que os sea útil.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA

		

	
		
			
			PRÓLOGO A LA TERCERA EDICIÓN

			La edición que el lector tiene en sus manos incorpora la reciente jurisprudencia, así como se ha aprovechado la misma para corregir aquellos errores y mejorar la redacción de partes oscuras o poco claras para el estudiante. Nos gustaría agradecer a todos aquellos que han contribuido al mismo con sus aportaciones, que harán mejor el texto para las próximas generaciones. Siempre con una finalidad, que os sea útil.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA

		

	
		
			
			PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN

			Esta segunda edición incorpora las novedades legislativas y jurisprudenciales recientes y, en particular, las aportadas por la Ley de Jurisdicción Voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de julio), entre otras (también Reglamento de Sucesiones Europeo, por ejemplo). También se ha aprovechado esta segunda edición para aclarar y ampliar conceptos oscuros o necesitados de un mayor desarrollo.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA

		

	
		
			
			PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			Pascual Martínez Espín es un jurista ya maduro, acreditado como catedrático de Derecho civil, y por largo tiempo alumno, discípulo y compañero mío en la Universidad de Castilla-La Mancha. Entre otras especialidades dignas de encomio en el sector de la regulación de los consumidores (especialmente en materia bancaria y viajes y transportes), Pascual ha sido siempre el miembro del grupo que ha tenido mayor experiencia y trato con el Derecho de sucesiones. De hecho, sus lecciones y sus magníficos «esquemas», que ahora incorpora al presente libro, nos han servido al resto de los compañeros para enseñar la asignatura por los diversos campus de la UCLM. No solo sabe mucho —y quiero recordar que ha colaborado en otros proyectos colectivos sobre sucesiones dirigidos por D. Rodrigo Bercovitz—, sino que tiene el envidiable don de la claridad pedagógica y una clara capacidad de discernir lo esencial y lo accesorio en un manual de Derecho para alumnos. Se trata de dos cualidades necesarias para enfrentarse a esta rama del Derecho civil. Poco «atractiva» de suyo si el docente no sabe hacerla atractiva, demasiado técnica si el expositor no sabe aderezarla con la salsa de la intuición y de la realidad. Esto hace del libro que ahora presenta —uno más en la serie de las Lecciones de Derecho Civil que se están publicando bajo mi dirección— un candidato difícil de batir en el mercado de los manuales universitarios para consumidores. Y no es poco mérito ni poca garantía de consistencia que la obra esté escrita por una sola mano. Por lo demás, se acomoda al sistema pedagógico y expositivo que yo y mis compañeros hemos seguido en otras entregas manualistas: exposiciones sintéticas, evitación de la discusión estéril, casos ilustrativos y resúmenes de reglas.

			ÁNGEL CARRASCO PERERA
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			PRESENTACIÓN

			El Derecho de sucesiones tiene por objeto la regulación de la sucesión en las relaciones jurídicas de una persona a su fallecimiento. Esta regulación, por lo que respecta a la sucesión mortis causa de los españoles con vecindad civil común, se contiene en el Código Civil.

			En la lección 1 del libro, después de introducir el Derecho de sucesiones, se estudia la ley aplicable conforme al Reglamento de Sucesiones, se exponen los tipos de sucesión por causa de muerte: universal —a título de heredero— o particular —a título de legatario—, voluntaria —dispuesta por el causante de la herencia en testamento— o legal —a falta de testamento que disponga el destino de todo el patrimonio del fallecido—. A continuación, los sujetos (causante y causahabientes —herederos y legatarios—) y el objeto de la sucesión (relaciones jurídicas que no se extingan con la muerte del causante). Finalmente, se analiza la capacidad para suceder a la persona fallecida (incapacidades —absolutas y relativas— y causas de indignidad para suceder).

			En la lección 2 se estudian las fases de la sucesión mortis causa, comenzando con la apertura de la sucesión en el momento del fallecimiento de una persona. La apertura de la sucesión provoca la vocación o llamamiento a la herencia de todos los que puedan tener en ese momento alguna expectativa con respecto a dicha sucesión. En ese momento también suele producirse la delación de la herencia, u ofrecimiento de la herencia a los llamados a ella, que les permite aceptarla o repudiarla. Instituciones importantísimas en esta fase de la sucesión son el derecho de representación sucesoria, el derecho de acrecer y el derecho de transmisión.

			La lección 3 se ocupa de los efectos de la sucesión. Cuestiones relevantes para su comprensión son el conocimiento de la herencia yacente, la importancia de la aceptación, la repudiación de la herencia, la responsabilidad del heredero en caso de aceptación pura y simple, y las consecuencias de la aceptación a beneficio de inventario. Finalmente se analizan el derecho opcional a deliberar y la acción de petición de herencia.

			En la lección 4 se analiza la sucesión testamentaria: concepto, caracteres y contenido del testamento, capacidad para otorgarlo, legitimación para testar, vicios de la voluntad, y, por último, clases de testamentos (todos ellos formales, pues el testamento es un negocio solemne), y la posible existencia de varios testamentos o de un testamento mancomunado. A continuación, se estudian los requisitos formales de los testamentos: intervención de notario y testigos. Para seguir con el contenido del testamento: designación del instituido, designaciones abstractas y colectivas, institución condicional, modal y a término. Terminamos la lección con las formas de ineficacia de los testamentos: revocación, caducidad y nulidad.

			En la lección 5 se analiza la interpretación y ejecución del testamento. En la primera se aborda con detalle los medios de interpretación: intrínsecos que, a su vez, pueden ser literal, subjetivo-sistemático y teleológico o finalista, y extrínsecos, específicos e integradores. En cuanto a la ejecución se analiza la institución del albaceazgo: concepto, caracteres, capacidad, aceptación y desempeño del cargo, clases, duración y extinción del mismo.

			La lección 6 tiene por objeto las sustituciones hereditarias. Especial atención merece la sustitución vulgar y la sustitución fideicomisaria, en sus distintas modalidades.

			La lección 7 se dedica a los legados, con particular atención al objeto, a los sujetos, adquisición y garantías del legatario, así como a las modalidades de pago y la preferencia entre legados. Posteriormente, se exponen las modalidades de legado.

			Un importante límite a la autonomía del testador a la hora de disponer de sus bienes es el sistema de legítimas previsto en el Código Civil, en virtud del cual se reserva forzosamente una parte del patrimonio de la persona para sus parientes más cercanos (básicamente, hijos o padres y cónyuge viudo). Se aborda en la lección 8. Pero su estudio se coloca entre la sucesión testamentaria y la intestada, porque también pueden limitar los llamamientos a la herencia abintestato. Es característica esencial de las legítimas su intangibilidad cuantitativa y cualitativa, salvo la desheredación de algún heredero legitimario cuando ello sea posible, lo que obliga a analizar las consecuencias de su falta de respeto. La preterición de un legitimario recibe un tratamiento diferente dependiendo de si ha sido intencionada o por error. El pago de las legítimas, y su relación con donaciones efectuadas por el testador, es otra cuestión que también debe merecer nuestra atención. Al igual que la mejora y la desheredación. El tema finaliza con el estudio de las reservas y de la reversión de las donaciones.

			La sucesión intestada o abintestato, ocupa la lección 9, en la que se cuenta quiénes tienen derecho a suceder a una persona fallecida a falta de testamento, o si este es insuficiente (sucesión intestada). Se establece un orden, en el que ocupan el lugar preferente los hijos o descendientes del finado y, en el último lugar, a falta de parientes cercanos, el Estado.

			Finaliza el manual con la lección 10 dedicada a la comunidad hereditaria y, sobre todo, a la partición de la herencia (clases, operaciones, efectos, ineficacia, adición y modificación) y a la colación.

			Todas las lecciones se cierran con un sumario de reglas básicas y la mayor parte de ellas incluyen esquemas muy útiles para los alumnos, con ejemplos prácticos muy interesantes.

			Albacete, 29 de septiembre de 2018

		

	
		
			LECCIÓN 1

			LA SUCESIÓN POR CAUSA DE MUERTE

			I. LA SUCESIÓN MORTIS CAUSA Y SUS CLASES

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Fuentes: Constitución Española: arts. 33, 38 y 39; Código Civil: arts. 609.II, 657 a 1.087.—Derecho Foral: Código Civil Cataluña, Libro Cuarto, Sucesiones (Ley 10/2008, de 10 de julio); Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, que aprueba el Código de Derecho Foral de Aragón; Compilación del Derecho Civil Foral de Navarra. Fuero Nuevo de Navarra (Ley 1/1973, de 1 de marzo, RCL 1973\456); Ley de Derecho Civil del País Vasco (Ley 3/1992, de 1 de julio, LPV\1992\266) y Ley de Galicia 2/2006.—Ley aplicable: Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012.—Clases de sucesión mortis causa: Código Civil: arts. 132 ss., 658, 660, 662 ss. y 912 ss.—Modos de suceder distintos del testamento: Código Civil: art. 620.

						
					

				
			

			Sucesión en general. La sucesión in genere se define como la sustitución de una persona en los derechos transmisibles de otra. La sucesión puede ser: a) Inter vivos: puede ser sucesión en la titularidad de un derecho real o de un derecho personal. En Derecho común es siempre y exclusivamente a título particular. Dicha sucesión se produce en las adquisiciones a título derivativo (compra, permuta, donación, etc.) que suponen sustitución en una relación jurídica singular y determinada. b) Mortis causa: supone la subrogación de una persona en los bienes y derechos transmisibles, dejados a su muerte por otra. Responde a la necesidad de dar continuidad en la totalidad de las relaciones jurídicas tanto activas como pasivas de una persona (causante) a su fallecimiento. La sucesión mortis causa presenta dos vertientes: sucesión en sus aspectos personales y sucesión en sus aspectos patrimoniales. Puede ser a título universal (heredero) y a título particular (legatario) (art. 660 CC). La sucesión universal es la sucesión a la totalidad o parte alícuota de los bienes, tanto en el activo como en el pasivo del patrimonio dejado por el fallecido o causante (patrimonio hereditario). La sucesión particular es el legado, entendido como llamamiento a uno o varios bienes o derechos concretos del patrimonio hereditario. La sucesión a título particular o en concepto de legatario es siempre voluntaria, dado que el llamamiento proviene del testamento.

			Derecho de sucesiones. El Derecho de sucesiones es aquella parte del Derecho Privado que regula la sucesión mortis causa y, especialmente, el destino de las titularidades patrimoniales activas y pasivas de una persona tras su muerte, que no se extinguen con su fallecimiento. Se ocupa, pues, de la persona que sucederá al causante en todas las relaciones jurídicas (fundamentalmente patrimoniales) de las que era sujeto, activo o pasivo, que no se extinguen con la muerte.

			Fuentes. La Constitución Española considera a la sucesión mortis causa como un valor constitucionalmente protegido en varios de sus preceptos. El artículo 33 CE señala: «1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia». El artículo 38 CE contempla la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. El artículo 39 CE garantiza la protección de la familia y, especialmente, la de los hijos. Esta ubicación significa que no le da el tratamiento de derecho fundamental de la sección 1.ª del Título I de la CE y, por tanto, no necesita desarrollo por Ley Orgánica, ni su tutela cuenta con el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. No obstante, existe una reserva de ley que ha de respetar el contenido esencial del derecho sucesorio, tal y como expresa el artículo 53 CE. La protección constitucional de la familia, junto con el principio de igualdad aplicado a los hijos, han motivado las reformas más importantes del Código en materia de sucesiones, tanto en el orden de llamamientos a la sucesión legal, en la que se confirma la posición del cónyuge viudo frente a la familia política, como en la fijación de las legítimas y de los herederos forzosos (igualdad de todos los hijos e importancia de la separación de hecho de los cónyuges para la pérdida de la legítima). A ello obedecen las modificaciones introducidas por las Leyes 11/1981, 11/1990 y 15/2005. La sucesión por causa de muerte se contempla en el artículo 609 como un modo de adquirir la propiedad y los demás derechos sobre los bienes. El CC se ocupa del Derecho de Sucesiones en el Título III del Libro III, esto es, los artículos 657 a 1.087 CC. Esta normativa se aplica a la sucesión mortis causa de los españoles que tengan vecindad civil común (arts. 9.8, 16.1 y 2 CC).

			Derecho Foral. Solo las CCAA de Cataluña (Código Civil de Cataluña, Libro Cuarto, Sucesiones, Ley 10/2008, de 10 de julio), Galicia (Ley de Galicia 2/2006), Aragón (Código de Derecho Foral de Aragón, Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo) y Navarra (Compilación del Derecho Civil Foral de Navarra. Fuero Nuevo de Navarra. Ley 1/1973, de 1 de marzo) disponen como tales de un Derecho civil propio. En Vizcaya existe un régimen foral para parte del territorio (el Infanzonado o Tierra Llana), al igual que en Álava. En Guipúzcoa nunca existió este Derecho propio, pero se ha creado artificialmente un régimen especial mediante la redacción de una especie de régimen jurídico propio del caserío (Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco). El resto de los territorios españoles está sujeto a la aplicación del régimen sucesorio del CC. Se diferencian en el tratamiento de las legítimas de hijos y descendientes (en la legítima usufructuaria del viudo apenas hay diferencias notables, con la salvedad de la viudedad aragonesa) y la posibilidad de testar por contrato o de conferir a un tercero (normalmente el viudo) poderes para testar y disponer de la herencia de un tercero. En el CC la legítima es una legítima material larga, individual en parte e intangible. Con alguna excepción irrelevante (donación entre cónyuges de bienes futuros antes del matrimonio en capitulaciones matrimoniales), el CC no admitió nunca pactos sucesorios, testamentos conjuntos ni disposición sucesoria por medio de comisario o fiduciario.

			Ley aplicable. Por norma general, la ley aplicable a la sucesión será la del país en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento [v. gr., en materia de filiación, las sucesiones abiertas antes de la entrada en vigor de la Constitución se rigen por las normas anteriores a la Ley 11/1981 (STS 781/2021, de 15 de noviembre —RJ 2021, 5249—)]. Puede ser la legislación de un país de la UE o de un tercer país. El 17 de agosto de 2015 entró en vigor plenamente el Reglamento de la UE 650/2012, de 4 de julio, conocido como Reglamento Europeo de Sucesiones. Las sucesiones de las personas fallecidas hasta el 16 de agosto de 2015 seguirán rigiéndose por las normas anteriores de cada Derecho nacional, en el caso de España por los artículos 9.8 y 12.2 CC, que remite a la ley nacional del fallecido. Es el caso de la sucesión de ciudadano británico residente en España y que otorga un testamento con arreglo a su ley personal: fallecimiento antes de la vigencia del Reglamento (UE) 650/2012, de sucesiones. El único inmueble propiedad del causante está situado en territorio español: el último domicilio del causante se encontraba en España, tal y como ya se hiciera constar en el testamento: en virtud del reenvío previsto en el artículo 12.2 CC, es de aplicación a toda la sucesión la ley española, con la que además la sucesión guarda una conexión más estrecha que con la derivada de la nacionalidad del causante, dado que el mismo residía en España, donde falleció y donde se encuentran los bienes del caudal hereditario y las personas llamadas a la sucesión: el demandante es legitimario en la sucesión de su padre (STS 18/2019, de 15 de enero —RJ 2019, 60—). En el mismo sentido STS 520/2019, de 8 de octubre —RJ 2019, 4002—: sucesión de ciudadana británica residente en España que instituyó heredero de todos sus bienes y derechos sitos en España a su marido, y en caso de premoriencia de este nombraba heredera a su hija de un matrimonio anterior. Se declara la inaplicación del Reglamento (UE) 650/2012 por su vigencia posterior al fallecimiento de la causante y aplicación del artículo 9.8 CC y artículo 12.2 CC: la unidad legal de la sucesión litigiosa en España queda garantizada mediante la aplicación de la ley española, con la que además la sucesión guarda una conexión más estrecha que con la derivada de la nacionalidad de la causante, dado que la misma residía en España donde falleció, y donde se encuentran los bienes que se han identificado del caudal hereditario: aplicación, por tanto, de la ley española a la sucesión de la causante.

			Pero, en cambio, a los fallecimientos producidos a partir del 17 de agosto de 2015 —incluido— se aplican las normas del Reglamento europeo. Las normas de conflicto del Reglamento tienen alcance universal (art. 20) y, por tanto, desplaza al artículo 9.8 CC en las situaciones internacionales. El Reglamento se aplicará a las sucesiones por causa de muerte, abarcando cualquier forma de transmisión mortis causa de bienes, derechos y obligaciones, ya derive de un acto voluntario en virtud de una disposición mortis causa o de una sucesión abintestato, en las que concurra algún elemento de internacionalidad, como, por ejemplo, que el fallecido residiera en un país distinto al de su nacionalidad o tuviera bienes en distintos Estados. El Reglamento Europeo de Sucesiones ha sido adoptado por todos los Estados miembros excepto el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, que a estos efectos se consideran terceros Estados. Pero sus normas rigen con carácter universal, esto es, los Tribunales de los distintos Estados miembros deben aplicar de manera única y exclusiva las soluciones contempladas en el propio Reglamento con independencia de la nacionalidad, residencia o cualquier otra circunstancia relativa al causante. La ley aplicable con carácter general para regir las sucesiones con elemento internacional será la del Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento de su fallecimiento (art. 21). Por residencia habitual de una persona entendemos su centro de vida, atendiendo a sus relaciones personales, familiares y económicas. En todo caso, cualquier persona podrá designar la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la elección o en el momento del fallecimiento (art. 22). A esta declaración mediante la que se opta por una determinada ley se la conoce técnicamente como professio iuris o elección de ley aplicable. La elección de la ley aplicable deberá hacerse expresamente en forma de disposición mortis causa, o habrá de resultar de los términos de una disposición de ese tipo. La ley aplicable será la que rija la totalidad de la sucesión: condiciones y momento de apertura de la sucesión, capacidad para suceder, transmisión a los herederos de bienes y derechos, régimen de legítimas, desheredaciones, etc.

			Tres ejemplos: 1) Un ciudadano español de vecindad civil catalana o navarra residente en Francia, con hijos, fallecido en dicho Estado, va a estar sujeto a las estrictas normas legitimarias del Code civil francés, y no como antes a las del Derecho catalán o del Derecho navarro. 2) La herencia de un ciudadano británico residente en territorio de Derecho común quedará sujeta al régimen de las legítimas del Derecho común español, de manera que dos tercios de la herencia se atribuirán a sus descendientes, uno de ellos necesariamente repartido entre los hijos por partes iguales y sin carga alguna; y otro con la posibilidad de ser libremente distribuido por el causante entre sus hijos o nietos y de llevar la carga del usufructo vitalicio del cónyuge viudo. Tales disposiciones del CC español son enteramente ajenas al Derecho inglés, el cual mantiene como principio la libertad absoluta de cualquier persona para disponer libremente de sus bienes mortis causa. A los hijos y al cónyuge se les reconoce únicamente el derecho a pedir, en caso de necesidad, una pensión de subsistencia, en función del patrimonio del difunto. Esta solución, sin embargo, tal y como hemos señalado, podría ser modificada por la propia voluntad del causante, ya que en todo caso podría elegir como ley aplicable su ley nacional y, en ese caso, evitar la aplicación del Derecho común español. 3) En el caso de la sucesión de los marroquíes residentes en España, y que fallezcan en nuestro país, será de aplicación el Derecho español, con lo que no será de aplicación la norma que atribuye a los varones una doble porción hereditaria respecto a la de las mujeres, integrante del estatuto jurídico personal del Derecho marroquí, cuestión que, por otra parte, plantearía graves problemas por contravención con el orden público español.

			Reglas particulares de la sucesión testada. El Reglamento contiene una serie de reglas particulares para la sucesión testada: i) su admisibilidad y validez se someten a la ley aplicable a la sucesión según el Reglamento en el momento en que dicha disposición se hizo (art. 24); ii) los pactos sucesorios se someten al mismo régimen (art. 25.1); iii) la validez de los pactos sucesorios relativas a varias personas se somete a la aplicación cumulativa de las leyes aplicables a las sucesiones de cada causante (art. 25.2). También contiene un conjunto de disposiciones para solventar problemas de aplicación: i) conmoriencia: no habrá transmisión hereditaria entre ellas (art. 32); ii) reenvío: cuando las normas se remitan a la ley de un tercer Estado, se contempla el reenvío de retorno a la ley de un Estado miembro de la UE (art. 34); iii) sistemas plurilegislativos: el Reglamento no se aplica a conflictos de leyes internos (art. 38); iv) orden público: se salvaguarda la aplicación del orden público del foro (art. 35); v) fraude: reserva del fraude de ley (Cdo. 26).

			Competencia judicial internacional. El Reglamento atribuye, como regla general, competencia a las autoridades del Estado donde el causante tuvo su última residencia habitual (art. 4), ya sea jurisdicción contenciosa o voluntaria. De esta manera, coincide la competencia judicial y la ley aplicable (cada juez aplicará su propia ley). La competencia tiene carácter universal, esto es, alcanza todos los bienes con independencia de donde estén, y a todos los beneficiarios (herederos y legatarios) con independencia de cuál sea su nacionalidad o país de residencia.

			Clases de sucesión mortis causa. 1. Por sus efectos: a) A título universal. Es la sustitución del causante en el conjunto de relaciones jurídicas transmisibles (bienes, derechos y obligaciones) que le correspondían al tiempo de su muerte. La sucesión a título universal supone la subrogación del sucesor en la totalidad de bienes y derechos que conforman el activo y pasivo de la herencia. Por tanto, la adquisición de este patrimonio implica también la asunción de todas sus deudas, que pudieran superar en importe al total del activo, las cuales deben ser asumidas y abonadas por el heredero con su propio patrimonio salvo que la aceptación de la herencia se hubiera realizado a beneficio de inventario. La subrogación en la posición jurídica del causante puede implicar que el heredero se coloque en disposición de hacer valer una determinada acción del mismo, por ejemplo, el ejercicio de los derechos de autor (LPI), de acciones de filiación (arts. 132.II, 133.II, 136.II, 137.III y 141 CC), acciones de injurias y calumnias (arts. 205 y 208 respectivamente CP), etc. b) A título particular. Es la sustitución del causante en determinados bienes y derechos. El legatario sucede a título particular; por tanto, es un adquirente de activo y no asume, en principio, deuda alguna salvo en el supuesto en que sea el causante el que haya impuesto como carga el pago de una deuda. En este supuesto, el legatario solo responderá hasta el importe del legado (art. 858.II CC). Conforme al artículo 660 CC, el sucesor a título universal recibe el nombre de heredero, y el sucesor a título particular, el de legatario. 2. Por su delación u origen: A tenor del artículo 658 CC, la sucesión puede ser: a) Sucesión voluntaria: tiene su origen en la voluntad del causante, y puede ser: i) Unilateral o testamentaria: cuando el causante manifiesta su voluntad unilateralmente en testamento. La sucesión voluntaria tiene su límite en el respeto debido a sus acreedores y a los herederos forzosos. ii) Bilateral o contractual: cuando en su origen interviene la voluntad del causante y también la de las personas que han de heredar. El CC prohíbe la sucesión contractual, que es aquella que tiene lugar a través de un contrato sucesorio en el que el futuro causante instituye heredero o dispone de un legado a favor del otro contratante o de un tercero, o bien aquel pacto en el que el posible heredero de otro renuncia a su eventual derecho hereditario (art. 1.271.II), salvo en supuestos excepcionales (arts. 816, 826, 827, 1.056, 1.271.II y 1.341). En cambio, la sucesión contractual es admitida en los Derechos Forales. b) Sucesión legal: tiene su origen en la ley y también se la denomina sucesión intestada o abintestato. Se produce cuando no hay disposición expresa del causante. También puede deferirse, en una parte, por la voluntad del hombre y, en otra, por disposición de la ley (art. 658.III). Por tanto, la sucesión legal puede ser parcial (el testador ha dispuesto solo de una parte de sus bienes o se declara la nulidad parcial del testamento), o total (el testador no ha dispuesto de sus bienes), y solo a título de heredero, a diferencia de la sucesión testamentaria, que es posible, incluso, sin designación de heredero (art. 891). Sus normas se fundamentan, en general, en la presunta voluntad del causante, si hubiera tenido la oportunidad de hacer testamento. La sucesión voluntaria es compatible con la legal en los casos en que el causante no haya dispuesto de todos sus bienes. La sucesión forzosa o legitimaria exige la sucesión voluntaria o testamentaria, al ser normalmente un límite al poder de disposición mortis causa del testador sobre sus propios bienes. En principio, la sucesión forzosa y la legal serían incompatibles, ya que, al no haber testamento o disposición testamentaria, no habría necesidad de recurrir a los límites de las legítimas.

			Sistemas sucesorios. En el Derecho comparado existen tres tipos de sistemas de Derecho sucesorio: el sistema latino, el germánico y el anglosajón. La diferencia entre ellos radica en si la adquisición de la herencia se produce de una manera automática con la muerte del causante (ipso iure) o, por contra, se exige un acto concreto de aceptación. En el sistema latino, acogido por nuestro CC, la delación o llamamiento no convierte al llamado en heredero, sino que para ello hace falta un posterior acto de aceptación expreso o tácito. En el sistema germánico se produce la inmediata adquisición de la herencia por el heredero o herederos al realizarse el llamamiento a su favor, sin que haga falta acto alguno de aceptación, de manera que la delación o llamamiento convierte al llamado en heredero, aunque puede dejar de serlo mediante la repudiación. El sistema anglosajón se caracteriza por que la adquisición de los bienes que conforman la comunidad hereditaria precede a la liquidación del patrimonio hereditario.

			Modos de suceder distintos del testamento. Son modos habituales de suceder distintos del sucesorio la donación mortis causa y la constitución de cuentas bancarias solidarias. Según el CC (art. 620), la donación que se hace en vida para producir sus efectos tras la muerte del donante se rige por las disposiciones aplicables a los testamentos. La donación de nuda propiedad con retención del usufructo es una donación entre vivos, no mortis causa, a pesar de que el dominio del nudo propietario se consolide con la muerte del donante. El TS ha considerado como inter vivos la donación en la que el donante dispone para después de su muerte con renuncia a la facultad de revocar (STS de 30 de noviembre de 1987 —RJ 1987, 8708—). El elemento distintivo del negocio jurídico testamentario es su carácter revocable, sin necesidad de que el beneficiario consienta. Las donaciones en vida hechas a los hijos no constituyen herencia, pero son colacionables, y constituyen un pago adelantado de la legítima de estos.

			II. EL OBJETO DE LA SUCESIÓN MORTIS CAUSA

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Herencia: Código Civil: arts. 659 y 661.—Reglas: Código Civil: arts. 659, 861, 862, 863 y 1.321; Sucesión mortis causa atípica: LAU: art. 16 (modificado por Ley 4/2013, de 4 de junio); LPI: arts. 15 y 16; LO 1/1982: art. 4; Ley de Contrato de Seguro: arts. 84 a 88.

						
					

				
			

			Herencia. Comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extinguen por su muerte. Incluye todos los elementos patrimoniales que son objeto de la sucesión, salvo los derechos personalísimos e intransmisibles (derechos de uso y habitación, obligación de alimentos, etc.) y algunos supuestos especiales (v. gr., los seguros de vida, aunque se devengue el derecho por la muerte del tomador, no se integra en la sucesión mortis causa). Los herederos suceden al difunto, en dichos bienes, derechos y obligaciones, por el solo hecho de su muerte (arts. 659 y 661). El concepto de ajuar doméstico no puede comprender automáticamente un porcentaje sobre la totalidad de los bienes de la herencia, sino que debe comprender el conjunto de bienes muebles afectos al servicio de la vivienda familiar o al uso personal del causante (STS 217/2022, de 22 de febrero).

			El «testamento digital». La Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales (LOPD) incorpora a nuestro ordenamiento jurídico la novedosa regulación del testamento digital, entendido como el documento de últimas voluntades que nos permite dejar instrucciones sobre el destino de nuestros contenidos digitales en caso de fallecimiento. Su artículo 96 establece las siguientes reglas: a) Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho, así como sus herederos podrán dirigirse a los prestadores de servicios de la sociedad de la información al objeto de acceder a dichos contenidos e impartirles las instrucciones que estimen oportunas sobre su utilización, destino o supresión. Como excepción, las personas mencionadas no podrán acceder a los contenidos del causante, ni solicitar su modificación o eliminación, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o así lo establezca una ley. Dicha prohibición no afectará al derecho de los herederos a acceder a los contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto. b) El albacea testamentario así como aquella persona o institución a la que el fallecido hubiese designado expresamente para ello también podrá solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones. c) En caso de personas fallecidas menores de edad, estas facultades podrán ejercerse también por sus representantes legales o, en el marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podrá actuar de oficio o a instancia de cualquier persona física o jurídica interesada. d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades podrán ejercerse también, además de por quienes señala la letra anterior, por quienes hubiesen sido designados para el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado. Las personas legitimadas podrán decidir acerca del mantenimiento o eliminación de los perfiles personales de personas fallecidas en redes sociales o servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido acerca de esta circunstancia, en cuyo caso se estará a sus instrucciones.

			Reglas. Sin embargo, es lo cierto que: 1. Nadie puede disponer de aquello que no es suyo, por lo que la validez de las disposiciones del causante ordenadas en su testamento exige, como requisito de su validez y eficacia, que se refieran a bienes que forman parte del patrimonio del testador que la hace, sin que pueda referirse o comprender bienes que no sean de su pertenencia (SSTS de 5 de junio de 1985 —RJ 1985, 3095—; 7 de diciembre de 1988 —RJ 1988, 9301—, y 18 de marzo de 1991 —RJ 1991, 2264—), lo que no impide que sea válido el legado de cosa ajena (arts. 861, 862 y 863). 2. Deben excluirse de la herencia los derechos que se extinguen a la muerte de la persona (art. 659). No pertenecen al patrimonio hereditario y, por tanto, no son transmisibles mortis causa, los bienes y derechos de la personalidad (salvo algunas acciones de protección al honor), el estado civil, las funciones y potestades familiares (patria potestad, la tutela), los derechos vitalicios, como el usufructo, el uso y la habitación, los derivados de relaciones contractuales intuitu personae (como las de contrato de trabajo, mandato, comisión mercantil, sociedad civil), los derechos políticos y de la función pública. 3. Son ajenos al Derecho de sucesiones los beneficios de que puedan gozar los herederos u otras personas por medio de seguros de vida, indemnizaciones derivadas de la muerte del causante, pensiones de la Seguridad Social por orfandad o viudedad, administraciones de loterías (STS de 15 de junio de 2006 —RJ 2006, 3538—). La responsabilidad penal queda extinguida por la muerte del culpable. 4. Hay que poner en relación el contenido patrimonial de la herencia y el régimen de bienes existente en el matrimonio del causante cuando sea una persona casada. En Derecho común, existen tres regímenes matrimoniales típicos (separación de bienes, participación y gananciales). En el régimen de separación, no hay más que bienes privativos y por lo tanto no hay problema alguno, y el patrimonio del causante estará formado por los bienes de los que sea titular. En el régimen de participación la correspondiente herencia del causante estará formada por todos los bienes y derechos de que sea titular al morir, pero esta será acreedora o deudora de la participación de la que se trate. Y en gananciales, la herencia estará formada por sus bienes privativos más su mitad en la sociedad de gananciales después de realizada la correspondiente liquidación.

			Sucesión mortis causa atípica. 1. El primer caso es el de las sociedades personalistas (no de capital) en las que se produce el fallecimiento de un socio, y la situación en la que se encuentra el contrato de sociedad, entre la heredabilidad de la cuota social del fallecido y la pretensión del resto de los socios de no contar en la sociedad con personas ajenas (vid. STS de 5 de marzo de 1984 —RJ 1984, 1119—). 2. El segundo es la sucesión en los arrendamientos de local de negocio, y se discute en ella si esta sucesión está sujeta a las normas generales de la sucesión o a las particulares del Derecho de arrendamientos (STS de 16 de febrero de 1998 —RJ 1998, 761—). La LAU ha configurado los derechos arrendaticios básicamente como no susceptibles de transmisión mortis causa, y los que se subrogan en el derecho arrendaticio lo hacen por derecho propio, no por derecho de herencia. 3. El tercer caso es el relativo a la sucesión mortis causa de los derechos personalísimos (intimidad y propia imagen) (STC 231/1988, de 2 de diciembre —RTC 1988, 231—). 4. El cuarto se refiere a la cuestión del título que pueden tener los herederos y parientes de la persona fallecida para cobrar una indemnización por causa de muerte frente al causante del daño (SSTS de 17 de febrero de 1956 —RJ 1956, 2001— y 20 de diciembre de 2000 —RJ 2000, 1509—). Los créditos se transmiten mortis causa, pero no el crédito a una indemnización como consecuencia de la muerte del causante. El capital que recibe un beneficiario de seguro de vida no forma parte de la herencia del tomador del seguro, pero las primas son colacionables (arts. 84 a 88 LCS). 4. Sucesión en los títulos nobiliarios. La LJV modifica el apartado 3 de la disposición transitoria única de la Ley 33/2006, de 30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden de sucesión de los títulos nobiliarios (STS 135/2016, de 8 de marzo —RJ 2016, 728—). Esta disposición viene a establecer un período transitorio en el cual se aplican con carácter retroactivo las disposiciones que señala tal norma, en relación con aquellos expedientes administrativos o judiciales que estuvieran pendientes de resolución a fecha de la entrada en vigor de la ley.

			III. LOS SUJETOS DE LA SUCESIÓN MORTIS CAUSA

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Sujetos intervinientes: Herederos: Código Civil: arts. 660, 668, 744 a 773.—Legatarios: Código Civil: arts. 768, 858 a 891.—Cónyuge viudo: Código Civil: arts. 831, 834-840, 943, 968 a 980.—Acreedores de la herencia: Código Civil: arts. 1.027, 1.032, 1.082 y 1.084; Ley de Enjuiciamiento Civil: art. 782.4.—Albaceas: Código Civil: arts. 892 a 911.—Contadores-partidores: Código Civil: art. 1.057; Ley de Enjuiciamiento Civil: arts. 783 a 789.—El certificado sucesorio europeo: Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012: art. 63.

						
					

				
			

			Sujetos intervinientes: a) El difunto, de quien dimana la sucesión, también llamado causante, auctor o de cuius. La sucesión mortis causa se refiere solo al caso de muerte (o declaración de fallecimiento) de personas físicas, ya que la sucesión de las personas jurídicas, civiles o mercantiles no es materia estricta de sucesión hereditaria. b) Y el sucesor, o persona que se subroga en la universalidad de las relaciones patrimoniales del causante (en cuyo caso se llama «heredero») o en bienes y derechos concretos y determinados de dicho causante (en cuyo caso se llama «legatario»). Especial protagonismo tienen los hijos y descendientes y el cónyuge viudo. También pueden intervenir otros como los albaceas, los contadores partidores, el administrador de la herencia, los acreedores, etc., que serán estudiados en temas posteriores.

			Heredero y legatario. En palabras del TS «la sucesión a título universal, equivale a herencia en sentido subjetivo, quam sucessio in universum jus quod defunctus habuerit, ocupando el heredero en la sucesión universal la misma posición jurídica que tendría el causante con respecto a las relaciones todas, que no son inherentes a la personalidad de este y que no son atribuidas como bienes independientes, aislados, a un determinado suelo, mientras en la sucesión a título particular, la transmisión se opera para uno o más derechos singulares del causante, o para todos sus actuales derechos uti singuli, el uno distinto e independiente del otro, por lo cual heredero es aquel sucesor a quien es atribuido la totalidad de las relaciones patrimoniales del difunto, o una parte alícuota de aquellas, independientemente del nombre con que sea designado, legatario es el sucesor en bienes o derechos determinados, concepto confirmado por el artículo 768 de nuestro Código Civil, pues si el heredero instituido en una cosa cierta y determinada ha de ser considerado como legatario, recíprocamente el legatario de parte alícuota habrá de ser calificado como heredero» (STS de 22 de enero de 1963 —RJ 1963, 447—).

			La Resolución de 4 de marzo de 2021 DGSJFP determina que no está el legatario autorizado para la toma de posesión por su propia autoridad de la cosa legada, habiendo herederos designados, con la excepción de acreditarse la notoriedad del hecho de la posesión antes de la apertura de la sucesión, mediante al acta regulada en el artículo 209 del Reglamento Notarial.

			El siguiente cuadro expone las diferencias entre uno y otro.

			
				
					
					
				
				
					
							
							HEREDERO

						
							
							LEGATARIO

						
					

					
							
							— Sucede a título universal (cuota sobre la herencia) (art. 660 CC). Es sucesor en la universalidad de relaciones jurídicas del causante o en una cuota de ese conjunto.

						
							
							— Sucede a título particular. Es sucesor en una cosa/derecho determinado (art. 660 CC).

						
					

					
							
							— Ocupa la posición del causante.

						
							
					

					
							
							— Entra en posesión de los bienes hereditarios desde el fallecimiento del causante (posesión civilísima del heredero), aunque no los ocupe física o materialmente (art. 440 CC).

						
							
							— No adquiere la posesión de los bienes hasta tanto no le sea transmitida por el heredero (art. 885 CC), incluso para la inscripción a su favor en el Registro de la Propiedad (RDGSJFP de 13 de julio de 2022, JUR 2022, 267783).

						
					

					
							
							— Sustituye a su causante en sus situaciones patrimoniales (derechos reales, relaciones obligatorias, etc.), que no se extinguen con su muerte (art. 661 CC).

						
							
					

					
							
							— La cualidad de heredero es personalísima y no puede ser objeto de cesión.

						
							
							— Se admite la cesión de legado.

						
					

					
							
							— El ius delationis solo se transmite a los herederos (art. 1.006 CC).

						
							
					

					
							
							— Hereda el derecho moral de autor.

						
							
					

					
							
							— Puede ejercitar las acciones de filiación (art. 132.II CC, acción de reclamación de la filiación; art. 136 CC, acción de impugnación de la misma), y las de defensa del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (arts. 4 a 6 LO 1/1982, de 5 de mayo).

						
							
					

					
							
							— Es el sucesor procesal (arts. 16 y 540 LEC).

						
							
							— Es un mero adquirente de bienes.

						
					

					
							
							— Es un administrador y un liquidador de la herencia y, eventualmente, un adquirente de bienes.

						
							
					

					
							
							— Los herederos responden con su patrimonio de todas las deudas del causante (salvo beneficio de inventario) (art. 1.002 CC), y lo hacen con un doble alcance:

							• De forma ilimitada (art. 1.003 CC).

							• De forma solidaria.

						
							
							— No responde de las deudas del causante con su patrimonio, sino únicamente de las cargas impuestas por el testador dentro de los límites de lo recibido, salvo casos excepcionales:

							• Que el testador haya impuesto el pago de las deudas a uno o varios legatarios —asunción cumulativa de deuda (art. 858 CC)—.

							• Acción subsidiaria cuando los herederos no paguen a los acreedores (art. 1.029 CC).

							• Legatarios únicos responsables en ausencia de heredero (art. 891 CC).

							• En los tres casos la responsabilidad del legatario es limitada.

						
					

					
							
							— El heredero puede ser instituido en testamento o serlo intestado.

						
							
							— El llamamiento al legado es siempre de origen voluntario. Solo puede ser testamentario.

						
					

					
							
							— El instituido como heredero solo lo es cuando acepte la herencia.

						
							
							— No hace falta que acepte el legado, para adquirir la condición de legatario. El legatario deviene titular ipso iure del legado en el momento de la muerte del causante (art. 881 CC) sin perjuicio de que pueda renunciar al mismo. Salvo en determinados tipos de legados [de cosa específica y determinada propia del testador (art. 882 CC)], el legatario no adquiere automáticamente lo dejado por este concepto, sino que lo que adquiere es un derecho de crédito contra el heredero (u otro legatario), que le permite reclamarle aquello en que fue favorecido con el legado. Los legados están subordinados al previo pago de las deudas del causante y al principio de intangibilidad de las legítimas (STS 196/2020, de 26 de mayo, RJ 2020, 1347).

						
					

					
							
							— Forma parte de la comunidad hereditaria en caso de que haya varios coherederos (y siempre que sea instituido en una cuota de la herencia).

						
							
							— No forma parte de la comunidad hereditaria (salvo que sea legatario de parte alícuota) (cfr. arts. 782.1 y 783.1 LEC).

						
					

					
							
							— Si la institución de heredero es nula (o el heredero no acepta), se abre la sucesión intestada sobre aquello en lo que fue instituido (salvo que medie representación, sustitución o acrecimiento).

						
							
							— Si el legado es nulo o se repudia, lo legado se refunde en la herencia (art. 888 CC).

						
					

					
							
							— Un heredero puede ser al mismo tiempo legatario: prelegado (art. 890.II CC).

						
							
							— Puede prescindirse de la figura del heredero en una sucesión. El artículo 891 CC parece posibilitarlo, al permitir la distribución de toda la herencia en legados.

						
					

				
			

			

			Criterios de distinción. La cuestión es determinar cuándo el llamado a la herencia es efectivamente heredero. Esto no representa ningún problema en la sucesión abintestato o legítima, pues serán (herederos) los llamados por la Ley para recibir la herencia. Pero sí plantea dificultades en la sucesión testamentaria. En ella puede resultar que el testador instituya heredero a una persona, aunque no le deje más que una o varias cosas determinadas y cabe, por el contrario, que el testador deje a alguien y a título de legado una parte alícuota de su herencia. Históricamente, todo dependía del nombre o modo de designar al llamado. Hoy lo relevante es la determinación de si un sujeto ha sido llamado o no a la totalidad de una herencia, o a una parte alícuota de la misma. Para determinar si estamos ante un heredero o legatario puede acudirse a las tesis objetiva, subjetiva y mixta: a) La tesis objetiva (nomen) estima que el heredero será el llamado a título universal, es decir, a la totalidad o a una cuota de la herencia. La voluntad del causante es soberana respecto al contenido, pero el carácter de la disposición viene dado por su contenido: será heredero si es universal, y será legatario si es particular. Según el artículo 660 CC, «se llama heredero al que sucede a título universal, y legatario, al que sucede a título particular». Significa que el carácter de heredero se deriva del llamamiento a una universalidad de bienes, mientras que el legatario es el llamado a bienes singulares. El artículo 768 CC dispone que «el heredero instituido en cosa cierta y determinada será considerado como legatario». Con ello rechaza que la institución en cosa cierta valga como llamamiento a la herencia, a pesar de la aparente voluntad del testador de designar como heredero al instituido en esta forma. Por tanto, será heredero quien haya sido llamado a la totalidad o a una parte alícuota de la herencia, haya sido o no designado heredero, mientras que será legatario quien haya sido designado como titular de bienes determinados. b) La tesis subjetiva (asignatio) sostiene que la condición de heredero o legatario depende de la voluntad del causante, aunque no se use el término heredero (art. 668.II), conforme al principio de que la voluntad del testador es la ley de la sucesión. Admiten un legado de parte alícuota, así como la instituio ex re certa, cuando se deduzca de la voluntad del causante la intención de nombrar en el primer caso un sucesor a título particular (legatario) y en el segundo un sucesor a título universal (heredero). Ésta es la tesis seguida por la doctrina mayoritaria. Dentro de la dogmática de nuestro Código Civil, para que pueda ser calificado de heredero el llamado a una sucesión, ha de reunir un doble requisito: i) Carácter universal del llamamiento; y ii) Que tenga lugar el mismo a título de herencia y no de legado, es decir, voluntad evidente de asignar el sucesor, el nombre y el carácter de heredero (art. 668), de tal forma que si el primer requisito no mediara, y en lugar de atribución universal el llamamiento se limita a circunscribirse a cosa cierta y determinada, no habría heredero, sino legatario (art. 768), y si falta el nomen heredis, es decir, la expresión formal en el testamento de asignar este carácter de universalidad al sucesor, se estará en presencia de un legado, que, si recae en una cuota será el legado de parte alícuota, de tradición en nuestro Derecho (STS de 22 de marzo de 1963 —RJ 1963, 447—). c) Para la tesis mixta es necesario tanto la presencia del requisito objetivo (llamada universal), como subjetivo (voluntad de llamar al sucesor como heredero). Se trata de armonizar los sistemas subjetivo y objetivo (necesidad de asignatio + nomen) para intentar averiguar si en una determinada cláusula testamentaria se ha hecho o no un llamamiento a título universal. Para ello hay que tener en cuenta los siguientes criterios que se deducen de los artículos 660, 668 y 675 CC: 1. Debe prevalecer la voluntad (intención) sobre las palabras. 2. Es heredero el que es querido que suceda realmente a título universal. 3. Aunque no se haya calificado como heredero, valdrá la voluntad sobre las palabras si se deduce que hay intención de instituir al llamado universalmente.

			La institución en usufructo de la herencia. La cuestión de si un beneficiario por el testador con un usufructo sobre la totalidad de la herencia, o una parte o cuota, debe ser considerado heredero y, por tanto, conforme a la posición jurídica de dicha calificación responder de las deudas de la herencia, constituye uno de los supuestos emblemáticos, junto con la institución en cosa cierta (heres ex re certa), el legado de parte alícuota de la herencia y la distribución de la totalidad de la herencia en legados (art. 891 CC), de la problemática implícita en nuestro Derecho de sucesiones acerca de la individualización del heredero. La indefinición sobre este tema no obedece a una mera duda o cuestión interpretativa de una norma o precepto, sino que trae causa de la propia diversidad de antecedentes y corrientes históricas que conformaron nuestro Derecho de sucesiones y que aflora, de un modo claro, en la difícil inteligencia de la correlación de los preceptos en liza en este ámbito; principalmente de los artículos 660, 668, 675 y 768 CC. Ante este contexto normativo, la solución práctica conduce al establecimiento de una suerte de criterios que, estrictamente arraigados a las directrices de la sucesión testada, sirven de marco de referencia en orden a una interpretación sistemática e integradora de la declaración testamentaria. En este sentido, se destacan los siguientes criterios a tener en cuenta: 1. En primer lugar, la prevalencia de la voluntad realmente querida por el testador en la declaración testamentaria, respecto de los términos empleados para su articulación. 2. En segundo lugar, y como límite a lo anterior, la necesidad de respetar el estatuto básico y peculiar de la posición jurídica que asume el heredero y que la voluntad del testador no puede desnaturalizar; por ejemplo, eximiéndole del pago de las deudas hereditarias o permitiéndole la transmisibilidad de su título (semel heres, semper heres). 3. En tercer lugar, también debe tenerse en cuenta que, con carácter general, el llamamiento a una cuota o a un bien determinado de la herencia implican la presunción de herencia o de legado, respectivamente. La aplicación de estos criterios o directrices de interpretación conducen a que el TS confirme la doctrina jurisprudencial por el que el instituido en el usufructo de la herencia no deba tener la consideración de heredero de la herencia (STS de 16 de diciembre de 2014 —RJ 2014, 6780—). De este modo, participa de la comunidad hereditaria y, por tanto, puede intervenir en las operaciones particionales en cuanto sujeto interesado, pero no responde por las deudas hereditarias.

			Legado de parte alícuota. Es un legado de cuota del activo hereditario (o de la totalidad del activo) o un legado del remanente después de pagadas las deudas. Si no es alguno de estos casos, se tratará de un heredero, aunque se le haya dado el nombre de «legatario». El legatario de parte alícuota no es heredero y, por tanto, no responde del pasivo hereditario frente a los acreedores, aunque le afecten las deudas en cuanto recibirá de menos. En la práctica, resulta muy habitual esta institución (v. gr., legado del tercio de libre disposición en favor del cónyuge con institución de herederos en favor de los hijos), que tiene una base de orden positivo: el artículo 655 CC, al hablar de la reducción de donaciones; los artículos 42.7.º LH y 146.3 y 152 RH, en materia de anotación preventiva; los artículos 782.1 y 783.2 LEC; el artículo 668 CC, según el cual el testador «puede disponer de sus bienes a título de herencia o de legado», lo que significa que el testador «puede querer que el llamado sea u ostente el título de heredero o tenga la consideración de legatario». La jurisprudencia del TS no parece muy inclinada a reconocer la figura de la institución ex re certa (salvo en el supuesto de partición hecha por el testador), pero, en cambio, es favorable a la admisibilidad del legado de parte alícuota. El TS en sentencia de 11 de febrero de 1903 ya admitió el legado de parte alícuota. En la STS de 16 de octubre de 1940 admite y diferencia entre la institución de heredero y el legado de parte alícuota. La STS de 11 de enero de 1950 —RJ 1950, 21— ratifica esta doctrina, la cual acepta la posición intermedia en orden al problema de la determinación de los títulos de heredero y legatario, si bien con efectos limitados. Así, el TS no llega a decir que el legatario de parte alícuota sea un verdadero legatario, con todas las consecuencias que semejante identificación llevaría consigo, ni tampoco admite que exista una identificación absoluta entre los conceptos de heredero y legatario de parte alícuota. Lo que hace es conceder a la institución de referencia una propia estructura, intermedia entre la herencia y el legado, ya que diferenciándose de la institución de heredero, en que no la acompaña la característica de continuación de la personalidad del causante ni la responsabilidad ultra vires por las deudas hereditarias, tiene con ella algunos puntos en común, como son la sucesión de bienes indeterminados, responsabilidad del legatario como el heredero a beneficio de inventario de las cargas del caudal en proporción a su cuota, hasta el límite del haber líquido. La STS de 12 de junio de 2006 —RJ 2006, 3364— asimila a ciertos efectos el legatario al heredero, en particular, en cuanto a la legitimación para promover la testamentaría y pedir la división judicial de la herencia. Los efectos propios del legado de parte alícuota son: a) La aplicación de determinados preceptos legales relativos al heredero, y muy especialmente aquellos cuyo fin inmediato es el conocimiento por el sucesor del patrimonio en que haya de participar, su cuantía y composición, punto en el que la semejanza entre el heredero y el legatario de parte alícuota aparece más destacada (STS de 22 de marzo de 1963 —RJ 1963, 447—). b) El legatario de parte alícuota no puede hacer efectivo su derecho hasta que se liquide la herencia del testador. c) El legatario de parte alícuota viene afectado por el pasivo hereditario, pero no es responsable frente a los acreedores hereditarios. d) Está legitimado para interponer acciones judiciales en relación con la herencia. e) Tiene derecho a obtener anotación preventiva de su derecho en el Registro de la Propiedad. f) Puede exigir que se le entregue lo que le corresponda en bienes de la herencia, con frutos e intereses desde el fallecimiento. g) Hasta que se produzca la liquidación de la herencia, se le considerará cotitular del activo (miembro de la comunidad hereditaria), y por consiguiente, no pueden enajenarse sin su consentimiento bienes de la herencia. h) Se le reconoce el derecho a intervenir en la partición, no solo para fiscalizar las operaciones particionales, sino también a efectos de la determinación y composición de los lotes.

			Institutio ex re certa Otra institución que ha planteado dificultades de encuadramiento en la dualidad heredero-legatario es la del heredero instituido en cosa cierta y determinada. El artículo 768 CC señala que «el heredero instituido en una cosa cierta y determinada será considerado como legatario». La jurisprudencia atribuye a este precepto un carácter no imperativo, sino interpretativo, de forma que el juzgador ha de utilizar criterios hermenéuticos en su tarea de búsqueda de la verdadera voluntad del testador cuando no sea bastante el sentido literal de la disposición testamentaria. Dicho precepto tiene carácter presuntivo en cuanto que en él se contiene una presunción iuris tantum, en virtud de la cual si a una persona se la deja una cosa determinada se ha de entender como voluntad del testador que en persona le suceda en la herencia como legatario, aunque en la institución se le designe como heredero (STS de 9 de marzo de 1993 —RJ 1993, 2053—). Se admite como excepción el caso de que se haya hecho una previa asignación de cuota, y la cosa cierta sea una concreción de esta. Ello sin perjuicio de que concurran otros datos que señalen que se le quiso como sucesor universal, en cuyo caso valdrá su institución como heredero. Lo importante es que del contenido de la disposición testamentaria se desprenda la compatibilidad de la atribución de cosas ciertas, e incluso del nomen empleado por el testador, con los efectos fundamentales de la institución de heredero. El problema deberá resolverse caso por caso mediante la interpretación del testamento. El caso más claro de compatibilidad se da en el supuesto de que la atribución se haga con fines particionales o distributivos. El heredero en cosa cierta no participa de la comunidad hereditaria y no tiene derecho de acrecer.

			Institución en el remanente. La institución en el remanente después de una o varias instituciones de heredero o legatario que no cubren la totalidad de la herencia es una institución de heredero. La institución en el remanente después de pagadas las deudas es un legado, pues el heredero no puede ser exonerado de responsabilidad por el pasivo hereditario.

			Institución en usufructo. El llamamiento legal o voluntario de una persona al usufructo de una herencia o de una cuota de ella ha sido calificado de diversas formas: calificando al usufructuario como heredero, o como un tertium genus entre la herencia y el legado. La tesis mayoritaria es, con todo, que se trata de un legado, con base en las siguientes razones: 1. El usufructuario universal o de cuota no ocupa el puesto del causante, ni recibe la totalidad o una cuota de sus derechos y obligaciones, sino un derecho nuevo: el usufructo. 2. Es difícil atribuir al usufructo una determinada relación numérica con el todo, que es en definitiva la idea de cuota. 3. El usufructuario no sucede en las deudas del causante y contribuye únicamente a pagar las deudas hereditarias y obligaciones testamentarias que sean a cargo de los frutos de la herencia (arts. 508 y 510), además probable y únicamente con efectos internos. No obstante, existen una serie de excepciones en las que el usufructuario puede ser considerado heredero. Así será cuando el usufructo viene a cumplir la función de cosa cierta, atribuyendo al beneficiario la cualidad de heredero ex certa res. Asimismo, cuando el causante, a pesar de haber usado el término usufructo, ha pretendido establecer una sustitución fideicomisaria (v. gr., cuando la designación de usufructuario universal no se acompaña de la institución de heredero nudo propietario, sino que se establece el destino de los bienes para el tiempo posterior a la muerte del usufructuario). También lo podría ser si se le concede, además, la facultad de disponer.

			Certificado de últimas voluntades. Es un documento que acredita si una persona ha realizado un testamento. Y, en caso afirmativo, ante qué notario lo ha hecho. Este certificado —necesario para la realización de cualquier acto sucesorio— permite a los herederos dirigirse a la notaría autorizante del testamento del difunto y obtener una copia autorizada del mismo. El documento de últimas voluntades será expedido por el Ministerio de Justicia. Cualquier persona con un pretendido derecho sobre una herencia, que se presente con la documentación exigida y haya cumplido con el pago de las tasas correspondientes, podrá solicitar un certificado de últimas voluntades determinado (normalmente será un heredero, pero también puede ser un hijo no reconocido). Los documentos necesarios para realizar el certificado son: el modelo de solicitud 790, el certificado literal de defunción —original o fotocopiado— expedido por el Registro Civil del lugar del fallecimiento de la persona en cuestión y el documento nacional de identidad de la persona que solicita el certificado. Si la defunción se ha producido después del 2 de abril de 2009, para la solicitud bastará con presentar el DNI de la persona fallecida.

			El certificado sucesorio europeo. El Reglamento de Sucesiones procede a la creación del certificado sucesorio europeo, con el fin de facilitar los efectos transfronterizos de la sucesión, que deberá ser expedido en el Estado cuyos tribunales sean competentes para tramitar la sucesión. Mediante el mismo se podrá acreditar la cualidad y/o los derechos de cada heredero o legatario que se mencionen en el certificado, así como sus respectivas cuotas hereditarias, la atribución de los bienes sucesorios al heredero o legatario, y las facultades de la persona que aparezca mencionada en el Reglamento para ejecutar el testamento o administrar la herencia (art. 63). Los Estados tienen libertad para determinar la autoridad competente para expedir el certificado sucesorio europeo. En España, la elección ha recaído en los jueces y los notarios, alternativamente, y así se ha reconocido legalmente en la Ley de Cooperación Jurídica Internacional en materia civil, de 30 de julio de 2015. Para extranjeros, vid. la Resolución de 28 de julio de 2020, de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública sobre la acreditación de la certificación de actos de última voluntad por parte de un extranjero, que acredite si existe o no disposición de última voluntad, siempre que resultare que la ley aplicable fuere distinta de la española. Los efectos que produce el certificado son fundamentalmente probatorios (art. 69 y cdo. 71). El certificado sirve de medio de prueba de los hechos o derechos que acredita (condición de heredero o cuota de los bienes asignados). No sustituye a los variados sistemas documentales anteriormente existentes a tal efecto en los diferentes Estados, con los que va a convivir (v. gr., en España con la copia del testamento o del acta notarial de declaración de herederos, acompañada de las certificaciones de defunción y del Registro de últimas voluntades). El certificado sucesorio europeo es un título inscribible, si bien, su acceso a los registros nacionales se supedita al cumplimiento de los requisitos contemplados por el ordenamiento del Estado bajo cuya autoridad se administra el Registro. En España ello supondrá que el acceso al Registro del certificado quedará supeditado a la previa calificación positiva por parte del registrador; si bien al realizar esta el registrador no podrá vulnerar el efecto útil del propio reglamento. Será también la Ley del Registro la que establezca las consecuencias derivadas de la inscripción (o no inscripción) del certificado.

			IV. CAPACIDAD PARA SUCEDER. LAS INCAPACIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS. LA INDIGNIDAD PARA SUCEDER

			
				
					
				
				
					
							
							NORMAS DE REFERENCIA: Capacidad sucesoria: Código Civil arts. 30, 38, 744, 746 y 994.—Incapacidades absolutas: Código Civil: arts. 30 y 745.—Supuestos especiales: Código Civil: arts. 29, 30, 35, 190 a 195, 781, 801 a 804, 959 a 967.—Incapacidades relativas: Código Civil: arts. 752 a 754.—Indignidad: Código Civil: arts. 756, 674, 713, 111, 757, 761, 929, 758, 760, 257 y 900.—Momento para apreciar la capacidad: Código Civil: arts. 758, 756, 766, 759, 784 y 795.—Efectos comunes de la incapacidad y de la indignidad: Código Civil: arts. 755, 756, 760 y 762.—Efectos de la incapacidad: Código Civil: arts. 755 y 757.—Efectos de la indignidad: Código Civil: arts. 756, 761 y 766.—Rehabilitación del indigno: Código Civil: arts. 111 y 757.

						
					

				
			

			Capacidad sucesoria. La regla general se contiene en el artículo 744 según el cual «podrán suceder por testamento o abintestato los que no estén incapacitados por la Ley» (hoy personas con capacidad judicialmente modificada). El precepto exige capacidad jurídica que habilite al sujeto para ser titular de relaciones jurídicas. Esto es, ni las criaturas abortivas (art. 30) ni las asociaciones o corporaciones no permitidas por la Ley (art. 745). Se trata de un defecto de existencia más que de capacidad; no es que sean incapaces, es que no son personas. Con relación a las personas jurídicas, el artículo 746 dispone que «las Iglesias y los Cabildos eclesiásticos, las Diputaciones Provinciales y las Provincias, los Ayuntamientos y Municipios, los establecimientos de hospitalidad, beneficencia e instrucción pública, las asociaciones autorizadas o reconocidas por la Ley y las demás personas jurídicas pueden adquirir por testamento (y suceder de forma intestada) con sujeción a lo dispuesto en el artículo 38». Y el artículo 38 establece que «las personas jurídicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, así como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su constitución. La Iglesia se regirá en este punto por lo concordado entre ambas potestades, y los establecimientos de instrucción y beneficencia por lo que dispongan las leyes especiales». En definitiva, pueden suceder todas las personas jurídicas, las especificadas y cualesquiera otras. La institución hecha a favor de un establecimiento público bajo condición o imponiéndole un gravamen, solo será válida si el Gobierno la aprueba (art. 748). Este precepto hay que ponerlo en relación con el artículo 994 según el cual «los establecimientos públicos oficiales no podrán aceptar ni repudiar herencia sin la aprobación del Gobierno». Por tanto, se exige dicha autorización para aceptar o renunciar con carácter general, independientemente de que la institución esté hecha bajo condición o imponiendo un gravamen, o sin aquella o este.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Causas de incapacidad para suceder. El siguiente esquema servirá para explicar la clasificación de las causas de incapacidad para suceder (arts. 744 a 762 CC). Lo dispuesto sobre la incapacidad para suceder por testamento es aplicable igualmente a la sucesión intestada.

						
							
							Absolutas (art. 745 CC): no se puede suceder a ninguna persona

						
							
							— Criaturas abortivas (art. 30).

							— Asociaciones o corporaciones no permitidas por la Ley.

						
					

					
							
							Relativas: no se puede suceder a ciertas personas (arts. 752 a 755 CC)

						
							
							— Solo se dan en la sucesión testamentaria.

							— Son de interpretación estricta y no cabe aplicación analógica.

							— Casos:

							• Confesor en última enfermedad (art. 752 CC). Serán, sin embargo, válidas las disposiciones hechas en favor del confesor que sea descendiente, hermano, hermana o cónyuge del testador.

							• Tutor o curador del testador, salvo herederos o intestado o posterior a rendición de cuentas (art. 753 CC). Será nula la disposición hecha por las personas que se encuentran internadas por razones de salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares, administradores o empleados del establecimiento público o privado en el que aquellas estuvieran internadas. También será nula la disposición realizada a favor de los citados establecimientos. Las demás personas físicas que presten servicios de cuidado, asistenciales o de naturaleza análoga al causante, solo podrán ser favorecidas en la sucesión de este si es ordenada en testamento notarial abierto. Serán válidas las disposiciones testamentarias si el tutor o curador es ascendiente, descendiente, cónyuge, o pariente colateral de segundo grado por consanguinidad del testador.

							• Internados por razones de salud o asistencia en favor de sus cuidadores.

							• notario que autorice el testamento, sus parientes, y testigos en testamentos abiertos, otorgados con o sin notario.

						
					

					
							
							Causas de incapacidad

						
							
							Indignidad: concurrencia de causa que incapacita para heredar

						
							
							— Opera tanto en la sucesión testada como legal.

							— Concepto. Clase de incapacidad relativa que tiene como presupuesto la concurrencia de una causa que hace al heredero indigno de suceder a una determinada persona.

							— Causas:

							• art. 756 CC.

							• art. 674 CC: impedir el testamento.

							• art. 713 CC: no present. de testamento.

							• art. 111 CC: privación de la patria potestad.

							— Remisión o extinción: art. 757 CC.

						
					

					
							
							
							
							 Indignidad de legitimarios descendientes: representación en la indignidad (art. 761 CC, en relación con el art. 929 CC).

							— Restitución de los bienes por el incapaz (art. 760 CC).

							— Momento en que debe concurrir la causa de indignidad (art. 758 CC).

							— Pérdida de derechos sucesorios que no constituyen causa de indignidad:

							• Tutor test. que excusa la tutela (art. 223).

							• Albacea que no acepta o renuncia (art. 900).

						
					

				
			

			Incapacidades absolutas. Son aquellas que determinan la exclusión terminante decretada por la Ley y que impide al sujeto afectado suceder mortis causa a cualquier persona. Son supuestos de inexistencia, y se prevén en el artículo 745 CC: criaturas abortivas y asociaciones o corporaciones no permitidas por la Ley. Criaturas abortivas son las que no reúnan las circunstancias expresadas en el artículo 30 (nacimiento con vida y entero desprendimiento del seno materno). Asociaciones o Corporaciones no permitidas por la Ley son las prohibidas que no obtienen el reconocimiento legal por ser contrarias a la ley, a la moral o al orden público. La incapacidad absoluta para suceder no es otra cosa, pues, que inexistencia del llamado. Como consecuencia de ello el llamamiento será nulo de manera radical.

			Supuestos especiales: 1. Llamamiento de una persona legalmente ausente. Mientras no se produzca la declaración de fallecimiento, se presume que el ausente ha vivido hasta el momento en que deba reputársele fallecido, salvo prueba en contrario (art. 195). Para reclamar un derecho en nombre de la persona ausente, es preciso probar que esta persona existía en el tiempo en que era necesaria su existencia para adquirirlo (art. 190). Por tanto, los herederos del ausente no pueden reclamar nada de lo que este hubiera heredado, si no demuestran que vivía en el momento del fallecimiento del causante, sin perjuicio de que los derechos que pudieran corresponder al ausente en la herencia a que es llamado se le reserven hasta la declaración de fallecimiento (art. 191). 2. Supuesto del nasciturus (concebido no nacido). A tenor del artículo 29, «el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el artículo siguiente», esto es, «nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno» (art. 30). Por tanto, el nasciturus tiene también capacidad legal para suceder. Hasta que nazca y cumpla las condiciones legales del artículo 30 hay un llamamiento a favor del concebido, pero solo bajo una conditio iuris de efectivo nacimiento y desprendimiento. Llamamiento, pues, equiparable a la vocación condicional. Se produce una situación de pendencia que, si el concebido llega a tener personalidad, se resuelve a su favor como si lo hubiese sido desde que fue engendrado y que, si no llega a serlo, se resuelve como si nunca hubiese sido concebido. No hay delación, porque no se reproduce la disposición del artículo 627 CC para las donaciones al concebido, artículo este último que prevé la aceptación de las hechas a un nasciturus por las personas a quienes corresponda la representación legal del mismo si ya hubiese nacido. El CC regula esta cuestión bajo el título «De las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda quede encinta», en los artículos 959 a 967, estableciendo una serie de medidas dirigidas a comprobar el hecho del nacimiento del hijo póstumo en las condiciones legales, o, en su defecto, que este no ha tenido lugar, y a proveer en el ínterin a la administración de la herencia, suspendiendo hasta que aquel hecho ocurra la división de la misma, con la excepción de que pueden ser pagados los acreedores por el administrador, previa autorización judicial. 3. Llamamiento a los no concebidos (concepturus. ¿Es posible que pueda suceder quien no está ni siquiera concebido al abrirse la sucesión? El CC en la sucesión legal no llama nunca a personas que no estén concebidas en el momento del fallecimiento del causante (apertura de la sucesión). En caso de sucesión testamentaria, la doctrina tradicional señala que no puede heredar directamente al causante quien no estuviese por lo menos concebido a su muerte y ello porque uno de los requisitos que ha de cumplirse para suceder mortis causa es el de la sobrevivencia del heredero al causante. De ahí que el heredero voluntario que muera antes que el testador, el incapaz de heredar y el que renuncia a la herencia no pueden transmitir derecho alguno a sus sucesores, salvo que el testador hubiera ordenado la sustitución. Esta regla general negativa tiene algunas excepciones: a) La sustitución fideicomisaria, pues el artículo 781 CC reconoce esta posibilidad al establecer la validez de la misma cuando se haga a favor de personas que no vivan al tiempo del fallecimiento del testador siempre que no pasen del segundo grado. b) Legados, ya que la RDGRN de 23 de julio de 1924 asimila en esta cuestión las sustituciones fideicomisarias y los legados. c) Institución sujeta a condición suspensiva, pues la condición suspensiva debe entenderse implícita siempre que se instituya a un no concebido, en el sentido de considerarse condicionado a «si llega a nacer». La jurisprudencia considera que el causante puede llamar a personas que no estén concebidas en el momento de su muerte, siempre que sea identificable, considerándose que la institución queda sometida a la condición suspensiva de que lleguen a nacer (SSTS de 29 de noviembre de 1935, Colección Legislativa núm. 64, 25 de abril de 1963 —RJ 1966, 1996—, 9 de febrero de 1998 —RJ 1998, 609—, RRDGRN de 22 marzo de 1939 y de 29 de enero de 1988 —RJ 1988, 316—). Hasta el nacimiento la herencia queda sujeta a administración, dando lugar a una situación de pendencia a la que se aplicarán los artículos 801 a 804. 4. Personas jurídicas en formación al fallecimiento del causante: a) Fundación testamentaria. Según el artículo 9 de la Ley de Fundaciones 50/2002: «La fundación podrá constituirse por actos inter vivos o mortis causa. La constitución de la fundación por acto mortis causa se realizará testamentariamente, cumpliéndose en el testamento los requisitos establecidos en el artículo 10 para la escritura de constitución. Si en la constitución de una fundación por acto mortis causa el testador se hubiera limitado a establecer su voluntad de crear una fundación y de disponer de los bienes y derechos de la dotación, la escritura pública en la que se contengan los demás requisitos exigidos por esta Ley se otorgará por el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos testamentarios. En caso de que estos no existieran, o incumplieran esta obligación, la escritura se otorgará por el Protectorado, previa autorización judicial». ¿Puede instituirse heredera a una Fundación creada por el mismo testador en su testamento? Se podría alegar, en sentido negativo, que nos hallamos ante una persona futura, y no puede, en puridad, nombrarse heredero o legatario a quien no tiene aún, al fallecer el testador, existencia. Sin embargo, la sucesión nace precisamente con la apertura de la sucesión, esto es, con el fallecimiento del causante y es precisamente en este momento capaz de suceder. La fundación es sujeto de derecho desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho, ha quedado válidamente constituida (art. 35); y puesto que el CC no exige requisito alguno, quedará la fundación constituida desde el fallecimiento del testador, que es el momento en que la disposición testamentaria es eficaz. Sin embargo, la doctrina ha buscado distintas soluciones, tales como realizar una institución modal a favor del Estado, imponiendo a este la constitución de la Fundación, o un fideicomiso en el que serían, por ejemplo, herederos fiduciarios las personas designadas con la obligación de conservar y transmitir los bienes al fideicomisario (fundación) cuando sea creada o adquiera personalidad jurídica. No obstante, sin necesidad de artificios, hay que admitir tal posibilidad, porque no hace falta que el sucesor exista ya en el momento del fallecimiento del causante. Se trataría de una aplicación analógica de la doctrina del nasciturus. b) Entidades en período constitutivo al fallecer el testador. Es un supuesto muy similar al de las fundaciones testamentarias el de las disposiciones a favor de entidades en período constitutivo y que no han llegado, al fallecer el testador, a tener personalidad jurídica, la cual obtendrán cuando hayan sido válidamente constituidas (art. 35). Es también un caso similar al del nasciturus: se trata de un supuesto en el que la sucesión queda sometida al evento de que la entidad alcance efectivamente personalidad. En este sentido, la STS de 28 de noviembre de 1986 —RJ 1986, 6622—, relativa a institución como heredero de una congregación religiosa sin personalidad jurídica, señala que «el hallarse una asociación en fase de constitución […] posibilita su aptitud para suceder por testamento siempre que llegue válidamente a constituirse, al modo como, por analogía, ocurre con las personas físicas concebidas y no nacidas, y también para los no concebidos en algunos casos, como en las sustituciones fideicomisarias». c) Personas jurídicas cuya constitución ni siquiera se ha iniciado al fallecer el testador. Nos encontramos ante un ente que ni siquiera ha iniciado su fase constitutiva y a pesar de ello el causante lo instituye heredero en su testamento. Esta hipótesis es similar a la de la posible sucesión de la persona física ni siquiera concebida al morir el causante, por lo que, por las mismas razones señaladas, cabe aceptar la validez de la institución a favor de esas personas jurídicas inexistentes, pero con posibilidad de llegar a existir.
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