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PROLOGO

La fuerte crisis econdmica que hemos atravesado en los dltimos afios ha
tenido honda repercusion en todos los aspectos relacionados con el patrimonio
de las personas; la sucesién mortis causa no ha sido, en modo alguno, una
excepcion.

Visto desde la perspectiva de un hipotético causante, han sido muchos
quienes han experimentado un incremento de sus deudas y una disminucién de
su activo patrimonial. Esta circunstancia se ha visto a veces agravada por la
especial vulnerabilidad de los afectados, lo que ha sido relativamente frecuen-
te en personas de edad avanzada, en muchas ocasiones también preocupados
por la precaria situacion de sus hijos, a quienes tampoco les resultaban ajenos
los problemas econémicos; de hecho, han sido relativamente frecuentes los
casos en los que los futuros causantes se han visto involucrados en deudas de
familiares, amigos o allegados, con repercusiones directas en su propia solven-
cia patrimonial.

Desde el lado del llamado a la sucesion la perspectiva no ha sido mas
halagiiefia. Por sefialar dinicamente alguna de las hipdtesis mds habituales, la
crisis ha aumentado los casos de trasmisién mortis causa tanto de inmuebles
hipotecados, como de deudas derivadas de garantias personales en su dia otor-
gadas por el causante de la sucesion y, en general, de patrimonios cuyo pasivo
superaba al activo en el momento de la muerte del causante, aunque ello se
descubriese en un tiempo posterior. A todo lo anterior hay que afiadir que la
crisis supuso una desvalorizacién generalizada del mercado inmobiliario, con
las consiguientes repercusiones negativas en caso de ejecucién o trasmision
onerosa por parte de los sucesores que pretendian satisfacer las deudas heredi-
tarias con el importe obtenido. Por todo ello, poco puede sorprender que, se-
gtn se ha informado de modo recurrente en diversas publicaciones y desde
distintas fuentes, el nimero de herencias dafosas y, consecuentemente, de re-
pudiaciones, haya aumentado en los dltimos afios de modo muy significativo.
Tampoco ha ayudado el régimen fiscal de la sucesion por causa de muerte,
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pues el tratamiento por parte de algunas Comunidades Auténomas, sobre todo
cuando los sucesores son colaterales o extrafios, ha hecho que se piense en la
repudiacién incluso en supuestos en los que la herencia no es técnicamente
dafiosa; por poner solo un ejemplo relativamente usual, aunque los inmuebles
valgan objetivamente mas que la deuda tributaria, esta hay que pagarla en un
plazo limitado y el inmueble no siempre puede ser objeto de una venta inme-
diata o suficientemente rdpida como para atender tempestivamente al pago.

Pues bien, segtin nuestro ordenamiento juridico a la realidad descrita se
ha de aplicar una normativa de liquidacién de deudas hereditarias que, al me-
nos en el &mbito estatal, cabe calificar, como poco, de compleja, poco sistema-
tizada y bastante oscura; con reglas que, sobremanera, se hallan dispersas en
varios cuerpos legales distintos, pues a las que estdn en el Cédigo civil han de
afiadirse los preceptos contenidos en la Ley de Enjuiciamiento civil y en la Ley
Concursal; por si fuera poco, a todo lo anterior debemos sumar las importantes
y recientes modificaciones operadas por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccién Voluntaria, asi como el propio contenido de esta, que también
afecta de manera decisiva a las cuestiones sucesorias.

Sabido es que, con la importante excepcion de Pefia y Bernaldo de Qui-
rds, a quien sigue un sector minoritario de la doctrina, entre quienes me en-
cuentro, la tesis mayoritaria en nuestra literatura juridica es que en el sistema
del Cédigo civil espaiiol se produce la responsabilidad ultra vires de los here-
deros, salvo que se utilice el beneficio de inventario. Es cierto que, en princi-
pio, esta institucion se destina a proteger tanto a los herederos como a los
acreedores hereditarios, con lo que pudiera parecer que la aceptacion benefi-
ciaria es la solucion idonea para atender a la mayoria de los problemas apun-
tados mds arriba; pero lo cierto es que, incluso con las mejoras introducidas en
por la citada Ley de Jurisdiccion Voluntaria, el tramite del beneficio de inven-
tario sigue teniendo todavia muchos inconvenientes para los herederos y para
los acreedores.

La situacion es un poco distinta en algunas Comunidades Auténomas con
competencias civiles, que poseen una legislacién algo més flexible. A titulo de
ejemplo, aunque la liquidacién de las deudas sucesorias no tenga una regula-
cién ad hoc en el Derecho civil gallego, lo cierto es que las posibilidades que
ofrece este ordenamiento, sobre todo a partir de la Ley de Derecho Civil de
Galicia de 2006, pueden actuar de modo preventivo y ayudar a paliar algunos
de los efectos més perversos del rigido régimen de liquidacion del Cédigo ci-
vil. En otros casos, la existencia de una normativa propia sobre la materia,
destinada a facilitar el tramite del beneficio de inventario, como sucede en el
Cadigo civil de Cataluiia, o a establecer directamente la responsabilidad limi-
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tada por las deudas sucesorias, como hacen el Fuero Nuevo de Navarra, el
Cdédigo de Derecho Foral de Aragén y, mds recientemente, La Ley de Derecho
Civil del Pafs Vasco de 2015, permite también buscar soluciones aparentemen-
te mds adaptadas a la realidad actual; no obstante, tampoco puede decirse, ni
mucho menos, que en estos ordenamientos todos los problemas planteados
estén perfectamente resueltos.

A mayor abundamiento, no se deben olvidar las cada vez més frecuentes
sucesiones internacionales; aunque es cierto que el Reglamento (UE) 650/2012,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos piiblicos en
materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio
europeo, no se ocupa del tema de la liquidacion de las deudas hereditarias de
modo directo, si muestra su preocupacion por el tema, por ejemplo, en el Con-
siderando n.° 7 cuando dice, «Es preciso garantizar de manera eficaz los dere-
chos de los herederos y legatarios y de las personas proximas al causante, asi
como de los acreedores de la herencia» (cf. también los Considerandos 44, 45,
46, 56, y 80, asi como los articulos 23.2 f, 29 y 33).

A profundizar en la temética descrita se destina el libro que presento en
estas paginas y al que su autora, la doctora Moénica Garcia Goldar, ha dedicado
unos cuantos afios de trabajo investigador; afios que, siendo los primeros, son
con bastante frecuencia los mds concienzudos y provechosos para quien inves-
tiga y para el objeto de su investigacion.

El Derecho de Sucesiones ha sido tradicionalmente considerado un sec-
tor del ordenamiento juridico especialmente complejo; su cardcter eminente-
mente técnico y su necesaria relacion con todas las demads partes del Derecho
Civil, a las que también hay que afiadir ahora el Derecho Fiscal y el Derecho
Internacional Privado, justifica sobradamente aquella consideracién. De ahi
nace el primer mérito de este libro, de la valentia de su autora al introducirse
en la parte probablemente mds espinosa del Derecho Civil, y de hacerlo ade-
mds con un tema que, con seguridad, es dificil entre los dificiles, cual es el de
la liquidacion de la sucesion en escenarios de crisis econémica, como los ya
sefalados. El segundo mérito estd, sin vacilacion, en el resultado: la autora ha
escrito un texto exhaustivo en los temas tratados, concienzudo en las fuentes
utilizadas y original en muchos de los resultados ofrecidos. En consecuencia,
tengo que decir, sin asomo de duda, que se trata de un libro que aborda proble-
mas nuevos, aporta soluciones argumentadas y obliga al lector a pensar sobre
lo que esta leyendo; por todo ello, y a diferencia de lo que sucede con mucha
de la literatura juridica actual, es un libro que merece ser leido con pausa y de
manera reflexiva.
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En fin, si la labor del prologuista consiste en presentar a la autora y a la
obra, tal vez deberia terminar aqui este que ahora escribo. Sin embargo, aunque
ni puedo ni debo entrar en todos los temas que se abordan en las densas paginas
que siguen, si me gustaria hacer unos breves apuntes sobre dos de los asuntos
que me parecen mas originales y, precisamente por ello, merecedores de espe-
cial consideracion, entre los muchos que se tratan en el libro. Me refiero al ca-
pitulo sobre la herencia yacente y al destinado a las deudas ocultas en el mo-
mento de la aceptacion o sobrevenidas a esta; el primero analiza un institucién
clasica con nuevos ojos y nuevas ideas; el segundo, sin ser estrictamente nove-
doso, es un tema muy poco tratado por los especialistas tradicionales en Dere-
cho de Sucesiones, pero que ha adquirido una especial relevancia en situaciones
de crisis econdmica, lo que explica que algunos ordenamientos comparados,
como el francés o en el neerlandés, le hayan destinado normas ad hoc.

La herencia yacente es una institucion de raigambre romana destinada a
atender al hiato que se produce entre la muerte del causante y la efectiva acep-
tacion por parte de los herederos en los sistemas de adquisicion de la herencia
por aceptacion, entre los que, no sin cierta controversia doctrinal, se suele situar
al Codigo Civil espaiol. La autora del libro se pronuncia sobre la cuestion se-
fialando que, segtn su criterio, nuestro Cédigo establece «un sistema de adqui-
sicién semiautomético que en una primera fase es provisional y requiere de un
evento confirmatorio posterior», de suerte que, en su opinion, «la tnica diferen-
cia trascendental con el sistema germanico convencional vendria dada por el
excesivo plazo en el que la adquisicioén se encontraria en estado provisional».
Reconoce, no obstante, que esta interpretacion, que justifica por razones tanto
tedricas como practicas, no es ni la sustentada por la doctrina, ni la que sigue
nuestra jurisprudencia ni la que se deriva de varias normas procesales o tributa-
rias, razon por la cual se detiene en el andlisis de la herencia yacente, que carac-
teriza, sobre todo, por su provisionalidad y su indeterminacién. Denuncia la
autora el déficit normativo existente en la materia, con mencion especial para la
situacion de desproteccion de los acreedores ante situaciones de yacencia en las
que no existe administracion de la herencia; estudia también los problemas que
plantea la prescripcion extintiva en contra de la herencia yacente, muy especial-
mente en relacion con el dies a quo, y que se han acrecentado tras el acorta-
miento del plazo general de prescripcion producido en 2015; asimismo, aborda
las nada sencillas cuestiones procesales que se plantean a raiz del reconoci-
miento en el articulo 6.4 LEC de la capacidad para ser parte de las masas patri-
moniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular,
las cuales segtin el articulo 7.5 LEC compareceran en juicio por medio de quie-
nes, conforme a la ley, las administren; lo cierto es que la practica muestra que
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ese administrador muchas veces no existe, provocando situaciones indeseables
que la autora considera evitables a través del nombramiento de un administra-
dor ad hoc por parte de la autoridad judicial y ofreciendo otras soluciones al
hilo de casos concretos derivados de la practica judicial con cuyas decisiones la
Dra. Garcia Goldar se muestra, no pocas veces, bastante critica. Tras explorar
también las repercusiones registrales de la figura, la autora se arriesga a realizar
algunas propuestas de lege ferenda que ayudarian a corregir lo que considera la
«andmala situacién» de la herencia yacente.

Por mi parte, no puedo sino coincidir con ella en la idea de que dejar que
los muiltiples problemas que esta situacion plantea se vayan resolviendo por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y las decisiones de la Direccion General
de Registros y Notariado, como se hace ahora a golpe de caso concreto, no
parece lo mds acorde con el principio de seguridad juridica. Entre las otras
alternativas que la autora plantea, esto es, (i) la imposicion por parte del juez
de la interpellatio in iure para evitar la situacion de yacencia, (ii) la modifica-
cion legislativa que claramente establezca un sistema de adquisicién automa-
tica de la herencia y finalmente (iii) el establecimiento por ley de la obligato-
riedad del nombramiento de un administrador de la herencia yacente,
efectuado por la autoridad judicial cuando sea necesario, me parece que esta
dltima es la mas prudente y equilibrada; esta solucion puede arbitrarse a través
del procedimiento de intervencién judicial de la herencia previsto en los
arts. 791 y ss. LEC si bien es conveniente que su contenido sea revisado y
adecuadamente modificado para cubrir todas las exigencias que plantea la si-
tuacion. Llamo también la atencion del interesado sobre las paginas que el li-
bro destina al concurso de herencia, donde la autora suscita problemas de co-
lisién normativa entre el Codigo civil y la Ley Concursal, aporta propuestas de
solucién y en algin caso de reformas legislativas, mostrando una vez maés la
utilidad de su investigacion.

Pero, sin duda, la parte m4s original y probablemente més préctica de este
libro es la que conforma su dltimo capitulo destinado a las deudas que eran
ocultas para el heredero o herederos en el momento de aceptar o que, aun for-
mando parte de la herencia, son sobrevenidas a la aceptacion. Se trata de deudas
de dificil o imposible deteccidn antes de la aceptacion, cuya existencia es hoy
mucho mds probable que en otras épocas por la complejidad del trafico econd-
mico actual. En el libro se analizan algunas de las hipétesis mas frecuentes de
este tipo de deudas, sobre todas las cuales se citan decisiones judiciales que han
puesto de manifiesto los problemas que plantean. En concreto la autora mencio-
na la hipdtesis, ya apuntada, de deudas derivadas de relaciones de fianza o simi-
lares que habia prestado en su dia el causante y que el heredero desconocia en
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el momento de aceptar; también estudia las deudas nacidas de la responsabili-
dad civil del causante, cuando esta nace de una accién u omision o de un riesgo
que se produjeron en vida este, pero cuya determinacion es posterior a su muer-
te y a la aceptacion de la herencia por sus herederos, bien sea porque el dafio no
se manifiesta hasta después de ese momento, bien porque la declaracion o el
reconocimiento definitivos de la obligacién de indemnizar también es posterior
a esa fecha; asimismo se abordan los problemas suscitados por las deudas fis-
cales que, siendo del causante, no se reclaman hasta después de su muerte, asi
como los derivados de reclamaciones de responsabilidad de quien fue en vida
administrador de una sociedad de capital, responsabilidad derivada de su con-
dicién de tal, y que igualmente se producen después de fallecido este y sin
previo conocimiento de su existencia por parte de los sucesores.

Todos los casos mencionados tienen matices que los diferencian desde el
punto de vista normativo, pero en todos ellos subyace un problema comin,
cual es el de concretar los mecanismos de los que dispone el heredero o here-
deros que han aceptando una herencia pura y simplemente, sin conocimiento
de la existencia de estas deudas por las que se ven sorprendidos y de las que
sobrevenidamente son responsables por su condicién de herederos de su titular
primigenio. Sin olvidar otras aristas del asunto, como su repercusion en la le-
gitima, la autora trata de hallar respuestas que, en el marco del Codigo civil
espafiol, satisfagan a ese heredero o herederos sorprendidos, sin que ello con-
lleve un injusto tratamiento de los acreedores implicados. Tras bucear en el
Derecho comparado y sin omitir las herramientas de las que disponen los De-
rechos civiles autonémicos, analiza la posible impugnacién de la aceptacion
del heredero por error, opcidon que Codigos bien cercanos al nuestro no permi-
ten, pero que no se puede considerar totalmente desechada en el caso del espa-
fiol; no obstante, aunque se admita, como la autora hace, la impugnabilidad
por error de la aceptacion (por tanto, de un acto unilateral, lo que le obliga a
realizar un considerable esfuerzo de adaptacidn de las normas existentes sobre
esta figura, pensadas basicamente para relaciones contractuales), esta solucion
no parece demasiado util, toda vez que con muy alta probabilidad, conllevaria
la repudiacién ulterior de la herencia por parte del llamado y la consiguiente
pérdida de su condicién de heredero.

Precisamente por ello parecen mds adecuadas otras posibles respuestas
legales, acertadamente expuestas en el libro, y que podrian consistir en: (i) una
nueva regulacion del beneficio de inventario que lo haga mas flexible y sencillo,
siguiendo més o menos el modelo del Cédigo civil de Catalufia, (ii) una regula-
cién ad hoc de esta cuestion, posibilitando la limitacién de la responsabilidad
del heredero por las deudas ocultas o sobrevenidas, al modo francés u holan-
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dés, (iii) la modificacién del sistema general de responsabilidad ultra vires del
vigente Cddigo civil, sustituyéndolo por uno de responsabilidad limitada al ac-
tivo hereditario para todo tipo de deudas, como permiten en nuestro Derecho
los legisladores navarro, aragonés y vasco, y como parece ser la tendencia ge-
neral entre los Cdédigos civiles de nueva factura o recientemente modificados.
Esta ultima es la solucidn preferida por la Dra. Garcia Goldar, que no la adopta
de modo gratuito, sino tras un exhaustivo andlisis de los inconvenientes del
sistema de responsabilidad ilimitada, de su relativa obsolescencia y de las cada
vez mas numerosas opiniones expertas que también la prefieren. Aunque, esta
opcion rupturista con nuestra tradicion parece técnicamente la més sencilla, mi
opinién es que con el régimen vigente adecuadamente interpretado, la pertinen-
te revision de las normas reguladoras del beneficio de inventario y, de verse
necesario, el complemento que representa la introduccion de una norma singu-
lar similar a la francesa o a la holandesa, quedaria igualmente solventado para
el heredero el problema de las deudas ocultas o sobrevenidas, sin que con ello
se vieran mermados los derechos de los demds acreedores hereditarios.

Me gustaria afiadir que este libro constituye la depuracién escrita de la
tesis doctoral defendida por Moénica Garcia Goldar, en diciembre de 2018, en
la Universidad de Santiago de Compostela; la Memoria doctoral obtuvo la
calificacion de Sobresaliente Cum Laude y la Mencién Internacional, tras ser
juzgada por un tribunal presidido por D. Andrés Dominguez Luelmo, Catedra-
tico de Derecho Civil de la Universidad de Valladolid, y del que también for-
maban parte Dia. Birke Hicker, Catedratica de Derecho Comparado y Direc-
tora del Institute European and Comparative Law de la Universidad de Oxford,
y Dia Antonia Nieto Alonso, Profesora Titular de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Santiago de Compostela. El lector podra decidir si comparte o no el
juicio emitido por los tres destacados profesores; por mi parte, no tengo dudas
de que fue muy merecido, asi como de que los retoques que la autora hizo en
su obra a raiz de las observaciones recibidas, no han hecho sino mejorarla.

Termino poniendo de manifiesto que el hecho de que personas como la
Dra. Garcia Goldar quieran seguir la carrera docente e investigadora con una
ilusién y una dedicacién que el entorno no favorece, pero tampoco logra des-
truir, es precisamente lo que mantiene una llama de esperanza sobre el futuro
de la labor universitaria y de la propia Universidad como institucion; solo es-
pero que esa llama no se apague, convencida de que poco se puede hacer ya
por convertirla en hoguera resplandeciente.

MARTA PAz GARciA RUBIO
Londres, abril, 2019
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INTRODUCCION

El ambito de las sucesiones mortis causa ha dejado de ser probable-
mente aquel que permanecia, de alguna manera, mas estatico . Los cambios
sociales que le afectan son en efecto numerosos. Dice LIBCHABER que la fa-
milia ya no es un concepto de derecho civil, ni siquiera un concepto juridico;
la sucesion mortis causa ha cambiado: los bienes que se dejan en herencia ya
no son Uutiles desde una perspectiva econémica (les enfants qui héritent du
défunt sont déja en retraite, ce qui condamne toute utilisation dynamique des
fonds). En su opinidn, la sucesidn ya se trata més de un problema econdmico
que juridico: se estdn estancando las masas de bienes en manos inactivas.
Ello se debe a que hasta principios del siglo xX, el riesgo de muerte era ele-
vado; cuestién que ha cambiado, especialmente con la disminucién dréstica
de enfermedades infecciosas tras el descubrimiento de los antibiéticos 2. Por
otra parte, esto contribuye a que existan grandes costes de hospitalizacién en
la vejez .

Pero estos no son los unicos cambios que se han producido. La crisis
econOmica también ha afectado sobremanera al dmbito sucesorio, pues las
herencias gravosas o arruinadas han dejado de ser la excepcion*: asi lo de-
muestra el incremento en el nimero de repudiaciones de herencia®. No en
vano, Feds Costilla considera que uno de los casos en que encuentra al ptiblico

! DE WaAL (2007), p. 26, afirma que «the law of succession often projects a static —even a sterile—
image».

2 El aumento de la esperanza de vida ta,mbién ha,fomentado la creacion de nuevos instrumentos,
como la hipoteca inversa; vid. en este sentido ALVAREZ ALVAREZ (2009), p. 22.

3 LIBCHABER (2016), pp. 729-750.

4 Entre otros, JORDANO FRAGA (1990), p. 70, consideraba que «las herencias gravosas son estadisti-
camente la excepcién», y que «la repudiacién es lo andmalo».

5 El nimero de repudiaciones de herencia ha pasado de 11047 en el afio 2007 a 46781 en el afio
2018; datos obtenidos en: www.notariado.org/liferay/web/cien/estadisticas-al-completo. Sin embargo,
FEAs CosTiLLA (2014), p. 150, considera que «las repudiaciones han sido muchas mds, puesto que nor-
malmente no se computan las que puedan incluirse en una escritura de particién de herencia en que unos
repudien y otros acepten».
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de las notarias més necesitado de ayuda es en la renuncia de la herencia, «asun-
to de moda en tiempos de crisis, pero asunto raro antiguamente, casi una
extravagancia» .

Ademds, el Derecho sucesorio se encuentra aquejado de otros males; uno
de ellos, que el pago de las deudas hereditarias, tema crucial’, se regula de
manera asistemadtica en diversos cuerpos legales: principalmente Cédigo Civil,
pero también existen normas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley Hipo-
tecaria e incluso la Ley Concursal . Otro de los problemas recientes del Dere-
cho de Sucesiones viene dado por la mayor posibilidad de que aparezcan deu-
das hereditarias desconocidas por el heredero; hecho este que nos llevara a
cuestionar el principio general de responsabilidad ilimitada por deudas de la
herencia®. No se debe olvidar que, como dijo Durnerin, «/’obligation ultra
vires ne va pas de soi» '°.

Y qué decir sobre los impuestos sucesorios: aqui el problema no viene
representado por la cuantia de los mismos —que por definicién es inferior al
activo heredado—, sino por la posible falta de liquidez y la «inflexibilidad de la
ley, que exige el pago en dinero y casi no permite a la Administracién Tributa-
ria cobrarse en especie» !!. Tema este, el de la cuestion fiscal, que dnicamente
analizaremos de manera tangencial.

En este trabajo estudiaremos todas estas cuestiones y otras, desde una
perspectiva nacional y comparada, a fin de analizar otros sistemas legislativos
y evitar que el Derecho de Sucesiones se convierta en el drea «mds indigena»
de nuestro sistema legal 2.

¢ FEAs CosTILLA (2014), p. 150.

7 SAINZ-CANTERO CAPARROS y MARTOS CALABRUS (2017), p. 19, consideran que saber qué sucede
con las deudas del causante que no se extinguen tras su muerte es una de las cuestiones fundamentales que
ha de resolver un sistema sucesorio.

8 NAVARRO CASTRO (2009), p. 14; GALICIA A1ZPURUA (2018), p. 46.

° Principio que, como puso de manifiesto CASTAN TOBENAS (1960 A), p. 148, ya comenz6 su deca-
dencia en el Derecho romano, a través del beneficio de inventario. Ello probablemente debido a la frecuen-
cia con que existian, en la Roma cldsica mercantilizada, herencias con pasivos superiores al activo (CAs-
TRO SAENZ 1995, p. 628).

10 DURNERIN (1992), p. 141, que afiade «il pourrait paraitre tout aussi logique de décider que les
successeurs ne seront obligés au passif que sur ’actif successoral. Selon M. Héron, la succession aux
biens correspondrait méme a I’archétype de toute succession».

1 FEAs CosTILLA (2014), pp. 183-185, que critica ademads las desigualdades fiscales entre las Co-
munidades Auténomas.

12 DE WAAL (2007), pp. 3y ss., afirma que «if has often been stated that the law of succession is one
of the most indigenous branches of the law and that it does not lend itself easily to comparative research.
The law of succession is, as it were, a part of a country’s cultural goods — like its monuments and mu-
seums». En su opinion, «in the modern world, the law of succession cannot be confined to national boun-
daries».
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Todo ello nos conducird a una clara conclusion: que la importancia de la
renovacion del Derecho sucesorio es mdxima y debe ser constante. Como se ha
dicho, la tasa de mortalidad del género humano es del 100% '*; por lo tanto, la
sucesion mortis causa es un fenémeno perenne que conviene regular —y bien—
para hacerlo mds acorde con la realidad social actual. Hace ya muchos afios
que se viene reclamando una reforma sucesoria; reforma que el legislador es-
paiiol debe efectuar para no darle mas sentido del que ya tiene a la demanda de
Nufiez Lagos, cuando afirmaba en 1951 que «buena falta le hace al Derecho
sucesorio espaiiol que se ocupen de él» ya que es «la cenicienta, cuando no el
ludibrio, de los juristas espafioles. Estd sin hacer» '4.

13 ParDO MUROZ (2001), p. 92.
4 NUNEz Lacos (1951), pp. 385-387.
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CAPITULO 1

LA SUCESION MORTIS,CAUSA Y EL RECURSO
A LA PLANIFICACION TESTAMENTARIA

1. EL FENOMENO SUCESORIO
1.1 Introduccion

La primera cuestion que conviene abordar es una suerte de introduccion
sobre el ambito en que se inserta este trabajo, a saber, el Derecho de Sucesio-
nes. Este campo del Derecho adopta el nombre de un concreto fenémeno juri-
dico: el de la sucesion mortis causa. La RAE define de varias formas el térmi-
no sucesion: una de ellas es la de sustitucion de alguien en un lugar o en el
desemperio de una funcion; otra, la de hecho de ir detrds alguien o algo en el
espacio o en el tiempo. En efecto, la sucesién no es otra cosa mds que la
su(cesion) °, el mecanismo juridico a través del cual se cede algo; si bien, di-
cha cesion se ha de producir de forma continuada en el tiempo, sin saltos o
rupturas con el estado anterior de las cosas. La sucesion es por tanto un feno-
meno juridico de cambio, y mas concretamente, de cambio de sujeto; muta-
cién subjetiva que se configura como nota definitoria del fenémeno sucesion y
también como efecto por antonomasia producido '.

15 SANCHEZ ROMAN (1910), p. 11, dice que la sucesién es la accién de suceder o sub-cedere.

16 DE BUEN (1931), p. 256, define la sucesion como «el traslado de las relaciones juridicas de una
persona que ha muerto, a otras u otras que vienen a ocupar asi el lugar que antes ocupaba aquélla». NONEZ
Lacos (1951), p. 26, indica que la sucesién implica ocupar una vacante, subentrare en el mismo puesto del
difunto. ALBALADEJO GARCIA (1952), p. 915, lo define asi: «el fenémeno sucesorio consiste en que el pues-
to del antes titular (causante) lo ocupe otro (sucesor). Es decir, es el cubrir el vacio que se produjo». Voct
(1967), p. 163, seiala que el significado fundamental de suceder es genérico: entrar en el lugar de otro.
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No obstante, no todo cambio de sujeto representa una sucesion; existen
otras figuras a través de las cuales se consigue un resultado parecido, como
ocurre, por ejemplo, con la prescripcion adquisitiva. La diferencia entre ambos
fenémenos juridicos reside en el tipo de adquisicion de derecho; asi, en la
prescripcion, la adquisicion de derecho es originaria, no existe relacion de
causalidad entre la pérdida del derecho preexistente y la adquisicién del nuevo
derecho —la adquisicion originaria puede coincidir también con la pérdida de
un derecho preexistente y sin intervalo de tiempo concebible entre pérdida y
adquisicion, pero la pérdida no es la causa, sino efecto de la adquisicion—. Por
el contrario, en la sucesién la adquisicion de derecho es derivativa, pues si estd
causalmente conectada con la pérdida o limitacion del derecho preexistente 7.

Los negocios que originan sucesion pueden ser de dos tipos: inter vivos'y
mortis causa. A grandes rasgos, la sucesion inter vivos es aquella que produce
una adquisicion a titulo derivativo entre sujetos coexistentes, tras la confluen-
cia de voluntades de las partes implicadas; por el contrario, la sucesion mortis
causa se produce por la muerte del titular de las relaciones objeto de sucesion.
En este caso no tiene por qué existir una verdadera confluencia de voluntades;
mds bien, existe la necesidad imperiosa de determinar quién sucede en los
bienes y relaciones juridicas una vez acaecido el fallecimiento 8. Lo cierto es
que el término sucesion es generalmente empleado, tanto en registros informa-
les como en los técnico-juridicos, para referirse a la sucesion mortis causa ',

17 CARIOTA FERRARA (1956), pp. 10-11, también distingue entre adquisicién derivativo-traslativa,
cuando el mismo derecho pasa de un sujeto a otro, y adquisicién derivativo-constitutiva, cuando sobre el
derecho de un sujeto se fundamenta el derecho de otro, como ocurre en la constitucién de servidumbre. La
sucesion mortis causa se encuadra dentro del primer tipo, esto es, adquisicion derivativo-traslativa. MEs-
SINEO (1962), p. 12, matiza esto sefialando que la adquisicién de bienes por sucesion tiene lugar, normal-
mente, a titulo derivativo-traslativo, pero es a titulo derivativo-constitutivo cuando el sucesor adquiere un
derecho (por ejemplo, usufructo testamentario) que no existia antes en el patrimonio del de cuius.

'8 En este sentido, DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 7, pone de manifiesto la existencia, en
el Codigo Civil, de consecuencias juridicas diferentes respecto a la regulacién de las sucesiones inter vivos
y mortis causa. Estas desigualdades se sintetizan en los siguientes tres aspectos: en primer lugar, el ar-
ticulo 1116 CC establece que, en lo tocante a la sucesion inter vivos, las condiciones imposibles, las con-
trarias a las buenas costumbres y las prohibidas por la ley anularan la obligacion que de ellas dependa; sin
embargo, el articulo 792 CC sienta la regla contraria para la sucesion mortis causa, al sefialar que las
condiciones imposibles y las contrarias a las leyes o a las buenas costumbres se tendran por no puestas y
en nada perjudicardn al heredero o legatario, aun cuando el testador disponga otra cosa. En segundo lugar,
el error no estd recogido entre los vicios de voluntad a la hora de otorgar testamento (articulo 673 CC), a
diferencia de lo que ocurre en cualquier negocio juridico inter vivos (articulo 1265 CC). Finalmente, la
ultima disimilitud la emplaza el autor en sede de acrecimiento pues, mientras en la sucesion infer vivos no
se da este derecho de acrecer, incluso si son varios los llamados a un enriquecimiento patrimonial —a ex-
cepcién de que asi lo disponga el donante (articulo 637 CC)—; en la sucesién mortis causa, la porcioén va-
cante si acrece a los coherederos, tal y como dispone el articulo 982 CC.

19 En este sentido se manifiesta Royo MARTINEZ (1951), pp. 2-3, al decir que existe «una modalidad
especial de transferencia a la que en el lenguaje ordinario es aplicada por antonomasia la palabra sucesion:
la que tiene lugar cuando un sujeto muere, respecto de los derechos y deberes correspondientes al mismo,
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no en vano, el Derecho de Sucesiones es la rama del ordenamiento juridico
destinada a regular practicamente todo lo relativo a la sucesion mortis causa,
a excepcidn de las cuestiones fiscales.

El Coédigo Civil no define en ningin precepto qué es la sucesién mortis
causa*; por fortuna, este vacio ha sido suplido por la doctrina, que distingue
dos tendencias diversas pero compatibles. La primera es aquella que asocia la
sucesion mortis causa con las palabras transmision y transferencia®; la se-
gunda la asocia con los fendmenos de sustitucion, subrogacion, subentrada e
incluso continuacion .

La primera corriente doctrinal, que parte de la propia situacion sistemati-
ca de la sucesion mortis causa® y del contenido del articulo 609 CC —que in-
cluye la sucesion como uno de los medios para adquirir la propiedad—, tiene
parte de fundamento, pero flaquea al obviar que la sucesion mortis causa va
mas alld de la simple adquisicion de derechos o bienes: la sucesién, como bien
se extrae del cuerpo del Cédigo Civil y ha reiterado la doctrina >, engloba to-
das las relaciones juridicas transmisibles del causante, incluidas las obligacio-
nes, tal y como se colige del articulo 1257 CC, cuando establece que los con-
tratos producen efectos entre las partes y sus herederos. Por esta razén, y por
otras —como la imposibilidad del heredero de ir contra los actos del causante—
la doctrina ha manifestado que la sucesidn no se trata de una transmision pa-
trimonial, sino de una subrogacién en la posicion del de cuius*. Ademas, y

no extinguidos por su muerte. Aunque resulte perfectamente correcto hablar de sucesion inter vivos, es
evidente, y asi lo corrobora la mas rapida y superficial observacion, que la palabra sucesion se emplea casi
exclusivamente para hacer referencia a la sucesion mortis causa o por causa de muerte».

20 A diferencia del articulo 774 del Cédigo Civil de Filipinas de 1949 —cuyo antecedente es el Cédi-
go Espafiol de 1889—, cuando establece que «succession is a mode of acquisition by virtue of which the
property, rights and obligations to the extent of the value of the inheritance of a person are transmitted
through his death to another or others either by his will or by operation of law».

2l Por todos, Royo MARTINEZ (1951), p. 1.

22 Entre otros, SANCHEZ ROMAN (1910), pp. 11 y ss.; Royo MARTINEZ (1951), p. 1, DiEz-Picazo
PONCE DE LEON (1967), p. 11, CASTAN ToBENAS (1978), pp. 33 y 70; Lacruz BERDEJO (1981), p. 9.

2 Se encuentra en el titulo tercero, del libro tercero del Cédigo Civil, titulado «De los diferentes
modos de adquirir la propiedad».

2 Asi, DIEZ-P1cAZ0 PONCE DE LEON (1967), p. 3, pone de relieve la injustificada y excesiva simpli-
ficacion del fenémeno sucesorio como acto de transmision de la propiedad, al apuntar que «la sucesién
mortis causa no engendra solamente una adquisicién y una transmision de la propiedad y de los derechos
reales, como parece dar a entender el articulo 609. En rigor, la transmision hereditaria se extiende a todos
los elementos del patrimonio. Se transmiten también los derechos de crédito y las deudas». CASTAN TOBE-
Nas (1978), p. 35, también hace referencia a esta identificacion «poco exacta», pues aunque se admitiera
que la sucesién sea un verdadero modo de adquirir la propiedad y los derechos reales —que en efecto lo
es—, «habria que reconocer que también es un modo de transmitir los derechos de crédito o personales, y
atin ocasién de constituir otros derechos que no son reales ni personales, sino de caracter familiar».

% RODRIGUEZ RosADO (2017), pp. 40-41.
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como sefiala Diez Picazo?®, la transmision de la propiedad se refiere tnica-
mente a elementos singulares, mientras que la sucesién mortis causa se produ-
ce en relacién con una masa patrimonial en su conjunto; asi, «cuando se habla
de transmision lo que se desplaza o mueve es el derecho y cuando se habla de
sucesion lo que se desplazan son las personas». Por lo tanto, la sucesion mortis
causa es, efectivamente, un modo de adquirir la propiedad, pero esta es una, y
no la dnica de las consecuencias que de ella se derivan. Se podria decir que el
fendmeno sucesorio es una especie de matrioshka rusa, que incluye un conjun-
to de instituciones juridicas como la propiedad, otros derechos reales, obliga-
ciones, etc. (matrioshki interiores); estas instituciones no tienen por qué estar
presentes en todas las sucesiones, ni han de tener la misma relevancia: cada
proceso sucesorio es Unico, dependiendo en buena medida de la complejidad
que presente y la cantidad de sujetos que se vean implicados.

La segunda concepcion, que asocia la sucesion mortis causa con la susti-
tucion, olvida, en nuestra opinion, que en el marco de la sucesion mortis causa
pueden darse actuaciones cuya finalidad no sea la de sustituir al causante?’,
sino precisamente evitarla (por ejemplo, la desheredacion). Ademads, parte de
la idea de que la relacion juridica objeto de sucesion permanece idéntica?, lo
que no es exactamente cierto?’, pues la relacion juridica puede verse alterada
si, por ejemplo, se grava cierta titularidad con un usufructo legal.

% DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), pp. 12-13.

27 GARcia RuBio (1989), p. 87, sefiala que «el fendmeno de la sucesion mortis causa no se explica
en la integridad de sus elementos con el recurso al término sucesién», pues «ni se sucede en todas las re-
laciones juridicas del sujeto fallecido, ni todas las relaciones que van a corresponder al nuevo sujeto son
el resultado de un proceso sucesorio».

2 DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 11, LACRUZ BERDEJO (1981), p. 9, CASTAN TOBENAS
(1978), p. 33 y RocA-SASTRE MUNCUNILL (1995), p. 9.

2 Algunos autores han debatido sobre la inexactitud de tal conclusién no en el sentido que nosotros
exponemos, sino por cuanto al existir un cambio de sujeto, la relacién ya no permanece exactamente idén-
tica. DIEz-PicAZo PONCE DE LEON (1967), p. 12, recoge este debate y las opiniones de algunos autores
que argumentan que si uno de los elementos del derecho subjetivo o de la relacion juridica es precisamen-
te el sujeto, la relacion ya no es la misma, sino otra distinta. Para combatir este argumento, la doctrina, dice
DiEez-Picazo PoNCE DE LEON, ha manifestado que si la existencia de una persona es esencial al concepto
de derecho subjetivo, no es, en cambio, esencial que el sujeto sea este o aquel individuo. Pero este plan-
teamiento parece no ser suficiente, pues «atn asi, el argumento no se rebate. Mudado el sujeto la relacién
juridica se altera. Donde esta probablemente el error de las tendencias criticas es en decir que esta altera-
cién exige que una relacién se extinga y otra nazca. Esta idea que tiene hondas raices clasicas y que fue
sobre todo aplicada a las relaciones obligatorias —novacion—, no es exacta. La sucesion entrafia una modi-
ficacién subjetiva de la relacion juridica. Se modifica el sujeto, pero quedan inalterados los restantes ele-
mentos de la relacion». Véase también GARciA RuBio (1989), p. 86. En otro orden de cosas, también se
puede notar que la relacion no es idéntica ya no solo porque la misma cambie con la sucesion, sino porque
puede cambiar en funcién de quién sea el sucesor. Buen ejemplo de esto lo da el hecho de que, en caso de
insolvencia, el deudor pierda el beneficio del plazo, produciéndose asi un vencimiento anticipado de la
obligacion. Véase, en este sentido, MORALES MORENO (1988), p. 175.
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En definitiva, la sucesion mortis causa es un fenémeno juridico que lleva
implicita la idea de cambio en la continuacion de una relacion juridica; es de-
cir, convergen en ella dos ideas que, aunque a simple vista podrian parecer
antagénicas, no lo son: de una parte, la continuacién de una relacién juridica
preexistente, bien de manera idéntica o bien sucintamente alterada; y, de otra,
el cambio subjetivo en el titular. Este fendmeno de mutacion subjetiva sin que
exista extincion o novacién *° es, como ya hemos dicho, la caracteristica prin-
cipal de la sucesion mortis causa®'.

1.2 La problematica subtipologia de la sucesion mortis causa

Es lugar frecuente en la doctrina la distincion entre diversas clases de
sucesion mortis causa; sin embargo, salir airoso de esta ardua tarea es poco
menos que la crénica de un «juricidio» anunciado, méxime si tenemos en
cuenta que la ley es la primera fuente de contrariedades. En este sentido, el
articulo 660 CC ordena que: «llamase heredero al que sucede a titulo universal
y legatario al que sucede a titulo particular» *. Se dice que la sucesion a titulo
universal es aquella que envuelve, en virtud de Unico titulo y en bloque, una
universitas iuris; mientras que la sucesion a titulo particular, por el contrario,

30 En este sentido, FERRI (1997), p. 3, afirma que sucesion es el concepto antitético de novacién, ya
que en esta ultima hay un aliquid novi y, como consecuencia de ello, se produce la extincién de la relacién
y la consecuente creacion de una relacion nueva. LACRUZ BERDEJO (1981), p. 9, sefiala que es estrictamen-
te necesario, para que exista sucesion, que al cambio de sujeto no acompaiie la extincién de la relacién
antigua y la creacion de otra nueva: esto es, es necesario que no haya novacion. DEL Pozo CARRASCOSA,
VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILA (2009), p. 31, consideran que «la sucesion en las deudas se caracteri-
za por la ausencia de novacion: el heredero se convierte en el nuevo deudor de la obligacién sin que se
produzca la novacién. El titulo de heredero entra directamente en la relacién juridica».

31 Royo MARTINEZ (1951), p. 2, sefiala que para que exista sucesion es necesario que los derechos
del causante adquiridos por el causahabiente no se aniquilen, ya que es precisamente en este nexo causal
entre adquisicion de un derecho desprendido de su titular y adquirido por otro donde radica la esencia
misma de la sucesion.

32 En un exceso de purismo se podria afirmar que tal clasificacién de la sucesién en universal y
particular no es del todo correcta. Una cosa es cierta: la sucesién de una persona, como fenémeno global,
serd siempre universal, en el sentido de que debera comprender todas y cada una de las relaciones que sean
heredables. Teniendo en cuenta que, como apunta DfEz-PicAzo PoNCE DE LEON (1967), p. 17, «la dife-
rencia entre uno y otro tipo de sucesion reside en la determinacion de aquello en lo que se sucede. Hay
sucesion particular cuando se transmiten al sucesor bienes o relaciones determinadas, singulares. Hay
sucesion universal cuando los bienes se transmiten in complexu, sin determinacion»; tal vez fuese mas
apropiado hablar de sucesién singular o determinada y sucesion general o indeterminada. En efecto, LA-
crUZ BERDEJO (1981), pp. 21-23, considera que «el heredero es alguien que sustituye de una manera ge-
neral al difunto en la titularidad de sus bienes y deudas», y afiade que «esta sustitucién de la persona del
difunto por la del causahabiente en una masa de bienes y derechos que, si se tiene en cuenta que el bien
legado pasa directamente al legatario, no es fotal, aunque sea general»; reitera el autor que el heredero
sucede «en la generalidad (no universalidad) del activo y el pasivo, de las cosas y deudas».
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solo afecta a una o varias relaciones concretas y determinadas**. El tenor del
precepto parece claro; sin embargo, no siempre las cosas resultardn sencillas,
como veremos al analizar figuras intermedias como la institucién en ex re cer-
ta y el legado de parte alicuota.

La segunda clasificacion es aquella que distingue entre sucesion volunta-
ria y legal; en este sentido, el articulo 658 CC establece que «la sucesion se
defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento, y, a falta de
éste, por disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda
legitima. Podra también deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en
otra por disposicion de la ley». Por lo tanto, existen dos fuentes en el CC que
rigen la sucesion mortis causa: la voluntad y la ley; fuentes que no son exclu-
yentes, sino perfectamente compatibles *. Por ello, cuando ambas fuentes en-
tren conjuntamente en funcionamiento, bien porque alguna de las disposicio-
nes testamentarias resulta invalida, los llamamientos no agotan el as hereditario,
o procede dar cabida a los derechos de los legitimarios, tal distincién —suce-
sién voluntaria o legal— no podra efectuarse sobre este procedimiento suceso-
rio en su conjunto, sino tan solo respecto de cada llamamiento individualmen-
te realizado, en atencidn a si dicho llamamiento encuentra su titulo sucesorio
en el testamento o en la ley.

En la doctrina italiana no han faltado detractores de esta clasificacion *;
sin embargo, es innegable, en nuestra opinion, la utilidad de la misma. Las

3 Royo MARTINEZ (1951), p. 26.

3 Garcia Rusio (1989), p. 96, sefiala que el CC rompe con este articulo la norma romana cldsica
de incompatibilidad entre ambas fuentes sucesorias, siguiendo el camino iniciado por sus histéricos ante-
cedentes castellanos.

3 En efecto, ciertos autores consideran que la sucesion es, en dltima instancia, siempre legal y/o
voluntaria. Asi, NicoLO (1934), p. 8 sefiala que la vocacién hereditaria encuentra siempre y en todo caso
su fuente directa e inmediata en la norma de ley; en sentido similar, MESSINEO (1962), p. 6, sefiala como
fuente de la sucesion la «volonta della legge»; FERRI (1966), pp. 53 y ss.; IRTI (1967), pp. 159 y ss.; Lipa-
RI (1970) pp. 43 y ss., 192 y ss; o CUFFARO (2015), p. 10, cuando afirma que no hay que engafiarse, pues
aun cuando se redacte testamento, la fuente de los efectos propios de la vocacion testamentaria es la ley:
la libertad reconocida para disponer de los bienes solo opera en cuanto a decidir la direccién o destino. De
otra parte, respecto de los que consideran que toda sucesion es voluntaria, la doctrina sefiala acertadamen-
te que en la libertad de testar estd incluida, al igual que en cualquier otra libertad, la facultad de no ejer-
cerla (por todos, MANIAcI 2006, p. 736). Dicho con otras palabras: la libertad de testar se ejerce siempre
por su titular, ya sea de manera positiva (testando), o bien de manera negativa (no testando); y lo cierto es
que no resulta desconocido ni infrecuente que ciertas personas, pudiendo testar, no lo hacen porque estan
conformes con el destino que la ley depara para su herencia. Si se analiza as{ la cuestion, se podria argiiir
que el causante que no hace testamento ha ejercido su libertad de testar de forma negativa o, dicho de otra
forma, no ha impedido por los cauces que se le conceden —y que son muchos, pues se admite el testamen-
to olégrafo, y otros testamentos especiales para situaciones de riesgo o peligro inminente— que se abra la
sucesion legal. Transformemos lo expresado en una afirmacién positiva: el causante ha consentido que sea
la ley la fuente que rija su sucesion. No obstante, GARCIA RUBIO (2015), p. 44, se muestra totalmente en
contra de este planteamiento. En su opinidn, la tesis que defiende que la norma dispositiva representa la
voluntad presunta de los sujetos implicados fue mantenida por la doctrina pandectistica y tiene su razén
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diferencias entre ambos tipos de sucesion son enormes: la sucesion testamen-
taria se caracteriza por su riqueza de matices*® mientras que la sucesién ab
intestato es un mero suceddneo. Ademads, esta distincion afecta de manera muy
directa a nuestro tema de estudio, pues la sucesion ab intestato normalmente
solo crea por defecto llamamientos universales de responsabilidad ilimitada, a
excepcion del usufructo viudal.

En cuanto a la interaccion entre ambas fuentes —testamento y ley—, se ha
afirmado sin ambages la prevalencia de la voluntad sobre la sucesion intesta-
da?. En efecto, el articulo 658 CC es claro: unicamente «a falta de (voluntad)
se defiere la sucesion por disposicion de la ley» *%. Esta relacion de supremacia
no es absoluta, sino que se encuentra supeditada a ciertos limites o normas de
ius cogens, como las reservas.

1.3 Propuesta de definicion de sucesion mortis causa

La sucesion mortis causa es un fendmeno complejo; sin embargo, cree-
mos que se puede definir como el proceso por el cual se le da destino al patri-
monio del causante y se resuelven eventualmente otras cuestiones de cardcter
extrapatrimonial. Esta sencilla definiciéon debe no obstante ser matizada; asi,
en primer lugar, consideramos que se trata de un proceso porque falta instan-
taneidad en la sucesion mortis causa. Para que esta se lleve a efecto resulta
necesario el cumplimiento de ciertos plazos, como el novenario de luto del

de ser en el pensamiento individualista, propio del siglo X1X, que atribuye a la norma dispositiva o suple-
toria un valor interpretativo de una voluntad no declarada; tesis esta que la autora cree que no puede ser
compartida, pues «la regla supletoria no supone una genuina presuncién de voluntad, como lo demuestra
el hecho de que el silencio, que no es expresion de voluntad alguna implica, como regla general, ausencia
de voluntad y no voluntad presunta o voluntad hipotética».

3 GARrcia RuBIO (1989), p. 94.

37 GARciAa RUBIO (1989), p. 95, establece varios argumentos para sostener tal afirmacién. El primero
es el propio articulado de la ley, que condiciona «la apertura de la sucesién legal, bien a la ausencia de una
voluntad contraria manifestada en testamento, bien a la falta de aceptacion o a la renuncia de los institui-
dos en el acto testamentario». El segundo argumento «se pone de relieve en el propio lenguaje juridico en
el que, con frecuencia, la vocacién legal se denomina intestada o ab intestato». En tercer lugar, confirman
la preeminencia de la sucesion testamentaria, no solo la variedad de figuras que son de viabilidad exclusi-
va para este tipo, sino también la posibilidad de que el llamado pueda aceptar un llamamiento testamenta-
rio previamente repudiado el llamamiento legal, y no a la inversa. Por tltimo, sefiala la autora que es sig-
nificativa la circunstancia de que la regulacion testamentaria preceda a la sucesion legal en el cuerpo del
codigo Civil.

3 Esta relacion de supremacia se da también en el Codice Civile italiano, cuyo articulo 457 CCit es
un poco mads acertado, al definir bien las reglas del juego entre ambos tipos de sucesion: el precepto orde-
na que la herencia se difiere por ley o por testamento. No hay lugar a la sucesion legal sino cuando falta,
en todo o en parte, la testamentaria.

39



B LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL...

articulo 1004 CC, y ciertos actos, tramites y procedimientos, como el acto de
aceptacion, en una sucesion sencilla.

En segundo lugar, consideramos que la finalidad principal de la sucesioén
es dar destino al patrimonio sucesorio*’, para lo que habra de atenderse a las
fuentes de la sucesion: testamento y ley “°. En caso de que si exista testamento,
lo habitual seréd que el testador haya decidido motu proprio cémo distribuir su
patrimonio, siempre y cuando respete los limites establecidos; por ello, no
podra encomendar a un tercero disponer en su nombre *!, pero si la particion
(articulo 1057 CC). De todos modos, que el destino del patrimonio sea el co-
metido principal del fenémeno sucesorio no quiere decir que sea el tnico, pues
la ley también regula la sucesion moral y faculta al testador para que resuelva
cuestiones personales o extrapatrimoniales en el testamento. Asi, por ejemplo,
el testador puede tomar decisiones acerca de la sepultura, de la incineracion,
del funeral, los posibles derechos de autor, las cartas personales, los retratos,
las imégenes, los recuerdos de familia, las mascotas, las cuentas de acceso a
las redes sociales, email u otros espacios virtuales, sobre su propio nombre,
imagen, derecho de la personalidad, muestras bioldgicas, y un largo etcétera **.
Todas estas cuestiones eventuales, que constituyen contenido atipico de un
testamento, estan perfectamente admitidas **.

¥ SANCHEZ RoMAN (1910), p. 8, sefiala que el aspecto predominante en el Derecho de sucesion
mortis causa es de sentido patrimonial; FERRI (1997), p. 27, considera que la sucesién es un fenémeno
esencialmente patrimonial; BoNILINI (2009-A), p. 17, opina que «la sucesion mortis causa es hoy subin-
greso en el patrimonio, propiamente dicho herencia».

40" El destino previsto por la ley es el regulado en el articulo 913 CC, segtin el cual, «a falta de here-
deros testamentarios, la ley defiere la herencia a los parientes del difunto, al viudo o viuda y al Estado».

41 El articulo 785.4 CC prohibe expresamente que surtan efecto las disposiciones testamentarias
«que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte de los bienes hereditarios para que los aplique
o invierta segun instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el testador». Segiin LACRUZ BERDE-
J0 (1981), p. 415, esta disposicién prohibe la llamada «herencia de confianza», que atin se conserva en los
ordenamientos catalan (articulos 424-11 a 424-15 CCCat) y navarro (leyes 289 a 295 CDCFN).

42 Véase en Italia, BARBA (2017-A), p. 406.

4 En nuestra opinidn, estas son efectivamente las dos caracteristicas que definen todo tipo de proce-
S0 sucesorio, a saber: la naturaleza patrimonial y personal del proceso; asi, entre otros, SANCHEZ ROMAN
(1910), p. 9, considera que dos aspectos, principalmente, puede ofrecer el régimen sucesorio mortis causa:
uno, el que se refiere a todo lo patrimonial y econémico y otro, el formado por todos aquellos derechos que
no tienen sentido patrimonial, pero que reciben la ley de su creacién o la de su transmision del testamento
o son consecuencia de la muerte del causante, como mero supuesto legal para su derivacién en otras per-
sonas. Como ha dicho la doctrina, la patrimonialidad es una caracteristica manifiesta, pues todo difunto
dara lugar a una sucesion que acarreard cierta atribucién patrimonial, sea esta positiva, negativa o neutra;
pero no es, sin embargo, la caracteristica tinica -DORAL GARCIA DE Pazos 1973, p. 471, sefiala que el
Derecho sucesorio guarda estrecha relacién con el patrimonio, pero su configuracion histdrica «es anterior
a la concepcién de la propiedad individualizada; de aqui que no radique en ésta su dltimo fundamento»—.
El caricter personal de la sucesion también es de aplicacién universal a toda sucesion mortis causa, tal vez
por ello no cesan los reclamos de propuestas para que la sucesion adquiera todavia una naturaleza mas
personal. Asi, en Italia, BONILINI (2009-B) pp. 386-387, haciéndose eco de la evidente caida de la natali-
dad, por motivos como la esterilidad de las parejas, los factores ambientales o la modificacion del estilo de
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Por dltimo, conviene resaltar que el procedimiento sucesorio tiene carac-
ter fundamentalmente positivo y por ello estd dotado de un sistema de solucio-
nes subsidiarias para cumplir, finalmente, el objetivo principal de dar destino
al patrimonio sucesorio. No obstante, no se debe obviar que durante el proce-
dimiento existen momentos, fases o actuaciones de caricter negativo cuyo co-
metido es precisamente evitar la sucesion. Ejemplos de estas actuaciones de
caricter negativo son la desheredacion testamentaria, las normas sobre indig-
nidad sucesoria, la renuncia previa a la legitima en los derechos autonémicos
donde asi se contempla, y, el supuesto mas evidente, la repudiacion por parte
del llamado a suceder.

1.4 Fundamento de la sucesion mortis causa

La sucesién mortis causa es, en nuestra opinion, un proceso naturalmen-
te necesario y para llegar a tal conclusion basta un anélisis de la ratio de este
fenémeno. En este sentido, diversas son las teorias que la doctrina nacional e
internacional ha ido ofreciendo con el paso del tiempo; no se debe olvidar,
ademds, que en ciertos Estados de economia socialista se formularon teorias
para justificar precisamente su innecesariedad o inconveniencia econémica,
sobre la base de que ésta, la sucesion mortis causa, solo conlleva «atribuciones
injustas de riqueza» *.

En las sociedades en que si se reconoce y protege el derecho a la propie-
dad privada y a la herencia, como es el caso de Espafia, que asi lo recoge en
el articulo 33 de la Constitucién Espafiola, han proliferado otro tipo de teorias
positivistas sobre la conveniencia de su existencia y regulaciéon®. En este

vida, especula sobre la posibilidad de que el causante pueda adoptar por testamento. Considera el autor
que la adopcién por testamento podria satisfacer una necesidad del hombre, que es la de perpetuar su
nombre, y que por tal motivo no existen razones genuinas para no consentirla. El nombre de familia no se
puede transmitir por via sucesoria, y dicho deseo de perpetuar el nombre puede tenerlo tanto quien no ha
tenido descendencia como quien teniéndola, la ha perdido.

4 En este sentido, el Manifiesto Comunista de Marx y Engels proponia abolir «el derecho de heren-
cia». DfEZ-P1cAZ0 PONCE DE LEON (1967), p. 15, trata perspicazmente esta cuestion al sefialar que para los
defensores de esta tesis, «toda adquisicion de riqueza por via hereditaria se considera injusta. Supone, se
dird, la perpetuacion de privilegios, la perpetuacion de la riqueza en manos de una clase que es contraria a
la conveniencia de la economia social. Pero obsérvese que al razonar asi lo que se estd negando es la suce-
si6én familiar o la sucesion ordenada por el difunto. No sucederan sus parientes, pero alguien —el Estado en
dltimo término— deberd recoger la riqueza que queda vacante». Concordamos plenamente con tal observa-
cién, pues la sucesion y la herencia son fendmenos naturalmente necesarios. Cuestion diferente sera el
destino que se considere mds apropiado para la sucesion, que respondera a criterios de politica legislativa.

4 Véase en este sentido LOPEZ Y LOPEZ (1988), pp. 25 y ss. CASTAN VAZQUEZ (1993-A), pp. 1142
y ss., hace notar, entre otras cuestiones, que desde el siglo Xv1iI se considera la propiedad como uno de los
derechos sagrados e inviolables del hombre; por ello no debe sorprender, dice, que el articulo 17-1 de la
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sentido, se pueden distinguir tres grandes corrientes que son de base funcio-
nal, familiar, y personal.

Las teorias funcionales son aquellas que consideran que la defuncién de
un ciudadano es una circunstancia ante la cual el Derecho debe reaccionar,
ofreciendo un horizonte normativo que regule esa imperfecta situacion post
mortem*. La razon de la sucesion mortis causa se encontraria asi en la nece-
sidad de evitar que el patrimonio de una persona se convierta en res nullius al
momento de su muerte*’. La sucesion en favor de un sujeto vivo es, por tanto,
inevitable, ya que los muertos no pueden ser sujetos de derecho *8.

De otra parte, las teorias de base familiar consideran que la sucesion mor-
tis causa es un medio idéneo para asegurar la continuidad del patrimonio en el
seno familiar*. En este sentido, no parece haber disenso en cuanto a la legiti-
macion del causante para transmitir su solvencia patrimonial a su familia, en
aras de facilitarles su existencia una vez fallecido éste. Royo Martinez >’ llega

Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 haya proclamado que «toda persona tiene derecho
a la propiedad, individual y colectivamente». Véase también ROGEL VIDE (2017), pp. 7 y ss. En Italia se ha
debatido mucho sobre la «injusticia» que supone la institucién sucesoria, y asi, entre otros, BONILINI
(2009-A), p. 31, recoge la opinién de aquellos que reputan la sucesién como «privilegio injusto», que hace
depender la riqueza de un hombre desde su nacimiento y que consagra el «derecho al ocio» de quien naz-
ca en el seno de una familia rica.

4 LAcruz BERDEJO (1981), pp. 11 y ss., considera que la sucesion mortis causa existe en cualquier
sistema juridico que atribuya a los individuos «cierto poderio» sobre sus cosas materiales, y que estos
poderes necesitan un destino al fallecimiento de su titular, pues «la extincion de todos serfa fuente de
desérdenes sociales y obstdculo insuperable para el trafico». GARciA RuBio (1989), p. 85, sefiala que «la
muerte de una persona plantea la necesaria continuidad de sus relaciones juridicas y, en consecuencia, la
exigencia de que otro u otros sujetos vengan a cumplir respecto a aquellas relaciones una funcién analoga
a la ejercida por el primero antes de fallecer». LOpEZ LOPEZ y HORNERO MENDEZ (2017), p. 18, sefialan
que la sucesion es un proceso natural y necesario toda vez que «un sistema juridico que reconoce a los
individuos esferas de poder para la defensa de sus intereses y que les permite ejercitarlos sobre cosas
materiales debe contemplar inevitable y naturalmente la sucesién mortis causa».

47 En Italia, MESSINEO (1962), p. 4, dice que la sucesién mortis causa persigue una evidente funcién
practica: la de proveer nuevo titular al patrimonio del difunto, que continda existiendo tras su muerte;
REsTA (2009), pp. 729-730, establece como fundamento del fendmeno sucesorio la «exigencia negativa»
de no dejar un patrimonio privado de titular actual.

4 En este sentido, Royo MARTINEZ (1951), p. 4, apunta que «los muertos no son ni pueden ser su-
jetos de derechos. La sucesion mortis causa, como todas las instituciones juridicas, ha de hallar su funda-
mento en el interés vital, sea de los individuos o de la comunidad; toda relacion juridica, es relacion entre
seres que viven en sociedad y conjugan sus intereses terrenales». En igual sentido, BORRELL SOLER (1951),
p. 499, sefiala que «el difunto no puede seguir siendo duefio de los bienes que poseia».

4 DfEz-PicAZo PONCE DE LEON (1967), p. 15. L6PEZ y LOPEZ (1999), p. 29, considera que la pro-
piedad, herencia y familia, son conceptos juridicos que permanecen estrechamente ligados, y que, por ello,
existe «un ingrediente familiar en el Derecho sucesorio mortis causa que se manifiesta en la llamada su-
cesién de los legitimarios o en la sucesion ab intestato».

50 Royo MARTINEZ (1951), p. 4, apunta sobre esta cuestion que es «el afdn de atender a los suyos»
una vez fallecido lo que sirve al individuo de «maximo acicate para desplegar trabajo y crear riqueza».
MASIDE MIRANDA (1989), p. 14, considera que lo de constituir un factor capaz de hacer surgir en el indi-
viduo el espiritu de economia y trabajo indispensable para la vida social se trata en realidad de un argu-
mento de tipo sociolégico y econémico mas que juridico.
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incluso a preguntarse si trabajariamos como lo hacemos y con igual desvelo si
la ley no dijera y la experiencia no demostrara que los frutos han de ser para
nosotros y luego para nuestros hijos. En definitiva, la familia y el bienestar de
la misma son buenos argumentos para justificar la sucesion mortis causa; sin
embargo, no son suficientes, pues ello conduciria a cuestionar el fundamento
de la sucesion en los casos en que el causante, o bien no tiene familia, o bien
no desea beneficiarla post mortem>'.

En tdltimo lugar, las teorias de base personal son aquellas que o bien de-
fienden que la sucesion existe como consecuencia logica de la facultad general
de todo sujeto para disponer del patrimonio propio, tanto en vida, a través de
la donacién, como mortis causa’?; o bien, casi en la misma linea, consideran
que la sucesion ha de regularse porque ésta deriva del propio reconocimiento
del derecho de propiedad, constituyéndose pues como el medio juridico por el
que se perpetdan los patrimonios mds alld de los limites de la vida humana 3.
Esto es, la sucesion es el medio y el fin social por el que se hace efectivo el
derecho a la propiedad privada, reconociendo a su titular la facultad para de-
terminar el destino de sus bienes para cuando fallezca 3.

En realidad, la raz6n de ser de la sucesion se encuentra en la conjuncién
de todos los criterios anteriormente expuestos —propia funcionalidad de la

1 A este respecto, DIEZ-P1cAZ0 PONCE DE LEON (1967), p. 15, sefiala que el hecho de que la suce-
sion exista con independencia de la familia, como ocurre en la sucesion del Estado, o sucesion de extrafios
voluntariamente designados por el causante, indica «bien claramente que el fundamento de la sucesién no
es solamente familiar».

32 SANCHEZ ROMAN (1910), pp. 26 y ss., considera que «disponer de los bienes en vida o por testa-
mento, es una consecuencia indeclinable del derecho de propiedad»; MASIDE MIRANDA (1989), p. 16,
considera que si se reconoce la propiedad privada hay que admitir obviamente la posibilidad de su trans-
mision; en Italia, y en sentido similar, véase CICCARELLO (1994), pp. 35-37 y FEstI (2002), p. 817, que
seflalan como ratio del reconocimiento legislativo del testamento las prerrogativas conexas al derecho de
propiedad, pues el titular del derecho real por antonomasia debe tener poder para decidir el destino de los
bienes objeto del derecho mismo en el caso de muerte propia.

33 CASTAN ToBERNAS (1978), p. 42 afirma que «el problema del fundamento de la sucesién no puede
separarse del problema de la propiedad. Y es que la sucesion hereditaria no es otra cosa que el modo de
continuar y perpetuar la propiedad individual. Por eso se ha dicho que la sucesion es, con respecto al pa-
trimonio, lo que la generacién con respecto a los individuos; pues asi como la generacién es un remedio a
la limitacion de la vida humana a través de la cadena no interrumpida de generaciones, la sucesion heredi-
taria es el remedio a esa misma limitacién de la vida humana, representando la continuidad en el goce de
los bienes materiales y de los derechos». En Italia, D’ALo1a (2009), p. 45 sefala que si el derecho de
propiedad es inviolable como otros derechos fundamentales de la persona, y la propiedad es una de las
formas naturales de la libertad del hombre, la sucesion hereditaria no es, sino, una proyeccion irrenuncia-
ble de este derecho, que forma parte del patrimonio constitucional y viene definido como indisponible, y
BoniLINT (2009-A), pp. 33-34, considera que la sucesion es uno de los modos de adquisicién de la propie-
dad derivativo, y por tanto, uno de los medios de circulacién de la riqueza, o si se prefiere, de su perpetua-
cién; en definitiva, la transmisibilidad de los derechos mortis causa se justifica por cuanto se reconoce la
propiedad privada.

3 GARrcia BANON (1962), pp. 125-126.
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sucesion, estabilidad familiar, facultad de determinar el destino de la propia
propiedad mds alld de la muerte—, al que habria que sumar un cuarto criterio:
el de proteccion del crédito®. No en vano, una de las cuestiones mas impor-
tantes es precisamente determinar el destino de las deudas del causante tras su
muerte °°. Cuestion ésta que no es baladi, pues si el Derecho sucesorio no re-
gulase quién responde del pago de estas deudas del difunto, la economia se
paralizaria, nadie querria ser acreedor y asumir un riesgo que excede la propia
cualidad de aleatorio *’.

Por lo tanto, el fundamento de la sucesion mortis causa radica en que al
mismo tiempo que se garantiza el derecho a decidir el destino de la propiedad
de cada uno —en el seno familiar, si asi se desea—, se establece un mecanismo
que confiere seguridad en el trafico juridico y permite la asuncién de deudas y
créditos a largo plazo, sin que la muerte segura del titular suponga ébice algu-
no a su realizacién. Cabe preguntarse, no obstante, si el reconocimiento de la
sucesion como medio de garantia para acreedores es motivo suficiente para
justificar la ilimitada responsabilidad por deudas por parte del tercero heredero
que puede llegar a ver comprometido su propio patrimonio; cuestiéon que ana-
lizaremos con posterioridad.

1.5 La sucesion mortis causa: negocio juridico ;gratuito?

Anteriormente mencionamos de manera sucinta la distincion entre suce-
sién mortis causa y sucesion inter vivos, recogiendo el criterio de distincion

5 DE BUEN (1931), p. 257, considera que el fundamento de la sucesién mortis causa es un funda-
mento metafisico, practico, que deriva de la necesidad de pensar en los acreedores, primero en los celestes,
después en los terrenos. GARCIA BANON (1962), pp. 125-126, sefiala que «la idea de sucesién universal es
una idea propia del Derecho romano; su fundamento es de origen practico: deriva de la necesidad de pen-
sar en los acreedores»; también MINGORANCE GOSALVEZ (2015), p. 3223. En igual sentido se pronuncian
autores internacionales, como RHEINSTEIN (1935), p. 433; CicCARELLO (1994), pp. 38-39, quien conside-
ra que el interés de los acreedores impone que se encuentre un titular al patrimonio del de cuius; o BONI-
LINI (2009-A), p. 32.

% CasTAN ToBENAS (1978), p. 73 seiiala al respecto que han sido precisamente las ventajas pricticas
de la sucesion como creacién romana y su correlativa proteccion a acreedores, lo que ha determinado la
supervivencia histérica de esta institucion y su admisién en el Derecho moderno.

7 Sobre esta cuestion, Royo MARTINEZ (1951), p. 5, sefiala que «si al morir un sujeto hubieran de
estimarse simultdneamente extinguidas todas las relaciones juridicas en las que figurase como titular, atin
las patrimoniales, resultaria que los deudores del muerto quedarifan liberados de su obligacién y enrique-
cidos por el azar, y los acreedores, al no poder ya cobrar, empobrecidos por la extincién de sus créditos».
Por su parte, ROCA-SASTRE MUNCUNILL (1995), pp. 15-16, afirma que la sucesién «responde a una nece-
sidad logica, prdctica, economica y juridica. Mors omnia solvit y quien contrata con una persona ya
cuenta con su muerte, que es certus an, aunque incierta en el quando, pero también confia o tiene la segu-
ridad que habrd alguien que se colocara en la posicién juridica del difunto que recogerd sus bienes y dere-
chos y responderd de sus obligaciones y cargas».
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cldsico entre ambos tipos relativo al alcance: asi, mientras la sucesion inter
vivos Unicamente puede abarcar una o varias relaciones juridicas, pero nunca
todas de las que una parte es titular (sucesion particular); la sucesion mortis
causa puede producirse tanto a titulo singular como universal °®. Nos gustaria
retomar esta distincion, pues es esencial para comprender cudn especial es el
fendmeno de la sucesion mortis causa ™. Asi, otro criterio de distincidn cldsico
entre ambos tipos es aquel que sostiene que mientras la sucesion inter vivos
puede ser gratuita u onerosa, la sucesion mortis causa es siempre y por defec-
to gratuita®, Esta clasificacion (gratuito y oneroso), propia de negocios que
tienen por objeto atribuciones patrimoniales ®!, no es pacifica en el dmbito su-
cesorio, ya que algunos autores han puesto de relieve la falta de animo de libe-
ralidad en la sucesioén mortis causa®>. Concordamos plenamente con tal plan-

% Es posible analizar la cuestién en sentido contrario, esto es, partiendo de la distincion sucesion
particular y universal, de forma tal que mientras la sucesién particular puede verificarse por acto inter vi-
vos o mortis causa; la sucesion universal nunca se verifica por acto inter vivos, pues solo podra verificarse
por causa de muerte. Asf, en Italia, BONILINI, (2009-A), pp. 7 y ss., sefiala que, si bien hay autores que
consideran la fusién de sociedades como un supuesto de sucesion universal infer vivos, se obvia que dicha
fusién no presupone, pero determina, la extincién de los sujetos, por lo que se confirma que la «sola suc-
cessione universale é quella mortis causa». El mismo autor sefiala que aun cuando la venta de herencia
tiene por objeto la totalidad de relaciones juridicas que la forman, no se puede considerar ésta un supuesto
de sucesion universal, pues el heredero no puede transmitir dicha cualidad de heredero al adquirente, en
virtud del principio romano semel heres, semper heres.

% Otra cuestién que separa ambos tipos de sucesion es la unidad de acto. La sucesion inter vivos,
como regla general, suele celebrarse en un tinico acto, mientras que la sucesion mortis causa es en puridad
un procedimiento, esto es, un fenémeno juridico que engloba varios negocios juridicos al mismo tiempo,
tales como el otorgamiento de testamento, la aceptacion y/o repudiacién de la herencia, entre otros. Co-
nectada con esta unidad de acto se halla otra diferencia, relativa al tiempo. Y es que los negocios inter vi-
vos que llevan aparejada una sucesién o cambio de titular se perfeccionan habitualmente cuando existe
confluencia de voluntades en un momento dado: dos sujetos, transmitente y adquirente, acuerdan que se
produzca el cambio de titular, con o sin contraprestacion, y la sucesién se consume en ese mismo instante
(aunque en algunos casos se exige también la fraditio). En la sucesion mortis causa, por el contrario, no
hay cruce de consentimientos. Un consentimiento (el del testador) es anterior en el tiempo, y a veces, ni
llega a manifestarse expresamente, si no se otorga testamento; el otro (consentimiento del heredero acep-
tante) es posterior y se halla supeditado a la condicién de sobrevivir al testador. Como podemos observar,
las diferencias entre un tipo y otro son considerables.

% Dentro de nuestras fronteras, y por todos, VALVERDE VALVERDE (1916), p. 7, afirma que «la doc-
trina cientifica entiende, que en las sucesiones testamentarias e intestadas la gratuidad es elemento cons-
tante y necesario; pero en la contractual es evidente que tal elemento no es esencial, puesto que la adqui-
sicién de derechos hereditarios puede tener lugar mediante la ejecucion de una prestacién cualquiera
compensatoria». En Italia, véase MAZZARESE (2001), p. 18.

61 CARIOTA FERRARA (1956), pp. 186y ss., sefiala que los negocios que tienen por objeto atribucio-
nes patrimoniales se dividen entre negocios a titulo oneroso y negocios a titulo gratuito; asi, un negocio es
oneroso cuando el sacrificio de un sujeto tiene una contraprestacion o equivalente en un beneficio; en otro
caso, los negocios son gratuitos. Esto es, los negocios son gratuitos cuando el sacrificio de un sujeto no
conlleva contraprestacion o equivalente —en igual sentido, MAZZARESE 2001, p. 18, afirma que respecto a
la patrimonialidad, son actos a titulo gratuito aquellos que no tienen contrapartida y atribuyen un beneficio
econdmico aunque venga gravado con un modo—.

2 DiEz-Picazo PONCE DE LESN (1967), p. 185, ha puesto de manifiesto que «no debe olvidarse el
caso de que haya deudas en la sucesion y, en este caso, el heredero que recibe la herencia, aceptandola, no
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teamiento, pues no existe en el causante verdadera intencion de obsequiar al
sucesor mediante la cesion o traspaso de sus derechos y obligaciones, sino que
es la muerte, fendmeno natural por el que las personas fisicas dejan de existir,
la que obliga a que todo ello ocurra de manera ineludible e improrrogable .
Careceria de sentido alguno que el causante pretendiese obtener alguna contra-
prestacion con el traspaso, pues la misma se veria abocada a sufrir el mismo
destino: su transmision mortis causa.

Ademads, existen numerosas situaciones en las que la gratuidad de la su-
cesion mortis causa es mas que discutible. En el dmbito de la sucesion a titulo
universal ®, ésta puede considerarse no gratuita cuando se impone al heredero
el pago de deudas, legados y legitimas, asi como otras cargas y gravimenes de
tal entidad, que la sucesion no le reporte ningtin beneficio al heredero sino més
bien se convierta en un lastre para €l. Paradigma de esto seria la hereditas dam-
nosa, en la que existen mas deudas que bienes y por la que el heredero puede
asumir obligaciones que mermen su propio patrimonio personal. Cierta doctri-
na italiana ha defendido que aunque pueda existir una onerosidad indirecta, la
sucesion sigue siendo un negocio gratuito, ya que el ordenamiento juridico
tiende a corregir la eventual onerosidad de un negocio gratuito a través de nor-
mas en materia de limitacién de responsabilidad por deudas hereditarias (be-
neficio de inventario) %; no obstante, en nuestra opinion, tal planteamiento
solo serfa vélido si tal limitacion se aplicase con cardcter general, pero como
quiera que esto en el Codigo Civil espafiol no ocurre, no puede decirse que la
sucesidn mortis causa sea un negocio juridico gratuito.

En el 4mbito de la sucesion a titulo particular puede que ciertos legados
tampoco merezcan la calificacion de gratuitos, toda vez que pueden ser gra-
tuitos u onerosos tal y como prevé el articulo 890 CC cuando sefiala que «el

la recibe gratuitamente. Tampoco aquel que recibe la atribucion hereditaria gravada con una carga. Las
ideas de gratuidad u onerosidad se refieren solo a los negocios juridicos inter vivos, y no se deben aplicar
a los mortis causa». ROCA-SASTRE MUNCUNILL (1995), p. 15, sefiala que «la idea de gratuidad es ajena a
la sucesion mortis causa, como no sea en el sentido de que no es, por principio y en general, onerosa».

¢ RoCA-SASTRE MUNCUNILL (1995), p. 15, considera que «a diferencia de la donacién, no hay in-
tencion de liberalidad o animus donandi en la sucesién por causa de muerte, sino una especie, con licencia,
de animus in eligendo o in distribuendo, expreso o técito, forzado o provocado por la necesidad, impuesta
por el fallecimiento, de abandonar esta vida». Sirva ademds a nuestra observacioén el articulo 323 del Code
de famille marroqui que, a pesar de establecer ex lege que de las deudas sucesorias solo resultard respon-
sable el caudal hereditario, sefiala que «I’héritage est la transmission d’un droit, a la mort de son titulaire,
apres liquidation de la succession, a la personne qui y prétend légalement, sans qu’il y ait ni libéralité ni
contrepartie». Si no existe liberalidad en un sistema que establece la regla de la responsabilidad intra vi-
res, menos podra existir en un sistema como el nuestro.

¢ Lacruz BERDEIO (1981), p. 251, sefiala que «la institucién de heredero, en cuanto atribucién a
titulo universal, escapa a los conceptos de onerosidad y gratuidad».

% MAZZARESE (2001), pp. 18-19.
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legatario de dos legados, de los que uno fuere oneroso, no podra renunciar
éste y aceptar el otro. Si los dos son onerosos o gratuitos, es libre para acep-
tarlos todos o repudiar el que quiera» ®. Ademas, es claro que no existe gra-
tuidad en ciertos legados como el de pago a acreedor. Por dltimo, existe una
modalidad de sucesion por pacto o contrato, no admitida en el CC pero si en
ciertos derechos autonémicos, donde la sucesion puede apartarse una vez mas
del tinte de gratuidad, como ocurre con el pacto de mejora con obligacién de
cuidados .

Por todo ello, no nos parece acertada la concepcion presuntiva de que la
sucesion mortis causa es un negocio gratuito; en nuestra opinion, la sucesioén
mortis causa es un fenémeno juridico neutro %, es decir, ni gratuito ni oneroso.
El debate sobre gratuidad u onerosidad serd posible, en su caso, respecto de los
distintos negocios juridicos que alberga el procedimiento sucesorio en su seno;
aun asf, la gratuidad de los mismos no responde a una regla estética ni valida-
mente aplicable a todo negocio sucesorio.

1.6 Elementos del fendmeno sucesorio. La muerte como causa

En la sucesion mortis causa, al igual que en la inter vivos, existen tres
elementos, a saber: causa, objeto y sujetos %. El articulo 661 CC es el precepto
en el que se regula esta cuestion: «los herederos suceden al difunto por el he-
cho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones». Asi, los elemen-
tos subjetivos de la sucesion serdn los herederos —o en un término més genéri-
co, los sucesores— y el difunto; el elemento causal serd la muerte, y el
elemento objetivo vendra constituido por los derechos y obligaciones del de
cuius que sean transmisibles mortis causa.

% SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1249, afirma que la naturaleza juridica normal o comiin del legado
es la de ser un titulo esencialmente lucrativo, lo cual no obsta, dice, a que al legatario se le impongan
cargas u obligaciones que ha de cumplir.

7 Sobre disposiciones testamentarias genéricas ordenadas en favor de quien cuide al testador véase
NIETO ALONSO (2014-A), pp. 1043 y ss. y TORRES GARcia (2017), pp. 711-720.

% CARIOTA FERRARA (1956), p. 187, propone este tercer tipo de categoria para los negocios que no
se puedan calificar de onerosos ni gratuitos.

% SANCHEZ ROMAN (1910), p. 22, sefiala que «la sucesién mortis causa, supone tres factores o hi-
pétesis indispensables, que integran su nocién: la muerte de una persona (el de cuius); un patrimonio, por
ella relicto (universitas, hereditas); la supervivencia de otra persona, que sucede en el mismo (sucesor,
haeres)». En Italia, BONILINI (2009-A), p. 11, lo explica asi «la sucesion hereditaria se basa en tres presu-
puestos: la muerte de una persona, el patrimonio dejado por parte de la misma, y un sujeto supérstite que
lo recoge».

47



B LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL...

No es habitual en la ciencia juridica estudiar la causa del fenémeno suce-
sorio y, desde luego, no es habitual darle la importancia que merece °. Uno de
los autores que si supo apreciar la trascendencia de este hecho natural fue el
profesor Diez Picazo ™' que lo traté aunque de manera indirecta al momento de
estudiar la apertura de la sucesion.

La causa de los negocios juridicos es un elemento que ha sido estudiado
y contemplado en los sistemas de tradiciéon romana, la mayoria de las veces,
desde una perspectiva meramente contractual. Nuestro propio legislador, a ex-
cepcion de alguna referencia aislada en sede de disposiciones testamentarias 72,
también ha optado por regular la causa en sede contractual ™. En el caso de la
sucesion, queda claro que la causa es la muerte, tal y como se desprende de la
locucién latina mortis causa; por ello, conviene estudiar en qué momento
exacto se produce y como afecta al negocio sucesorio.

En nuestra opinion, la sucesion mortis causa es el tinico fenémeno cuya
causa reside, en puridad, en la muerte ™. En el Derecho romano clésico existia
un tipo de donacién, la supuesta donacién mortis causa, que se realizaba en
caso de peligro concreto para la vida del donante o bajo idea de muerte proxi-
ma. La validez de dicha donacién dependia de la supervivencia por parte del
donatario al donante y tenia en comtn con el negocio sucesorio que se le con-
sideraba una donacién esencialmente revocable usque ad mortem. Posterior-
mente, el Droit coutumier optd por no admitir la existencia de donaciones re-
vocables (donner et retenir ne vaut ™) y asimilé dichas donaciones por causa
de muerte a las disposiciones testamentarias, pasando este criterio al Cédigo

0 La doctrina italiana, por el contrario, recoge la muerte como objeto de estudio en practicamente
todos los manuales de Derecho sucesorio, pues parten de ella como presupuesto inicial de operatividad de
la sucesion mortis causa.

" DiEz-P1cazo PONCE DE LEON (1967), pp. 43 y ss.

2 El articulo 767 CC seifiala que «la expresion de una causa falsa de la institucién de heredero o del
nombramiento de legatario serd considerada como no escrita, a no ser que del testamento resulte que el
testador no habria hecho tal institucién o legado si hubiese conocido la falsedad de la causa. La expresion
de una causa contraria a derecho, aunque sea verdadera, se tendrd también por no escrita».

73 Concretamente, Libro IV, Tit. II, Cap. II, Seccién 3.%; articulos 1274-1277 CC.

™ La doctrina italiana ha teorizado acerca esta cuestién distinguiendo entre negocio mortis causa,
negocio post mortem, y negocio transmorte. El negocio mortis causa es aquel que nace como consecuen-
cia de la muerte, y que puede surgir, incluso, sin que lo promuevan de manera activa las partes implicadas.
El negocio post mortem es aquel en el que la muerte se constituye como la condicién o término fijados a
partir del cual la atribucién tiene efectos. Y el negocio transmorte se caracteriza por tres caracteristicas: la
primera, que los bienes salen del patrimonio del «beneficiante» antes de su muerte, la segunda, que la
transferencia se produce una vez acaecida la muerte; y la tercera, que el beneficiante tiene la posibilidad
de hacer inoperante el negocio antes de la muerte, esto es, puede revocar la atribucién patrimonial usque
ad mortem. Ejemplo cldsico de este negocio transmorte seria el seguro de vida. Véase GIAMPICCOLO
(1954), pp- 219 y ss.; PaLazzo (2003), p. 47.

> CoLIN y CAPITANT (1955), p. 605, consideran que esta médxima significaba dos cosas: de una
parte, que la donacién entre vivos no quedaba perfeccionada hasta que el donante hacia la tradicion de la
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de Napoledn, y posteriormente, al articulo 620 CC de nuestro C6digo Civil 7,
que estipula que «las donaciones que hayan de producir sus efectos por muer-
te del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de tltima volun-
tad, y se regirdn por las reglas establecidas en el capitulo de la sucesion testa-
mentaria». Por el tenor literal del precepto, doctrina y jurisprudencia han
entendido casi unanimemente 7’ que el legislador espafiol opt6 asi por suprimir
la mal llamada donacién mortis causa’®. Por lo tanto, la sucesién mortis causa
es la tnica institucion juridica cuya causa reside efectivamente en la muerte
dentro del marco del Cédigo Civil ™.

cosa donada; de otra, que la donacidn debia ser efectivamente irrevocable, por lo que el donante no tenia
derecho a reservarse la facultad de recuperar posteriormente una parte cualquiera de lo que habia donado.

76 Lacruz BERDEJO (1981), p. 199.

77 Lacruz BERDEJO (1981), p. 200, y ALBALADEJO GARCiA (1993), pp. 1580 y ss. De manera ilus-
trativa se expresa FUENMAYOR (1951), p. 1095, cuando dice sobre las donaciones mortis causa: «cierto
que las cita el articulo 620, y que habla de ellas como donaciones, mas es ésta una cita postrera, una es-
quela mortuoria».

8 Hay autores que defienden la aplicacién de este recurso; asi, REQUEIX0 SouTo (2012), pp. 1756
y ss., considera que «todo negocio de atribucion patrimonial a titulo gratuito cuyo resultado se produce por
el fallecimiento de quien lo realiza ha de asimilarse a la donacién mortis causa». Creemos que este autor
llega a esa conclusion tras un andlisis de la STS de 9 de junio de 1995 (RJ 1995, 4912), en la que se cali-
fica una donacién con facultad de disponer de donacion mortis causa, en contraposicion a lo que pretendia
el donatario, que era su calificacién de donacion inter vivos con efectos post mortem. En este sentido, el
Alto Tribunal manifiesta que «se trata de una donacién mortis causa, en cuanto solo ha de tener efectos
después de morir el donante, conclusion a la que se llega si el donatario no puede disponer en forma algu-
na de la finca donada. Se acomoda pues tal calificacién juridica a lo dispuesto en el articulo 620 del Cédi-
go Civil pues lo que caracteriza definitivamente a las donaciones con finalidad mortis causa es la perma-
nencia en el dominio y libre disposicién del donante la cosa donada y su falta de intencién de perderla en
caso de vivir, determinando que el donante no transfiere de presente la propiedad de la cosa donada, ni
siquiera difiere la transferencia a plazo que pueda transcurrir mientras viva, sino que se fija para el efecto
de la donacién la época o momento de su fallecimiento, disponiendo as{ para después de su muerte de algo
que le pertenece». En nuestra opinién, es mds acertada la conclusién opuesta a la manifestada por el autor:
que todo negocio de atribucién patrimonial a titulo gratuito que haya de surtir efectos tras la muerte del
otorgante, y aun cuando se le denomine donacién, habrd de entenderse como atribucién sucesoria.

7 Algunos de los ordenamientos juridicos autonémicos en territorio nacional si contemplan las mal
llamadas donaciones mortis causa, aunque en practicamente todos ellos se les otorga una eminente natura-
leza sucesoria, al igual que en derecho comtin. Asi, se les concede naturaleza de pacto sucesorio en Aragén
(articulo 383.2 CDFA), en el Pais Vasco, «salvo estipulacion en contrario» (articulo 102 LDCV), y con al-
gunos matices, en las Islas Baleares (articulo 9 CDCIB). En Navarra, la ley 149 CDCFN establece que «las
donaciones «inter vivos» o «mortis causa» que comprendan los bienes presentes y futuros del donante,
confieren al donatario la cualidad de heredero». Por tltimo, en Catalufia se establece la prohibicién de que
las donaciones por causa de muerte sean de cardcter universal a la par que se establece que este tipo de
donacion se rige por las normas de los legados, en cuestiones relativas a la inhabilidad o indignidad suceso-
ria del donatario, el derecho de acrecer entre donatarios, la posibilidad de sustituir vulgarmente al donatario,
las condiciones, modos, sustituciones, fideicomisos y demas cargas son también aplicables al donatario, la
pérdida posterior de los bienes dados y el derecho preferente de los acreedores hereditarios para el cobro de
sus créditos. En todo lo no relativo a estas cuestiones, se regiran por las normas de las donaciones (articu-
1o 432-2.1.° CCCat). No obstante, el articulo 432-3 establece que la capacidad requerida para otorgar dona-
ciones mortis causa es la capacidad para testar. En definitiva, parece que también en los ordenamientos
autondmicos esta figura es muy similar a la disposicién sucesoria. Por ello, conviene preguntarse si la ex-
presién donacién mortis causa es correcta o si, por el contrario, no resultaria mas apropiada la de donacién

49



B LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL...

Noétese que cuando afirmamos que la muerte de una persona fisica es la
causa y el presupuesto fundamental de la sucesién, nos estamos refiriendo
unicamente al sentido natural o fisiologico del término, ya que, una vez desa-
parecida la muerte civil, no es posible suceder a titulo universal a una persona
viviente ®°. En este sentido, nuestro ordenamiento juridico no contempla una
definicion especifica de muerte 8'; se trata pues de una cuestion que «debe ser
resuelta por las Ciencias de la Vida, que en esta, como en tantas materias, esta
en continua evolucidn, lo que no deja de suscitar ciertos recelos entre los juris-
tas mds partidarios de atender sobre todo a las exigencias derivadas de la segu-
ridad juridica» 8. Unicamente en ciertas normas sectoriales encontramos algu-
na referencia al momento en que se produce la muerte; asi, el Real Decreto
1723/2012 % sefiala en su articulo 9.2 que «la muerte del individuo podra cer-
tificarse tras la confirmacion del cese irreversible de las funciones circulatoria
y respiratoria o del cese irreversible de las funciones encefélicas».

La determinacién del momento exacto del fallecimiento no es una cues-
tién baladi®; la muerte no es solo la causa del fenémeno sucesorio, sino que
también representa la obertura de la dpera sucesoria, el momento exacto en
que la sucesion se pone en marcha. La importancia de la muerte y del momen-
to en que ocurre es pues innegable; no en vano, Messineo® consideré que la
muerte de la persona es el evento fundamental que da lugar a la sucesion, como
la causa da lugar al efecto (viventis nulla hereditas), y no es solo el momento

contemplatione mortis o donacién post mortem. En nuestra opinién, la muerte no representa la causa de este
tipo de negocio juridico, sino el término a partir del cual la donacién comienza a surgir efecto, pues la cau-
sa de la donacién no puede ser la muerte, sino el 4nimo de atribuir un beneficio a alguien. En este sentido
parece manifestarse la STS de 24 de febrero de 1986 (RJ 1986, 935), que afirma que la caracteristica defi-
nitiva de este tipo de donacién es «la permanencia en el dominio y libre disposicién del donante de la cosa
donada y su falta de intencién de perderla en caso de vivir, determinando que el donante no transfiere de
presente la propiedad de la cosa donada, ni siquiera difiere la transferencia a plazo que pueda transcurrir
mientras viva, sino que se fija para el efecto de la donacién la época o momento de su fallecimiento, dispo-
niendo asi para después de su muerte de algo que le pertenece, sin que pueda alterar la esencia de este
concepto la forma empleada para la expresion de la voluntad si ésta es que solamente con posterioridad a la
muerte del donante haga suyo el donatario lo que fue objeto de la donacidn, y por consiguiente son revoca-
bles, al no producir efecto sino después de la muerte del causante, es decir post mortem...».

80" Por todos, MESSINEO (1962), p. 7.

81" De hecho, la OMS reclama ya desde 1982 la necesidad imperiosa de definir legalmente el concep-
to muerte; vid. elpais.com/diario/1982/12/10/sociedad/408322808_850215.html.

82 Garcia RuBio (2013), p. 91.

83 Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencién,
utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se estable-
cen requisitos de calidad y seguridad

8 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 51, afirma que «tiene una gran importancia, a efectos
hereditarios, la determinacién del momento preciso de la muerte de la persona».

85 MESSINEO (1962), p. 6.
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cronolégico al que va relacionada la llamada apertura de la sucesidn, sino so-
bre todo es el hecho juridico o titulo, eficiente, al que la sucesion se refiere.

En efecto, se pueden distinguir dos fases bien diferenciadas por el factor
muerte en el Derecho sucesorio: la primera es la fase preparatoria o anticipa-
toria, durante la cual el futuro causante puede ejercer su libertad testamentaria
tantas veces como desee y en el sentido que estime oportuno. El principio que
rige esta fase sucesoria preparatoria es el de ultimisima voluntad®®, ya que por
regla general el testamento que regird la sucesion serd, en principio, el dltimo
que haya sido otorgado®’. La segunda fase es la de apertura efectiva de la su-
cesion que se produce con el fallecimiento del causante 8.

Por eso, el momento de la muerte determinard, entre otras cosas, la ad-
quisicion por quien corresponda del ius delationis o del legado, como vere-
mos. Asimismo, la muerte también marca el momento a partir del cual co-
mienzan a correr los plazos tanto en el &mbito civil como en el fiscal ¥ y es, de
acuerdo con el articulo 818 CC, el momento al que se debe atender para valo-
rar los bienes dejados en orden a fijar la legitima, cuando corresponda.

Ademais, la capacidad del heredero o legatario también se valorard al
momento de la muerte ex articulo 758 CC. Este precepto nos genera cierta
perplejidad, pues a pesar de establecer excepciones cuando exige sentencia ex
articulo 756, apartados segundo y tercero, o se cumpla la condicidn, si la ins-
titucién o el legado fuese condicional —supuestos en los que habra de atender-
se también a estos momentos para juzgar la capacidad del sucesor—, se olvida
de otras dos cuestiones a nuestro juicio fundamentales: la institucién de here-
dero o legatario sometido a término, de una parte, y la institucién de llamado
que no deviene heredero hasta el momento de la aceptacidn, de otra. Cierto es
que la doctrina ha sefialado la falacia de este articulo, pues la propia ley esta-
blece que el sucesor puede llegar a ser indigno si comete hechos posteriores a
la muerte del causante que se reconducen a causas de indignidad (articulo

8 El articulo 739.1 CC establece dicho principio, al sefialar que «el testamento anterior queda revo-
cado de derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en €ste su voluntad de que aquél sub-
sista en todo o en parte».

87 Esta regla no es estética pues puede ocurrir que el testador revoque el dltimo testamento y exprese
que quiere que valga el anterior, en cuyo caso éste serd el que se aplique (articulo 739.2 CC). Ademés, el
testamento anterior puede ser total o parcialmente revocado. Por tltimo, es posible que valgan los dos
testamentos ultimos cuando éstos sean compatibles entre si.

8 Que la sucesion se abre al momento de la muerte es una idea consagrada por la doctrina, y que se
puede extraer del articulo 657 CC, segtin el cual «los derechos a la sucesién de una persona se transmiten
desde el momento de su muerte». En Italia, el articulo 456 CCit es mds explicito todavia, al sefialar que la
sucesion se abre al momento de la muerte, en el lugar del dltimo domicilio del difunto.

8 FEAs CosTiLLA (2014), p. 178.
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758.2 CC)*, pero esta indignidad sobrevenida no parece suficiente, ya que el
Ilamado a suceder que no acepta hasta pasado un buen tiempo puede haber
perdido en el interin las aptitudes para suceder; lo mismo se puede decir para
la institucién de heredero o legatario sometido a término.

En cualquier caso, no siempre serd posible determinar el momento exac-
to de la muerte; ni siquiera si ésta se ha producido. Por ello, el ordenamiento
juridico también admite que se abra, excepcionalmente, aun cuando no exista
certeza sobre la misma; estamos hablando de la situacién de ausencia legal,
que puede dar lugar, una vez pasados los plazos estipulados *!, a la declaracion
de fallecimiento. Por lo tanto, la muerte certera, asi como la declaracion de
fallecimiento, son las dos tnicas situaciones que ponen en marcha el procedi-
miento sucesorio 2. En el caso de que proceda la declaracién de fallecimiento,
ésta habra de ser efectuada en virtud de resolucién judicial y, conforme a lo
dispuesto en el articulo 195 CC, se presumird que el ausente ha vivido hasta
ese momento, «salvo investigaciones en contrario». Continda el precepto sefia-
lando que «toda declaracion de fallecimiento expresard la fecha a partir de la
cual se entienda sucedida la muerte». Una vez firme la declaracion de falleci-
miento, se abrird sucesion del ausente, mas esta sucesion es un tanto especial,
habida cuenta de las limitaciones que se imponen al heredero®. Y es que el
heredero o herederos del declarado fallecido adquieren el pleno dominio sobre
los bienes y derechos de la herencia, pero por razones de seguridad juridica y
ante la posibilidad de que se produzca el retorno del ausente, las facultades de
estos herederos se encuentran mermadas o limitadas **.

Entre otras cosas, los herederos, de acuerdo con el articulo 196 CC*, no
podran disponer a titulo gratuito de los bienes hereditarios hasta pasados cinco
aflos desde la declaracion de fallecimiento; ni podran entregar los legados, si
los hubiese, ni tendrdn derecho a exigirlos los legatarios, salvo las mandas
piadosas en sufragio del alma del testador o los legados en favor de Institucio-

% Diaz ALABART (1993), p. 1876.

1 Véanse los articulos 193 y 194 CC.

2 DiEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 45, «no existe en el Derecho moderno la muerte ci-
vil. (...) El derecho moderno conoce pues dos tinicos supuestos de apertura de una sucesion, la muerte y
la declaracién de fallecimiento».

% DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 46.

% CABANILLAS SANCHEZ (1993), p. 622.

% Curiosamente, esta redaccion de este articulo no es la original de 1889, sino que se cambié en
el 1939, justo tras la Guerra Civil espafiola. La redaccién original inicamente decia que «abierta una su-
cesion a la que estuviere llamado un ausente, acrecera la parte de este a sus coherederos, a no haber per-
sona con derecho propio para reclamarla. Los unos y los otros, en su caso, deberan hacer inventario de
dichos bienes con intervencion del Ministerio fiscal». No fue la tnica reforma que se ha llevado a cabo,
pues en 2015 se reformé también para suprimir la referencia que en €l se hacia a los extintos juicios de
testamentaria o abintestato.
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nes de beneficencia. Por dltimo, los herederos estan ineludiblemente obliga-
dos, aun cuando se trate de heredero unico, a formar notarialmente inventario
detallado de los bienes muebles y una descripcion de los inmuebles.

En definitiva, el hecho de la muerte, bien certera o bien declarada por
resolucion judicial, es una cuestion de vital importancia, por lo que también
serd importante su prueba . De acuerdo con el articulo 991 CC, para que la
aceptacion o renuncia del sucesor sea valida, serd necesario estar cierto de la
muerte de la persona a quien haya de heredar, asi como de su derecho a la he-
rencia. El medio general de prueba de la muerte consiste en el certificado de
defuncion, una vez inscrita ésta en el Registro Civil.

1.7 Elementos subjetivos de la sucesion

1.7.1 LA MULTIPLICIDAD DE ACTORES QUE PUEDEN INTERVENIR
EN EL PROCESO SUCESORIO

El elenco de personas que pueden participar en el fenémeno sucesorio es
numeroso. Ello no quiere decir que todos y cada uno de los actores que la ley
menciona deban participar necesariamente en cada proceso sucesorio —mas
bien al contrario, lo habitual es que la sucesion mortis causa se desenvuelva de
forma sencilla entre un nimero reducido de sujetos—; esto se debe a que la
participacion de todos estos actores responde a diferentes motivos, que pueden
ser de naturaleza procedimental, natural o eventual.

Los sujetos de caricter procedimental son aquellos cuya participacion vie-
ne exigida por la ley y que vienen a cumplir una funcién garantista destinada a
asegurar que la sucesion mortis causa se desenvuelva dentro del marco norma-
tivo correspondiente. Los sujetos de cardcter natural son quienes participan na-
turalmente en cada proceso sucesorio, a saber: causante y sucesores. Por ulti-
mo, los sujetos de caricter eventual son aquellos que, como su propio nombre
indica, pueden intervenir o no en el proceso sucesorio en razon a tres tipos de
causas: voluntad del testador (albaceas, contadores-partidores), requerimiento
de la ley en funcién de la capacidad del sucesor (curadores, tutores, defensores
judiciales), e intereses en la sucesion por parte de quien tenga relaciones juridi-
cas pendientes con cualquiera de los sujetos naturales de la sucesion; este es el
caso de los acreedores del difunto, los acreedores de la herencia, y los acreedo-
res de los sucesores, de cuyos intereses nos ocuparemos en sedes posteriores.

% DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 46.
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1.7.2 SUJETOS DE PARTICIPACION PROCEDIMENTAL. LA RECIENTE
DESJUDICIALIZACION EN MATERIA SUCESORIA

Los sujetos de participacion procedimental son aquellos que vienen a
desempeifiar alguna gestion o tramite requerido para el buen término de la su-
cesion. El denominador comin de todos ellos es que su participacién viene
exigida por la ley, siendo por tanto ajena a la voluntad del testador y/o los su-
cesores; asi, pueden participar en el procedimiento sucesorio: jueces, letrados
de la Administracién de Justicia, notarios, testigos e intérpretes, asi como otros
sujetos que son Unicamente requeridos para el otorgamiento de testamento en
condiciones especiales 7.

Respecto de los jueces, cabe decir que tras la reforma operada por la Ley
de Jurisdiccion Voluntaria de 2015, sus funciones en el ambito sucesorio se han
visto dramdticamente reducidas. Esta ley, cuya redaccion habia sido encomen-
dada por la Disposicién Final decimoctava de la Ley 1/2000, de 7 enero, de
Enjuiciamiento Civil, ha llevado a cabo una importante reestructuracion siste-
madtica del ordenamiento juridico procesal, o lo que es lo mismo, una desjudi-
cializacion en un nada despreciable nimero de asuntos. Las razones de esta
reestructuracion son basicamente dos, a saber: de una parte, optimizar y racio-
nalizar los recursos publicos disponibles para dar respuesta al desafio de conse-
guir «una Justicia mas moderna y eficaz»; y de otra, aproximarse mds a otros
sistemas juridicos vecinos que también separan «la jurisdiccion voluntaria de la
regulacion procesal comin» 8. Esta desjudicializacion, alabada por algunos %,

7 El Cédigo Civil establece ciertas especialidades cuando el testamento se realice en alta mar,
en campaiia militar en tiempo de guerra, o en un pafs extranjero. Asi cuando el testamento se realice
en tiempo de guerra en campaia militar, habrdn de intervenir, para el acto de otorgamiento, un ofi-
cial con categoria de capitdn; un capelldn o facultativo, si el testador se hallara enfermo, o su supe-
rior, si el testador se hallare en destacamento (articulo 716 CC). También puede otorgarse testamen-
to ante el Comisario de Guerra (articulo 717 CC). De otra parte, si el testamento se realiza en mar
habrén de intervenir el contador y el comandante del buque, si es un buque de guerra; o el capitan,
si es un buque mercante (articulo 722 CC). Por ultimo, y cuando el testamento se realice por un
espaiol en pafis extranjero, habra de intervenir en el acto de otorgamiento las personas o autoridades
que correspondan segun las formas establecidas por las leyes del pais en que se hallare el testador
(articulo 732 CC); o un funcionario diplomético o consular espafol que ejerza funciones notariales
(articulo 734 CC). Todas estas personas se hallan sujetas a la prohibicién del articulo 754.3 CC, se-
gun la cual el testador no podra disponer del todo o parte de su herencia en favor de las personas ante
quienes se otorguen los testamentos especiales.

% Segun la redaccién de la Exposicién de motivos.

% FERNANDEZ EGEA (2016), p. 21, afirma que se trata de una «desjudicializacién carente de riesgo
en una sociedad moderna que cuenta con acreditados y prestigiosos profesionales del Derecho capaces de
asumir, con rigor y sin merma de garantias, miltiples competencias en esta materia a la que funcionalmen-
te se encuentran muy proximos». FLORIT VIVES afirma que la Ley va a reducir y agilizar el volumen de
trabajo de los jueces distribuyendo dichas funciones en favor de «funcionarios del Estado mds cualificados
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criticada por otros '%°, ha confinado al juez —en lo que concierne al ambito suce-
sorio— a actuaciones menores ' o de mera supervisién, como el mandato ' o
la aprobacion judicial .

El papel del juez ha quedado casi por completo vacio de contenido en
materia sucesoria; las facultades que éste solia tener han sido trasladadas a
otros operadores juridicos; asi, la mayor parte de estas facultades han sido
conferidas, o bien en régimen de co-competencia a los notarios y los letrados
de la Administracion de Justicia ', o bien en régimen de exclusividad en favor
de los notarios.

Los notarios se han convertido, tras la reforma, en figura juridica clave en
materia sucesoria al adquirir, conforme a la ténica precedente de anteriores
afios, mayor relevancia y funcionalidad. Sin dnimo de enumerar de manera
exhaustiva las funciones que corresponden a los notarios en el &mbito suceso-
rio —tendremos ocasion de referirnos a algunas de las mismas de manera deta-
llada en sedes posteriores—, si conviene que resaltemos, si acaso de manera
sucinta, su intervencion en practicamente casi todos los estadios de dicho pro-
ceso. Asi, en un momento ante mortem, de naturaleza preparatoria, el notario
es la autoridad ptblica tnica frente a la cual el testador puede otorgar o proto-
colizar testamentos !%°, ostentando la hegemonia practicamente completa en

y cercanos a los ciudadanos como son los notarios, los letrados de la Administracién de Justicia y los re-
gistradores», en www.lawyerpress.com/news/2015_07/1707_15_014.html (consultado el 14 de septiem-
bre de 2017).

100 ForcADA MIRANDA afirma que no parece que existan problemas por dejar fuera del amparo ju-
risdiccional a determinadas actividades, pero es mds opinable la desjudicializacion de materias referidas a
actuaciones en las que se constituyen estados, se hacen nombramientos y designaciones, se integran actos
dispositivos o se controla la legalidad de determinados actos, y ello por no hablar de expedientes que re-
suelven auténticos conflictos afectantes, en www.expansion.com/juridico/opinion/2015/06/23/558994292
2601d62448b4596.html (consultado el 14 de septiembre de 2017).

101 E] juez sigue siendo el funcionario piblico ante quien el albacea debe rendir cuentas, si fue nom-
brado no para darle los bienes a los herederos, sino para darle a los bienes la inversién o distribucién que
el testador hubiese dispuesto (articulo 907 CC); también es el juez el encargado de apreciar la remocién
del albacea, en el caso de que €sta proceda (articulo 910 CC), y quien debe tomar medidas de precaucién
cuando la viuda esté encinta (articulos 930 y 961 CC).

102 Articulos 839 (sobre satisfaccion de usufructo vidual) y 966 CC (sobre pago a acreedores por
parte del administrador cuando la division de la herencia se encuentre suspendida hasta parto o aborto de
la viuda encinta).

103 Articulos 166 (sobre necesidad de requerir aprobacién judicial por parte de los padres para repu-
diar la herencia o legado deferidos al hijo), 993 (sobre necesidad de recabar aprobacién judicial por parte
de los legitimos representantes de las asociaciones, corporaciones y fundaciones, para repudiar la heren-
cia, con audiencia del Ministerio publico), y 1060 CC (sobre necesidad de requerir aprobacién judicial de
la particién efectuada por parte del tutor o defensor judicial del sucesor).

104 Articulos 843, 899, 905 y 1057 CC.

105 El notario es la autoridad frente a la que se debe otorgar testamento abierto (articulo 694 CC) o
cerrado (articulo 707.2 CC), a excepcién de los testamentos especiales, y protocolizar el testamento
olografo (articulo 689 CC). En estos casos, el notario tiene que identificar al testador y comprobar que
tiene, segun su criterio, la capacidad legal necesaria para testar (articulo 685 CC). Es importante sefialar
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cuanto a la fase voluntaria de preparacion de la futura sucesion mortis causa.
Una vez abierta la sucesion, la figura del notario reaparece para posibilitar a
los herederos que acepten o repudien el llamamiento. La aceptacién no ha de
hacerse necesariamente ante notario, pues estd admitida la aceptacion técita,
pero la repudiacion, tras la reforma operada por la LIV, si ha de llevarse nece-
sariamente a cabo ante notario. En caso de que no exista testamento, el notario
es el competente, ahora de manera exclusiva, para realizar la declaracién de
herederos abintestato. Ademads, quienes deseen urgir al llamado a aceptar o
repudiar el llamamiento deberan solicitar al notario la interrogatio in iure (ar-
ticulo 1005 CC), y quienes pretendan hacer uso del beneficio de inventario o
del beneficio de deliberar también habran de solicitarlo al notario (articu-
los 1011 y 1014 CC). Por tdltimo, y en caso de pluralidad de herederos, el no-
tario, en alternancia esta vez con el letrado de la Administracién de Justicia,
puede ser el encargado del nombramiento del contador-partidor o de la apro-
bacion de la particién realizada (articulo 1057 CC). En definitiva, la gran ma-
yoria de actuaciones que pueden darse —tipicas o atipicas— a lo largo del pro-
cedimiento sucesorio orbitan en torno a la figura de este con una fuerza
centripeta pricticamente imposible de eludir.

Ademés de estos sujetos, profesionales del Derecho, a los que he-
mos hecho referencia —jueces, letrados de la Administracién de Justicia y
notarios—, también existen otros sujetos cuya intervencion es requerida,
en ciertas ocasiones, por la ley. Tal es el caso de los testigos ' y los in-

que el notario debe ceiiirse estrictamente a la forma y requisitos establecidos por la ley, pues podria re-
sultar responsable si autorizase un testamento sin observacion de las solemnidades requeridas (articu-
los 705, 712.4,y 715 CC).

106 Sobre los testigos, conviene apuntar que en la primera versién del CC de 1889 su intervencién
era obligatoria en practicamente todos los testamentos, a excepcidn, claro estd, del olégrafo. DfEz-PicA-
70 PONCE DE LEON (1967), p. 228, califica la intervencion de testigos como «tradicional» en el Derecho
de la época. Y es que, en efecto, los articulos 694 CC (testamento abierto) y 707.2 CC (testamento cerra-
do) solian exigir la presencia en el acto de otorgamiento de tres y cinco testigos respectivamente. Esta
tendencia histérica cambi6 significativamente tras la reforma operada por la Ley 30/1991, de 20 de di-
ciembre, de modificacion del Cédigo Civil en materia de testamentos. En la actualidad, la intervencion
de los testigos tiene mds bien carécter residual, estando limitada tnicamente a situaciones de verdadera
necesidad o por deseo del testador. Existen, ademads, dos posibles tipos de testigos: los de conocimiento,
de una parte, y los instrumentales, de otra. Ambos tipos no son excluyentes, pues el propio ar-
ticulo 698.1 CC se encarga de establecer su compatibilidad, al sefialar que «los testigos de conocimiento,
si los hubiera, (...) podran intervenir ademds como testigos instrumentales». Los primeros son aquellos
cuya razén de ser se encuentra en la funcién de identificacion del testador y su cometido es netamente
claro: reconocer al testador, identificindolo, cuando el notario no pueda hacerlo, bien porque no conoce
al testador, bien porque no puede identificarlo mediante documentos expedidos por autoridades publicas
(articulo 685 CC). Los segundos, por el contrario, son aquellos cuya finalidad consiste en atestiguar el
otorgamiento de testamento. La doctrina mas ilustre ha defendido que la funcién de estos testigos es de
tipo «autorizativa» o «de publicidad», pero no, a priori, de tipo probatoria (véase DiEz-Picazo PONCE
DE LEON, 1967, p. 228). En nuestra opinidn, esta tesis encajaba mejor con la regulacion antigua cuando
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térpretes ', cuya prevision legal y participacion tienen cabida dnicamen-

te en sede de sucesion testamentaria y que adquieren caricter procedi-
mental porque cuando su participacion es requerida por la ley, la misma
se constituye como requisito de validez; si no se observase tal requeri-
miento el testamento otorgado sin dicha intervencidén preceptiva serd
nulo %,

se exigia la presencia de testigos en todo testamento notarial; hoy en dia ya no parece plausible sostener
este criterio: parece mds acertado considerar que su funcién es de naturaleza puramente asistencial, ya
que la intervencion de los testigos ha quedado restringida a los casos en que el testador no sepa o no
pueda firmar, no sepa o no pueda leer por si el testamento, o cuando su presencia sea requerida por el
testador o el notario; salvo para el caso de los testamentos especiales (hablamos aqui de testamento mi-
litar y maritimo, de una parte, y de los testamentos abiertos especiales regulados en los articulos 700,
para el caso inminente de muerte, y 701, para epidemia, de otra). En nuestra opinién, la intervencién
preceptiva de los testigos en estos testamentos especiales si tiene finalidad «autorizativa» en el sentido
que comentaba DiEZ-PicAzo PONCE DE LEON; la funcidn tiene una cierta naturaleza fedataria o proba-
toria, pues todos ellos son supuestos de testamentos realizados en condiciones atipicas, la mayoria de las
veces, de forma oral, y sin que exista mayor prueba que la ratificacién de los testigos de los deseos orde-
nados. No resulta pues extraflo que en condiciones de imperiosa necesidad (articulos 700 y 701 CC) se
incremente el nimero de testigos que deben presenciar y dar fe del otorgamiento, siendo necesarios
cinco para el caso de muerte inminente, y tres testigos mayores de dieciséis afios para el caso de epide-
mia. En ambos casos, los testigos deberan conocer e identificar al testador, asi como verificar su capaci-
dad (articulo 685.2 CC). La razén de esta exigencia de un mayor nimero de testigos, que deberdn ejercer
como testigos de conocimiento e instrumentales al mismo tiempo, parece plenamente justificada y basa-
da en el reemplazo de las garantias formales que todo testamento ha de cumplimentar. Por dltimo, es
importante sefialar que cualquiera de estos dos tipos de testigos habrdn de ser idoneos. Los criterios de
idoneidad estan configurados de manera negativa: todo aquel en que no concurra alguna causa general de
ineptitud, de las mencionadas en los articulos 681 y 682 CC, podra intervenir como testigo. Los tres
primeros apartados del articulo 681 CC y el articulo 682 CC establecen criterios de inidoneidad que bien
podrian ser prohibiciones, pues parece que lo que se busca es evitar una posible captacién de voluntad.
De acuerdo con los preceptos mencionados, no podran ser testigos ni el conyuge o los parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del notario autorizante ni quienes tengan con
éste relacion de trabajo (articulo 681.5 CC); para los testamentos abiertos, tampoco podrén ser testigos
los herederos y legatarios en €l instituidos, sus conyuges, ni los parientes de aquéllos, dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad (articulo 682 CC). Sobre este tltimo articulo, es menes-
ter seflalar que la reciente STS de 19 de octubre de 2016 (RJ 2016, 4938), ha sefialado que la pareja de
hecho de la instituida heredera puede ser testigo idoneo, pues no cabe interpretacion extensiva de la re-
ferida prohibicién a la pareja sentimental.

107 El articulo 684 CC hace preceptiva la participaciéon de un intérprete, elegido por el testador,
cuando éste exprese su voluntad en lengua que el notario no conozca (antes de la reforma de la Ley
30/1991 era necesaria la intervencion de dos intérpretes). La funcién del intérprete consiste en traducir las
disposiciones testamentarias a la lengua oficial del lugar de otorgamiento. Su participacion queda as{ limi-
tada a los casos en que se otorgue testamento abierto, no siendo necesarios cuando el testamento sea ce-
rrado u olégrafo. Ademds, el articulo 684 CC exige que el testamento abierto ante notario esté escrito en
las dos lenguas con indicacion de cudl ha sido la empleada por el testador. En caso de que se produzcan
dudas o discrepancias entre ambos textos, parece que debe darse preferencia al texto escrito en el idioma
expresado por el testador; véase DIEZ-PicAzZo PONCE DE LEON (1967), p. 227, sobre lo que denomina el
sistema de doble texto o doble columna.

108 Segun la STS de 12 de noviembre de 1964 (RJ 1964, 5080), «existen dos grupos de causas de
nulidad, unas, que llaman de nulidad general, pues afectan al testamento considerado como un todo orga-
nico indivisible —son las referentes a la capacidad, al consentimiento, a las solemnidades esenciales para
su validez— y otras, denominadas causas de nulidad parcial, que solo originan la ineficacia de la cldusula
que contraviene un determinado precepto legal, sin comunicarla a todo el testamento».
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1.7.3 LoOS SUJETOS NATURALES
1.7.3.1 El causante

El causante o difunto es el sujeto que promueve el procedimiento suceso-
rio, también llamado de cuius, y su importancia es maxima pues todas las
cuestiones relativas a su sucesion girardn en torno a €l y a sus circunstancias
personales. Por obvio que parezca, el causante ha de ser una persona fisica,
pues el Derecho de Sucesiones no se ocupa de los casos relativos a la muerte o
extincion de persona juridica'”. Ademas, no se exige, como es natural, ningin
tipo de capacidad especial para ser causante: toda persona natural origina un
procedimiento sucesorio tras su muerte; inicamente se exige cierta capacidad
para ser testador, esto es, para declarar, segtn las formalidades previstas, como
desea que el proceso sucesorio sea resuelto.

La importancia del causante en el proceso sucesorio es tal que se debe
atender con caricter previo a determinadas circunstancias relativas a su per-
sona; asi, es necesario conocer su nacionalidad y/o residencia habitual al mo-
mento del fallecimiento, y también la situacién geografica de sus bienes, pues
en caso de que existan elementos trasnacionales, habrd que estar a lo que
dispongan las normas de Derecho Internacional Privado, en general, y al Re-
glamento 650/2012, en particular, para conocer la ley aplicable a la suce-
sion ''°, En el caso de que se trate de una sucesion estrictamente nacional, la
ley aplicable vendrd determinada por la vecindad civil del causante. La deter-
minacion de la ley aplicable no es asunto fiitil, pues la experiencia y el Dere-
cho comparado ponen de manifiesto las diferencias que existen a la hora de
regular cuestiones tan importantes como la libertad de testar, las legitimas y
la liquidacion de la sucesion, ya no solo entre los diferentes Estados, sino en

19 DiEZ-P1cAZ0 PONCE DE LESN (1967), pp. 46 y ss., recoge la opinién de quienes refutan los prin-
cipales argumentos para la no admisién de la sucesion hereditaria de la persona juridica: a saber, que no
cabe sucesion testamentaria porque las personas juridicas no pueden hacer testamento y que no cabe
tampoco sucesion abintestato, porque esta se basa en relaciones familiares. Segtin estas voces discrepan-
tes, aun cuando la persona juridica no pueda hacer testamento, si puede realizar algtn tipo de negocio ju-
ridico unilateral en el que establezca el destino de sus bienes en caso de extincién, y, respecto de la suce-
sién abintestato, también podria haber delacion a favor del Estado que es el llamado a suceder cuando
faltan personas con derecho a heredar. Conviene resaltar que el articulo 39 CC sefiala que «se dard a sus
bienes (de la persona juridica) la aplicacion que las leyes, o los estatutos o las clausulas fundacionales, les
hubiesen en esta prevision asignado. Si nada se hubiere establecido previamente, se aplicardn esos bienes
a la realizacién de fines andlogos», pero esto nada tiene que ver con la sucesion mortis causa, pues segin
DiEz-Picazo PoNCE DE LEON se debe «excluir del ambito del Derecho de Sucesiones los problemas que
origina la extincion de una persona juridica».

110" Sobre la situacién tras la entrada en vigor del Reglamento 650/2012, véase BoNom1 Y WAUTE-
LET (2015).
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nuestro propio panorama nacional, en el que coexisten el sistema comun es-
tablecido en el Cédigo Civil con otras normativas autondmicas, a menudo
muy dispares ',

También es importante conocer el estado civil del difunto, y mds concre-
tamente, identificar si el causante estaba casado o no, o si se habia constituido
como pareja de hecho en los sistemas autonémicos que contemplan la existen-
cia de derechos sucesorios entre los miembros de la pareja !'2. Si efectivamen-
te el de cuius estaba casado habra que ver si habia estipulado o no un régimen
econdémico o cudl es el aplicable en defecto, pues si lo fuere el de sociedad de
gananciales del articulo 1316 CC ' habria de liquidarse este previamente ''“.
A este respecto, se distinguen dos tendencias en la jurisprudencia: la primera
considera que la liquidacién ha de hacerse antes de la particion; la segunda

"' Sobre la dimension interregional, véase FONT SEGURA (2000), pp. 23-81; perspectiva mds préc-
tica es la que ofrece ALVAREZ GONZALEZ (2012), pp. 153-202, donde se trasciende a la cuestion legitima-
ria y se ofrece una visién global de las sucesiones interregionales.

12 TorRES GARCIA y GARCTA RUBIO (2014), pp. 165 y ss., recogen la cuestién de los derechos suce-
sorios del conviviente de hecho como uno de los temas suscitados por la evolucién de las estructuras fa-
miliares en el momento presente, y para los que el derecho comtin no contempla respuesta directa. El le-
gislador gallego opté por equiparar completamente las parejas de hecho con las parejas casadas
(DA 3. LDCG), lo que supone, como dicen las autoras «tanto su reconocimiento como legitimario, como
su inclusién en el elenco de llamados a la herencia intestada»; y en Catalufia, Pais Vasco, Mallorca y
Menorca también se ha incluido al otro miembro de la pareja como legitimario. No obstante, las autoras
creen que es mds coherente el «sistema de opt-out», de acuerdo con el cual, el causante podria excluir al
conviviente de su sucesion, y sin necesidad de que concurriese causa de desheredacidn, o bien en testa-
mento o bien en pacto sucesorio, en los ordenamientos civiles de las CCAA en las que estdn admitidos.
Las autoras también apuntan la conveniencia de que el legislador previese las consecuencias «que pueda
tener la ruptura de la pareja previa a la muerte del testador en un testamento realizado antes y cuyo bene-
ficiario principal sea el ex conviviente o que tenga alguna disposicién a su favor», como ya ocurre en
algunos ordenamientos juridicos autonémicos, como el gallego. En jurisprudencia, véase también la STS
de 26 de septiembre de 2018 (RJ 2018, 4258), en la que se considera ineficaz un legado realizado por el
testador a su «pareja» toda vez que al momento de su fallecimiento la convivencia habia ya cesado y la
relacion estaba extinta; por ello, el TS entiende que «el empleo de la expresion “su pareja” para referirse
a la demandante no puede ser entendido como una mera descripcion de la relacion afectiva existente en el
momento de otorgar el testamento, ni como mera identificacion de la favorecida, a quien ya se identificaba
con su nombre y apellidos. La mencién a “su pareja” revela el motivo por el que el testador ordenaba un
legado a favor de Cecilia, sin que haya razon para pensar que, de no ser su pareja, el testador la hubiera
favorecido con un legado».

113 Adviértase que este régimen econémico-matrimonial no es el general o el que se aplica subsidia-
riamente en todo el territorio espaiol, pues ciertas Comunidades Auténomas, como Aragén, Catalufia y la
Comunitat Valenciana, han establecido el régimen de separacién de bienes como sistema subsidiario a
falta de pacto entre los cényuges. Una vez mas, habra de prestarse atencién a la vecindad civil del causan-
te para conocer cudl es el régimen econdmico-matrimonial aplicable, a falta de pacto.

114 En efecto, la muerte de uno de los cényuges disuelve el matrimonio, y esta disolucién, a su vez,
acarrea la extincion ipso iure del régimen econdmico matrimonial (articulo 1392.1.° CC). Pero no solo la
muerte disuelve el matrimonio, sino también la declaracién de fallecimiento. La regla general es que, disuelto
el matrimonio por muerte, no se puede continuar la sociedad de gananciales entre el conyuge supérstite y los
herederos del difunto, si bien, si se puede constituir una sociedad civil o mercantil con la comunidad post-ga-
nancial. Sobre esto, véase MARTIN MELENDEZ (1995), pp. 87 y ss.; Pous DE LA FLOR (2014), pp. 1254 y ss.
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entiende que, por razones de economia procesal, es posible acumular la accién
de liquidacion de sociedad de gananciales y particion de la herencia. Sobre
esta cuestion, el Tribunal Supremo se muestra contundente: «la nulidad de la
particion por falta de la previa liquidacién de la comunidad de gananciales es
incuestionable» !>, pues «el objeto de una particion hereditaria solo puede re-
caer sobre bienes de la exclusiva propiedad del testador, y la otra mitad de los
bienes gananciales no lo son» !, No obstante, la realidad es que no existe un
criterio uniforme entre la jurisprudencia menor, y es bastante habitual en la
practica que la liquidacién de la sociedad de gananciales se efectie conjunta-
mente con la particion de la herencia''’. En cualquier caso, el hecho de que el
causante estuviese casado dificulta sobremanera el objeto de nuestro estudio
—la liquidacién de su herencia—, pues habra que distinguir entre los acreedores
del consorcio y acreedores particulares de cada uno de los conyuges ''8.

Por tltimo, adquiere también relevancia en el procedimiento sucesorio el
estado familiar del causante, pues en el caso de que existan legitimarios u otro
tipo de reservatarios, habrd que estar una vez mas a lo que la ley aplicable —C6-
digo civil o normativas autonémicas— disponga sobre reserva para estos, claro
estd, en el caso en el que dichas reservas se apliquen, pues como norma general
no habra derecho a ellas si la herencia es damnosa.

1.7.3.2 Los sucesores

Una de las cuestiones sucesorias de mayor trascendencia es precisamente
la de esta dicotomia heredero-legatario como tnicos posibles sujetos suceso-
res; solo en este sentido se puede interpretar el articulo 660 CC '"°: como una
disyuntiva que nace de la ley y que «no admite género intermedio» '%. Por lo

115 STS de 15 de junio de 2006 (RJ 2006, 3538).

116 STS de 7 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 6395).

7 Véase, por ejemplo, el Auto de 2 de julio de 2010 de la AP de Asturias (JUR 2010, 276162).

118 OcaNA RoODRIGUEZ (2009), p. 699.

19 Este precepto sefiala que «lldmase heredero al que sucede a titulo universal, y legatario al que
sucede a titulo particular».

120 Expresion de Royo MARTINEZ (1951), p. 165, que ademas sefiala que esta contraposicién heren-
cia-legado es cardinal para el Derecho sucesorio. Un sector doctrinal critica ferozmente esta dualidad, y
asi, en Italia, BIN (1966), p. 244, sefiala que esta tradicional distincién representa una summa divisio ab-
sorbente y exclusiva en tema de contenido de testamento que merece una revisiéon. Hay autores como
DiEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 23, que haciendo suyo el refrdn popular «no hay dos sin tres»
preconizan la figura del legitimario como una especie de tercer llamamiento o tercer sujeto sucesor; sin
embargo, la doctrina dominante considera que, aun cuando en situaciones de lesion de legitima se abre
parcialmente la sucesion intestada, esto no implica la existencia de un tercer tipo de vocacion (vid., entre
otros, GARCcfA RuBIO 1989, p. 89).
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tanto, ambas figuras sucesorias son verdaderas construcciones de la ley 2!, si
bien, su razon de ser responde a finalidades diferentes 122,

Para analizar esta dicotomia debemos retrotraernos hasta sus origenes en
Derecho romano; asi, se dice que la figura del heredero se concibié para que
este subentrase en la esfera personal del causante, asumiendo todas sus rela-
ciones juridicas transmisibles '*. El legatario, por el contrario, nacié como un
mero adquirente de un beneficio, razén por la cual durante algin tiempo el
legado se asimil6 a una especie de donacidn; pero una vez estudiada la cues-
tién por la mejor doctrina, y debido a la falta de atribucién patrimonial que se
da en algunos tipos de legados, como el de pago de deuda, esta equiparacion
de legado con la donacién devino claramente deficitaria!'?*. La doctrina ha

12 Lacruz BERDEJO (1981), p. 21 afirma que la figura del heredero es una construccién de la ley,
pero en nuestra opinién, ambas figuras lo son.

122 En Italia, BONTLINT (2009-A), p. 15, sefiala que la diferencia entre herencia y legado gira en torno
a una diversa funcionalidad: el subingreso de un heredero responde, sobre todo, aunque no exclusivamen-
te, a la exigencia objetiva, de interés general, de que alguien se ocupe de esas relaciones juridicas que no
se extinguen con la muerte del titular original. El legado testamentario, por contra, consiste en el subingre-
so en un derecho especificamente determinado que satisface, como regla, la exigencia subjetiva del cau-
sante de atribuir una ventaja con efecto post mortem. Titulo particular y titulo universal, por tanto, signifi-
can no solo discriminacién en la cantidad, sino también en la calidad y naturaleza.

123 A este respecto, conviene aclarar que, si bien al principio la idea de heredero surge como figura
destinada a continuar la personalidad del difunto, esta concepcion pierde fuelle a finales del s. X1X, co-
mienzos del XX, pues la doctrina comienza a considerar que esta ficcion tal vez tendria sentido a partir de
un origen religioso en el que las obligaciones del causante se consideraban primitivamente intransmisi-
bles, pero carece de todo sentido en los Derechos modernos que admiten la libre circulacién de derechos.
Ademas, la doctrina también comenz6 a criticar esta tesis de la continuacién de la personalidad al entender
que la personalidad del difunto se extingue con su muerte; motivo por el que hoy en dia esta idea esta
practicamente superada. En definitiva, la figura del heredero tiene conferida una cualidad personal en
virtud de la cual puede ingresar en estas relaciones juridicas transmisibles del causante, de manera que el
heredero no continta la personalidad juridica del causante, pero si ingresa en su «esfera estrictamente
personal». Véase al respecto, LACRUZ BERDEJO (1981), p. 24, y GARcia RuUBIO (1989), p. 141. Durante
algdn tiempo, ciertos autores (entre otros, MELUCCI 1906, pp. 107 y ss.; SANCHEZ RoMAN 1910, p. 18;
MANRESA NAVARRO (1943), p. 422), asociaron al heredero con el representante del difunto; sin embargo,
Lacruz BERrRDEJO (1981), p. 22, critica esta idea, al entender que «representacion significa, no el estar
investido de un derecho como titular, sino el ejercitarlo en interés de otro, el obrar en nombre de otro. Y el
heredero es titular, sin mas, de los derechos y relaciones hereditarios: obra, no en nombre del causante,
sino en nombre propio». De todos modos, y de manera muy reciente, el TS ha dicho en la Sentencia de 21
de abril de 1997 (RJ 1997, 3248) que «por la aceptacion pura y simple, el heredero asume la representa-
ci6én de la personalidad juridica de su causante, sin limitaciones y debe pechar con las cargas que aquél
consintié en vida...».

124 Dfez-Picazo PONCE DE LEGON (1967), p. 323, también menciona los legados de cosa ajena, los
legados con gravamenes hasta el valor de la cosa legada, y la distribucién de toda la herencia en legados
como ejemplos que desvirtdan la idea por la cual el legado seria una figura andloga a la donacién. VALVER-
DE VALVERDE (1916), p. 321, ya habfa hecho notar que la liberalidad en favor del legatario no es de esen-
cia. En Italia, BoNILINI (2003), pp. 13 y ss., admite que la cuestion de la supuesta liberalidad de los lega-
dos ha suscitado vivaces disputas doctrinales y que, hoy en dia, el legado ya no puede asociarse a la
donatio testamento relicta, como se hacia en las fuentes clésicas, pues aunque la doctrina concuerda en
que el animus beneficandi es afirmacion natural sobre el legado, no es en absoluto esencial.
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definido el legado de manera negativa, como lo opuesto a herencia '%; sin em-

bargo, cierto sector, a la luz de figuras como el legado de pago y legado de
condonacién de deuda, que no producen una verdadera sucesion, ha definido
el legado como «disposicién de tltima voluntad, en virtud de la cual el testador
ordena, en favor de ciertas personas, la creacion, modificacion o extincioén de
una relacion obligatoria» %,

Volviendo a los origenes de la dicotomia heredero-legatario, se ha dicho
que en un primer momento existia una relacién de subordinacién entre ambas
figuras, estando el legado condicionado a la aceptacién por parte del heredero.
Esta subordinacién no era solo material —respecto de la necesidad de aceptacion
del heredero—, sino también formal pues la heredis institutio era una figura de
ineludible prevision que debia encabezar el testamento y de la cual dependian
todas las demads cldusulas testamentarias, incluidas, como no, las mandas y le-
gados. El legado era, por tanto, una disposicion carente de autonomia que de-
pendia de la aceptacién de la herencia por parte del heredero. La jurisprudencia
republicana no tard6 mucho en darse cuenta del dafio que esta dependencia
podia causar a los legatarios, sobre todo si éstos morian antes de que aceptase
el heredero —aceptacion que el heredero podia retrasar a prop6sito en fraude del
legatario—, por lo que se cred la dualidad dies cedens, dies veniens: dies cedens
representaba el momento en que el legado era debido al legatario y que coinci-
dia con la apertura de la sucesion; dies veniens, el momento en que el legado
devenia exigible, cuando el heredero aceptaba el llamamiento '*’.

Esta subordinacién inicial no impidi6 que los legados adquiriesen verda-
dera difusion y popularidad en Roma, siendo tan frecuente la préctica de orde-
narlos, que la institucion de heredero se reducia a veces a un mero nudum no-
mem, razén por la cual durante una época fueron objeto de numerosas
limitaciones '?%; con el tiempo, estas limitaciones desaparecieron, y los legados
dejaron de estar subordinados a la aceptacion por parte de un heredero.

125 VALVERDE VALVERDE (1916), p. 321; DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 324; EspiN CANO-
vas (1978), p. 17; Garcia Rusio (1989), p. 141; en la doctrina italiana, BoNILINI (2003), p. 23.

126 DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 325; en Italia, BONILINT (2003), p. 88.

127 K ASER (1968), pp. 343-344; FUENTESECA (1978), p. 510; GARciA RuBio (1989), pp. 45.

128 Garcta RuBio (1989), pp. 47-48, hace notar la necesidad existente en la época de «limitar la absoluta
libertad de legar». Asi, en un primer momento, la Lex furia testamentaria (afios 204-169 a. de C.) prohibi6 que
se ordenasen legados superiores a mil ases, salvo si los destinatarios de estos eran el conyuge supérstite o los
parientes mds cercanos. Esta prohibicién no fue muy practica, pues no evitaba que se ordenasen varios legados,
todos ellos de cantidad inferior a la permitida, por lo que la Lex Voconia vino a prohibir que se ordenasen lega-
dos de cuantia superior a lo ordenado en favor del heredero. Afios més tarde (40 a. de C.), la Lex Falcidia pro-
hibi6 que el testador ordenase legados que viniesen a corresponder a las tres cuartas partes del activo sucesorio,
siendo el cuarto restante la cuota que pertenecia al heredero iure hereditario (cuarta Falcidia). Por lo tanto, si el
testador ordenaba legados por un valor superior a estas tres cuartas partes, todo lo que excediese del limite era
nulo y estos legados debian reducirse proporcionalmente, salvo si el testador habia dispuesto otra cosa.
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En la actualidad, una parte de la doctrina parece concebir cierta depen-
dencia del legatario hacia el heredero, pues como quiera que los legados son
cargas impuestas al heredero, es necesario que exista al menos un llamamiento
universal . Sin embargo, otro sector doctrinal considera que la figura del
heredero ya no es necesaria, mixime si se admite, como hace el articulo 891 CC,
que toda la herencia se distribuya en legados *°. Lo cierto es que hoy en dia la
relacion de subordinacion es infinitamente menor, pero, aun asi, en la mayoria
de los casos lo normal serd que nazca entre el legatario y el heredero una rela-
cién de acreedor-deudor '

Sea como fuere, y si bien es cierto que hay més diferencias que semejan-
zas 132, ambas figuras tienen un denominador comun: que tanto el heredero
como el legatario son, en principio, sucesores, por lo tanto, estardn sujetos al
mismo tipo de criterios sobre capacidad para suceder, prohibiciones y causas
de indignidad sucesoria'**>. También son aplicables a ambas figuras todo lo
relativo (al menos en la sucesién testada) a modalidades accesorias, es decir,
tanto la institucion de heredero como el legado pueden estar sometidos a con-
dicién, término o modo, asi como sustitucion; ademds en ambas figuras tiene
cabida el derecho de acrecer.

Dejando de lado estas caracteristicas comunes, lo cierto es que en la ma-
yoria de cuestiones, las instituciones de heredero y legatario son claramente
contrapuestas; asi, la primera diferencia —de maximo interés en este estudio—,
es que su responsabilidad por deudas no ser4 igual '**: mientras el legatario no
responde, en principio, por deudas, salvo de las que resultare gravado por el
testador y en cuyo caso con responsabilidad limitada a lo recibido por lega-

129 ESPINAR LAFUENTE (1956), pp. 230 y ss.; ALVAREZ VIGARAY (1965), pp. 693 y ss.; ALBALADEJO
Garcia (1997), pp. 27 y ss.

130 Garcia RuBio (1989), p. 220; MuN0Z SANCHEZ-REYES (1996), pp. 236 y ss.; CUADRADO PE-
REZ (2002), pp. 835 y ss. Cabe sefialar, ademds, que la STS de 21 de noviembre de 1950 establece que
«una persona puede morir sin heredero, pues asi puede ocurrir cuando distribuye toda la herencia en lega-
dos, caso previsto en el articulo 891 CC».

131 Es por ello habitual entre la mejor doctrina advertir que, mientras en la herencia existen solo dos
sujetos causante-heredero; en el legado existen tren: testador-heredero-legatario; véase, entre otros, DiEZ-
Picazo PoNCE DE LEON (1967), p. 329.

132 Una de estas diferencias es que la herencia existe en la sucesion testada e intestada; mientras que
el legado solo existe en la testada. Asi lo han dicho autores como Royo MARTINEZ (1951), p. 166, segiin el
cual no hay legado en la sucesion abintestato, o0 GARCIA RUBIO (1989), p. 129, para quien resulta inoperan-
te el concepto de legado en la sucesion no testamentaria. Por el contrario, algunos autores si creen que
puede existir el llamamiento particular legal, o lo que es lo mismo, el legado ex lege, como en el caso de la
legitima del conyuge supérstite, el derecho de reversion legal de donaciones, 1a sucesién en el contrato de
arrendamiento por muerte del arrendatario y el derecho de predetraccion del articulo 1321 CC a favor del
conyuge. En Italia, la mayoria de la doctrina admite el legado legal (vid., por todos, BonIiLINT 2003, p. 11).

133 Véase en este sentido, articulos 744-762 CC.

134 Asf lo hace notar, entre otros, EspiN CANovas (1978), pp. 17-18.
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do 1%; el heredero si se convierte, por efecto de la sucesion, en deudor personal
de todas las deudas hereditarias. En este sentido, se han defendido dos postu-
ras diferentes; asi, de una parte, se ha considerado que el testador puede impo-
ner el pago de deudas a uno o varios de los legatarios, pero estos no asumen
una responsabilidad directa, ni universal, es decir con sus bienes, frente al
acreedor del causante; deudor serd siempre el heredero y el acreedor tendra
solo accién contra €l. La carga de pago de deudas solo puede funcionar en la
relacion interna entre heredero y legatario '*. Sin embargo, otro sector doctri-
nal considera esta interpretacion errénea, pues lo que se produce es una asun-
ciéon cumulativa de la deuda por parte de los legatarios, quienes se colocan
como deudores solidarios junto al heredero '¥’.

Otra diferencia entre el heredero y el legatario es que no existe derecho de
representacion en favor de este ultimo '*, pues el articulo 888 CC ordena que
«cuando el legatario no quiera o no pueda admitir el legado, o éste, por cual-
quier causa, no tenga efecto, se refundird en la masa de la herencia, fuera de los
casos de sustitucion y derecho de acrecer». Por lo tanto, si el legatario no sobre-
viviese al testador, nada podran recibir los sucesores de aquel '*%; criterio que se
aplicard también, en nuestra opinion, cuando se trate de un legado de parte ali-
cuota. Asimismo, algunos autores también apuntan ciertas diferencias de forma
respecto de la renuncia al legado, pues entienden que el legatario puede renun-
ciar de forma expresa, sin las solemnidades que para la repudiacion de la heren-
cia exige el articulo 1008 CC; ademas, consideran que puede haber aceptacion
parcial del legado, pues el articulo 889 CC ordena que «el legatario no podra

135 GArcia RUBIO (1989), p. 173, sefiala, en cuanto al alcance de la responsabilidad de los legatarios,
que «el correspondiente precepto del Proyecto de CC de 1851 recogia la responsabilidad de los legatarios
gravados, incluso més alla del importe de lo que a ellos fuese dejado; este precepto fue rechazado por el
Anteproyecto 1882-1888, en el que se establece el principio, influenciado por el Cédigo mejicano y reco-
gido en el CC espaiiol, segtin el cual los legatarios no estaran obligados a responder de los gravdmenes,
sino hasta donde alcance el valor de los legados que reciban» (articulos 576 del Proyecto de 1851 y 843
del Anteproyecto 1882-1888).

136 DfEz-Prcazo PONCE DE LEON (1967), p. 346.

137 Garcia Rusio (1989), pp. 373-375.

138 No ocurre lo mismo en Italia, pues entre otros, MESSINEO (1962), p. 490, y BoNILINT (2003),
p. 55, consideran que si no opera la sustitucion testamentaria, si operara la representacion, salvo si se trata
de un legado de usufructo o de otro derecho de naturaleza personal, como el legado de habitacién o ali-
mentos. Y tinicamente cuando no opere la representacion, operara el acrecimiento.

139 Hablamos pues de que el legatario ha de sobrevivir al causante lo que no impide, como han de-
fendido autores como JORDANO FRAGA (1990), p. 348 y ss., que si exista sucesion iure transmissionis en
los legados también, para el caso de que el legatario muera sin aceptar ni repudiar el legado. Como dice el
autor, presupuesto de la tranmissio es que exista una delacién eficaz, lo que implica sobrevivencia del
llamado-transmitente al testador-primer causante, entre otras cuestiones.
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aceptar una parte del legado y repudiar la otra, si ésta fuere onerosa», por lo que
a sensu contrario si podran cuando la parte renunciada no sea onerosa '“.

El sistema de adquisicién también supone otro punto que separa al here-
dero y al legatario y que responde a otra dicotomia clésica en Derecho de su-
cesiones: el sistema de adquisicion ipso iure y el sistema de adquisicién por
aceptacion. En este sentido, se ha dicho que el llamado a suceder como here-
dero dnicamente adquiere el ius delationis con la apertura de la sucesion. El
legatario, por el contrario, deviene titular ipso iure del legado en el momento
de la muerte del causante, sin perjuicio de que pueda renunciar al mismo ',
salvo si se hubiese ordenado bajo condicidn o término. Se ha discutido si es

necesaria la aceptacion o no por parte del legatario '4*; en cualquier caso, que

140" Dfgz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 336.

141 STS 27 junio 2000 (RJ 2000, 5740). Para DfEz-Picazo PoNCE DE LEON (1967), p. 336, existe un
principio general innegable por el que nadie puede ser legatario contra su voluntad, o lo que es lo mismo,
los legados podran ser renunciados; ademads le resultaran aplicables por analogia, y en concepto de suple-
torios, otros preceptos, como el 988, 989 0 997 CC.

142 En este sentido hay tres posturas: primero, ciertos autores defienden una postura intermedia,
como SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1250, para quien el legado, «como titulo esencialmente lucrativo,
puede y debe presumirse su aceptacion, aunque ésta no se haya prestado realmente; pero en el legado
con cargas es preciso la aceptacion expresa del legatario». En segundo lugar, algunos autores conside-
ran que siempre es necesaria la aceptacion; asi, entre otros, JORDANO FraGa (1990), pp. 341-352,
considera que la adquisicién automadtica del legado, al igual que la adquisiciéon automadtica de la heren-
cia en los sistemas germdnicos, implica una verdadera delacion u oferta de adquisicién al que resultan
de aplicacién los articulos 988, 989, 990, 991, 997, 1005, e incluso el 1006 CC; por lo tanto, el legatario
adquiere, de forma automadtica con la apertura de la sucesion pero provisional, la titularidad legada, que
no se hace definitiva sino hasta su aceptacion (presunta, expresa o tcita). En tercer lugar, otro sector
doctrinal considera que el legado no debe ser aceptado en ningin caso. Asi, ALBALADEJO GARCIA (1952),
p- 919, considera que «aunque el legado sea con carga (caso que literalmente el articulo 881 como los
anteriores autores no abarcan), creemos que se adquiere ipso iure, ya que el posible perjuicio del lega-
tario se puede evitar con la repudiacion». Asimismo, GArcia RuBio (1989), pp. 152-154, considera que
«aunque practicamente ningtin autor espafiol ha llegado a afirmar con rotundidad —en la linea de la co-
rriente italiana— la necesidad de aceptacién para la consumacién del proceso adquisitivo del legado, la
exigencia del concurso de la voluntad efectiva del legatario podria encontrar cierto apoyo en el tenor
literal del precepto transcrito, segin el cual lo que el legatario adquiere a la muerte del testador no es el
legado, sino el derecho a él»; no obstante, esta no seria una interpretacion satisfactoria, ya que el pre-
cepto, «lejos de corresponder a esa ratio, hunde sus raices en la dicotomia propia del derecho romano
dies cedens-dies veniens, que en nuestros dias, una vez superada la dependencia de la validez y eficacia
del legado respecto de la adquisicién de la herencia por el heredero, carece de justificacién». Por ello,
considera que «en Derecho espaiiol la adquisicion del legado coincide con la delacién, produciéndose
generalmente en el momento de la apertura de la sucesion. El hecho de que la adquisicién prescinda de
la voluntad o el conocimiento del legatario no impide que quede a salvo la facultad de renunciar, ya que
nadie puede ser obligado a adquirir el legado contra su voluntad». Este parece ser el criterio de la DGRN,
tal y como se deduce de la Resolucién de 19 de septiembre de 2002 (RJ 2002, 9937), en la que siguien-
do doctrina ya establecida en las Resoluciones de 7 de enero de 1876, 6 de marzo de 1923, 12 de diciem-
bre de 1927, o 3 de febrero de 1997 (RJ 1997, 853), se afirma que «en tanto no se acredite esa acepta-
cién (del legado), ningtin inconveniente existe para que la inscripcién se practique al modo que cualquier
otra adquisicion de derechos sujetos a condicidn suspensiva, o sea, con la advertencia de que no se ha
acreditado aquélla, extremo que podrad hacerse constar posteriormente en cualquier momento, y que
estard implicita en cualquier acto voluntario que realice el titular del derecho inscrito como tal, sin
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el legado se adquiera de forma automadtica no significa que sea exigible al mo-
mento de la muerte '**. El contenido de lo adquirido puede ser diferente segiin
el tipo de legado que se trate; asi, si el legado es de cosa especifica y determi-
nada propia del testador, lo que adquiere el legatario es la «inmediata transmi-
sion de la propiedad o derecho real» '*4; por el contrario, si el legado grava al
heredero con la prestacion de hacer o dar cosa no individualizada o ajena, en-
tonces el legatario adquiere un derecho de crédito contra el gravado.

En cuanto a la sucesion en la posesion, las reglas se invierten: asi, el le-
gatario, a pesar de haber adquirido automaticamente el legado, habra de recla-
marsela, en principio, al heredero, que sera el legitimado ex articulo 440 CC

perjuicio de que acreditada la renuncia voluntaria o provocada se cancele la inscripcién reviviendo la
titularidad del causante hasta que se complete la particién con la adicién de los derechos vacantes al
margen del posible juego de una sustitucién». En la doctrina italiana, dos son las lineas de pensamiento
que se han fraguado acerca de la adquisicion del legado: de una parte, un sector considera que la adqui-
sicion se produce de manera automadtica al momento de la apertura de la sucesion (entre otros, BENE-
DETTI 1969, p. 174); de otra parte, otro sector entiende que la adquisicién del legado no se perfecciona
mientras no concurre la aceptacion del legatario o no se produzca la prescripcion o decadencia del de-
recho a renunciar el legado (Cicu 1959, pp. 329 y ss.; FERRI 1960, pp. 12y ss.). Las diferencias entre
una y otra postura son evidentes, pues la aceptacion del legado es acto meramente confirmatorio para
los defensores de la primera teoria, y acto necesario para los defensores de la segunda. Ademads, la na-
turaleza de la renuncia tampoco es la misma segiin unos y otros; as{, para los primeros, la renuncia seria
un rifiuto primario o eliminativo, pues elimina la verificacién de la adquisicién del legado; para los se-
gundos, se trataria de un rifiuto equiparable a la repudiacion de la herencia. BoNILINI (2003), pp. 59 y
ss., sostiene que la aceptacion, aunque no sea necesaria, no es en absoluto superflua, ya que estabiliza
el efecto del legado, excluyendo la posibilidad de renuncia al mismo. No obstante, el articulo 649 Co-
dice Civile parece bastante claro, al sefalar que «il legato si acquista senza bisogno di accettazione,
salva la facolta di rinunziare».

143 Asf se extrae de la RDGRN de 20 de julio de 2015 (RJ 2015, 4238), por la que se confirma la
calificacion negativa de inscripcion de una escritura de entrega de legados en la que no solo faltaba el
consentimiento de uno de los herederos, sino que este mismo habia manifestado especificamente en la
diligencia su negativa a hacerlo. Tiempo después, y tras su fallecimiento, se habia pretendido la inscrip-
cién de la escritura, en base a tres razones fundamentales: la primera, que la entrega del articulo 885 CC
no se trata en modo alguno de la tradicion a que se refieren los articulos 609 y 1095 CC, toda vez que la
propiedad del legado ya pertenecia al legatario desde la muerte del testador; la segunda, que la razén fun-
damental de la exigencia de entrega se encuentra en evitar perjudicar los derechos legitimarios, situacion
que en el presente caso no se daba pues el testador habia muerto sin descendientes ni ascendientes legiti-
marios; y la tercera y tltima, que la condicién de heredero que se negé a la entrega del legado no la pudo
transmitir a sus hijos, por lo que habria que considerar que la entrega se tiene y tuvo por efectuada. No
obstante, la DGRN desestimo el recurso presentado en base a dos razones: la primera, que los legatarios
tienen expedita las acciones que la ley les concede para el amparo y ejercicio de sus derechos, tales como
la accién ex testamento; y la segunda, que los articulos 885 CC, 3 LH y 81 RH exigen la escritura de en-
trega por los herederos, por lo que en consecuencia, y en caso de fallecimiento de uno de ellos, y de
acuerdo con el principio de tracto sucesivo del articulo 20 LH, serd necesario el consentimiento de los
herederos del difunto heredero que se negé a la entrega del legado.

144 Tas directrices generales se encuentran en los articulos 881 y 882 CC. El primer precepto esta-
blece que «el legatario adquiere derecho a los legados puros y simples desde la muerte del testador y lo
trasmite a sus herederos»; de otra parte, el articulo 882 CC vuelve a insistir en la aparente idea de adqui-
sicién automdtica al ordenar que «cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia del testa-
dor, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél muere...».
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para suceder en la posesion de todos los bienes de la herencia '*. No en vano,
se dice que este precepto regula la llamada posesion civilisima, cuando ordena
que «la posesion de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero
sin interrupcion y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de
que llegue a adirse la herencia»; para el caso de que el llamado repudiase vali-
damente la herencia, el articulo prevé que se entenderd que «no la ha poseido
en ningin momento».

Respecto a la falta de successio possessionis del legatario, cabe afirmar que
esta prohibicion de ocupar la cosa legada obedece a una razén préctica: los lega-
dos estan subordinados al pago de las deudas y satisfaccion de las legitimas '%6.
No obstante, existen diversas excepciones a esta prohibicién general que afecta
a los legatarios a la hora de posesionarse en los legados, estando por tanto facul-
tados para hacerlo cuando: el legatario ya tenga la posesion de la cosa legada; no
haya legitimarios y asi lo autorice el testador; se trate de un prelegado; toda la
herencia se distribuya en legados; el legado sea en pago de legitima; el legatario
sea usufructuario universal de la herencia o se trate de un legado de parte alicuo-
ta; o cuando el legado no sea susceptible de posesion, como ocurre con la cons-
tituticion de hipoteca testamentaria a favor del legatario (articulo 248.2 RH) #7.

145 Véase sobre la posesion civilisima y posesion del legatario CALvO MEUIDE (1990), pp. 43 y ss.
Segun el articulo 442 CC, «el que suceda por titulo hereditario no sufrird las consecuencias de una po-
sesion viciosa de su causante, si no se demuestra que tenia conocimiento de los vicios que la afectaban;
pero los efectos de la posesién de buena fe no le aprovechardn sino desde la fecha de la muerte del
causante». Sin embargo, en el Codice italiano, el heredero contintia la posesion del causante; en efecto,
esta successio possessionis del llamado ha sido ampliamente estudiada por la doctrina italiana, que no
es unanime a la hora de justificar su existencia. Asi, un sector considera que es consecuencia del princi-
pio de la saisine que operaba antes de la reforma del Codice de 1942 mediante la transmisién ope legis
del titulo de heredero con la facultad de renuncia, pero limitado ya a la posesion (entre otros, FE-
RRI 1997, p. 125 y ss.). Otro sector considera que la posesion del llamado es animo vocationis y por
tanto completamente diferente a la posesion del heredero que ha aceptado la herencia —animo heredita-
rio— (en contra, CORAPI 2009, p. 349, para quien dicho criterio de distincidn es artificioso por cuanto «la
posesion o la hay o no la hay»). Por dltimo, un tercer sector ve al llamado como una especie de curador
de la herencia, teoria que parece adecuada a la luz de las acciones posesorias de las que dispone el lla-
mado para tutelar la herencia y sin necesidad de aprehension material de cada uno de los elementos que
forman parte de la misma (por todos, NATOLI 1947, pp. 53 y ss.). Todo lo expuesto ha llevado a algunos
autores a considerar que esta sucesion en la posesion del llamado es una figura anémala, pues no solo
prescinde del corpus, sino también del animus possidendi, ya que puede ocurrir que el llamado no tenga
intencion alguna de aceptar la delacion (véase CoraPI 2009, pp. 340-347); si bien, la jurisprudencia ha
afirmado que la posesion de mala fe es una presuncion iuris tantum que puede ser desvirtuada con prue-
ba en contrario.

146 Ta RDGRN de 13 de enero de 2006 (RJ 2006, 645) sefiala que «como ha dicho la doctrina mas
autorizada, los legados, cualquiera que sea su naturaleza, estan subordinados al pago de las deudas vy,
cuando existen legitimarios —lo que no es el caso— al pago de las legitimas y la dispersién de los bienes
perjudicaria la integridad de la masa hereditaria, y, por tanto, a los acreedores».

147 SAINZ-CANTERO CAPARROS y MARTOS CALABRUS (2017), p. 70; véase también la RDGRN de 19
de noviembre de 1952 (RJ 1952, 2816).
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Por lo tanto, salvo en los casos que acabamos de mencionar, el legatario debera
pedir la posesion de la cosa ',

Por tltimo, ambas figuras difieren en relacion con la extension del llama-
miento diferido; en este sentido, el articulo 660 CC ordena que: «lldmase he-
redero al que sucede a titulo universal, y legatario al que sucede a titulo parti-
cular». Del tenor literal del articulo se podria concluir que nuestro Cédigo
Civil sigue un criterio objetivo de distincién entre ambas figuras '*, y que por
lo tanto, siempre que el llamamiento trate de una fraccién o cuota aritmética
del as hereditario se considerard que hay institucion de heredero; mientras que
si el llamamiento se refiere a objetos concretos, o a una parte del saldo favora-
ble, habrd legado '*°. Sin embargo, las cosas no son tan claras en la practica, ya
no solo porque ciertos autores, y también la jurisprudencia, consideran que es
necesario atender a la voluntad real del testador, sino sobre todo porque la ley
admite ciertas figuras mixtas que complican todavia mas la cuestién. Nos refe-
rimos a la institucién en ex re certa y al legado de parte alicuota.

La admisibilidad del heredero ex re certa es dudosa; en cualquier caso
proviene del articulo 768 CC cuando sefala que «el heredero instituido en una
cosa cierta y determinada serd considerado como legatario» °!. Quienes admi-

148 Sobre esta solicitud, la STS de 8 de mayo de 1989 (RJ 1989, 3673) determiné que el legatario
debe solicitar la entrega a todos los herederos gravados, no pudiendo un solo heredero hacer la entrega.
Ademas, el legatario tampoco podra solicitar la entrega durante la realizacion de inventario cuando hay
declaracion de hacer uso del beneficio de inventario (articulo 1025 CC), ni tampoco antes de la liquidacién
y particion de la herencia, si hubiese legitimarios (se rechaza la inscripcién de escritura cuando algin le-
gitimario que debid concurrir a la particién no intervino). En este sentido, la RDGRN de 30 de septiembre
de 2010 (RJ 2010, 5272) establece que «en ningin precepto de nuestro Derecho positivo se establece la
exigencia de que la entrega del legado de cantidad se practique antes de la particion».

149 Por todos, EspiN CANOVAs (1978), p. 20. Respecto a los criterios legales sobre cémo determinar
ante qué tipo de sucesor nos encontramos (heredero o legatario), existen tres tesis principales, a saber, la
subjetiva (o romana), la objetiva (o germdnica) y la mixta. Los defensores de la primera tesis (entre otros,
DE BUEN 1931, p. 264; LAcrUZ BERDEJO 1981, p. 30) creen que debe primar la voluntad del causante, esto
es, la designacién que él haya hecho. Los partidarios de la segunda (entre otros, CASTAN TOBENAS 1978,
pp. 94 y ss.) consideran que, si bien la voluntad del causante es trascendental, habra que atender al conte-
nido real de la disposicion a la hora de considerar si estamos ante una institucién de heredero o legatario.
Este asunto se regula en el articulo 668 CC que claramente apuesta por el criterio objetivo, al sefialar «el
testador puede disponer de sus bienes a titulo de herencia o de legado. En la duda, aunque el testador no
haya usado materialmente la palabra heredero, si su voluntad esta clara acerca de este concepto, valdra la
disposicién como hecha a titulo universal o de herencia». En el Derecho romano, por el contrario, lo deci-
sivo para conferir el titulo de heredero era el nombramiento, es decir, el empleo de la propia palabra here-
dero (vid., LacruZ BERDEJO 1981, p. 29).

130 SANCHEZ ROMAN (1910), p. 20, «la cualidad de heredero o legatario no depende del derecho que
se adquiera, sino del modo como se adquiere, seglin que sea a titulo universal o particular»; Royo MARTi-
NEZ (1951), p. 166.

151 VALLET DE GoYTIsoLO (1989), pp. 668-669, considera que el instituido en cosa cierta no es
heredero; solo podria considerarsele tal si se probara que el testador se limité a individualizarle el con-
tenido de su participacion en las relaciones activas sin excusarle de que sufriese las pasivas como ver-
dadero continuador suyo.
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ten esta figura lo hacen con base en tres razones: la primera, que su existencia
se remonta al Derecho romano, donde era una institucién plenamente valida;
la segunda, que es necesario interpretar la clausula en aras del favor testamen-
ti para interpretar correctamente la voluntad del causante '32; por dltimo, que es
un recurso de gran utilidad para llevar a cabo la particion por el testador .
En la legislacidn italiana, la regulacion de esta figura parece mucho mas
sencilla, pues el articulo 588 CCit establece que las disposiciones testamenta-
rias, cualquiera que sea la expresion o denominacion usada por el testador, son
a titulo universal y atribuyen la cualidad de heredero, si comprenden la univer-
salidad o una cuota de los bienes del testador; las otras disposiciones son a ti-
tulo particular y atribuyen la cualidad de legatario. La indicacién de bienes
determinados o de un complejo de bienes no excluye que la disposicién sea a
titulo universal, cuando resulta claro que el testador ha querido asignar esos
bienes como cuota del patrimonio '**. Por lo tanto, la institucion ex re certa
serd valida como llamamiento universal cuando resulte clara la intencién por
parte del testador de asignar la cosa especificamente mencionada como cuota
del propio patrimonio '*>. La doctrina ve en la institucion ex re certa un recurso
del que dispone el testador para indicar la medida aritmética en la que partici-
pa el instituido, es decir, es un instrumento a través del cual el testador puede
determinar la cuota de participacion del heredero sin expresarlo numéricamen-
te como un porcentaje dentro del conjunto ideal '*¢; por ello, a menudo es con-

152 Lacruz BERDEJO (1981), p. 32, después de indicar que en el Derecho romano clésico, el herede-

ro instituido en una sola cosa sucedia en el todo detracta rei certae mentione como consecuencia de que
la institucién de heredero en testamento excluia al heredero abintestato, sefiala que hoy en dfa, la regla del
articulo 768 CC es meramente una norma interpretativa o una mera presuncion que puede desvirtuarse
probando que la verdadera intencién del testador era nombrarlo heredero y embestirlo de la cualidad per-
sonal que esta condicién implica. En efecto, la institucién aparece a finales de la Republica, y en especial,
en los inicios del Imperio romano. Las Partidas admitieron la institucién, pero no asi el Ordenamiento de
Alcald, que la abolié. Lo mismo ocurrié con el Proyecto de Cédigo civil de 1851 (vid., ROCA-SASTRE
MunNcunNILL 1995, pp. 334-335).

153 Garcia RuBIO (1989), pp. 250 y ss., afirma que la institucién de heredero ex re certa, de gran
utilidad para llevar a cabo la particién por el testador, solo se considerara tal cuando la cosa venga a sim-
bolizar una abstracta participacion en la herencia.

134 El precepto original sefiala que: «le disposizioni testamentarie, qualunque sia I’espressione o la
denominazione usata dal testatore, sono a titolo universale e attribuiscono la qualita di erede, se com-
prendono 'universalita o una quota dei beni del testatore. Le altre disposizioni sono a titolo particolare e
attribuiscono la qualita di legatario. L’indicazione di beni determinati o di un complesso di beni non es-
clude che la disposizione sia a titolo universale, quando risulta che il testatore ha inteso assegnare quei
beni come quota del patrimonio».

155 DELLE MONACHE (2004), p. 909, sefiala ademas que la redaccién del articulo 588 CCit prevé la
necesidad de proceder a una pesquisa en aras de aclarar la efectiva consistencia del querer.

156 Para GARCIA RUBIO (1989), pp. 250 y ss., la institucién de heredero ex re certa, de gran utilidad
para llevar a cabo la particién por el testador, solo se considerara tal cuando la cosa venga a simbolizar una
abstracta participacion en la herencia.
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siderado también como el recurso a través del cual el causante puede realizar
una division de su patrimonio sucesorio con efectos reales . No obstante, en
los casos en los que exista duda porque la voluntad del testador no ha sido
clara al respecto, la doctrina italiana no es pacifica: algunos autores consideran
que la exigencia de una voluntad clara por parte del causante es tal que, en caso
de duda, la atribucidn testamentaria sobre bienes determinados sera calificada
de legado '%; por el contrario, otros entienden que, a fin de satisfacer una exi-
gencia de orden piblico, la disposicion testamentaria debe interpretarse como
institucion a titulo universal ',

Poder distinguir si una institucién ex re certa tiene cardcter universal o
particular no es desde luego un asunto trivial, pues de ello se derivan conse-
cuencias, algunas tal vez no queridas por el testador o inconvenientes para el
sucesor, como puede ser la relativa a la responsabilidad por deudas heredita-
rias. Pero ademas, otra consecuencia a tener en cuenta esta en la facultad de
adquirir (o no) derecho sobre otros bienes del testador. La doctrina italiana ha
debatido largo y tendido acerca de si el instituido ex re certa participa en el
reparto de los elementos patrimoniales de los cuales el testador no habia dis-
puesto, bien porque los ignoraba, bien porque son adquiridos después de la
redaccion del testamento. En este sentido, dos son las tesis que se han ofreci-
do: la primera, que el instituido ex re certa participa en el reparto en virtud de
la fuerza expansiva que caracteriza la sucesion a titulo universal, y en propor-
cion al valor de la cuota ', Su participacion serd proporcionada, pues, al valor
de cuota, que se calcula a posteriori. Los partidarios de esta corriente creen
que el instituido, bien sea ex re certa o ex parte, es heredero y, por tanto, suce-
sor a titulo universal, y debido a que en ambos casos el instituido ostenta la
condicién personal de heredero, no puede existir diferencia alguna de trata-
miento, pues admitir tal cosa irfa contra el principio de igualdad constitucio-
nalmente reconocido. La segunda tesis, por el contrario, se basa en que ha de
abrirse sucesion legal respecto de los bienes no contemplados expresamente

157 PERLINGIERI (2011), pp. 475-480.

158 Por todos, DELLE MONACHE (2004), p. 910.

159 Por todos, PERLINGIERI (2011), pp. 463 y ss., quien llega incluso a criticar la interpretacién en
favor de sucesion particular, ya que considera que prevalece en el ordenamiento juridico la exigencia de
individuar un continuar de la personalidad del difunto que sea responsable ultra vires hereditatis, a fin de
tutelar los intereses de eventuales terceros acreedores de la herencia. Ademds, también pone de manifiesto
la dificultad de probar cudl es la precisa intencion del testador acerca de la institucion de que se trate y cita
la sentencia del Tribunal de Roma de 12 febrero 2003, donde, ante una cldusula testamentaria de distribu-
cién de algunos bienes se afirma que, en caso de duda sobre la naturaleza juridica de la institucién, se debe
interpretar en favor de una vocacion a titulo universal, sobre todo si se tiene en cuenta el caracter residual
de la cualidad de legatario.

10" Por todos, PERLINGIERT (2011), p. 465.
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en el testamento, pues segun el articulo 734.2 CCit, si en la particion del testa-
dor no estdn comprendidos todos los bienes al tiempo de su muerte, aquellos
de los que el testador no hubiera dispuesto serdn atribuidos conforme a la ley,
si no resulta una voluntad diferente por parte de aquel '°!.

Por ultimo, otra consecuencia de esta distincion tiene relacion con el ar-
ticulo 869 CC al enumerar los tres supuestos en los que un legado queda sin
efecto, a saber: cuando el testador transforma la cosa legada, de modo que no
conserve ni la forma ni la denominacién que tenia; cuando el testador la ena-
jena, por cualquier titulo o causa; y cuando la cosa legada perece del todo vi-
viendo el testador, o después de su muerte sin culpa del heredero. Cabe pre-
guntarse, pues, si esta disposicion es aplicable también a la institucion ex re
certa; en este sentido, la mayoria de la doctrina considera que no, que esta
norma viene a establecer una revocacion ticita del legado cuando hay enajena-
cioén o transformacion de la cosa legada ya que representa una norma excep-
cional no aplicable analégicamente a la institucion ex re certa'®; otro sector
doctrinal critica esta postura haciendo notar que no se trata de una norma ex-
cepcional, pues la revocabilidad es caracteristica normal y nunca excepcional
de los actos mortis causa: los actos de tltima voluntad implican necesaria-
mente el elemento de una perseverantia in voluntate, esto es, una voluntad
continuada y permanente hasta la muerte !¢,

La otra figura a medio camino entre un heredero y un legatario es la del
legatario de parte alicuota '**. Este legado se da cuando el testador ordena una

161 Capozzi (2002), p. 52; en jurisprudencia véase Cass., 23 marzo 1963, n. 737; Cass., 9 febrero
1977, n. 574; Trib. Bari, 7 enero 2008, n. 119-120. PERLINGIERI (2011), pp. 467-468, critica este plantea-
miento por ir contra la idea de que no falta en este caso una vocacion testamentaria a titulo universal, y
teniendo en cuenta pues la «centralidad» del testamento como instrumento juridico en el &mbito sucesorio
y la subsidiariedad de la sucesion legal, no cabe sino interpretar, favor testamenti, que el heredero ex re
certa podrd participar en el reparto de los bienes no contemplados en el testamento en virtud de la fuerza
expansiva de la llamada a suceder a titulo universal.

162 GARrcia RUBIO (1989), p. 260 considera que «la salida de la certa res del patrimonio del causan-
te no extingue el objeto de la disposicién, sino que se mantienen en vigor todos los efectos derivados de la
participacion que la cosa transformada, enajenada o perdida, venia a simbolizar», a diferencia de lo que
ocurre pues con el legado. De otra parte, la doctrina italiana considera que esta presuncién de revocacién
tacita admite prueba en contra sobre la verdadera voluntad del testador; vid., entre otros, ScaLIsI (1974),
p- 494; AzzARITI (1982), p. 592; en jurisprudencia, Cass. 26 noviembre 1987, n. 8780, n. 90.

163 En Italia, GiampiccoLo (1954), p. 257. PERLINGIERI (2011), pp. 469-485, critica que se conside-
re excepcional la norma, pues las normas sobre revocacion tutelan inequivocamente la libertad testamen-
taria y la voluntad del de cuius, manifestada expresa o ticitamente durante toda su vida, por lo que no
deben considerarse norma excepcional; ademads, y aunque si fuese norma excepcional, el autor también
pone de manifiesto que la legalidad constitucional no puede excluir a priori la interpretacion extensiva y
la aplicacion analégica de las normas excepcionales dentro de un determinado contexto.

164 DiEZ-PicAZO PONCE DE LEON (1967), p. 328; ALBALADEJO GARCIA (1997), p. 31, hacen notar
las diferencias entre el legatario de parte alicuota y el heredero en relacién con la ineficacia; asi, si el lega-
do de parte alicuota fuese ineficaz, habria lugar a refundicién del legado en la herencia; por el contrario, si
la institucion de heredero fuese ineficaz, se abriria sucesion abintestada. Véase también RODRIGUEZ Ro-
SADO (2017), pp. 45-46.
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atribucién de cuota o parte alicuota de la herencia; legado irregular que, al igual
que el instituto ex re certa, se encuentra admitida de facto por nuestra doctri-
na'® y jurisprudencia '®, aunque no esté expresamente regulada. Royo Marti-
nez '% la califica de figura anémala y discutidisima, y apunta como fundamento
de su admisibilidad la «accidental afirmacién» del articulo 655 CC que, regu-
lando quienes no pueden pedir reduccion de la donacién, incluye a los legata-
rios que no sean de parte alicuota; su prevision legal es, por tanto, negativa.
Segin la doctrina, esta figura ya se admitia en sus origenes romanos '8,
aunque nunca han faltado detractores que denunciasen su inoportunidad '®®;
asi, algunos autores han puesto de manifiesto la deficiente configuracién del
legado de parte alicuota como institucion juridica dentro de nuestro ordena-
miento '7°. Todo este desorden ha conducido a una clara escision entre la doc-
trina, donde un primer sector considera que el legado de parte alicuota se con-
figura como un derecho de crédito —que a su vez puede ser pars valoris
bonorum o pars bonorum '"'—; un segundo sector sostiene que el legatario de
parte alicuota debe ser equiparado de manera total al heredero con beneficio de
inventario '’?; y por dltimo, un tercer sector entiende que el legatario de parte
alicuota y el heredero solo pueden ser equiparados en lo que concierne a la

165 Entre otros, DIEZ-P1cAZ0 PONCE DE LEON (1967), p. 323 sefiala que «hay quienes sostienen que
el legado parciario es siempre una institucion de heredero, pero parece mas exacto pensar que la atribucién
de una cuota hereditaria se puede hacer tanto por via de institucién de heredero, como por via de legado».

166 Por todas, STS de 11 de enero de 1950 (RJ 1950, 21).

17 Royo MARTINEZ (1951), p. 138; en igual sentido, VALLET DE GOYTISOLO (1955), p. 247, afirma
que «el Codigo Civil solo alude al legado de parte alicuota en el articulo 655, en forma incidental y harto
desafortunada». Para DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 326, la redaccién del articulo 655 se debe
a un «lapsus» del legislador, como consecuencia de una errénea traduccién del CC italiano, que a su vez
habria traducido mal del CC francés, pues en el sistema francés, la palabra legataire tiene un significado
diferente al nuestro: significa heredero voluntario.

1% Vease en este sentido VALLET DE GOYTISOLO (1955), pp. 228-247, que estudia el origen y evolu-
cién de la figura. Asimismo, DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 325 habla de la admisibilidad de
este legado en Derecho romano, cuya funcion principal residia en «obviar la dificultad que determinadas
personas tenian para ser herederos, o eximirlos de los deberes familiares (culto a los dioses lares, etc.).»

19 Ossor10 MORALES (1941), pp. 118 y ss., afirma que la admisibilidad de esta figura encierra una
grave contradicciéon y amenaza con incluso borrar por completo la diferencia que separa al legado y a la
institucion de heredero; Diaz Cruz (1951), p. 490, se adhiere a esta teoria y considera que al no haber re-
gulado esta figura el Cédigo Civil en la seccion de las mandas y legados no cabe afirmar su admisibilidad.

170" Por todos, ROCA-SASTRE MUNCUNILL (1995), pp. 51 y ss.

17! Entre otros, VALVERDE VALVERDE (1939), pp. 326 y ss. y Royo MARTINEZ (1951), p. 138.

172 Por todos, ARMERO DELGADO (1951), p. 41, que cita la STS de 16 de noviembre de 1940 en la
que se asimila el legatario de parte alicuota al heredero con beneficio de inventario, y afirma que «no pu-
diendo aplicdrsele integramente las normas de la sucesion universal o de la singular, la sentencia examina-
da entiende que, respecto a la responsabilidad de este legatario por deudas hereditarias, su condicion es
asimilable a la del heredero a beneficio de inventario; por consiguiente, con responsabilidad limitada a su
adquisicién de bienes hereditarios». En opinién de NURNEz MuRiz (2001), pp. 222 y ss., el legatario de
cuota no se puede asimilar al heredero con beneficio de inventario, aunque, como dice, ambas figuras son
muy similares.
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copropiedad del as hereditario, por cuanto uno y otro tienen derecho a una pars
bonorum ™. Sin embargo, parece que la teoria mds plausible es aquella que
sostiene que el legatario de parte alicuota serd legatario cuando sea beneficia-
rio de una cuota sobre el remanente, una vez liquidadas las deudas; mientras
que serd heredero cuando resulte beneficiario de una cuota de la herencia 7.

La falta de regulacion del legado de parte alicuota es evidente, por mucho
que la legislacion procesal !> e hipotecaria '’® hagan referencia a ella. Como
consecuencia, a esta figura le resultan aplicables ciertos principios propios del
llamamiento universal y otros del llamamiento particular; asi, por ejemplo, el
legatario de parte alicuota tiene concedidas ciertas prerrogativas propias de los
herederos, como la facultad de ejercitar el retracto de coherederos regulado en
el articulo 1067 CC '"7; sin embargo, no podra pedir anotacion preventiva de su
derecho en el Registro de la propiedad (articulo 42.7 LH). No obstante, podra
beneficiarse de una cuota sobre el remanente conservando los «privilegios» del
legatario estdndar; asi, el legatario de parte alicuota no serd considerado deu-
dor personal de las cargas y obligaciones de la herencia, por no subrogarse en
ellas, si bien le afectan, en el sentido de poder reducir su participacién en los
bienes y derechos hereditarios e incluso puede impedir su participacion en la
herencia si el pasivo hereditario es superior a su activo '8,

173 VALLET DE GOYTISOLO (1955), pp. 269-271, que basa tal criterio en dos esquemas: primero, que
el heredero sucede in loco ius; segundo, que el legatario parciario no sucede en las relaciones juridicas del
causante, sino que se le atribuye una cuota del activo liquido. Véase también la STS 22 de enero de 1963
(RJ 1963, 447) y la Resolucién de 8 de marzo de 1965 (RJ 1965, 1485).

174 SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1274, considera que el legado de parte alicuota «ha de formarse
después de cumplidas las cargas de la herencia misma, inclusas las especialmente establecidas por el tes-
tador al disponer de una parte de sus bienes, regla de liquidacion que debe suponerse aceptada por el
propio testador, salvo disposicion en contrario». GARCIA RuBIO (1989), pp. 239 y ss.; ALBALADEJO GAR-
cia (1997), p. 21, afirma que solo cabe legado de parte alicuota del remanente, una vez después de pagadas
las deudas, pero no legado de parte alicuota de herencia (pues legar y herencia son contradictorios); en
definitiva, se puede legar activo o saldo hereditario, y solo ese es, segin el autor, el verdadero legado de
parte alicuota. MUNOZ SANCHEZ-REYES (1997), p. 19, considera que «tanto se trate de un legado de parte
alicuota de bienes (STS de 11 de febrero de 1903) como de un legado de saldo (STS de 11 de enero de
1950), los bienes que finalmente seran atribuidos al legatario habran de concretarse una vez liquidada la
herencia». NONEZ MuRNi1z (2001), pp. 37 y ss., considera que para que el legado de parte alicuota pueda
ser posible deberd serlo solo del activo hereditario.

175 E] articulo 782 LEC les confiere la facultad de solicitar la divisién judicial de la herencia; el ar-
ticulo 783 establece que deberan ser convocados a Junta por el letrado de la Administracion de Justicia
para designar contador y peritos; el articulo 792 sefiala que los legatarios de parte alicuota podran instar la
intervencion judicial de la herencia; el articulo 793 ordena que los legatarios de parte alicuota sean citados
para la formacion de inventario, y por tltimo, el articulo 795 los concede la posibilidad de ser nombrados
administradores de la herencia.

176 Articulos 146 y 152 RH.

177 Por todos, ROCA-SASTRE MUNCUNILL (1995), p. 59. Sobre el retracto legal de coherederos, sus
requisitos, su naturaleza y demds caracteristicas véase CUTILLAS TORNS (2000), pp. 67 y ss.

178 STS de 16 de octubre de 1940 y RDGRN de 23 de junio de 1963.
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En definitiva, como sefiala la doctrina, la diferencia entre heredero y le-
gatario del articulo 660 CC hay que entenderla de la siguiente manera: el lla-
mado a una universalidad serd heredero, el llamado a una cosa cierta y deter-
minada —como cosa individualizada y no como una manera de determinar la
cuota asignada—, legatario; y el llamado a una parte alicuota de la herencia,
podra ser heredero o legatario .

1.8 El objeto de la sucesion mortis causa
1.8.1 INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DEL PATRIMONIO

Como hemos dicho, entre los fundamentos de la sucesién mortis causa se
encuentra la transmisibilidad de las relaciones juridicas de las que un sujeto
era titular tras su muerte; esto ha de ser necesariamente asi, pues si el ordena-
miento permitiese que estas relaciones se extinguiesen por la mera circunstan-
cia de la muerte de su titular —segura en cuanto a su ocurrencia, incalculable en
cuanto al momento—, la celebracién de actos o negocios juridicos de cumpli-
miento postergado en el tiempo se haria practicamente inviable. Este conjunto
de relaciones juridicas transmisibles (patrimonio personal) constituyen, tras la
muerte del titular, el objeto de la sucesion hereditaria, pasando a denominarse
patrimonio sucesorio 0 patrimonio relicto.

El patrimonio '® es por tanto una figura importante en lo que respecta a
nuestro tema de estudio ' y por ello conviene analizar sucintamente su cons-

179" DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 323.

180 DE Los Mozos DE Los Mozos (1991), pp. 588 y ss., sefiala sobre el origen etimolégico que «la
voz patrimonium que pasa a las lenguas romanicas, todavia utilizada en el lenguaje comiin y técnico mo-
derno, denota etimolégicamente la pertenencia al pater que en el antiguo Derecho romano era el tnico
sujeto de derecho. Por tanto, patrimonio es todo aquello que pertenece al pater o que deriva del pater».

181 En este sentido, DfEzZ-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 1, considera que patrimonio y persona
son ideas enormemente afines que reciprocamente se exigen, y que, el destino de este patrimonio desapa-
recida la persona es uno de los capitulos mds importantes y dramadticos del derecho civil. CICCARELLO
(1994), p. 47, llega incluso a afirmar que no se puede estudiar el fendmeno sucesorio sin su correcta rela-
cién con la propiedad. Ademds, VON IHERING, en una obra insigne como «La lucha por el Derecho», llega
incluso a equiparar la propiedad (término clave en el concepto de patrimonio), con el honor personal, de
forma tal que un ataque hacia nuestra propiedad seria como un ataque a nuestra persona, pues la propiedad
no es mas que la periferia de la personalidad extendida a una cosa. Por tltimo, cabe sefialar que el concep-
to de patrimonio ligado a la personalidad de su titular estd muy arraigado no solo en el 4ambito juridico-
doctrinal, sino también en el de los escritores mas ilustres. Asi, MAQUIAVELO, en su célebre obra «El
principe» pone de manifiesto la importancia del patrimonio para una persona al afirmar que «los hombres
olvidan antes la muerte del padre que la pérdida del patrimonio».
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truccidn tedrica. En este sentido, la doctrina ha ofrecido diferentes teorias 8%
de una parte, la teoria personalista, ampliamente defendida por autores france-
ses, considera que el patrimonio estd sometido al arbitrio de una sola persona,
a la accién de un dnico poder juridico, y por tanto, constituye la mas alta ex-
presion de personalidad misma del hombre; la consecuencia de esta tesis es
que solo las personas tienen un patrimonio, que es inseparable de las mismas.
De otra parte, la teoria finalista surge por oposicién a la anterior: si hay patri-
monios que pertenecen a alguien también hay patrimonios que pertenecen a
algo (pertinere ad aliquid) por estar afectos a un fin; surge asi la nocién de
patrimonio de destino (Zweckvermdogen) como contrapunto del patrimonio-
capacidad; teoria que sin embargo se ha censurado por separar en exceso el
patrimonio de la persona. Por ultimo, las teorias realistas propugnan que no se
puede hablar de patrimonio como algo distinto de los derechos y bienes que lo
conforman; tesis que también se ha criticado por tratarse de una postura escép-
tica o formulacion negativa del concepto de patrimonio que pierde todo inte-
rés. Tal vez por ello, De los Mozos '** cree que el concepto de patrimonio es
muy dificil de definir, y que hay que conformarse con una aproximacion, cri-
terio que compartimos. En nuestro caso, nos limitaremos a indicar las notas
que caracterizan el patrimonio propio de una persona fisica, dejando fuera
cualquier referencia que atafia a otros tipos de patrimonios especiales '3,

Asi, se ha dicho que el patrimonio es un término de referencia '* cuyo valor
econdémico es un valor de permuta, es decir, se funda en la posibilidad de conse-
guir dinero por medio de su enajenacion '#. Como caracteristicas principales del
patrimonio se pueden citar dos: de una parte, se trata de una masa heterogénea y
variable, pues su composicion podria ser distinta en cada momento dado '*7; de

182 Vid., entre otros, DE CASTRO BrAvO (1972), pp. 35-37 y DE Los M0z0s DE Los Mozos (1991),
pp- 590-600.

183 DE Los Mozos DE Los Mozos (1991), p. 600.

184 E] patrimonio puede tener muchas formas y pertenecer a entidades diferentes a la persona natu-
ral, o no tener titular en absoluto; asi, se puede hablar de patrimonios separados (como el de la herencia
aceptada con beneficio de inventario), patrimonios colectivos (como el de las sociedades) o patrimonios
interinos (como el de la herencia yacente). Vid., en este sentido, DE CASTRO BrAvO (1972), pp. 56 y ss.;
Lacruz BERDEJO (1991), p. 127; BARRAL VINALS (2003), pp. 277-279.

185 DE Los M0Z0s DE Los M0z0s (1991), p. 599, sefiala que una de las caracteristicas del patrimonio
es su referencia de pertenencia, actual o posible, a un determinado titular; BARRAL VINALS (2003), p. 267.

186 VoN THUR (1998), pp. 316-319.

187 Vocr (1967), p. 150, identifica la herencia como un complejo unitario de elementos que no impi-
de el aumento y disminucién; cualidad que convierte a la herencia en un cuerpo vivo. DE CASTRO BRAVO
(1972), p. 39, afirma que «no obstante lo heterogéneo y lo variable del patrimonio se le considera como
unidad»; el patrimonio nace, crece, decrece y muere. DE Los M0Z0S DE LOS M0zos (1991), p. 597 consi-
dera que el patrimonio es una denominacién colectiva y no simplemente una suma de bienes, pues no
puede enajenarse el patrimonio personal como un todo, salvo a través de la sucesion hereditaria. BARRAL
VINALS (2003), pp. 271 y ss., sefiala que el patrimonio, entre otras cuestiones, se puede extender a nuevos
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otra parte, es una masa con vocacion unitaria ', Asimismo, se ha afirmado que
en el patrimonio solo tienen cabida los derechos patrimoniales o susceptibles de
valoracion econdmica '3?; el patrimonio se trataria asi de un conjunto de elemen-
tos cuyas caracteristicas normales son la transferibilidad, su transmisibilidad
mortis causa, y su afectacion a la satisfaccion de los acreedores ',

El patrimonio surge, de forma general, con el nacimiento de las personas
fisicas %!, pues es en este preciso instante en el que estas pasan a ser titulares
de un patrimonio, o de la expectativa de tenerlo !°%; el patrimonio permanece

asi ligado a su titular de manera indisoluble durante toda su vida.

bienes o dinero que sustituyan a los anteriores, y también abarca incrementos de valor de bienes, produci-
dos por plusvalias, accesiones y mejoras. La autora distingue entre una perspectiva dindmica y estatica del
patrimonio: el patrimonio es dindmico en virtud del articulo 1911 CC, en referencia a los bienes futuros;
y es estdtico en la regulacion del régimen econémico matrimonial de participacién en las ganancias. En-
tiende la autora que las nociones de patrimonio estitico y dindmico coinciden en un momento temporal:
el de la muerte del sujeto, momento en el que dicho conjunto de bienes pasa a ser patrimonio relicto.

188 Sobre esta cualidad unitaria del patrimonio personal resulta interesante la STS de 15 de abril de
1982 (RJ 1982, 8154) en la que el Alto Tribunal debia dilucidar si, en la herencia de una persona casada
en segundas nupcias habfia, tal y como se pedia en el recurso, dos patrimonios auténomos e independien-
tes, estando uno de ellos formado por los bienes correspondientes a la sociedad de gananciales respecto de
la primera esposa, todavia pendiente de liquidacién. A este respecto, el Tribunal Supremo consideré que
tal planteamiento era incomprensible, tanto factico como juridicamente, pues se trataba de la «herencia de
una persona cuyo haber patrimonial constituye una sola comunidad hereditaria surgida con su muerte, al
abrirse la sucesion, incompatible de suyo con la pretendida separacién de dos patrimonios auténomos».
VoN THUR (1998), p. 323, afirma que la unidad del patrimonio no cesa por la pérdida del sujeto, pues con
la muerte del hombre, su patrimonio no se divide en derechos distintos, sino que se transfiere al heredero
(o herederos) como un todo.

18 DE CasTRO BrAvO (1972), pp. 38-39, considera como una de las principales caracteristicas del
patrimonio su posible valoracién econémica o estimacion dineraria de los bienes y deudas que forman su
contenido. Ademds, estima que el patrimonio tiene una esfera externa que implica metaféricamente ha-
blando una frontera: «a este lado lo propio y en aquel lo ajeno»; y una esfera interna, que constituye el
ambito de libertad del titular del patrimonio que puede a su guisa tener, gozar o disfrutar de sus bienes.

1% VoN THUR (1998), pp. 318-319, considera que integran el patrimonio: «la propiedad y demds
derechos reales; los créditos, en cuanto su objeto sea una prestacion de valor pecuniario; los derechos de
autor, de inventor, y el derecho de marca, entre los derechos sobre cosas incorporales; también tiene natu-
raleza patrimonial el derecho hereditario, aun cuando deba hablarse mds propiamente de relacién juridica.
Asimismo, son derechos patrimoniales, la participacién en una comunidad unitaria y, bajo ciertos supues-
tos, la calidad de socio de una asociacién. Los derechos de configuracion, especialmente los de apropia-
cién, pueden tener valor pecuniario». También entiende que solo forman parte los derechos susceptibles
de valoracién econémica BARRAL VINALS (2003), p. 269.

91" Téngase en cuenta que, tal y como hace notar BARRAL VINALS (2003), pp. 267-268, es posible
hablar del patrimonio del concebido, pues el articulo 29 CC establece que «el nacimiento determina la
personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables», siempre
que nazca con las condiciones del articulo 30 CC; mas concretamente, el articulo 627 CC posibilita que
«las donaciones hechas a los concebidos y no nacidos podran ser aceptadas por las personas que legitima-
mente los representarfan si se hubiera verificado ya su nacimiento».

192 DE CASTRO BRrAVO (1972), p. 55, se pregunta si un mendigo tiene patrimonio, y la respuesta ha
de ser afirmativa, ya que «le estan atribuidos poderes sobre bienes embargables y no embargables, lecho,
ropa, etc., sus bienes materiales y no materiales estdn amparados juridicamente y su dafio podra ser valo-
rado econdmicamente, y, en fin, respondera de sus deudas con todos sus bienes presentes y futuros». A este
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Por ultimo, y en cuanto a la composicion, la doctrina ha mantenido dos
tesis contradictorias: de una parte, algunos autores conciben el patrimonio
como una masa de bienes que permanece ligada al titular en su condicién de
persona, sin requerir ninguna otra calificacion, y que abarca todos los bienes y
las obligaciones %; de otra parte, otros autores entienden, por el contrario, que
el patrimonio solo estd formado por los derechos de titularidad activa, que pue-
den ser gravados por el pasivo que no forma, en ningin caso, parte de aquél **.
En cualquier caso, parece claro que es la suma del activo y el pasivo lo que
determina el estado patrimonial (solvencia o insolvencia) de un sujeto !>,

La trascendencia del patrimonio en la vida de una persona es doble '*°: de
una parte, confiere a su titular libertad econémica para poder vivir, desarrollar-
se e interaccionar con otros sujetos '°7; de otra, en €l se incardina su responsa-
bilidad por deudas, conforme a lo establecido en el articulo 1911 CC '*8, Pac-

respecto, DORAL GARCIA DE PAz0s GaRrcia DE Pazos (1973), pp. 468-469, sefiala que «como consecuen-
cia de la personalidad humana, cada persona tiene un patrimonio, incluso si carece de bienes».

195 DE CASTRO BRrAvO (1972), pp. 44 y ss.; LAcRUZ BERDEJO (1991), p. 127, considera que «por
patrimonio de una persona se entiende el conjunto de sus bienes y sus deudas»; VON THUR (1998), pp. 319
y ss., hace alusion al activo y pasivo del patrimonio.

194 BARRAL VINALS (2003), p. 270, considera que «el patrimonio designa solo el conjunto de relacio-
nes juridicas activas del sujeto. En efecto, el elemento pasivo o conjunto de deudas quedan fuera del patri-
monio. Por este motivo se entiende que las leyes a menudo se refieran al patrimonio mediante expresiones
como bienes o bienes y derechos. El patrimonio estd compuesto por las posiciones juridicas activas del
sujeto; mientras que las deudas no componen sino que gravan el patrimonio». Para la autora, es cierto que
se puede considerar el patrimonio en referencia al saldo como expresion contable, una vez deducidas las
obligaciones, pero esto «no prejuzga si las deudas deben entenderse dentro del concepto de patrimonio,
simplemente ofrece una doble perspectiva en relacién a una misma realidad».

195 Véase DE CasTRO BrAVO (1972), pp. 44 y 54-55, sobre el estado patrimonial y definicién de
patrimonio. DE Los Mozos DE Los Mozos (1991), pp. 589 y ss., considera que «bienes y deudas, en su
conjunto, establecen el balance del estado del patrimonio (solvencia)»; y, ademds, «con las deudas hay
que tener en cuenta también las cargas. Efectivamente, éstas no son como las deudas, pero pueden llegar
a tener una misma trascendencia negativa en el balance del patrimonio». Ejemplos de estas cargas serian
los gravamenes sobre inmuebles, tales como servidumbre, censo o hipoteca, o la obligacién de contribuir
a los gastos de la cosa comtn.

19 Sobre esta dualidad, véase, entre otros, Royo MARTINEZ (1951), p. 24 y DE CASTRO BRAVO
(1972), p. 38.

197 VoN THUR (1998), p. 316, afirma que la finalidad del patrimonio es atender, en primer término, a
las necesidades primarias y los placeres personales de toda indole, pero luego, también, a las aspiraciones
ideales y altruistas. BARRAL VINALs (2003), pp. 273 y ss., considera que una de las dos funciones del patri-
monio es cubrir el minimo de subsistencia de cada persona, y que asi se puede inferir de diversos preceptos
de nuestra normativa: asi, entre otros, el derecho de alimentos entre parientes; la donacién de todos los
bienes presentes del donante con la preceptiva reserva de lo necesario para vivir en un estado correspon-
diente a sus circunstancias (articulo 634 CC); o los bienes imprescindibles para atender con dignidad la
subsistencia del titular y de aquellos que dependan de €l, que son inembargables ex articulo 606.1.° LEC.

198 BARRAL VINALS (2003), pp. 273 y ss. En este sentido, MARTINO (2009), p. 374, sefiala que los
sujetos actian mediante un patrimonio (modificindolo: dindmica juridica) y responden con un patrimo-
nio (plano de responsabilidad), y que en eso consiste, en definitiva, el patrimonio. Sobre el ar-
ticulo 1911 CC, DE CasTRO Bravo (2003), p. 142, considera que «asf, casi escondida, se coloca norma
tan fundamental del Derecho», que produce responsabilidad patrimonial, «tinica subsistente hoy después
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chioni ' de hecho considera que sobre el patrimonio puede existir un doble
dominio: el pleno del deudor, pero limitado por un dominio de sus acreedores;
sin embargo, y en opinién de De Castro *®, no es posible en Derecho moderno
hablar de un dominio ni de un derecho de prenda por parte de los acreedores
sobre los bienes del deudor. El articulo 1911 CC establece que el deudor res-
ponde con sus bienes, pero esta afeccion «no crea un derecho en los bienes,
sino a los bienes»; por ello, cuando la deuda nace, surge también la responsa-
bilidad, acompaiiando esta «a la deuda juridica como la sombra al cuerpo,
aunque, a veces, como la misma sombra, se quede en simple posibilidad, en
potencia. Los bienes sobre los que recae o puede recaer la ejecucidén —bienes
presentes y futuros— no forman la responsabilidad, sino la garantia; por eso es
posible hablar de responsabilidad aunque sea insolvente el deudor». En defini-
tiva, el patrimonio otorga pues a su titular la posibilidad de participar activa-
mente en el trafico juridico cotidiano, solventando diariamente las necesidades
mds bésicas y las no tan bésicas; pero sabido es que toda libertad conlleva
asimismo cierta responsabilidad, razén por la cual el patrimonio se configura
también como el recurso —tnico—2°! con el que cuentan los acreedores para
garantizar que, en caso de incumplimiento del deudor, podran verse resarcidos
con elementos integrantes de su patrimonio.

1.8.2 EL CONCEPTO DE HERENCIA

Una vez analizadas las caracteristicas mds esenciales del patrimonio per-
sonal, cabe traer a colacion el articulo 659 CC, que no regula el contenido de la
sucesion mortis causa, sino su objeto 22, Este precepto establece que «la heren-
cia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona, que
no se extingan por su muerte» 2; redaccion que ha sido criticada en numerosas

de la larga evolucién que va desde la Lex poetelia hasta, en los pueblos modernos, la exclusion, casi
completa, del arresto personal».

199 PaccHIONI (1927), p. 126.

200 DE CASTRO BrAvO (2003), pp. 144-145.

21 La vetusta prision por deudas estd ya extinta en nuestro sistema. Hoy en dia tan solo se contempla
la responsabilidad civil del deudor, siendo el patrimonio de éste (0 mds bien, los bienes integrantes del
mismo), el inico medio de garantia por el cual se podra obtener el resarcimiento de la deuda en via judicial.

202 Por todos, SANCHO REBULLIDA (1993), p. 1660.

203 SANCHEZ ROMAN (1910), p. 53, afirma que la palabra bienes es una redundancia de la de dere-
chos; ROBLES GARZON (1979), p. 12, considera que el patrimonio se compone de bienes y derechos, y no
de bienes, «porque aunque estos son los que se aplican a las satisfacciones de las necesidades de una
persona, el orden juridico no tiene en cuenta las razones de proximidad material entre la persona y los
bienes ni la disponibilidad de hecho. Lo que el orden juridico tiene en cuenta es el vinculo juridico entre
el bien y la persona de ahi que la titularidad del bien, no el bien en si, sea lo que ha de tener en cuenta el
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ocasiones por su parquedad, pero matiza, al menos, que solo aquellas relaciones
juridicas que no se extingan con la muerte serdn objeto de sucesion 2%,

Es, probablemente, debido al tenor literal del articulo 659 CC, que se ha
considerado «patrimonio» y «herencia» como vocablos que hacen referencia
al mismo concepto juridico: la masa patrimonial de una persona, tanto en vida
de ésta (patrimonio) como después de su muerte (herencia)?®. En efecto, la
herencia ha sido definida por la doctrina desde dos perspectivas diferentes: una
subjetiva y otra objetiva®®, En la perspectiva subjetiva, las fuentes clasicas
asociaron la herencia con la sucesién mortis causa, es decir, como fenémeno
de subrogacion; en la perspectiva objetiva, la herencia se asocia con la masa o
conjunto de bienes y relaciones patrimoniales objeto de la sucesién. Nosotros
compartimos la opinién de quien entiende que la herencia solo hace referencia
al objeto de la sucesién mortis causa, y no al fenémeno mismo 27,

En su perspectiva objetiva, se podria definir la herencia como una univer-
sitas iuris, es decir, como un complejo o grupo de cosas de diversa naturaleza
que son unificados objetivamente por efecto de la ley y que presuponen una
unidad de destino?%%; sin embargo, ciertos romanistas consideran que la here-

legislador a la hora de caracterizar y definir el patrimonio». SANCHEZ CALERO (1990), p. 8, critica ademds
la redaccién del precepto, pues «incurre en la incorreccion de entender que se sucede en los bienes, cuan-
do, en realidad, lo que se transmite a los herederos son los derechos sobre los bienes».

204 Consideramos que dicha apreciacién es, aunque escueta, acertada, ya que como expuso Royo
MARTINEZ (1951), p. 21, «no todos los derechos subjetivos de una persona, ni todos los deberes, pueden
ser independizados de ella y transmitidos otras personas». Es por ello que Voct (1967), p. 145, afirmé que
la extension de la sucesién es «relativa» pues no se subentra en todas las relaciones juridicas.

205 Royo MARTINEZ (1951), p. 25, afirma que «si en vida de un sujeto hablamos de su patrimonio,
luego de fallecido hablaremos de su herencia».

206 BronpI (1954), p. 51; VALVERDE VALVERDE (1916), p. 19; LAcRUZ BERDEJO (1961), p. 101;
CASTAN ToBENAS (1978), pp. 70-71; EspiN CANovAs (1978), pp. 8-16. Sin embargo, SANCHEZ ROMAN
(1910), p. 34, considera que la palabra herencia en las leyes de Castilla, anteriores al Cédigo civil, se usa
con tres significaciones: la primera, como modo de adquirir; la segunda, como totalidad econémica de
bienes, derechos y prestaciones; y la tercera, como resultado liquido que arroje el caudal hereditario, des-
pués de deducidas las cargas u obligaciones. ALBALADEJO GARCiA (1997), pp. 10-11, por su parte, conci-
be hasta cuatro acepciones de la palabra herencia: asi, la primera seria el patrimonio que deja el difunto al
fallecer; la segunda, seria tinicamente el niicleo patrimonial que va a los herederos; la tercera, seria la
parte activa de la herencia, dejando fuera el pasivo; y, por ultimo, la cuarta serfa el fendmeno de la sucesion
mortis causa en si mismo.

207 SANCHEZ CALERO (1990), p. 7, rechaza la posibilidad de que herencia tenga ese doble significado y
afirma que sucesién y herencia, aunque sean ideas muy relacionadas entre si, constituyen dos conceptos dis-
tintos; por ello, no acepta que esas palabras sean «jamds sinénimas en la ciencia», pues herencia es el conjun-
to o universalidad de bienes, derechos y obligaciones, herencia es el objeto de la sucesioén mortis causa.

208 FUENTESECA (1978), p. 421, afirma que la hereditas ya constituia en época clésica un concepto
juridico (nomen iuris) cuyo contenido es patrimonial; en efecto, la hereditas es el patrimonio, conjunto de
cosas y derechos que se transmite a los herederos de una persona fallecida. Segtin el autor, ya desde la
época de Cicerdn consta que la hereditas era concebida como una unidad patrimonial. VALVERDE VALVER-
DE (1916), pp. 19-20, afirma que la herencia, segtin el concepto romano, es una abstraccién o idealidad
juridica, un nomen iuris, que representa un concepto juridico propio e independiente de su material conte-
nido y el mds perfecto desenvolvimiento del patrimonio, compuesto por cosas, derechos, créditos y obli-

79



B LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL...

ditas es parecida a otras universitates, pero se distingue de ellas en que prime-
1o, no se trata solo de cosas, sino también de deudas, que pueden conducir al
concepto de hereditas damnosa, y segundo, que el conjunto hereditario no es
una masa corporal, sino una entidad ideal. En definitiva, que la hereditas es
una nocién juridica que tiene valor meramente empirico: cumple la funcién de
describir un determinado régimen juridico >®.

No queda claro pues si patrimonio o herencia son sinénimos o represen-
tan las dos caras de una misma moneda —entendiendo el anverso como patri-
monio en vida y la cruz como herencia tras la muerte, pero cuyo contenido y
caracteristicas hacen referencia al mismo monto patrimonial *!°~. Cierta doc-
trina considera que no, por dos razones diferentes; de una parte, dichos con-
ceptos no pueden hacer referencia a lo mismo, pues el patrimonio tiene cierta
sefia distintiva y positiva —solo hay patrimonio si el activo supera el pasivo; en
caso contrario, no existe—, mientras que la herencia existe siempre, aunque el
causante solo haya dejado deudas?!!, o incluso aunque no haya dejado ni bie-
nes ni deudas >'?. Otros autores entienden que herencia y patrimonio no son lo
mismo, pero porque la herencia trasciende también a la esfera extrapatrimo-
nial e incorpora relaciones juridicas que nacen tras la muerte del de cuius?".

En nuestra opinién, es posible separar ambos conceptos, pero no en el
sentido expuesto, sino en el de una antigua linea interpretativa del Tribunal
Supremo, hoy en dia completamente en desuso, seglin la cual la herencia ven-
dria determinada tinicamente por el remanente del patrimonio sucesorio, una
vez detraido del activo el pasivo. Asi, el patrimonio sucesorio seria la suma del
activo y del pasivo, y la herencia, el remanente o producto final que quede tras

gaciones; es decir, todo el activo y el pasivo del difunto. En igual sentido, DfEz-PicAzo PONCE DE LEON
(1967), pp. 30 y ss. y VALLET DE GoyTIsoLO (1989), p. 620, que afirma que la herencia, como toda uni-
versalidad, no es una cosa, no es una realidad 6ntica ni ontolégica, sino una realidad lgica, un elemento
determinante de un modo de considerar los diversos elementos comprendidos en un conjunto.

29 Vocr (1967), pp. 154 y ss., que concluye: «I Romani hanno visto questo perfettamente, e hanno
detto I’hereditas nomen iuris: noi diciamo concetto giuridico, ma il giudizio ¢ in definitiva il medesimo».

210 En este sentido, cabe traer a colacién que, segiin PEREZ DE VARGAs MURNoz (2004), p. 53, la
palabra «herencia» procede del vocablo latino hereditas, que, a su vez, procede del t€rmino herus (duefio),
asi que la herencia si podria ser un sinénimo de duefio o propietario.

211 Este es el criterio de Voct (1967), p. 150, quien afirma que «I’hereditas consta di cose, di crediti,
di debiti: non puo quindi confordersi con il concetto di patrimonio. Patrimonio e la somma delle attivita
che fanno capo a una persona; vale a dire, cio che resta dopo la deduzcione delle passivita: pertanto, se
il passivo supera I’attivo non si ha piu, propiamente, un patrimonio. (...) Ma esso non puo applicarsi alla
hereditas: una hereditas esiste persino se l’ereditando ha lasciato solo debiti, o se comunque il passivo
supera l’attivo».

212 DE OLIVEIRA ASCENSAO (2000), pp. 284-286, considera que es posible la existencia de una he-
rencia vacia (heranga vazia), situacion en la que no habria herencia, pero si heredero.

213 SANCHEZ CALERO (1990), p. 9, afirma que «no se puede equiparar el concepto de herencia, como
objeto de la sucesion, al de patrimonio subsistente del causante; aquél es mas amplio que éste y, en defini-
tiva, distintos».
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la liquidacion. Esta asociacion de herencia con remanente, que es representa-
tiva del concepto de herencia en el derecho germanico, era el que se recogia en
el Codigo de las Partidas, donde se definia como «la heredad e los bienes e los
derechos de algun finado, sacando ende las debdas que deuia e las cosas age-
nas que y fallasen» (7, 63, 8).

Consecuencia de esta tradicion la encontramos en ciertas Sentencias del
Tribunal Supremo; asi, en la STS de 24 de noviembre de 1911 se afirmaba que
«en reiteradas sentencias tiene asimismo declarado este Tribunal que la heren-
cia la constituye el remanente que, después de pagarse los legados y deudas,
quedare del conjunto de bienes, derechos y obligaciones del causante». En la
STS de 5 de noviembre de 1920 se llegaba incluso a sefalar que «siendo prin-
cipio general de Derecho, sancionado por nuestra legislacion, a contar desde
las leyes de Partida, y constantemente aplicado por este Tribunal, que la heren-
cia de una persona la constituye el remanente de sus bienes después de satisfe-
chas sus deudas y obligaciones, es a todas luces improcedente cualquier deci-
sién o proveido judicial que tienda a sujetar a determinadas responsabilidades
la universalidad o conjunto de lo dejado por el testador». En la STS de 19 de
septiembre de 1929 se establecié que «frente a la orientacién juridica que esti-
ma la transmision hereditaria como una sucesién en la personalidad, se ha
desenvuelto en nuestro Derecho y aflora constantemente en la jurisprudencia,
la idea de que la herencia estd constituida por una masa de bienes remanentes
después de pagarse deudas y legados, y esta afirmacidn, que se encuentra en
los refranes populares “primero es pagar que heredar”, y “donde hay deudas
no hay herencia”, adquiere un especial relieve cuando el heredero catalan gra-
vado, aparte de su derecho a la cuarta trebelidnica, necesita disponer de los
bienes hereditarios para pagar deudas del testador».

Y no solo la jurisprudencia del TS tuvo a bien considerar que la herencia
venia constituida por el remanente; también la Resolucion de 19 de septiembre
de 1929 afirmaba que «frente a la orientacién juridica, que estima la transmi-
sion hereditaria como una sucesion en la personalidad, se ha desenvuelto en
nuestro derecho y ahora constantemente en la jurisprudencia de los Tribunales
la idea de que la herencia estd constituida por la masa de bienes remanente
después de pagarse deudas y legados, y esta afirmacion también se encuentra
en refranes populares, como lo de “primero es pagar que heredar”».

Este concepto reducido de herencia, criticado en su dia por la doctrina,
estd como hemos dicho en desuso*'#; sin embargo, tal vez si el fenémeno su-
cesorio termina por patrimonializarse de todo, tal y como propone la doctrina

214 Por todos, LAcRUZ BERDEJO (1961), p. 102.
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mads reciente, convendria recuperar esta antigua concepcién de herencia como
sinénimo de activo liquido o remanente.

1.8.3 LA TRANSMISIBILIDAD DE LAS RELACIONES JURIDICAS

En cuanto a la transmisibilidad de las relaciones juridicas, ya hemos di-
cho que el articulo 659 CC no la aclara en exceso, més alld de indicar que no
serdn transmisibles las relaciones que se extinguen con la muerte de su titular.
Por lo tanto, es necesario acudir a la interpretacion doctrinal y jurisprudencial
de este articulo para concretar en mayor detalle qué relaciones, activas y pasi-
vas, se transmiten mortis causa.

En este sentido, la doctrina ha afirmado de forma genérica que todas
aquellas relaciones heredables deberan ser heredadas >'; adviértase sobre ello
que solo serdn heredables aquellas de las que el causante sea el titular, tal y
como establece la STS de 7 de diciembre de 1988 !¢ al invalidar una particién
que afectaba a bienes de los que el causante no podia disponer libremente, por
ser gananciales y no haberse liquidado previamente la sociedad.

Entrando ya a analizar la expresion del articulo citado «que no se extin-
gan por su muerte», convendria matizar una cuestion que, si bien obvia, me-
rece ser observada: la extincion de una relacién juridica no siempre trae apa-
rejada su falta de vinculacién con el fendmeno sucesorio. En efecto, puede
ocurrir que dicha extincidn o bien exija algin tipo de comportamiento por
parte del sucesor?!’, o bien origine ex novo una relacién juridica completa-

215 LAcruz BERDEJO (1961), p. 108; SANCHO REBULLIDA (1993), p. 1660.

216 RJ 1988, 9301. En el fundamento sexto el Alto Tribunal sefiala que «el principio general de que
nadie puede transmitir o disponer de aquello que no es suyo (nemo plus iuris transfert quam habet; nemo
dat quod non habet) tiene su plasmacién concreta en nuestro ordenamiento juridico, por lo que a la suce-
sién hereditaria en general se refiere, en el articulo 659 del Cédigo Civil, que circunscribe la herencia de
todo causante a los bienes, derechos y obligaciones que integren su patrimonio y que no se extingan por
su muerte, (...) que facultan a toda persona a disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de
ellos, a titulo de herencia o de legado. Asimismo, como aplicacién mds concreta de dicho principio gene-
ral, la particién que, como una mds de las clases o formas de particién hereditaria, puede hacer el propio
testador, conforme al articulo 1056 del mismo Cédigo Civil, presupone necesariamente, como requisito
condicionante de la validez y eficacia de la misma, que se refiera a bienes que formen parte del patrimonio
del testador que la hace, como exige expresamente el citado precepto cuando habla de la particién de sus
bienes, sin que, por tanto, pueda referirse o comprender bienes que no sean de su pertenencia, como ya
tiene declarado esta Sala —Sentencias de 20 de mayo de 1965 (RJ 1965, 2602), 17 de mayo de 1974 (RJ
1974, 2068), 5 de junio de 1985 (RJ 1985, 3095), entre otras—».

217 Lacruz BERDEJO (1961), p. 113, hace notar que el mandato cesa por muerte del mandante, si bien
el heredero ingresa en todas las consecuencias juridicas que se hayan producido antes o después de la muer-
te del causante a consecuencia de un poder otorgado por €l (articulos 1732 y 1738 CC); de igual modo el
mandatario no transmite sus posibilidades de actuacién a sus herederos: éstos quedan obligados a dar cuen-
ta de su muerte y a proveer entre tanto a lo que las circunstancias exijan en interés del mandante.
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mente diferente. El primero de los casos ocurre por ejemplo cuando el cau-
sante, comodatario en una relacidon contractual establecida en atencion a su
persona, fallece; en este caso, el articulo 1742 CC establece que «las obliga-
ciones y derechos que nacen del comodato pasan a los herederos de ambos
contrayentes, a no ser que el préstamo se haya hecho en contemplacién a la
persona del comodatario, en cuyo caso los herederos de éste no tienen dere-
cho a continuar en el uso de la cosa prestada», por lo tanto, es dicha extincién
la que genera una obligacién a cargo del sucesor: la de devolver la cosa obje-
to de comodato ?'®. Asimismo, la extincién de una relacion juridica del cau-
sante puede originar otra ex novo como, por ejemplo, la patria potestad extin-
ta que propicia el nacimiento de una tutela.

En otro orden de cosas, el fallecimiento de una persona fisica puede ori-
ginar otras relaciones juridicas, aunque no deriven de la extincion de una rela-
cién previa. En este caso se dice que la muerte del causante se convierte en
causa del nacimiento de ciertos derechos subjetivos patrimoniales, que nacen
completamente ex novo, y que en ningin caso podrdn considerarse incluidos
dentro de la herencia; ejemplos de esto lo encontramos en las pensiones de
orfandad o viudedad, la indemnizacién por muerte, bien cuando halla su causa
en la ley 2'°; en una accion que nace iure propio y no iure hereditatis **° o en el

218 Por todos, LETE DEL R10 y LETE AcHIRICA (2006), p. 464.

219 En este sentido se manifiesta el TS en varias sentencias, como la de 1 de julio de 1981 (RJ 1981,
3037), que sefala «los titulares de la indemnizacién (esposo e hijos) fundamentan su derecho no en ser
herederos de su madre y esposa sino en ser perjudicados por su fallecimiento (...), y siendo asi no se
considera el derecho de indemnizacién como ingresado en la herencia de la victima a efectos de su trans-
mision, y si en cambio se reconoce a favor de los mas proximos parientes (conyuge viudo o hijos) una
accion de indemnizacién nacida del hecho de la muerte, derecho originario para cuyo ejercicio no necesi-
tan demostrar que son herederos del fallecido». La jurisprudencia menor sigue el mismo criterio pues, por
ejemplo, la SAP de Madrid de 1 de diciembre de 2006 (JUR 2007, 75449) dice «debe recordarse que el
derecho a la indemnizacién por fallecimiento nace precisamente como consecuencia del 6bito y no antes.
No forma parte, por ello del patrimonio hereditario sencillamente porque la indemnizacién no habia sido
percibida por el causante en vida, ni era un derecho que éste tuviera pendiente de ejercitar, pues no es a él
a quien se resarce la pérdida de su vida, sino a quienes le sobreviven, reparandoles el dafio moral por la
muerte de un ser querido, y conviene en este punto advertir que el articulo 659 CC solo considera herencia
los bienes y derechos de una persona que no se extingan con su fallecimiento, y, por ello, han de estar ya
incorporados al patrimonio del difunto antes de producirse el deceso». FRANZONI (2009), pp. 549 y ss.,
sefiala que el resarcimiento de dafio por fallecimiento del causante es un derecho de crédito que nace en
favor de los beneficiarios como iure propio y no iure successionis.

220 Ejemplo de ello lo encontramos en la STS de 4 de octubre (RJ 2006, 6427), en la que se sefiala
que «no es la condicion de heredero, sino la de perjudicado, la que legitima a las personas para promover
la accién que nos ocupa [de indemnizacién por la muerte del difunto en accidente laboral], y constituye
pacifica y reiterada doctrina jurisprudencial la relativa a que el derecho a reclamar este tipo de indemniza-
ciones pertenece ex iure propio a la persona que resulte perjudicada por el suceso y no ex iure hereditatis,
pues tal derecho, en todos los casos y con mayor incidencia en los supuestos de muerte instantanea, no
llegé a formar parte del caudal relicto y, por tanto, no ha podido transmitirse a los herederos». También se
puede citar la STS de 18 de julio de 2018 (RJ 2018, 4081), de la Sala de lo Social, en el que se establece
que forman parte del caudal hereditario los derechos nacidos y no ejercitados o en tramite de ser ejercita-
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contrato de seguro ?*!. En relacion con este ultimo, la indemnizacion debida se
considerara fuera del caudal hereditario **2, aun cuando el seguro y la compen-
sacioén econdmica se hayan tomado en favor de los herederos sin mayor con-
crecién ?2. Estos beneficiarios serdn, por tanto, los que al momento de la muer-
te del tomador estén llamados a suceder, con independencia de si aceptan o
repudian el llamamiento ??*; inicamente en el caso de que el tomador del segu-
ro no hubiese designado un beneficiario antes de su fallecimiento, pasard esta

indemnizacion a formar parte del patrimonio sucesorio ?*. La distincion entre

dos por el causante; por ello, estima el recurso: la viuda del trabajador fallecido murié antes de obtener
sentencia reconociendo los dafios y perjuicios causados, por lo que sus herederos la sucedieron en las ac-
ciones y derechos que la misma conservaba al tiempo de su fallecimiento. Otras SSTS que se pueden citar
son la de 4 de mayo de 1983 (RJ 1983, 2622) y la de 14 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 8970). Diferente
serd pues la reclamacion que se haga de una indemnizacion que ya habia nacido en vida del causante, y
que se transmite via hereditaria, como en la STS de 13 de septiembre de 2012 (RJ 2012, 11071). En este
caso los padres habian reclamado la indemnizacién que habria correspondido a su hija, de haber seguido
viviendo, por un dafio sufrido. En este caso, el TS consideré que «el perjuicio extrapatrimonial trae causa
del accidente, y el alcance real del dafio sufrido por la victima estaba ya perfectamente determinado a
través de un informe médico forense por lo que, al margen de su posterior cuantificacion, era transmisible
a sus herederos puesto que no se extingue por su fallecimiento, conforme el articulo 659 CC». Y por ello,
se trata de «un derecho que, aunque no fuera ejercitado en vida de la victima, pasé desde ese momento a
integrar su patrimonio hereditario, con lo que seran sus herederos, en este caso sus padres, los que ostentan
derecho iure hereditatis, y, por tanto, legitimacion para exigir a la aseguradora su obligacion de indemni-
zar lo que el causante sufrié efectivamente y pudo recibir en vida».

221 Para el caso de la indemnizacién por muerte, el articulo 85 LCS admite que se designe a los he-
rederos como beneficiarios del seguro, pues sefiala que «si la designacién se hace en favor de los herederos
del tomador, del asegurado o de otra persona, se considerardn como tales los que tengan dicha condicién
en el momento del fallecimiento del asegurado. Si la designacién se hace en favor de los herederos sin
mayor especificacion, se consideraran como tales los del tomador del seguro que tengan dicha condicién
en el momento del fallecimiento del asegurado». Mas esta posibilidad no equivale a que los beneficiarios
adquieran esa indemnizacion por su calidad de herederos, ni que dicha indemnizacién deba entenderse
incluida dentro del patrimonio sucesorio.

222 Por ello, es apropiada la critica que hace MuR1z Espapa (1995), p. 1700, al sefialar que la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, de 18 de diciembre de 1987, en su articulo 3.c, establece
como hecho imponible a los efectos de este impuesto «la percepcién de cantidades por los beneficios de
contratos de seguros sobre la vida cuando el contratante sea persona distinta del beneficiario». En Italia,
ZoPPINI (1998), p. 1086, lo define como successione privilegiata.

223 Como dice MURN1z EspADA (1995), pp. 1658 y ss., la designacién puede efectuarse al momento
de la suscripcion de la péliza, o después, o en testamento; si bien, la peculiaridad de la designacion testa-
mentaria reside en que «hasta la muerte del causante, en este caso tomador del seguro y asegurado, no
serfa conocida su voluntad, a no ser que de algiin modo, comunicase esta intencion, ademas, tanto al be-
neficiario como al asegurador».

224 La anteriormente citada SAP de Madrid de 1 de diciembre de 2006 (JUR 2007, 75449) sefiala que
«la mencién de los herederos legales al indicar quiénes son los beneficiarios, es una mera formula de
identificacion, sustituible por cualquier otra como la indicacién de los nombres concretos de las personas
a quienes se va a hacer entrega de la indemnizacién».

225 El articulo 84 LCS dice, en este sentido, que «si en el momento del fallecimiento del asegurado
no hubiere beneficiario concretamente designado, ni reglas para su determinacion, el capital formara parte
del patrimonio del tomador». MuN1z Espapa (1995), pp. 1665 y ss., considera que esta circunstancia
puede obedecer a diferentes causas, «como a la no simple designacién de ningiin beneficiario, muerte
prematura del beneficiario o del estipulante antes de formalizar la atribucién, conmoriencia de estipulante
y beneficiario, o ineficacia del nombramiento hecho»; o también en caso de «designacién como beneficia-
ria a la propia herencia».
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beneficiario del seguro y heredero es importante por dos razones: de una parte,
en la relacién aseguradora y beneficiario no se pueden aplicar las normas sobre
capacidad para recibir por testamento; de otra parte, los beneficiarios, cuando
no hayan aceptado el llamamiento a titulo universal, no serdn responsables —ni
tampoco lo serd la cantidad que reciban— por deuda alguna del difunto.
Volviendo al quid del asunto —la transmisibilidad mortis causa de las rela-
ciones—, conviene traer a colacién la STS que ha supuesto un hito en esta mate-
ria: la de 11 de octubre de 1943 2?6, que establece que «si bien es cierto que en
nuestra legislacion se nota la falta de un concepto genérico que sirva de guia en
la diferenciacion de derechos transmisibles e intransmisibles mortis causa, no
lo es menos que en el Cddigo Civil abundan pasajes en que, con referencia a
relaciones juridicas individualizadas o concretas, se declara que el derecho fe-
nece o no con la muerte del titular y que, en dltimo término, la deficiencia o
aparente laguna legislativa de que se trata puede ser remediada cumplidamente
por las vias y procedimientos normales de la interpretacion e integracién del
sistema juridico, y asi, atendiendo a la naturaleza y contenido de la relacion
juridica y a las declaraciones legales y convencionales que le afectan, cabe lle-
gar a una determinacion enunciativa de los derechos exceptuados de la transmi-
sion por causa de muerte, como suele formularla la doctrina cientifica, com-
prendiendo como intransmisibles, en principio y con ciertas salvedades, los
derechos de caracter puiblico; los personalisimos o de tal suerte ligados a deter-
minada persona por sus cualidades, parentesco, confianza, etc., que tienen su
razon de ser preponderante y a veces exclusiva en elementos o circunstancias
que solo se dan en el titular —ossibus inhaerent—, y por ultimo, algunos derechos
patrimoniales de duracién limitada, legal o convencionalmente, a la vida de una
persona; siendo significativo el hecho de que ni en el concepto ni en la enume-
racion de derechos intransmisibles esté comprendido el de impugnacion de ne-
gocios juridicos que lesionen la legitima, por lo que, a falta de razén suficiente
en contrario habré de ser catalogado dentro de la norma general indicada».
Asimismo, la STS de 17 de febrero de 19812 sefnala que «si bien es
cierto que ante la falta de una normativa sobre los que en estd sucesién son
transmisibles o intransmisibles, ha venido la doctrina de esta Sala establecien-
do, a titulo enunciativo, como excepciones al principio general de la transmi-
sibilidad, los que en atencidn a su naturaleza han de tenerse como intransmisi-
bles, como lo han de ser los de carécter publico, o los intuitu personae e
personales en razon a estar ligados a una determinada persona en atencion a las

26 RJ 1943, 1034.
27 RJ 1981, 563.
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cualidades que le son propias —los en general denominados o calificados de
personalisimos— como parentesco, confianza y otras, que por ley o convencio-
nalmente, acompafian a la persona durante su vida».

Por lo tanto, se puede afirmar que las relaciones juridicas seran por nor-
ma general transmisibles, salvo en tres supuestos: cuando se trata de derechos
de caricter publicos, de derechos personalisimos o de derechos que, siendo
patrimoniales, sean de caricter vitalicio. Estas sentencias dieron, por tanto,
pautas de valor incalculable que han permanecido activas hasta nuestros
dias ?%%; en este sentido, debe matizarse que aunque el Tribunal Supremo hable
de derechos, se aplicaran los mismos criterios de transmisibilidad tanto al ac-
tivo como al pasivo sucesorio.

1.8.4 EL ACTIVO SUCESORIO

Como venimos de decir, el ordenamiento tiende a favorecer la continua-
cién de los derechos y de las relaciones juridicas; por ello, la extincién de la
relacion y su intransmisibilidad es la excepcion ?2. Para analizar esta cuestion
distinguiremos entre activo patrimonial, extrapatrimonial y un fertium genus,
el patrimonio virtual, que podra ser patrimonial o no.

1.8.4.1 El activo patrimonial

En cuanto al activo patrimonial, la regla general es su transmisibilidad
mortis causa®’, independientemente de si se trata de derechos reales o dere-
chos de crédito *!. Asi, y entre otros, la explotacion econdmica del derecho de
autor forma parte de la herencia y es transmisible mortis causa ***; también los

28 La jurisprudencia del TS ha mantenido tal criterio de manera firme y reiterativa; asi, entre otras,
véanse la SSTS de 26 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2523) y 30 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7653).

229 Asi lo expresa BONILINI (2009-A), pp. 6 y 295.

230 En Italia, MARTINO (2009), p. 396.

1 La transmisibilidad de los derechos de crédito como regla general viene determinada en el ar-
ticulo 1112 CC, que sefiala que «todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacion son transmisi-
bles con sujecion a las leyes si no se hubiese pactado lo contrario», y el 1257 CC, que ordena que «los
contratos solo producen efecto entre las partes que lo otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el
caso en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su natura-
leza, o por pacto, o por disposicion de la ley».

232 Esta transmisibilidad viene expresamente recogida en el articulo 42 Ley Propiedad Intelectual,
que sefiala que «los derechos de explotacion de obra se transmiten, mortis causa, por cualquiera de los
medios admitidos en Derecho». Si bien, y como dice GALVAN GALLEGOs (2000), p. 30, la dnica limita-
cién que concierne a la transmisibilidad de este derecho viene referida a su duracién, contemplada en el
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derechos de patente, los modelos de utilidad, la marca y la facultad de solicitud
de registro de la misma?*. La transmisibilidad no afecta solo a la relacion ju-
ridica en si, sino también a las garantias reales que sean accesorias al crédi-
to 23, También sucederd el heredero en el derecho de anular 2*°, rescindir, resol-
ver un contrato o en el derecho de obtener la ejecucién de una obligacion ¢,
asi como en el posible derecho de prelacion. Por dltimo, también son transmi-
sibles mortis causa los derechos potestativos >’ asi como las expectativas de
derecho 2. Por lo tanto, la regla general ser4 la transmisibilidad, salvo en los

articulo 26 del mismo texto legal, y que esta sometida al plazo de caducidad de sesenta afios después de
la muerte del autor de su declaracién de fallecimiento. Pero de la redaccion de este articulo no puede
entenderse que unicamente cuando se dispone del derecho de explotacion mortis causa, este formara
parte de la herencia, pues tal derecho serd transmisible también aun cuando no exista asi testamento o
disposicion a tal efecto. Véase también la STS de 30 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7653), cuando sefiala
que «tanto la propiedad intelectual, como sus beneficios, corresponden a los derechohabientes, ya sean
por herencia o por cualquier otro titulo traslativo del dominio, con lo que no se excluye expresamente a
los herederos abintestato (...) De esta manera la atribucion derivada por titulo de herencia abintestato a
favor del recurrido resulta procedente para otorgarle el derecho al percibo de los emolumentos proceden-
tes de la obra intelectual de su causante (...)».

233 Respectivamente, articulos 10.1, 144.1 y 41.1 de la Ley de marcas.

2% En Italia, CORAPI (2009), p. 334.

235 La STS de 24 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7846), viene a afirmar que los herederos voluntarios
si tienen legitimacion para atacar el acto dispositivo realizado por su causante, «pues no es necesario ser
heredero legitimo del causante a los efectos de impugnar la validez de negocios juridicos, absolutamente
nulos con tal de que el accionante se apoye en un interés que sea legitimo y tenga expectativas de obtener
alguna ventaja licita del resultado favorable de su ejercicio del derecho a la jurisdiccién». Esta misma
sentencia reconoce la legitimacién del heredero forzoso para impugnar por simulacién absoluta o relativa
los actos de su causante, pues «el hecho de la sucesién con las consecuencias que de €l se derivan, no
puede impedir a un heredero forzoso impugnar por simulacién los actos de su causante, cuando por tal
simulacién pueden resultar afectados los derechos legitimarios de aquél, porque en este caso los que le
corresponden no derivan de la voluntad del testador, sino de la norma legal que se los otorga sin posibili-
dad de desconocerlos ni siquiera de disminuirlos, y en tal supuesto su condicién juridica no es, como
sostiene la doctrina mas autorizada, la de un continuador de la personalidad juridica del de cuius, sino que
se asimila en ese aspecto a la de terceros interesados en la impugnacion (...)». El TS considera que «el
heredero voluntario puede impugnar los actos de simulacién absoluta ya que respecto de ellos estaba
asistido de la correspondiente accién su causante», pero no viene legitimado «para la impugnacién de la
simulacién relativa por no existir este derecho a su causante».

23 En Italia, asi lo han considerado, entre otros, MESSINEO (1962), p. 10 y BoNILINT (2009-A),
p. 302. Véase, sobre la transmisién mortis causa de planes de fondo de pensiones por fallecimiento del
asegurado, PEREZ VELAZQUEZ (2007), pp. 141 y ss., y la reciente STS de 22 de enero de 2019 (RJ 2019,
115).

237 GALVAN GALLEGOS (2000), p. 40.

238 Para SANCHEZ ROMAN (1910), p. 16, puede formar parte de la herencia «toda clase de bienes
muebles e inmuebles, presentes y futuros, cosas corporales o incorporales o prestaciones, derechos y obli-
gaciones, acciones y excepciones, titulos validos, rescindibles o nulos, situaciones juridicas perfectas e
inmediatamente exigibles en sus consecuencias o situaciones juridicas en formacioén (...) y, en fin, todo
género de expectativas de derecho, pendientes de realizarse o no, por la influencia de la condicién, el
plazo, etc.». GALVAN GALLEGOS (2000), p. 45, afirma que estos «derechos futuros son transmisibles en
cuanto su configuracion no personalisima se lo permita, y si su titular expectante fallece, no hay obstaculo
legal alguno (salvo casos particulares especialmente previstos por una norma) para que formen parte de su
herencia y sean transmitidos a los herederos, que ocupardn su posicion en las mismas circunstancias de
eventualidad que su causante».
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casos en que, como hemos dicho, se trate de derechos de caracter personalisi-
mo o vitalicio.

En cuanto a los derechos de carécter personalisimo, son intransmisibles
ciertas funciones de naturaleza familiar, como la patria potestad y la tutela; o
los derechos de uso y habitacion (articulo 525 CC). Tampoco serdn transmisi-
bles las relaciones contractuales realizadas en atencién a la persona, como el
contrato de trabajo o cualquier otro tipo de relacidn contractual concertado por
razon de las cualidades personales*; sin embargo, esto debe ser matizado.
Asi, de una parte, el TIUE ha establecido en una reciente sentencia de 6 de
noviembre de 2018 %*°, que el 6rgano jurisdiccional nacional que conoce de un
litigio entre el heredero de un trabajador fallecido y el antiguo empresario de
este debe dejar inaplicada dicha normativa nacional y velar por que se conceda
a ese heredero una compensacién econdémica, a cargo del empresario, por las
vacaciones anuales retribuidas devengadas en virtud de aquellas disposiciones
y no disfrutadas por el trabajador con anterioridad a su fallecimiento. Tal obli-
gacion se impone al érgano jurisdiccional nacional en virtud del articulo 7 de
la Directiva 2003/88 y del articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos
Fundamentales cuando el empleador contra el que litiga dicho heredero es una
autoridad publica, y en virtud de la segunda de estas disposiciones si el empre-
sario es un particular. De otra, también formaran parte de la herencia los dere-
chos devengados por una posicién personalisima que no llegaron a cobrarse
antes de la muerte >*'.

En cuanto a los derechos de caracter vitalicio, no seran transmisibles
los derechos de usufructo ?#? (articulo 513 CC), los alimentos (articulos 142

23 En especial, son intransmisibles los derechos derivados del mandato (articulo 1732.3 CC), el
contrato de sociedad (articulo 1700.3 CC), asi como los contratos de comodato (articulo 1742 CC) y de
obra (articulo 1595 CC) cuando los contratos se hubiesen formalizado en atencién a la persona.

240 TJCE 2018, 246.

241 Véase, por ejemplo, la STS de 2 de abril de 1992 (RJ 1992, 2773), que sefiala «los beneficios que
pudieran haberle correspondido mientras ostentaba la cualidad de tal socio, durante el afio 1982, no habian
sido percibidos por el mismo (...), es evidente que cualquiera que sea, como se ha dicho al principio, la
peculiaridad del cometido a que el causante tenia derecho en tanto en cuanto participé como tal en el
cargo de Practico —amén de periodos precedentes— desde el dia 1-1-1982 hasta la fecha de su fallecimien-
to, en 9-5-1982, le corresponden por sucesion hereditaria a sus legitimos herederos, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 659 CC, al establecer que la herencia comprende todos los bienes, derechos y
obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte, asi como el 661 sobre que los herederos
suceden al difunto por el hecho de su muerte en todos sus derechos y obligaciones, esto es, que tratindose
esos beneficios de derechos que correspondian y que habian sido devengados por el causante, formaban
parte del patrimonio relicto del mismo (...)».

242 CorapI (2009), p. 326, sefiala que el requisito de la temporalidad del usufructo tiene cardcter
esencial, ya que no se puede configurar un usufructo perpetuo.
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y ss. CC) 2%, la renta vitalicia (articulo 1808 CC), asi como otros derechos de
duracioén vitalicia, como una pension por incapacidad.

En otro orden de excepciones, resulta discutido si los herederos suben-
tran en ciertas posiciones contractuales en las que se encontraba el difunto .
Ademds, ciertos elementos del activo son intransmisibles por efecto de la ley,
como ordena el articulo 1321 CC, que establece que «fallecido uno de los cén-
yuges, las ropas, el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar de la vivienda
habitual comun de los esposos se entregaran al que sobreviva, sin computarse-
lo en su haber. No se entenderdan comprendidos en el ajuar las alhajas, objetos
artisticos, histéricos y otros de extraordinario valor», bienes todos ellos que
constituyen el llamado derecho de predetraccion?¥. Asimismo, se ha dicho
que, en general, los bienes tangibles de escaso valor patrimonial no forman
parte del patrimonio sucesorio 2.

Tampoco serdn transmisibles, por limitacion sucesoria ex lege, los bienes
donados con pacto de reversion y los sometidos a sustitucion fideicomisaria >’
(articulos 781 y ss. CC), sin perjuicio en este caso de que formen parte de la
herencia las deducciones que correspondan al sustituido por gastos legitimos,
créditos y mejoras. Fuera de la herencia también estara el nicho funerario, pues
la sucesion en el derecho al uso de sepulturas®*® en cementerios parroquiales

243 S{ serdn transmisibles sin embargo las cantidades devengadas y no pagadas.

24 Para LACRUZ BERDEJO (1961), pp. 117-118, la oferta no es transmisible, pues no crea ningtin
derecho subjetivo; GALVAN GALLEGOS (2000), pp. 42 y ss. sefiala que hay posiciones a favor y posiciones
en contra. E1 TS parece optar por la tesis de no incluir la oferta contractual entre las posiciones juridicas
integrantes de la herencia, pues en la STS de 23 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2422) viene a establecer que
los efectos de la oferta (en este caso, de fianza) no se transmiten a los herederos, pues «al no haber inter-
venido la supuesta acreedora en el otorgamiento del instrumento, ni expresado con posterioridad su con-
sentimiento, el negocio de garantia alegado no naci6 a la vida juridica, pues la fianza convencional, como
contrato consensual que es, se perfecciona por el consentimiento o concurso de la oferta y la aceptacién
(articulos 1254, 1258 y 1262 del Cédigo Civil) y con anterioridad a ésta por el acreedor, haya intervenido
o no el deudor, que no es indispensable (...), no hay verdadera obligacion para el fiador, hallindonos entre
tanto ante una mera oferta (...), que puede ser revocada, de no mediar plazo, al no existir declaraciones de
voluntad concurrentes, toda vez que el consentimiento supone la coincidencia de los quereres de todos los
intervinientes en algiin momento del tracto contractual (...), y constando el fallecimiento del oferente u
ofertante en 14 de septiembre de 1977, no cabe que los efectos de la oferta sean transmisibles a sus causa-
habientes, a quienes solo podria vincular (articulo 1257 del Cédigo Civil) de haberse perfeccionado el
contrato en vida del de cuius».

245 Segin BARCELO DOMENECH (2004), pp. 514 y ss., también se le ha llamado derecho de supervi-
vencia, y su finalidad reside en proporcionar al conyuge sobreviviente unos medios que le permitan conti-
nuar en su misma situacion de vida personal, asi como cubrir sus necesidades mas elementales. Se trata de
una atribucion mortis causa de origen legal, por lo que estd excluido del caudal hereditario y no debe
computarse a efectos sucesorios ni a efectos de liquidar el régimen econémico-matrimonial.

246 En Italia, BONILINI (2009-A), p. 297.

247 Véase, sobre la sustitucion fideicomisaria de residuo, NTIETo ALONSO (2014-B), pp. 49-398.

248 Lacruz BERDEJO (1961), p. 127, considera que tampoco pertenecen al caudal relicto las sepul-
turas, es decir, las concesiones de enterramiento en los cementerios ptblicos.
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de la Iglesia Catdlica no se rige por las normas civiles aplicables a la sucesion
hereditaria®*. De igual forma, tampoco son transmisibles aquellas relaciones
que tienen por objeto una cosa fuera de comercio, como la oficina de farma-
cia?®, entre otros. En cuanto a la explotacion agraria, cabe decir que la legis-
lacion prevé en este caso un tipo de sucesion anémala o extraordinaria *'.

Por tltimo, es doctrina reciente considerar que tampoco formaran parte de
la herencia los bienes de la llamada reversion legal del articulo 812 CC; este
precepto establece que «los ascendientes suceden con exclusién de otras perso-
nas en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descendientes muertos sin posteri-
dad, cuando los mismos objetos donados existan en la sucesién. Si hubieren
sido enajenados, sucederdn en todas las acciones que el donatario tuviera con
relacion a ellos, y en el precio si se hubieren vendido, o en los bienes con que
se hayan sustituido, si los permut6 o cambio». Este derecho de reversion halla
su precedente en la reversion de la dote en derecho romano, y tiene como fun-
damento la preferencia de la ley por que la cosa vuelva al donante antes de que
pase a los herederos del donatario >2. Como ha hecho notar la doctrina, no pa-
rece que pueda ya decirse, como al tiempo de promulgarse el Cédigo Civil, que
este precepto sea de aplicacion excepcional: los ascendientes tienden a vivir
mas afios, y los descendientes a reproducirse cada vez menos 2.

249 Véase por ejemplo la SAP de Asturias de 3 de marzo de 2015 (JUR 2015, 101035). Sin embargo,
la SAP de Madrid de 9 de marzo de 2018 (AC 2018, 449), establece que «el hecho de que el panteén no
pueda ser objeto de transmision, con base en lo establecido en el Reglamento de cementerios parroquiales,
en nada afecta a que a dicho bien pueda ser atribuirsele un valor, a efectos de determinar y dividir el caudal
relicto, por cuanto dicho bien existe, la construccion era titularidad de los causantes y estd vigente el de-
recho de uso sobre el mismo, de manera que tanto esa titularidad sobre los elementos que lo compone,
como el derecho a utilizarlo, por el tiempo administrativamente establecido, si es susceptible de ser valo-
rado econémicamente y por tanto la inclusion de ese concepto en el cuaderno particional es procedente y
debe mantenerse».

20 Como indica GALLEGO DOMINGUEZ (2005), pp. 314 y ss., existe una concurrencia de competen-
cias en la actualidad entre el Estado central y las Comunidades Auténomas sobre esta cuestion. La Ley (de
bases) 16/1997, de 25 de abril, de Regulacién de las Oficinas de Farmacia establece en su articulo 4.1 que
«la transmision de las oficinas de farmacia tinicamente podra realizarse en favor de otro u otros farmacéu-
ticos». Ademas, ciertas CCAA, como Extremadura, Castilla-La Mancha y Galicia han establecido la in-
transmisibilidad tanto inter vivos como mortis causa de las farmacias.

1 Vid., entre otros, TORRES GARcCTA (1980), pp. 345 y ss., donde afirma que existe un Derecho suce-
sorio agrario en el articulo 35 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, que tiene como finalidad mante-
ner adscrita a sus fines la unidad formada por la explotacién agraria familia; para ello, se relajan ciertos
principios basicos del sistema sucesorio del Cédigo Civil: el de libertad testamentaria, el sistema de legiti-
mas de los herederos forzosos y el de igualdad in natura de los lotes hereditarios al momento de la particion.
Asi, se presenta la explotacién como un bien vinculado a la familia y por ello, el titular de la misma debe
designar como sucesor a cualquiera de los legitimarios. A la apertura de la sucesién se forman automatica-
mente dos masas de bienes diferenciadas: la explotacién agricola familiar y los demads bienes relictos.

22 VALLET DE GOYTISOLO (1993), pp. 2005-2009.

233 MARINO PARDO, en www.iurisprudente.com/2016/10/la-naturaleza-de-la-reversion-legal-del.
html (consultado el dia 10 de noviembre de 2017).
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Los presupuestos de esta institucién son en principio dos: primero, que
exista una donacion en favor de un hijo o descendiente 3*; segundo, que dicho
hijo o descendiente muera sin posteridad >. En cuanto al objeto de la reversion,
se ha dicho que no se trata de conseguir el reingreso de unos determinados bie-
nes, sino lograr el recobro de manera genérica del valor de lo donado %,

La doctrina ha debatido largo y tendido acerca de la naturaleza de este
derecho tan peculiar y dos son las posturas que se han defendido: la primera
sostiene que en realidad se trata de una donacidén sometida a condicidn resolu-
toria legal; la segunda, por el contrario, entiende que se trata de una sucesion
anémala y singular . La diferencia entre ambas posturas radica basicamente
en que de acuerdo con la primera teoria, el bien donado no llega a formar par-
te de la herencia ?°%; mientras que de conformidad con la segunda tesis, el bien

2% La STS de 27 de octubre de 1950 (RJ 1950, 1534) y la RDGRN de 18 de mayo de 1955 (RJ 1955,
1938) resolvieron que la renuncia preventiva o abdicacion no tiene carcter de donacion, por lo que exclu-
yen la aplicacién de este articulo 812 CC. Sobre estas donaciones, VALLET DE GOYTISOLO, (1993), p. 2007,
considera que «las donaciones con causa onerosa o remuneratoria deberdn revertir tan solo en la parte que
exceda del valor del gravamen impuesto o del servicio remunerado» y afiade que en su opinién «tampoco
deben incluirse en la reversion los regalos de costumbre».

25 MEZzQUITA DEL CACHO (1958), pp. 67 y ss.; VALLET DE GOYTISOLO (1993), p. 2005, sefiala que
si la posteridad no hubiere nacido pero se hubiere concebido, se aplicard el articulo 29 CC, y que es irre-
levante si, existiendo posteridad, todos o alguno de estos hubiesen renunciado a la herencia, o fueren in-
dignos o desheredados, pues el articulo lo tnico que exige es que muera sin posteridad. Por otra parte,
MaRINO PARDO pone de manifiesto que «la norma no distingue segtn la clase de filiacién de la posteridad
del donatario que excluirfa la reversion, que podria ser, por tanto, matrimonial, no matrimonial o adoptiva.
No obstante, plantea alguna duda el caso de las adopciones simple o menos plenas vigentes». Y por ello,
se cuestiona: primero, si la reversion juega entre el adoptante-donante y el donatario-adoptado que lo haya
sido en forma simple o menos plena; segundo, si el que el donatario haya adoptado a un tercero en forma
simple o menos plena implica que fallece con posteridad y excluye la reversién a favor de sus descendien-
tes donantes; y tercero, si la adopcion simple o menos plena del donatario por un tercero excluye la rever-
sién a favor de sus ascendientes por naturaleza que hayan sido los donantes. Para MARINO PARDO, y aun
con dudas, la respuesta a las dos primeras seria afirmativa, atendiendo sobre todo a la reciente tendencia
jurisprudencial a equiparar las adopciones simples y menos plenas con las demds filiaciones; pero la ter-
cera seria negativa, pues las adopciones simples y menos plenas no extinguen el vinculo de filiacién con
la familia de origen, en www.iurisprudente.com/2016/10/la-naturaleza-de-la-reversion-legal-del.html
(consultado el dia 10 de noviembre de 2017).

2% MEZQUITA DEL CACHO (1958), pp. 67 y ss.; ROMAN GARcfa (1984), p. 117. Se ha debatido acer-
cade si es posible la reversion de cosas fungibles, y en especial, del dinero donado. La SAP de Almeria de
9 de octubre de 2013 (JUR 2014, 208259) la admite de forma expresa. MARINO PARDO reflexiona acerta-
damente que la cuestion de la reversion del dinero plantea alguna duda, pues «si el bien ha de permanecer
en la herencia del donatario a su fallecimiento para que tenga lugar la reversion, el dinero gastado o con-
sumido no cumpliria esta condicién», en www.iurisprudente.com/2016/10/la-naturaleza-de-la-reversion-
legal-del.html (consultado el dia 10 de noviembre de 2017).

27 MEZQUITA DEL CACHO (1958), pp. 67 y ss., considera necesaria la capacidad y habilidad suceso-
ria del recobrante al momento de la apertura de la sucesién; ROMAN GaRrcia (1984), pp. 98-1053, afirma
que el ascendiente solo recuperara los bienes por efecto de la reversion legal, mediante una sucesién
mortis causa, pues si estuviésemos ante una condicién resolutoria también podria recobrarlos inter vivos,
cuando se dieran las circunstancias propias previstas en la norma.

238 Existen otras diferencias igual de importantes, como bien pone de manifiesto MARINO PARDO, al
sefialar que la adopcién de cada una de las tesis trae aparejadas consecuencias totalmente distintas en di-
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donado si forma parte de la herencia, si bien genera una especie de sucesion
especial, inicamente aplicable sobre ese bien, «que forma una masa especial
que no ha de ser tenida en cuenta para el computo de la legitima y de la parte
de libre disposicion» >,

Una reciente Resolucion de la DGRN de 13 de junio de 2016 %% ha inter-
pretado el articulo 812 CC en favor de la primera de estas teorias, al sefialar
que «de fallecer el donatario sin posteridad, la donacién queda resuelta aunque
no retroactivamente (de suerte que, en este aspecto, se produce un efecto ana-
logo al de la revocacién de la donacién). Como se ha puesto de relieve por al-
gunos autores, ésta es la interpretacion que debe prevalecer frente a las tesis
que atribuyen a la reversion legal naturaleza de sucesion mortis causa».

Las consecuencias de la adopcion de esta tesis son en nuestra opinion
desafortunadas, pues el bien donado si ha formado parte del patrimonio del
donatario durante su vida, sirviendo asi de referencia para los acreedores como
garantia del pago de sus créditos, sobre todo si desconocen —como seré lo ha-
bitual- que dicho bien es fruto de una donacién reversible. La exclusion del
bien de la herencia del donatario fallecido, en perjuicio de los acreedores de
este, por haber muerto aquél sin descendencia —pues en caso de haberla tenido,
este articulo dejaria de ser aplicable—, nos parece poco acertado. Por ello, esta-
mos en desacuerdo con el criterio adoptado por la DGRN cuando considera
«indudable que los bienes sujetos a la reversion o sus subrogados no integran
la herencia de la donataria, por lo que quedan al margen de la liquidacion del
caudal relicto de ésta». En nuestra opinidn, esta es una interpretacién torticera
que no tiene en cuenta el potencial dafio a acreedores y hace caso omiso al
verdadero espiritu de la norma que residia en preferir al donante frente a los
herederos del donatario, pero no frente a sus acreedores. Creemos mds acerta-

versas cuestiones juridicas, como la de si podria influir la calificacion de la reversion como figura suceso-
ria o de donacién sujeta a condiciones en la posibilidad de renuncia anticipada por el donante a la rever-
sion, entre otras cuestiones. Ademads, si se trata como donacién, habra que atender a la ley del donante y al
momento de la donacién. Por el contrario, si se le otorga naturaleza sucesoria, habra que estar a la ley del
donatario (al menos en el ambito interregional) y al momento de la apertura de su sucesién. Otro aspecto
en el que también puede ser importante la naturaleza juridica de la reversion es en la inmatriculacion re-
gistral por doble titulo, pues si consideramos que se trata de una donacién revocable, no existira doble ti-
tulo, ya que la resolucién o revocacién del primero, la donacién, determina su ineficacia. Sin embargo, «si
se trata de una transmision sucesoria, no parece que exista obstdculo en considerar que la donacién y la
reversion de la donacién constituyen un doble titulo traslativo, sin que quepa apreciar una operacion cir-
cular instrumental, y la reversion nunca supondria la cancelacién de la posible inmatriculacién de la dona-
cién», en www.iurisprudente.com/2016/10/la-naturaleza-de-la-reversion-legal-del.html (consultado el
dia 10 de noviembre de 2017).

2 VALLET DE GOYTISOLO (1993), p. 2008.

20 RJ 2016, 4994.
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do, pues, el criterio de Vallet de Goytisolo ?*! cuando dice que «la reversién no

puede perjudicar ni siquiera a los acreedores del descendiente donatario. Por
eso, opera en la herencia liquida de modo tal que las deudas deberan hacerse
efectivas, en primer lugar, en los bienes no sujetos a reversion, pero subsidia-
riamente con los efectos a ella en cuanto aquéllos no basten. El ascendiente
reversionario no se halla personalmente obligado al pago de las deudas del
descendiente, pero soporta la afeccion ob rem y cum viribus a su pago».

1.8.4.2  El activo extrapatrimonial

La norma general, en este caso, se invierte: los derechos de caricter ex-
trapatrimonial son, en principio, intransmisibles mortis causa, debido a la cua-
lidad personalisima inherente a los mismos. Asi, no son transmisibles los de-
rechos politicos, como el derecho a sufragio activo y pasivo; los derechos
corporativos, como la pertenencia a Academias, o los derechos a la funcién
publica. Por supuesto, tampoco son transmisibles los derechos inherentes a la
condicion de nacional o de vecino, en relacion este dltimo con el aprovecha-
miento de los montes comunales 2%,

Asimismo, los sucesores no tienen en principio derecho a disponer del
cadaver del difunto?®, y en cuanto a la correspondencia, se ha dicho que exis-
te cierta tendencia del Derecho espaiol a confiar al heredero el cuidado de la
memoria del causante que se muestra igualmente en relacion con las cartas 26*;
en efecto, el articulo 38 del Reglamento de Correos 2% establece que «los en-
vios postales dirigidos a personas fallecidas serdan entregados a sus herederos

261 VALLET DE GOYTISOLO (1993), p. 2009.

262 RivAs MARTINEZ (2009), p. 22.

263 Segiin LACRUZ BERDEJO (1961), pp. 128-129, el cuerpo humano, cuando pierde la vida, se con-
vierte en cosa; pero se trata de una cosa fuera del comercio, y que no forma parte de la herencia. El desti-
no del cadaver puede responder a principios distintos de los del Derecho de Sucesiones; el causante tiene
cierto poder de disposicion sobre su propio cuerpo, y tales determinaciones no han de constar necesaria-
mente en testamento. Es discutible, dice el autor, si son los herederos o los parientes quienes deben dispo-
ner del cadaver; en favor de estos tltimos cabe alegar el articulo 1894 CC, cuando ordena que «los gastos
funerarios proporcionados a la calidad de la persona y a los usos de la localidad deberan ser satisfechos,
aunque el difunto no hubiese dejado bienes, por aquellos que en vida habrian tenido la obligacion de ali-
mentarle».

264 LACRUZ BERDEJO (1961), p. 126. NUNEZ IGLESIAS (2014), pp. 1069 y ss., analiza la jurispruden-
cia francesa, de acuerdo con la cual, los recuerdos de familia no siguen el régimen general de la sucesién
hereditaria ni el de la particion; por ello, propone que los recuerdos de familia sean atribuidos en depdsito
a uno de los coherederos, que debera conservarlos y tenerlos a disposicién de los demas.

265 Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se
regula la prestacion de los servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de
julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios Postales.
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o a aquellos que tengan la administracién de la herencia, justificada su cuali-
dad de tales, salvo los que tengan la naturaleza de carta, en cuyo caso quedaran
depositados en la oficina de destino. Desde esta oficina, si es posible, se envia-
rd consulta al remitente para que éste autorice su entrega a los herederos u opte
por su recuperacion».

Merecen especial consideracion en este apartado los derechos de la per-
sonalidad ¢, cuya condicién extrapatrimonial ha sido discutida en los dltimos
aflos toda vez que a ciertos tipos de derechos no les resulta ajena la idea de
explotacion econémica?’. Apreciacion esta que nos parece correcta, pues no
existe impedimento, en nuestra opinion, para que los herederos —o, en su caso,
las personas designadas por el testador—, continien explotando, por ejemplo,
el derecho a la propia imagen del causante, una vez fallecido éste 268,

La enjundia y especialidad de los derechos de la personalidad no termina
aqui; es importante subrayar que la intransmisibilidad mortis causa que afecta
a ciertos derechos de la personalidad no impide la proteccién post mortem de
los mismos por parte de los herederos o los sujetos designados a tal efecto >*°.

266 Los derechos de la personalidad son, en opinién de GARcia RuBIO (2013), pp. 598 y ss., un con-
junto de derechos con los que se trata de proteger la integridad e inviolabilidad, tanto fisica (vida, integri-
dad fisica, etc.) como espiritual (integridad moral, honor, intimidad, imagen, etc.) de la persona. Esta ca-
tegoria de derechos es, segiin la autora, relativa y dindmica, pues con el paso del tiempo se han ido
incluyendo nuevos derechos, que tienen en comun que son esenciales, innatos, e inherentes a la persona o
personalisimos, tienen eficacia erga omnes y son irrenunciables e imprescriptibles.

27 Garcia Rusio (2013), pp. 616 y ss., se cuestiona el cardcter extrapatrimonial fout court de los
derechos de la personalidad al tiempo que nos plantea la manifiesta naturaleza patrimonial y/o comercia-
ble de ciertos derechos de la personalidad, como la imagen, la intimidad, el nombre o la voz, en referencia
a personas con un perfil pablico. En efecto, la doctrina ha comenzado a hablar de la denominada «commo-
dification» de la personalidad, en referencia a esta comercializacion de ciertas caracteristicas o condicio-
nes ligadas a su persona, y protegidas por el derecho. En lo que concierne a esta cuestién en el dmbito
espailol, el Tribunal Constitucional ha adoptado una postura ciertamente cuestionable pues se desliga la
proteccion de un determinado derecho de la personalidad de su contenido patrimonial. Sobre esta cuestion,
GARrcia RUBIO opina que «no es tan facil separar los aspectos patrimoniales y los extrapatrimoniales de
este tipo de derechos, (...) pues ambos aspectos estdn intimamente conectados». En la literatura italiana,
REsTA (2009), p. 742, también considera que en el contexto del star system, la identidad ha devenido un
asset comercial, que se compra y se vende a precio de mercado.

268 En este sentido, véase la sentencia del Bundesgerichtshof, de 1 de diciembre de 1999 (caso Marlene
Dietrich, Juristenzeitung, 2000, p. 1056), comentada por GArRcia RuBio (2013), pp. 617-618, en la que el
Alto Tribunal germano tuvo que dirimir la cuestién sobre si el derecho a controlar la explotacién comercial
de la propia personalidad formaba parte o no de la herencia. En este asunto, la Ginica hija y heredera de Mar-
lene Dietrich habfa demandado a un productor musical que consintié que una empresa utilizase el nombre y
la imagen de la actriz con fines comerciales. Dicha heredera pedia, ademads del cese de las actividades, la
compensacion por los dafios causados, por lo que el BGH tuvo que decidir, primero, si los derechos de la
personalidad protegen también intereses econdémicos, y en caso de que asi fuese, si tales derechos se pueden
transmitir a los herederos. La respuesta del tribunal fue afirmativa respecto de ambas cuestiones, reconocien-
do asf la transmisibilidad hereditaria de la vertiente patrimonial de ciertos derechos de la personalidad.

269 Como hace notar OLIvVA LESN (2016), p. 74, cuando nos encontramos frente a bienes inmateria-
les y su relacién con el fendmeno sucesorio, el Cédigo Civil se queda corto y necesita el apoyo de leyes
especiales.
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Asi, la Exposicion de Motivos y ciertos preceptos de la LO 1/1982 establecen
que las acciones de proteccion relativas a los derechos al honor, intimidad
personal y familiar y la propia imagen son transmisibles por causa de muerte.
En realidad, lo que se transmite es la legitimacion para que terceros —general-
mente, los herederos o personas de confianza del difunto— puedan proteger la
memoria pretérita de éste*”°. La ratio de esta disposicion parece evidente: el
Derecho no puede amparar que se atente contra la integridad —moral, en este
caso—, de una persona fallecida que, por lo tanto, no se puede defender; o, peor
aun, el Derecho no puede consentir que personas que carezcan del debido de-
recho, exploten comercialmente su personalidad pretérita.

La LO 1/1982 establece la posibilidad, preferible en nuestra opinién, de
que el testador decida ex voluntas testatoris qué persona o personas de su con-
fianza, que no han de ser necesariamente los herederos ?’!, estaran legitimadas
para ejercitar estas acciones de proteccion ?’?; en igual sentido se pronuncia la
Ley de Propiedad Intelectual >3

Asimismo, puede ocurrir que la legitimacién para denunciar la lesion
regulada por la LO 1/1982, de una parte, y el derecho a la indemnizacion a que

20 ALonso PEREZ (2004), pp. 117 y ss., sefiala que el non omnis moriar horaciano es incuestio-
nable: el hombre nunca muere del todo. La personalidad se extingue con la muerte, pero los vivos si-
guen evocando o recordando aspectos, expresiones, modos de ser y pensar del fallecido. Por ello, el
Derecho romano encomend al heredero la proteccion por iniuria inferida al difunto, de forma que la
memoria defuncti vendria a ser la prolongacion de la personalidad extinta en sucesores, familiares o
representantes publicos, porque «la memoria del fallecido tiene subsistencia por si misma y, mientras
no desaparezca de los vivos, estd hipostaticamente unida a ellos, porque emana de la dignidad del hom-
bre, aunque éste haya muerto».

271 En opini6én de ALoNso PEREZ (2004), p. 121, la LO 1/1982 rompe con la tradicion consolidada
de encomendar al heredero la defensa del patrimonio moral del difunto.

22 El articulo 4 de la LO 1/1982 sefiala, en primer lugar, que «el ejercicio de las acciones de protec-
cién civil del honor, la intimidad o la imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya de-
signado a tal efecto en su testamento. La designacion puede recaer en una persona juridica». Siendo varias
personas las designadas por el testador, cualquiera de ellas estara legitimada para ejercitar individualmen-
te la accion que corresponda (articulo 5). El articulo 4 contintia estableciendo que, en caso supletorio, esto
es, «no existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada, estaran legitimados para recabar
la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen
al tiempo de su fallecimiento». La preferencia de la ley por la voluntad expresa del testador es clara; tam-
bién en este caso, y de concurrir varios de los parientes seflalados, cualquiera de ellos estard legitimado
para ejercitar individualmente la accién que corresponda (articulo 5). Unicamente, en el caso improbable
de que no exista ninguna de las personas o parientes citados, dice el articulo 4 que la legitimacion «corres-
pondera al Ministerio Fiscal, que podrd actuar de oficio o a la instancia de persona interesada (...)».

273 El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, establece en el articulo 15 que los legitimados para hacer valer los derechos
del articulo 14 parrafos primero, tercero y cuarto son, en primer lugar, la persona o personas a quienes el
testador hubiese designado expresamente en testamento, y en su defecto (articulo 15.2) seran los herederos.
Si no existiese ninguna de las personas mencionadas o se ignorase su paradero, el articulo 16 establece que
los legitimados seran el Estado, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones locales y las instituciones
publicas de cardcter cultural. Vid., sobre estas cuestiones, MADRINAN VAZQUEZ (2015), pp. 65 y ss.
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haya lugar, de otra, recaiga en sujetos diferentes >’#; por ello, entendemos que
este derecho de proteccién no forma parte de la herencia?’® ni se transmite
mortis causa, sino que es un derecho (eventual) ?’® que se genera ex novo por
voluntad del testador, o ex lege, en defecto de la misma. Ademads, creemos que
no formar4 parte de la herencia aun cuando las cualidades de legitimado, be-
neficiario y heredero confluyan en la misma persona; cuestion ésta —su no in-
clusién en la herencia—, que adquiere relevancia en lo que al estudio de la
responsabilidad del heredero se refiere.

Noétese, sin embargo, que el derecho a compensacién tnicamente estard
excluido de la herencia cuando la intromisién ilegitima se produzca una vez
fallecida la persona de cuya memoria el Derecho protege; en caso contrario, si
la intromision ilegitima se produjese en vida del titular del derecho lesionado
pero antes de que éste pudiese ejercitar por si o por su representante legal las
acciones previstas en la ley, la indemnizacién a que hubiese lugar si formaria
parte de la herencia?”’. No debe desconocerse, en este sentido, que el momento
en que se sufre la vulneracion de un derecho es clave a la hora de determinar la
inclusion o no de la legitima expectativa del cobro de la indemnizacion corres-
pondiente en el patrimonio del lesionado: si la lesion se produjo en vida, la in-
demnizacién pecuniaria ya habia entrado a formar parte de su patrimonio, in-
cluso en el caso de que el lesionado no hubiese ejercitado la accién antes de
fallecer?’®; en caso contrario, si la lesion se produce una vez fallecida la persona

274 El articulo 9.4 de la LO 1/1982 establece que, en el caso objeto de estudio —proteccion post mor-
tem—, y con independencia de quién haya ejercitado la accién, el importe de la indemnizacién debida co-
rrespondera al conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos; y en su defecto, a sus causahabientes, «en
la proporcién en que la sentencia estime que han sido afectados». OTERO CRESPO (2014), p. 1117, conside-
ra llamativa esta desconexion ope legis entre la condicion de legitimado para la accién y la de beneficiario.

25 GALVAN GALLEGOS (2000), p. 35, sefiala que «en estos supuestos no existe sucesion hereditaria,
pues la legitimacion que prevé la ley para ejercitar estos derechos de la personalidad una vez fallecido su
titular es independiente del caracter de heredero que tengan o no tengan los sujetos legitimados».

276 El nacimiento de estos derechos depende de un hecho incierto, pues Gnicamente en el caso de que
se produzca una intromision ilegitima a la integridad moral del fallecido nacerd un efectivo derecho de
compensacion econdmica. Para conocer qué serd intromisién ilegitima, véanse los articulos 8 y 9 de laLO
1/1982. En este sentido, ROBLES GARZON (1979), p. 15, afirma que «no hay que olvidar que estos derechos
“no patrimoniales” estan protegidos por el Derecho objetivo por lo que, en el caso de que se violen, nace
para el sujeto titular del mismo, una accidén para exigir responsabilidad civil. La responsabilidad civil se
traduce en un resarcimiento pecuniario por lo que se deducirfa que estos derechos, al tener esta valoracién
econdmica, podrian ser patrimoniales. Esto no es asi. La razén es bien sencilla y es que la valoracién
econdmica del derecho ha de ser directa o lo que es lo mismo, ha de valorarse “por si” sin necesidad de
que su contenido econémico venga determinado por un elemento extrafio: su lesién».

217 El propio articulo 9.4 de 1a LO 1/1982 regula esta consecuencia 16gica, pues se dice que en los casos
del articulo 6 —cuando el lesionado no ha podido ejercer por si o por su representante legal las acciones pre-
vistas en la ley; o cuando la haya ejercitado pero fallece antes de que caiga resolucién—, «la indemnizacién
se entenderd comprendida en la herencia del perjudicado». Véase también ALONSO PEREZ (2004), p. 135.

278 Paradigma de esta tesis juridica en cuanto a sucesion procesal e inclusién de la indemnizacién en
el patrimonio sucesorio la podemos encontrar en la STS de 20 de mayo de 2015 (RJ 2015, 2456), en la que
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en cuestion, la compensacion econdémica habra de considerarse fuera del caudal
hereditario.

En la misma linea, la reciente LO 3/2018, de 5 de diciembre, de protec-
cién de datos personales y garantia de los derechos digitales, establece en su
articulo 2.2.b que, en principio, no resulta aplicable a los tratamientos de datos
de personas fallecidas®”; sin embargo, el articulo 3 establece que «1. Las
personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho asi como
sus herederos podrédn dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al
objeto de solicitar el acceso a los datos personales de aquella y, en su caso, su
rectificacion o supresion. Como excepcion, las personas a las que se refiere el
parrafo anterior no podrdn acceder a los datos del causante, ni solicitar su rec-
tificacion o supresion, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expre-
samente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibicion no afectara al derecho
de los herederos a acceder a los datos de caricter patrimonial del causan-
te. 2. Las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello podran también solicitar, con arreglo a las instruccio-
nes recibidas, el acceso a los datos personales de este y, en su caso su rectifi-
cacion o supresion» 2%,

En este caso parece que se prevé la legitimacion para acceder a los datos
del fallecido y en su caso para su rectificacion, supresion o lo que el interesado
haya dispuesto, en régimen de concurrencia, a favor de tres categorias de suje-
tos: familiares, herederos, y personas designadas por el testador.

Por ultimo, cabe sefialar, siguiendo con esta idea de herencia o sucesion
moral®!, que la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectifica-

se condena a una entidad al pago de la indemnizacién por secuelas e incapacitacion temporal por las lesio-
nes producidas por su causa a una sefiora que tuvo que ser hospitalizada y posteriormente operada. El JPI
y la AP que trataron este asunto consideraron que las secuelas no podian ser indemnizadas a personas di-
ferentes de quién las padeciese. No obstante, el TS fallé que dicha indemnizacién si era transmisible
mortis causa, pues, ademds de que la accién ya habia sido ejercitada en vida de la lesionada, dicha com-
pensacion —cuantificable econémicamente—, «como derecho, ya habia entrado en su patrimonio».

279 Siguiendo asi el criterio del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27
de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamen-
to general de proteccion de datos).

280 Este precepto continda sefialando que «mediante real decreto se establecerdn los requisitos y
condiciones para acreditar la validez y vigencia de estos mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro
de los mismos»; se aflade ademds que «en caso de fallecimiento de menores, estas facultades podran ejer-
cerse también por sus representantes legales o, en el marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal,
que podra actuar de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica interesada. En caso de falle-
cimiento de personas con discapacidad, estas facultades también podran ejercerse, ademas de por quienes
sefiala el parrafo 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».

281 Entre otros, DORAL GARCIA DE PAZ0s GARCIA DE Pazos (1973), p. 403; y GARcia RuBIO (1989),
pp. 143 y ss.
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cion, se desvincula de este criterio al establecer que inicamente los herederos o
sus representantes podran ejercitar las acciones que dicha ley concede para soli-
citar la rectificacion de informacion difundida sobre el causante, que considere
inexacta y cuya divulgacion pueda causarle perjuicio a su memoria pretérita. No
obstante, algunos autores han interpretado el concepto de heredero en sentido
amplio de sucesor, comprendiendo asf a las personas de confianza designadas por
el testador para hacer valer o proteger sus derechos morales una vez muerto 22,

1.8.4.3 El activo sui generis: el patrimonio virtual

Del patrimonio virtual se pueden destacar dos cosas: en primer lugar, que
representa, de alguna manera, un concepto juridico nuevo, fruto de los cam-
bios sociales que se han producido en los tltimos afios —de hecho, se conside-
ra que los derechos digitales y la identidad digital forman parte de una cuarta
generacion de derechos humanos ?*°—; en segundo lugar, que puede ser patri-
monial o extrapatrimonial >4,

El patrimonio virtual, también conocido como patrimonio digital, ha sido
definido como un conjunto de elementos digitales, entre los que se incluyen
los que solo existen en la web, asi como los que existen en cualquier formato
electrénico. Ejemplos de bienes que forman parte del patrimonio virtual son
los dominios web, las cuentas de correo electronico, los documentos almace-
nados en servidores locales o remotos, los archivos de mensajes y documentos,
la firma digital, las aplicaciones adquiridas y el dinero electrénico 2%.

282 GARrcia Rusio (1989), p. 143

283 ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ (2016), p. 37.

284 MARTOS CALABRUS (2014), p. 936, sefiala que, en efecto, hay elementos en el patrimonio virtual
que son puramente patrimoniales, como un dominio web, y no patrimoniales, como «ciertos elementos
que, pudiendo tener valor econdémico, constituyen, sobre todo, expresion de la personalidad e intimidad
del difunto, y que estdan dotados de un fuerte valor afectivo, como son los mensajes o correos electréni-
cos». ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ (2016), p. 30, hace notar que existen archivos cien por cien
digitales de contenido econémico claro, y pone de ejemplo, el caso del Bitcoin y las criptodivisas. OLIVA
LEON (2016), pp. 74-75, menciona los casos «del dinero que pueda tener el fallecido en cuentas que per-
miten hacer pagos en sitios web, como PayPal o MoneyBookers; de sus ficheros alojados en la nube (como
Google Drive, Dropbox) donde podria guardar desde fotos hasta la clave de su firma electrénica de una
cuenta bancaria en un banco suizo, o una férmula quimica como secreto industrial; de los derechos eMusic
que puede tener en Spotify; y de las peliculas y series que pudiera tener en Netflix»; ademads, se refiere a
«toda la informacién personal del fallecido que figura en sus perfiles sociales (Facebook, LinkedIn, etc.),
a sus cuentas de correo electrénico (Gmail, etc.), a sus datos personales transferidos a compaiiias ubicadas
fuera de la Unién Europea en el marco del Acuerdo de Safe Harbour, a su derecho a la autodeterminacién
informativa, a su derecho al olvido, y a la proteccion contra la suplantacién de su identidad digital una vez
fallecido. Todo este acervo digital tiene un valor econémico, y debe ser susceptible de proteccion legal».

285 MARTOS CALABRUS (2014), pp. 934-935.
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No pretendemos detenernos a analizar la naturaleza juridica de este nue-
vo tipo de propiedad, sino tan solo dilucidar si este patrimonio virtual es trans-
misible mortis causa; la respuesta variard dependiendo de quién sea verdade-
ramente el titular de dicho bien. En este sentido, puede ocurrir que el difunto
no sea titular de los archivos electrénicos que «posee» por razones profesiona-
les, sino que pertenezcan a determinada empresa; o que lo introducido o com-
partido en una determinada red social pertenezca a esa red social: he aqui, el
caso paradigmatico de Facebook 2.

La importancia del patrimonio digital trasciende, sin embargo, la cues-
tidén de su posible transmision mortis causa; asi, se ha afirmado que la identi-
dad digital post-mortem es un derecho de la personalidad *’ y que, en aras de
evitar que el causante se convierta en un «zombie digital» ?®, alguien debe
velar por la gestion y/o cancelacion de toda la informacion que se halle alma-
cenada en la nube. En este sentido, se ha dicho que nada se puede objetar a los
mecanismos previstos por ciertas redes sociales para la cancelacion de cuentas
de forma automatica una vez se acredite la defuncion del titular; se trataria,
pues, de un caso de autogestion ?*°. Sin embargo, no todos los perfiles sociales
ni plataformas online contemplan esa opcion*°; por ello, se ha debatido si
puede existir la figura de un albacea digital. Cabe sefalar, sobre esta cuestion,

286 E] apartado 2.1 de la Declaracién de derechos y responsabilidades de la citada red social se dice
que «en relacién con el contenido con derechos de propiedad intelectual (contenido de PI), como fotos y
videos, nos otorgas especificamente el siguiente permiso, sujeto a tu configuracién de la privacidad y de
las aplicaciones: nos otorgas una licencia no exclusiva, transferible, con posibilidad de ser subotorgada,
libre de regalias y aplicable globalmente para utilizar cualquier contenido de IP que publiques en Face-
book o en conexidn con Facebook (licencia de PI). Esta licencia de PI finaliza cuando eliminas tu conte-
nido de PI o tu cuenta, a menos que el contenido se haya compartido con terceros y estos no lo hayan
eliminado» (consultado el 12 de enero de 2017). Véanse también las consideraciones que hace BARBA
(2017-B), pp. 341 y ss.

27 GoNZALEZ GRANADO (2016), pp. 40-41, afirma que la identidad digital se trata de «un derecho
de la personalidad auténomo (en cuanto conceptualmente diferenciado del honor, la propia imagen, el
nombre o los apellidos) y, como tal, innato, erga omnes, privado, irrenunciable y extra-patrimonial (aun
cuando en sus manifestaciones sea susceptible de valoraciéon econdémica y de negocios juridicos)».

288 Or1va LEON (2016), p. 68.

29 GoNzALEZ GRANADO (2016), p. 43.

20 Orrva LESN (2016), p. 75, pone de manifiesto que «en los términos y condiciones de uso de
Facebook, Twitter y Gmail se ofrecen actualmente distintos mecanismos para dar de baja los perfiles so-
ciales una vez muerto el usuario, esto no lo hacen todas las redes sociales ni las plataformas online que
venden eBooks, eMusic o permiten transferir dinero a través de Internet». Razén ésta por la que propone
«explorar un modo de exigir a las empresas que venden bienes digitales y custodian datos personales ve-
rificar, cada cierto tiempo, si sus clientes estdn vivos 0 no, y cuando tomen conocimiento de su deceso
informar a sus familiares o a la autoridad competente de la existencia de bienes o derechos digitales a favor
de su cliente. Mejor atin, tales empresas deberian incluir de modo obligatorio en sus formularios de con-
tratacion online la peticion de indicar el nombre de la persona que administrara la cuenta y los bienes di-
gitales del usuario para cuando se produzca su fallecimiento, sin perjuicio de que posteriormente, via
testamento, se pudiera designar un albacea».
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que la existencia de plataformas que ofrecen la posibilidad de otorgar un «tes-
tamento digital» %! es ya una realidad *2. Cierto sector notarial se mostraba
hasta hace bien poco escéptico sobre la posibilidad de que exista en realidad
un «testamento digital», mds all4 de la posibilidad de incluir disposiciones en
el testamento que afecten exclusivamente a bienes o derechos digitales. Las
razones que se arguyen son basicamente dos: de una parte, que es imposible
separar la herencia analdgica de la herencia digital, toda vez que el ar-
ticulo 659 CC dice que la herencia comprende todos los bienes, derechos y
obligaciones de una persona, sin mayor distincién *?; la otra, que nadie garan-
tiza que las plataformas o empresas que ofrecen estos nuevos servicios existan
al dia del fallecimiento del interesado **. El debate sobre la materia esta servi-
do, pues hay notarios que consideran que deberian ser ellos los competentes
sobre la materia >3, otros que dudan *¢, y ciertos profesionales que consideran
«légico que la herencia digital se elabore digitalmente» >7.

En cualquier caso, el reconocimiento del testamento digital se ha plasmado
recientemente en el articulo 96 de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de protec-
cién de datos personales y garantia de los derechos digitales, que establece lo
siguiente: «1. El acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion sobre personas fallecidas se regird por las si-
guientes reglas: a) Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o
de hecho, asi como sus herederos podran dirigirse a los prestadores de servicios

1 Conviene distinguir entre testamento online, que es un testamento que se realiza por medios di-
gitales, y testamento digital, que es aquel en el que se dan instrucciones acerca de la presencia digital de
una persona una vez fallezca; véase en este sentido GINER GAND{A (2016), p. 57. En opini6én de OLIVA
LEON (2016), p. 78, la elaboracién de testamentos online ofrece ventajas tanto para los ciudadanos como
para los notarios; para que ello fuese posible, se tendria que, en primer lugar, modificar el Reglamento
notarial, y en segundo lugar, ofrecer garantia sobre la certeza de la capacidad para obrar del otorgante, a
través de los software de reconocimiento facial y de voz y reuniones «a través de un interfaz de realidad
virtual y mediante la videografia que permite proyectar cualquier imagen fija o en movimiento que se haya
capturado en forma de holografia tridimensional».

22 Como la de «Tellmebye»; para mayor informacién sobre los servicios que ofrece, véase: tellme-
bye.com/es/legal/empresa.

293 ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ (2016), p. 29; GONZALEZ GRANADO (2016), p. 43, LLOPIS
BENLLOCH (2016), p. 49; FERNANDEZ-BRAVO FRANCES (2016), p. 54.

2% ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ (2016), p. 35. GONZALEZ GRANADO (2016), p. 43, tam-
bién objeta razones de seguridad cuando dice que no tendria problema en admitir el testamento digital si
cumpliese con los requisitos de seguridad (en cuanto a fehaciencia, identidad y capacidad del sujeto), le-
galidad (ajustado a Derecho) y bajo coste (sea libre o tasado por arancel).

2% ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ (2016), p. 37, manifiesta que la sociedad digital es una
sociedad en la que el papel del Estado se ve reducido; sin embargo, cree que «los notarios podemos con-
vertirnos en notarios 3.0 ofreciendo soluciones a los problemas que plantea y que planteara este entorno».

2% Lropis BENLLOCH (2016), p. 46, afirma que hay asuntos digitales donde el Notariado no llega,
uno de ellos, el de la sucesion mortis causa de archivos digitales, perfiles en redes sociales, etc.

#7 GINER GANDIA (2016), pp. 58-59, que lamenta ademds que, «como siempre, sectores tradicionales
se resisten al cambio, y proponen sistemas anticuados y complejos con tal de no ceder ante lo irremediable».
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de la sociedad de la informacidn al objeto de acceder a dichos contenidos e im-
partirles las instrucciones que estimen oportunas sobre su utilizacién, destino o
supresion. Como excepcion, las personas mencionadas no podréan acceder a los
contenidos del causante, ni solicitar su modificacion o eliminacién, cuando la
persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley.
Dicha prohibicién no afectard al derecho de los herederos a acceder a los conte-
nidos que pudiesen formar parte del caudal relicto. b) El albacea testamentario
asi como aquella persona o institucion a la que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones
recibidas, el acceso a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales ins-
trucciones. ¢) En caso de personas fallecidas menores de edad, estas facultades
podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el marco de sus
competencias, por el Ministerio Fiscal, que podrd actuar de oficio o a instancia
de cualquier persona fisica o juridica interesada. d) En caso de fallecimiento de
personas con discapacidad, estas facultades podran ejercerse también, ademds
de por quienes sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen sido designados para
el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran comprendi-
das en las medidas de apoyo prestadas por el designado. 2. Las personas legiti-
madas en el apartado anterior podran decidir acerca del mantenimiento o elimi-
nacion 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 estard a sus instrucciones. El responsable del ser-
vicio al que se le comunique, con arreglo al parrafo anterior, la solicitud de eli-
minacidn del perfil, deberd proceder sin dilacién a la misma. 3. Mediante real
decreto se establecerdn los requisitos y condiciones para acreditar la validez y
vigencia de los mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro de los mismos,
que podrd coincidir con el previsto en el articulo 3 de esta ley orgénica. 4. Lo
establecido en este articulo en relacién con las personas fallecidas en las comu-
nidades auténomas con derecho civil, foral o especial, propio se regird por lo
establecido por estas dentro de su &mbito de aplicacion».

Todavia es muy pronto para valorar el reconocimiento de este testamento
digital; conviene esperar a ver cémo se desarrolla por Real Decreto la regulacion
del mismo. Sin embargo, esto hace todavia mas relevante la demanda de creacién
de un registro oficial ad hoc de herencias y legados digitales que estuviese acce-
sible a los causahabientes y al resto de interesados que cuenten con interés legiti-
mo en la herencia digital, a través de los notarios; con ello —se ha dicho—, nos
beneficiariamos del sistema de seguridad juridica preventiva que se brinda desde
el notariado, ganando asi en seguridad, certeza, integridad, fidelidad en relacion a
nuestro patrimonio digital y, lo que es fundamental, garantizariamos el cumpli-
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miento de la voluntad al preservar el destino del legado®®. En este sentido, la

Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales de Catalufia habia esta-
blecido en su articulo 10 la adicién de una disposicion adicional por la que se
creaba un Registro electrénico de voluntades digitales**’; sin embargo, la recien-
te Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 20193% lo ha declara-
do inconstitucional pues se trata de un registro de naturaleza civil, no administra-
tivo, invadiendo por tanto la competencia exclusiva del Estado sobre ordenacién
de los instrumentos y registros piblicos (articulo 149.1.8 CE) !,

1.8.5 EL PASIVO SUCESORIO

De acuerdo con la doctrina civilista y romanista, las obligaciones no eran,
en principio, transmisibles mortis causa; si bien, con el paso del tiempo, no solo
termind por convertirse en la regla general, sino en caracteristica por antonoma-
sia de la hereditas romana’®. En la actualidad, el articulo 659 CC es claro e
incluye dentro de la herencia todas las obligaciones del causante que no se ex-

2% MORATALLA ESCUDERO (2016), pp. 232-233.

29 Este articulo establecia que «1. Se crea el Registro electrénico de voluntades digitales, adscrito al
departamento competente en materia de derecho civil por medio del centro directivo que tenga atribuida la
competencia. 2. En el Registro electrénico de voluntades digitales se inscriben los documentos de volunta-
des digitales. 3. El acceso al Registro electrénico de voluntades digitales esta reservado al titular otorgante
y, una vez muerto el titular, a las personas que se mencionan en los apartados siguientes, siempre y cuando
acrediten, mediante el certificado de actos de tltima voluntad, que el causante no ha otorgado disposiciones
de tltima voluntad. 4. Una vez muerto el titular, las personas que acrediten un interés legitimo pueden so-
licitar un certificado relativo a la existencia o no de un documento de voluntades digitales inscrito en el
Registro electrénico de voluntades digitales. A solicitud de la persona interesada, si el causante no dispuso
otra cosa, el certificado puede extenderse a la identificacion de las personas designadas para la ejecucién de
las voluntades digitales. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto por el apartado 4, los certificados relativos al con-
tenido de las voluntades digitales inscritas en el Registro electrénico de voluntades digitales, una vez muer-
to el titular, inicamente pueden solicitarlos las personas designadas para la ejecucion de las voluntades di-
gitales y solo pueden entregarse a estas personas. 6. El Registro electrénico de voluntades digitales, si le
consta la muerte de un otorgante, puede comunicar de oficio la existencia de voluntades digitales inscritas
a las personas designadas para su ejecucion, de acuerdo con lo que se establezca por reglamento».

30 JUR 2019, 26087.

31 En esta Sentencia existe un voto discrepante por parte de Encarna Roca Trias, que no considera
que la naturaleza del Registro catalan sea civil, sino administrativa. En su opinién, «el documento de vo-
luntades digitales al que se refiere la norma impugnada no contiene una verdadera ordenacién de la suce-
sion, tan siquiera de los materiales o archivos digitales del causante, que con independencia del soporte
digital en el que se encuentran, en todo caso forman parte del caudal hereditario y son objeto de la suce-
sion. Lo que en realidad recoge el documento es la voluntad del fallecido respecto a la realizacién de ac-
tividades muy concretas que estdn directamente relacionadas con el ejercicio de derechos personalisimos
de cardcter no patrimonial, por tanto, no transmisibles mortis causa, como las de comunicar a los presta-
dores de servicios digitales su defuncién».

32 Entre otros romanistas, vid., BONFANTE (1930), pp. 158 y ss., y BIoNDI (1954), p. 34. En cuanto
alos civilistas, vid., GINOT LLOBATERAS (1950), p. 1508; GONZALEZ GARciA (1989), pp. 30 y ss.; GARciA
RuslIo (1989), pp. 30-49.
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tingan por su muerte; relacién que no es del todo correcta, pues en la herencia
también se incluirdn las cargas que nazcan por la apertura de la sucesion.

La categoria «deuda sucesoria» ** es mas amplia que la de «deuda del
causante». En este sentido, cabe traer a colacion la relacion de deudas suceso-
rias de Criscuoli 3™, que distingui6 entre cuatro tipos: en primer lugar, las deu-
das hereditarias o deudas que ya existian en vida del difunto y que no se extin-
guen con su muerte; en segundo lugar, las cargas de la herencia, que son
aquellas que surgen a causa de la muerte del causante y consecuente apertura
de la sucesion, como los gastos relativos al funeral, los derivados de la admi-
nistracion de la herencia o del beneficio de inventario**’; en tercer lugar, las
obligaciones testamentarias que son las cargas o modos que impone el testador
a cargo del heredero o del legatario; y por tltimo, las obligaciones sucesorias
asistenciales, categoria no recogida por nuestra doctrina 3. La diferencia entre

303 Conviene hacer una escueta mencion a los conceptos genéricos de deuda y responsabilidad; en
este sentido, se debe traer a colacion el articulo 1911 CC, que estipula que «del cumplimiento de sus obli-
gaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros». Como sefiala DfEz-PicAzo PONCE
DE LEON (1959), pp. 138 y ss., es ya cldsico en Derecho patrimonial la distincion entre el débito y la res-
ponsabilidad; asi, el débito viene dado por la necesidad de realizar una determinada prestacion mientras
que la responsabilidad «consiste en la posibilidad juridica de que las consecuencias del incumplimiento
recaigan sobre el sujeto obligado. El débito es una forma de deber juridico. La responsabilidad es una
forma de sancién». El Derecho moderno ha venido a implantar como tnica la responsabilidad con los
bienes cuando exista incumplimiento de las obligaciones, en sus dos formas de ejecucion especifica o por
equivalencia. Por ello, cuando el articulo 1911 CC «dice que el deudor responde con sus bienes, quiere
decir, en principio, que las consecuencias del incumplimiento de la deuda (sancién) afectaran solo a sus
bienes, aunque a todos sus bienes». Acontece asi que todo el patrimonio del deudor es, en potencia, obje-
to posible de agresion por parte de sus acreedores; por ello, «si todo el patrimonio del deudor constituye
garantia de sus acreedores, en cuanto que estd afecto al cumplimiento de sus obligaciones, parece obligado
concluir que sobre este objeto, constitutivo de garantia, tienen los acreedores alguna titularidad o dere-
cho». Sin embargo, el autor considera errada la teoria de quienes entienden que los acreedores disponen
de un derecho de garantia real sobre los bienes del deudor; y por eso sostiene que «la verdadera y auténti-
ca seguridad de los acreedores estd en la capacidad econdmica de ese patrimonio para hacer frente a sus
obligaciones. La seguridad de los acreedores esta en la solvencia del deudor, entendiendo por solvencia
esta aptitud del patrimonio para cumplir».

304 CriscuoLr (1980), pp. 9 y ss. En la doctrina espafiola se han ofrecido otras relaciones; asi,
SAINZ-CANTERO CAPARROS y MARTOS CALABRUS (2017), pp. 206 y ss., han propuesto recientemente otra:
obligaciones hereditarias, obligaciones legales y obligaciones testamentarias. Las obligaciones heredita-
rias incluyen tanto las deudas del difunto que subsisten tras su muerte como las cargas de la herencia
(entre las que cabe incluir la obligacién de colacionar, del articulo 1035 CC; o el articulo 1064 CC, cuan-
do establece que «los gastos de particion, hechos en interés comtn de todos los coherederos, se deducirdn
de la herencia; los hechos en interés particular de uno de ellos, serdn a cargo del mismo»); las obligaciones
legales incluyen las legitimas, reservas y otras obligaciones previstas por la ley en favor de ciertas perso-
nas, asi como también los gastos de administracion (tradicionalmente considerados como cargas); y por
dltimo, las obligaciones testamentarias que son las que el testador impone a cargo de herederos y legata-
rios, como legados, sublegados, fideicomisos y modos testamentarios.

35 RODRIGUEZ RosADO (2017), p. 56, 1o denomina como «cargas especiales» o «bajas especiales de
la herencia».

3% RHEINSTEIN (1935), p. 432, tinicamente enumera tres deudas de las que, bien el heredero en los
ordenamientos de derecho continental, bien el personal representative en los ordenamientos de common
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las obligaciones sucesorias asistenciales y las obligaciones hereditarias es que
estas nacen ex voluntas testatoris, mientras que aquellas nacen ex lege. En
multitud de ordenamientos juridicos vecinos 3%’ y no tan vecinos 3% se prevé la
existencia y coercibilidad de estas obligaciones sucesorias asistenciales.
Dentro del panorama legislativo espafiol, cabria plantearse si la pensién
compensatoria, que un conyuge debe tras la separacién o divorcio para reajus-
tar el desequilibrio econdmico, regulada en los articulos 97 y siguientes del CC,
es subsumible en la categoria de obligacion sucesoria asistencial, o simple-
mente es una deuda ya preexistente del causante que se transmite mortis cau-
sa. El articulo 101 CC establece que «el derecho a la pension se extingue por
el cese de la causa que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o
por vivir maritalmente con otra persona. El derecho a la pension no se extingue
por el solo hecho de la muerte del deudor. No obstante, los herederos de €ste
podran solicitar del Juez la reduccién o supresion de aquélla, si el caudal here-
ditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus dere-

law, debe responder, y que son basicamente las tres mencionadas: deudas preexistentes, deudas que nacen
de la apertura de la sucesion, y las deudas testamentarias. GARCfA RUBIO (1989), pp. 171 y ss., recoge las
tres categorias anteriormente mencionadas y omite la de obligaciones sucesorias asistenciales.

397 En Italia, CrRiscUOLI (1980), pp. 42-49, incluy6 dentro de esta subcategoria la asignacién vitalicia
a favor de los hijos no reconocibles (articulos 279 y 580 CCit), la asignacidn vitalicia a favor del conyuge
supérstite separado quien ya recibia alimentos del conyuge antes de su fallecimiento (articulo 548.2 CCit),
y la asignacién que un juez puede reconocer en favor del exconyuge divorciado con cargo a la herencia
(articulo 9 bis Ley 898/1970 sobre el divorcio).

38 ScHWIND (2002), pp. 5-6, en un estudio comparado relativo a las obligaciones sucesorias asisten-
ciales que no se extinguen con la muerte del deudor, sefiala que en Francia la asistencia pactada en contra-
to debe ser asumida por la herencia. En Brasil, la obligacion de prestar alimentos se transmite a los here-
deros del deudor (articulo 1700 CC Brasil). En Alemania, el padre debe asistir a la madre por el periodo
comprendido entre las seis semanas anteriores y las ocho posteriores al nacimiento del hijo (§1615n BGB).
Ademas, el deber de asistir al excényuge pasa a los herederos como deuda de la herencia, aunque con li-
mite maximo en la cantidad que, de no haberse disuelto el matrimonio, les habria correspondido conforme
a las normas de la sucesion legitima (§1586 BGB). En Austria, el heredero forzoso que ha sido excluido
de la herencia por una razén legalmente justificable debe recibir una pension de asistencia (§795 ABGB),
y el conyuge supérstite, aun cuando no sea heredero forzoso, tiene derecho a una pensién apropiada hasta
que contraiga nuevo matrimonio y hasta el limite de lo que le hubiese correspondido conforme a las nor-
mas de la sucesién legitima (§796 ABGB). En Estados Unidos, la regla general es que las obligaciones de
asistencia se extinguen con la muerte del deudor; no obstante, los estatutos de algunos Estados establecen
que la pension alimenticia, a falta de acuerdo, serd exigible tinicamente hasta la muerte de cualquiera de
las partes, lo que ha sido interpretado como una autorizacién para que en los decretos de divorcio si se
pueda establecer que el pago de la pension continde después de la muerte del obligado. Incluso en ausen-
cia de dicha autorizacion estatutoria, la casuistica reciente pone de manifiesto que los tribunales conceden
pensiones alimenticias que contindan después de la muerte del obligado si el decreto de divorcio asi lo
previd especificamente, de forma tal que la pensién alimenticia se convierte asi en una deuda sucesoria.
Lo mismo ocurre con la pensién alimenticia en favor de los hijos: en principio, se extingue con la muerte
del obligado. No obstante, continuard existiendo tras su muerte si el decreto de divorcio asi lo estipula. En
Inglaterra, las obligaciones asistenciales también cesan con la muerte del obligado; no obstante, un tribu-
nal puede ordenar el pago de una cantidad neta con cargo a la herencia a favor de ciertos miembros de la
familia u otras personas dependientes para quienes no se ha provisto ninguna disposicién econdmico-pa-
trimonial a su favor ni en testamento ni bajo las normas de sucesion intestada.
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chos en la legitima». Segun el precepto, la muerte del deudor de la pension
compensatoria no extingue la misma; por el contrario, si se extingue en caso
de muerte del acreedor. Por ello, lo més acertado en nuestra opinién es consi-
derar que se trata de una obligacion preexistente que no se extingue con la
muerte del deudor, pues nace antes de la apertura de la sucesién mortis causa
y no halla causa en la misma3*. No obstante, si que es cierto que esta deuda se
antoja un tanto especial e incluso, como se ha dicho, de inferior categoria, pues
podria tener lugar su extincion dependiendo de la cuantia del haber hereditario
y el propio devenir personal de los sujetos implicados *'; no en vano, esta deu-
da no podria subsistir en el caso de herencia dafiosa. En opinién de cierta
doctrina, otra situacion parecida a esta, que convierte al conyuge supérstite en
un «acreedor legal y especial» es la contemplada en el articulo 1438 CC3!!, a
favor de quien podria nacer un crédito contra la herencia si el causante hubiera
experimentado una mayor ganancia>'2,

Volviendo a los tipos de deudas sucesorias existentes en nuestro Derecho,
se ha hecho notar por la doctrina que el Cédigo Civil no dice qué ha de enten-
derse por carga hereditaria, al contrario de lo que ocurre en algunos ordena-
mientos autonémicos en los que asi se contempla®"3; por ello, en un andlisis
comparado, se ha hecho una relacién de elementos que son cargas sucesorias:
gastos de ultima enfermedad y entierro, incineracién y funeral del causante;
gastos de formacion de inventario y particidn de la herencia y otros causados
por actuaciones judiciales, notariales o registrales que se hiciesen en interés
comtn; gastos de defensa de los bienes mientras la herencia estd yacente o
permanece la separacion del beneficio de inventario; gastos de entrega de lega-
dos, pago de legitimas y retribucion de albaceas u otros de naturaleza andloga;
gastos de conservacion de los bienes, los tributos, primas de seguro y otros

39 GARciA GOLDAR (2018), pp. 313 y ss.

310 GoNzALEZ VICENTE (2016), pp. 3421 y ss., quien considera que la deuda recibird un tratamiento
diferente dependiendo de si se trata de una prestacion unica, aun cuando resulte deferida o aplazada; o una
prestacion de tracto sucesivo. En el primero de los casos, estarfamos ante una deuda determinada, que se
descuenta en su totalidad del activo y se integra en el pasivo; por el contrario, en el segundo caso, habria
que distinguir dos momentos: las cantidades devengadas y no satisfechas antes del fallecimiento del deu-
dor, que también se configuran como deuda tipica, de la que responde el heredero con el patrimonio here-
ditario y el suyo propio; y las cantidades que se devenguen con posterioridad. Es en este tltimo caso en el
que la deuda adquiere ese tinte de especialidad o inferioridad, ya que «no hay confusién de patrimonios,
pues se permite limitar la responsabilidad a los bienes de la herencia, al caudal hereditario, intra vires
hereditatis».

311 Este precepto establece que «los cényuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matri-
monio. A falta de convenio lo hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos econdmicos. El trabajo
para la casa serd computado como contribucién a las cargas y dard derecho a obtener una compensacién
que el Juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion».

312 SAINZ-CANTERO CAPARRGS y MARTOS CALABRUS (2017), p. 208.

313 Asi, por ejemplo, el articulo 461-19 CCCat, el articulo 356 CDFA y el articulo 21.1 LDCV.
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gastos a que se hallen afectos, asi como obligaciones contraidas por el admi-
nistrador durante la gestién de los negocios del causante o que deriven de su
explotacion, cuando no deban ser satisfechos por el conyuge usufructuario 34,

Una vez analizada la composicion del pasivo sucesorio, conviene retomar
la cuestion acerca de su transmisibilidad mortis causa; asi, debemos sefialar
que el patrén es el mismo que para el activo: la sucesion es la norma general y
la extincidn de la relacion la excepcion 5. No en vano, la relacién obligatoria
mds habitual en las herencias actuales —deuda garantizada con hipoteca, que
recae, normalmente, sobre la vivienda habitual- es objeto de sucesion, tanto
mortis causa, como procesal *'6,

De otra parte, las relaciones juridicas del pasivo que se extinguirdn son
aquellas que tengan cardcter vitalicio o que se hubiesen formalizado en aten-
cién a la persona del deudor. En este sentido, serd normalmente la ley la que
determine qué tipo de obligaciones son personalisimas o no; asi, por ejemplo,
el articulo 150 CC establece que la obligacion de prestar alimentos cesa con la
muerte del obligado. Pero también es posible que una obligacién nazca perso-
nalisima en virtud de la voluntad de los contratantes 3!”. Es importante sefialar
que, a pesar del caricter personalisimo de algunas deudas, éstas serdn, por
voluntad de la ley, transmisibles; asi, la indemnizacion por dafios y perjuicios
ex articulos 1101 y 1902 CC sera transmisible mortis causa. También formara

314 GETE-ALONSO CALERA (2016), p. 347.

315 El TS reconoce este principio general de transmisibilidad de las deudas en las SSTS de 22 de
marzo de 1990 (RJ 1999, 1719) y 7 de enero de 1986 (RJ 1986, 99).

316 DomiINGUEZ LUELMO (2014), pp. 385 y ss., pone de manifiesto que en estos casos, el falleci-
miento del causante no presentard especiales incidencias mientras los herederos atiendan las amortiza-
ciones mensuales pactadas; si asi no ocurriera, la solucién diferird en atencidén a la existencia de un
previo seguro de vida —en cuyo caso, el asegurador tendria que hacer frente al pago del capital, renta o
prestaciones que se hubieran convenido—, o no. Si no se hubiese pactado tal seguro, cabe tener en cuen-
ta que el articulo 693.2 LEC confiere la posibilidad al acreedor de exigir anticipadamente la totalidad
del crédito. De otra parte, si ya se hubiese iniciado ejecucion frente al causante en vida de éste, su falle-
cimiento durante o después de finalizado el proceso darfa lugar a sucesion procesal ex articulo 16 LEC.
Ademds, ORDONEZ SERRANO (2016), pp. 18 y ss., hace notar tres cosas: en primer lugar, que la deuda
hipotecaria se recibe en los mismos términos, plazos y condiciones pactados en su dia por el causante;
la segunda, que es problematica la pdliza del seguro de vida otorgado a una pareja sin relacion conyugal
ni descendientes que solo cubre el 50% del crédito, pues a menudo los herederos del fallecido creen que
las cuotas pendientes ya solo deben ser pagadas por el otro deudor hipotecario, lo que no es asi, pues el
inmueble en su totalidad sigue estando afecto al 100% de la deuda; y, por dltimo, que existe cierta ju-
risprudencia y legislacién que «puede aliviar» de alguna manera al heredero, como la numerosa juris-
prudencia sobre eliminacién de la cldusula suelo o tipo minimo que limita la variabilidad del tipo de
interés, la posibilidad de pactar con la entidad la refinanciacién de la deuda, o la Ley de Segunda Opor-
tunidad (Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién
de carga financiera y otras medidas de orden social).

317 BoNILINI (2009-A), p. 6, sefiala que, efectivamente, la intransmisibilidad puede hallar su fuente
en la ley o en la voluntad del hombre.
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parte de la herencia la deuda tributaria, que se transmite mortis causa por pre-
vision expresa del articulo 39 de la Ley General Tributaria 3'8.

Por 1ltimo, es importante mencionar que existen, en el pasivo sucesorio,
ciertos supuestos de sucesion anémala ", como en el contrato de arrendamien-
to tras la muerte del arrendatario. En efecto, la Ley de Arrendamientos Urbanos
(LAU) prevé dos tipos de derechos de subrogacién diferentes *%°: el primero es
el establecido para los casos de arrendamiento de vivienda, en cuyo caso, ten-
dran derecho a subrogarse ciertos parientes en el contrato las personas nombra-
das ex articulo 16.1 LAU *!; para el caso de no existir ningtin pariente con de-
recho a subrogarse en el contrato, el arrendamiento quedaria extinguido
(articulo 16.2 LAU). En este caso lo que se produce es una particular mortis
causa capio, sin relacién con la herencia; por lo tanto, el que se subrogue en la
posicion del inquilino no tendré que responder del pago de las deudas heredita-
rias, si no hubiese asumido la condicién de heredero3?2. Por el contrario, el se-
gundo de los derechos de subrogacion estd previsto en el articulo 33 de la ley,
en sede de arrendamientos para uso distinto del de vivienda, en cuyo caso ten-
dran derecho a subrogarse en el contrato de arrendamiento en local en que se

318 El citado articulo sefiala que «a la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias
pendientes se transmitiran a los herederos, sin perjuicio de lo que establece la legislacion civil en cuanto a
la adquisicién de la herencia. Las referidas obligaciones tributarias se transmitirdn a los legatarios en las
mismas condiciones que las establecidas para los herederos cuando la herencia se distribuya a través de
legados y en los supuestos en que se instituyan legados de parte alicuota. En ningtin caso se transmitirdn
las sanciones. Tampoco se transmitird la obligacion del responsable salvo que se hubiera notificado el
acuerdo de derivacién de responsabilidad antes del fallecimiento».

319 Garcia Rusio (1989), pp. 130 y ss., afirma que este tipo de sucesion sirve para individualizar el
conjunto de complejos normativos que evidencian, a pesar de su contenido heterogéneo, su apartacion de
los principios generales del Derecho sucesorio; en definitiva, que la sucesién anémala no constituye una
categoria unitaria, sino un conjunto de figuras dispares. En Italia, ZoppINI (1998), p. 1084, le confiere a
este tipo de sucesion anémala efectos parasuccessori.

320 En cuanto a la subrogacién del articulo 16 LAU, PasQuau LiaRo (2007), p. 392, hace notar, sobre el
plazo de tres meses que hay para poder subrogarse en la posicion del arrendatario, que si dicho plazo transcu-
rre sin notificacién, no es precisa una accioén de resolucién, pues habria una extincién automatica. CARRASCO
PERERA (2013), pp. 541 y ss., afirma que este derecho de subrogacion constituye un gravamen para el arren-
dador toda vez que el nuevo deudor puede ser menos solvente que el fallecido. No se adquiere por via heredi-
taria, sino que nace en cabeza directa del beneficiario; por ello, es un derecho indisponible, por via de herencia
o de legado o por alteracion del orden de subrogacion, que no se pierde por la renuncia a la herencia.

321 Este articulo incluye, como personas que pueden subrogarse en el contrato de arrendamiento: el
conyuge del arrendatario que al tiempo del fallecimiento conviviera con €l; la persona que hubiera venido
conviviendo con el arrendatario de forma permanente en andloga relacion de afectividad a la de conyuge,
con independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores al tiempo del falle-
cimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en comun, en cuyo caso bastara la mera convivencia; los
descendientes del arrendatario que en el momento de su fallecimiento estuvieran sujetos a su patria potes-
tad o tutela, o los hermanos, que hubiesen convivido habitualmente con €l durante los dos afios preceden-
tes a su fallecimiento, y las personas que sufran una minusvalia igual o superior al 65%, siempre que
tengan una relacion de parentesco hasta el tercer grado colateral con el arrendatario y hayan también
convivido con éste durante los dos afios anteriores al fallecimiento.

322 Lacruz BERDEJO (1961), pp. 114-115.
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ejerza una actividad empresarial o profesional, «el heredero o legatario que con-
tinte el ejercicio de la actividad». En este caso, la ley ya no establece el derecho
de subrogacion en favor de los familiares, sino en favor de los sucesores %,

2. EL RECURSO A LA PLANIFICACION TESTAMENTARIA
PARA PROTEGER A SUCESORES O ACREEDORES

2.1 Introduccion: la voluntad testamentaria

Como hemos dicho anteriormente, la figura del causante es importante,
pero no solo porque la sucesion gire en torno a su persona y respecto de su
patrimonio, sino también desde otra perspectiva: su voluntad, expresada con-
forme a los cauces legales previstos, puede determinar un destino diferente al
fijado por la ley para su patrimonio, entre otras cuestiones. Retomamos asi la
cuestion de la sucesion testamentaria y la importancia de la expresion de vo-
luntad por parte del causante.

La sucesidn testamentaria estd inevitablemente ligada al reconoci-
miento de esta voluntad testamentaria que es «uno de los aspectos mas im-
portantes del respeto por la personalidad del sujeto como expresion maxima
de su voluntad» ***. Sin embargo, la doctrina no es undnime a la hora de
encuadrar esta voluntad testamentaria dentro del principio general de auto-
nomia privada: un sector considera que la libertad de testar, aun cuando
sometida a limites, es autonomia y, por tanto, equiparable a la libertad de
contratacion que existe en el &mbito patrimonial general **; otro sector con-

323 Como sefiala APARICIO AUNGN (2007), pp. 711 y ss., parece que esta norma regresa al sistema
sucesorio comun del CC, puesto que la subrogacion opera en la 6rbita del derecho sucesorio al concederse
unicamente a favor de heredero y legatario: la subrogacién, dice, estaria causada por la sucesién. El autor
hace notar ademds que es necesario que el sucesor continte el ejercicio de la actividad, pues en caso con-
trario, no podria operar la subrogacion. Por el contrario, CARRASCO PERERA (2013), p. 1008, considera que
«el requisito de continuar la actividad empresarial no deberia exigirse estrictamente. Deberia bastar con
que el heredero o legatario continuase una actividad posible dentro del destino pactado en el contrato o
derivado de las caracteristicas de la finca».

324 TorRES GARCIA (1977), pp. 28-29.

325 Dentro de nuestras fronteras cabe destacar a DiEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 188. En la
doctrina italiana, MANIAcI (2006), pp. 731-766, considera que, dentro de la autonomia privada, la de na-
turaleza sucesoria es mas amplia que la autonomia contractual. Para este autor, el testamento es un acto
clarisimo de autonomia privada, y un simbolo evidente de ello reside en la facultad de derogar normas
dispositivas en materia sucesoria, excluyendo que se produzcan los llamados «efectos naturales». Por todo
ello, opina que la autonomia testamentaria logra conquistar espacios excluidos de la autonomia contrac-
tual. MANIACI también analiza la amplitud de la autonomia privada de los sucesores, que estd rigidamente
definida por la ley, pues tanto la aceptacion como la renuncia no admiten cldusulas para limitar, adminis-
trar o circunscribir los efectos de la vocacidn; si bien, es cierto que los llamados tienen otras facultades
para moldear algunas cuestiones, como la responsabilidad por deudas hereditarias. Ademads, en Italia se ha
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sidera por el contrario que la autonomia privada y la libertad de testar difie-
ren notablemente 32°.

Sea como fuere, la doctrina més sefiera considera que la libertad testamen-
taria se configura como la «manifestacion mds evidente de la libertad
individual» *’, que se presenta de forma doble: de una parte, permite al testador
escoger una de las varias formas testamentarias que se prevén, y de otra, le per-
mite manifestar el contenido que él desee *?%; contenido que constituye la esen-
cia misma del testamento **. La primera vertiente de la libertad testamentaria
reside en la facultad de otorgar el tipo de testamento que el testador elija®¥, a

considerado vilido el pacto de no publicar el testamento olégrafo (Cass. 17 julio 1974, n. 2145), el pacto
entre los coherederos para renunciar a la delacién testamentaria y forzar la delacion legal (entre otras,
Cass. 7 julio 1988, n. 4469), la renuncia a hacer valer una causa de indignidad por parte de quienes serian
1lamados en lugar del indigno y el acuerdo de todos los coherederos de no incluir una donacién colaciona-
ble (Cass. 18 julio 1962), el acuerdo a la revocacién de la renuncia de un llamado, prestado por los otros
1lamados que habian aceptado la herencia, renunciando asf al acrecimiento en su cuota a la que tendrian
derecho. Por lo tanto, en algunos casos, el ejercicio de la autonomfa privada por los llamados a la herencia
supera y prevalece sobre la tltima intencién manifestada por el causante. No obstante, el citado autor
considera que el testador siempre podra evitar todo esto mediante clausulas penales o de pérdida de lo
dejado, de forma tal que el testador conserva asi toda la integridad de su autonomia testamentaria, todo ello
sin perjuicio de los supuestos en los que no es posible el recurso al acuerdo debido a la ilicitud del objeto,
como ocurre, por ejemplo, en las disposiciones no patrimoniales, en cuyo dmbito el testador goza de una
«exclusiva esfera de soberania y por lo tanto, una garantia de inmortalidad juridica».

326 En la doctrina espafiola, DELGADO ECHEVERRIA (2012), p. 525, para quien «hay al menos dos
rasgos que inclinan a diferenciar. Al disponer para después de su muerte el testador no se da norma a si
mismo, lo que contradice cierta manera generalizada de entender el concepto de autonomia (sin embargo,
si ocurre que el testador actiia de acuerdo con sus propias normas, sus criterios personales, sus valores y
principios, es decir, actiia con autonomia moral); por otra parte, merece subrayarse que la libertad de testar
solo se reconoce a las personas fisicas, como manifestacién de la dignidad de la persona, mientras que la
autonomia privada que se ejercita mediante el contrato corresponde también a los mucho mas numerosos
entes instrumentales (en particular, sociedades mercantiles) que intervienen en el mercado, como instru-
mento del mismo. La libertad de testar es ajena al mercado»; opinién que comparten TORRES GARCIA y
Garcia Rusio (2014), pp. 25 y ss., y que afiaden otras razones: el CC recoge el principio de autonomia
privada en el articulo 1255, y no el principio de libertad de testar, o al menos no con la misma «contunden-
cia»; de otra parte, en el CC el testamento es un acto unilateral, mientras que el contrato exige la confluen-
cia de voluntades; por tltimo, los limites impuestos a una y otra libertad, asi como las exigencias de forma,
son bien distintas.

327 ToRRES GARCIA y GARciA RUBIO (2014), pp. 15-42. Las autoras distinguen ademds entre lo que
denominan «libertad de testar» entendida como la libertad en sentido negativo en la que existe la posibili-
dad de disponer del propio patrimonio sin que otros se interpongan en esa actividad, o lo que es lo mismo,
con «ausencia de impedimento o constriccién» y la «libertad para testar», que es la libertad en sentido
positivo segtn la cual el testador podria tomar las «propias decisiones con plena validez juridica, por in-
usuales, caprichosas o extrafias que estas sean».

328 ToRRES GARCIA (1977), p. 51, que literalmente sefiala «la autonomia del testador se manifiesta
también a la hora de dotar a la forma de testar por €l elegida de un contenido para la validez de la misma».

329 ToRRES GARCIA y GARciA RuUBIO (2014), p. 42.

330 Esta libertad de eleccién no es absoluta, pues el CC impide elegir determinadas formas testamen-
tarias a personas que, no habiendo sido incapacitadas judicialmente, si sufren ciertas discapacidades fisicas.
Asf, de acuerdo con el articulo 708 CC, los ciegos y los que no sepan o puedan leer no podran hacer testa-
mento cerrado. Tampoco podrdn otorgar testamento abierto (articulo 695 CC) ni cerrado (articulo 709 CC)
quienes no pueden ni expresarse verbalmente ni escribir; y, por tltimo, no podran otorgar testamento
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escoger entre una variedad nada desdefiable ¥*!. De otra parte, la segunda ver-

tiente de la libertad testamentaria reside en la facultad para otorgar en testamen-
to el contenido deseado; facultad esta que puede resultar especialmente prove-
chosa para preordenar la liquidacion de la herencia, como veremos.

Tal es la importancia de la voluntad del causante que el legislador del
Cadigo Civil ha querido que ésta pueda expresarse en un Unico instrumento
mortis causa *?: el testamento ***. Sus origenes se remontan al Derecho roma-

olégrafo quien no sabe o no puede escribir, requisito este que se desprende de la necesidad de que el tes-
tamento esté escrito por el testador (articulo 688 CC). Respecto de esto tltimo, TORRES GARciA (1977),
pp. 219 y ss., considera que los ciegos si podrdn otorgar testamento olégrafo, siempre y cuando utilicen
escritura normal con rasgos grafoldgicos y no el sistema Braille.

31 Para no detenernos en una cuestién de sobra conocida, nos limitaremos a indicar que el abanico
de opciones contempla los testamentos notariales, olografos y especiales. En realidad, el CC clasifica los
testamentos en comunes —cerrado, abierto y oldgrafo— (articulo 676) y especiales —militar, maritimo y
hecho en pais extranjero— (articulo 677); sin embargo, para simplificar, clasificaremos los testamentos en
notariales, olégrafos y especiales, incluyendo en estos tltimos no solo los citados en el articulo 677 CC,
sino también aquellos testamentos abiertos que, por razones de extrema urgencia o necesidad, no se otor-
gan ante notario (articulos 700, para caso de peligro inminente de muerte, y 701, para caso de epidemia).
Los notariales son aquellos que, como su propio nombre indica, se otorgan ante notario, y en este tipo se
incluyen las modalidades de testamento abierto y cerrado. De otra parte, el testamento olégrafo es, como
indica la propia palabra y el articulo 678 CC, aquel que el testador escribe totalmente por s{ mismo. Este
tipo de testamento, y aun cuando el CC lo clasifica como testamento comun, tiene un régimen completa-
mente peculiar, y como apunta TORRES GARcfa (1977), p. 153, una de las primeras notas que lo distinguen
no solo de las otras formas comunes, sino también de las especiales, es la «exigencia de una edad superior
a la normal para poder otorgarlo», y es que, en efecto, para poder otorgar este tipo de testamento es nece-
sario ser mayor de edad (articulo 688 CC). La ausencia de publicidad es, en opinién de la citada autora,
otra de las notas que claramente lo distinguen de todas las demds formas. Por tltimo, los testamentos es-
peciales son aquellos que se realizan en circunstancias especiales o de extrema urgencia.

332 En Italia, existe lo que se podria llamar una crisis testamentaria, pues entre otros BONILINT (2009-A),
pp. 22-23, sefiala que cada vez es menor el recurso a este instrumento mortis causa, a la par que se obser-
va un mayor recurso a instrumentos de disposicion infer vivos, alternativos al fendmeno sucesorio. Las
razones que, segun el autor, han propiciado esta crisis del testamento son basicamente la inestabilidad de
las uniones matrimoniales, la intolerancia por los limites impuestos por las normas de la sucesion legitima,
y, sobre todo, el cuantioso gravamen tributario. No sorprende, por tanto, que en los dltimos afios, la litera-
tura italiana haya escrito mucho acerca de estos instrumentos alternativos, como por ejemplo PALAZZO
(2003) o BARBA (2017-A), p. 399 y ss., en donde afirma que la planificacion hereditaria ya no estd exclu-
sivamente confinada al testamento, que ha perdido asi toda la centralitd que se le habia conferido.

333 ToRRES GARCIA (1977), p. 146; JORDANO BAREA (1999), p. 3. En ciertas normativas autonémicas
se admiten otros instrumentos, como los pactos sucesorios, los codicilos o las memorias testamentarias.
En concreto, en el Pais Vasco se admiten los pactos sucesorios (articulo 18 LDCV); en Catalufia son posi-
bles los codicilos y memorias testamentarias (articulos 421 y ss.) y los pactos sucesorios y donaciones
mortis causa (articulos 431 y ss. CCCat); en Galicia se contempla la validez de los pactos sucesorios en
los articulos 209 y ss. LDCG; en Aragén también se admiten los pactos sucesorios en los articulos 377 y
ss. CDF; en Navarra, la Ley 1/1973, de 1 de marzo, de compilacion del Derecho civil foral prevé la admi-
sibilidad de los codicilos (ley 194), las memorias testamentarias (leyes 196-198), la donacién mortis cau-
sa (ley 320), y los pactos sucesorios (ley 172 y ss.); por dltimo, en las Islas Baleares se regula el codicilo
(articulo 17 CDCIB) y los pactos sucesorios (articulos 72 y ss. CDCIB). En el marco normativo que esta-
blece el Cédigo Civil, los pactos sucesorios no estdn permitidos (articulo 816) y a la hora de regular un
instrumento valido en el que disponer mortis causa, solo se menciona el testamento, pues el articulo 672
CC expresamente sefiala que «toda disposicién que sobre institucion de heredero, mandas o legados haga
el testador, refiriéndose a cédulas o papeles privados (...), serd nula si en las cédulas o papeles no concu-
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no, donde se definié como «una justa declaracién de nuestra voluntad de aque-
llo que una persona quiere que sea hecho después de su muerte» 4; si bien, por
aquel entonces las exigencias concernientes al negocio testamentario eran mas
rigurosas que hoy dia. En efecto, era necesario que el testamento incluyese la
institucion de heredero¥ y que, ademads, lo encabezase o las disposiciones
precedentes se considerarian nulas3*. Este rigorismo inicial estd completa-
mente superado en nuestro CC ya que se admite no solo toda cldusula testa-
mentaria distinta a la institucién de heredero, sino también que el testamento
no contemple dicha institucién en absoluto**’.

El testamento, instrumento sucesorio por antonomasia, es definido en el
articulo 667 CC como «acto por el cual una persona dispone para después de su
muerte de todos sus bienes o de parte de ellos». Del tenor literal del articulo
parece inferirse que el testamento ha de tratarse necesariamente de un negocio
de caracter dispositivo-patrimonial; pero esto no es asi. La jurisprudencia*® y

rren los requisitos prevenidos para el testamento oldgrafo». A este respecto, DE LAMA AYMA (2016),
pp. 56y ss., recoge las dos diversas teorias que se han defendido, a saber: la de aquellos que entienden que
las memorias testamentarias han sido prohibidas, y la de aquellos que consideran que la remision al testa-
mento oldgrafo se refiere tinicamente a la forma exigida de manera que las memorias seguirian estando
permitidas. CANIZARES Laso (2014), p. 826, considera que las cédulas o memorias testamentarias si seran
un instrumento sucesorio vilido «cuando por sf mismas constituyan un testamento olégrafo», pero mati-
cemos que, tal y como ha exigido el Tribunal Supremo en la STS de 29 de septiembre de 1956, deberdn
ser protocolizadas. En esta STS se puede leer: «el Cédigo Civil no prohibe en absoluto las memorias y
cédulas testamentarias, como hace con el testamento de mancomin y con el testamento por comisa-
rio, (...), pero si bien permite la subsistencia de dichas memorias y cédulas, no es con el cardcter y efectos
que les daba la antigua jurisprudencia, sino como un nuevo testamento, revestido de todas las formalidades
del olégrafo (...). Es indispensable para la eficacia de las cédulas, papeles privados y memorias testamen-
tarias, que éstas se eleven a instrumento publico o se protocolicen...».

33 Traduccién de DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 183, de la definicién de MODESTINO
«voluntatis nostrae iusta sententia de eo quod quis post mortem suam fieri velit» contenida en el Diges-
to 28.1.1.

35 Garcia Rusio (1989), p. 35, donde la autora pone de manifiesto ademads que la institucién de
heredero no solo debia encabezar el testamento, sino también estar escrita en latin, en modo imperativo y
mediante palabras solemnes.

36 CaN1ZARES LAso (1990), p. 19.

37 En efecto, seflala GARCIA RUBIO (1989), pp. 35 y ss., afirma que la rigidez del principio caput et
fundamentum comienza pronto a decaer y ya al final de la época clésica el rigor formalista era superado,
aunque permanecia la exigencia de la institucién que condiciona la validez y eficacia de las demds dispo-
siciones. En la época postclésica la heredis institutio deja de ser requisito necesario para la validez del
testamento, cuyo contenido se mantiene ain en ausencia de aquélla. Posteriormente, en la época de las
Partidas, se consagra la necesidad de la institucion de heredero para la validez del testamento, criterio que
se mantiene en el Ordenamiento de Alcald hasta que en la época de la codificacion se suprimi6 la necesi-
dad de existencia de heredero para la validez del testamento. En cualquier caso, conviene hacer notar que
nos referimos tnicamente al Cédigo Civil espafiol pues, por ejemplo, el articulo 423-1 CCCat sefala que
«el testamento debe contener necesariamente institucién de heredero».

338 Destacan dos sentencias del Tribunal Supremo de la época post-Cédigo Civil, de 6 de julio de
1914 y 8 de julio de 1940 sobre testamento meramente revocatorio. En la tltima de las sentencias citadas
se dice «... de otros preceptos del mismo Cdédigo resulta que estd equiparado al testamento propiamente
dicho, el mero acto revocatorio de un testamento anterior que no supone directamente ninguna disposicién
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la doctrina** han ido moldeando esta definicion un tanto categérica de la ley 3+

a fin de argiiir la validez de las disposiciones testamentarias de cardcter no dis-
positivo**'. En definitiva, hoy en dia es ya indiscutible la admisibilidad del
testamento sin contenido patrimonial, como ocurre con el testamento mera-
mente revocatorio, o el testamento cuyo contenido tnico consiste en la deshe-
redacién de un legitimario o que solo contiene disposiciones de carédcter perso-
nal o familiar, como puede ser el reconocimiento de un hijo natural o el
nombramiento de tutor 32,

Una vez superadas, por tanto, las antiguas exigencias que recaian sobre el
testamento **, podemos afirmar que nos encontramos ante un momento de
verdadera libertad testamentaria; cualquier persona puede otorgar testamento
declarando, con efectos para después de la muerte, lo que desee o considere

sobre los bienes aunque implique disposicién de modo indirecto al abrir paso a la sucesion legitima, siem-
pre que se hayan observado en aquél las solemnidades necesarias para testar (articulo 738) asi como se
admite también que puedan consignarse en el testamento disposiciones que no tengan relacién directa con
los bienes...».

3% Los primeros comentaristas del Cédigo Civil criticaron ya desde el principio la configuracién del
testamento como acto dispositivo; en este sentido, VALVERDE VALVERDE (1916), p. 56, considera que «el
legislador tiene un concepto estrecho del testamento como un instrumento de disposicién de bienes, sien-
do que hay algo mds que eso en el testamento, y no es raro que el disponer de la fortuna sea una cosa ac-
cidental, siendo lo principal, declaraciones que afecten a la conciencia y al deber moral, como revelacio-
nes de paternidad, reconocimiento de deudas, confesiones religiosas, etc.» Sobre el amplio contenido
patrimonial o extrapatrimonial que puede tener el testamento, vid. TORRES GARCIA (1977), pp. 51y ss.;
TorRES GARCIA y GARcia RuBIio (2014), pp. 53 y ss.; AMMERMAN YEBRA y GARCIA GOLDAR (2017),
pp. 80-81.

30 No ocurre lo mismo con la definicién de testamento ofrecida por el articulo 587 CCit, en el que
se dice que el testamento es un acto revocable por el cual alguien dispone, para el momento en que ha-
bré cesado de vivir, de todas sus pertenencias o de parte de ellas. Las disposiciones de cardcter no pa-
trimonial, que la ley permite que sean contenidas en un testamento, tienen eficacia si estdn contenidas
en un acto que tiene la forma de testamento, incluso si no contiene otras disposiciones de caricter pa-
trimonial. Por lo tanto, este articulo admite de manera inequivoca el testamento de contenido exclusiva-
mente no patrimonial, a la par que reconoce que el testador no habra, necesariamente, de disponer de
todos sus bienes.

31 Segin DiEZ-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 185, el Derecho moderno contempla la admisi-
bilidad de tres tipos de declaraciones testamentarias: las de caracter dispositivo, las que carecen de conte-
nido patrimonial (reconocimiento de un hijo natural, nombramiento de tutor, etc.), y las que, teniendo
contenido patrimonial, no tienen caracter dispositivo (por ejemplo, reconocimiento de una deuda). Para
GaRrcia RUBIO (1989), p. 93, el término «disposicién testamentaria» no debe confundirse con el de «acto
de disposicion», pues «mientras este ultimo se define como el acto capaz de producir una modificacién
juridica directamente incidente sobre el patrimonio de su autor, aquél alude a una realidad mucho mas
genérica, refiriéndose a los preceptos destinados a regular la suerte del propio patrimonio en el tiempo
posterior a la muerte del testador».

32 No en vano, ALBALADEJO GARCTA (1997), p. 209, critica la definicién del testamento, pues no da
una idea fiel, ya que no solo puede contener disposicién de bienes, sino también disposiciones de tipo no
patrimonial, como el reconocimiento de un hijo, e incluso sin ninguna de aquéllas. Véase también CANI-
ZARES LAso (1990), p. 29.

3 Sirva de ejemplo la STS de 17 de julio de 1996 (RJ 1996, 5800) cuando dice que «en nuestro
Derecho ni es obligatoria la institucién de heredero, ni ésta ha de recaer necesariamente a favor de herede-
ro forzoso, pues éstos solo tienen derecho a la legitima».
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oportuno. Se pone de manifiesto, asi, el marcado caracter del testamento como
instrumento valido para declaraciones de todo tipo **.

El testamento es un acto unilateral **3, no recepticio **, unipersonal 3*’,
personalisimo 3%, generalmente escrito **°, formal o solemne **°, y esencialmen-

3 TIncluido el derecho a testar de modo poco convencional, extrafio o irracional, como sefialan TORRES
Garcia y GArcia RuBIo (2014), pp. 89 y ss.; a excepcidn, claro estd, de las declaraciones que sean contrarias
a derecho, que se tendran por no escritas (articulo 767 CC). Ademas, DiEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967),
p. 188, considera que el testamento es un acto que se encuadra dentro de la autonomia privada, por lo que
tampoco podrdn establecerse cldusulas testamentarias que contravengan las leyes sucesorias (por ejemplo,
disponer de la legitima) o que sean contrarias a la moral o al orden publico. En cuanto al testamento como
instrumento apto para todo tipo de declaraciones, Royo MARTINEZ (1951), pp. 73-130, ya defendia que el
testamento pudiese contener toda clase de manifestaciones de voluntad unilateral, que resultaran eficaces y
amparadas por la forma y autenticidad del documento, como confesiones de delitos o de responsabilidades,
reconocimiento de deudas, etc. Para el autor, «aunque no sea lo normal, no es infrecuente que asi suceda,
porque al pensar en la muerte es natural que surja el deseo de reparar faltas celosamente ocultadas en vida o
de mostrar indulgencia, para merecer asi la divina», pues la prevision de la muerte no hace pensar inicamente
en el destino ulterior de los bienes, sino también «en las responsabilidades contraidas, ocultas, tal vez, para los
hombres, pero patentes a los ojos de Dios, y por consecuencia en la reparacion debida (reconocimiento de
hijos, de deudas, de delitos, etc.) en los sufragios y en la necesidad de obtener y otorgar indulgencia». Véase
también, AMMERMAN YEBRA Yy GARCfA GOLDAR (2017), p. 81, sobre la posibilidad de que se admitan o reco-
nozcan culpas y faltas o se incluyan agradecimientos o consejos a familiares y amigos en el testamento.

35 Es unilateral porque no es necesario que concurra ninguna otra parte, pues la mera declaracién de
voluntad del causante otorga eficacia por si misma al negocio testamentario. Segiin LACRUZ BERDEJO
(1981), p. 208, la finalidad de esta caracteristica es «garantizar la absoluta independencia en la formacién
libre y espontdnea de la voluntad».

36 Es no recepticio porque los llamados no son destinatarios de la declaracion. La aceptacién por su
parte es negocio juridico auténomo que no repercute en la perfeccion del testamento. Véase en este senti-
do, LACRUZ BERDEJO, (1981), p. 209; DiEZ-PicAZo PONCE DE LEON (1967), p. 186, para quienes la de-
claracion de voluntad no estd destinada a su recepcidn por terceras personas, ni esta recepcion es requisito
de validez y eficacia; el testador puede hacer declaracion de voluntad de manera secreta, a través de testa-
mento olégrafo o cerrado.

37 El Cédigo Civil es claro en este sentido: no se admite la validez del testamento mancomunado
(articulo 669). Para LAcrUZ BERDEJO (1981), p. 209, este requisito comprende también la prohibicién de
contratos sucesorios.

38 Asi lo define el articulo 670 CC, como acto personalisimo, resultando prohibido el dejar la for-
macién de testamento, en todo o en parte, al arbitrio de tercero. TORRES GARCfA y GARCIA RuUBIO (2014),
p. 46, sefialan que es este caracter personalisimo, asi como el de acto unilateral, dos de los rasgos caracte-
risticos del negocio testamentario que refuerzan la libertad individual del testador.

39 TorRES GARCIA (1977), p. 147.

30 Segiin se desprende del articulo 687 CC, el testamento solo serd eficaz si se ajusta a los requisitos
de forma impuestos por la ley. En caso contrario, el testamento serd nulo. Ademis, la solemnidad no solo
afecta a la perfeccion del testamento, sino también a la revocabilidad, pues dice el articulo 738 CC que el
testamento «no puede ser revocado en todo ni en parte sino con las solemnidades necesarias para testar». En
efecto, el testamento es un acto formal, como también lo demuestran los elementos que deben contenerse
necesariamente en €l. Nos estamos refiriendo a la expresion de las circunstancias relativas al tiempo y al lugar
del testamento, que, en opinién de DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 193, son importantes porque
determinan la capacidad o incapacidad del testador en el momento de otorgar testamento o si ha existido un
vicio de la voluntad, y se tienen en cuenta para la exigencia de la unidad de acto. Sobre el caracter formal del
testamento, véase TORRES GARCIA (1977), pp. 40 y ss., que pone de manifiesto la evidente caracterizacion de
los negocios juridicos sucesorios como negocios formales en contraposicion al principio de libertad de forma
que rige en general otros 4ambitos del derecho civil, a la par que justifica tal excepcionalidad sobre la base de
tres argumentos: primero, proteger al autor del acto; segundo, fijar el contenido del negocio de manera cierta,
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te revocable ¥'; que es «perfecto desde su emision, si bien tiene una eficacia
deferida ex lege al momento de la muerte del testador» 32, Ademas, el testamen-
to debe ser «obra personal del autor» que realice persona capaz (cuya capacidad
se presupone siempre) de una parte, y que se haga con entera libertad, de otra 3.
En cuanto al primer requisito, cabe sefialar que la presuncién de capacidad del
testador no es absoluta *3; por ello, y de la lectura a sensu contrario del articulo
662 CC se infiere que no pueden testar aquellos a quienes la ley se lo ha prohi-
bido expresamente *>°: ni los menores de catorce afos ni aquellos quienes habi-
tual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio** ex articulo 663 CC.

En cuanto al segundo requisito —que el testamento se otorgue con plena
libertad—, es importante que la voluntad se manifieste libre de vicios, que son
aquellos recogidos en el articulo 673 CC3%, esto es, violencia, dolo o fraude *;

y tercero, «hacer por el cumplimiento de la forma que la conclusién de un determinado negocio pueda ser
conocida por todas aquellas personas interesadas en el mismo». Para LAcCRuz BERDEJO (1981), pp. 212y ss.,
la sancién es tinica y extrema, pues se aplica incluso cuando las «infracciones son de las que no parecen tener
importancia sustancial», tal y como ha venido manifestando el TS en numerosas ocasiones. Tal vez por ello,
RoMERO PAREJA (2007), pp. 161 y ss., considera cuestionable aquellas resoluciones en las que por falta de
alguna formalidad y aun siendo clara la voluntad del testador, se hizo caso omiso a esta y se declar nulo el
testamento. La STS de 25 de junio de 1990 (RJ 1990, 4892), llam¢ la atencién sobre el abuso de la accién de
nulidad por defecto de forma, flexibilizando asi de alguna manera esta exigencia.

31 El articulo 737 CC sefiala que son esencialmente revocables todas las disposiciones testamenta-
rias, incluso si el testador ha expresado en el testamento su voluntad de no revocarlas. Este tipo de clausu-
las derogatorias de las disposiciones futuras se tendrdn por no puestas. Sefiala LACRUZ BERDEJO (1981),
p- 209, que la revocabilidad ad nutum del testamento «radica precisamente en su irrelevancia juridica ex-
terna ante morten».

32 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 187.

33 TorrEs GARciA (1977), pp. 33-34.

3% TorrRES GARCIA y GARCIA RUBIO (2014), pp. 60-61, ponen de manifiesto que esta presuncién de
capacidad y libertad de testar no carecen de amenazas, sino que éstas se han incrementado notablemente
en la sociedad contemporanea; asi, el progresivo crecimiento de poblacién de edad avanzada, la plena in-
corporacién de personas con algun tipo de discapacidad a la vida civil, y la existencia de relaciones de
dominacién o de violencia son factores que segtin las citadas autoras incrementan la posibilidad de «tes-
tadores especialmente vulnerables por su edad o por sus condiciones fisicas y mentales».

35 A pesar de esta prohibicion, el articulo 664 CC si admite el testamento hecho antes de la enaje-
nacién mental o, como dice DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 189, en «un intervalo licido», con-
siderando también que «la prodigalidad no impide hacer testamento». Para LAcrRuZ BERDEJO (1981), p.
203, la expresioén «quienes no se hallaren en su cabal juicio» hace referencia a aquellas personas que ca-
recen, al momento de otorgar testamento, de la capacidad suficiente para querer y entender el alcance de
sus disposiciones.

36 Como bien sefiala MESA MARRERO (2017), pp. 19 y ss., uno de los aspectos més controvertidos
es precisar el significado de «cabal juicio».

37 Para DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 196, se corresponde con el articulo 1265 CC sobre
vicios del consentimiento en sede contractual, pero existen divergencias: en el articulo 673, primero, no
aparece el error, segundo, tampoco aparece la intimidacion, y tercero, si aparece una idea nueva equipara-
da al dolo: el fraude.

38 La doctrina ha discutido si fraude y dolo son términos equivalentes o no. Segiin DiEz-Picazo
PONCE DE LEON (1967), p. 197, habria que interpretar que existen las dos formas, el engafio o fraude, y
una forma mas sutil de captacién o sugestion que vendria a ser el dolo.
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en caso contrario, el testamento seria serd nulo. Este precepto no incluye el
error >, cuestion que ha dividido a la doctrina entre los que consideran que el
error si invalida el negocio testamentario y los que no3%. Para Torres Garcia y
Garcia Rubio*®! «la garantia ex post derivada de la posible anulacién del testa-
mento por vicios del consentimiento u otras figuras negociales es muy restrin-
gida, por lo que debe aquella ser conectada y completada con la solucién ex
ante que impide en todo caso la eficacia de la disposicién a favor de determina-
das personas que por su peculiar relacién con el testador pudieran hipotética-
mente influir de modo pernicioso en su voluntad; ciertos supuestos de la llama-
da indignidad para suceder aplicables a la sucesion testamentaria se sitiian en
esta linea de proteccion de la voluntad del testador con parecidos objetivos» 2.

Una vez mencionadas sucintamente las caracteristicas mas esenciales del
testamento, conviene pasar a analizar qué tan amplia es esta autonomia o liber-
tad para testar a la hora de fijar el contenido de ese testamento; en este sentido,
es de sobra conocido que la libertad testamentaria se encuentra sujeta a ciertos
limites, siendo el mas conocido el de las reservas y legitimas 3. Sin embargo,
fuera de esos limites, se podria decir que las facultades conferidas al testador

39 A diferencia de lo que ocurre en el Codice Civile italiano, cuyo articulo 624 sefiala que las dispo-
siciones testamentarias podran ser impugnadas cuando adolezcan de alguno de los vicios en este articulo
mencionados, a saber, error, violencia o dolo.

30 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 196, califica la tesis positiva de «ampliatoria», que en-
tiende que la supresion del error no es intencional por parte del legislador, sino que es una laguna que
habra de integrarse mediante la aplicacién analdgica de los articulos 1265 y 1266 CC; de otra parte, cali-
fica la tesis negativa de «restrictiva», pues sus defensores arguyen que no se trata de un olvido del legisla-
dor, sino de una supresion intencional, lo que no obsta a que el error si tenga efectos anulatorios en ciertos
casos, como en el articulo 862 CC: si el testador ignorase que la cosa legada era ajena, el legado sera nulo.
Para Lacruz BERDEJO (1981), p. 261, el error si tiene cierta «trascendencia anulatoria» en lo que concier-
ne a la instituciéon de heredero o el nombramiento del legatario, pues el articulo 767 CC, al hablar de
causa falsa se refiere a «motivo erréneo».

3! TorrRES GARCIA y GARCIA RUBIO (2014), p. 50.

32 Se estan refiriendo a las llamadas incapacidades relativas (articulos 752-755 CC) por las que el
ordenamiento prohibe que el testador haga disposiciones a favor del sacerdote que le hubiese confesado
durante su tltima enfermedad o de sus parientes dentro del cuarto grado, su iglesia, cabildo, comunidad o
instituto; a favor del tutor o curador del testador; o a favor del notario que autorice el testamento, o de su
conyuge, parientes o afines dentro del cuarto grado.

33 En este sentido, la legitima constituye el debate clésico a la hora de analizar la extensién de la
libertad testamentaria, pero este no es el dnico; asi, TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO (2014), pp. 129 y ss.,
mencionan «las reglas relativas a reservas (articulos 811 y 968 CC), la reversion legal del articulo 812 CC,
las vinculaciones temporales previstas en los articulos 781 y 785 CC o las prohibiciones de disponer tes-
tamentarias, a las que aluden, ademads del propio articulo 785.2 CC, el articulo 26.3 LH, ambos en la linea
de prohibicién de las vinculaciones perpetuas propias de los Derechos modernos». Sobre esta cuestion
consideran ademads que se estd produciendo en la actualidad un acercamiento entre las posturas mas radi-
cales y asi, «en los ordenamientos del common law se han venido introduciendo por distintas vias, meca-
nismos de proteccion de los familiares y dependientes del fallecido (...); al mismo tiempo, los paises
continentales que tradicionalmente han reconocido la legitima, incluso como una institucién revoluciona-
ria, muestran en la actualidad una clara tendencia a su flexibilizacién y adelgazamiento».
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son practicamente absolutas ***, El testamento es, en definitiva, el instrumento

idoneo para reflejar los deseos péstumos acerca de la herencia propia; ademas,
a través de la planificacion testamentaria, el testador podrd proteger a su fami-
lia o aligerar el procedimiento sucesorio. Como dice Feds Costilla*® el testa-
mento, «en herencias que se prevén conflictivas, puede acortar plazos, impedir
tacticas dilatorias o embridad al heredero discolo».

34 De acuerdo con los preceptos legales, entre otras cosas, el testador puede: constituir una funda-
cién (articulo 9 Ley 13/2002 Fundaciones); reconocer a un hijo natural (articulo 120.2 CC); otorgar con-
sentimiento para la valida adopcién una vez muerto ya el adoptante (articulo 176.4 CC); nombrar tutor
para los hijos menores o incapacitados (articulo 223 CC); dar instrucciones sobre la tutela (articulo 225 CC);
excluir expresamente a posibles tutores (articulo 245 CC); encomendar a un tercero la distribucién de
cantidades que deje a clases determinadas, como a parientes, pobres o establecimientos (articulo 671 CC);
a sensu contrario, puede prohibir que se impugne el testamento salvo en los casos en que la nulidad sea
declarada por ley (articulo 675 CC); revocar un testamento anterior (articulo 737 CC); rehabilitar al indig-
no (articulo 757 CC); crear llamamientos sustitutivos para evitar el malogro del llamamiento testamentario
(articulos 774 y ss.); modificar o dejar sin efecto la norma del articulo 783, segun la cual, el fiduciario
estarfa obligado a entregar la herencia al fideicomisario sin otras deducciones que las que correspondan
por gastos legitimos, créditos y mejoras; establecer condiciones o modos, o fijar términos para sus llama-
mientos (articulos 790 y ss. CC); modificar o dejar sin efecto la norma del articulo 796 CC, segtin la cual,
cuando la condicién fuere casual o mixta, bastaria que se realizase o cumpliese en cualquier tiempo, vivo
o muerte el testador; establecer, cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente inca-
pacitado, una sustitucién fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos (articulo 808 CC);
establecer que unos legados se paguen con preferencia a otros (articulos 820 y 887 CC); excluir o disponer
otra cosa respecto al derecho de habitacion del articulo 822 CC; encomendar al cényuge la facultad de
mejorar, y disponer otra cosa contraria a la disposicién segtin la cual esta facultad cesard cuando el cényu-
ge pase a ulterior matrimonio o a relacién de hecho andloga o tenga algiin hijo no comiin; nombrar conta-
dor-partidor (articulo 841 CC); desheredar a un legitimario (articulo 848 CC); ordenar mandas y legados
(articulos 858 y ss. CC), incluso de cosa ajena (articulo 861 CC); ordenar, de acuerdo con el articulo 884 CC,
que incluso si el legado no es de cosa especifica y determinada, sino genérico o de cantidad, sus frutos e
intereses desde la muerte del testador correspondan al legatario; distribuir toda la herencia en legados
(articulo 891 CC); nombrar albaceas (articulo 892 CC); si nombra mds de un albacea, establecer la solida-
ridad entre ellos, o fijar el orden en que deben desempeiiar su cargo (articulo 897 CC); fijar las facultades
que estime pertinentes para el albacea (articulo 901 CC) o fijarle plazo (articulo 904 CC), o retribucién
(articulo 908 CC), asi como autorizarle a delegar el cargo (articulo 909 CC); eximir de la obligacién de
colacionar a los nietos que suceden en representacion del padre, de acuerdo a lo establecido en el articulo
1038 CC; prohibir la particién (articulo 1051 CC); o hacer particién €l mismo (articulo 1056 CC), o enco-
mendar la particién a un tercero (articulo 1057 CC); establecer que solo uno o algunos de los herederos
quedaran obligados al pago de alguna deuda (articulo 1084 CC); nombrar beneficiario del seguro de vida,
asi como designar a las personas legitimadas a la hora de proteger su personalidad pretérita o sus derechos
de autor. También puede prohibir o autorizar la publicacion de una obra inédita, o elegir, de acuerdo con
el Reglamento 650/2012, la ley aplicable a la sucesion mortis causa. Ademds, FEAs CosTILLA (2014),
considera que el testador puede sujetar a término la renuncia de su propia herencia, asi como ampliar o
reducir el novenario del articulo 1004, en cuyo caso la ampliacion solo vincularia a los sucesores, no per-
judicando a legitimarios ni acreedores. Segtin este autor, el testador también puede prever un plazo mayor
o menor que el de treinta dias del articulo 1005, aunque una vez mads, la ampliacién no podria perjudicar
a terceros. En su opinidn, no hay razones para no admitir que el testador imponga que la herencia se tenga
por repudiada en caso de silencio, pues nuestro sistema sucesorio solo contempla la aceptacién forzosa,
aunque reconoce que dicha admisibilidad serfa discutible. Ademds, el testador también puede excluir el ius
transmissionis del articulo 1006, y prohibir el derecho de deliberar.

35 Fe&s CosTILLA (2014), pp. 155-156.

116



LA SUCESION MORTIS CAUSA Y EL RECURSO A LA PLANIFICACION TESTAMENTARIA

El testador dispone de diversos institutos testamentarios con los que po-
dria proteger a sus sucesores o a sus acreedores; sin embargo, no creemos que
todos sean igual de eficaces. Asi, Feds Costilla ** propone, por ejemplo, que
en caso de herencia cargada de deudas, el testador prelegue los bienes limpios
o libres de cargas con la facultad de tomar por si posesion del legado, ya que
en tal caso, el legatario podrd inscribir en el Registro de la Propiedad la escri-
tura de aceptacion del legado de inmuebles siempre que no haya legitimarios.
En caso contrario, si el testador no facultase la toma de posesion, «no serd
posible la entrega de los legados sin antes satisfacer o garantizar los créditos
de los acreedores del causante, segin la conocida regla antes es pagar que
heredar». En nuestra opinion, este recurso no es del todo efectivo, pues como
veremos, los acreedores siempre tendrin preferencia frente a los legatarios ex
articulo 1029 CC, y con independencia de si el heredero limit6 su responsa-
bilidad con el beneficio de inventario o no.

Asimismo, tampoco creemos que sea especialmente ttil el legado de cosa
hipotecada*®’, pues segtin el articulo 867 CC, «cuando el testador legare una
cosa empefiada o hipotecada para la seguridad de alguna deuda exigible, el
pago de ésta quedard a cargo del heredero. Si por no pagar el heredero lo hicie-
re el legatario, quedaré éste subrogado en el lugar y derechos del acreedor para
reclamar contra el heredero» *®. A pesar del tenor literal del precepto, la doc-
trina ha afirmado que no se trata de una norma imperativa, por lo que se apli-
card dnicamente en defecto de voluntad expresa por parte del testador **°. Esto

3% FEAs CosTILLA (2014), p. 163.

37 Para un andlisis mds detallado de las cuestiones que suscita el precepto véase AMOROS GUARDIOLA
(1984), pp. 37y ss., sobre la posibilidad de que la deuda para la que se hipotec6 el bien fuese de un tercero, en
cuyo caso solo a este competeria el pago; o que el legatario fuese el mismo acreedor, en cuyo caso la deuda se
extinguiria por consolidacién del derecho real de garantia; y SAINZ-CANTERO CAPARROS (2003), pp. 5523 y
ss., que analiza la situacién en la que se encuentran los tres posibles sujetos implicados: el acreedor hipoteca-
rio, que gozarfa de los mismos derechos y privilegios de los que disponia antes de la muerte del deudor; el
heredero gravado con el legado, y el legatario, que tiene, segtin la autora, la posicion mas vulnerable.

38 El articulo 871 del Code Civil francés establece que «le légataire a titre universel contribue avec
les héritiers, au prorata de son émolument; mais le légataire particulier n’est pas tenu des dettes et charges,
sauf toutefois I’action hypothécaire sur I’ immeuble légué»; por ello, la doctrina francesa considera que si el
legado particular se trata de un inmueble hipotecado en garantia de una deuda del difunto, el legatario podra
ser obligado a pagar la deuda, no en calidad de deudor, sino de tercero poseedor del inmueble hipotecado;
en cualquiera de los casos, tendria accion de reintegro. Vid., por todos, COLIN y CAPITANT (1955), p. 327.

39 AMORGS GUARDIOLA (1984), p. 43; SAINZ-CANTERO CAPARROS (2003), p. 5514; REQUEIXO SOU-
TO (2011), p. 1066. DOMINGUEZ LUELMO (2014), pp. 393 y ss., seflala ademds que una prevision testamen-
taria en tal sentido serfa plenamente eficaz en las relaciones entre heredero y legatario, pero no estaria tan
claro que lo fuese frente al acreedor hipotecario. Dice el autor que parte de la doctrina entiende que se debe
contar para ello con el consentimiento del acreedor; sin embargo, en su opinién, todo depende de la previ-
sion del testador, que puede establecer como carga «que la deuda concreta garantizada sea asumida por el
legatario. El problema que puede plantearse entonces es que, ante el incumplimiento del obligado, y tras la
ejecucion hipotecaria, lo obtenido no sea suficiente para satisfacer el interés del acreedor. Agotada la garan-
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quiere decir que el testador podria legar la cosa gravada con la obligacion de
resarcir la deuda *°; sin embargo, la doctrina considera que este precepto viene
a reafirmar una regla general de nuestro Derecho de sucesiones, a saber: que el
legatario no sucede en ningtn caso al testador en las deudas, y por ello, deudor
siempre serd el heredero y el acreedor tendra solo accién contra €1°7!; aunque
un sector doctrinal discrepa al considerar que el legatario se posiciona como
deudor solidario junto al heredero *”2. En cualquier caso, se ha dicho que «si el
legatario no cumple el modo, podra el heredero exigir su cumplimiento o exi-
gir la revocacion del legado por incumplimiento culposo de la carga» 3"%; ade-
mas, y como ha puesto de manifiesto Dominguez Luelmo ¥#, parece que el
legislador hubiese estado pensando en un legado de cosa hipotecada en el que
la deuda garantizada es de poca entidad en relacion con el valor de la cosa
gravada; supuesto totalmente ajeno a la realidad actual.

Pasamos pues al estudio de los recursos que consideramos acertados
como medios de preordenacion de una liquidacion de herencia o de proteccion
hacia los sucesores o los acreedores.

2.2 Recursos testamentarios para proteger a los sucesores

2.2.1 INSTITUCION EN USUFRUCTO

Si el testador quisiera salvaguardar a un concreto miembro de su familia,
cuya situacién econdémica fuese poco solvente, o protegerle frente a deudas que

tfa hipotecaria, es dudoso si la accién personal puede continuar contra el legatario (es decir, comprometien-
do sus propios bienes) o si solo puede continuar frente al heredero. En este caso, no se hace al legatario
responsable de las deudas de la herencia, sino exclusivamente de la deuda garantizada con la hipoteca, lo
que no plantea problemas dogmaticos. Desde luego, el testador debe prever expresamente esta circunstan-
cia, pues en caso contrario, parece que su responsabilidad solo alcanza al valor de la cosa legada».

370 En opinién de SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1334, cuando al legatario se le grava con una carga o
modo, queda este en una posicién muy parecida al heredero con beneficio de inventario, pues solo respon-
de hasta donde alcancen los bienes legados.

371 VALLET DE GOYTISOLO (1989), pp. 669-670, afirma que el testador puede imponer el pago de algu-
na deuda a algun legatario, pero ni este responde de las deudas, pues queda gravado con la carga de pagarla
por imposicién del testador, ni dicha imposicién libera al heredero de su obligacién ni de su responsabilidad
personal ilimitada y solidaria frente al acreedor, sin perjuicio de que pueda repetir contra el legatario.

372 GARrcia Ruio (1989), pp. 373-375.

373 AMORGS GUARDIOLA (1984), p. 50. En igual sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS (2003), p.
5520, sefiala que «el modo no convierte al legatario en deudor, cualidad que seguira siendo el heredero. El
modo solo tiene eficacia para las relaciones entre heredero-legatario, no frente al acreedor reclamante del
pago, aunque pueda aceptar el pago del legatario. Si paga el heredero, puede repetir del legatario, en aten-
cién a lo ordenado por el testador».

34 DoMINGUEZ LUELMO (2014), pp. 394 y ss., quien ademds considera que en el supuesto habitual
de hipoteca constituida para la adquisicién de vivienda, dicho legado de vivienda hipotecada deberia enten-
derse en el sentido de que serd el legatario quien asuma el pago de la deuda, y no el heredero, que solo es-
tarfa obligado a la liberacion de la cosa legada cuando el testador asf se lo hubiese ordenado expresamente.
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el causante haya asumido y a las que no sabe si podra hacer frente con su patri-
monio (herencia, tras su muerte), un recurso del que dispone es la institucién de
usufructo sobre la totalidad o una parte de la herencia”; pues a falta de norma
especifica’®’®, y segun jurisprudencia reiterada, como veremos, el usufructuario
no es heredero y por lo tanto no responde de las deudas hereditarias ",

La doctrina civilista mayoritaria también lo considera asi*’®; entre otros,
Vallet de Goytisolo*” consideré que «herencia y usufructo son términos in-
compatibles. El usufructuario o no es heredero, o, si lo es, no es un verdadero
usufructuario, sino un fiduciario. Designado, por la ley o testamentariamente,
como heredero en usufructo, es un heres ex re certa, al que debe aplicarse la
doctrina caracteristica de esta institucion». El usufructuario, dice, solo sucede

35 Para BoTfA VALVERDE, en www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2012-parti-
cion-beneficio-inventario.htm (consultado el 27 de mayo de 2018), se trata de un recurso ttil para evitar la
responsabilidad ultra vires.

36 En el Code Civil francés existe una norma expresa en el articulo 612, que establece: «L’usufruitier,
ou universel, ou a titre universel, doit contribuer avec le propriétaire au paiement des dettes ainsi qu’il
suit: On estime la valeur du fonds sujet a usufruit; on fixe ensuite la contribution aux dettes a raison de
cette valeur. Si l'usufruitier veut avancer la somme pour laquelle le fonds doit contribuer, le capital lui en
est restitué a la fin de 'usufruit, sans aucun intérét. Si I'usufruitier ne veut pas faire cette avance, le pro-
priétaire a le choix, ou de payer cette somme, et, dans ce cas, I'usufruitier lui tient compte des intéréts
pendant la durée de 'usufruit, ou de faire vendre jusqu’a due concurrence une portion des biens soumis
a lusufruit». Tal vez por ello, cierta doctrina francesa ha calificado al cényuge supérstite como heredero
irregular (COLIN y CAPITANT 1955, pp. 67 y ss.).

377 No obstante, la jurisprudencia ha sido contradictoria, tal y como hace notar FERNANDEZ COSTA-
LES (1991), pp. 76 y ss.; asi, en la STS de 20 de septiembre de 1982 (RJ 1982, 4920) se afirma el caricter
de heredero del conyuge supérstite pero con caracteristicas especiales, pues «si bien la viuda no puede ser
condenada al pago del pasivo de la herencia y menos atin imponerle una responsabilidad ultra vires, es
preciso que sea convocada al litigio en que se reclamen deudas contra el haber hereditario de su consorte,
por tener un interés directo en el mismo...».

378 Sin embargo, existen otras teorfas acerca de la naturaleza juridica del usufructuario; asi, MASIDE
MIRANDA (1989), pp. 318 y ss., pone de manifiesto que para algunos autores el usufructo se trata de un
tertium genus. Para FERNANDEZ COSTALES (1991), pp. 110y ss., no es aconsejable ni adoptar una solucién
unica y rigida aplicable a todos los casos, ni calificar al usufructuario como una figura sui generis; en su
opinién, habra de considerarse al usufructuario como heredero o como legatario segtin las circunstancias
del caso concreto y de la voluntad del causante, de existir; criterio este al que se adhiere GUTIERREZ JEREZ
(1999), p. 231. De otra parte, MuN0z SANCHEZ-REYES (1997), p. 19, considera que el sucesor usufruc-
tuario lo es a titulo particular, no se subroga en la posicién del causante ni es llamado a la generalidad de
derechos y obligaciones, por lo que no responde personalmente por las deudas y cargas de la herencia.
BARRAL VINALS (2002), pp. 65 y ss., zanja cualquier posible discusion sobre la responsabilidad del usu-
fructuario por deudas sefialando que no es posible crear un tinico usufructo sobre la totalidad del patrimo-
nio, sino que se trata de una suma de derechos de usufructo sobre cada uno de los bienes que constituya el
patrimonio sucesorio; y como quiera que el patrimonio solo se compone de bienes (aunque esté gravado
con las deudas), dichas deudas no formardn parte en ningtin caso del usufructo universal. Véase también
PARAMO DE SANTIAGO (2015), p. 109 y RODRIGUEZ Rosapo (2017), p. 46.

39 VALLET DE GOYTISOLO (1955), pp. 27-29. El mismo autor (1989), p. 675 afirma que «a los efec-
tos de responsabilidad por las deudas carece de valor que al usufructuario se le asigne el nombre de here-
dero o de legatario; pues, si verdaderamente es usufructuario, serd legatario, como llamado a una cosa
cierta, tal como se entiende que el usufructo lo es, aunque lo sea de toda la herencia».
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en relaciones activas concretas, no en las relaciones pasivas. Las deudas here-
ditarias le afectan, pero no le obligan.

Asimismo, Lacruz Berdejo?° concluyé que tanto los autores cldsicos
como modernos del Derecho comun consideraron al sucesor en el usufructo de
la herencia como un legatario, siquiera con caracteristicas especiales y ello
principalmente por una razén: que el usufructuario no responde por las deudas
hereditarias. Para Albaladejo Garcia®!, el que recibe el usufructo, no siendo
sucesor universal, no es heredero; por ello, «la jurisprudencia viene sefialando
con reiteracion, y a veces ocupandose del tema con detenimiento, que el insti-
tuido en usufructo no es heredero, sino legatario».

Volviendo a la jurisprudencia, son diversas las sentencias que se pueden
citar. Asi, entre otras, la STS de 24 de enero de 1963 **? ya habia sefialado que
entre el heredero propiamente dicho y el sucesor usufructuario median profun-
das diferencias entre las que se incluye que mientras el heredero responde de las
cargas de la herencia, no solo con los bienes de ésta sino también con los suyos
propios cuando no se hubiese solicitado el beneficio de inventario, el usufruc-
tuario solo queda afectado por los legados de pension vitalicia y alimentos **.

Mis recientemente, se pueden citar las SSTS de 29 de junio de 20063%* o de 16
de diciembre de 201435, en la que se afirma que «el beneficiado por el testador

30 T acruz BERDEJO (1961), pp. 64 y ss., que ademds cita la STS de 19 de enero de 1955 donde se
considerd al usufructuario como heredero, pero dice que se trata de una incorreccién de 1éxico, pues en
esencia el TS considera al usufructuario siempre como legatario.

31 ALBALADEJO GARCIA (1997), p. 26.

3#2 RJ 1963, 518.

33 La citada STS enumera entre las diferencias, la sexta, segtin la cual ambas instituciones se distin-
guen «por sus efectos, el heredero responde de las cargas de la herencia, no solo con los bienes de ésta,
sino con los suyos propios (ultra vires), conforme a los articulos 1003 y 1084, salvo la aceptacion a bene-
ficio de inventario, autorizada por los 1010 y siguientes (articulo 1023, nim. 1.° y 3.°), mientras que el
usufructuario, inicamente queda afectado por lo general por los legados de pension vitalicia y alimentos
(articulo 503) debido a la temporalidad de su disfrute, asemejandose con ello a los legatarios que respon-
den de las cargas que les fueron impuestas (articulo 858) o de las que existieran cuando toda la herencia
se hubiese distribuido de esa forma (articulo 891) sin responder con sus bienes particulares, si bien todos
estos gravamenes repercuten en el usufructo, porque al disminuir el caudal mediante su pago, se merman
correlativamente los réditos de tal derecho, que recaen sobre el patrimonio neto y no sobre la totalidad de
la herencia, aunque para evitarla su titular estd facultado para utilizar los derechos que le confiere el ar-
ticulo 510; de todo lo cual se deduce que el sucesor usufructuario no puede confundirse con un heredero
ni con un legatario de parte alicuota y que, aunque esté designado a titulo universal, no se trata de un
continuador de la personalidad del testador a efectos de no poder impugnar los actos por éste realizados
cuando, como en este caso, lesionan sus intereses nacidos, no del usufructo, sino de su condicién de here-
dero de otra persona, con lo que decae el cuarto y tltimo motivo del recurso y procede la desestimacion de
éste en su totalidad».

384 RJ 2006, 4714. En esta resolucion, después de recoger varias SSTS previas, se afirma que «el
instituido en usufructo no es heredero, recogiendo una doctrina tan ampliamente compartida que las ex-
cepciones, que solo cabe encontrar por referencias al nomen heredero forzoso o al uso impropio de la voz
“heredero”, son marginales».

35 RJ 2014, 6780.
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con el usufructo sobre la totalidad de la herencia, o una parte o cuota, no puede
ser asimilado a la institucién o posicién juridica del heredero de la herenciax.

Los hechos que dieron lugar a esta dltima sentencia citada son los si-
guientes: X habia otorgado testamento el 30 de marzo de 1993 en el que insti-
tuy6 a su conyuge beneficiaria del usufructo universal y vitalicio de la heren-
cia, con dispensa de inventario y fianza, asi como con la facultad de tomar
posesion del legado por si misma. El testador X, en su dia, habia avalado a ti-
tulo personal un contrato de préstamo a favor de uno de los herederos, sin que
existiera comparecencia ni consentimiento por parte de la esposa, y como con-
secuencia de una actividad ajena a la sociedad de gananciales. El 30 de julio
de 2007 el testador falleci6 y tras ello, se otorgd escritura piblica en donde la
legataria se adjudicaba, en pago del legado, la propiedad del 50% del domici-
lio familiar. Posteriormente el acreedor interpuso demanda contra la esposa y
los herederos del causante solicitando que se les condenase a todos ellos al
pago solidario de la cantidad adeudada, que ascendia a cincuenta mil setecien-
tos noventa y seis euros (50.796 euros), demanda a la que la esposa se opuso
en tiempo y forma. El Juzgado de Primera Instancia decide absolver a la espo-
sa y condenar al pago a los herederos. Una vez interpuesto recurso de apela-
cion por la parte actora, la Audiencia Provincial estima las pretensiones aduci-
das por lo que revoca la sentencia anterior y condena a la esposa al pago
solidario de la cantidad adeudada. Contra esta sentencia de la AP se interpuso
recurso de casacion ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que termina
concluyendo en el sentido anteriormente expuesto, esto es, estimando el recur-
so y fijando como doctrina que el beneficiario con usufructo no es heredero vy,
por ende, no responde de las deudas de la herencia.

Segun el TS, la cuestion acerca de si el beneficiario con usufructo debia
ser considerado heredero o no constituye uno de los supuestos emblematicos
de la problemaética acerca de la individualizacion del heredero. Y los argumen-
tos que el TS ofrece para fijar doctrina en contra de la determinacion del usu-
fructuario como heredero son: en primer lugar, la prevalencia de la voluntad
realmente querida por el testador; en segundo lugar, la necesidad de respetar el
estatuto basico y peculiar de la posicion juridica que asume el heredero (res-
ponsable del pago de las deudas del causante), y que el testador no puede
desvirtuar; y por dltimo, que el llamamiento a una cuota o a un bien determi-
nado de la herencia implican la presuncién de herencia o legado, respectiva-
mente. Considera el Alto Tribunal que el llamamiento de beneficiario en usu-
fructo se configura como una atribucién patrimonial concreta que, ademds, se
genera ex novo, pues no existe con caracter previo a la sucesion, y que es esa a
la conclusién a la que se llega atendiendo a la regulacién del CC, que dispensa
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al usufructo de la herencia (articulos 508 y 510) y le aplica el esquema concep-
tual del legado. No obstante, el TS parece admitir que excepcionalmente la
institucion en el usufructo se equipare al llamamiento de heredero cuando el
testador desnaturalice el usufructo en sus aspectos bdsicos, esto es, «cuando
configura su atribucién con una institucién de cosa cierta de la herencia, o
bien, cuando se le concede al usufructuario la facultad de disponer, configu-
rando una atribucidon que responde, realmente, al instituto de la sustitucion fi-
deicomisaria de residuo»; supuestos que, como dice el TS, no resultan aplica-
bles a este caso en concreto, pues la atribucion realizada resulta «armdnica en
toda su extension, nomen y asignatio, en orden a la atribucion realizada: lega-
do del usufructo universal y vitalicio de la herencia».

En definitiva, parece que la institucién en usufructo es un cauce 6ptimo
para proteger a los sucesores, dispensdndoles asi de la responsabilidad por
deudas sucesorias.

2.2.2  INSTITUCION CONDICIONAL DE HEREDERO CON ACEPTACION
A BENEFICIO DE INVENTARIO

El testador puede también servirse de las llamadas modalidades acceso-
rias, y mds concretamente, de la institucion de heredero sometida a condi-
cioén*®, En el Derecho romano, y en virtud de la regla semel heres, semper
heres, la institucion de heredero solo podia hacerse en forma pura o bajo con-
dicién suspensiva, de manera que tanto la condicion resolutoria como el térmi-
no estaban completamente vedados *7; regla esta que se reproduce en el dere-
cho catalan®®. Sin embargo, el articulo 790 del Cédigo Civil establece que
«las disposiciones testamentarias, tanto a titulo universal como particular, po-
drin hacerse bajo condicién», sin especificar ni vedar las condiciones resolu-

36 Creemos que a esto se refiere DEL MORAL DE LUNA (1953), pp. 717-721, cuando propone que el
testador proteja a sus herederos a través de la distribucion en legados de parte alicuota o la disposicién
testamentaria de la responsabilidad intra vires. De esta tltima, dice, es indudable que el instituido «podra
remontar la voluntad de su causante manifestado, en su expresa aceptacion de la herencia, que la recoge
bajo el santo y sefia del articulo 1003. Esto es cierto. Pero con esa cldusula testamentaria de concentracion
de responsabilidad o de construccion preventiva y provisional de la intra vires, acaso sera cierto también
que la articulacion automadtica de la ultra vires con la aceptacion tacita habrd quedado rota radical y defi-
nitivamente».

37 FUENTESECA (1978), pp. 486 y ss.; LACRUZ BERDEJO (1981), p. 241.

38 El articulo 423-12 CCCat establece que «el que es heredero lo es siempre y, en consecuencia, se
tienen por no formulados en la institucién de heredero la condicidn resolutoria y los plazos suspensivo y
resolutorio. El instituido heredero bajo condicién suspensiva que, una vez cumplida esta, acepta la heren-
cia la adquiere con efecto retroactivo desde el momento de la muerte del testador».
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torias; por lo tanto, el testador puede establecer, en principio, cualquier tipo de
condicién, siempre y cuando no sean condiciones imposibles o contrarias a las
leyes o a las buenas costumbres, en cuyo caso se tendrian por no puestas (ar-
ticulo 792 CC).

La condicién en la institucion es suspensiva cuando el heredero no puede
aceptar ni repudiar hasta que se verifique la condicién, pues no tiene certeza de
su derecho segun los criterios del articulo 991 CC, ni tampoco puede calificar-
se su capacidad®®. La condicion resolutoria, por el contrario, es diametral-
mente opuesta: la delacién nace al momento de la muerte, por lo que el here-
dero puede aceptar o repudiar desde ese mismo instante, salvo si al momento
de la muerte la condicién resolutoria ya se hubiese cumplido *, y tras la acep-
tacion, el heredero deviene verdadero titular de los bienes; pero si posterior-
mente el heredero realizase el evento no deseado y proscrito por el testador,
perderia tal condicion**!. El testador puede intentar proteger a sus sucesores
utilizando ambos tipos de condicidn, v. gr., instituyendo heredero bajo condi-
cién suspensiva de limitar su responsabilidad por deudas, o bajo condicién
resolutoria de no aceptar pura y simplemente 2. Analicemos ambas posibili-
dades detenidamente **°.

39 LAcCrRUZ BERDEJO (1981), p. 276; ALBALADEJO GARCIA (1997), pp. 242 y ss.

30 Lacruz BERDEJO (1981), p. 278, entiende que, en ese caso, entraria en el lugar del llamado bajo
condicion resolutoria, el que hubiese sido nombrado a tal efecto por el testador, o se produciria acreci-
miento en favor de los otros herederos, o en ultima instancia, se abriria sucesion intestada.

¥ Lacruz BERDEJO (1981), p. 277, sefiala que el heredero pendente condicione resolutoria puede
ser considerado como un fiduciario, de manera que recibe los bienes y asume la responsabilidad por deu-
das en los mismos términos que éste.

32 Este tipo de recurso estd especificamente prohibido en el articulo 2052 del Cédigo Civil portu-
gués, en el que se establece que «tém-se como ndo escritas as cldusulas testamentdrias que, directa ou
indirectamente, imponham uma ou outra espécie de aceitacdo».

33 Ciertos autores se muestran escépticos sobre esta posibilidad; asi, SAINZ-CANTERO CAPARROS
(2003), p. 5521, considera que «el causante no puede evitar que el heredero acepte de modo puro y simple
responda con todos sus bienes presentes y futuros (articulo 1911) como deudor que es, después de operar-
se la sucesion. Ni siquiera poniéndole como condicién que acepte a beneficio de inventario». BOTfA VAL-
VERDE, en www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2012-particion-beneficio-inventario.
htm, cree que «no cabe la institucién de heredero a BI ni ningtin tipo de institucién de heredero que limite
la responsabilidad “ultra vires” del llamado como tal» (consultado el 27 de mayo de 2018). SoL{s ViLLA
(2012), pp. 260-261, considera que el CC no le permite al testador «ni prohibir ni imponer a ningin here-
dero el uso del beneficio de inventario o del derecho de deliberar». SAINZ-CANTERO CAPARROS y MARTOS
CALABRUS (2017), p. 56, entienden que «el causante puede disponer de sus bienes con libertad, pero no de
sus deudas, porque éstas corresponden ex lege al heredero, que decidird si las asume al aceptar voluntaria
y libremente. Pero el testador no puede imponer al heredero ni la aceptacion pura ni el beneficio de inven-
tario, y aunque puede distribuir sus deudas entre sus sucesores y limitar su responsabilidad, ninguna
clausula testamentaria que comprometa la garantia universal que ofrece su patrimonio a sus acreedores,
abierta la sucesion, les serd oponible. No obstante, en la medida en que esa garantia patrimonial universal
esté a salvo, el testador podra limitar la responsabilidad del sucesor de diversos modos: repartiendo toda
la herencia en legados de parte alicuota, por ejemplo, o0 nombrando a terceros o a los propios llamados
como administradores del caudal relicto antes de la aceptacién, evitando que €sta se presuma como si
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En el primero de los casos nos encontramos frente a una condicion sus-
pensiva, que puede tener dos posibles formas, pues la institucién puede hacer-
se bajo condicién de que el heredero acepte con beneficio de inventario o bajo
la condicién de hacer uso del beneficio de inventario. En cualquiera de los dos
casos, el instituido bajo condicién tendria un derecho eventual y como tal, le
corresponden ciertas acciones tendentes a la conservacion de derecho (articu-
los 791 y 1121 CC) ¥4,

En cuanto a la institucién bajo condicidn de aceptar con beneficio de in-
ventario, parece que cierta doctrina ha admitido esta posibilidad sin amba-
ges>%; sin embargo, esta figura nos plantea un problema: como hemos dicho,
el instituido no puede aceptar mientras no cumpla la condicién, pero tampoco
puede repudiar validamente **°, pues su delacién depende de que se produzca
un evento: su aceptacion con declaracion de hacer uso del beneficio de inven-
tario *”. Por lo tanto, para que el llamado pudiese repudiar validamente tendria
que aceptar y declarar hacer uso del beneficio de inventario; sin embargo, la
aceptacion, una vez realizada, es irrevocable, por lo que ya no podria repudiar
el llamamiento. Por ello, y aunque en nuestra opinioén deberia refutarse véilida

hubiera sido formulada, tacita, pura y simple. No parece posible, sin embargo, que el testador imponga la
aceptacion a beneficio de inventario al heredero o que instituya un heredero a beneficio de inventario, ello
por la esencial voluntariedad de la aceptaciéon y del propio beneficio, que, ademads, requiere una actuacién
compleja del heredero». SANCHEZ-R0os GOMEZ, en www.notariadesevillanervion.com/2016/02/aspecto-
practicos-de-la-renuncia-de-la.html (consultado el 6 de junio de 2018), siguiendo el criterio de Botia
VALVERDE, afirma que «no cabe la instituciéon de heredero a beneficio de inventario ni ningtn tipo de
institucién de heredero que limite la responsabilidad ultra vires del llamado como tal».

¥4 DfEz-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 291.

35 MINGORANCE GOSALVEZ (2015), p. 3231, entiende que es posible que el causante imponga la
condicién de que el heredero acepte a beneficio de inventario, «pero, en ese caso, para que esa limitacion
de responsabilidad tenga efecto es necesario el cumplimiento de las formalidades establecidas por el C6-
digo, no surtiendo efecto por la simple voluntad del testador». LORA-TAMAYO RODRIGUEZ (2016), p. 132,
sefiala, sobre la posibilidad de que el testador ordenase al heredero que aceptase la herencia a beneficio de
inventario, sometiendo incluso el llamamiento a la condicién de acogerse al beneficio de inventario, que
no le parece que exista obstdculo alguno para ello, «pues estariamos ante una condicién que en modo al-
guno puede considerarse contraria a las leyes». Esta afirmacién la complementa con el rechazo de la hip6-
tesis contraria, es decir, la institucion bajo condicién de que el heredero no haga uso del beneficio de in-
ventario, pues considera aplicable el articulo 792 CC, segun el cual las condiciones contrarias a las leyes
se tendran por no puestas.

36 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 86, sefiala que el hecho de que el instituido bajo condi-
cién suspensiva carezca de certidumbre sobre su derecho a heredar podria parecer «criticable en términos
de pura légica juridica, incluso cabe entender que es conveniente permitir al instituido que repudie desde
luego la herencia, pues esta repudiacion no harfa otra cosa que dar certidumbre a la sucesion(...), pero los
términos de nuestro derecho positivo son categéricos y no dejan lugar a dudas sobre el particular».

37 Como tendremos ocasion de ver, esta declaracion de hacer uso del beneficio de inventario no ha
de hacerse necesariamente al mismo tiempo que la aceptacion, sino que puede hacerse antes, después o al
momento de la aceptacién. Pero en este caso, si la institucion se otorga bajo condicién de aceptar con
beneficio de inventario, es indudable que la aceptacion y la declaracién de hacer uso del beneficio de in-
ventario deberan producirse simultineamente.
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una hipotética repudiacion **%, creemos que es menos problematica la segunda

opcidn, la de instituir heredero bajo condicion de hacer uso del beneficio de
inventario. En cualquier caso, seria conveniente que el testador otorgase un
plazo al llamado para el cumplimiento de la condicidn, y asi evitar, de alguna
manera, que se prolongue el estado de incertidumbre **°. Esta segunda modali-
dad presenta indudables ventajas: de una parte, permite que el llamado cumpla
la condicion y adquiera el ius delationis sin tener que aceptar; de otra, permite
al sucesivamente llamado, en caso de que termine repudiando, servirse de ese
inventario ex articulo 1022 CC.

Cabe plantearse la admisibilidad de una institucién bajo condicion sus-
pensiva de pagar todas las deudas hereditarias o liquidar la herencia. Como
supuesto de laboratorio no parece ofrecer mayor problema: es una condicién
vélida, en principio. Sin embargo, esta posibilidad plantearia innumerables
problemas en su aplicacion practica, sobre todo en lo que se refiere a determi-
nar el momento exacto de cumplimiento de la condicién y correlativo naci-
miento de la delacién; como veremos en otro lugar de este trabajo, a veces no
es tan sencillo conocer todo el pasivo hereditario.

Sea como fuere, para cualquiera de los casos expuestos resulta aplicable el
articulo 901 CC que ordena que los bienes de la herencia se pongan en adminis-
tracion «hasta que la condicioén se realice o haya certeza de que no podra
cumplirse» *?, consecuencia esta muy conveniente. Sin embargo, una desventa-
ja de este recurso tiene que ver con la intransmisibilidad de la delacién si el
instituido bajo condicidn fallece antes de cumplir el evento solicitado. En este
sentido, conviene traer a colacion la antinomia de los articulos 759 y 799 CC #°!,
El articulo 759 CC sefiala que «el heredero o legatario que muera antes de que

38 En nuestra opinién, el hecho de que la condicién suspensiva esté supeditada a la aceptacién es
razoén suficiente para permitir excepcionalmente que el llamado repudie valida y preventivamente, aun
cuando todavia no existe delacidn a su favor. Esta ficcion juridica serfa necesaria: si la ley no permite que
pueda repudiar validamente ni antes ni después de cumplir la condicién nos encontrariamos, en caso de
que no quisiera aceptar, en una situacién de eterno impasse, pues como sefiala LACRUZ BERDEJO (1981),
p. 276, «hasta que no se produzca o deje definitivamente de producirse el evento, no quedara determinado
el sujeto en quien recae el caudal relicto (persiste la situacién de pendencia), siendo los posibles sucesores
simples titulares preventivos de un derecho eventual».

39 En cuanto al tiempo de cumplimiento de la condicién, ALBALADEJO (1983), pp. 70 y ss., consi-
dera que resultan aplicables los articulos 795 y 796 CC que, aunque estan redactados teniendo en cuenta
la condicién suspensiva, no puede negarse, segtn el autor, que la regulacion que contienen alcanza a toda
condicion, tanto a la suspensiva como a la resolutoria. Sin embargo, el testador puede imponer un plazo ex
articulo 796.1 CC in fine.

40 Segin ALBALADEJO (1983), pp. 98 y ss., el testador puede ordenar que la herencia condicional no
se ponga en administracion, sino que se entregue al heredero condicional.

401 VALVERDE VALVERDE (1916), p. 178, considera que el origen de esta contrariedad se debe a un
error doctrinal, pues el articulo 799 CC se debe a una mala traduccién del articulo 1041 del Code francés
y del articulo 854 del Codice italiano.
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la condicion se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho al-
guno a sus herederos»; mientras que el articulo 799 CC, por su parte, precisa
que «la condicién suspensiva no impide al heredero o legatario adquirir sus
respectivos derechos y transmitirlos a sus herederos, aun antes de que se verifi-
que su cumplimiento». Como es ficil observar, estos preceptos son completa-
mente contradictorios, por lo que la jurisprudencia y la doctrina han tenido que
recurrir a la interpretacion histdrica para salvar tal contrariedad *? y han con-
cluido que el articulo 759 se aplica a los supuestos en que el testador instituye
bajo verdadera condicidn, es decir, bajo condicién de que se produzca un even-
to 0 un acontecimiento de cumplimiento incierto; mientras que el articulo 799
se aplica a una condicién que, en realidad, funciona como término; esto es, se
conoce con certeza que el evento se producird, pero se desconoce cuando *®,

Cualquiera de los casos que estamos analizando se trataria de una verdade-
ra condicién suspensiva, pues es imposible conocer si el heredero cumplira la
condicién aceptando con beneficio de inventario, utilizando el beneficio de in-
ventario o pagando todas las deudas; o si, por el contrario, se mantendra inactivo
o repudiard validamente. Por lo tanto, si el instituido bajo condicion falleciese
antes de cumplirla, sus herederos no adquiririan la delacién por via de transmi-
sién; sin embargo, para salvar esto, el testador puede hacer referencia expresa a
la transmisibilidad o intransmisibilidad del llamamiento condicional “%,

Pasemos al segundo tipo de condicién posible: la institucién de heredero
bajo condicion resolutoria de no aceptar pura y simplemente. Este tipo de con-
dicién es probablemente mads ttil, pues la delacién se produce tras la muerte,
siendo posible que el llamado transmita el ius delationis a sus herederos. En
este caso, el heredero puede aceptar y repudiar validamente, pero al momento
de aceptar, tendria también que hacer declaracidn de hacer uso del beneficio de
inventario; en caso contrario, el cumplimiento del evento censurado (acepta-
cién pura y simple) haria que el llamamiento decayese, produciéndose una
pérdida inmediata de la delacién.

402 Egta es la tesis mayoritaria y la seguida por la jurisprudencia. No obstante, y como sefiala DfEz-
Picazo PoNCE DE LEON (1967), p. 292, existen otras dos soluciones: la primera es que estos articulos
antindmicos se anulan mutuamente, formando una laguna que hay que integrar con el articulo 1114 CC;
la segunda consistiria en atender a la voluntad del testador: si el testador quiso establecer una condicién
para que el llamado llegue a ser heredero, se aplicard el articulo 759, y si por el contrario el testador tan
solo quiso establecer una condicién, no para adquirir la cualidad de heredero, sino para la entrada en la
posesién de los bienes, se aplicara el articulo 799 CC.

403 TAcrRUZ BERDEJO (1981), pp. 274 y ss.; Diaz ALABART (1993), pp. 1877-1878; TORRALBA So-
RIANO (1993), pp. 1959-1961; HERRERO OVIEDO (2016), pp. 637-639; SSTS de 20 de octubre de 1954 (RJ
1954, 2636) y 5 de julio de 1966 (RJ 1966, 3671).

404 Lacruz BERDEJO (1981), p. 275.
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Ademads, este tipo de condicidn hace imposible una aceptacién tacita del
heredero mientras no acepte haciendo uso del beneficio de inventario, pues en
el momento en que la llevase a cabo perderia la condicién de heredero; sin
embargo, creemos que la condicién resolutoria no puede evitar la aplicabilidad
del articulo 1002 CC, que como veremos, sanciona al llamado que sustrae u
oculta bienes de la herencia, convirtiéndolo en heredero puro y simple. En
nuestra opinion, este precepto es una norma imperativa que no puede ser des-
virtuado por la voluntad del testador; con igual criterio, creemos que si el he-
redero acepta con beneficio de inventario, pero posteriormente pierde tal pre-
rrogativa, la institucion seguird siendo vélida y el heredero continuara siendo
sucesor del causante, pero ya con responsabilidad ultra vires.

2.2.3 NOMBRAMIENTO DE ALBACEA Y LEGADO DE RESIDUO

Antes de explicar este cauce del que dispone el testador, conviene matizar
una cuestion que, por obvia que parezca, debe ser expuesta: el testamento es
un acto juridico cuyas disposiciones han de observarse cuando éstas sean véli-
das. Pero el testador, aparte de manifestar en testamento los deseos y 6rdenes
sobre como ha de desenvolverse su futura sucesion, nada puede hacer ya para
vigilar o controlar la ejecucion de lo ordenado. La regla general es que dicha
ejecucion corresponde a los herederos *®, pero nuestra normativa prevé una
figura a mayores, la del albaceazgo, para cuando el testador, por los motivos
que fuere —desconfianza, intencidon de descargar a los herederos de funciones,
competencia o saber hacer del designado albacea, etc.—*%, desea encomendar
la funcién de ejecucion testamentaria a una persona o personas concretas de su
confianza*’’, La institucion de albaceazgo tampoco ofrece certeza absoluta

405 En efecto, el articulo 911 CC establece que «en los casos del articulo anterior, y en el de no haber
el albacea aceptado el cargo, correspondera a los herederos la ejecucion de la voluntad del testador». Sin
embargo, Royo MARTINEZ (1951), p. 318, se muestra critico con la consideracién de los herederos como
«albaceas legitimos»; que la voluntad del testador debe ser cumplida, aunque no haya albaceas, es innega-
ble, pero es preferible entender que no hay mds albaceas que los ejecutores designados en testamento, en
defecto de los cuales podran suscitarse supuestos variadisimos de administracién (convencional o judicial)
de la herencia, pero no de albaceazgo.

406 Como sefiala Royo MARTINEZ (1951), p. 312, «el testador puede recelar de que la codicia induz-
ca a los herederos a eludir el cumplimiento de las mandas u otras cargas o puede temer que los herederos
por él nombrados carezcan de la experiencia negocial, la firmeza de 4nimo o la preparacién técnica para
realizar por si la, a veces, muy ardua tarea de liquidar una herencia». En Italia, BoN1LINT (2013), p. 391,
considera que la designacion de un ejecutor testamentario es un acto de verdadera prevision, especialmen-
te en lo concerniente a negocios mortis causa de cierta complejidad.

47 La justificacién de esta figura es obvia para Royo MARTINEZ (1951), p. 312, pues como sefiala
«si, como queda dicho, el testamento es el postrer anhelo de eficacia personal: «jquiero que mi voluntad
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sobre el cumplimiento de los deseos péstumos del testador; por ello, el orde-
namiento juridico refuerza las legitimas expectativas de este regulando de una
parte la obligacion del albacea de rendir cuentas de su encargo a los herederos
(articulo 907 CC), y de otra, estableciendo la responsabilidad en que puede
incurrir este tanto por el ejercicio doloso o negligente de su cargo, como por
no ejercitarlo, de conformidad con los articulos 1100 y ss. y 1718 CC 4%,

El albacea o ejecutor testamentario es una figura sucesoria cuyos origenes
no se remontan al Derecho romano, sino que surgi6 en la Edad Media, impul-
sada sobre todo por la costumbre establecida por el Derecho candnico*”, y
como consecuencia de la necesidad de vigilar la ejecucién y cumplimiento de
las mandas ordenadas. La naturaleza de este cargo es ciertamente controvertida,
pues la doctrina no termina de ponerse de acuerdo acerca de si se trata de un
mandato o de una representacion*'°. Ademads, se ha dicho que en realidad nin-

impere ain después de mi muerte!», obvio resulta que el testador no solo ha de poder dictar disposicio-
nes (...), sino que ha de poder también adoptar las precauciones necesarias para que su dltima voluntad
sea puntualmente cumplida». En igual sentido, CoBAas COBIELLA (2007), pp. 35y ss.

408 ALBALADEJO GARCciA (1969), pp. 403 y ss., estudia en profundidad los tipos de responsabilidad
en que puede incurrir el albacea: por dolo o por culpa, y dependiendo de si es remunerado o no; asi como
la obligacién de rendir cuentas. LACRUZ BERDEJO (1981), p. 410, entiende que se aplican por analogia las
disposiciones relativas al mandato y también las normas relativas a cémo debe desempeiar su cargo, que
debera ser como le haya indicado el testador, y en su defecto, con la diligencia de un buen padre de fami-
lia (articulo 1719.2 CC). Véase también CoBas CoBIELLA (2007), pp. 266y ss. En el Codice Civile italia-
no, el articulo 703.4.° ordena expresamente que el ejecutor testamentario debe administrar como un buen
padre de familia, y también el articulo 709 CCit sanciona la posible mala gestion del ejecutor testamenta-
rio en el desempeifio de su cargo, haciéndole responsable, si hubiese culpa, del resarcimiento de los dafios
que haya causado a herederos y legatarios.

49 Royo MARTINEZ (1951), pp. 313-314, afirma que «la aparicién del ejecutor testamentario estd
histéricamente enlazada con el caracter del testamento como vehiculo para la instauracién de lo que ya
hemos llamado legitima a la inversa (...). Al testador hubo de importarle mucho que los sufragios desti-
nados a acortar su permanencia en el purgatorio no le faltaran, y pudo recelar que por ser tradicional la
sucesion plena sin testamento, o por ser olvidadiza la condicién humana, los herederos no se mostrasen
demasiado propicios a cumplir las mandas piadosas». Segtin este autor, la palabra albacea «proviene del
arabe, al-waci, que significa ejecutor o cumplidor, lo que podria denotar la conjuncién en nuestro Derecho
histérico del doble influjo candnico y drabe, pues en el Derecho musulman el ejecutor testamentario cum-
ple un importante papel». Véase también LACRUZ BERDEJO (1981), p. 403; y en la doctrina italiana, BONI-
LINI (2013), p. 390. Sin embargo, CoBAs COBIELLA (2007), pp. 124 y ss., hace notar lo controvertido de
la cuestion, pues para algunos autores el origen de esta figura si se remonta al Derecho romano, para otros
esta figura surge en el Derecho griego, en el Derecho germanico, en el Derecho canénico, en el Derecho
histdrico espaiiol; no obstante, la autora considera que el origen de la institucién y su sistematizacion se
produce a partir del Derecho canénico.

410" Segiin DE BUEN (1931), p. 372, algunos autores consideran al albaceazgo como una especie de
tutela, otros como un representante de los herederos, y otros como mandatario del testador; sin embargo,
la jurisprudencia asimila los albaceas a los mandatarios. ALBALADEJO GARCIA (1969), p. 34, no quiere
entrar en el debate acerca de la discutida naturaleza juridica del albaceazgo porque estima que seria tarea
«perfectamente indtil y trabajo perdido», toda vez que lo que importa no es averiguar si el albaceazgo es
un mandato u otra cosa, sino qué reglas se le aplican. En sentido muy parecido, CoBas COBIELLA (2007),
pp. 88 y ss., considera que el criterio mas acertado es considerar el albaceazgo como figura juridica inde-
pendiente, teniendo en cuenta el conjunto de peculiaridades que lo definen, y que hacen que ostente inde-
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guna de las tesis es plausible, pues el albacea no es representante de los herede-
ros, sino mds bien todo lo contrario, a menudo tendrd que imponer la voluntad
del testador frente a estos; tampoco es representante del testador pues este ya no
es sujeto de derecho y por tanto no puede ser representado *!!.

En cuanto a las caracteristicas del albaceazgo, se puede decir que se trata
de un cargo personalisimo *?, que podra ejercer quién tenga la capacidad para
obligarse *!* y que es esencialmente voluntario !4, aunque si el albacea no acep-
tase el cargo o renunciase sin justa causa, perderia, de acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 900 CC, lo que le hubiese dejado el testador, salvo siempre el
derecho que tuviere a la legitima. El albaceazgo es ademads una institucion su-
cesoria que ha de designarse en documento que guarde forma testamentaria;
asi, el testamento cuyo contenido Unico se limitase a nombrar albacea seria
testamento en sentido material al contener una disposicion de naturaleza mortis
causa*’. Si ademas en dicho testamento resultasen designados mas de un alba-
cea, su cargo serd en principio mancomunado, salvo si el testador hubiese esta-
blecido claramente la solidaridad de estos ex articulo 897 CC.

Desde una perspectiva comparada, sorprende la distinta relevancia de
esta institucién en los diferentes ordenamientos sucesorios occidentales en
los que ha sido regulada; asi, mientras en el sistema anglosajon el executor se
convierte en pieza clave y figura central del fendmeno sucesorio, en los siste-

pendencia funcional y juridica. FERRER RiBA (2016), p. 731, pone de manifiesto que en las dltimas décadas
el Tribunal Supremo ha preferido considerar el albaceazgo como un cargo u oficio privado, citando las
SSTS de 6 de febrero de 1982 (RJ 1982, 581), 20 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1004), y 22 de septiembre
de 1999 (RJ 1999, 6361).

41 Rovyo MARTINEZ (1951), pp. 314-315, rechaza la tesis de que el albaceazgo sea un mandato
porque esta relacion es contractual «y se halla decisivamente caracterizada por la coexistencia del man-
dante y el mandatario, razon por la cual no solo la muerte, sino también la interdiccién del mandato le pone
fin, y al alegar esto no se trata de aferrarse a un puro nominalismo, sino de subrayar que en el mandato
figura, siempre operante, la revocabilidad». Véase también LACRUZ BERDEJO (1981), pp. 403-404. En la
doctrina italiana, BONILINI (2013), p. 409, considera que se trata de un mandato sui generis.

412 En este sentido, el articulo 909 CC veda expresamente la posibilidad de delegar el cargo sin ex-
presa autorizacion por parte del testador.

413 El articulo 893 CC establece que «no podri ser albacea el que no tenga capacidad para obligarse.
El menor no podra serlo, ni atn con la autorizacién del padre o del tutor». FERRER RiBA (2016), p. 737,
pone ademds de manifiesto que a diferencia de otros cargos de naturaleza familiar o personal, el de albacea
no esta sujeto a requisitos de aptitud o habilidad para su ejercicio, aunque le afecten algunas causas de
inhabilitacién.

414 Es personalisimo pues el articulo 909 CC veda expresamente la posibilidad de delegar el cargo
sin expresa autorizacion por parte del testador; y es voluntario, pues el articulo 898 CC establece que «el
albaceazgo es cargo voluntario, y se entenderd aceptado por el nombrado para desempeiiarlo si no se ex-
cusa dentro de los seis dias siguientes a aquel en que tenga noticia de su nombramiento, o, si éste le era ya
conocido, dentro de los seis dias siguientes al en que supo la muerte del testador». De acuerdo con las
novedades introducidas por la LIV de 2015, el notario podra autorizar escritura publica, si fuera requerido
para ello, de excusa del cargo de albacea (articulo 66.3 Ley orgéanica del Notariado).

415 Lacruz BERDEJO (1981), p. 403; GARrcia RUBIO (1989), p. 325.
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mas de tradicién romana se ha configurado como un elemento accesorio e
incluso atipico*'®. Sin embargo, esta tendencia estd cambiando; sirva de
ejemplo que a pesar de que el Code napolednico reguld la institucion del exe-
cuteur testamentaire de manera més bien escueta*!’, la reforma francesa de
2006 ha venido a revitalizar la figura y a conceder poderes mas extensos con
el mandato péstumo. Ademas, el régimen retributivo del albaceazgo tampoco
es uniforme en todas las regulaciones, pues existen dos tipos de previsiones
en este sentido: la de aquellos ordenamientos juridicos que lo configuran
como un cargo retribuido y prevén por tanto una remuneracion legal minima,
dejando a salvo también la facultad del testador para ampliar dicha remunera-
cion*®, y la de aquellos que lo consideran un cargo eminentemente gratuito,
aunque admiten que el testador pueda, si asi lo desea, proveer una compensa-
cién por sus servicios 4,

El Cédigo Civil espafiol se enmarca claramente dentro de este dltimo
modelo, pues el articulo 908 sefiala que «el albaceazgo es cargo gratuito. Po-
drd, sin embargo, el testador sefialar a los albaceas la remuneracién que tenga
por conveniente...». La mejor doctrina se ha cuestionado si esta remunera-
cidén, al estar contenida en un testamento, tiene la naturaleza de obligacion
testamentaria. En este sentido, algunos autores consideran que tendrd natura-
leza testamentaria cuando el testador haya previsto un legado especifico, y

416 Garcia RuBio (1989), p. 322, lo describe como un «elemento extrafio y, en cierta medida, per-
turbador del normal desenvolvimiento del mecanismo sucesorio, sobre todo si se le otorgan unos poderes
tan amplios que puedan llegar a chocar con los del heredero, verdadero continuador de la persona del di-
funto».

47 Garcia Rusio (1989), p. 322.

418 Un ejemplo lo encontramos en el articulo 429-5 CCCat, que ordena lo siguiente: «1. Si el cau-
sante no ordena una retribucién determinada o que el ejercicio del cargo sea gratuito, los albaceas univer-
sales tienen derecho a percibir el 5% del valor del activo hereditario liquido y los particulares que sean
contadores partidores el 2% de este valor o de los bienes objeto de particion. Si el albaceazgo es ejercido
profesionalmente, los honorarios que se devenguen por la prestacién de servicios se imputan a este por-
centaje. 2. Los legados o demds disposiciones a favor de los albaceas no se imputan a su retribucion,
salvo que el causante disponga otra cosa. 3. Si existen varios albaceas universales o contadores partidores,
la retribucion corresponde por partes iguales a los que hayan ejercido el cargo. Si lo ejercen sucesivamen-
te, deben ser retribuidos en proporcion a su actividad. 4. Al albacea que accede al cargo por revelacién de
la confianza y que ya ha percibido una retribucién en concepto de heredero de confianza, no le correspon-
de ninguna retribucién por la condicién de albacea».

419 Egste es el caso del CC francés, cuyo articulo 812-2 sefiala que «le mandat est gratuit s’il n’y a
convention contraire. S’il est prévu une rémunération, celle-ci doit étre expressément déterminée dans le
mandat. Elle correspond a une part des fruits et revenus pergus par la succession et résultant de la gestion
ou de I’administration du mandataire. En cas d’insuffisance ou d’absence de fruits et revenus, elle peut
étre complétée par un capital ou prendre la forme d’un capital», y el articulo 813 ordena que «la rémuné-
ration du mandataire est une charge de la succession qui ouvre droit a réduction lorsqu’elle a pour effet
de priver les héritiers de tout ou partie de leur réserve. Les héritiers visés par le mandat ou leurs repré-
sentants peuvent demander en justice la révision de la rémunération lorsqu’ils justifient de la nature ex-
cessive de celle-ci au regard de la durée ou de la charge résultant du mandat».
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que por el contrario, no tendrd naturaleza testamentaria si inicamente ordena
una retribucion, que se considerard legado tnicamente por cuanto sea excesi-
vo *%; por el contrario, otro sector doctrinal entiende que la retribucion sera
siempre ordenada a titulo de legado, que podra tener meros efectos obligato-
rios —si se trata de una cantidad de dinero como pago por los servicios presta-
dos— o efectos reales y obligatorios —si se trata del legado de cosa cierta y
determinada del testador—“*!.

Esta cuestion adquiere relevancia por la diferencia que puede existir en la
retribucidn si se califica como legado o como reconocimiento de deuda (deuda
sucesoria). Como tendremos ocasion de analizar, los legados estdn en princi-
pio supeditados a que exista activo sucesorio suficiente para cubrir el resto de
deudas sucesorias *?; por lo tanto, creemos también que la retribucién del al-
bacea habré de considerarse siempre como legado, pues nos parece justo que
dicha remuneracion se subordine a la existencia de activo sucesorio suficien-
te *?*. Ademas, no debe olvidarse que, dentro de los legados, los remunerato-
rios —como lo seria el legado en favor del albacea por los servicios prestados—
gozan de prioridad en el cobro, tal y como ordena el articulo 887.1 CC %,

En cuanto a los poderes o facultades de los albaceas, lo cierto es que pue-
den ser amplios o restringidos; en esta cuestion adquiere especial relevancia la
voluntad del causante, pues este puede atribuirle todas las facultades que con-

420 Por todos, ALBALADEJO GARCIA (1969), pp. 459 y ss.

“21" Por todos, GARcfA RuUBIO (1989), p. 331.

422 Esta premisa es clara cuando existe beneficio de inventario, pues las obligaciones testamentarias
deben reducirse si el haber hereditario no es suficiente para el pago de deudas sucesorias. Dicha reduccién
se llevara a cabo de acuerdo con el orden de preferencias establecido en el articulo 887 CC para los lega-
dos, que son las obligaciones testamentarias mds caracteristicas. En caso de aceptacién pura y simple, la
solucidn variard en atencion a si adoptamos el criterio expuesto por los autores que defienden una separa-
cién de patrimonios (PENA 2009, Lacruz BERDEJO 1981, GARciA RUBIO 1989), o si por el contrario en-
tendemos que cuando hay aceptacién pura y simple, hay confusion de patrimonios.

423 Estamos haciendo referencia al albacea del CC, que se configura como cargo gratuito. En los
sistemas en que se trata como cargo retribuido, la cantidad adeudada si serd deuda de la herencia, salvo
que el testador haya previsto una compensaciéon mayor, en cuyo caso, la cantidad se escindiria en dos
partes: la retribucién legal prevista como decimos seria considerada deuda de la herencia, la retribucién
prevista por el testador seria considerada obligacion testamentaria por el exceso. Es necesario, por otra
parte, puntualizar que tnicamente nos estamos refiriendo aqui a la compensacién voluntaria que el testa-
dor haya fijado en favor del albacea, pues a sensu contrario, las cantidades adeudadas en concepto de
honorarios por servicios profesionales o indemnizacién por los dafios causados o los gastos en que hu-
biese incurrido el albacea a todas luces tendran la consideracion de deuda sucesoria, siendo el albacea un
acreedor hereditario al uso en lo relativo al cobro de dichos conceptos. Véase, en este sentido, GARCIA
RuslIo (1989), p. 332.

424 Garcia RuBio (1989), pp. 331-332, considera que, en principio, la disposicién por la cual el
testador compensa al albacea por sus servicios prestados se calificara de legado remuneratorio pero que, si
el montante de la retribucion fuese excesivo en relacion con los servicios efectivamente prestados, el ex-
ceso perderia la condicion de legado remuneratorio y pasaria a ser tratado como un legado simple.

131



B LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL...

sidere necesarias **. Es decir, el testador puede designar un albacea universal
imbuido de todos los poderes que desee, asi como también puede designar al-
bacea particular **°, cuyo cometido se restringird a actuaciones mas concretas,
como el pago de una deuda concreta, entrega de un legado especifico, etc. **’.
Si el testador no ordena especificamente sus facultades, estas serdn las previs-
tas en la ley, a saber: pagar los sufragios y el funeral del testador, satisfacer los
legados que consistan en metélico, vigilar la ejecucién de todo lo demas orde-
nado, asi como la conservacion y custodia de los bienes (articulo 902 CC) #%8,
Ademas, el articulo 903 CC ordena que cuando no hubiese en la herencia di-
nero bastante para el pago de funerales y legados, el albacea podra enajenar
bienes muebles, y no alcanzando estos, también los inmuebles, con interven-
cién de los herederos; sin embargo, y teniendo en cuenta la maxima «antes es
pagar que heredar», consideramos que este articulo serd aplicable también
cuando se trate de pagar deudas del causante, y no solo para el pago de fune-
rales y legados, a pesar de que el articulo 902 CC no lo incluya como una de
las tareas del albacea, cuestion que nos parece poco acertada.

En definitiva, la designacion de albacea es un recurso 6ptimo para el tes-
tador que, previendo la insolvencia de su herencia, quiera proteger a sus here-
deros, pues permite acercarse de algtin modo al sistema anglosajon, si nombra
albacea con los poderes que corresponden al executor, esto es: ordendndole y
confiriéndole los poderes necesarios para el pago de acreedores como cuestion
de prioridad, y ordenandole la entrega del residuo, de existir, a la persona o
personas que el testador indique **. En este sentido, el testador tiene dos op-
ciones: la primera, detallar concretamente los acreedores a quienes el albacea
deberd pagar, asi como las cantidades adeudadas. Teniendo en cuenta la difi-
cultad de precisar toda esta informacién a la hora de otorgar testamento, pare-
ce mds sencillo un mandato genérico del pago de las deudas que sigan insatis-
fechas a su muerte, indicandole, si asi lo deseare, los posibles pasos a seguir
para dicha averiguacion. En este sentido, el testador puede designar como al-
bacea a un experto, como por ejemplo, una empresa de gestion de cobros *°, o

425 Para conocer las facultades o poderes de los albaceas en los derechos territoriales, véase FERRER
RiBaA (2016), pp. 758 y ss.

426 La distincién entre albacea universal y albacea particular la encontramos en el articulo 894 CC'y,
como dice LACRUZ BERDEJO (1981), p. 406, dicho texto legal no vuelve a ocuparse de establecer ningtn
criterio de distincion entre ambos.

427 Royo MARTINEZ (1951), p. 319, sefiala que el albaceazgo universal se refiere a toda la herencia
y el particular a «una o varias disposiciones mortis causa especificamente determinadas por el testador».

428 Véase en este sentido, ALBALADEJO GARCIA (1969), pp. 231 y ss.

49 Se trataria, de alguna forma, de una distribucién de la herencia en legado con albacea.

430 E] albacea, en efecto y como seflala LACRUZ BERDEJO (1981), p. 407, puede ser una persona ju-
ridica, aunque la ley no lo recoja expresamente.
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a un profesional que conozca todas las deudas asumidas por el testador, por
ejemplo, su abogado o notario de confianza; en ultima instancia, también pue-
de designar como albacea al beneficiario del legado de residuo.

En definitiva, si el testador hace uso de este recurso, no solo asegurard un
procedimiento de liquidacién de herencia organizado y agil (pues puede esta-
blecer un plazo ex articulo 904 CC), sino que también estard protegiendo a sus
sucesores, que recibirdn el residuo en calidad de legatarios y, por tanto, con
limitacién ex lege de 1a responsabilidad por deudas hasta el valor de lo recibido
por legado.

2.2.4 DISTRIBUCION DE TODA LA HERENCIA EN LEGADOS

El recurso a la distribucion de toda la herencia en legados estd expresa-
mente previsto en el articulo 891 CC, que sefiala: «si toda la herencia se distri-
buye en legados, se prorrateardn las deudas y gravdmenes de ella entre los le-
gatarios a proporcion de sus cuotas, a no ser que el testador hubiera dispuesto
otra cosa» *!. Del tenor literal del articulo se deduce que el objeto de esta al-
ternativa ha de tratarse necesariamente de «toda la herencia», expresion que
contiene nociones aparentemente contradictorias, pues la herencia presupone
sucesion universal, mientras que el legado sucesion particular *2. A pesar de lo
improcedente de la expresion, no cabe duda de que, como ha manifestado Gar-
cia Rubio *** cuando el CC utiliza la expresion «toda su herencia» se esta refi-
riendo a todos los bienes del causante, a todo el activo hereditario.

431 Ademds de este precepto, la posibilidad de que la herencia se distribuya en legados también se
contempla en el articulo 81.d) del RH, cuando establece que la inscripcién a favor del legatario de inmue-
bles especificamente legados se podra practicar por «solicitud del legatario cuando toda la herencia se
hubiere distribuido en legados y no existiere contador-partidor». Ambos preceptos plantean el problema
doctrinal de discernir si es posible una sucesién mortis causa sin heredero universal; probablemente por
ello, ESPINAR LAFUENTE (1956), p. 231-232, califica la distribucién de toda la herencia en legados como
«figura institucionalmente monstruosa» o «hipertrofia del concepto de legado». Consideran, entre otros,
que no es posible una sucesion sin heredero universal, LACRUZ BERDEJO (1961), p. 98, que afirma que este
precepto no impide el advenimiento de un heredero que, «al no haber sido nombrado por el causante,
tendrd que ser el llamado por la ley»; y ALBALADEJO GARCIA (1997), p. 23, que entiende que la distribu-
cién de toda la herencia en legados no evita que falte un heredero, aunque no reciba bienes. Por el contra-
rio, otro sector doctrinal aprecia que no es necesaria la apertura de la sucesion legal; asi, entre otros,
Garcia RuBio (1989), pp. 318-319 y MuNoz SANCHEZ-REYES (1996), pp. 236 y ss.

432 Por todos, LACRUZ BERDEJO (1961), p. 96, afirma que las palabras distribucién de toda la heren-
cia en legados son contradictorias, «porque lo tnico que realmente se puede /egar son los bienes y dere-
chos del causante transmisibles a titulo singular. Por eso ha de estimarse que el articulo 891 CC regula
simplemente el caso de resultar asignados a los favorecidos a titulo singular todos los bienes de la heren-
cia, sin haber institucion de heredero».

43 GArcia Rusio (1989), p. 225.
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La expresion «toda la herencia» también ha generado otro debate en
nuestra doctrina, que es aquel relativo al alcance de la misma. Para algunos
autores, esta expresion hace referencia a un concepto rigido, inflexible, de ma-
nera que ha de tratarse de disposiciones que efectivamente agoten todo el pa-
trimonio, no pudiendo restar cosa alguna sin disponer **. Otros autores, cons-
cientes de la casi imposibilidad de aplicar el articulo 891 CC bajo unos
requisitos tan improbables —que el testador pueda conocer el futuro estado de
su patrimonio al momento de la muerte y disponer de él-, entienden que este
cauce se aplicard cuando el testador haya pretendido distribuir todo su patri-
monio en legados, incluso si llegado el momento de su muerte no ha sido
asi **°. Asimismo, algunos autores han entendido que para que pueda aplicarse
el cauce del articulo 891 CC es necesario que la voluntad del testador sea con-
cluyente en ese sentido, es decir, que dicha voluntad de distribuir todo su pa-
trimonio en legados sea inequivoca. Los partidarios de esta tesis consideran
que si el testador no pretendié distribuir todo su patrimonio al momento de
otorgar testamento, no importard que al momento de su muerte, dichos legados
agoten el as hereditario **®. Sin embargo, Garcia Rubio **’ opina que si bien es
cierto que es importante conocer la verdadera voluntad del testador, habr4 si-
tuaciones en las que no sea fécil determinar si este quiso distribuir todo su
patrimonio en legados o no, en cuyo caso Gnicamente se podra saber si los le-
gados agotan el as hereditario, lo que no deberia derivar en la automadtica exclu-
sion de este cauce. Ademds, la citada autora hace notar la posibilidad de que
entre el otorgamiento del testamento y el fallecimiento del testador exista una
mutacién de su patrimonio; en efecto, no resultaria extrafio que a su muerte
existiesen nuevos bienes de los que el testador no dispuso en favor de nadie, o
viceversa, que el patrimonio del testador fuese superior al distribuido en el mo-
mento del otorgamiento y, que aun no habiendo distribuido todo su patrimonio,
a su muerte dichos legados agotasen todo su patrimonio. En definitiva, la autora
considera que cuando la voluntad no se ha manifestado expresamente, «serd
menester utilizar criterios extrinsecos al propio acto testamentario destinados a
facilitar la labor de averiguacion de la voluntad deficientemente expresada» *38,

434 NAVARRO AMANDI (1890), pp. 367-368; MAURANDI ABADIA (1950), pp. 431-438.

45 LAcruz BERDEJO (1961), p. 99; ALVAREZ VIGARAY (1965), p. 34.

436 ALVAREZ VIGARAY (1965), pp. 32-33.

47 Garcia Rusio (1989), pp. 228-229.

48 Garcia RuBio (1989), pp. 231 y ss., menciona entre otros criterios el del articulo 883 CC, segiin
el cual la cosa legada debera ser entregada con todos sus accesorios y en el estado en que se encuentre al
momento de la muerte del testador, de forma que el legado de cosa especifica llevaria aparejado también
el de todas las cosas accesorias respecto de aquella. Ademads, el articulo 882 CC también ordena que quien
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Por lo tanto, lo esencial para que se pueda recurrir a este cauce es la ver-
dadera voluntad del testador; asi, si este hubiera dispuesto de todos sus bienes,
pero sin que quedase clara su voluntad acerca de distribuir toda la herencia en
legados, entonces se abrirfa igualmente la sucesion intestada. Pero también
podria ocurrir que, aun queriendo distribuir todo su patrimonio en legados, no
se haya agotado todo el as hereditario al momento de su fallecimiento **°. Para
evitar este tipo de situaciones, el testador puede emplear una serie de disposi-
ciones que, asegurando el agotamiento del caudal hereditario, ahorrardn pro-
blemas a los futuros sucesores, a saber: la distribucion del patrimonio en varios
legados de parte alicuota, y el legado universal.

La admisibilidad de la distribucién del patrimonio en varios legados de
parte alicuota es bastante cuestionada; en concreto, cierto sector doctrinal se
muestra bastante escéptico a la hora de considerar que estos beneficiarios, los
legatarios de parte alicuota, puedan mantenerse con este caricter y no conver-
tirse en herederos**. En opinion de Garcia Rubio*! los legatarios de una
fraccion sobre el activo son herederos y responderdn como tales por las deudas
sucesorias, mientras que los beneficiarios de una fraccién sobre el remanente
después de pagadas las deudas son legatarios.

De otra parte, la distribucion de todo el patrimonio en un dnico legado
universal es un recurso que a pesar de chocar con los términos del
articulo 891 CC, cuando habla de prorrateo y cuotas, no ha de considerarse
tout court inadmisible **. Para Garcia Rubio **, la admisibilidad depende-
rd, al igual que con la distribucién de legados de parte alicuota, de si el
testador quiso legar su herencia, como complejo de derecho y obligaciones,
o simplemente quiso legar la parte activa de su herencia. En el primero de
los casos, el responsable del pago de deudas serd el «impropiamente deno-
minado legatario», esto es, el heredero universal; mientras que, en el segun-

resulte beneficiario de un legado de cosa especifica y determinada adquiere también los frutos o rentas que
se devenguen con posterioridad a la muerte del testador.

43 Es importante sefialar que, para cierta doctrina, y a pesar de lo dispuesto en el articulo 912.2 CC,
que ordena que se abra sucesion legal cuando «el testamento no contiene institucién de heredero en todo
o en parte de los bienes, o no dispone de todos los que corresponden al testador», el hecho de que el testa-
dor no haya dispuesto de todos sus bienes no abre fout court la sucesion intestada; véase en ese sentido
GARrcia Rusio (1989), pp. 309 y ss. )

40 VALLET DE GOYTISOLO (1955), p. 248; ALVAREZ VIGARAY (1965), pp. 34 y ss.

#1 Garcia Rusio (1989), pp. 237-239.

42 MuNoz SANCHEZ-REYES (1997), p. 14, cita la STS de 15 de enero de 1918 en la que se admitié
la posibilidad de distribuir toda la herencia mediante un tnico legado, y considera que tal decision se basé
en razones de equidad.

43 Garcia Rusio (1989), pp. 239-241.
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do supuesto, si el legatario solo es beneficiario del remanente, una vez pa-
gadas las deudas por un albacea, aquel seguira siendo legatario y no se vera
obligado a responder del activo.

En definitiva, el valor préactico de este cauce a la hora de proteger a los
sucesores es indudable, principalmente por una razén: al no nombrar here-
deros, sino solo legatarios, se estard limitando la responsabilidad de estos
por deudas de manera proporcionada a sus cuotas y hasta el limite del valor
de lo recibido ex articulo 858 CC. La liquidacién de la herencia, en este
caso, podria llevarse a cabo de dos formas: la primera, de manera previa a
la entrega de los legados, realizada por un albacea o un administrador judi-
cial; y la segunda, una vez ya se hayan entregado los legados (si el testador
no encargd a nadie la administracion y liquidacién del caudal hereditario y
los legatarios hicieron uso de su facultad para tomar por ellos mismos pose-
sién de sus legados), en cuyo caso, los legatarios serdn responsables solida-
rios por dichas deudas **.

2.2.5 LEGADO DE ALIMENTOS O LEGADO DE USUFRUCTO

Por dltimo, debemos referirnos a la proteccion que el testador puede dis-
pensar en favor de alguno o algunos de sus sucesores si, por las circunstancias
que fuesen, se encontrasen en una situacion econdémica complicada. No nos
referimos por tanto al supuesto en que el testador proteja a los sucesores de
una herencia potencialmente dafiosa, sino mas bien al contrario, que el testa-
dor se sirva del testamento para proteger o ayudar a un sucesor que atraviesa
una mala situacién econdmica. Para ello, el testador puede servirse del legado
de usufructo o el legado de alimentos.

En cuanto a la constitucién del derecho de usufructo, la doctrina es pa-
cifica a la hora de admitir que se puede hacer bajo forma de contrato o testa-
mento; de hecho se dice incluso que es una via idonea para satisfacer diferen-

44 Garcia RuBio (1989), p. 368, manifiesta que «la practica generalidad de la doctrina menciona la
distribucion del patrimonio hereditario a través de legados como uno de los supuestos en los que el lega-
tario puede tomar por si mismo posesién de su legado sin que haya de acudir —como es la norma general—
a la peticion de entrega al heredero o albacea facultado para darla», y cita la Resolucion de 30 de diciembre
de 1916 en el que se consider6 que uno de los supuestos en los que el legatario tiene la facultad para soli-
citar y obtener la inscripcion «es el admitido por el articulo 891 del CC». VALLET DE GOYTISOLO (1989),
p. 671, considera ademds que si los legatarios se inmiscuyen en la herencia y se posesionan deberian ser
considerados como herederos y por lo tanto resultaria de aplicacién el articulo 1084 CC. MuRoz SAN-
CHEZ-REYES (1996), pp. 359 y ss., también considera oportuna la previa liquidacién del patrimonio here-
ditario y posterior adjudicacién de los legados.
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tes intereses, como los del heredero y el legatario; asi, mientras el heredero
adquiere el dominio, al legatario se le atribuye «el uso y disfrute de bienes
apto para colmar necesidades o intereses dignos de proteccién a juicio del
testador, sin afectar la voluntad de transferir la propiedad a los que por ley han
de sucederle» *.

Sobre este legado de usufructo, cabe matizar dos cosas: la primera, que al
tratarse de un legado de derecho real, el legatario adquiere dicho derecho del
testador de forma automatica; la segunda, que para ordenar un legado de usu-
fructo no es necesario que se use por el testador la palabra usufructo, pues
bastaria que se leguen aquellas prerrogativas inherentes a este derecho para
que se entienda que hay legado de usufructo. Existird, entonces, un legado de
usufructo cuando se legue el disfrute de una cosa o la percepcién de los frutos
de un bien*. Ademds, también dispone el testador del recurso al legado de
uso o habitacion ex articulo 793 CC#.

En cuanto al legado de alimentos, Sdnchez Roman *** hace notar que el
Cédigo Civil no lo define, pero si regula dos extremos: su duracién y su cuan-
tia. Considera este autor que el legatario de alimentos podrd ampararse en las
garantias que le facilita la LH: en concreto, el derecho a obtener anotacién
preventiva; el derecho de que dentro del plazo sefialado en el articulo 86 (antes
de que transcurra un afio desde la anotacion) pueda exigir que se convierta en
inscripcion hipotecaria; y, si no hubiera constituido la anotacion, también po-
drfa exigir en cualquier momento la inscripcidn hipotecaria, aunque no surtiria
efectos sino desde su fecha.

Como quiera que el Cédigo Civil no lo define, Serrano Garcia** consi-
dera que el legado de alimentos es aquel que tiene por objeto la creacién de
una obligacién de alimentos voluntarios en favor del legatario y a cargo de los
bienes de la herencia; entendiendo asi que es la cualidad de alimentos volunta-
rios, en contraposicion con los alimentos legales, el nicleo central de la confi-
guracién juridica del legado de alimentos en sentido amplio. Sin embargo,

45 GUTIERREZ JEREZ (1999), p. 166.

46 Diaz Cruz (1951), pp. 250-251.

4“7 Derechos estos que se regulan en los articulos 523 a 529 CC, que no pueden constituir objeto de
legado traslativo, pues son personales e intransmisibles y se extinguen con la muerte de su titular (en Italia,
D1 Lorenzo 2015, p. 29).

48 SANCHEZ ROMAN (1910), pp. 1286 y ss.

49 SERRANO GARCciA (1994), pp. 60 y ss., dice de una parte, que el objeto, como el de todo negocio
juridico, ha de ser determinado o determinable, y de otra, que el testador es libre de configurar el legado
con entera libertad. En su opinidn, los legados de alimentos no pueden recibir el tratamiento de un simple
legado moral, y son distintos de los legados «a titulo de alimentos».
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para la mayor parte de la doctrina** el verdadero legado de alimentos es aquel

cuya causa reside en la necesidad del legatario *'.

El articulo 879 CC prevé ticitamente que el legado de alimentos sea de
cantidad determinada por el testador, al disponer que «si el testador no hubie-
re seflalado cantidad para estos legados...»; en caso contrario, el importe se
fijard «segun el estado y condicion del legatario y el importe de la herencia»
—expresion que ha llevado a la doctrina a considerar que se refiere, por razo-
nes de justicia, al valor liquido de la misma, una vez deducidas las deudas y
los demads legados—. Por tltimo, el articulo 879 CC in fine establece que «si el
testador acostumbré en vida dar al legatario cierta cantidad de dinero u otras
cosas por via de alimentos, se entenderd legada la misma cantidad, si no re-
sultare en notable desproporcion con la cuantia de la herencia» 432,

Sin embargo, si la cuantia se fija por el testador, podria no resultar claro
que sea un legado de alimentos, pues de la normativa civil se colige que la
pension de alimentos ha de ser necesariamente variable. Segun cierto sector
doctrinal 3 si fluctia el importe, se estara infringiendo la voluntad testamen-
taria; y si se estima invariable, se infringen los principios de la institucién de
alimentos. La solucidn, segin Crespo Allué 3, es que se interprete que la fija-
cion de una cantidad no excluye su variabilidad.

Tal vez por ello, cierta doctrina considera que el auténtico legado de
alimentos es aquel se ordena en atencidn a la necesidad del legatario, como ya
dijimos, pero en el que no se ha sefialado una cantidad fija —pues en caso con-
trario, se trataria del legado de renta periddica; se trata esta de la distincién
habitual en la doctrina entre legado de alimentos y legado de renta periédica
a titulo de alimentos—*. En este sentido, cabe traer a colacién el articu-
lo 427-30 CCCat que parece definir mejor la diferencia entre ambas figuras, al
sefialar que «el legado de alimentos ordenado a favor de cualquier persona
comprende todo cuanto sea necesario para el mantenimiento, la vivienda, el
vestido, la asistencia médica y la educacion del favorecido. Si en el legado de

40 Entre otros, CRESPO ALLUE (1975), pp. 1247 y ss.; OSSORIO SERRANO (1993), p. 2151; GRIMALT
SERVERA (2000), pp. 39y ss.; ALVAREZ ALVAREZ (2010), p. 982; REQUEIXO SouTo (2011), p. 1103.

41 De hecho, sefiala OssOrRIO SERRANO (1993), p. 2151, que no es imprescindible que el testador
utilice la palabra «alimentos», bastando que pueda advertirse la voluntad del testador de mantener a una
persona.

42 CrEsPO ALLUE (1975), p. 1273, hace dos apreciaciones sobre este dltimo pdrrafo: la primera, que
dicha costumbre no exige que se hiciese en cumplimiento de la obligacién de alimentos; la segunda, que
la ley establece una presuncion iuris tantum de que si se ordena un legado de alimentos ha querido legarse
la misma cantidad que se venia dando, por lo que entiende que admite prueba en contrario.

43 Dfaz Cruz (1951), p. 331; CrRespo ALLUE (1975), p. 1273.

454 CRrEsPO ALLUE (1975), p. 1262.

455 (OSSORTIO SERRANO (1993), p. 2152; MILLAN SALAS (2007), p. 415; ALVAREZ ALVAREZ (2010), p. 982.
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pensiones periddicas no se expresa su cuantia, se entiende que se lega la mis-
ma cantidad que el causante ha pagado durante su vida al legatario. Si no es
asi, se considera como un legado de alimentos».

2.3 Recursos para proteger a los acreedores

2.3.1 LEGADO DE PAGO A ACREEDORES

El mal llamado legado de deuda** o legado de pago a acreedor*”’ se encuen-

tra regulado de forma negativa en el articulo 873 CC, cuando ordena que «el lega-
do hecho a un acreedor no se imputard en pago de su crédito, a no ser que el testa-
dorlo declare expresamente» **; por lo tanto, cuando el testador asi lo manifieste **°,
el legado podra tener como finalidad la extincion de una deuda pendiente .

436 SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1322; Royo MARTINEZ (1951), p. 174, califica la expresion «legado
de deuda» de «equivoca y desconcertante». CicU (1959), p. 335, opina que realmente, la deuda no es un
bien que pueda constituir objeto de disposicion testamentaria, y por ello aun cuando el testador deje dine-
ro u otras cosas en satisfaccion de su deuda, habrd un legado de cosas, pero no de deuda. OSSORIO SERRA-
NO (1985), p. 943, afirmé que tal denominacidn era «inapropiada» puesto que careceria de sentido que una
deuda fuese objeto de una disposicién testamentaria a titulo singular cuando éstas (las deudas) solo se
pueden transmitir a titulo universal.

47 OssORIO SERRANO (1985), p. 941, hace notar que en esta figura «se asientan en gran medida par-
celas tan densas y distintas dentro de la sistematica de nuestro Derecho civil, como son el Derecho de suce-
siones por causa de muerte y el Derecho de obligaciones». En efecto, creemos mds acertado calificarla
como «legado de pago a acreedores», pues el legado de deuda se podria confundir con el legado de libera-
cién, de cesién o de reconocimiento de deuda. En este sentido, la SAP de Ourense de 9 de septiembre de
2015 (JUR 2015, 233697), trata sobre un supuesto de legado de deuda, en el que la madre habia donado una
farmacia a su hija a cambio del 50% de los beneficios netos. Pasados varios afios, ambas partes extinguieron
aquel contrato sefialando que la madre habia recibido treinta millones de las antiguas pesetas; dos afios mas
tarde, estipula en su testamento que se devuelva a su hija esta cantidad. En la sentencia de apelacién, la AP
comparte el criterio de la sentencia apelada en el sentido de que no se trata de un reconocimiento de deuda,
pero se discrepa de que la inexistencia de deuda conlleve dejar sin efecto la referida disposicién, y por eso,
se falla la inclusion en el pasivo de la herencia la cantidad referida, como crédito a favor de la hija.

48 Dfaz Cruz (1951), p. 300, sefiala que el Derecho romano antiguo no lo admitfa porque no reunia
el factor de liberalidad, pero el Derecho justinianeo ya si admiti6 su validez. Vocr (1967), p. 144, mani-
fiesta, citando a GAIO, que la sucesidn particular era reconocida en el derecho romano «de forma mas
restringida que en el derecho moderno» pues se admitia para el derecho de propiedad, pero no para el
derecho de crédito». En igual sentido, HERNANDEZ IBANEZ (2006), p. 1663.

49 Diaz CruUz (1951), p. 301. Para OSSORIO SERRANO (1985), pp. 947-949, esta «ineludible exigen-
cia» no es acertada, pues se entiende que si el testador menciona la deuda pero no declara manifiestamente
que el legado ha de imputarse como pago, no podra aplicarse, ya que «no cabe admitir soluciones de inter-
pretacion que puedan suplir una falta de declaracién expresa del testador: no cabe la investigacion de cudl fue
verdaderamente la intencién dltima de éste al ordenar el legado a su acreedor, ni atin en aquellos casos en los
que pudiese desprenderse del contexto general del documento testamentario un atisbo de intencionalidad en
ese sentido». El citado autor cree que otros ordenamientos juridicos vecinos, como el italiano, son mds per-
misivos, pues el articulo 659 CCit solo exige, en sentido negativo, que el testador mencione la deuda.

40 En un sentido muy parecido, el articulo 427-31.4 CCCat establece que «si el causante, sin hacer
mencién de la deuda, ordena un legado a favor de su acreedor, se presume que el legado no se ha hecho
para pagar el crédito del legatario».
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Sobre este recurso conviene matizar dos cosas: la primera, que este tipo
de legado carece de liberalidad y gratuidad, cualidades que por lo general se
predican de la sucesion particular (legado) pero que no son esenciales*!; la
segunda, que es un recurso que se presta al fraude, pues tal y como hizo notar
Diaz Cruz“*?, el testador podria otorgar un legado de deuda fraudulento para
perjudicar o burlar la legitima, en cuyo caso entiende que aunque el legado sea
de deuda, habra de ajustarse a las mismas reglas de los demds legados: la re-
duccioén de estos.

Asimismo, este mecanismo plantea no pocos problemas. El primero vie-
ne determinado por el tipo de pago que se efectue; asi, si el testador lega la
misma cosa que debia, entonces estariamos ante un legado de deuda propio
(sirva de ejemplo un legado de dinero debido); pero si el testador lega cosa
diferente de la que debia entonces se trataria de un legado de deuda impro-
pio“%. Este segundo caso es un tanto conflictivo, pues el testador carece de la
facultad para modificar la obligacién de pago por si mismo. En la dacién en
pago genérica es necesario que concurra la aceptacion del acreedor, tal y como
exige el principio romanistico aliud pro alio, invito creditore solvi non potest;
el articulo 1166 CC es claro cuando ordena que «el deudor de una cosa no
puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de
igual o mayor valor que la debida. Tampoco en las obligaciones de hacer podra
ser sustituido un hecho por otro contra la voluntad del acreedor». En este caso,
la jurisprudencia italiana ha apreciado que la falta de renuncia del legado viene
a configurarse como una especie de aceptacion técita por parte del acreedor ¢4,
por lo que si el legatario-acreedor no rechaza el legado estard aceptando la
datio in solutum *%, Pero como quiera que esta solucién no satisface del todo a
la doctrina italiana, se han ofrecido otras soluciones; asi, algunos autores han
sugerido el recurso al mecanismo condicional, segtn el cual el efecto resolu-
torio del aliud objeto de legado estaria sometido a la condicidn suspensiva de

461 En efecto, como sefiala OSSORIO SERRANO (1985), p. 954, «no hay tal liberalidad si existia deber
de realizar el acto». Esta ausencia de liberalidad llevé a que algunos autores considerasen que si el legado
no implicaba algtn tipo de ventaja, seria nulo; no obstante, hoy en dia se admite que el legado no atribuya
ventaja alguna al legatario, siendo el legado de pago, asi como el legado gravado con otro legado, los pa-
radigmas de esta maxima. En igual sentido, HERNANDEZ IBANEZ (2006), p. 1665.

42 Dfaz Cruz (1951), pp. 308 y ss., que afiade que este principio funcionaria ya sea la deuda cierta
o ficticia.

463 PENNAZIO (2004), p. 1563, sefiala que el legatum debiti propio se produce cuando el bien legado
corresponde a aquello que era debido, mientras que en el legatum debiti impropio se atribuye un objeto
diferente de la prestacion originaria.

464 Véase Cass. 12 julio 2001, n. 9467; Cass. 2 febrero 1990, n. 706; Cass. 7 julio 1971, n. 2132.

45 Ta admision de esta datio in solutum testamentaria estd aceptada por la doctrina italiana (véase,
por todos, BoNILINT 2003, p. 305).
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la aceptacién por el acreedor-legatario; otros autores, por el contrario, han
propuesto la figura del legado de contrato, por el cual se le impone al heredero
el deber de concluir con el legatario un determinado contrato. Si bien, esta
propuesta tampoco esta exenta de complicaciones, como la que se deriva de la
posible vulneracion de la responsabilidad intra vires genérica del legatario, ya
que si el legatario se obligase por compraventa a adquirir algo, deberia respon-
der de la obligacién con todo su patrimonio, tal y como exige el principio de
responsabilidad por deudas contractuales *6°.

En cuanto a los efectos, nuestra doctrina doméstica no parece ponerse de
acuerdo, pues algin autor considera que en caso de legado de pago impropio
hay una verdadera dacion en pago*®’; pero otro sector doctrinal entiende que
existe novacion, y que por lo tanto, la antigua relacion obligacional se extingue
y es sustituida por otra de andlogo contenido, nacida del legado *¢®. Esta dltima
tesis no nos convence “®°, primero por ser farragosa, pues existiran dos tipos de
obligaciones: una testamentaria, por el valor de lo legado, y otra crediticia, por
lo que falte; segundo, porque admitir que existe una novacién —incluso total,
cuando el legado cubre todo o mds de lo debido—, implica configurar al acree-
dor como legatario. Esto dltimo no es de recibo, pues los acreedores heredita-
rios tienen preferencia sobre los legatarios asi que no se les puede poner en una
posicion peor por aceptar el legado de pago de su crédito.

Un segundo problema deriva de la poca utilidad que esta figura podria
tener ¥’°, pues el ordenamiento exige que la institucion del legado en general se
haga respecto de un objeto cierto, ya que le resulta igualmente aplicable el
articulo 750 CC. La doctrina més especializada ha afirmado sin ambages la
nulidad de las disposiciones testamentarias por las que el testador ordena un
legado a favor de «todos sus acreedores» o un legado de «todo lo que le deba

466 PENNAZIO (2004), p. 1570. Para un estudio detallado del legato di debito véase MIGLIACCIO
(2015), pp. 143 y ss.

47 Dfaz Cruz (1951), p. 307, afirma que, a su parecer, «tan pronto se produzca el pago del legado,
la deuda se cancela, porque viene a funcionar, cuando el testador imputa expresamente el legado al pago
de la deuda, una datio insolutio que el legatario puede o no aceptar, pero que una vez aceptada y pagada
no puede dirigirse en contra de la herencia para cobrar exceso alguno.

468 OssORIO SERRANO (1985), p. 950.

469 SANCHEZ ROMAN (1910), pp. 1322-1323, también parece estar en contra de la tesis novatoria, al
sefialar: «no por esto pierde el acreedor, nombrado legatario de su mismo crédito, los derechos y acciones
que como tal le correspondian, porque eso seria novar su situacion juridica, producto de voluntades acor-
dadas, por la sola del deudor y sin contar con la del acreedor, sino que adiciona los de legatario. (...) El
legado de deuda hecho en favor del acreedor no priva a éste de sus derechos y acciones como tal, indepen-
dientemente de los que le confiere como legatario».

470 A excepcidn, claro estd, de que el legado de deuda tendrd valor a efectos probatorios, funcionan-
do a todos los efectos como reconocimiento de deuda. Véase, SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1322.
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al acreedor Ticio a mi muerte» *’!; criterio que no compartimos si tanto la per-

sona del acreedor como la cantidad debida son determinables.

Una tercera traba se encontraria en que el ordenamiento juridico configu-
ra al legatario —no importa de qué tipo de legado sea beneficiario—, como un
sucesor, al que se le deben aplicar las normas sobre capacidad para suceder. En
nuestra opinion, las reglas generales sobre capacidad, prohibiciones sucesorias
o causas de indignidad no deberian aplicarse aqui, pues como dijo Diez Pica-
20 *7? ciertos legados, como el de pago o el de reconocimiento de deuda, no
producen necesariamente una sucesion *’. Precisamente por ello, porque los
acreedores-legatarios no son necesariamente sucesores, deberfan estar exentos
del pago de impuesto de sucesiones, salvo por el exceso 47,

Todo ello conduce inevitablemente al debate acerca de si es adecuada o
no la quasi-monopolistica dicotomia existente en nuestro Derecho: el de la
herencia-legado. En nuestra opinidn, la ley deberia habilitar a los testadores
para que, ademds de disponer de sus bienes con cardcter mortis causa también
lo puedan hacer con cardcter meramente solutorio, esto es, con mero afdn de
liquidar sus propias deudas. Ciertas disposiciones escapan de alguna manera a
esta dicotomia, como la constitucién de una fundacién en testamento; por lo

471 OsSORIO SERRANO (1985), p. 961, también considera que, si se ordena el pago de una deuda in-
cierta por referencia a papeles o documentos privados, del estilo de «lego a Ticio la cantidad que resulte
seglin conste en mis apuntes de contabilidad», esta disposicién también serd nula «si tales documentos no
se ajustan a la forma del testamento olégrafo, conforme al contenido del articulo 672 del CC».

472 DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 325.

43 DfEz-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 337, considera ademds que no es exigible para la
adquisicién de los legados, las condiciones de capacidad del articulo 992 CC, es decir, la libre dispo-
sicion de los bienes, pues «estas garantias y requisitos de capacidad estdn justificados cuando se trata
de aceptar herencias, por ser éste un acto que compromete los bienes propios del menor o incapacita-
do, los cuales, al confundirse con los de la herencia, vienen a responder también de las deudas y cargas
de aquélla. Pero semejante fenémeno no se produce como consecuencia del legado, que es solo una
adquisicién singular a titulo particular». Cita el autor ademas la RDGRN de 24 de mayo de 1930 en la
que se dice que «la doctrina relativa a la aceptacion y repudiacion de legados, tanto por lo que respec-
ta a la capacidad de las personas otorgantes como a la forma y efectos del acto juridico, se apoya, en
el derecho francés, en el italiano y en el espaifiol, mds en las normas que regulan las adquisiciones a
titulo gratuito de naturaleza particular, que no en las directamente aplicables cuando se trata de la
aceptacion o repudiacion de la herencia, entendida como conjunto de bienes, derechos y obligaciones
de una persona que no se extinguen por su muerte» y termina declarando inscribible la escritura de
repudiacién de legado, que habia sido otorgada por la madre en representacion de su hijo y sin autori-
zacion judicial.

474 E] articulo 24 RISD establece que a efectos de fijar el valor neto de la participacién de los suce-
sores se deducird del valor de los bienes o derechos todas las cargas o gravamenes que pesaren sobre ellas,
las deudas que rednan las condiciones exigidas para su deduccidn, el de aquellos que disfruten de algin
beneficio fiscal en su adquisicion, y el importe de los gastos deducibles. En nuestra opinidn, al valor del
legado se le deberia deducir el valor del crédito que el acreedor-legatario tenia contra el causante; y asi, si
hubiera exceso, tributar tinicamente por este.
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tanto, la disposicién por la que se ordena el pago de una deuda al acreedor no
deberia considerarse necesariamente legado *7.

2.3.2 INSTITUCION DE HEREDEROS A ACREEDORES

Como es sabido, cuando la herencia es damnosa, el derecho a legitima no
llega a nacer con cargo a bienes hereditarios. Partiendo de esta premisa, se
podria mantener que existe en estos casos una cierta extension de la libertad
del testar, pues el ordenamiento no obliga al causante a dejar una cuota de su
herencia pasiva a sus legitimarios. Desaparecida asi, la obligacion de dejarles
una cuota legal, surge una anémala libertad de testar en favor del testador in-
solvente, que podria, en este caso, decidir ser pragmético e instituir como he-
rederos a sus acreedores personales.

Asi formulada, esta opcidn seria algo similar al rilascio de bienes heredi-
tarios regulado en el articulo 507 CCit, por el cual el heredero puede poner los
bienes a disposicion de los acreedores y legatarios. No obstante, las diferen-
cias son tangibles: en primer lugar, si el testador instituye herederos a sus
acreedores, es €l quien asi lo decide, mientras que en el rilascio es el heredero
quien se beneficia de esta opcidn, siempre y cuando se den los requisitos para
ello*’%. En segundo lugar, en la institucion de los acreedores como herederos

475 Sobre esta cuestién, SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1322, hizo notar que «se impugné esta doctrina
por considerar cosa iniitil, y en cierto modo irrisoria, la de que se diera el caracter de legado, producto de
la voluntad del testador, a lo que éste se hallaba de antemano en la necesidad de derecho de deber y pagar
al titulado legatario, que antes de ser objeto de esa aparente prestacion; pero los juristas y las leyes enten-
dieron que siempre podia resultar til el legado, aunque recayera sobre la misma deuda y solo a ella se
limitara, porque le daba el caracter de confesada, confirmando los medios que existieren para su prueba o
supliéndolos cuando en absoluto faltaran, podia modificar, ventajosamente tal vez, los elementos acciden-
tales con que estuviera constituida la relacién obligatoria de deudor a acreedor, convirtiendo en pura la que
fuere condicional o a plazo mds largo del que resultara de esperar a la fecha de la muerte del testador, y,
sobre todo, suministraba al acreedor otras acciones por el concepto de legatario, constituyendo todo ello
una nueva y distinta finalidad juridica, en beneficio del acreedor, convertido en legatario por el legado de
deuda que al testar le hiciera su deudor». Sin embargo, en nuestra opinion, todas estas supuestas «venta-
jas» no contrarrestan todos los perjuicios que se derivan de su calificacién de legatarios-sucesores.

476 En primer lugar, para que se pueda aplicar esta opcion, el heredero italiano ha debido aceptar con
beneficio de inventario en plazo y forma. En segundo lugar, es preciso que no haya existido oposicién en
los términos del articulo 498 CCit, pues en caso contrario, el heredero se veria forzado a liquidar la suce-
sién de acuerdo con el procedimiento de la liguidazione concorsuale. Por dltimo, también es menester que
el heredero se adecte a los limites fijados para esta alternativa, a saber: limite temporal de un mes para
ejercerla desde que finaliza el plazo para presentar la declaracion de créditos; limite de caracter ejecutor
que ordena que el heredero no haya realizado ningtin acto de liquidacién previo; limite relativo a la com-
posicion, esto es, que se aplique respecto de toda la masa hereditaria; y 1imite relativo a los destinatarios,
pues se tiene que realizar en favor de todos los acreedores y legatarios. El procedimiento sobre el ejercicio
de esta facultad establecido en el susodicho articulo 507 CCit obliga, entre otras cuestiones, a la inscrip-
ci6én del mismo en el Registro delle Successioni.
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no hay sujeto intermedio, sino que son éstos, los acreedores, los que suceden
en los bienes al causante de manera directa; mientras que en el rilascio hay dos
sucesiones: la primera, la sucesidon mortis causa propiamente dicha en favor
del heredero, y la segunda, la sucesion inter vivos posterior, cuando los acree-
dores se ven resarcidos gracias a estos bienes. Por dltimo, otra diferencia im-
portante es que el rilascio es un sistema de liquidacién organizado dentro del
propio beneficio de inventario gracias al cual, el heredero queda liberado de
toda responsabilidad por deudas a la vez que se configura como potencial ad-
quirente del residuo, en caso de existir; sin embargo, en la institucién de los
acreedores como herederos, estos seran también los adquirentes del posible
residuo, salvo si el testador los instituyese a condicion de que, una vez resarci-
dos de sus deudas, atribuyan el remanente a determinada persona.

En definitiva, la institucién de los acreedores como herederos es una al-
ternativa a disposiciéon del testador para solucionar su previsible insolvencia
post-mortem; sin embargo, no estd en absoluto exenta de problemas. El prime-
ro podria ser la posible ausencia de certeza en la institucion, pues el
articulo 750 CC determina que toda disposicion en favor de persona incierta
serd nula, aunque flexibiliza de algiin modo este criterio exceptuando los casos
en que «por algun evento pueda resultar cierta». Cabria preguntarse, pues, si
entra dentro de este dltimo supuesto una designacidon genérica de sucesion
universal en favor de los acreedores propios. La mejor doctrina ha dicho, sobre
esta cuestion, que el articulo 750 CC no exige una designacién nominatim, es
decir, que no es preciso que se identifique al sucesor con nombres y apellidos,
sino que basta la identificabilidad o determinabilidad del designado’”; eso
quiere decir que si el testador instituye como heredero a la primera persona
que acuda a su funeral, dicha persona es en principio incierta pero su identifi-
cacidn es posible, y siempre que sea posible dicha identificacién serd valida la
disposicion, por muy arbitrario que sea el criterio utilizado *’®. En nuestra opi-
nién creemos que, si es posible, tal y como prevé el Cédigo Civil, la designa-
cién genérica o abstracta de heredero en favor de los pobres (articulo 749 CC),
los parientes (articulo 751 CC) o en beneficio del alma (articulo 747 CC), nada
deberia obstar a que el testador pueda designar como sucesores a sus acreedo-

477 Véase en este sentido, NUNEZ IGLESIAS (2016), pp. 600-602.

48 REGLERO CAMPOS (1998), pp. 50 y ss., que ademds pone de manifiesto que tampoco en Derecho
romano era necesaria la designaciéon nominatim, pero si que fuera cierta la persona del instituido (Heres
institui, nisi ut certe demonstretur, nemo potest, Digesto 28, 5, 9, 9). Aunque de los textos romanos, dice,
no es posible extraer un criterio general que permita dilucidar cudndo estamos ante una designacion incier-
ta y cuando no; considerar, como se hacia, que era incierta la institucion a favor del «primero que venga a
mi funeral» y no la del «primer pariente que venga a mi funeral» carece de 16gica formal, pues no media
diferencia alguna.
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res, de forma general. La determinabilidad del sucesor seria definitivamente
posible, pues bastaria que el acreedor presentase titulo de su crédito.

Otro problema vendria dado por la falta de liquidacion organizada; si
bien, el testador podria obligarles también a hacer uso del beneficio de inven-
tario o nombrar a un albacea que determine el orden de prelacién a la hora de
proceder al pago. Conectado con esto se encuentra el hecho de que lo més
probable es que alguno de los acreedores instituidos como heredero, barajando
la situacién y considerando la aceptacion arriesgada, se decantase por la repu-
diacién del llamamiento —y que no equivaldria por supuesto a una renuncia de
su crédito—. En este caso, los demds acreedores-herederos-aceptantes pasarian
a ser responsables del pago de esa deuda salvo que utilizasen el beneficio de
inventario; consecuencia ésta que no parece nada conveniente.

En definitiva, este recurso podria ser ttil pero solo en supuestos excep-
cionales, en los que el testador prevea con casi total certeza la insolvencia de
su herencia, y al que deberia recurrirse con precaucion, asegurando, de ser
posible, que el patrimonio sucesorio se destine exclusivamente a su liquida-
cion, y asegurando también, la limitacién de la responsabilidad de los acreedo-
res por otras deudas.

2.4 Los pactos sucesorios, si fueran admisibles en el Cédigo Civil

En el régimen del Cédigo Civil no se admiten, de forma general, los pac-
tos sucesorios; asi, el articulo 1271 CC ordena que la herencia futura no puede
ser objeto de contrato, y el articulo 816 CC veda todo pacto sucesorio por el
que se renuncie a la legitima futura, con obligacién de traer a colacion lo que
se hubiese recibido por la renuncia o transaccién . Como ha hecho notar al-
gln autor, la aversién en el Cédigo Civil hacia el pacto sucesorio de renuncia
no es nueva, ya que se prohibi6 por el legislador desde los tiempos del Derecho
Romano; hostilidad que ha permanecido en el tiempo hasta hoy dia en nuestro
Cadigo Civil, donde se sanciona con la nulidad de pleno derecho todo acuerdo
que contravenga lo establecido en el articulo 816 CC —nulidad que tiene efec-
tos retroactivos al momento en que se celebr6 el pacto y es imprescriptible y

479 Se debe matizar esto, pues el Cédigo Civil recoge algunas excepciones al principio general de
prohibicién de pacto sobre herencia futura; asf, el articulo 1271 admite que se consenstie la particion inter
vivos hecha por el testador. También se admiten pactos sobre la mejora en los articulos 826, 827 y 831. Por
ultimo, el articulo 1341 admite las donaciones futuras entre conyuges realizadas en capitulaciones matri-
moniales para el caso de muerte de uno de ellos. Ademads, la reserva, tanto lineal como vidual, son suscep-
tibles de renuncia por los reservatarios.
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apreciable de oficio o a instancia de cualquiera **—. Sea como fuere, lo cierto
es que cada vez es mayor el niimero de voces en la doctrina que reclaman, de
lege ferenda, que se modifique esta prohibicion del Cédigo Civil *®! pues, entre
otras cosas, podria resultar beneficioso recibir la legitima antes del falleci-
miento del causante %2,

Estos pactos sucesorios, admitidos en las normativas civiles autonémicas
de Galicia*®, Pais Vasco *3*, Navarra *°, Aragén %, Catalufia ** e Islas Balea-
res *%, son acuerdos que generan efectos en la sucesion futura de una persona
viva; por ello son, junto al testamento y a la ley, un tercer modo de vocacién de
herencia, y también, una forma de ordenacion del patrimonio mortis causa **°.
Pero, a diferencia de lo que ocurre en el testamento y en la ley, en los pactos
sucesorios serd necesario que concurra la voluntad de dos o m4s personas para
que éstos surtan efectos. Esta bilateralidad o multilateralidad serd, entonces, la
caracteristica esencial de esta vocacion sucesoria, junto con la imposibilidad
de revocabilidad individual. La variedad de tipos de pactos sucesorios es con-
siderable *°, motivo por el cual se ha definido como «caj6n de sastre en el que
histéricamente se han incluido figuras cuyos puntos en comun ha sido apenas
el de tratarse de acuerdos entre dos 0 mds personas con alguna trascendencia,
mas o menos directa, en la sucesion de una persona viva» *!,

Pues bien, los pactos sucesorios pueden constituir también un buen recur-
so para la proteccidn de los sucesores, especialmente en lo que al pacto de non

40 DE BARRON ARNICHES (2001), pp. 215-236, que considera ademds que la finalidad ultima es
proteger al causante y a su patrimonio mientras estd vivo.

481 Véase GARCIA RUBIO y HERRERO OVIEDO (2011), p. 1283; RODRIGUEZ-URfA SUAREZ (2014), p. 96.
En efecto, desde una 6ptica comparada, parece lo mds acertado. Los sistemas europeos que admiten los
pactos sucesorios son, basicamente, los sistemas de tradicién germanica; a destacar entre ellos, Alemania
y Suiza. Asimismo, los sistemas anglosajones admiten figuras préximas a los pactos sucesorios, tales
como los contracts to make a will o la renuncia al right of election.

42 DE BARRON ARNICHES (2001), p. 282.

483 Articulos 209 a 227 LDCG.

44 Articulos 100 a 109 LDCV.

45 Leyes 172 a 183 CDCFN.

486 Articulos 380 a 384 CDFA.

47 Articulos 431-1 a 431-30 CCCat.

48 Articulos 72 a 77 CDCIB.

49 RoDRIGUEZ-URTA SUAREZ (2014), p. 25.

40 A grandes rasgos, la doctrina suele clasificar los pactos en tres tipos: pactos adquisitivos o de
succedendo; pactos renunciativos o de non succedendo, y pactos sobre la herencia de un tercero o de he-
reditati tertii; a mayor abundamiento, los pactos se pueden clasificar segin que afecten a una tnica suce-
sién o a varias; segun sean gratuitos u onerosos; segiin contengan disposiciones correspectivas o no; y
segun el parentesco entre los pactantes, criterio este dltimo por el que se distingue entre pactos matrimo-
niales, familiares o libres; vid., SANCHEZ ARISTI (2003), pp. 27 y ss.; GARCIA RUBIO y HERRERO OVIEDO
(2011), p. 1260-1261; RODRIGUEZ-UR{A SUAREZ (2014), p. 31 y ss.

41 Garcia Rusio y HERRERO OVIEDO (2011), p. 1260.

&
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succedendo se refiere, el cual consiste en la renuncia anticipada a la legitima.
Ello por dos motivos: el primero, porque si una vez abierta sucesion, las deu-
das superasen al activo, la legitima no llega a nacer con cargo a los bienes he-
reditarios, de forma que el causante habria pagado en vida un derecho que no
existiria al tiempo de su muerte; el segundo, porque los apartados no son he-
rederos, y al carecer de dicha condicion 2, no serdn responsables personales
de las deudas del causante **; de todos modos, si dicha apartacion se hubiese
hecho en fraude de acreedores, creemos que seria posible por parte de estos el
recurso a la accion pauliana **.

En el caso de los pactos institutivos, la normativa catalana establece unas
reglas especificas de responsabilidad por deudas en caso de que exista pacto de
heredamiento; asi, el articulo 431-26 CCCat establece que «el heredero insti-
tuido en heredamiento solo responde de las deudas del heredante anteriores al
heredamiento con los bienes transmitidos de presente y tan pronto como esté
hecha la excusidn de los bienes y derechos que el heredante se haya reservado.
Los acreedores por estas deudas son preferentes a los acreedores del heredero.
Respecto a las deudas posteriores al heredamiento, el heredero no responde, en
vida del heredante, con los bienes adquiridos de presente en virtud del propio
heredamiento, ni con sus bienes propios. Una vez muerto el heredante, el he-
redero puede excluir de responsabilidad dichos bienes si se acoge al beneficio
de inventario en el tiempo y la forma establecidos por el articulo 461-15». Por
lo tanto, el heredero respondera con esos bienes por las deudas anteriores al
heredamiento, cuestion que nos parece logica, pues esos bienes estaban afec-
tos ya al pago de esas deudas; en cuanto a las deudas posteriores, el heredero

42 Aunque si podrian tenerla, como herederos testamentarios; véase en este sentido PILLADO MON-
TERO (1996), p. 65, que afirma, en relacion con los pactos de apartacion gallegos, que tal pacto no impide
que en ulterior testamento se le pueda dejar otros bienes e incluso nombrarle heredero, pues a esta cualidad
no ha renunciado, sino a la de legitimario; lo que si parece, en principio, es que la renuncia a la legitima
parece equivalente a la renuncia a todo derecho sobre la herencia en caso de que se trate de una sucesion
intestada. En el caso navarro, y como hace notar LUQUIN BERGARECHE (2016), p. 1491, las propias le-
yes 156 y 301 CDCEN establecen la exclusion del renunciante en la sucesion legal.

43 Desde la perspectiva comparada, cabe traer a colacién el articulo 497 del Cédigo Civil suizo,
segun el cual, «le renongant et ses héritiers peuvent, si la succession est insolvable au moment ou elle
s’ouvre et si les héritiers du défunt n’en acquittent pas les dettes, étre recherchés par les créanciers héré-
ditaires, jusqu’a concurrence des biens qu’ils ont regus en vertu du pacte successoral au cours des cing
années antérieures a la mort du disposant et dont ils se trouvent encore enrichis lors de la dévolution».

4% PrLLADO MONTERO (1996), p. 64, considera que si en el momento de causarse la herencia no
hubiese bienes suficientes para cubrir las legitimas de los demads y resultase por ello inoficiosa la adjudi-
cacion hecha al que renuncid, se podria pedir la reduccién, pues de lo contrario, la institucion se presta no
ya a apartar a un legitimario, sino a dejar sin su legitima a los demds. Busto LAGo (2013), pp. 233-234,
considera que la adjudicacién de bienes que representen un valor notablemente superior al que por legiti-
ma corresponderia al apartado habilitaria objetivamente el ejercicio de acciones rescisorias, siempre y
cuando la fecha de constitucion de las obligaciones sea anterior al negocio apartacional.
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no responderd con esos bienes en vida del heredante, pero si lo hard tras su
muerte, salvo que solicite, como cualquier otro heredero, el beneficio de inven-
tario. En nuestra opinién, este apartado in fine del precepto es innecesario,
pues tUnicamente viene a reafirmar el principio general del derecho sucesorio
cataldn: que el heredero responde ultra vires con todos sus bienes por las deu-
das hereditarias del causante, salvo que solicite el beneficio de inventario.
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CAPITULO I
LA HERENCIA YACENTE

1. INTRODUCCION: A VUELTAS CON EL SISTEMA
DE ADQUISICION DE LA HERENCIA

Como hemos dicho anteriormente, la muerte de una persona pone en
marcha el engranaje del procedimiento sucesorio. Definirlo como «procedi-
miento» no responde a un capricho, sino a la constatacion de que la sucesion
hereditaria dista mucho de ser un acto automatico. En efecto, la doctrina ha
puesto de relieve que, en el sistema espafol, la herencia o patrimonio suceso-
rio pasa necesariamente por cuatro estadios fundamentales: apertura, voca-
cion-delacion, yacencia y adicion*”. El tiempo que permanece el patrimonio
sucesorio en cada una de estas etapas necesarias *® puede ser breve o largo,
pero no escapa a la razén que cuanto antes se resuelva, mejor.

Sin embargo, este esquema de sucesion en cuatro fases no se repite en
todos los ordenamientos juridicos, sino que la complejidad o la sencillez con
que se resuelva una sucesion dependerd en buena medida del sistema de adqui-
sicidn sucesoria que cada uno de ellos haya adoptado. Conviene mencionar, si
acaso sucintamente, que en Derecho continental existieron y existen dos tradi-
ciones de adquisicion sucesoria bastante diferentes, a saber: la germénica y la
romana*’. Ambos sistemas tuvieron mas en comin, al menos en sus origenes,

45 Royo MARTINEZ (1951), p. 38. Para LAcrUZ BERDEJO (1981), p. 41, las etapas en la adquisicion
son otras cuatro, a saber: apertura, vocacion, delacién y adquisicion.

4% La yacencia no seria etapa necesaria, al entender de la doctrina mayoritaria, en el supuesto de
distribucién de la herencia en legados, en cuyo caso, los legatarios son propietarios y poseedores desde la
apertura de la sucesion; vid., por todos, GARCIA RUBIO (1989), pp. 368 y ss.

47 Otros autores han entendido que hay mads sistemas y que se reconducen a categorias diferentes;
asi, DE LA CAMARA (1926), pp. 492-497, dice que hay tres sistemas: «el romano, en el cual la aceptacién
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de lo que hoy se podria pensar, pues partian de la misma idea: que los bienes
pertenecian a la comunidad familiar *3. Y por ello, en cierto modo resultaba un
tanto indiferente la muerte de alguno de sus miembros, pues todos los demds
seguian siendo copropietarios de susodicha comunidad. Probablemente fue
esta falta de relevancia juridica de la muerte lo que condujo a que no fuese
necesario que los demds comuneros aceptasen o repudiasen, pues sus cuotas se
veian afectadas de manera automatica. Pero si bien en un primer momento se
compartia este mismo criterio, el andlisis histdrico revela los caminos tan dis-
pares que ambas tradiciones recorrieron.

Asi, el derecho tradicional romano pronto comenzé a desligarse de este
punto de partida, y a medida que se fue admitiendo la sucesién en favor de
personas ajenas a la comunidad familiar, comenz6 a diferenciarse entre dos
momentos **: de una parte, la delacién o el ofrecimiento, cuyo presupuesto
consistia en la muerte del causante (hereditas viventis non datur), y de otra, la
adquisicion. Existian, pues, dos tipos de herederos: los domésticos o necesa-
rios, y los extrafios o voluntarios. El primer tipo adquiria la herencia —como
miembros de la comunidad familiar que eran—, de manera ipso iure y atin con-
tra su voluntad %, cuestion esta que los convertia en herederos necesarios —y
si se quiere, forzosos en el sentido més literal del vocablo—*'. Dentro de esta
categoria de herederos domésticos o necesarios se distinguia a su vez entre los
heredes sui et necesarii, que eran los sui iuris o sometidos a la patria potestad

es el todo, no solo para la adquisicién de los derechos, sino aun para la eficacia de la institucién y la validez
del llamamiento hecho por el testador u ordenado por la ley; el francés, que se encierra en la conocida
frase Le mort saisit le vif sans aucune appréhension de fait, que trae aparejada la consecuencia de presu-
mirse siempre la aceptacién mientras no se destruya por la renuncia expresa del heredero, y el moderno,
compuesto de los dos anteriores, que hace indispensable la aceptacién —expresa o técita—, pero se transpor-
tan sus efectos al tiempo de la muerte del causante». Posteriormente, se refiere a estos tres sistemas como
el romano, el francogermanico, y el mixto o moderno.

4% VALVERDE VALVERDE (1916), p. 30; Dfez-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 449; JORDANO
FRrRAGA (1990), p. 23; ZIMMERMANN (2007), p. 27; Roca SASTRE (2009), p. 41.

499 Segin CASTRO SAENZ (1995), p. 628, 1o que el Derecho romano intent6 era un acercamiento
entre la yacencia hereditaria y la sucesién automdtica que no perjudicase, sino que potenciase, la posicién
de los herederos legitimos.

590 B1oNDI (1954), pp. 213 y ss.; KASER (1968), pp. 304 y ss.; FUENTESECA (1978), pp. 553 y ss.;
JorDANO FrRAGA (1990), p. 22 y ss., afiaden que una vez investidos herederos, ya no podian hacer venir a
menos tal condicién, en virtud del principio semel heres, semper heres; al no ser precisa una voluntad
adquisitiva, podian adquirir la herencia el suus infans o furiosus. La tinica manera que existia por tanto
para hacer depender la adquisicién de su voluntad era instituirlos bajo condicién potestativa si volet.

301 RocA SASTRE (2009), p. 40, sefiala que estos eran «herederos necesarios en el sentido de forzo-
so0s, excepto en el caso en que el causante les hubiera impuesto una condicién meramente potestativa». Su
caracter forzoso se puede apreciar en que, como sefiala MONJE BALSAMEDA (2001), p. 36, carecian del
derecho a repudiar la herencia y, por tanto, no podian «librarse de las reclamaciones de los acreedores y
que, en el caso de la hereditas damnosa, la responsabilidad les alcanza en sus propios bienes».
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del de cuius>*%; y los heredes necesarii o libertos, que eran los esclavos cuando

se les instituia herederos. A los primeros, con el tiempo, se les concedi6 el
beneficium abstinendi>®, por el cual, y sin llegar a perder la condicién de he-
rederos al menos en un primer momento 3*, se permitia que los efectos patri-
moniales quedasen fuera de la relacion sucesoria; esto es: ni respondian de las
deudas hereditarias, ni podian servirse de los derechos y acciones de la heren-
cia, y si algin suus ejercia esta facultad, se entendia que la herencia vacante
debia ser atribuida a otra persona en forma de bonorum possessio>®. A los
segundos —herederos libertos—, quienes estaban excluidos del beneficium abs-
tinendi, el Derecho honorario les termind ofreciendo otro remedio: el benefi-
cium separationis. Con este cauce se alcanz6 cierta equidad o justicia, pues lo
habitual en aquella é€poca era que los causantes sobrecargados de deudas insti-
tuyesen herederos a sus esclavos, para desplazar hacia estos el procedimiento
concursal y consiguiente infamia .

Por el contrario, los herederos extrafios o voluntarios "’ sucedian cuando
mediaba aceptacién, que se podia llevar a efecto de dos formas diferentes:
mediante cretio (aditio tras la época postcldsica) y la gestio pro herede>*®. Es-

507

302 BIONDI (1954), pp. 214 y ss.; KASER (1968), pp. 325 y ss.; JORDANO FrAGA (1990), p. 23, indican
que sometidos a la patria potestad estaban los descendientes, hijos adoptivos, la propia mujer in manu, y
las mujeres in manu de los sometidos a la potestas.

303 Vocr (1967), pp. 578 y ss.; KASER (1968), p. 326; BionDI (1954), p. 220. Para conseguir los
efectos del beneficio tinicamente se exigia un requisito negativo: que el suus no llevase a cabo ningin acto
de heredero, es decir, que no cometiese inmixtio (inmiscere bonis hereditariis).

504 En un primer momento, el heredero que se abstenia continuaba siendo heres iure civile, aunque
su condicion quedaba reducida a un mero titulo (nudum nomen), salvo por el hecho de que si conservaba
el ius sepulchri; sin embargo, el Pretor trataba a quien se abstenia como si no hubiera sido nunca heredero.
En la época postcldsica, la fusion de ius civile e ius honorarium condujo a la consolidacién definitiva de
las soluciones pretorias. Vid., BIONDI (1954), pp. 221 y ss.; VocI (1967), pp. 579 y ss.; JORDANO FRAGA
(1990), pp. 24-25.

395 JorDANO FRAGA (1990), p. 24.

3% Vocr (1967), pp. 676 y ss.; FUENTESECA (1978), p. 556; JORDANO FraGa (1990), p. 26, quien
aflade que este «supone el primer ejemplo, aparecido ya en la era cldsica, que el Derecho romano conocié
de responsabilidad intra vires hereditatis».

507 BioNDI (1954), pp. 217 y ss.; KASER (1968), pp. 326 y ss.; JORDANO FraGA (1990), p. 27, com-
prenden que se les denominase también como heres voluntarii, pues para que se produjese la adicién, era
necesario reunir ciertas condiciones de capacidad y voluntad (aceptacion libre y no viciada).

S8 BronDpI (1954), pp. 241 y ss.; Voct (1967), pp. 587-616; KASER (1968), p. 327, FUENTESECA
(1978), pp. 556 y ss. La cretio era obligatoria en el sentido de que el heredero solo podia aceptar de esa
forma si se la imponia el testador, e implicaba pronunciar cierta férmula solemne en el acto de toma de
posesién de los bienes hereditarios (Quod me Publius Maevius testamento suo heredem instituit, eam he-
reditatem adeo cernoque, que significa puesto que Publio Mevio me ha instituido heredero yo asumo y
acepto esta herencia), y podia ser de cuatro tipos: continua, vulgaris, perfecta o imperfecta. De otra parte,
los herederos abintestato y aquellos testamentarios a quienes no se les exigia la cretio podian aceptar
mediante la pro herede gestio, que constituia el modo de aceptar mas frecuente y normal, e implicaba una
voluntad técita de aceptar la herencia (pro herede gerit qui rebus hereditariis tamquam heres utitur). Sin
embargo, en la época justinianea la cretio dejaria de tener vigencia, de modo que ya solo subsistirian dos
modos de adquirir la herencia: la aditio (como aditio simplex) y la pro herede gestio.
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tos herederos voluntarios no estaban sometidos a ningtin plazo para aceptar;
no obstante, la usucapio pro herede, por la cual quien entraba en posesion de
la herencia podia adquirirla por usucapi6n en el término de un afio 3%, siempre
y cuando tuviera la testamentifactio cum defunctio y la herencia no hubiese
sido aceptada, servia de acicate al heredero para apresurarse a efectuar la adi-
cion ', Una vez realizada esta aditio, el heredero adquiria los derechos y obli-
gaciones que integrasen la herencia, pero no asi la posesion de los bienes, para
lo cual debia aprehender materialmente las cosas, pues el heredero subentraba
en la posicién juridica del difunto, pero no en su posicién de hecho. Durante
todo el tiempo que mediaba entre la delacion y la adicion se decia que la he-
rencia estaba jacet, esto es, yacente.

Esta distincion entre herederos sui y herederos extrafios terminé por des-
aparecer con el tiempo, pues, a medida que se iba despersonalizando y patri-
monializando la condicién de heredero, la abstencidn de los sui se fue aseme-
jando y confundiendo con la repudiacion de los extraneii; de ahi que en el
Derecho vulgar postclésico se exigiese también la adicién de la herencia para
los herederos sui>!!. Coincidiendo con la confusién de la abstencion de los
herederos necesarios y la repudiacion de los herederos voluntarios, surge tam-
bién la facultad para todos de limitar su responsabilidad a través del benefi-
cium inventarii "%,

Por su parte, en el derecho tradicional germanico '3, como dijimos, todo
bien estaba vinculado a la comunidad doméstica familiar (Hausgemeinschaft),

599 FUENTESECA (1978), pp. 440-441, afirma que era un modo de adquisicién de la herencia distinto
de la ley y del testamento, y tenia lugar con ciertos requisitos que no se correspondian con la usucapién
normal: el poseedor de cosas hereditarias podia usucapir en un afio, aunque se tratase de bienes inmuebles,
y tampoco necesitaba bona fides ni iusta causa. Esta usucapio no cabia frente al heres necessarius, pero
si frente al heres extraneus, incluso aunque hubiese realizado la adicidn, si no tenia la posesion de los
bienes hereditarios.

510" GARcCIA VALDECASAS (1944), p. 93.

311 JorDANO FrRAGA (1990), p. 25, quien afiade que «por esto mismo, se comprende también que
cuando JUSTINIANO restablece la distincién nominal entre herederos extrafios y voluntarios, lo hace en un
contexto en que repudiacién y abstencién se confunden; en un momento, ademds, en que todo heredero
puede limitar su responsabilidad intra vires recurriendo al beneficium inventarii».

312 KASER (1968), pp. 327-328; Voci (1967), pp. 684 y ss.; JORDANO FRAGA (1990), p. 29. Para Roca
SASTRE (2009), p. 41, el sistema de adquisicién hereditaria de los sui no era caracteristico del Derecho
romano, sino que tenfa caracter excepcional, y fue por ello que ya en el Derecho intermedio deja de ser
plenamente recibido y termina por ser abandonado: «desaparecidas las razones familiares o de comunidad
doméstica en que se fundaba, no tuvo razén de ser tal sistema excepcional».

13 Debe advertirse, como pone de manifiesto MONJE BALSAMEDA (2001), pp. 85 y ss., que el primi-
tivo Derecho germanico carecia de una idea de herencia en sentido propio y que, por ello, «no es posible
hablar con rigor de un antiguo Derecho hereditario germanico», ya que «en una primera etapa el falleci-
miento de una persona no daba lugar a una verdadera sucesion. La situacién generada por la muerte de un
individuo era resuelta, sin intervencion alguna de su voluntad, acudiendo a las ideas de continuacién en el
dominio y de acrecimiento patrimonial en favor de los restantes comuneros en mano comun». Esto es, «la
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por lo tanto, la afeccion de la cuota en la comunidad era automatica>'*. Ade-
mads, se ignoraban las disposiciones de ultima voluntad, y no fue sino por in-
fluencia de la Iglesia que comenzé a existir la sucesion testamentaria >'>. Pero
incluso una vez esta tuvo cabida en el derecho germénico, la herencia seguia
pasando de manera automadtica al heredero, pues la recepcion del Derecho ro-
mano en este punto no pudo con la arraigada tradicion juridica de los pueblos
germanos en materia sucesoria>'®,

Esta concepcion de delacion sucesoria ha perdurado hasta hoy en dia, y
es por ello que el sistema de adquisicién sucesorio germdnico, presente en
varios de los ordenamientos juridicos vecinos >'7, opera de manera automatica.
No existe en rigor la adicién o aceptacion hereditaria, ya que no constituye
requisito para la adquisicion sucesoria; tampoco existe hiato alguno entre la
delacidn y la adquisicion, pues ambas se producen sincronicamente >'8, Por lo
tanto, el llamado adquiere la herencia y se convierte en heredero ipso iure al
momento de la muerte del causante, como bien sefiala el aforismo der Todt erb
den Lebendigen (el muerto hace heredar al vivo)>". La ratio de esta adquisi-
cién ipso iure se encontraba en que, de una parte, el llamamiento Gnicamente
provenia de la ley, no existiendo concesion alguna a la voluntad del causante;
y de otra, que no existia como tal una responsabilidad del heredero por deu-
das>?, Con la paulatina transmisién de las obligaciones fue cuando se vino

muerte de un miembro de la casa simplemente produce un acrecimiento patrimonial en favor del resto de
los comuneros», pero «con el tiempo, la primitiva comunidad doméstica se difumina sin que la idea que
representa llegue a desaparecer por completo».

514 PLANITZ (1957), p. 343, sefiala, ademds, que por la muerte de un miembro de la casa (Hausge-
nosse) no se producia modificacién alguna en las relaciones juridico-patrimoniales, pues su cuota acrecia
a los restantes comuneros en mano comun. En igual sentido, VALVERDE VALVERDE (1916), p. 32; DiEz-
Picazo PoNCE DE LEON (1967), p. 452.

515 PLANITZ (1957), p. 343, pone de manifiesto que a ningiin miembro de la casa le estaba permitido
disponer por tltima voluntad de los objetos del patrimonio (nullum testamentum, solus deus heredem fa-
cere potest, non homo).

516 HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA (1995), p. 31.

317 Por ejemplo, § 1922, 1936 y 1942 BGB alemin. El Code Civil suizo estipula en su articulo 560
que «les héritiers acquierent de plein droit I'universalité de la succession dés que celle-ci est ouverte. Ils
sont saisis des créances et actions, des droits de propriété et autres droits réels, ainsi que des biens qui se
trouvaient en la possession du défunt, et ils sont personnellement tenus de ses dettes; le tout sous réserve
des exceptions prévues par la loi. L'effet de I’acquisition par les héritiers institués remonte au jour du
déces du disposant et les héritiers légaux sont tenus de leur rendre la succession selon les régles applica-
bles au possesseur». El articulo 567 establece un plazo de tres meses para repudiar; y, por tltimo, el ar-
ticulo 569 habla de la transmisién del derecho a repudiar.

518 ROCA SASTRE (2009), p. 38.

319 Segiin RoYo MARTINEZ (19519, p. 39, «algin texto explica en forma poética y muy gréfica este
mismo pensamiento: cuando la mano del moribundo queda inerte y deja caer los bienes, caen en mano del
heredero».

520 Sefiala PLANITZ (1957), p. 378, que en Derecho antiguo la responsabilidad por deudas solo afec-
taba al muerto mismo, pues la deuda era un vinculo personal en acreedor y deudor. Por esta razon, el
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introduciendo el derecho a renunciar el llamamiento. En definitiva, y como ha
sefialado cierta doctrina, en el derecho germdnico no existia la situacién de
herencia yacente, pues no era necesario ni que el heredero tuviera conocimien-
to de la muerte del causante, ni que llevase a cabo una aceptacién o toma de
posesion de la herencia; por ello, la herencia no se encontraba yacente, ni
cuando el heredero estaba ausente ni cuando era desconocido *!.

Como podemos observar, la evolucion que ambas tradiciones han experi-
mentado es completamente dispar, pues si bien las dos sufrieron modificacio-
nes, el sistema germanico continud con el principio de la adquisicién automa-
tica, mientras que el sistema romano terminé por abandonarlo, exigiendo la
adicion a cualquier tipo de heredero, sin distincion.

Una vez mencionados los dos sistemas de adquisicion hereditarios, cabe
preguntarse cudl de ellos es el que ha adoptado nuestro Cédigo Civil °?2; cues-
tién que, como veremos, no es, o no ha sido, pacifica entre la doctrina. Asf,
algunos autores han defendido que nuestro sistema de adquisicion es el germa-
nico %, la gran mayoria que es el romano 324, y un tercer grupo considera que

acreedor estaba facultado para llevar a cabo actos de fuerza contra el muerto, los cuales también se dirigian
contra su Sippe. Sin embargo, los herederos pagaban las deudas de €ste pues les incumbia el culto al muer-
to, obligacién que era de cardcter ético-religiosa y no juridica. No existia por tanto la responsabilidad del
caudal hereditario; en Derecho antiguo es desconocida la responsabilidad patrimonial. En la Edad Media
ya si comienza a reconocerse la responsabilidad del caudal relicto, aunque en algunos lugares solo se
respondia con los bienes muebles; ademads, estaban excluidas las deudas personalisimas, deudas delictua-
les, fianza corporal, etc. Por regla general, el caudal relicto tinicamente respondia por aquellas deudas por
las que habia existido un contravalor, como en el caso de compraventa; sin embargo, esto poco a poco va
cambiando, y la responsabilidad se hace extensiva a todas las deudas, salvo las personalisimas, y afecta a
todo el caudal relicto, incluyendo los inmuebles.

321 VALVERDE VALVERDE (1916), p. 32; PLaNITZ (1957), p. 375; HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA
(1995), pp. 30-31.

522 En ciertos derechos autonémicos esta cuestion no se plantea, pues, por ejemplo, la ley 315
CDCEN establece, entre otras cuestiones, que «la herencia se entiende adquirida por el heredero desde el
fallecimiento del causante»; resulta claro que se trata de un sistema de adquisicion automadtico. Vid., en
este sentido, EGusQuiza BALSAMEDA (2002), pp. 982 y ss.

52 Cosack (1923), p. 300; F. DE LA CAMARA (1926), p. 492-493, quien afirma que o se reconoce un
tiempo intermedio entre la muerte del causante y la aceptacion en el que la herencia yace, en cuyo caso no
tendria sentido hablar de verdadera retroaccion, o damos verdadero valor a la retroaccién, en cuyo caso
para ningtin efecto la herencia habria estado yacente, cayendo asi de lleno en el sistema francogermanico;
esta dltima solucidn seria la que estd mds en armonia con los fundamentos de nuestro sistema. Véase tam-
bién GARCIA VALDECASAS (1994), pp. 89-123. GITRAMA GONZALEZ (1950), p. 32, sefiala que la institu-
cién de heredero sometida a condicidn suspensiva es una excepcion a la «adquisicion ex lege de la herencia
en el mismo momento de la muerte del causante, de acuerdo con el criterio germanico que creemos, infor-
ma nuestro sistema de adquisicion hereditaria».

324 Entre otros, DE BUEN (1931), p. 400; DfEz-PicAZo PONCE DE LEON (1967), pp. 455-456,
entiende que el sistema de adquisicion es el romano, que no tiene mds excepcioén que la consagrada en
el articulo 1002, que establece un supuesto de sancién automética como sancion; EspiN CANOVAS
(1978), pp. 47-49; Lacruz BERDEJO (1981), p. 44; GARciA GARCIA (1996), p. 190; ALBALADEJO GAR-
cia (1997), p. 37.
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se trata en puridad de un sistema mixto, por combinar caracteristicas de los dos
modelos, romano y germanico 3.

El interés por esta cuestion adquirié mayores alturas tras un articulo de
Garcia Valdecasas de 1944, en el que defendi6 sagazmente que la adquisicién
de la herencia en el Cédigo Civil se producia de manera automatica; tesis esta
que fue refutada por Albaladejo Garcia en 1955. No obstante la porfia intelec-
tual, en ciertas cuestiones si parecid existir consenso, pues en el articulado del
Cadigo Civil existen preceptos que efectivamente parecen apoyar mds la tesis
germénica, otros la tesis romanista y otros que son relativamente neutros. De
todos los preceptos que ambos autores utilizan Gnicamente traeremos a cola-
cién aquellos que nos parecen mds relevantes: el 657 y el 661 CC.

Comenzando por el primero, el articulo 657 CC declara que «los dere-
chos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muer-
te»; la enjundia se encuentra pues en discernir qué se entiende por derechos a
la sucesion y dos son las soluciones posibles: que se trate de los derechos que
tenia el difunto en vida y que forman parte de su herencia, o que se trate del
derecho a adquirir la herencia (ius delationis). Para Garcia Valdecasas %, la
opcidn correcta es la primera toda vez que resultaria impropio hablar de la
transmision de algo que no se tiene: el difunto no tenia derecho a la sucesion;
por el contrario, Albaladejo Garcia 3’ entiende que el precepto hace alusién al
ius delationis, pues en el Cddigo Civil se utiliza frecuentemente el término
sucesion en el sentido objetivo de herencia.

De otra parte, el articulo 661 CC ordena que «los herederos suceden al
difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones»;
precepto que Garcia Valdecasas>*® consider6 como el mds claro a la hora de
sentar, como principio general, el de la adquisicién automética de la herencia;

25 VALVERDE VALVERDE (1939), p. 502, sefiala que el sistema mixto es aquel en el que, a pesar de
que la aceptacion es necesaria, los derechos se retrotraen a la muerte del causante y se consideran ad-
quiridos desde aquel momento. Entienden los defensores de esta teoria que si bien el sistema de adqui-
sicion de la cualidad de heredero se halla sometido a la expresién de un acto de voluntad (aceptacion),
la adquisicién de la posesion de los bienes hereditarios se produce ipso iure y sin necesidad de aprehen-
sién material de los bienes, esto es, sin ningin tipo de acto expreso o presunto por parte del llamado a
suceder. BORRELL SOLER (1954), p. 399, considera que el CC no sigue un sistema puro, sino que toma
disposiciones de uno y de otro, sin que, al hacerlo, haya seguido un plan sistemadtico, antes bien su
eclecticismo no estd libre de incongruencias ni de dificultades. Para salvar la laguna se ha tendido el
puente del efecto retroactivo de cualquier decision que tome el llamado; y asi, la aceptacidn es requisi-
to necesario para adquirir la herencia, y la repudiacion lo es para quedar separado de ella definitivamen-
te. Rivas MARTINEZ (2009), p. 2485, entiende que el Cédigo Civil sigue el sistema romano, pero no en
su forma pura.

526 GARCIA VALDECASAS (1944), p. 109.

327 ALBALADEJO GARCIA (1955), p. 13.

328 GARCIA VALDECASAS (1944), p. 106. En igual sentido, Royo MARTINEZ (1951), p. 41, afirmé
que, considerado aisladamente y en su tenor literal, este precepto es de la mas pura estirpe germanica.
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no en vano, Albaladejo Garcia>* consider6 que Garcia Valdecasas llevaba ra-
z6n en este punto y afirmé que tal precepto era un lapsus del legislador 3.

Asimismo, también resulta oportuno recoger otro argumento (neutro, en
nuestra opinidén) que ambos autores emplearon y que resulta clave si se preten-
de una reflexién sobre la materia: la herencia yacente. Segin Garcia
Valdecasas, 3! 1a falta de regulacion sobre la herencia yacente en el CC (que ni
siquiera llega a mencionar tal figura en momento alguno), es indicativa de que
nuestro sistema es de adquisicion automadtica; por el contrario, Albaladejo
Garcia>*? considera que dicha ausencia no apoya en modo alguno la tesis ger-
manista porque, ademds de que hay formas de suplirla, incluso admitiendo la
tesis de adquisicion ipso iure haria falta una regulacién de herencia yacente
para los casos en que la delacién se produce en un momento posterior a la
muerte.

Como se puede observar, las cosas no resultan en absoluto claras, hecho
que propici6 el animado debate, el cual, dicho sea de paso, fue de duracién
limitada, ya no solo porque la mayoria de la doctrina consideré erréneos los
planteamientos de Garcia Valdecasas, sino porque el Tribunal Supremo vino
a despejar cualquier duda con su Sentencia de 5 de julio de 1958, en la que
manifestd lo siguiente: «lo que no puede desconocerse es que, conforme a
los articulos 657 y 661 del Cdédigo civil, los herederos tienen derecho a la
herencia y suceden al difunto en todos sus derechos y obligaciones, desde el
momento y por el solo hecho de su muerte, y si bien, no obstante esta tltima
expresion, se requiere, ademds, la aceptacion de la herencia, ésta conforme
al articulo 989 del propio Cddigo, retrotrae sus efectos al momento de la
muerte de la persona a quien se sucede, que es lo mismo que, en relacién con
la posesion, establece el articulo 440 de dicho Cuerpo legal, al declarar que
la posesion de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin
interrupcion y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de que
llegue a adirse la herencia». Sentencia a la que siguieron otras muchas ¥, y

2 ALBALADEJO GARCiA (1955), pp. 25-26.

330 NUNEZ Lacos (1951), p. 389, también afirma que si solo se tuviese en cuenta lo dispuesto en los
articulos 661 y 657, aparentemente nuestro sistema seria germénico.

331 GARCIA VALDECASAS (1944), pp. 114-115.

332 ALBALADEJO GARCiA (1955), pp. 20-21.

333 A destacar entre ellas, las de 19 de octubre de 1963 y 21 de marzo de 1968. La STS de 19 de
octubre de 1963 afirma que «comprendiendo la herencia, por determinacién del 659, todo el patrimonio
de la persona fallecida, dicho precepto, unido al 657 y 661, vienen a sefialar el momento en que la su-
cesion se transmite con referencia al heredero, transmision que no puede tener inmediata efectividad,
por requerir una decision favorable, la aceptacion de la herencia, aun cuando siempre se retrotraiga al
tiempo de la muerte, siendo entonces, por la particién, cuando el heredero adquiere la parte determina-
tiva de su propiedad exclusiva». La STS de 10 de noviembre de 1981 (RJ 1981, 4471), considera que
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que nos conduce a la inexorable afirmacién de que el sistema de adquisicién
en el Codigo Civil es romanista.

1.1 Nuestra postura o una apuesta interesada por el sistema germanico

El andlisis interpretativo del articulado del Cédigo Civil nos conduce a
una clara conclusion: abundan argumentos a favor de una y otra teoria*. La
imprecision y la existencia de antinomias y contrariedades es manifiesta en la
regulacién sucesoria y ha contribuido a que en esta cuestion, asi como en tan-
tas otras, existan multitud de teorias posibles °*. Esta situacion requiere de una
mayor precision por parte del legislador cuando se disponga a regular las nue-
vas bases del Derecho sucesorio.

Dejando esta critica de lado, y si se profundiza bien en la cuestion, nada
parece indicar, como ha dicho cierta doctrina, que ambos sistemas de adquisi-
cion sean, hoy en dia, contradictorios y excluyentes>*, sino mds bien todo lo

«en nuestro ordenamiento, seguidor del sistema denominado romano, la herencia no se adquiere por el
solo hecho de la delacién sino que ha de ser completada con la aceptacién, segin se desprende de los
articulos 988 y siguientes CC». La STS de 15 de junio de 1982 sefiala que «segin nuestro sistema legal
cierto es que la condicién de heredero se adquiere mediante la aceptacion de la herencia y, aunque los
derechos se transmitan desde el momento de la muerte del causante (articulo 657 CC), la aceptacion
retrotrae sus efectos a tal momento, siempre que aquélla conste explicitamente, bien sea de modo ex-
preso, sea tdcito». Por dltimo, la STS de 27 de junio de 2000 (RJ 2000, 5909), sefiala que «para que un
heredero pueda ser compelido al cumplimiento de las obligaciones contraidas por su causante, serd
preciso probar que ha aceptado la herencia, y en tal sentido viene reiterando la jurisprudencia que no
constando que el heredero haya adido la herencia no puede ser demandado por responsabilidades que
pudiera tener el testador, ni cabe condenarle al pago de cantidad alguna en tal concepto de heredero. En
materia de adquisicidn, y con relacién al régimen sucesorio del Cédigo Civil, resulta incuestionable que
rige el denominado sistema romano caracterizado porque no basta la delacién hereditaria (apertura,
vocacién y delacidn) para ser titular del derecho hereditario, sino que ademas es preciso que el herede-
ro acepte la herencia, lo que puede efectuarse de forma expresa o bien tacita. Producida la delacion, el
heredero —el llamado a heredar en concreto, como titular del ius delationis—, puede aceptar o repudiar
la herencia, pero en tanto no acepte, como se ha dicho, no responde de las deudas de la herencia, porque
todavia no se produjo la sucesién —no es sucesor, sino solo llamado a suceder—. Si acepta respondera
incluso con sus propios bienes, salvo que la aceptacion expresa tenga lugar con arreglo a lo prevenido
para disfrutar del beneficio de inventario».

33 Es por ello que Royo MARTINEZ (1951), p. 41, afirma que «nuestro C4digo civil, sea porque sus
autores atendiesen a propésitos unificadores, porque no tuviesen cabal idea de los sistemas sucesorios
fundamentales o porque vacilasen en la adopcion decidida de uno de ellos, carece de criterio fijo; o, al
menos, no es facil descubrirlo a través del articulado».

335 RocA SASTRE (2009), p. 51, afirma que la disparidad de preceptos en materia de adquisicion
«constituye una de tantas muestras de la deficiencia técnica del Cédigo Civil espafiol, especialmente en
materia sucesoria, la cual, si bien inspirada fundamentalmente en el sistema romano, no obstante inmiscu-
ye elementos antagénicos, mds bien inspirados en ordenamientos germanicos».

3% Royo MARTINEZ (1951), p. 40, afirma que «los dos grandes sistemas sucesorios continentales
han convivido en perpetua friccién» por lo que «no extrafard al lector la afirmacién de que su hibridacién
es imposible».
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contrario>*”: no vemos 6bice a la compatibilidad de ambos, por cuanto tampo-

co en el sistema germanico se desatiende la voluntad del llamado a suceder 3.
Y es que el sistema de adquisicién ipso iure no es, en puridad, tan automatico
como se afirma pues lo que realmente existe es un traspaso provisional que
depende de un evento posterior 3°. Dicho evento puede tratarse de un acto po-
sitivo, si hay repudiacion, en cuyo caso desaparece esa adquisicion provisional
con efectos retroactivos; o bien negativo, esto es, una omision adquisitiva o
falta de oposicién a la adquisicion en el plazo sefialado. Por ello, no creemos
que exista hoy ningtn sistema de adquisicion puramente automatico **°, —.como
ocurria en sus origenes tanto en el sistema romano como en el germanico, sin
posibilidad de repudiacién—; sino que todo lo méas que existe es un sistema de
adquisicién provisional que se confirma con un evento posterior; dicho evento
confirmatorio responde, por tanto, a criterios de politica legislativa. En el caso
del BGB se ha optado por que la confirmacién se verifique por el mero trans-
curso del plazo sin oposicion; pero esta politica legislativa no nos debe resultar

% Varios son los autores que se han manifestado en este sentido; asi, LACRUZ BERDEJO (1961),
p. 133, considera una «simplificacién notoriamente inexacta» la distincién entre sistema romano y germa-
nico; JORDANO FrRAGA (1990), p. 53, sefiala que «detrds del aparente antagonismo entre los sistemas roma-
no y germdnico, se esconden dos técnicas diversas de alcanzar sustancialmente los mismos resultados; que
las diferencias entre uno y otro sistema son, en suma, mds aparentes que reales»; MONJE BALSAMEDA
(2001), p. 91, afirma que «a pesar de las multiples diferencias, una radical contraposicién entre los orde-
namientos histéricos romano y germanico en lo referente a la cuestiéon de la adquisicién de la herencia
debe ser descartada»; por ultimo, SILLERO CROVETTO y SANCHEZ HERNANDEZ (1995), p. 804, también
consideran que «no son de apreciar tantas diferencias entre los mismos».

538 Asi opina JORDANO FrRAGA (1990), pp. 53 y ss., al sefialar que «ambos sistemas se asientan igual-
mente sobre el protagonismo de la voluntad del llamado a la sucesion: sin ella la herencia no se adquiere».
Y es que con ambos sistemas se llega a la misma solucién —que el heredero lo sea desde el momento de la
muerte—, pero siguen técnicas distintas. Sea como fuere, «la voluntariedad de la adquisicion queda garan-
tizada en el sistema romano por la necesidad de aceptacion (expresa o ticita) y en el germano por la posi-
bilidad de repudiacién: en ambos (en contra de lo que a veces se dice) se requiere aceptacion: en el sistema
germdnico como renuncia a la facultad de repudiar: aceptacion presunta (que solo vale como tal, en tanto
subyazca en ella una voluntad efectiva de adquirir la herencia), o expresa o tdcita (en forma de renuncia
anticipada —antes de vencer el plazo sefialado para repudiar— a la facultad de repudiacién». En efecto, para
el autor, «en lo fundamental estd la coincidencia (hay ius delationis: 1a adquisicion definitiva de la herencia
depende de la voluntad del llamado a ella)..., y en lo accesorio estd la diferencia: la técnica de regulacién
del despliegue de la voluntad adquisitiva, del ejercicio del ius delationis por el llamado».

3% Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1959), p. 165, al analizar el ius delationis, como derecho del
Ilamado a aceptar y cuyo contenido reside en la facultad de realizar actos de conservaciéon o administra-
cién provisional, pedir formacién de inventario y deliberar, sefiala que éste, «el ius delationis se asemeja,
segln esto, a una titularidad provisional que solo con la aceptacién se consolida, tomando el 1lamado la
cualidad de heredero y adquiriendo, con efecto retroactivo, los bienes de la herencia». Términos éstos
(titularidad provisional, consolidacién de la titularidad) que recuerdan mds al sistema germanico que al
romano.

30 S1LLERO CROVETTO y SANCHEZ HERNANDEZ (1995), p. 805, consideran que la voluntariedad de
la adquisicién hereditaria es garantizada en el Derecho romano por la necesidad de aceptacion, y en el
Derecho germénico, por el reconocimiento del derecho a repudiar la herencia, pero que, en definitiva, «en
ambos sistemas es necesaria la aceptacion».
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del todo extrafia, pues se asemeja bastante a lo que ocurre cuando un tercer
interesado ejercita la interrogatio in iure (articulo 1005 CC), situacién que
acarrea la adquisicién pura y simple de la herencia en caso de silencio por
parte del interrogado >*!.

En definitiva, estamos plenamente de acuerdo en que el sistema de adqui-
sicion operante en el Codigo Civil no es automadtico, pero tampoco considera-
mos que el sistema del BGB lo sea en puridad **. Lo que si nos parece razona-
ble es considerar que el Cédigo Civil ha establecido un sistema de adquisicién
semi-automdtico que en una primera fase es provisional y requiere de un even-
to confirmatorio posterior, no bastando aqui la mera omision adquisitiva, sino
que se exige un acto positivo por parte del heredero provisional, que podra
aceptar o repudiar>*. De admitir esta interpretacion, la tnica diferencia tras-
cendental con el sistema germanico convencional vendria dada por el excesivo
plazo en el que la adquisicién se encontraria en estado provisional, lo que
tampoco debe resultar del todo extrafio: en Navarra, cuyo sistema de adquisi-
cién es automdtico ex ley 315 CDCFEN, tampoco existe un plazo general para
renunciar.

En relacién con esto, otro enésimo argumento en favor de esta interpreta-
cién de adquisicion automadtica se encuentra, en nuestra opinion, en la falta de
prevision de administracion de la herencia yacente durante todo el tiempo que
media hasta la aceptacion. En una lectura calmada del Cédigo Civil es posible
darse cuenta de que el legislador ha previsto la situacién de administracion de
la herencia para practicamente todas las situaciones de dilacion, a saber: cuando

1 De hecho, FEAs CosTILLA (2014), p. 160, cuando admite la posibilidad de que el testador impon-
ga que la herencia se entiende repudiada si no se responde a la interpellatio in iure, una de las razones que
ofrece para argumentar tal interpretacion es que parece menos grave «imponer una renuncia como la que
dispondria el testador (...) que una aceptacion pura y simple (e igualmente irrevocable) como la que dis-
pone el 1005, de una herencia que puede estar repleta de deudas».

32 En este sentido, BINDER (1953), p. 172, afirma que en el Derecho germénico se distinguen dos
fases: una de adquisicién provisional, que acaece por medio de la apertura de la sucesion, y otra de adqui-
sicién definitiva. La situacion juridica del heredero es distinta en ambos casos. SILLERO CROVETTO y
SANCHEZ HERNANDEZ (1995), p. 807, consideran que la adquisicion del heredero, incluso en el sistema
germdnico, no es en absoluto plena, como se puede apreciar por el hecho de que el BGB le reconoce al
heredero el derecho de repudiar la herencia, por lo que pone de manifiesto que «el heredero no lo es efec-
tivamente», toda vez que «si el llamado tuviese la condicién plena de heredero desde el momento mismo
de la muerte del causante, y, por tanto, la efectiva titularidad de los bienes que constituyen la masa heredi-
taria, se hablaria de un derecho de renuncia a la herencia ya adquirida, como titular de derechos previa-
mente adquiridos. Pero no, al llamado heredero provisional le es reconocido, en cambio, el derecho de
repudiar titularidades que no ostenta».

3 Esta exigencia debe ser matizada, pues como sefiala GARCfA RuBIo (1989), pp. 148-149, cuando
se refiere a los articulos 1002 y 1018 CC, el principio de que es necesaria la aceptacién hay que relativi-
zarlo, toda vez que, en el cuerpo del Cédigo Civil, «el concurso de una voluntad efectiva del llamado, con
ser condicién normal, no es esencial para la adquisicién de la herencia. Existen en el CC varios preceptos
que parecen difuminar, cuando no contradecir, el mencionado principio».
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el llamado es un nasciturus (articulo 965 CC), cuando la institucién se halla
sometida a condicién suspensiva (articulos 801 y ss. CC), o durante el periodo
para deliberar (articulo 1026 CC)3*. Curioso es por tanto que el legislador pre-
viese la situacion de administracion hereditaria para todos estos supuestos cuya
causa de dilacién no habria de ser necesariamente prolongada, y no asi para el
supuesto mas frecuente de yacencia: la simple ausencia de aceptacion por parte
del llamado que puede eternizarse ante su inactividad y la de otros terceros
implicados. No parece descabellado, por tanto, considerar que el legislador en-
contrd innecesaria la administracion hereditaria en los casos de simple inactivi-
dad por parte del llamado porque este habria adquirido provisionalmente la
herencia y, por tanto, se convertiria asi en administrador natural de la misma.

Hemos de reconocer que nuestra interpretacion en favor del sistema de
adquisicién automética obedece a un criterio interesado; es decir, esta es la
interpretacién que conviene, toda vez que la mayor diferencia’>* entre uno y
otro sistema de adquisicion hereditario viene dada por la situacién en que que-
da el patrimonio del difunto mientras no se confirma quién es el nuevo titular
adquirente 34

54 GITRAMA GONZALEZ (1950), pp. 28 y ss.

35 GARciA VALDECASAS (1944), p. 120, entiende que esta interpretacién en favor de la adquisicion
automdtica solo tendria trascendencia en el plano doctrinal, pues en el terreno practico apenas tendria re-
percusién alguna, y cita como ejemplos la accién de peticion de herencia o la facultad de enajenar una cosa
perteneciente a la herencia: en ambas situaciones no sera necesario aceptar previamente la herencia pues
cualquiera de estos dos actos supone aceptacion expresa. LACRUZ BERDEJO (1981), p. 44, también consi-
dera que la «animada discusion» es de «escasa importancia practica». Sin embargo, nosotros creemos que
la distincidn si traerfa consecuencias, al menos en lo que a reclamacién por deudas hereditarias se refiere:
admitida la adquisicién provisional de la herencia por el heredero y su condicién de administrador natural,
éste no podria eludir el pago de las deudas hereditarias por no haber aceptado, sino que tendria que hacer
frente a las mismas con el patrimonio relicto.

3% GARCIA VALDECASAS (1944), pp. 119-123, considera una ventaja el hecho de que «al no mediar
intervalo alguno entre la delacién y la adquisicion, la herencia no estd yacente en ningiin momento». DIEZ-
Picazo PONCE DE LEON (1967), pp. 93 y ss., considera que «el problema de la herencia yacente desborda
el planteamiento romanista o germanista en nuestro Derecho», pues «en nuestro derecho no se conecta de
forma precisa la herencia yacente al interregno entre delacion y aceptacion de la herencia y, por ende,
desborda la perspectiva del sistema romanista». JORDANO FRAGA (1990), pp. 54 y ss., considera que «la
unica diferencia resefiable entre uno y otro sistema, a este propésito (y por la cual se considera, no sin
cierta razdn, al sistema germanico como de mejor técnica), es que mientras en el sistema romano se pre-
senta necesariamente una fase, mas o menos larga, de transitoria indeterminacion de la titularidad de las
relaciones hereditarias —mientras la aceptacion no recae, en tultimo extremo la adquisicién de la herencia
por el Estado—; el sistema germano, por el contrario, ofrece siempre, mientras la adquisicién definitiva no
se produce por voluntad de alguno de los llamados (en tltimo extremo, también aqui, queda la adquisicién
estatal), una titularidad provisional (o varias sucesivas)». También Roca SASTRE (2009), p. 40, entiende
que, «como dice HUBER, y con €l ROSSELL y MENTHA y otros autores, la gran ventaja de esta férmula
germdnica radica en su simplicidad y su perfecta concordancia con las enseflanzas de la vida, puesto que
de cien sucesiones, noventa son aceptadas siempre. Por tanto, es 16gico que se presuman siempre acepta-
das las herencias. Ademas, los acreedores y deudores hereditarios estdn mas seguros, de modo que actian
incluso razones de seguridad juridica».
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La doctrina mas especializada considera obvio, desde una perspectiva
comparada, que los regimenes que han optado por el sistema germédnico, como
Alemania o Suiza, desconocen la yacencia hereditaria>*’ mientras que en el
Cdédigo Civil espaiiol la situaciéon de herencia yacente parece evidente. No
obstante, nosotros compartimos el criterio de aquellos autores que creen que si
existe en ambos sistemas un periodo de yacencia, bien entendida en el sentido
de espera en la determinacion del heredero definitivo>*. Nuestra inclinacion
por el sistema germénico reside pues en la conviccion de que este ofrece ma-
yor seguridad, por cuanto establece titularidades provisionales que visualizan
la existencia de una persona fisica detrds de la herencia de que se trate; por el
contrario, el sistema romano y su ficcion juridica de la herencia yacente estd,
en nuestra opinion, bien lejos de ser de utilidad prictica.

2. LA CONTROVERTIDA NATURALEZA JURIDICA
DE LA HERENCIA YACENTE

A pesar de cualquier esfuerzo doctrinal que se pueda hacer en favor de una
interpretacion germanista, la jurisprudencia es clara al respecto: el sistema de
adquisicidn es el romano y depende, a priori, de la aceptacién. Una vez consta-
tado esto, hay que admitir que los patrimonios hereditarios pasan por un nece-
sario estado de yacencia>*. Conviene pues que nos detengamos en el estudio de
la naturaleza juridica de esta institucion, la herencia yacente; cuestiéon que ha
representado tema conflictivo desde sus origenes y que atin hoy en dia contintia
sin resolver, como veremos, muchos de los contratiempos que trae aparejados.

Para examinar la naturaleza juridica de esta figura debemos retrotraernos
hasta sus origenes en el Derecho romano 3°, momento en el que los juristas co-
menzaron a hablar de hereditas iacens o iacet>" en alusion al estado en que se

7 Entre otros, Royo MARTINEZ (1951), p. 39, cuando dice que «el sistema germénico elimina la
posibilidad 16gica de la herencia yacente», y DIEzZ-PicAzo PONCE DE LEON (1967), p. 92, para quien, «la
situacién de herencia yacente no es concebible en el sistema germénico».

38 SILLERO CROVETTO y SANCHEZ HERNANDEZ (1995), p. 815, defienden que «es conocida la situa-
cién de herencia yacente en todo ordenamiento en el que el sistema adquisitivo dependa de la voluntad del
Ilamado. (...) la situacién de la herencia yacente, con independencia de cémo sea regulada la aceptacion o
repudiacion, existe hoy en todo ordenamiento con independencia del modelo adquisitivo en el que se inspire».

39 JorRDANO FRAGA (1990), p. 75, afirma que «en un sistema romanista necesariamente existe ya-
cencia hereditaria». No obstante, volvemos a incidir en que la yacencia no seria necesaria en una distribu-
ci6n de toda la herencia en legados.

30 Como pone de manifiesto HERNANDEZ Diaz-AMBRONA (1995), p. 32, no existen datos que permi-
tan pensar que una instituciéon como la herencia yacente tuviese cabida en el sistema juridico prerromano.

31 CASTRO SAENZ (1998), p. 61, considera que la expresién herencia que yace es mds adecuada que
herencia yacente, y que la distincion no es una «cuestion baladi», pues en las fuentes romanas no se utili-
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encontraba la herencia durante el intervalo de tiempo que mediaba entre la muer-
te del causante y la adquisicion de la herencia por el heredero voluntario. Recor-
demos una vez mds que si bien al principio la delacién-adquisicidn era automa-
tica, tan pronto se fue admitiendo la sucesién en favor de herederos extrafios,
ajenos a la comunidad familiar, se comenz6 a separar ambos momentos, razon
por la cual mientras no se producia la aceptacion, se decia que la herencia yacia
en espera de nuevo titular>>2, No obstante, la jurisprudencia romana no fue his-
téricamente uniforme en cuanto a la naturaleza juridica de la herencia yacente y
por ello, diversas han sido las teorias que se barajaron. Asi, las fuentes sefialan
que en un primer momento se tratd la herencia yacente como res nullius, nullius
in bonis o sine domino; con el tiempo esta teoria quedaria desfasada y se confi-
guraria la herencia yacente como persona juridica. Entre estas dos posturas de
evidente contradiccidn se erigié una tercera, segun la cual la herencia yacente no
seria una persona juridica, sino una persona que representa a otra: o bien a la
persona del difunto, o al heredero futuro. La tltima y cuarta fue la teorfa de la
ficcion, segun la cual la retroactividad de la adicién es la ficcion por la que se
logra borrar el tiempo intermedio de yacencia y hasta la aceptacion 33,

Esta ultima teoria es la que ha permanecido hasta nuestros dias, siendo
pacifica la idea de que la herencia yacente es una mera ficcion transitoria que
el ordenamiento juridico tolera en defensa de los derechos del futuro heredero,
de los acreedores del causante y del orden publico y privado, toda vez que el
titular existird después y cubrird con su titularidad, dado el efecto retroactivo
de la aceptacion, todo el periodo de yacencia desde el fallecimiento del cau-
sante >4, No obstante, los juristas modernos especulan con otras teorias, como
las que definen a la herencia yacente como un patrimonio destinado a un fin o
un patrimonio auténomo sin sujeto %,

Dentro de nuestras fronteras, probablemente fue Atard>* el primer civi-
lista espafiol en tratar la herencia yacente como un patrimonio sin sujeto, al
poner de relieve que esta situacioén contravenia algunos de las caracteristicas
clésicas del concepto patrimonio, a saber: que solo las personas pueden tener

za la expresion con adjetivo hereditas iacens sino la expresion con verbo hereditas iacet. Para el autor, «la
forma verbal refleja en su propia estructura el dinamismo intrinseco y esencial de la institucién de la here-
ditas durante su yacencia, cosa que no puede recogerse en el término iacens, que proporciona una idea
estatica, casi mazacdtica de la misma, como conjunto de bienes congelados, acumulados, destacando una
idea de inmovilidad, no apropiadax».

32 ROBBE (1975), p. 3; FUENTESECA (1978), p. 563.

333 Entre otros, ROBBE (1975), pp. 5 y ss.; FUENTESECA (1978), p. 565.

3% LAcruz BERDEJO (1981), p. 48; RoMERO CoLOMA (1997), p. 2218.

3% La expresion «modernos» la han utilizado varios autores, como F. DE Lo CAMARA (1926), p. 491,
o LAcruz BERDEJO (1981), p. 48.

3% ATARD (1934), pp. 309-315.
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un patrimonio, que toda persona tiene un patrimonio, que una persona no tiene
mds que un patrimonio, y que el patrimonio como tal es inseparable de la per-
sona. Sucede a veces —dice el autor— que el derecho ha tenido ya un titular del
goce que ha pasado o desaparecido, sin que el titular del goce actual forme una
persona ni el titular del goce futuro exista todavia ni se pueda determinar si
existird o si aquel que, en ultimo extremo, llegue a serlo del substractum juri-
dico material del derecho lo serd de este derecho en su forma y significacién
actual: es un caso que se presenta en los patrimonios en liquidacién y muy
especialmente en la herencia no aceptada o rechazada. En esta situacién, hay
dos casos en que el problema parece simplificarse: el del heredero tinico o el
de varios herederos, cuando se acepta la herencia inmediatamente, en forma
pura y sin que haya personas encargadas por el causante de hacerlo todo hasta
que las obligaciones estén satisfechas y los bienes adjudicados; el problema se
plantea, entre otras situaciones, cuando la aceptacioén no se produce en tiempo
razonable, pues en esos casos la herencia yacente se configura como un nuevo
supuesto de patrimonio sin persona>’.

Lacruz Berdejo **® también hizo un estudio profundo de la cuestion en el
que lleg6 a dos conclusiones: en primer lugar, que los derechos subjetivos si-
guen existiendo a pesar del fallecimiento del causante, y, en segundo lugar, que
desde ese momento hasta que el heredero acepte, en cierto modo carecen de
titular, e incluso se ignora quién va a serlo en definitiva; esto no quiere decir
que el derecho subjetivo pueda vivir separado de un titular, pues la herencia
yacente no se trata, sic et simpliciter, de un derecho o un complejo de ellos
faltos de titular, sino de un conjunto de derechos hereditarios que se hallan en
estado de quiescencia, en espera de recuperar su completa vitalidad cuando se
haga cargo de ellos el nuevo titular. Pero esta quiescencia ni, de una parte,
significa que desaparezca el derecho, ni de otra, puede explicar la existencia de
derechos sin sujeto actual. Por ello, el autor no considera indispensable que un
derecho tenga un titular actual, mientras se halle destinado a un sujeto que in-
defectiblemente habré de hacerse cargo de €l: el ordenamiento juridico puede
permitir temporalmente la existencia de derechos en atencion a una spes suiec-
ti, que no es una simple esperanza, sino la seguridad de la existencia de un ti-
tular futuro, a quien se imputaran todas las vicisitudes sufridas por el derecho

557 En un sentido parecido, DE Los M0Z0s DE Los Mozos (1991), p. 606, considera que la herencia
yacente es ciertamente una situacién un tanto especial, que se configura como «el polo opuesto del patri-
monio personal», por hallarse «<momentdneamente sin duefio».

3% LACRUZ BERDEJO (1960), pp. 540 y ss.

163



B LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL...

desde que se desprendi6 del titular pretérito >*°. La doctrina entiende que lo que

Lacruz Berdejo vino a decir es que no puede hablarse, sin mas, de derechos o
bienes sin sujeto, sino de derechos con titular indeterminado, cuyo interés se
protege desde el momento mismo de la apertura de la sucesiéon mediante la
administracion de la herencia y la ficcion de la retroactividad .

En nuestra opinidn, los esfuerzos que ha hecho la doctrina para compren-
der y dar racionalidad juridica a esta instituciéon son encomiables; si bien,
creemos que en cualquier caso solo tienen aplicacion a partir del momento en
que ya existe al menos un heredero: mientras la herencia permanece con el ti-
tular indeterminado carecen de toda utilidad **'. La conclusion final es, pues,
que la herencia yacente es un estado de incertidumbre ** en el que se encuentra
el patrimonio del de cuius por todo el tiempo que dura la determinacion del
sucesor, manteniendo durante todo el interin la cohesion y autonomia. La he-
rencia yacente no puede entenderse, sin embargo, ni como sujeto de derecho,
ni como persona juridica >, sino como ese estado provisional de indetermina-
cion cuya funcidn reside en dar continuidad al patrimonio hereditario mientras
se determina quién es su titular.

3. DE LA MULTITUD DE SITUACIONES QUE ORIGINAN YACENCIA
HEREDITARIA

Las situaciones en las cuales la herencia puede encontrarse yacente son
muchas; tantas que la doctrina no ha sido capaz de ponerse de acuerdo en su

% También DIEZ-PicAZO PONCE DE LEON (1967), p. 97, afirmé que «el ordenamiento juridico per-
mite temporalmente la existencia de derechos en atencién a una spes subiecti, que no es una simple espe-
ranza, sino la seguridad de existencia de un titular futuro, a quien se imputaran todas las vicisitudes sufri-
das por el derecho desde que se desprendi6 del titular pretérito».

30 HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA (1995), p. 69.

! Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1967), pp. 95 y ss., cuando sefiala que la ficcién, dirigida a man-
tener a posteriori la continuidad de la titularidad del difunto y del heredero «no excluye que, antes de la
aceptacion, la herencia se halle privada de titular». Ademas, el autor considera que la razén de ser de la
herencia yacente se encuentra en «el interés de la ley en la conservacién de la unidad y homogeneidad del
patrimonio hereditario, sin hacer condicion sine qua non de la existencia de un derecho, el que esté atri-
buido actual e inmediatamente a un sujeto».

562 En palabras de MONJE BALSAMEDA (2001), p. 116, que define la herencia yacente como «estado
de incertidumbre respecto a la identidad del heredero».

563 A pesar de que algunos Juzgados le confieren «personalidad juridica especial» a la herencia ya-
cente, como la SPI de Santander, de 27 de enero de 2003 (JUR 2003, 30962). No obstante, en la reciente
reforma del Cédigo Civil Austriaco (ABGB) de 2016 si se ha pasado a cualificar la herencia yacente como
persona juridica (§ 546, Mit dem Tod setzt die Verlassenschaft als juristische Person die Rechtsposition des
Verstorbenen fort).
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enumeracion 3. Y es que la herencia puede encontrarse yacente por diferentes
causas *%, que son las que siguen: primero, cuando el llamado atn no ha acep-
tado ni repudiado, bien porque no quiere, o bien porque todavia no puede
(como ocurre si el llamado es un nasciturus >, si la institucién se hallaba so-
metida a condicion suspensiva’®’ o es en favor de un ente fundacional atin no
constituido >®®); segundo, cuando el llamado se hubiese reservado el derecho
de deliberar; tercero, cuando existe concurso de herencia (articulo 1.2 LC); y
cuarto, en los supuestos de institucién de heredero desconocido o indetermina-
do’®, pero que puede llegar a determinarse de conformidad con el articu-
lo 750 CC>7, como puede ocurrir con la institucion a favor de los pobres en

34 HERNANDEZ Dfaz-AMBRONA (1995), p. 81, pone de relieve la falta de unanimidad por parte de
la doctrina civilista espafiola a la hora de sefalar los posibles supuestos en los que la herencia se puede
encontrar yacente.

%5 La mayoria de estas causas, como hemos dicho, se corresponden con situaciones para las que la
ley prevé la administracion de la herencia, a excepcion de la simple ausencia de aceptacién por parte del
llamado. Véase GITRAMA GONZALEZ (1950), pp. 40-74.

3% En este caso, y como seflala GITRAMA GONZALEZ (1950), pp. 44 y ss., «la herencia del concebi-
do y no nacido se halla necesariamente en administracién hasta que se resuelva su transitoria situacion».
El articulo 965 CC, sefiala no en vano, que «en el tiempo que medie hasta que se verifique el parto, o se
adquiera la certidumbre de que éste no tendra lugar, ya por haber ocurrido aborto, ya por haber pasado con
exceso el término méaximo para la gestacion, se proveerd a la seguridad y administracién de los bienes en
la forma establecida para el juicio necesario de testamentaria».

%7 Como sefiala GITRAMA GONZALEZ (1950), pp. 34 y ss., en estos casos la herencia si permanece
yacente, por lo que procede poner los bienes de la herencia en administracion tal y como prevé el articulo
801 CC. EI heredero o legatario que resulte administrador «entrard, desde luego, en la posesion de los bie-
nes hereditarios, campliendo con afianzar que no hard o que no dard lo que fue prohibido por el testador,
devolviendo, en caso de contravencion, lo percibido con sus frutos e intereses». En caso de que el heredero
o legatario condicionales no prestasen la fianza oportuna, «se pone la herencia en administracién». Consi-
dera GITRAMA GONZALEZ que «al lado de la institucién de heredero sometida a condicion suspensiva como
determinante de una suerte de administracién de la herencia, debemos considerar la institucion sujeta asi-
mismo a término o plazo suspensivo». El articulo 805 CC sefiala que «serd valida la designacion de dia o
de tiempo en que haya de comenzar o cesar el efecto de la institucion de heredero o del legado. En ambos
casos, hasta que llegue el término sefialado, o cuando éste concluya, se entenderd llamado el sucesor legiti-
mo. Mas en el primer caso, no entrara éste en posesion de los bienes sino después de prestar caucién sufi-
ciente, con intervencion del instituido». Por lo tanto, y siguiendo a GITRAMA GONZALEZ, en el interin que
este articulo prevé, la administracion de la herencia competera al sucesor legitimo, salvo si el testador hu-
biese designado a alguna persona, en cuyo caso, dicha persona desplazara al sucesor legitimo.

3% En opinién de GITRAMA GONZALEZ (1950), p. 57, esta figura «tiene indudables concomitancias,
por tanto, con la institucién de heredero condicional e incluso con la hecha a favor de un nasciturus, y por
ello, considera que las reglas de administracion habrdn de ser las mismas, esto es, ante todo habrad que
estar a lo previsto por el testador si tuvo el buen acierto de disponerlo; en caso contrario, serdn aplicables,
por analogia, los articulos 801 a 804 del Cédigo civil, y antes que a estos preceptos, si el ser colectivo es
de derecho priblico, habria que estar a las disposiciones legisladas al efecto».

39 GITRAMA GONZALEZ (1950), pp. 58-59, considera también «1Ggico que, si el evento que torna cierta
ala persona a posteriori de la muerte del testador es previsible, la herencia habra de ponerse en administracién
en tanto no se produzca aquél, toda vez que se da una situacion de yacencia hereditaria». En este caso, serdn
también de aplicacién analdgica los preceptos de los articulos 801 a 804 CC, salvo para el caso de que el lla-
mado en cuestion se encuentre ausente, en cuyo caso, se sustituye «la administracion de la herencia por una
reserva obligatoria entre los coherederos a quienes acrezca la parte hereditaria correspondiente al ausente».

570 CasTRO SAENZ (1998), p. 51; HIDALGO GARciA (2015), p. 57.
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general, o de los parientes, y en la sucesion legitima o abintestato>’!. Ademas,
Albaladejo Garcia >’ considera que también hay herencia yacente cuando, aun
no teniendo titular, este es desconocido o indeterminado todavia, o es dudoso
o litigioso quien lo sea, o el que lo es estd, por la razén que sea, tan desenten-
dido de ella como si no lo fuera; es decir, que la herencia estard yacente cuan-
do, teniendo titular, estd desatendida; criterio que, en nuestra opinidn, no enca-
ja plenamente con la construccidn tedrica de la figura.

En resumen, la causa de la yacencia hereditaria puede encontrarse en la
imposibilidad momentédnea de aceptacién’”®, en la disputa sobre quién tiene
derecho a suceder, en el tiempo concedido para deliberar, o, con mayor fre-
cuencia, en la pasividad o inactividad de los llamados; en definitiva, la yacen-
cia hereditaria puede ser voluntaria o forzosa>’*. Pero sea cual fuere el motivo,
lo cierto es que en todas las situaciones resefiadas el estado de yacencia se
prolongard indefinidamente hasta que se produzca la aceptacién-adquisicion,
Unica causa de extincion de la herencia yacente en nuestro Derecho, pues si
con la muerte se abre la sucesion, con la aceptacion y adquisicion de la heren-
cia concluye el fenémeno sucesorio”.

La extincion de la herencia yacente tampoco ha de coincidir con la cesa-
cion de la administracién de la herencia, sino que se produce como decimos con
la aceptacion-adquisicién de la sucesion. A este respecto, cabe preguntarse si
serd suficiente la aceptacion de uno de los llamados o serd necesario, por el con-
trario, que todos acepten para que finalice la situacion de yacencia. Este tema, el
de la yacencia por cuotas, que tanto ha interesado a la doctrina extranjera, ha
sido estudiado por Albaladejo Garcia >’ quien sostiene que si uno de los cohere-
deros acepta la herencia, cesa la yacencia inicamente por su cuota, mantenién-
dose para los demds que no la han aceptado. No obstante, nosotros creemos méas
acertado el criterio de otros juristas, como Hernandez Diaz-Ambrona®’’ cuando
afirma que la herencia yacente parcial o por cuota no parece posible cuando los
herederos son llamados solidariamente y uno acepta la herencia, o cuando se da

571 HERNANDEZ DfAaz-AMBRONA (1995), p. 93.

372 ALBALADEJO GARCIA (1997), p. 39.

573 MoNJE BALSAMEDA (2001), pp. 108-109, propone asi una revisién del concepto tradicional de
herencia yacente como herencia en espera de ser aceptada, pues no debe olvidarse que, en ciertas ocasio-
nes, la aceptacion estd impedida momentdneamente.

37 Lacruz BERDEJO (1981), p. 48.

575 HERNANDEZ DiAz-AMBRONA (1995), pp. 176-182, considera que ni siquiera cuando el pasivo
supere al activo y este se consuma por completo al liquidar la sucesion, desaparece la situacion de herencia
yacente, que todavia puede ser «justificada por la posibilidad de que sea descubierta cualquier actividad
del difunto no conocida hasta ahora».

576 ALBALADEJO GARCiA (1964), pp. 318-319.

577 HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA (1995), p. 197.
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el derecho de acrecer entre los coherederos y uno o varios renuncian. Esta cues-
tién se regula expresamente en el articulo 411-9 CCCat, en el que se establece
que «siempre que los llamados a la herencia sean diversos, la aceptacién de uno
de ellos extingue la situacién de herencia yacente».

4. HERENCIA YACENTE O LA CAJA DE PANDORA SUCESORIA

4.1 Reconocimiento legal de la herencia yacente: debate
sobre la conveniencia de su existencia

La institucion de la herencia yacente ha permanecido durante bastante
tiempo en el cajon del olvido; nuestra doctrina civilista apenas le prestaba aten-
¢i6n 8, Por fortuna, en los dltimos afios si hemos podido observar una mayor
preocupacion por este tema3”. Sobre la herencia yacente conviene indicar dos
cosas previamente. La primera, que constituye una entidad econémica indepen-
diente, un patrimonio transitoriamente sin titular o con titular indeterminado
que, al igual que cuando pertenecia al difunto, es un todo unitario que mantiene
la cohesion del activo y el pasivo. Sin embargo, esta figura no debe confundirse
con la herencia vacante *°, pues mientras la herencia yacente carece transitoria-
mente de un titular que se espera, la herencia vacante no tiene heredero, ni espe-
ra tenerlo*!. En nuestro Derecho se ha dicho que no es posible hablar, por tanto,
de herencia vacante **2: en ultimo caso es el Estado quien hereda3 o la CA que

378 CASTRO SAENZ (2000), p. 623, hacer notar que la herencia yacente no ha sido objeto de gran in-
terés en la doctrina espafiola; entendemos que se refiere a la doctrina civilista, pues como sefiala ALONSO
(2001), p. 209, la herencia yacente ha sido objeto de una copiosa literatura en el sector romanista. Asf,
destacan en el estudio de estas cuestiones autores como BONFANTE (1930), Bionp1 (1954), Voct (1967),
KASER (1968), ROBBE (1975), o FUENTESECA (1978), entre otros.

579 CASTRO SAENZ (2000), p. 624, opina que «que dos aproximaciones de envergadura monografica
(sobre herencia yacente) vengan a consagrarse en el espacio de dos afios (1995-1997) a un tema tan desa-
sistido de atencion cientifica hasta entonces no puede sino calificarse de feliz, y sin duda acredita la pujanza,
si bien no siempre de calidad si desde luego de nimero, de nuestra literatura universitaria, tras décadas de
indiscutible penuria, desde luego cuantitativa y, en mas de un sentido, también cualitativamente hablando».

380 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 95, para quien la herencia yacente es aquella en la que
hay posibilidad de un heredero aceptante y un estado de suspensién y de espera, mientras la herencia va-
cante es aquella que definitivamente va a quedar sin titular.

381 CasTRO SAENZ (1998), pp. 51-52.

82 Como pone de relieve HERNANDEZ DfAz-AMBRONA (1995), p. 95, nuestro Cédigo Civil no regu-
la ni la herencia yacente ni la herencia vacante, a diferencia de lo que ocurre en el Code Civil francés, que
si regula la herencia vacante, aunque se trate mds bien de una herencia con vocacién yacente, ya que los
supuestos que contempla son algunos de los que entran dentro de nuestro concepto de herencia yacente, al
igual que en el Codice Civile italiano.

33 NUNEz Lacos (1951), p. 410, afirma que con la sucesién abintestato del Estado, la herencia va-
cante «carece de toda realidad juridica. No es mas que un modo de llamar a la herencia yacente»; HIDALGO
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corresponda 3**. Tampoco debe confundirse la herencia yacente con la herencia
indivisa, pues mientras la herencia yacente aun no tiene atn titular, la herencia
indivisa si, sus titulares son conocidos, pero no se ha procedido todavia a realizar
la particién®. La segunda cosa que debemos puntualizar sobre la herencia ya-
cente es que, aunque el Cédigo Civil no define ni regula esta imperfecta o inde-
seable situacion transitoria >, la doctrina entiende que su existencia se deriva de
varios articulos>¥’; en especial, el reconocimiento implicito de la misma se en-
cuentra en el articulo 1934 CC 8, en sede de prescripcion. Esta no es sin embar-
go una consideracién undnime, pues cierto sector doctrinal niega o rechaza la

posible existencia de la herencia yacente dentro de nuestro Cédigo Civil °%.

GARCIA (1995), p. 190, sefiala que la sucesién por el Estado cumple la finalidad de ocupar la posicién de
heredero, teniendo a su vez esta funcion diferentes facetas, siendo la primera de la mismas que cita el autor,
la de evitar la vacancia de la herencia. Sin embargo, ciertos autores, como DE LOS M0Z0s DE LOS M0Z0s
(1965), pp. 424-425, o GArRcia RuBio (1989), pp. 297 y ss., consideran que el Estado también tendré dere-
cho a repudiar la herencia de que se trate; si bien, la dltima autora lo matiza al considerar «que la tutela
privilegiada de los acreedores hereditarios y el fin de orden publico que esté en la base del fendmeno suce-
sorio, justifican que, en la medida de lo posible, éste no sufra excepciones. En consecuencia, siempre que
alguno de los interesados en la herencia del causante pueda ver desprotegidos sus derechos o expectativas
por la repudiacién o por la mera actitud pasiva del Estado, creemos que éste estard obligado a aceptar».

38 Como hace notar GARcfA RUBIO (1989), pp. 287 y ss., existen excepciones a este principio; asf, el
articulo 1653 CC viene a configurar un modo de extincién del censo enfitéutico por reversion, al establecer
que «a falta de herederos testamentarios descendientes, ascendientes, conyuge supérstite y parientes dentro
del sexto grado del dltimo enfiteuta, volverd la finca al duefio directo en el estado en que se halle, si no
dispuso de ella el enfiteuta en otra forma»; ademas, el articulo 356 CDFA establece que en defecto de las
personas legalmente llamadas a la sucesion, el Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia serd 1lamado, con
preferencia, a la sucesion legal de los enfermos que fallezcan en €l o en establecimientos dependientes.

85 Segin GITRAMA GONZALEZ (1950), pp. 74-75, «no cabe confusién alguna entre el estado de in-
division hereditaria y el de la herencia yacente; en ésta existe, al menos aparentemente, un patrimonio sin
sujeto actual e inmediato, en tanto que el heredero no entra en posesion de los bienes hereditarios y sea
retroactivamente considerado como en posesion de los mismos desde la muerte del causante; por el con-
trario, el estado de indivision es el que surge cuando los coherederos, varios necesariamente, han adquiri-
do desde luego dicha calidad, son perfectamente conocidos, poseen claramente fijados sus derechos here-
ditarios, esto es, sus respectivas participaciones en la comunidad, pero sin que entre los cuales haya
intervenido atn particion alguna, material y general». Es importante, pues, no confundir ambos conceptos,
como si parece hacer BELHADI BEN GOMEZ (2017), pp. 123-130, al comentar varias sentencias que tratan
de herencia indivisa y no de herencia yacente.

% En opinién de HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA (1995), p. 96, «podemos pensar que los redactores
del Cédigo civil huyeron deliberadamente de enfrentarse con la institucion juridica de la herencia yacente
por las dificultades que entonces podia ofrecer su construccién legislativa cuando los Cédigos que tenian
a la vista no estaban de acuerdo ni siquiera en la denominacién».

87 Por todos, DiazZ-AMBRONA (1995), p. 98.

%8 Entre otros, JORDANO FrRAGA (1990), p. 76; HERNANDEZ Dfaz-AMBRONA (1995), p. 124; MONJE
BALSAMEDA (2001), pp. 168 y ss.; MADRINAN VAZQUEZ (2016), p. 169.

% F. DE LA CAMARA (1926), pp. 494-495, afirma que la herencia yacente hay que considerarla ex-
cluida de nuestro derecho; ademis, el «golpe de muerte» ya se lo dio la RDGRN de 10 de marzo de 1916
(que no solo afirma sin vacilacién que la entidad juridica herencia yacente no puede en rigor ser entendida
y regulada con separacién absoluta de las personas llamadas a la herencia, ni lleva consigo la suposicién
de herencia vacante, ni mucho menos la carencia de representacion, sino que ailade que en esos fundamen-
tos se inspiran las modificaciones hechas por la Ley Hipotecaria pues, lejos de emplear la frase herencia
yacente para dispensar la inscripcion previa, se refiere a los documentos otorgados por los herederos o en
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Una vez dicho esto, conviene analizar las consecuencias de la admisibili-
dad de la herencia yacente que es, probablemente, uno de los temas més espi-
nosos del Derecho de sucesiones espaiiol °°. En nuestra opinion, la figura de la
herencia yacente es efectivamente admitida o reconocida en nuestro sistema de
manera clara, tal y como se deduce no solo del articulo 1934 CC, sino también
del articulo 20 LH que trata esta cuestién al excluir del deber de que conste
previamente inscrito el derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre sea
otorgado «la inscripcion o anotacién a favor de los mandatarios, representantes,
liquidadores, albaceas y demads personas que con cardcter temporal actien
como drganos de representacion y dispongan de intereses ajenos en la forma
permitida por las leyes». Como bien ha dicho la doctrina, esto supone una ex-
cepcidn al principio de tracto sucesivo, porque no habiendo sido adida la heren-
cia se encuentra yacente y mientras conserva esta cualidad se supone existente
la personalidad del difunto a todos los efectos legales >°!. Pero no solo las leyes
civiles contemplan la admisibilidad de la herencia yacente, sino también las
leyes procesales 32, mercantiles >*® e incluso las tributarias; asi, la Ley General
Tributaria ** dice en su articulo 35.4 que las herencias yacentes tendran la con-
sideracion de obligados tributarios en las leyes en que asi se establezca 3.

su nombre); por ello, afirma que «la herencia yacente de los romanos no encaja ya en nuestras leyes, y si
algiin resto de ella quedaba la Direccién de los Registros lo ha arrojado por la roca Tarpeya». De otra
parte, GITRAMA GONZALEZ (1989), p. 33, considera que el articulo 1934 CC también cabe interpretarlo en
el sentido de reputar que todos los actos realizados desde el dia del fallecimiento del causante redundan en
provecho o en dafio del heredero como si éste los hubiere llevado a cabo.

30 Royo MARTINEZ (1951), p. 37, considera facil colegir «que la situacién de yacencia hereditaria
planteaba en Roma, sobre todo cuando se prolongaba, arduos problemas de caricter practico, porque los
esclavos y los animales comprendidos habian de ser alimentados, los bienes seguian dando frutos natura-
les o civiles, y faltaba el sujeto al que pudieran ser referidas las nuevas adquisiciones y las nuevas deudas.
Y si esto acontece en el aspecto practico, jimagine el lector qué no entrafiara en el teérico!». HERNANDEZ
Diaz-AMBRONA (1995), p. 48, afirma que la herencia yacente y su construccion juridica es uno de los te-
mas sucesorios que ofrece mayores dificultades «no solo a la hora de formular su construccion tedrica,
sino también en la realidad préctica, por faltar en nuestro Derecho comiin una conveniente y necesaria
regulacion de esta polémica institucion del Derecho sucesorio. A la extrema dificultad tedrica del concep-
to, hay, pues, que afiadir la ausencia de una ordenacién legislativa mds o menos acertada». MADRINAN
VAzQUEZ (2016), p. 159, considera que la herencia yacente y su construccién juridica constituye una de
las materias de mayor dificultad en el &mbito sucesorio.

1 HERNANDEZ Dfaz-AMBRONA (1995), p. 38.

32 Baste por ahora sefialar que el reconocimiento de la herencia yacente se encuentra implicitamen-
te recogido en los articulos 6.4, 7.5, 798 y siguientes LEC.

33 Como tendremos ocasién de analizar, el articulo 1.2 LC establece que «el concurso de la herencia
podra ser declarado en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente»; ademads, otros preceptos que
reconocen la existencia de la herencia yacente son los articulos 3,40 y 180 LC.

¥4 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

35 La LISD no hace mencién alguna a la herencia yacente, pero si lo hace el RISD en su articulo 30,
al sefialar que «la participacion atribuible al causante en bienes que estén integrados en herencias yacentes,
comunidades de bienes y demads entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad
econdmica o un patrimonio separado, se adicionara al caudal hereditario en la proporcién que resulte de
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El reconocimiento legal de la herencia yacente parece pues evidente; cabe
entonces cuestionarse si su admisibilidad es deseable o no en nuestro ordena-
miento juridico>*. Para ello es preciso volver al origen de esta institucién, donde
supuestamente no acarreaba excesivos problemas: a pesar de tratarse de un pa-
trimonio carente de titular, no solia estar desprovisto de un administrador, pues
lo habitual era que el esclavo o los esclavos administrasen y gestionasen los
bienes relictos hasta la aceptacion por parte del heredero voluntario . Sin em-
bargo, esta coyuntura ha cambiado; los esclavos ya no forman parte de ninguna
herencia ni deben administrarla. Por ello, una herencia puede encontrarse inde-
finidamente desprovista de titular y de administrador, permaneciendo durante
todo el tiempo de yacencia en un auténtico estado de vulnerabilidad; y esta si-
tuacion no ocurre solo en momentos puntuales, sino mds bien todo lo contrario:
la casuistica viene a confirmar la habitualidad con que el patrimonio sucesorio
permanece en este estado de desproteccion durante mucho —a veces demasiado—
tiempo. Es esta la razon por la que consideramos que la herencia yacente no es
precisamente una de las instituciones mas eficaces del Derecho de sucesiones.

4.2 La administracion de la herencia yacente

La doctrina mds sefiera ha insistido siempre en que la herencia yacente
suscita no solo el problema tedrico de dilucidar a quién corresponde la titula-
ridad del patrimonio hereditario durante el interin en que no acaece la acepta-
cién %, sino también el problema practico de determinar quién se ocupa de los
bienes hereditarios, es decir, quién los administra, hasta que no se determine el

las normas que sean aplicables o de los pactos entre los interesados y, si éstos no constasen a la Adminis-
tracion en forma fehaciente, en proporcién al nimero de interesados».

3% Uno de los autores mds criticos con esta institucién, que ademds, la niega es F. DE LA CAMARA
(1926), pp. 493-494, quien afirma tajantemente que de la herencia yacente solo debe quedar el nombre,
para aplicarlo, por respeto a la tradicién, a la situacién en que, en nombre y representacion de los herede-
ros, las personas que para tal caso designo el testador o se nombré por el representante de la ley; pero no
para designar aquella entidad juridica capaz de derechos y obligaciones y revestida de personalidad por los
autores y legislaciones que no pudieron encontrarle un titular personalmente determinado.

37 SAVIGNY (1878), p. 138, entendia que la herencia sin esclavos constituia un fenémeno inusual en
la realidad romana; GARCfA VALDECASAS (1944), p. 94, afirmaba que en sus origenes la herencia yacente
no era problemética; véase también CASTRO SAENZ (1998), p. 65 y ALONsO (2001), que ademas configura
al servus hereditarius como el destinatario natural del pago de los créditos pendientes.

38 Lacruz BERDEJO (1981), p. 47, comienza a tratar la herencia yacente bajo el epigrafe: «El pro-
blema tedrico. En aquellos ordenamientos juridicos en los que la herencia se adquiere mediante la acepta-
cién, ha venido preocupando desde siempre a la doctrina el problema planteado por la solucién de conti-
nuidad que se establece en la titularidad de los derechos, a causa de la vacatio de la herencia».
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titular>*°. La administracion de una herencia, aceptada de forma beneficiaria o
pura, o que permanece sin titular, es importante y segin Gitrama, *® su finali-
dad reside en salvaguardar los derechos e intereses de las personas interesadas,
procurando no solo la conservacién, sino también la explotacidn, esto es, la
normal puesta en produccién de los bienes hereditarios; adviértase que por
interesados en la administracion del caudal hereditario no habra de entenderse
incluidos unicamente los llamados o los futuros herederos, sino también los
legatarios y acreedores del difunto, asi como cualquier tercero con un interés
legitimo ©'.

Existen segtin la doctrina cuatro tipos de administracion hereditaria %, a
saber: la testamentaria®?, en cuyo caso la voluntad del testador es ley de la
sucesion y obliga en cuanto no sea contrario a la moral y a las leyes ni perju-

3% DIEZ-P1cAZO PONCE DE LEON (1967), pp. 94-95, manifiesta que la herencia yacente plantea dos
problemas: uno de tipo practico, a saber, «organizar la gestién del patrimonio hereditario en una fase que
puede ser muy larga, es decir, poner la herencia en administracién», y otro de tipo tedrico: el de su natu-
raleza juridica; LAcCRUZ BERDEJO (1981), p. 49, sefiala que, «en la vida real, lo que importa es establecer
y vigilar la administracién y representacion del caudal relicto, a fin de conservarlo para el heredero, ase-
gurar la posicion de los cocontratantes, y, en general, acreedores, y crear un punto de referencia al que
puedan dirigir los terceros sus pretensiones contra el causante o las nacidas luego de causarse la herencia»;
en igual sentido, JORDANO FRAGA (1990), p. 27; ALBALADEJO GARCiA (1997), p. 39.

60 GrTrRAMA GONZALEZ (1950), p. 28.

01 GrTRAMA GONZALEZ (1950), pp. 26-27, sefiala que, como interesados, «a primera vista ocurre
pensar, indiscutiblemente, en el heredero o herederos (sobre todo si los bienes no estdn en su poder), en
los legatarios (especialmente si lo son de parte alicuota y maxime si no hay herederos forzosos) y en los
acreedores de la herencia: indudablemente, los derechos y créditos de estas personas encuentran condicio-
nada su suerte y permanencia a la eficiente gestion conservativa y de administracion que se lleva a efecto
sobre el patrimonio relicto»; sin embargo, entiende que el concepto de parte interesada debe ser interpre-
tado con amplitud, englobando asi a cualquier «persona a quien interesa que los bienes se cuiden y admi-
nistren bien en la interina situacién que se crea, para que nada desaparezca ni sufra deterioro o disminu-
cién», por ello, entiende interesados al sustituto, al que es llamado a suceder en caso de renuncia del
instituido o llamado por la ley, al albacea legalmente autorizado por el articulo 302 para la custodia de los
bienes, a los herederos del heredero muerto, a los cesionarios de los herederos y legatarios de parte alicuo-
ta, e incluso a los acreedores particulares del heredero.

%02 El orden de prelacion respecto de estos tipos de administracién es claro para GITRAMA GONZA-
LEZ (1950), pp. 94-124, para quien la primacia viene dada en todo caso al administrador designado por
testamento; en segundo término se concede a la administracion legitima; ahora bien, la ley carece de
normas destinadas a proveer la administracién de la sucesién proindiviso, y como sabemos que, segtin el
articulo 1020, fundamental en la materia, existiendo herederos aceptantes no ha lugar necesariamente a la
intervencion judicial y consiguiente nombramiento de administrador, resulta que se ha de otorgar prefe-
rencia sobre la administracion judicial —y aun en ocasiones sobre la legal— a la deferida mediante convenio
de los interesados a persona determinada, sea ésa uno de ellos o sea extrafa a la herencia.

03 Conviene precisar, sobre la administracion testamentaria, que la doctrina se halla dividida entre
quienes consideran que el nombramiento testamentario de albacea representa un supuesto de herencia en
administracion (entre otros, Puic FERRIOL 1967, pp. 56-58); quienes creen que si el testador no le confirid
al albacea la facultad de administrar, en modo alguno podra hacerlo (entre otros, VALVERDE VALVERDE
1916, p. 367); y quienes entienden que el albacea universal debe gozar de todas las facultades que, en
abstracto, sean precisas para la ejecucién del testamento, incluyéndose, si fuese necesario, la gestién y
representacion de la herencia (entre otros, ALBALADEJO GARCIA 1969, p. 235).
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dique las legitimas; la legal, que se establece por ley en numerosos casos, por
ejemplo, al heredero aceptante °*; la judicial y, por tltimo, la convencional,
que es aquella que se produce cuando los herederos acuerdan conferir la admi-
nistracion a alguien, bien sea coheredero, bien sea un tercero. En este sentido,
cuando el testador ordena o dispone una administracidn, la cuestién prictica
no se suscita o, al menos, no es polémica ; el problema surge cuando el tes-
tador no prevé ningtin tipo de administracion. Por ello, es altamente recomen-
dable que el causante otorgue testamento ordenando la administracién de su
herencia para asi suplir las lagunas que la exigua regulacién de derecho comiin
ofrece en esta materia %°.

En el caso de que el causante, con o sin testamento, no hubiese previsto
nada a este respecto, se debe recordar que el Cddigo Civil prevé la administra-
cién para la practica mayoria de las situaciones que dan lugar a herencia ya-
cente, si bien se olvida del supuesto que mds frecuentemente da lugar a ella: el
tiempo que media mientras el llamado o los llamados no aceptan ®7; a pesar de
esta ausencia de prevision, la mayoria de la doctrina entiende que la adminis-
tracion se extiende también a este supuesto. Asi, entre otros, Gitrama ®® cree
que nuestro Cédigo Civil no trata la materia de la administracién hereditaria
con el caricter general que en si tiene, sino con ocasidn y especial aplicacion
a los beneficios de deliberar y de inventario; y aunque el articulo 1020 del
Cédigo atafie singularmente a la hipdtesis en que estd formado el inventario,
su espiritu estd claro, y es que siempre que haya una situaciéon anormal en la
herencia creada por no haber herederos aceptantes, debe proveerse al cuidado
y conservacion de los bienes, y a la defensa de aquélla; criterio este que ha
defendido la mayoria de la doctrina %%.

64 GARciA GOYENA (1852-A), p. 233, entendia que lo natural y regular es que fuese el heredero
quien cuide y administre los bienes de la herencia «por la fundadisima presuncién de que sera propietario
de estos mismos bienes»; en igual sentido, GITRAMA GONZALEZ (1950), p. 110, considera que el sujeto
mas frecuentemente invitado por la ley al ejercicio de la administracién es el propio heredero, quien es
naturalmente quien mejor ha de cuidar los bienes hereditarios, porque a €l mds que a nadie interesan.

%5 Lacruz BERDEJO (1981), p. 49, considera que «la respuesta es sencilla cuando, por haberlo or-
denado asi el testador o por disponerlo la ley, se ha establecido una administracién».

€% GUTIERREZ BARRENENGOA y MONJE BALSAMEDA (2014), pp. 13-15.

€7 Como bien sefiala MARTINEZ CANELLAS (2014), p. 1360, «la situacién de herencia yacente es
frecuente, ya que las herencias no suelen aceptarse en el momento mismo en que se abre la sucesion, sino
que suele transcurrir un periodo, mas o menos largo, hasta que se produce la adicién».

€8 GITRAMA GONZALEZ (1950), pp. 24-26.

69 SANCHEZ ROMAN (1910), p. 1797, quien entiende que el articulo 1020 es de carécter general y
de aplicacién comtn, también a la aceptacion hecha pura y simplemente. De otra parte, VALVERDE VAL-
VERDE (1916), p. 530, considera que se debera proveer lo que ordena el articulo 1020 «siempre que no esté
aceptada la herencia, aunque no se haya pedido ni practicado el inventario, y en caso de que el testador no
haya nombrado administrador especial, o haya conferido a los albaceas esa misién». También MANRESA
NAVARRO (1943), pp. 481-485, afirma que en este precepto, el Cédigo abandona el tema del inventario, al
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Sin embargo, a pesar de la opiniéon undnime de la doctrina sobre esta
cuestidn, no se puede obviar que la herencia yacente puede permanecer de
facto sin administrador, esto es, sin que nadie se ocupe de la misma; el anélisis
jurisprudencial revela que los juzgados y tribunales no siempre ordenan la
administracion cuando se les presenta una demanda frente a la herencia yacen-
te, tal y como veremos. Esto nos parece ciertamente criticable, pues como ha
hecho notar la doctrina, la existencia de mecanismos de proteccion y de admi-
nistracion interesa principalmente a los herederos y legatarios, pero también a
los acreedores hereditarios, para quienes la situacion juridica de yacencia no
debe ser un obstiaculo que impida o dificulte el legitimo ejercicio de sus pre-
tensiones, o que pueda conducir al menoscabo del patrimonio hereditario ¢!°.

Por ultimo, conviene sefialar que cuando mencionamos los tipos de admi-
nistracién —que recordemos eran cuatro, a saber: testamentario, legal, judicial
y convencional—, nos referiamos a la administracion «formal» y no la adminis-
tracién provisional a que se refiere el articulo 999.4 CC, segtn el cual «los
actos de mera conservacién o administracion provisional no implican la acep-
tacion de la herencia, si con ellos no se ha tomado el titulo o la cualidad de
heredero». Sobre este precepto, la doctrina no es undnime a la hora de consi-
derar si da pie a que el llamado tenga determinadas facultades de administra-
cién o simplemente se limita a sefialar que la realizacion de tales actos no su-
pone aceptacion tdcita de la herencia®'!; en opinién de cierta doctrina, el
llamado a la herencia, como gestor oficioso, no estd legitimado pasivamente
para representarla pero si estd legitimado por ministerio de la ley para realizar
actos de administracion o conservacion provisional sobre el patrimonio here-

que vuelve después en los articulos 1021 a 1024, para dictar una regla general sobre administracién de la
herencia. En su opinién, «es un deber de la sociedad velar por los intereses de una herencia abandonada
mds 0 menos transitoriamente, y un derecho en los interesados evitar que se les irroguen innecesarios
perjuicios»; por ello, se «debe proveer en todo caso a la administracién y custodia de los bienes heredita-
rios, siempre que el causante no haya provisto a esta necesidad, y los herederos no hayan aceptado la su-
cesion». Asimismo, también han seguido este criterio: Puic BRUTAU (1961), p. 429; CASTAN TOBENAS
(1978), p. 193; LAcruz BERDEJO (1981), p. 48; LOPEZ JACOISTE (1993), p. 2404; HERNANDEZ DiAz-
AMBRONA (1995), pp. 141 y ss.; SANCHEZ HERNANDEZ, (1997), p. 381; MONJE BALsaMEDA (2001),
p. 328; Espejo LERDO DE TEJADA (2010), p. 1112. Sorprenden especialmente las palabras de ALVAREZ
CAPEROCHIPI (1990), p. 50, al afirmar que la herencia yacente «se trata de una bella metdfora que no tiene
otra realidad juridica que la denominacién poética de la herencia en administracién».

610 GUTIERREZ BARRENENGOA y MONJE BALSAMEDA (2014), p. 12.

11 Segin ARROYO AMAYUELAS (2016), p. 1507, no es finalidad del precepto regular en qué casos y
con qué facultades debe actuar el administrador de una herencia yacente, ni tampoco se ocupa del alcance
de la legitimacién del titular del ius delationis para actuar individualmente cuando existen mas herederos
llamados. Para la autora, la provisionalidad de la administracion no significa que los actos no sean firmes
o definitivos; solo significa que la legitimacién del titular del ius delationis es temporal, interina, mientras
no aparezca otro administrador.

173



B LA LIQUIDACION DE LA HERENCIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL...

ditario en defecto de albacea o de administrador nombrado por el causante 2.
La diligencia que debera observar este a la hora de realizar dichos actos de
conservacion o administracion es pues la de un gestor de negocios ajenos '3,
Sin embargo, en nuestra opinién, no debe considerarse al llamado como admi-
nistrador de manera genérica —ni esperar que asuma este rol— toda vez que los
poderes que la ley le confiere son prerrogativas, no teniendo por tanto ningin
deber de ejercitarlas *'“.

4.3 Herencia yacente y prescripcion

Como hemos tenido ya ocasion de sefialar, el articulo 1934 CC es preci-
samente uno de los preceptos legales que tacitamente presupone la existencia
de la herencia yacente y, por tanto, sustenta la tesis de la adquisicién romana.
Este precepto establece que «la prescripcion produce sus efectos juridicos a
favor y en contra de la herencia antes de haber sido aceptada y durante el tiem-
po concedido para hacer inventario y para deliberar» °°, y halla su precedente
en el articulo 1991 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 61,

La prescripcidn, en relacion con la herencia yacente, es una ficcién juri-
dica en virtud de la cual se considera que la usucapion iniciada en vida por el
causante continda después de su muerte y puede consumarse antes incluso de
la aceptacion por el llamado, lo que implica desvincular la posesiéon que con-
duce a la usucapién de todo poder de hecho o poder efectivo o real sobre las

612 HERNANDEZ DfAz-AMBRONA (1995), pp. 163-164.

13 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1967), p. 98; LACRUZ BERDEJO (1981), p. 49; GITRAMA GONZA-
LEZ (1989), p. 214.

614 HERNANDEZ DfazZ-AMBRONA (1995), p. 168, que afirma que, aunque el llamado no sea técnica-
mente un curador, responde como cualquier administrador ante quien en definitiva haya de recibir la he-
rencia o tuviese derecho en orden a los bienes de ésta que se perdieron o mermaron por culpa del llamado,
siéndole de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1103 CC.

615 Para SANCHEZ ROMAN (1910), p. 284, este precepto es consecuencia del articulo 440 CC; sin
embargo, para DIEZ-PicAzo PONCE DE LEON (1993), p. 2089, es consecuencia del articulo 1932 y de la
derogacién de la regla contra non valentem; precepto que carece de precision al dar a entender que la he-
rencia yacente es sujeto titular de los derechos sometidos a prescripcion.

616 Garcia GOYENA (1852-B), p. 540, cuyo articulo 1991 decia: «las prescripciones de este Cédigo
corren contra toda clase de personas, a no ser que la ley disponga expresamente lo contrario. Corren tam-
bién contra la herencia, antes de haber sido aceptada, y durante el tiempo concedido para hacer inventario
y deliberar. Sin embargo, las personas impedidas de administrar por si, tendrdn a salvo su recurso contra
los responsables de la administracién». Para HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA (1995), p. 110, este precepto es
«influencia mds o menos clara de la doctrina alemana e italiana de la €poca sobre la construccién juridica
de la herencia yacente como un patrimonio transitoriamente desprovisto de sujeto que no impide los efec-
tos favorables o adversos, de la prescripcion».
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cosas °'7; es decir, se viene a establecer la irrelevancia de la sucesién mortis

causa en orden a la prescripcion ®'8, Esta, que puede parecer una norma pacifi-
ca e incluso oportuna, no estd exenta de complicaciones cuando se tiene en
cuenta que el patrimonio hereditario puede permanecer, de facto, bastante
tiempo sin un curador o administrador que se encargue de su custodia y con-
servacion, como veremos. Pero antes de entrar a fondo sobre esta cuestion,
analicemos bien las implicaciones de este articulo.

En primer lugar, conviene sefialar que la prescripcion determina la posi-
bilidad de interrumpir los plazos legales que se hayan establecido para cada
accion o cada caso; lo que no resulta del todo claro es determinar quién estara
legitimado para dicha interrupcion de la prescripcion. Para un sector doctrinal,
el elenco de personas legitimadas se reduce al siguiente binomio: albacea o
administrador y 1lamado ¢'; por el contrario, otro sector considera que si exis-
te administrador, serd este el legitimado para interrumpir la prescripcién, no
estando claro que el llamado no aceptante pueda realizar actos de prescripcion
sin que supongan aceptacion %,

En segundo lugar, también debemos puntualizar que la prescripcion pue-
de jugar a favor o en contra de la herencia, y que puede ser extintiva o adqui-
sitiva. Esto da lugar a cuatro situaciones posibles, a saber: prescripcion extin-
tiva en contra de la herencia, prescripcion extintiva a favor de la herencia,
prescripcion adquisitiva en contra de la herencia y prescripcién adquisitiva a
favor de la herencia. De todas estas situaciones posibles existe una que no
creemos plantee problema alguno: la prescripcion adquisitiva a favor de la
herencia. Lo tnico que nos parece resefiable de ella es que no se puede comen-
zar un proceso de prescripcion adquisitiva a favor de la herencia yacente; sin
embargo, la usucapion iniciada en vida por el causante continda, e incluso
puede consumarse, origindndose un incremento patrimonial que recibe direc-
tamente aquella; es decir, que la prescripcion adquisitiva Gnicamente puede
continuar en favor de la herencia yacente, no pudiendo l6gicamente, originar-
se en favor de la misma.

Cualquiera de las otras tres hipdtesis se nos antoja problematica, incluida
la prescripcion extintiva a favor de la herencia yacente, que, a priori, bien podria

617 HERNANDEZ DiAZ-AMBRONA (1995), p. 117. RODRIGUEZ MORATA (1993), p. 132, considera que
este articulo reconoce la existencia de una posesion civilisima apta para usucapir sin necesidad de una
tenencia material o efectiva por el usucapiente.

18 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1993), p. 2089.

619 MONJE BALSAMEDA (2001), p. 306.

620 HERNANDEZ Dfaz-AMBRONA (1995), p. 122, que considera que unicamente podra el llamado
realizar actos de interrupcion «si se reputan actos de administracion ordinaria, que tienden a la mera con-
servacion del patrimonio hereditario».
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parecer ventajosa para el futuro heredero, pero que no estd tampoco exenta de
contratiempos. De acuerdo con la doctrina mas sefiera, este tipo de prescripcion
estd plenamente justificada por cuanto los acreedores tienen siempre expedita
accion contra la herencia yacente ®*!, pero es precisamente esta facultad de ac-
cion directa la que nos plantea controversia. En nuestra opinion, es positivo que
el acreedor pueda reclamar igualmente su crédito, pero la herencia yacente pue-
de que no tenga administrador, como veremos, en cuyo caso, | quién se encarga-
rd de velar por hacer frente a la reclamacion y asi evitar una sentencia estimatoria
con, tal vez, condena en costas? Y peor atin, en el caso de que ya se haya consu-
mado la prescripcion extintiva a favor de la herencia, ;quién la va a alegar? %,

Mayores problemas plantean los otros dos tipos de prescripcion en contra
de la herencia, como cabe deducir. En el caso de la prescripciéon adquisitiva en
contra de la herencia yacente, es preciso sefialar que esta puede beneficiar no
solo a terceros, sino también a los propios herederos, pues si los herederos pre-
suntos se hallasen en posesion de los bienes hereditarios antes de la aceptacién
podrian darse dos situaciones diferentes: la primera, que los poseyesen «para la
herencia», en cuyo caso no habria lugar a prescripcion %; y la segunda, que los
poseyesen «en su nombre propio y provecho», en cuyo caso una vez transcurri-
dos los plazos legales adquiririan los bienes hereditarios no por sucesion, sino
por prescripcién adquisitiva %2%; opcidn esta que nos parece problematica.

Por udltimo, la prescripcion extintiva en contra de la herencia yacente im-
plica que la falta de ejercicio de los oportunos derechos y acciones conduce a
su extincion si se cumplen, durante la fase de yacencia, los plazos legales y
condiciones previstos para cada caso en el Cédigo Civil; adviértase que en esta
hipdtesis la inactividad si puede haber comenzado después del fallecimiento
del causante °. Por ello, la admisibilidad de la prescripcion extintiva en contra
de la herencia yacente nos parece también problematica si se relaciona con el
articulo 1969 CC, segun el cual «el tiempo para la prescripcion de toda clase

21 Dfez-Picazo PONCE DE LEON (1993), p. 2089; MONJE BALSAMEDA (2001), p. 295.

922 Conviene mencionar, si acaso, que la prescripcion extintiva no es algo que ningin juez pueda
apreciar de oficio, sino que debera ser alegada por el deudor, quien tendrad que oponerse al pago en plazo
y forma.

23 MONJE BALSAMEDA (2001), pp. 296-297, quien ademds cita a una STS de 4 de abril de 1960 en
la que el Alto Tribunal decidié que el articulo 440 CC «no tiene un alcance tan absoluto que impida la
adquisicién de los bienes por prescripcion extraordinaria, pues la actora no ha alegado ni menos justifica-
do que se haya realizado peticion alguna ni reclamando dichos bienes o sus productos a pesar del tiempo
transcurrido».

024 Véase en este sentido la reciente STS de 21 de febrero de 2019 (RJ 2019, 587) que no trata sobre
herencia yacente pero que admite la prescripcion ordinaria en favor de quien habia sido declarado tnico
heredero tras la pretericion de la otra heredera abintestato, cuya filiacion extramatrimonial no se declaré
hasta tiempo después de la apertura de la sucesion.

25 MONJE BALSAMEDA (2001), p. 294.
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de acciones, cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se
contard desde el dia en que pudieron ejercitarse» . Puestos a dilucidar cudn-
do debemos entender que se pudo ejercitar una accion, asombra que los crite-
rios no cambien aun cuando se trate de una herencia yacente: existiendo le-
sidn, el plazo comenzara a correr desde el momento en que se produjo. Asi lo
reconoce la SAP de Asturias de 29 de enero de 2007 ®*’, y que por su especial
interés, pasamos a comentar.

En este caso, el Estado habia sido declarado el 31 de mayo de 1993 here-
dero abintestato de Nuria, finada el 15 de marzo de 1985. Unos meses mas tarde,
la Seccién de Patrimonio del Estado habia enviado una misiva a la entidad ban-
caria de la difunta pidiendo la cancelacion de la cuenta y la consignacién del
saldo actual. Gracias al extracto de la cuenta, se conocié un apunte contable,
de 16 de abril de 1985, de un cargo nominal por valor de 3.786,28 euros (630.000
pesetas de la época). En fechas posteriores (10 de mayo de 1997, 26 de mayo
de 1999 y 22 de octubre de 1999), la Seccién de Patrimonio interesé reiterada-
mente informacidn acerca de esta operacidn, obteniendo respuesta el 17 de no-
viembre de 1999, fecha en que la entidad bancaria manifest6 la imposibilidad
de obtener esa informacién debido a la antigiiedad de la operacion y otros ava-
tares. Finalmente, el 19 de julio de 2005, la Delegacién del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda del Principado requiri6 a la entidad bancaria para que con-
signase la cantidad anteriormente referida. El banco se opuso al requerimiento
alegando, entre otras cosas, que el transcurso de mas de veinte afios desde el
fallecimiento de la causante (15 de marzo de 1985) habia dado lugar a la pres-
cripcién de la accidn, tesis que dio por buena el Juzgado de Primera Instancia.
El demandante, por el contrario, sefialé que el dia a partir del cual habia empe-
zado a correr el plazo de prescripcion era aquel en que se le habia declarado
heredero abintestato (31 de mayo de 1993). La Audiencia Provincial, en el re-
curso, estim6 que el momento en el que pudo ejercitarse la accion fue aquel en
que se habria producido la lesion, esto es, el dia en que se produjo el cargo en
la cuenta bancaria (26 de abril de 1985). Teniendo en cuenta esto, y que el plazo
de prescripcién general de las acciones personales, por aquel entonces, era de
quince afos, ya solo restaba decidir si las misivas enviadas requiriendo infor-
macién se podian considerar como interruptoras del plazo de prescripcién o no,

02 Est4 claro que el criterio del dies a quo es objetivo; sobre esta cuestion, véase CANIZARES LASO
(2018), pp. 102-103, que establece las diferencias entre un criterio objetivo o subjetivo del dies a quo. En
su opinién, ambos tienen ventajas e inconvenientes: de una parte, un sistema objetivo implica mayor segu-
ridad, al ser mucho mas fécil fijar el dies a quo a partir de una fecha facilmente comprobable; pero el sis-
tema subjetivo puede resultar mds razonable al tomar en cuenta las circunstancias de cada sujeto, permi-
tiendo ademads plazos mas breves y, por consiguiente, su posible uniformidad.

627 SAP de Asturias de 29 de enero de 2007 (AC 2007, 291).
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decidiendo en tltima instancia que no, que toda vez que lo que se habia intere-
sado era mera informacién, no podia entenderse que constituia reclamacioén
extrajudicial del derecho al resarcimiento.

Esta sentencia, que parece impecable en términos juridicos, nos plantea
un interesante problema, y es que, si esto se produjese hoy dia, y teniendo en
cuenta que el plazo de prescripcidon general de las acciones personales se ha
rebajado de los quince a los cinco afios, llegariamos a la conclusién de que el
Estado, declarado heredero el 31 de mayo de 1993 ya no podria, en calidad de
tal, haber reclamado contra el andmalo cargo que se produjo en la cuenta de la
causante una vez fallecida esta toda vez que ya habrian transcurrido méas de
cinco afios desde que se produjo la lesion (26 de abril de 1985). ; Tiene esto
algin sentido juridico?

Nos preguntamos si el legislador, cuando decidié admitir la prescripcién
extintiva en contra de la herencia, tuvo acaso en cuenta que, por muy diligente
que sea la persona que finalmente se convierte en heredero definitivo, utilizan-
do la interrogatorio in iure ex articulo 1005 CC, puede ocurrir que exista una
sucesion de repudiaciones por parte de todos los llamados, y que, para cuando
el Estado —o quién decida, en ultima instancia, adquirir la herencia— se con-
vierta en heredero, ya sea demasiado tarde para velar por los derechos de la
herencia. Y es que no estd de mds remarcar que algunos de los plazos son
realmente cortos, como el del articulo 1968 CC, de acuerdo con el cual pres-
cribe por el transcurso de un afio la accion para recobrar o retener la posesion.

En definitiva, y como ha hecho notar la doctrina, la atribucién de cierta
personalidad a la herencia yacente, como hace el articulo 1934 CC no parece
armonizar bien con la provisionalidad del estado de yacencia y con la eficacia
retroactiva de la aceptacion %28, Es esta problematica admision de cualquiera de
los tipos de prescripcion a favor y en contra de la herencia yacente la que nos
sirve, una vez mds, de argumento para proponer, de lege ferenda, la supresion
de cualquier referencia a la herencia yacente y la instauracion de un sistema de
adquisicién automatico.

4.4 Capacidad procesal y capacidad para ser parte de la herencia
yacente

En otro orden de cosas, la herencia yacente plantea también dificultades
en la liquidacién de la sucesion, sobre todo en lo que a reclamacién de deudas

028 HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA (1995), p. 110.
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u otras obligaciones se refiere. Ciertamente, lo mds probable es que nadie pa-
gue las deudas mientras los llamados no se deciden a aceptar la sucesion, aun-
que nada impide que los llamados paguen las deudas con dinero propio sin que
esto presuponga aceptacion tdcita. Pero, si ninguno de ellos pagase, cabe que
el acreedor se pregunte: muerto mi deudor, ;ja quién reclamo yo? Esta situa-
cion la ha previsto el legislador espafiol, tras la LEC 2000, al idear un sistema
de salvaguardia: el de conferir capacidad a la herencia yacente para poder ser
reclamada judicialmente. Asi, de una parte, el articulo 6.4 LEC confiere capa-
cidad para ser parte a las «masas patrimoniales o los patrimonios separados
que carezcan transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido privado de sus
facultades de disposicion y administracién»; y de otra, el articulo 7.5 LEC
sefiala que esas masas patrimoniales o patrimonios separados «compareceran
en juicio por medio de quienes, conforme a la ley, las administren».

Estos articulos procesales estan bien pensados y parece que establecen la
obligatoriedad de que exista un administrador que compareceré en juicio en
nombre y representacion de la herencia yacente. Incluso la STS de 12 de mar-
zo de 1987 sefala que «la apertura de la sucesion de una persona se abre
justamente en el momento de su muerte en el cual el patrimonio se trasmuta en
herencia yacente que no es sino aquel patrimonio relicto mientras se mantiene
interinamente sin titular, por lo que carece de personalidad juridica, aunque,
para determinados fines, se le otorga transitoriamente una consideracién y tra-
tamientos unitarios, siendo su destino el de ser adquirida por los herederos
voluntarios o legales, admitiendo el que, bien por medio de albaceas o admi-
nistradores testamentarios o judiciales pueda ser demandada y esté habilitada
para excepcionar y ahora para recurrir. No es, sin embargo, distinguible y se-
parable de los herederos destinatarios y antes bien debe afirmarse que la enti-
dad a que se hace referencia es la misma hablando de la herencia yacente o de
los herederos (desconocidos, ignorados, inciertos) de una persona determina-
da, el demandado fallecido, en el caso». Es decir, el TS parece exigir la exis-
tencia de alguin albacea o administrador testamentario o judicial para que la
herencia yacente pueda ser demandada.

Nada mas lejos de la realidad; en la préictica judicial existen multitud de
pronunciamientos sobre sentencias condenatorias en los que, no existiendo
administrador, no se procedié a nombrar uno judicialmente. Lacruz Berde-
jo 3 parece justificar esto al afirmar que en el aspecto pasivo «no cabria im-
poner a quienes tienen pretensiones contra la herencia y pretenden hacerlas

029 RJ 1987, 1435.
630 Lacruz BERDEJO (1981), p. 49.
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valer la molestia adicional y dilatoria de pedir la puesta en administracién del
caudal, por lo que los tribunales consideran correcta y suficiente la legitima-
cioén pasiva cuando las demandas se dirigen contra la herencia yacente y los
llamados a ella todavia no aceptantes, sin duda porque en una apreciacién real
de las cosas se consideran suficientemente atendidos con esta férmula todos
los intereses, y pese a que, desde el punto de vista dogmatico, ni los llamados,
que no son herederos o representantes del caudal, ni la herencia, que no es
persona, tienen legitimacidn pasiva». Sin embargo, creemos que es posible
disefiar un sistema en el que los acreedores no hayan de solicitar la puesta en
administracién del caudal, sino que bastaria que el juez que conoce de una
reclamacién nombrase a un administrador ad hoc para ese concreto juicio, tal
y como ocurre en Italia, en donde si el llamado no comparece en juicio, la
autoridad judicial designa a un curatore dell’eredita, con funciones limitadas
a ese Unico caso y distinto por tanto del curatore dell’eredita giacente, con
funciones mads generales !,

Sea como fuere, hemos observado la existencia de al menos tres tipos de
sentencias de tribunales menores contra herencias yacentes sin administrador.
El primero es el de las sentencias que simplemente declaran que no ha lugar a
condena frente a los llamados antes de la aceptacion %32, En principio, nos pa-
recen acertadas, pues es el acreedor quien yerra al presentar demanda contra
los que considera herederos, pero que todavia son llamados y, por lo tanto, no
responsables; sin embargo, nos parece criticable que en estos casos los jueces
de primera instancia no procedan a nombrar de oficio un administrador para
esa herencia yacente.

En segundo lugar, también existen sentencias que condenan al llamado
no aceptante, o bien porque posee algtin bien hereditario %3, o bien porque se
le considera representante de la herencia yacente, tal y como ocurre en la SAP

631 HERCOLANT (2009), p. 1282.

32 La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Santander, de 27 de enero de 2003 (JUR 2003,
38062), entre otras, asi lo declara, en la que se desestima una demanda por parte del abogado del difunto
frente a su hijo por falta de legitimacion pasiva, porque, como considerd la parte, «aun siendo cierto que
es el tinico heredero, que su padre no otorgé testamento y que existe declaracién de herederos abintestato
en su exclusivo favor, no se ha producido todavia la aceptacion de la herencia».

33 Un ejemplo es el de la SAP de Tarragona de 21 de marzo de 2000 (JUR 2000, 139470), en la que
se afirma que el apelante aparece como poseedor exclusivo de la finca, y por lo tanto, «asume la adminis-
tracion exclusiva de la misma no constando oposicion a su legitimacién cuando es requerido por el Ayun-
tamiento a los efectos del derribo de la casa y, derivados los dafios que aqui se examinan de los actos como
tal administrador le legitima también a los efectos de la presente, sin perjuicio de que dichos actos versus
la finca, que provoca la misma por su naturaleza perecedera, en asuncion de dicha administracién, pueda
repetirlos contra los demads herederos». Otro ejemplo es el de la SAP de Valencia de 15 de mayo de 2009
(JUR 2009, 378463), en la que se desestima un recurso de apelacion frente a una sentencia de condena a
los llamados a la sucesion de Narciso a otorgar escritura publica de venta de inmueble.
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de Valencia, de 26 de octubre de 2004 %* en la que se puede leer: «no puede
ignorarse que el demandado José€ Daniel falleci6 sin testar, por lo que sus dos
hijos conocidos ostentan por este hecho la cualidad de herederos abintestato
del mismo, lo que desde luego y sin mds, no implica la aceptacién de la heren-
cia, y la posibilidad de ser directa y personalmente demandados, pero si la
cualidad de poder representar cualquiera de ellos o los dos la herencia yacente
de su difunto padre, con independencia del alejamiento personal que por el
previo divorcio se hubiese producido». Hemos de sefialar que esta es la linea
jurisprudencial adecuada, toda vez que impone cierto deber de administracién
y representacion a cargo del llamado no aceptante —pero tampoco repudiante—,
no dejando pues, a expensas de la buena suerte el destino de la herencia yacen-
te: se trataria pues de una especie de gestion de negocios ajenos.

En ultimo lugar, existen sentencias un tanto rocambolescas en las que se
condena a quien es llamado a suceder «para el caso de aceptar la herencia» .
Buen ejemplo de ello lo encontramos en la SAP de Asturias de 28 de junio %
en la que se confirma una sentencia de primera instancia en la que se condena-
ba a los llamados no aceptantes, para el caso de que llegasen a adir la herencia.
En este pronunciamiento se reconoce que «el hecho de la declaracion de don
Rubén como heredero ab intestato de don Enrique no implica sin més la acep-
tacion ticita de la herencia, por lo que resulta obvio su falta de legitimacion
pasiva frente a la accion entablada en reclamacion de una deuda de su causan-
te», pero, afiade, «aunque en puridad la condena deberia proceder contra la
herencia yacente sin mds, la solucién dada en la recurrida de condenar a los
herederos para el caso de aceptar la herencia puede resultar igualmente opera-
tiva». Este tipo de sentencias nos preocupa especialmente porque, aunque si
presentan la ventaja de no obligar al acreedor a volver a ejercitar accidn para
el caso de que los herederos efectivamente aceptasen, nos plantean la duda de
qué ocurrird si tal aceptacion no llega a producirse. Cabe preguntarse cudl es
el sentido juridico de una sentencia de condena sometida a la condicién sus-
pensiva de que el condenado realice un acto o no: ;seria esta sentencia ejecu-

634 SAP de Valencia de 26 de octubre de 2004 (JUR 2005, 37132).

35 Por ejemplo, la SAP de Mdlaga de 20 de julio de 2015 (JUR 2015, 291145), en la que se estima
parcialmente el recurso de apelacion planteado contra una sentencia que, en primera instancia, condenaba
a la tnica persona con derecho a suceder, la hija de la fallecida, que ademds y aunque no tenga relevancia
para el caso, habia sido declarada incapaz y era representada por su tutora legal. Fue precisamente su re-
presentante quien alegd que la llamada a suceder no podia ser condenada toda vez que la aceptacion atin
no se habia producido, razén por la cual la AP revocé parcialmente la sentencia recaida en primera instan-
cia, «en el sentido de afadir que procede la condena impuesta para el caso de que sea aceptada la herencia,
confirmado el resto de la resolucion en todos sus extremos».

636 SAP de Asturias de 28 de junio de 2001 (AC 2001, 2016)
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table mientras no recaiga aceptacién? ;Qué sucederia durante todo el tiempo
en el que los condenados no aceptasen ni repudiasen? ;De qué garantias dis-
pondria el acreedor, salvo el recurso a la interrogatio in iure? Sin embargo,
estas sentencias parecen validadas por el Tribunal Supremo, pues en su fallo
de 20 de mayo de 1982 %7 desestimé el recurso en el que se «denunciaba» la
incorreccidn de una condena de este tipo, «para el caso de que acepte la heren-
cia», considerando que tal sentencia no era contraria a los preceptos del Codi-
go Civil ya que la condena se habia impuesto para el tinico caso de que se
acepte la herencia, «sin que en ningun caso la sentencia impugnada haya pues-
to en duda la aplicacion de los preceptos que en el recurso se citan, puesto que
no son los sustentadores de su fallo o parte dispositivax.

Como se puede observar, este es uno de esos casos en los que la legisla-
cién va por un lado y la jurisprudencia por otro. En cuanto a la doctrina civi-
lista, se ha dicho que el estado de yacencia de una herencia no ha de conducir
a plantear de modo irreflexivo demandas nominatim contra los que se estimen
posibles herederos, en concepto de tales, que podrian ser oportunamente con-
testadas alegando falta de legitimacion pasiva por no reunir esa condicion ante
la falta de aceptacion hereditaria %%, criterio que compartimos .

Por ultimo, es preciso analizar si, cuando exista una pluralidad de llama-
dos, cualquiera de ellos habra de soportar por entero la reclamacién o, por el
contrario, serd necesario que se demande a todos y cada uno de las personas
llamadas a suceder. En este sentido, la jurisprudencia menor se muestra favo-
rable a admitir la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario cuando no han
sido demandados todos aquellos interesados, incluidos los instituidos herede-
ros por sustitucion vulgar ®°; ademas, el TS, en su Sentencia de 7 de abril

67 STS de 20 de mayo de 1982 (RJ 1982, 2585).

038 Dfaz MARTINEZ (2010), pp. 33-34, considera que «la condena deberia proceder tinicamente
contra la herencia yacente si la mencionada aceptacion no fuera una realidad»; si bien, no compartimos su
apreciacion acerca de que «podria admitirse, con la flexibilidad que la situacion requiere, la operatividad
de la solucién de condenar también a los herederos para el caso de aceptar la herencia».

3 No en vano, la STS de 20 de septiembre de 1982 (RJ 1982, 4920), afirma que «la herencia en
situacioén de yacente puede ya figurar como término subjetivo de la relacién juridico procesal y, por lo
tanto ocupar la posicién de demandada, en cuanto a la masa o comunidad de interesados, en relaciéon con
el caudal hereditario, a la que sin ser verdadera persona juridica se otorga transitoriamente y para fines
limitados una consideracion unitaria»; por ello, ciertos autores, como MARIN GARCfA DE LEONARDO
(1991), p. 54, consideran necesario citar a los que en su dia resulten herederos, salvo que la representacion
de la herencia se haya conferido por el testador a un albacea o exista administrador.

40 Este es el caso que resuelve la SAP de Barcelona de 26 de septiembre de 2013 (AC 2013, 2070),
que desestima el recurso de apelacion frente a una sentencia de primera instancia en la que no solo se es-
timaba la excepcion de falta de legitimacion pasiva (porque la demandada todavia no habia aceptado la
herencia), sino que también se aprecia de oficio la excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario.
En este caso, el actor habia ejercitado accién de nulidad de la cldusula testamentaria de desheredacién y
reclamacion de legitima frente a la nombrada heredera mediante testamento. La AP confirmd la sentencia
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de 1992 %4, confirmé la nulidad de actuaciones sentenciada por Audiencia Pro-
vincial por haber declarado en rebeldia a los herederos de dofia Carmen sin
haber publicado edictos para emplazar a los demds herederos desconocidos.
Por ello, la doctrina civilista considera enormemente discutible que uno solo
de los delados haya de soportar una demanda en que el actor le toma como
representante de la herencia yacente %42,

4.5 Cuando los llamados son desconocidos o estan ausentes: citacion
por edictos y repercusion registral

En otro orden de cosas, conviene sefialar que es estrictamente preceptivo
que cuando el demandante pueda ofrecer datos en la demanda relativos al do-
micilio del causante y de los posibles herederos asi lo haga, pues en caso con-
trario, dicha sentencia podria rescindirse por maquinaciones fraudulentas e
indefension . En este sentido, la STS de 28 de julio de 2009 * estimo la re-
vision de una sentencia de condena cuya demanda se habia dirigido contra la
herencia yacente y herederos desconocidos del causante en la que el actor,
pudiendo haber sefalado dos domicilios para el emplazamiento personal de la
parte demandada, no lo hizo, provocando el emplazamiento por via edictal con
indefension e impidiendo de «forma torticera y maliciosa» que el demandado
tuviera conocimiento del procedimiento. Por maquinacién fraudulenta se en-
tiende aquel artificio o ardid encaminado a trasladar al 6érgano judicial el des-
conocimiento del lugar en que ha de ser citado y emplazado el demandado,

de primera instancia al considerar que el actor deberfa haber demandado también a sus propios hijos, pues
estos se habian convertido en legitimarios tras su exclusién de la sucesién legitima, asi como al «Asilo de
las Hermanas de los Pobres de la Seu d’Urgell», que habian sido instituidas herederas mediante sustitucién
vulgar.

%1 RJ 1992, 3028.

42 SANCHEZ HERNANDEZ (1997), p. 419, entiende que las reglas generales de representacién de la
herencia yacente deben sumarse a las exigencias de una demanda que se dirige a coherederos, por lo que
es acertado afirmar que no consta que un heredero pueda, sin mds, representar al resto; por lo tanto, se
encuentra asi una excepcion en el proceso, por la implicita inclusion en el mismo de herederos desconoci-
dos del causante, lo que conduce a la aplicacion de las reglas de la comunidad hereditaria. Ello se traduce
en que cuando se ejercite una accion real contra la herencia yacente se deberia emplazar a todos los dela-
dos; por el contrario, si se tratase de una accién personal bastaria emplazar a uno de ellos. En igual sentido,
Diaz MarTINEZ (2010), p. 37.

643 Excepcionalmente, la STS de 15 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 10394) no estimd la revisién de
una sentencia de condena contra la herencia yacente porque el causante habia fallecido sin testamento y, a
fecha de la demanda, no se habia promovido todavia el expediente de declaracién de herederos abintesta-
to. Ademds, en trdmite de audiencia al rebelde habia sido oido uno de los herederos aceptantes, lo cual
acreditaba indirectamente la posibilidad de que se hubiesen personado los demas coherederos.

64 RJ 2009, 4579. Véase también la STS de 15 de junio de 2018 (RJ 2018, 2439).
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consiguiendo asf su ausencia en el proceso y el éxito de la accidn planteada;
por ello, el TS ha establecido, en base al principio general de buena fe, un de-
ber positivo de diligencia para todo litigante de averiguar el domicilio del de-
mandado y asi no obstaculizar su derecho de defensa. En efecto, y como bien
sefiala la doctrina, no cabe prescindir de la llamada a juicio en forma personal
cuando existe una posibilidad directa o indirecta de localizar al interesado y
hacerle llegar el contenido del acto de comunicacion o, si se trata del emplaza-
miento de los herederos, cuando resulta posible averiguar la identidad de los
sucesores; es decir, el actor tiene la carga procesal de que se intente dicho acto
en cuantos lugares existe base racional suficiente para estimar que pueda ha-
llarse la persona contra la que se dirige la demanda y debe desplegar la diligen-
cia adecuada en orden a adquirir el conocimiento correspondiente, aunque no
cabe exigirle una diligencia extraordinaria®®. Por tanto, este deber de averi-
guacién de quiénes son los llamados y cudles sus domicilios se suma, en nues-
tra opinion, a la larga lista de problemas que se derivan de la herencia yacente.

Por si todo ello no fuera suficiente, la cosa se complica todavia mas
cuando se conecta el Derecho procesal con la legislacion hipotecaria, pues
hace unas décadas la DGRN solia denegar las inscripciones cuya causa se
hallase en una sentencia condenatoria frente a los herederos desconocidos o
inciertos de la herencia yacente del causante. En este sentido, la RDGRN
de 27 de octubre de 2003 ¢, confirmatoria de la calificacién negativa, podria
considerarse como la primera de una serie de Resoluciones conformadoras de
una invariable doctrina, hasta la de 19 de agosto de 2010, Esta doctrina se
basaba en el argumento siguiente: el principio constitucional de proteccion
jurisdiccional de los derechos y de interdiccion de la indefensién procesal,
que limita los efectos de la cosa juzgada a quienes hayan sido parte en el pro-
cedimiento, impide dar cabida en el Registro, a los exclusivos efectos de la
inscripciodn, a una extralimitacién del Juez que entraiie una indefensioén pro-
cesal patente y dado que las demandas interpuestas contra la herencia yacen-
te, comunidades de herederos o ignorados, desconocidos e inciertos herede-
ros de una persona determinada, no equivalen al emplazamiento de la masa
hereditaria atin no aceptada del titular registral fallecido, no cabe entender

5 PARDO MURoOZ (2011), p. 28; STS de 3 de marzo de 2009 (RJ 2009, 1529), donde se puede leer:
«de las actuaciones resulta acreditado que las gestiones extraprocesales que la demandante hizo para loca-
lizar al demandado, no fueron suficientes, pues una cosa es que no se le exija una diligencia extraordinaria,
que ponga en riesgo la tutela judicial de quien demanda, y otra distinta es que de las actuaciones resulte la
existencia de un proceder malicioso deliberadamente buscado para impedir la defensa del demandado,
pues es evidente que con una minima gestion se hubiera conocido su domicilio».

646 RJ 2003, 7669.

%7 PARDO MuURNOZ (2011), pp. 35-36.
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que la herencia haya sido parte en el proceso si se ha omitido el procedimien-
to legalmente establecido al efecto, que prevé la adopcién por el Juez de las
disposiciones procedentes sobre la seguridad y administracién de la herencia.
En definitiva, la DGRN consideraba que la demanda dirigida contra los here-
deros desconocidos de una persona fallecida no garantizaba una adecuada
defensa de los intereses de la herencia aun no aceptada si no se adoptaban las
oportunas medidas de administracion y garantia de ese patrimonio de titular
transitoriamente indeterminado 8.

Sin embargo, las cosas cambiaron tras la RDGRN de 19 de agosto de
2010%; resolucién que vino a establecer una nueva doctrina, segin la cual, el
nombramiento judicial de un administrador de la herencia «no debe convertir-
se en una exigencia formal excesivamente gravosa, de manera que debe limi-
tarse a aquellos casos en que el llamamiento a los herederos indeterminados es
puramente genérico y obviarse cuando de los documentos presentados resulte
que el Juez ha considerado suficiente la legitimacion pasiva de la herencia
yacente. No cabe desconocer al respecto la doctrina jurisprudencial, en la que
se admite el emplazamiento de la herencia yacente a través de un posible inte-
resado, aunque no se haya acreditado su condicién de heredero ni por supues-
to su aceptacidn. Solo si no se conociera el testamento del causante ni hubiera
parientes con derechos a la sucesion por ministerio de la Ley, y la demanda
fuera genérica a los posibles herederos del titular registral seria pertinente la
designacion de un administrador judicial». En una RDGRN posterior, de 26 de
abril de 2017 %%, se reitera que «solo si no se conociera el testamento del cau-
sante ni hubiera parientes con derechos a la sucesion por ministerio de la ley,
y la demanda fuera genérica a los posibles herederos del titular registral seria
pertinente la designacion de un administrador judicial».

08 La DGRN asi lo afirmaba incesantemente: que «no tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico
la demanda dirigida contra desconocidos herederos de una persona fallecida, por ser una falacia que no
conduce sino a una clara indefension del patrimonio hereditario atin no aceptado»; que «la relacién juridi-
co procesal no se constituye debidamente si la demanda no se dirige contra el legal representante de la
herencia yacente, siendo por tanto imprescindible el nombramiento de oficio por el Juez de un administra-
dor de la herencia»; que «el procedimiento ha de dirigirse contra el titular registral o, caso de fallecimien-
to, contra todos sus acreditados herederos, no bastando pues que se dirija contra uno solo de ellos»; y que,
«en definitiva, o bien el procedimiento se sigue contra herederos ciertos y determinados (...) o, en otro
caso, la representacion de la herencia yacente no puede atribuirse a otra persona mas que al administrador
judicial que corresponde nombrar al Juez». Vid. RRDGRN de 25 de junio de 2005 (RJ 2005, 5398), de 24
de febrero de 2006 (RJ 2006, 1013), 18 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 8919), 21 de febrero de 2007 (RJ
2007, 1579), 5 de noviembre de 2007 (RJ 2007, 9253), 20 de noviembre de 2007 (RJ 2008, 387), 2 de
octubre de 2008 (RJ 2009, 628), y 17 de marzo de 2009 (RJ 2009, 1866).

649 RJ 2010, 5011.

60 RJ 2017, 1886.
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Este cambio de postura, que se ha mantenido a lo largo de los udltimos
tiempos %!, fue elogiado por cierta doctrina, que discrepaba de que el juez
incumpliese esas supuestas obligaciones que, en realidad, no existian %2. Sin
embargo, en nuestra opinion, supuso un claro retroceso y por eso celebramos
que esta doctrina se haya matizado ligeramente °. Asi, en primer lugar, y de
acuerdo con la RDGRN de 23 de octubre de 2012 %4, cuando se trate de pro-
cesos ejecutivos por deudas del causante siendo sus herederos indetermina-
dos, o por deudas de éstos herederos indeterminados —herencia yacente—,
serd preciso, para poder considerarse cumplimentado el tracto sucesivo, bien
que se acredite en el mandamiento que se ha emplazado a alguno de los po-
sibles llamados a la herencia, bien que se haya procedido al nombramiento
judicial de un administrador de la herencia yacente. Asimismo, la RDGRN
de 18 de diciembre de 20175 recuerda que: «Esta Direccién General ha
sefalado respecto a la incidencia de la renuncia de los herederos en los su-
puestos de procedimientos seguidos contra la herencia yacente, que no evita
la necesidad de nombrar administrador el hecho de que haya un pronuncia-
miento judicial en el que conste haberse otorgado escritura de renuncia a la
herencia por parte de los herederos, pues, mediando la renuncia de los ini-
cialmente llamados a la herencia, ésta pasa los siguientes en orden, sean
testados o intestados, quienes serdn los encargados de defender los intereses
de la herencia. Pero también ha resuelto que distinto seria el caso de que la
renuncia de los herederos se hubiera producido una vez iniciado el procedi-
miento de ejecuciéon como consecuencia del requerimiento que se les habia
hecho en éste, pues en este caso si habria habido posibilidad de intervencién
en defensa de los intereses de la herencia».

No obstante, estas matizaciones de la nueva doctrina no solucionan el pro-
blema en su conjunto, lo que ha propiciado una abundante resolucién de casos

651 Entre otras, RRDGRN de 11 de octubre de 2016 (RJ 2016, 5017), 24 de marzo de 2017 (RJ 2017,
1399), 3 de abril de 2017 (RJ 2017, 2339; RJ 2017, 2340), 25 de abril de 2017 (RJ 2017, 1889; RJ 2017,
2069), 26 de abril de 2017 (RJ 2017, 1886), 7 de junio de 2017 (RJ 2017, 4083), 14 de noviembre de 2017
(RJ 2017, 5207), 9 de julio de 2018 (JUR 2018, 205531), 20 de julio de 2018 (JUR 2018, 206528).

62 PARDO MURNOZ (2011), pp. 65-119, celebra que el rigor de la DGRN se haya suavizado y habla
de «evolucion favorable», pues no existe tal deber para el juez de nombrar un administrador judicial; en
este sentido, DiEz-P1cazo PONCE DE LEON (1967), p. 98, ya apuntaba que en efecto «no hay en nuestro
derecho una administracion preordenada para el caso de falta de aceptacion por los llamados».

33 Cabe citar, entre otras, la RDGRN de 10 de julio de 2018 (RJ 2018, 3493), en la que se insiste
en la necesidad de nombramiento de un administrador judicial para el caso de que se haya sentenciado
prescripcion adquisitiva frente a la herencia yacente y a los desconocidos herederos, declarados en re-
beldia.

64 RJ 2012, 10998.

655 RJ 2017, 5842.
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por la DGRN en la materia ®*¢; por ello, no podemos dejar de reivindicar, una

vez mas, la necesidad de que se reforme la institucion de la herencia yacente.

4.6 Propuestas de lege ferenda

En nuestra opinién, queda claro que la herencia yacente es una figura que
bien se podria considerar la caja de Pandora del &mbito sucesorio; por ello, se
hace aconsejable corregir esta anomala situacion. El legislador puede, en este
sentido, tomar basicamente tres direcciones. La primera, no hacer nada y dejar
que la jurisprudencia y la DGRN sigan enfrentdndose a este tipo de circunstan-
cias; esta opcion es sin duda la menos aconsejable toda vez que los cambios de
doctrina o el batiburrillo de sentencias que hemos comentado anteriormente no
generan ningun tipo de seguridad juridica.

La segunda opcién de la que dispone el legislador es parchear situacio-
nes concretas que, en el caso de la capacidad procesal de la herencia yacente
con ausencia de administrador, bien podria resolver la prevision de una carga
para el juez para que actie de oficio y, o bien nombre un administrador de la
herencia cuando conozca de una demanda frente a una herencia yacente 7 —lo
que podria plantear problemas en relacién con su retribucién ®—, o bien inter-
pele al llamado que ha sido demandado para que se pronuncie sobre si acepta
o repudia el llamamiento: en otras palabras, que deba interrogarlo de oficio, y
aun a pesar de que tras la reciente modificacién del articulo 1005 CC por
la LIV, la interrogatio in iure es un recurso de competencia exclusivamente
notarial. De todos modos, esta solucién tampoco seria la panacea, pues presen-
ta ciertos inconvenientes, a saber: dilatar mas de lo debido el proceso judicial,
asi como resultar de escasa utilidad si el llamado termina repudiando.

% Se pueden citar, entre otras, las RRDGRN 2 de septiembre de 2011 (RJ 2012, 2570), 12 de julio
de 2013 (RJ 2013, 6677), 20 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7620), 8 de mayo de 2014 (RJ 2014, 3250),
27 de junio de 2014 (RJ 2014, 4473), 5 de marzo de 2015 (RJ 2015, 6511), 4 de octubre de 2016 (RJ 2016,
5001), 22 de octubre de 2015 (RJ 2015, 6042), 22 de mayo de 2017 (RJ 2017, 2519), 22 de junio de 2017
(RJ 2017, 3925), 20 de octubre de 2017 (RJ 2017, 5851), 18 de octubre de 2017 (RJ 2017, 5860), 14 de
marzo de 2018 (RJ 2018, 1209), 29 de mayo de 2018 (RJ 2018, 2505).

97 ROBLES GARZON (1979), p. 61, sugiere una solucién parecida, pero a cargo del acreedor deman-
dante: «la peticién junto a la demanda, de que en el caso de que no exista administracion se nombre uno
por parte del Juez».

68 OcaNA RODRIGUEZ (2009), p. 722, considera que la retribucién del administrador es un proble-
ma practico importante, pues no se puede presumir que alguien esté dispuesto a trabajar de modo gratuito
y es probable que el nombrado se interese por una provision de fondos antes de aceptar el cargo. Esta ul-
tima reflexién parece en efecto problemadtica, sobre todo si la herencia que se debe administrar es una
herencia dafiosa.
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La tercera opcién consistiria en buscar una solucién omnimoda que ataje
todos los inconvenientes resefiados o gran parte de ellos; en nuestra opinion,
esta es la alternativa aconsejable toda vez que es mas practica y evita futuros
problemas que los parches concretos no puedan solucionar. Una vez dicho esto,
se nos ocurren al menos dos ejemplos de soluciones omnimodas: la primera,
cambiar el sistema de adquisicidn, actualmente de corte romano segin la doc-
trina mayoritaria y jurisprudencia, por un sistema de adquisicion germanico —al
igual que ya ocurre en Navarra ®°—: esto evitaria que la herencia estuviese ya-
cente, salvo en los casos de delacion deferida, para los que el Cédigo Civil ya
prevé la administracion, como hemos dicho; la segunda, un poco menos radical,
pero suficientemente resolutiva, seria ordenar por ley que la administracién de
la herencia yacente sea obligatoria, al igual que ya ocurre en otros paises de
corte romanista en cuanto a la adquisicion de la herencia, como Italia %%°.

En cualquier caso, también se puede tomar de modelo el tercer modo de
adquisicion hereditaria que existe en el Derecho austriaco. Segtn el precepto
§ 797 ABGB, nadie podra tomar posesion de la herencia por su propia autori-
dad. El derecho a la herencia debe ser obtenido frente al tribunal, que procede-
rd al traspaso de los bienes hereditarios para su posesion legal ®°!. Cabe sefalar
que aunque el precepto hable de tribunal, en realidad son los notarios los en-
cargados de traspasar los bienes hereditarios ®2. En nuestro caso, sabido es que
el legislador espafiol otorga mas y mas competencias en favor de los notarios,
asi que, /por qué no brindarles esta? Si el notario, al tener conocimiento del
deceso de una persona que resida en el &mbito de su competencia, procediese
a investigar si existe testamento o qui€nes son las personas con derecho a su-

5 OcaNA RODRIGUEZ (2009), p. 719, afirma que en el sistema navarro no hay problema de herencia

yacente, ya que segun la ley 315 de la CDCFN, «la herencia se entiende adquirida desde el fallecimiento
del causante».

0 El Codice Civile italiano prevé un capitulo dedicado a la herencia yacente (articulos 528-532). De
acuerdo con dichos preceptos, cuando el llamado no esté en posesion de los bienes hereditarios y no haya
aceptado, el tribunal en donde la sucesion se haya abierto, de oficio o a instancia de interesado, procedera
a nombrar a un curador-administrador de la herencia yacente. El decreto de nombramiento se debe publi-
car en los annunzi legali de la provincia y debe inscribirme en el Registro de Sucesiones. Entre las obliga-
ciones del curador, se encuentran el deber de formar inventario, ejercitar acciones, responder a las recla-
maciones frente a la herencia yacente, y proceder al pago de las deudas hereditarias y legados, con la
debida autorizacion judicial.

! Traduccién al inglés por RHEINSTEIN (1935), p. 463.

%2 Afirma CHRISTANDL (2017), p. 428: «l’acquisto dell’eredita che non avviene in virtu di
un’accettazione come in lItalia, né automdticamente (ex lege) come in Germania. In Austria, [’erede
acquista [’eredita solo aseguito di un procedimiento successorio (Verlassenschaftsverfahren), obligatorio
per le eredita il cui valore supera la soglia minima di 5.000 Euro. E in occasione di questo procedimiento
che l'erede dichiara la sua volonta di accettare ’eredita (Ersbantrittserklarung). Il procedimento si svol-
ge dinnazi ad un notaio che agisce in funzione di commissario dell’autoria giudiziaria che si pronuncia,
alla fine del procedimento, con la cd. Einantwortung, assegnando ’eredita agli eredi».
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ceder y las interrogase a efectos de que se manifestasen dentro de un plazo no
muy extenso, estarifamos suprimiendo de manera préictica y eficiente la ingen-
te problematica de la herencia yacente.

5. RECURSOS DE LOS ACREEDORES ANTE LA SITUACION
DE HERENCIA YACENTE

5.1 La denominada interrogatio in iure

Como bien seiiala la doctrina, nada impide al acreedor del causante o del
llamado para requerirle, via negociacion o via requerimiento fehaciente, que
finalice la situacion de provisionalidad e incertidumbre instdndole a aceptar o
repudiar la herencia. Esta actividad solo sera 1til para el caso de que consiga
persuadir al llamado, pues si bien no cabe negar la transcendencia que el epi-
sodio amigable y extraprocesal pueda tener en determinados casos, tampoco
puede pretenderse que la interpelacién extrajudicial del delado, aun en el su-
puesto de realizarse fehacientemente, o incluso por conducto notarial, surta las
consecuencias esperadas: esto es, que su declaracion o silencio se equipare con
una aceptacion o una repudiacion 9,

Es por ello que nuestro Cédigo Civil ha recogido un antiquisimo recurso
para lidiar con esto: la interrogatio o interpellatio in iure. El precepto donde se
regula es el 1005 CC que establece lo siguiente: «cualquier interesado que
acredite su interés en que el heredero acepte o repudie la herencia podra acudir
al notario para que éste comunique al llamado que tiene un plazo de treinta
dias naturales para aceptar pura o simplemente, o a beneficio de inventario, o
repudiar la herencia. El notario le indicard, ademads, que si no manifestare su
voluntad en dicho plazo se entenderd aceptada la herencia pura y simplemen-
te». Este es uno de los articulos que ha sido modificado por la LIV de 2015,
pues hasta entonces la redaccion original del articulo 1005 CC, que habia per-
manecido invariable desde 1889, sefialaba que «instando, en juicio, un tercer
interesado para que el heredero acepte o repudie, debera el Juez sefialar a €ste
un término, que no pase de treinta dias, para que haga su declaracion; aperci-
bido de que, si no lo hace, se tendré la herencia por aceptadax.

Tres cosas queremos resaltar sobre esta modificacién. La primera, que la
ley parece volver a confundir la declaracién de solicitud de beneficio de inven-
tario con un modo de aceptacidn, al exigir que el notario comunique al llamado

3 GARciA CAZORLA (1996), p. 5484.
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que debe aceptar pura o simplemente, o a beneficio de inventario; como tendre-
mos ocasion de sefalar, el beneficio de inventario no constituye un modo de
aceptacidn, sino que es un negocio juridico distinto. La tnica justificacion po-
sible para esta nueva redaccion es que se haya pretendido imponer la carga al
notario de no solo pedir al llamado que «haga su declaracién», como sefialaba
el articulo anterior, sino de comunicarle expresamente las tres opciones de las
que dispone —en realidad dos, con la posibilidad afiadida de solicitar el benefi-
cio de inventario—. Esta interpretacion es logica toda vez que se han endurecido
las consecuencias del silencio por parte del llamado, pues si en la redaccién
anterior Unicamente se preveia que la herencia se tendria por aceptada —dejando
expedita, creemos, la solicitud de beneficio de inventario posterior ®*—, la nueva
version castiga al llamado silencioso con la aceptacion pura y simple %,

La segunda cuestion a destacar de la reforma es que este es uno de los
recursos desplazado en favor de los notarios, siendo €stos hoy en dia los tinicos
competentes para desempefar tal funcion. Este desplazamiento de la compe-
tencia presenta, como todo, pros y contras: el principal inconveniente que
entrafia es el incremento de los costes a cargo de los acreedores —o cualquier
otro interesado— a la hora de ejercitar un derecho tan legitimo como la recla-
macion de los créditos pendientes %%7; de otra parte, la posible ventaja de que se

4 MANRESA NAVARRO (1943), pp. 412-413, afirmaba que el precepto solo suponia la aceptacién
y por lo tanto, el heredero era atin libre de usar el derecho concedido en el articulo 998 CC; PEREZ
ALVAREZ (2016), pp. 21-22, recuerda que la version anterior del precepto «habia motivado que por al-
gunos autores se entendiese que todavia asistia al heredero la facultad de servirse del beneficio de in-
ventario en el dmbito temporal de los treinta dias posteriores ex articulo 1015 CC»; razén por la que
critica que no se haya modificado correlativamente el articulo 1015 CC, que sigue concediendo el plazo
de treinta dias después de haber expirado el plazo del articulo 1005 CC. En otro orden de cosas, LORA-
TAaMAYO RODRIGUEZ (2016), p. 140, sefiala que «respecto de la redaccién anterior, creemos que el he-
redero requerido, en base al articulo 1005, podria también contestar que hace uso del derecho de deli-
berar»; eso hace que nos cuestionemos si de acuerdo con la nueva redaccién es posible o no que el
interpelado conteste que hace uso del derecho de deliberar, al no ser una de las opciones contempladas
por el articulo 1005 CC.

%5 Como sefialan SAINZ-CANTERO CAPARRGS y MARTOS CALABRUS (2017), p. 170, lo que se ha
establecido es una «presuncion iuris et de iure de aceptacion pura y simple, que desplegara sus efectos
salvo que se acredite haber realizado también ante notario, la repudiacién o la solicitud del beneficio de
inventario». En opinién de LorA-TAMAYO RODRIGUEZ (2016), p. 146, el silencio solo podra traer apareja-
da la aceptacién pura y simple en caso de culpa o negligencia del heredero, y no si, por ejemplo, se le
hubiese requerido de forma incorrecta. Sefiala el autor que «carece de sentido que ante una misma sancién
en los articulos 1017, 1018, 1019 y 1005 del CC, se exigiera en los tres primeros la culpa o negligencia del
heredero y no en el contemplado en el articulo 1005».

%6 LorA-TAMAYO RODRIGUEZ (2016), p. 139, considera que la atribucién al notario de la interroga-
tio in iure es positiva, «pues despeja cualquier duda sobre si debe o no ejercitarse en un procedimiento
contencioso».

%7 Conviene recordar que, tal y como expresa el propio Predmbulo de la LIV, Exponendo VIII, «en
la medida en que la presente Ley de la Jurisdiccién Voluntaria desjudicializa y encomienda a notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles determinados expedientes en exclusividad, se prevé que los
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atribuya la competencia al notario es que los llamados a suceder tendrdn oca-
sion de informarse ante el técnico de qué significa el beneficio de inventario y
qué ventajas trae aparejadas %%; ademads de «evitar que la interpellatio se atas-
que en el juzgado» 5%°.

El tercer y dltimo comentario que merece esta reforma tiene que ver con
el término, pues si con la antigua redaccién parecia que el juez tenia capacidad
discrecional para fijar el plazo no superior a treinta dias ¢’°, con la nueva parece
que el plazo es unico de treinta dias naturales *’!. Ademads, la doctrina civilista
solia considerar que el plazo era prorrogable %, criterio que ya no creemos
deba sostenerse ahora ®”>. En nuestra opinion, mds que de si el plazo es prorro-
gable o no, deberiamos preocuparnos, como hace el legislador catalan, por que
la comunicacion notarial sea efectiva; en este sentido, el articulo461-12.3 CCCat
exige que «el requerimiento personal al llamado debe hacerse, como minimo,
dos veces en dias diferentes. Si este requerimiento deviene infructuoso, el no-
tario debe realizar el requerimiento por correo certificado y, en caso de que no
pueda notificarse, debe realizarse mediante edictos publicados en los dos pe-
riddicos de mayor tirada».

Dejando de lado la reforma, conviene sefialar que la finalidad de este recur-
so reside en evitar los perjuicios que se puedan irrogar al prolongarse durante
largo tiempo la incertidumbre sobre la sucesion 674, Las consecuencias del silencio

ciudadanos que tengan que acudir a los mismos puedan obtener el derecho de justicia gratuita, para evitar
situaciones de imposibilidad de ejercicio de un derecho, que hasta ahora era gratuito, por falta de medios».

68 FeAs CosTILLA (2014), p. 149, afirma que «el notario sigue siendo asesor del derecho vivo.Y lo
que de verdad acabard mereciendo la pena de nuestra profesion oficial es que dia a dia siga sirviendo de
ayuda a la gente, que tanto lo necesita». Ademads, conviene traer a colacion las garantias extras que se re-
flejan en el criterio de LorA-TAMAYO RODRIGUEZ (2016), p. 144, quien considera que, aunque el articulo
1005 CC no impone la notificacion personal, «dada la trascendencia de la misma consideramos lo pruden-
te que se haga personalmente por el notario y eso si, cuando deba hacerlo en términos municipales en los
que el notario carezca de competencia territorial procederd, a nuestro juicio, el exhorto notarial».

9 FEAs CosTILLA (2014), p. 158.

670 Royo MARTINEZ (1951), p. 277; DiEZ-PicaAzo PONCE DE LEON (1967), p. 466.

671 SAINZ-CANTERO CAPARRGS y MARTOS CALABRUS (2017), p. 170.

72 Lacruz BERDEJO (1981), p. 85, da por buena la interpretacion de que el plazo del articulo 1005
es prorrogable, «por tratarse de un plazo procesal». En contra, O’CALLAGHAN MURNoz (1993), p. 2381,
sefiala que «la doctrina, en general, ha mantenido que por razones justificadas, si puede el Juez prorrogar
este plazo, pero es muy discutible. Mds bien hay que mantener lo contrario», entre otras razones, cree el
autor, «porque es un plazo procesal y por tanto, de caducidad, que no admite prérroga ni interrupcion ni
suspension».

73 No obstante, FEAS COSTILLA (2014), p. 159, sefiala que «es seguro que el testador puede prever
un plazo mayor o menor que el de treinta dias del articulo 1005; aunque la ampliacién del plazo legal no
podria perjudicar a terceros», y asi, de esta forma, el testador estaria «facilitando el duelo». Este autor
también considera que seria posible que el testador impusiese que «la herencia se tenga por repudiada en
caso de silencio, porque el interpelado no acepte ni repudie en plazo».

7% ALBALADEJO GARCIiA (1952), p. 933; GARCIA CAZORLA (1996), p. 5485; ESPEJO LERDO DE TEJA-
DA (2010), p. 1098.
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son en este sentido claras: se entendera que el requerido ha aceptado la herencia
de manera pura y simple®”; consecuencia tan dura, que sirvié de argumento,
como dijimos, para quienes sostenian que nuestro sistema de adquisicion era au-
tomadtico al equiparar el silencio con la pérdida del ius delationis, esto es, con la
pérdida del derecho a repudiar la herencia. Y es que no en vano, la solucién pare-
ce que debiese ser la opuesta, desde una perspectiva histérica y comparada 'S,

En cuanto a los presupuestos, se puede decir que son tres: en primer lu-
gar, es requisito de la accién que la interponga un interesado, pero valdra que
la interponga «cualquier interesado»; parece pues que el legislador quiso asi
cerrar un viejo debate de la doctrina civilista sobre si la anterior expresion
«tercer interesado» debia interpretarse amplia o restrictivamente %77,

75 O’CALLAGHAN MURNOZ (1993), p. 2382, sefiala que «ante el silencio del titular del ius delationis,
se impone por ley su aceptacion de la herencia. Parece una presuncion iuris et de iure, pero hay que tener
en cuenta que este tipo de presuncion, que no admite prueba en contra, no es verdadera presuncién, sino
una simple imposicion legal»; es decir, que el precepto «impone, efectivamente, que la herencia es acep-
tada, mal que le pese a quien, con su conducta pasiva, dio lugar a ello».

% Como sefiala cierta doctrina (entre otros, GARCIA VALDECASAS 1944, p. 92; DfEz-Picazo PONCE
DE LEON 1967, p. 466; JORDANO FRAGA 1990, pp. 28-29), en Derecho romano la solucién era justamente la
contraria: la omision de declaracion se consideraba renuncia; asi, una vez transcurrido el plazo sin que se
hubiese hecho la adicién, y repudiada la herencia, se pasaba a interrogar a los instituidos en segundo o en
tercer grado y a los herederos intestados. Si el resultado de todas estas interrogaciones era infructuoso, se
procedia a la bonorum venditio. Eventualmente se le nombraba a la herencia un curador para la administra-
cién temporal. Todo esto cambié con JUSTINIANO, quién atribuyd distinta consecuencia al silencio del inte-
rrogado: al heredero que dejaba transcurrir el término sin manifestarse en uno u otro sentido, se le conside-
raba aceptante: este es el criterio que se mantuvo en nuestra tradicion juridica hasta la actualidad. De otra
parte, el articulo 461-12 CCCat establece esa tradicional consecuencia romana, al sefialar que «las personas
interesadas en la sucesion, incluidos los acreedores de la herencia o del llamado, pueden solicitar al notario,
una vez haya transcurrido un mes a contar desde la delacion, que requiera personalmente al llamado a fin
de que, en el plazo de dos meses, le manifieste si acepta o repudia la herencia, con advertencia expresa de
que, si no la acepta, se entiende que la repudia. (...) Una vez transcurrido el plazo de dos meses sin que el
llamado haya aceptado la herencia en escritura publica, se entiende que la repudia, salvo que sea un menor
de edad o una persona con la capacidad modificada judicialmente, en cuyo caso se entiende que la acepta a
beneficio de inventario». Como se puede observar, el legislador cataldn no solo ha previsto unos plazos
mayores, tanto de duelo, como para la declaracién, sino que ha establecido la consecuencia mds segura: la
equiparacion de la omision con la repudiacion de la herencia; salvo para el caso de los menores o las perso-
nas con la capacidad modificada judicialmente, a quienes protege a través de una aceptacién con beneficio
de inventario. Por ultimo, el articulo 481 CCit también establece que, una vez transcurrido el término fijado
por la autoridad judicial sin que el llamado hubiese hecho declaracion, éste perdera el derecho de aceptar.
Esta actio interrogatia es considerada por la doctrina (Cicu 1961, p. 168; FErr1 1997, p. 316) como un
recurso para abreviar el plazo de prescripcion del derecho a aceptar (10 afios ex articulo 480 CCit).

77 Sobre esta cuestion, Royo MARTINEZ (1951), p. 276, habia dicho en su momento que «desde
luego —y tanto si a la expresién tercer interesado es atribuido un sentido no técnico equivalente a cualquier
interesado, como si sucede lo contrario— parece indudable que la accién corresponde a los legatarios, cuyo
derecho pueda ser considerado como crédito contra la herencia o contra el heredero, a cualquier acreedor
del causante, probablemente a cualquier acreedor del llamado, y, en general, a cuantos puedan alegar y
justificar un interés legitimo en que se llegue a la determinacién de la persona que haya de asumir las titu-
laridades del difunto»; sin embargo, «por lata que sea la interpretacion, no pueden quedar comprendidas
en la tan repetida frase aquellas personas a las que el testador o la ley colocan en situacién de subordina-
ci6n en el llamamiento, asi los sustitutos y quienes por virtud del llamamiento legal hayan de ostentar el
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En segundo lugar, y por obvio que parezca, otro de los presupuestos para
que prospere la accion es que el llamado no hubiere realizado actos que impli-
quen aceptacion ticita de la herencia, por una parte, ni actos que lleven apare-
jada la aceptacion pura y simple de la herencia como sancién por la sustrac-
cion u ocultacion de bienes de la herencia, de otra ’®.

Por dltimo, es necesario que el acreedor o cualquier otro interesado espe-
ren el plazo que indica el articulo 1004 CC, de acuerdo con el cual «hasta pa-
sados nueve dias después de la muerte de aquel de cuya herencia se trate, no
podra intentarse accién contra el heredero para que acepte o repudie» %; se
trata, como dice la doctrina, de un plazo minimo establecido como muestra de
respeto a la memoria del difunto y al dolor de los herederos ®*. No obstante, se
ha defendido que dicho plazo podria ser ampliado o reducido por el testador,
aunque dicha ampliacién 