Derecho de Sucesiones

8. LA INSTITUCION DE HEREDERO
8.1. CONCEPTO Y ANTECEDENTES
Concepto:

En una acepcién amplia de la institucién de heredero puede conceptuarse
como: la designacion libre y voluntaria que hace el testador en su testa-
mento de la persona o personas que han de sucederle a titulo universal en
su bienes, derechos y obligaciones transmisibles.

Antecedentes:

La institucion de heredero procede del derecho romano en que se conce-
bia como el fundamento del testamento de tal forma que si este careciere
de aquella era nulo y esto era asi porque la institucién de heredero pro-
ducia dos consecuencias: la fuerza expansiva de tal forma que el herede-
ro adquirfa cualquier cuota o bien singular de la herencia que no fuese
adquirido por cualquier causa por otra persona y como corolario de lo
anterior regifa el principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus
decidere non potest.

En Espana como dice Castdn la legislacién de Las Partidas reprodujo
la teorfa romana de la institucién de heredero pero ya desde el orde-
namiento de Alcald de 1348 se introdujo el criterio contrario que es
el que rige en la actualidad y plasma nuestro Cc en el art. 764 por mor
del cual:

El testamento sevd valido aunque no contenge institucion de heredero, o ésta
no comprenda I totalidad de los bienes y aunque el nombrado no acepte ln
herencia o sea incapaz de hevedar.

En estos casos se cumplivan las disposiciones testamentarvias hechas con
arveglo o las leyes, v el remanente de los bienes pasard a los herederos

legitimos.
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8.2. REQUISITOS Y FORMA DE DESIGNACION
Requisitos:

Para la existencia de la institucién de heredero es preciso que concurran
basicamente los siguientes requisitos:

1. Que la institucién de heredero se haga en testamento y que éste sea
vilido y eficaz. Esto ultimo supone que el mismo responda a uno de
los tipos admitidos por el Cc el cual prohibe expresamente en el art.
669 el testamento mancomunado.

2. En relacién con el instituyente es preciso:

2.1. Que tenga aptitud o capacidad para instituir heredero: Es decir
basta que el instituyente tenga la capacidad para otorgar testa-
mento prevista en los arts. 662 y siguientes del Cédigo Civil
debiéndose tener en cuenta en cuanto al olégrafo lo dispuesto en
cl art. 668.

2.2. Que su voluntad esté exenta de vicios tales como la violencia, el dolo
o fraude tal y como prevé el art. 673.

2.3. Que se respeten las legitimas tal y como prevé el art. 763 asi como
los arts. 806 y siguientes. Dispone el primero de los indicados
preceptos que:

El que no tuviere hevederos forzosos puede disponer por testamento de
todos sus bienes o de parte de ellos en fowor de cualquiera persona que
tenga capacidad para adguirivios.

El que tuviere hevederos forzosos solo podra disponer de sus bienes en la

Sformay con las limitaciones que se establecen en la seccion 57 de este capi-
tulo (articulos 8006 vy siguientes antes mencionados).
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2.4. Que la institucién la haga el personalmente pues es este un acto
personalisimo. Por ello dispone el art. 670.2 del Cc que:

No podrd dejarse al arbitrio de un tercero ln subsistencia del nombra-
miiento de herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que
hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente.
Si bien con cardcter excepcional dispone el art. 671 que:
Podrd el testador encomendar a un tevcero ln distribucion de las canti-
dades que deje en general a clases determinadas, como a los pavientes, a
los pobres o a los establecimientos de beneficencin, asi como la eleccion de
las personas o establecimientos a quienes aquéllas deben aplicarse.
Debiéndose ademads tener en cuenta por el art. 831.

3. En cuanto al instituido es preciso:

3.1. Que exista al tiempo de la delacion hereditaria, bien por no haber
premuerto, bien por estar concebido.

3.2. Que tenga capacidad para suceder en sentido amplio la llamada tes-
tamentifaccidn pasiva.

Forma de designacion.
La forma general de designacion del heredero se prevé en el articulo 772
que debe completarse con la prevision del articulo 773. Disponen los
citados preceptos que:
Articulo 772.

El testador designavd al hevedero por su nombre y apellidos, v cuando haya

dos que los tengan iguales debevd seninlar alguna circunstancia por las que
se conozca al instituido.
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Aunque el testador haya omitido el nombre del heredero, si lo designare de
modo que no puedn dudnrse quicn sen el instituido, valdrd ln institucion.

En el testamento del adoptante, la expresion genérica hijo o hijos comprende
a los adoptivos.

Articulo 773.

El ervor en el nombre, apellido o cunlidades del heredero no vicin ln institucion
cuando de otva manera puede sabevse ciertamente cudl sea ln pevsona nombrada.

Si entre personas del mismo nombre y apellidos hay igualdad de circunstancias y
éstas son tales que no permiten distinguir al instituido, ninguno sevd hevedero.

Por tanto, lo esencial, sea cual se la forma en que se lleve a cabo la desig-
nacion es que la persona del heredero sea cierta.

Desde un principio la jurisprudencia determiné el alcance significativo de los
articulos 772y 773, ast la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de
1893 ya dispuso que: Tanto la legislacion anterior al Cc, como éste establecen
el principio riguroso de que el heredero designado en testamento debe ser per-
sona cierta, deduciéndose de las leyes 6% 11 y 13, del titulo IIT de la Partida VI,
que persona cierta quiere decir tanto como persona expresamente senalada por
el testador, aunque no lo haga por su nombre. En idéntico sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1895 senal6 que la existencia real
y positiva de una persona cierta y no ignorada es lo que requieren los articulos
772y 773 del Cc para la validez del nombramiento de heredero.

En esta linea, la jurisprudencia ha sefalado en sentencias como la de 3 de
junio de 1942 o la de 6 de febrero de 1958, que a las palabras del testa-
dor ha de ddrseles el sentido mas conforme con su situacion, ideas y habi-
tos y que ha de indagarse el lenguaje propio y peculiar del testador. De este
modo, en lo que toca a la designacién del instituido, puede ésta llevarse a
cabo mediante un alias del mismo, un seudénimo, la forma en que nor-
malmente era identificado por el testador o por la que conocia a la perso-
na designada, asi puede ser suficiente la profesion que desempenaba.
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El parrafo primero del articulo 773 contempla una de las manifestacio-
nes de las denominadas designaciones perplejas, singularmente cuando la
totalidad o parte de los datos suministrados por el testador corresponden
a otra persona distinta de la que se quiso instituir. El presupuesto de la
norma lo constituye pues, un error obstativo.

El articulo 773.1 habla de error en el nombre apellido y cualidades del
heredero. El término cualidades debe entenderse referido a la indica-
cién cualidades como elementos de identificacién del llamado y no
como cualidades determinantes de la voluntad dispositiva del testador.
Por otro lado el supuesto de hecho contemplado en el precepto no se
reduce al error en la designacién nominal, sino que se extiende al que
recaiga sobre todo tipo de designacidn, sea cual fuere la forma que se
hubiera hecho, asi como a los otros supuestos de errénea declaraciéon
testamentaria.

El articulo 773.1 constituye una clara excepcion al formalismo testa-
mentario, y se enmarca dentro de la linea subjetiva o espiritualista que
debe presidir toda interpretacién testamentaria, segin las pautas genera-
les del articulo 675.

Articulo 750:

Todn disposicion a favor de persona incievta sevd nuln, a menos que por
algiin evento puedn vesultar cierta.

A tal efecto el mismo c6digo establece toda una serie de previsiones para
poder establecer con certeza la designacion y evitar de este modo la nuli-
dad que afectarfa sélo a la institucion de aquella persona en particular y
no al conjunto del testamento.

Asi como indica el articulo 751 que:

La disposicion hecha genéricamente en favor de los parvientes del testador se
entiende hecha en favor de los mds proximos en grado.
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El precepto es aplicable no sélo a la designacion en favor de los parientes
en general, sino también cuando lo sea en favor de algunos de ellos a los
que les une una caracteristica comun, en este caso, la determinacién del
grado mds proximo se hard entre los parientes que pertenezcan al grupo
especificado por el testador. No es de aplicacién, en cambio, cuando la
designacion lo sea en favor de los parientes que se encuentren en un
determinado grado y linea, y tampoco cuando son llamados en conside-
racién a una determinada circunstancia, independiente del grado, que
implique una mayor especificaciéon en el llamamiento (Sentencia
Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1928).

A pesar de la mencion exclusiva del articulo 751 a los parientes del testa-
dor, nada obsta, como senala Reglero Campos, a la validez de la eficacia
de una disposicién genérica en favor de los parientes de otra persona. A
falta de otra indicacién expresa en el testamento, habrin de entenderse
instituidos o favorecidos quienes sean los mds proximos en grado de esa
persona al tiempo del fallecimiento del testador.

Como hipétesis particular de designaciéon de parientes, la mencidn gené-
rica a los hijos da lugar a ciertos problemas de particulares caracteristicas.
En la prictica, la cuestion se encuentra intimamente relacionada con la
relativa a la pretericidn de herederos forzosos, por un lado, y a las sustitu-
ciones vulgar y fideicomisaria, por otro.

Cuando el testador nombra herederos a sus hijos sin otra especificacion
también deben considerarse instituidas, como sefalé la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 1977 aquellas personas que sin ser
hijos del testador, tuvieran para éste la consideracion de tales y que fueran
llamados asi por él en el marco de sus relaciones.

Y por regla general se entiende también que en aplicacion de la maxima
filii apellatione omnes Liberos inteligimur en los casos en que se realiza una
llamamiento genérico a los hijos se deben entender instituidos los nietos,
en caso de premoriencia de su padre o, segun los casos, los descendientes
de posterior grado en la misma linea.
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En aplicacion de la regla filii apellatione, la jurisprudencia ha aludido expresa-
mente al derecho de representacion de los hijos de hermanos en las designa-
ciones genéricas en favor de estos ultimos o bien ha admitido la existencia de
una sustitucion vulgar ticita. Es la solucion que, ademds cabe deducir de la
doctrina segun la cual el llamamiento implicito a los descendientes del insti-
tuido no opera tan sélo en la sucesion forzosa, sino también en la voluntaria.

Para establecer la certeza de la designacién se prevé asimismo la posibili-
dad de indicar las causas por las que tiene lugar, a ellas se refiere el arti-
culo 767 cuando dispone que:

La expresion de una causa falsa de ln institucion de hevedero o del nombra-
miento de legatario sevd considerada como no escrita, a no ser que del testa-
mento vesulte que el testador no habrin hecho tal institucion o legado si
hubiese conocido I flsedad de ln causa.

La expresion de una causa contravia a devecho, aunque sea verdadera se
tendrd tambien pov no escrita.

Por tanto el que la causa sea falsa o contraria a derecho, no comporta en
principio la nulidad de la institucién de heredero a la que atane.

En virtud del art. 769 la designacién también puede hacerse nombrando
a unos herederos individualmente y a otros colectivamente.

(..) como si digere: instituyo por mis hevederos a Ny a N , y a los hijos de N, se
considerara como si los colectivamente nombrados lo fueran individualmente o
no sev que conste de un modo claro que ha sido otra la voluntad del testador:

Si el testador instituye a sus hermanos, el art. 770 prevé que salvo que
haya dispuesto lo contrario y si los tiene carnales y de padre o madre sola-

mente, se dividird la herencia como en el caso de morir intestado.

La designacion también puede hacerse nombrando a una persona y a sus
hijos, como dispone el art. 771.
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En este caso, se entenderd todos instituidos simultaneamente y no sucesivamente.

Finalmente la institucién de heredero puede hacerse mediante designacio-
nes excepcionales pudiéndose considerar como tales segin Castdn las
hechas a favor de personas o clases determinadas genéricamente, a las cua-
les se refieren los arts 671, 749 y 751.

8.3. LA INSTITUCION DE HEREDERO BAJO CONDICION, SUS LIMITES

Puede el testador supeditar o modalizar la eficacia de su ultima voluntad
con los elementos accidentales del negocio juridico.

Nuestro Cc regula esta materia en la Seccién IV capitulo II titulo IIT libro
IIT articulos. 790 y siguientes. En concreto el primero de ellos dispone que.

Las disposiciones testamentarias, tanto a titulo universal como particulay,
podrdn hacerse bajo condicion.

Y por el articulo 791.
Las condiciones impuestas a los hevederos y legatarios, en lo que no esté pre-
venido en esta seccion, se vegivan por las veglas establecidas para las obliga-

ciones condicionales.

Los limites de las condiciones se establecen en los articulos 792 a 794.
Senalan los citados preceptos lo siguiente:

Articulo 792.
Condiciones imposibles y las contravias a las leyes 0 a los buenas costumbres
se tendydn por no puestas y en nada perjudicardn al hevedero o legatario,

aun cuando el testador disponga otra cosa.

La ilicitud o imposibilidad de la condicidn se juzga, en principio, al tiem-
po de abrirse la sucesion.

-180-



Derecho de Sucesiones

En la sentencia de 12 de diciembre de 1959 el Tribunal Supremo
caracteriza las condiciones contrarias a derecho: Si toda condicion es en
definitiva, sélo un medio para la consecucién de un fin, necesariamente ha
de verse influenciada, imprimiéndole caricter, por una doble circunstan-
cia, la de la licitud sustancial del acto y la omision en que aquélla en sf
consista, y por la del designio o propodsito que con su cumplimiento pre-
tenda conseguir quien la impone, de tal suerte que tanto si lo primero es
contrario a derecho, como si la finalidad perseguida es hacer posible lo
que la ley no permite realizar, es evidente que la condicién que se dirija a
tan arbitrario fin habrd de reputarse contraria a derecho.

En las condiciones imposibles no cabe distinguir entre la imposibili-
dad absoluta y la relativa o subjetiva; ambas han de considerarse como
produciendo iguales efectos. Lo exigible es que haya verdadera imposibi-
lidad, y no simplemente dificultad.

Las condiciones ilicitas se consideran tales, no s6lo si imponen actos o
abstenciones reprobados por la ley o la moral, sino también si suponen
una coaccion injustificada de la voluntad del favorecido en materia en
que se interfieran los derechos y atributos de la personalidad. No obstan-
te desde la entrada en vigor del Cc la jurisprudencia ha admitido, y por
tanto no ha considerado un coaccién justificada a la voluntad del favore-
cido entre otras las siguientes cldusulas:

— la de que el instituido asista y cuida al testador STS de 10 de abril
de 1897.

— lade que el legatario "dejase de beber vino" STS 21 de enero de 1907.

— la de que la instituida (conyuge del testador) renunciase a su mitad de
gananciales STS de 17 de febrero de 1928.

— la de que la instituida no fuese a vivir a otra regién y no entregase la
administracién de los bienes de la herencia a sus esposos RDGRN 16
de noviembre de 1944.
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— la de que la instituida renunciase a todos los bienes inmuebles de pro-
cedencia paterna que voluntariamente habia adquirido al aceptar la
herencia de su madre STS de 6 de mayo de 1953.

Las cldusulas testamentarias que prohiben a los herederos o legatarios
promover contienda judicial acerca de la sucesidon o puntos concretos
de ella se tienen por no puestas y a tal efecto se pueden traer a colacion
las sentencias de 5 de diciembre de 1959 o de 3 de marzo de 1980.

Articulo 793.

La condicion absoluta de no contvaer primero o ultevior matvimonio se ten-
drd por no puesta, a menos que lo haya sido al viudo o viuda pov su difunto
consorte o por los ascendientes o descendientes de éste.

Podrd, sin embargo, legarse a cualquiern el usufructo, uso o habitacion, o una
pension o prestacion personal, por el tiempo que permanezca soltero o viudo.

Cabe plantearse si la exclusion del matrimonio, que conlleva la condicién de
permanecer en viudez, comprende también la prohibicion de mantener rela-
ciones extramatrimoniales. El Tribunal Supremo en sentencia de 11 de
junio de 1964 entendié que si por cuanto el supuesto se encuentra “impli-
citamente afectado por la misma voluntad que consignd la condicién™.

Como senala Martin Pérez Se puede entender que, puesto que el cédigo
sélo prohibe la condicién absoluta de no contraer matrimonio, esta admi-
tiendo implicitamente otros supuestos, como la condiciéon genérica de
contraerlo o la relativa de no contraerlo. Pero lo cierto es que estas condi-
ciones sobre el matrimonio deberan medirse con los pardmetros de la
leyes y las buenas costumbres, por tanto, han de someterse al criterio del
articulo 792 para juzgar sobre su validez.

Se ha planteado la cuestion de si es vidlida la condicion de que le favorecido

contraiga matrimonio con persona de cierto estamento social. En el campo
del Derecho Nobiliario, la STS de 28 de noviembre de 1981 declaré su
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licitud al resolver el caso en que la condicién consistia en que para poder
acceder al titulo de un determinado marquesado, la persona a quien corres-
pondia con arreglo al orden sucesorio establecido, debfa contraer matrimo-
nio con persona notoriamente noble. Se basé para ello en la singularidad de
la materia, por lo que en modo alguno ataca los principios de dignidad de
la persona, igualdad de los espanoles ante la ley y derecho del hombre y de
la mujer a contraer libremente matrimonio con plena igualdad juridica.

Al resolver el recurso de amparo a esta decision, el TC en sentencia 27/1982
de 24 de mayo, lo denegd declarando que si bien a esta condicion se qui-
siera vincular el nacimiento o el ejercicio de un derecho publico subjetivo
habria que tenerla por nula o no puesta, en cambio y aun cuando casar o no
con persona noble no puede afectar en modo alguno a la dignidad de las per-
sonas, de ahi no se puede inferir como discriminatorio e inconstitucional el
hecho de casar con noble, pues a fin de cuentas son de la misma indole el
hecho condicionante y el condicionado y tan anacrénico es aquél como éste,
pero no siendo inconstitucional el titulo nobiliario no puede serlo el supedi-
tar su adquisicién por via sucesoria con noble. Aunque también sefialé que
esta condicion podria ser ilicita como condicién para heredar.

Articulo 794.

Sevd nula ln disposicion hecha bajo condicion de que el heredero o legatario haga
en su testamento alguna disposicion en favor del testador o de otra persona.

Las condiciones en favor reciproco, llamadas tradicionalmente captatorias,
no siguen la regla general de que se tiene por no puestas, sino que anulan
la disposicién. Se trata de evitar que la disposicion que el testador hace
condicionalmente a favor del heredero o legatario represente una influen-
cia que mueva a éste a otorgar en su testamento una disposicion Unica-
mente por conseguir el beneficio que la otra representa para éL.

Pero no cae bajo la sancién de este precepto el caso en que recomendan-

dose hacer algo en el testamento del requerido, o insistiendo en que se
haga, aunque sea en favor del disponente o de persona que ¢l indique, no
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se establece que el hacerlo sea condicién para recibir lo que se deja. En este
sentido se pueden traer a colacién, la RDGRN de 19 de julio de 1909
o la STS de 15 de enero de 1916.

Las condiciones pueden ser: suspensivas o resolutorias; potestativas, cau-
sales o mixtas; positivas o negativas.

8.3.1. Bajo condicion suspensiva
La condicion suspensiva configura la delacion como retardada o diferida.

Los efectos que derivan de la existencia de este tipo de condicién pueden dife-
renciarse en funcion de si la misma aun estd pendiente o bien si se ha cumplido.

a) De la condicién suspensiva mientras estd pendiente su cumplimiento
derivan las siguientes consecuencias.

* La primera es que el heredero no puede aceptar ni repudiar la herencia,
pues no tiene certeza de su derecho como se desprende del articulo 991.

En consecuencia con lo anterior el articulo 759 del Cc declara que:
Si el hevedero fillece en esta fise no tramsmite devecho alguno a sus herederos.
La prevalencia de aplicacién en la hipotesis que se examina de esta
norma del cédigo sobre la que contiene el art. 799 del mismo ha sido
aceptada casi undnimemente en los ultimos tiempos tanto por la doc-
trina como por la jurisprudencia. Este tltimo precepto dispone que:
La condicion suspensiva no impide al hevedero o legatarvio adquiriv sus
vespectivos devechos vy transmitivios a sus hevederos, aun antes de que se

verifique su cumplimiento.

El art. 799 es aplicable no a la condicion sino a las instituciones de
heredero a difa cierto que indudablemente ha de venir aunque se igno-
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re cuando criterio este seguido por la jurisprudencia entre otras en sen-
tencia de 11 de diciembre de 1992.

el segundo efecto de la condicién mientras estd pendiente es la necesa-
ria puesta en administracién de la herencia que se regula en los articu-
los 801 a 804 en los siguientes términos.

Articulo 801.1.

Si el hevedero fuseve instituido bajo condicion suspensiva, se pondyin los bienes
de ln hevencia en administracion hasta que ln condicion se vealice o haya cer-
teza de que no podyd cumplirse.

Articulo 802.

Lo administracion de que habln el articulo precedente se confinrd al hevedero o
herederos instituidos sin condicion, cuando entre ellos y el hevedero condicional
hubiere devecho de acrecer: Lo mismo se entenderd vespecto de los legatarios.

Articulo 803.

Si el heredero condicional no tuvieve coberederos, o teniéndolos no existiese entve
ellos devecho de acrecer; entravd aquel en ln administracion, dando fianza.

St no ln dieve, se conferiva la administracion al hevedero presunto, también
bajo fianza; y, si ni uno ni otro afianzaven, los Tribunales nombravin ter-
cera personas, que se havin cargo de ella, también bajo fianza, o cual se
prestard con intervencion del hevedero.

Articulo 804.

Los administradores tendyin los mismos derechos y obligaciones que los que
lo son de los bienes de un ausente.

Con respecto al dmbito de aplicacion subjetivo de este precepto, dispuso la
RDGRN de 7 de mayo de 1960 que las atribuciones que confiere a los
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administradores de la herencia, son aplicables a los administradores que red-
nan las circunstancias previstas en los articulos 802 y 803, preceptos que
deben ser interpretados restrictivamente y no consienten ampliar las faculta-
des que confieren a personas distintas de aquellas a las que la ley se las reco-
noce, ademds de ser inexcusable respetar la voluntad del testador inequivo-
camente dirigida a que sus bienes sigan una trayectoria determinada.

Por remisiéon expresa, en lo relativo al régimen de administracion,
serdn de aplicacion los articulos 185 y 186 del Cec.

Con relacion al alcance de las facultades del administrador de la heren-
cia sometida a condicién, como sefala Martin Pérez, la jurisprudencia
admite que pueda enajenar y gravar los bienes en ciertas condiciones.
Asi la RDGRN de 7 de mayo de 1960 estableci6 que:

Entre los procedimientos apuntados por los autores, para alcanzar la
finalidad de que los bienes puedan ser enajenados si se estima beneficio-
so para todos los interesados que en su dia recibiran los bienes que ocu-
pen su sitio tiene lugar preferente en el derecho comparado la autoriza-
cién judicial concedida al heredero condicional para enajenar los bienes
con la obligacién de invertir su importe en otros que se sujetan al mismo
gravamen de restitucion que los enajenados, procedimiento que en nues-
tro derecho quiere hacerse valer por aplicaciéon del articulo 804 relativo
a las facultades del administrador de la herencia bajo condicién suspen-
siva, en relacién con las del representante del ausente, para poder enaje-
nar, gravar e hipotecar los bienes de sus representados, en caso de nece-
sidad y utilidad evidentes reconocidas y declaradas por el Juez.

En un mismo sentido se pronunciaron las resoluciones de la

D.G.R.N. de 29 de enero de 1988 y de 1 de septiembre de 1976.

* Y la tercera consecuencia es que los herederos bajo condicién suspen-
siva en virtud del art. 1054 del Cc no podrdn pedir la particion hasta
que aquélla se cumpla pero podrdn pedirla los otros coherederos, ase-
gurando competentemente el derecho de los primeros para el caso de
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cumplirse la condicién y hasta saberse que ésta ha faltado o que no
puede verificarse, se entenderd hecha provisionalmente la particion.

b) Una vez cumplida la condicion suspensiva.

El llamado obtiene el derecho a heredar y la aceptacion o la repudiacién
de la herencia se retrotrae al momento de la apertura de la sucesion, segtin
resulta del articulo 791 en relacién con el articulo 1120 del Cc.
Momento que serd el determinante de su capacidad juridica de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 758.

8.3.2. Bajo condicion resolutoria

El heredero sujeto a condicién resolutoria que acepta la herencia, es como
un heredero puro por no haber retraso alguno en la delacién hereditaria.

Ahora bien dicho gravamen resolutorio puede implicar para terceras per-
sonas una expectativa de adquisicién. Para este tercero interesado se pro-
duce, por tanto, una situacién semejante a la adquisicién de derecho bajo
condicién suspensiva. Por lo que Osorio Morales entiende que podrin
gjercitar conforme al art. 1121 del Cc, durante la pendencia las acciones
procedentes para la conservacion de su derecho, pero que no pueden, en
cambio, instar que se constituya la herencia en la administracién que dis-
pone el art. 801, por ser ello incompatible con la posicién del heredero.

* Si la condicién no se cumple:

El heredero consolida su titulo hereditario, por haber desaparecido la
amenaza resolutoria.

* Sila condicién se cumple.
Se produce la resolucién, extincion o pérdida del titulo de heredero y de

los bienes y derechos adquiridos por éste. Dicha extincion se efectua ipso
iure y con efectos ex tunc ya que los destinatarios adquieren del causante
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directamente y por sus propios titulos, no hay una retransmision sino un
tractus como si nada hubiese adquirido el heredero bajo condicién resolu-
toria.

Habra de devolver los frutos y en cuanto a las mejoras, pérdidas y dete-
rioros se aplican las reglas del art. 1122, segun resulta del parrafo segun-
do del art. 1123. De estas reglas se deduce que:

—  Si la cosa se perdid sin culpa del heredero sujeto a condicidn resolutoria
el
quedara extinguida la obligacion.

— St la cosa se perdid por culpa del heredero, éste queda obligado al resar-
cimiento de dafnos y perjuicios.

Entiéndese que la cosa se pierde cuando perece, queda fuera del
comercio o desaparece de modo que se ignora su existencia, 0 no se

puede recobrar.

— Cuando la cosa se deteriora sin culpa del heredero, el menoscabo es de
cuenta del acreedor.

—  Deteriorandose por culpa del heredero, el acreedor podrd optar entre la
resolucion de la obligacion y su cumplimiento, con la indemnizacién

de perjuicios en ambos casos.

— Sila cosa se mejora por su naturaleza, o por el tiempo, las mejoras ceden
en favor del nuevo heredero.

—  Sise mejora a expensas del heredero, no tendrd éste otro derecho que el
concedido al usufructuario.

8.3.3. Bajo condicion potestativa

Son potestativas aquellas condiciones cuyo cumplimiento dependen de la
voluntad del heredero instituido y pueden ser positivas o negativas.
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Si es positiva el art. 795 del codigo establece que:

La condicion puramente potestativa impuesta al hevedero o legatavio ha de ser
cumplida por éstos, una vez entevados de ella, después de ln muerte del testador:

Exceptiiase el caso en que ln condicion, ya cumplida, no puedn reiterarse.

Pese al tenor literal del precepto, hay que entender que comprende tanto
las condiciones puramente potestativas como las llamadas simplemen-
te potestativas, pues de su contenido se desprende que el heredero o lega-
tario ha de realizar algo que depende de su voluntad, pero no exclusiva-
mente del hecho de querer ser heredero o legatario.

Ademds hay que entender que se refiere tanto a la condiciéon suspensiva
como resolutoria.

Y finalmente para que exista una condicién que se pueda encajar en puridad
en este precepto es indispensable que la institucién de heredero o el lega-
do hayan sido subordinados a la realizacion del acto puesto como con-
dicidn, asi se puede traer a colacién la STS de 15 de enero de 1909 que
la condicién potestativa impuesta al legatario para la efectividad del legado
de no exigir al heredero parte de los frutos del inmueble objeto de la manda,
no da a ésta cardcter propiamente condicional, pues a lo que obliga al lega-
tario es a aceptarla o no, para cumplir en su caso y desde luego dicha obli-
gacion, y una vez aceptado es evidente el cardcter puro y pertecto del lega-
do, ya que el incumplimiento después de la repetida obligacién, a semejan-
za de lo que ocurre en los contratos, no desvirtia la naturaleza del legado.

Por otro lado se discute también por la doctrina si la condicién ha de
considerarse cumplida cuando el favorecido ha puesto toda la dili-
gencia posible y ha hecho todo cuanto estaba en su mano para que se
realice, sin conseguir cumplirla. Esa posibilidad de camplimiento ficticio
cuando no llega a realizarse el evento por causas que no le son imputables
al favorecido, la prevé el articulo 798 del Cc respecto al modo, y parece
que la jurisprudencia también la considera aplicable con respecto a la con-
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dicién, asi se desprende de la STS de 3 de junio de 1967 al declarar que
lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 798, dada su redaccion abarca
tanto la obligacién condicional como la simplemente modal, y expresa-
mente lo dispone la STS de 9 de mayo de 1990.

En cuanto a la forma en que se produce el cumplimiento de la condi-
cién merece también especial atencién la STS de 2 de diciembre de
1991 en el supuesto de hecho que fue objeto de decision en la misma el
testador mejord a uno de sus hijos con la condicién de que se casase con
su benepldcito o el de su esposa si ésta le sobreviviese, viviendo en su com-
pania hasta el fallecimiento de ambos y trabajando los bienes de los mis-
mos, expresando en cldusula aparte su propésito de no dividir en lo posi-
ble su pequena explotacion agricola. Aunque el hijo mejorado continuaba
soltero al morir la madre —contrajo matrimonio con posterioridad—, ésta
le dejo también los tercios de mejora y libre disposicion de su herencia.
Ante la alegacién de los demas hijos de incumplimiento de la condicion,
el Tribunal Supremo entiende que el hijo “cumpli6 todas las circunstan-
cias constitutivas de la condicién impuesta y la esencial de vivir en com-
pafifa de sus padres, trabajar la tierra y mantener unida la explotacién agri-
cola, faltando sélo el beneplicito de su madre a su casamiento, cuestion
meramente accesoria en el caso y que ha de considerarse asi a la vista del
propio testamento del padre..., y del testamento de la madre que da por
cumplida la condicién y otorga al mismo ese cardcter accesorio, mdxime
teniendo en cuenta la realidad social del tiempo en que vivimos, que no es
costumbre en los tiempos actuales limitar la voluntad de los hijos hasta el
extremo de exigir otorgamiento de benepldcito a su matrimonio, por el
cardcter personalisimo de ese negocio, y que la condicién impuesta no
puede considerarse por todo ello y en este aspecto como potestativa...
Extremo éste en el que es licito acudir a elementos extrinsecos para inda-
gar como entendié la madre esa facultad que se le habia otorgado, en rela-
cioén con la realidad social existente 22 afos después y con el concepto
difuso y cambiante de las buenas costumbres, todo ello con la interpreta-
cién sistemdtica, integrativa y bajo el principio de favor testamenti, en
unioén de la libertades individuales que han de imperar a la vista en nues-
tra constitucién”.
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En cuanto al momento del cumplimiento hay que entender que la condiciéon
debe cumplirse en el tiempo establecido por el testador. a falta de tal determi-
nacién, podra cumplirse en cualquier momento, siempre que sea a partir de la
muerte del testador y una vez enterado de la condicién el instituido.

Pero en todo caso no puede estimarse que hay incumplimiento cuando
el favorecido no realice la condicién por desconocimiento de la misma.
En este sentido como senala Martin Pérez aunque se refiere mas bien a una
institucién modal, es interesante la STS de 2 de enero de 1928, en la que
se dice que la heredera, enterada de la imposicién de unas obligaciones de
asistencia a las enfermedades del testador después de la muerte de éste, de
acuerdo con los articulos 795 y 798 del Cc, esta parte del objeto de la ins-
titucién de heredera no se puede entender como condiciéon a que se hallara
subordinada la validez de la institucion, y la herencia pudo ser pedida por la
heredera, sin otra obligacién que la de disponer y pagar el funeral.

En términos parecidos se puede citar la STS de 9 de mayo de 1990, que
analiza el caso de la mejora realizada en favor del nieto “bajo condicién de
que atienda al cuidado y asistencia de la testadora hasta su fallecimiento, y
la obligacién de pagar los gastos de entierro y funerales”, e instituye here-
deras a las hijas. La testadora fue atendida por una de sus hijas en su pro-
pia casa durante los ultimos dias hasta que fallecié por lo que entendieron
ambas hijas que no se habia cumplido la condicién. Considera el Tribunal
Supremo que se trata de condicién suspensiva, que impide adquirir el dere-
cho si no se cumple, ya que consiste en hechos pasados, puesto que han de
tener existencia antes de que el testamento despliegue su eficacia. Ademas
es potestativa, puesto que su cumplimiento depende de la voluntad del
favorecido bajo condicién (también de la voluntad de la causante). Asi
pues, siendo potestativa y de hechos pasados naturalmente ha de conocer-
la el obligado a cumplirla para que su voluntad pueda determinar el cum-
plimiento. El Cc prevé la hipdtesis de condicidn suspensiva potestativa de
hechos pasados. Por ello, en el caso de autos, ha de tenerse en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 798, conforme al cual si el interesado en que se cum-
pla, que lo es se presume, la propia causante, por propia voluntad cambia
su domicilio, no por ello ha de entenderse que no se ha cumplido la con-
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dicién, pues es €l quien lo impidié y habra de tenerse por cumplida y, por
tanto subsistente la disposicién de bienes condicional..., pues de haber que-
rido la causante que perdiera eficacia habria revocado el testamento con
otro posterior. Si la interesada en que no se cumpla, que son, también se
presume, las hijas recurrentes, con su conducta produjeron el incumpli-
miento, también ha de tenerse por cumplida segtn el repetido articulo 798.
Es la correcta conclusién, acorde con la doctrina tradicional, con la decla-
racion testamentaria en la que se advierte concordancia entre la voluntad
expresa de la testadora y con la voluntad tdcita que se desprende el mante-
nimiento del testamento. También con los hechos probados e indiscutidos
de que el nieto cuidé de la abuela mientras ésta quiso™.

Si es negativa o de no hacer o no dar, dispone el art. 800 que el herede-
ro o legatario:

cumplivan con afianzar que no havin o no dardn lo que fiese probibido por
el testador y que, en caso de contravencion, devolverd lo percibido con sus fiu-
tos ¢ intereses.

Por el art. 801 si el heredero no presta esta fianza se pondran los bienes
de la herencia en administracién como si se tratara de una instituciéon dis-
puesta bajo condicién suspensiva.

8.3.4. Bajo condicion casual y/o mixta

Las condiciones casuales se clasifican por la doctrina en puras si su cum-
plimiento depende enteramente del azar e impuras si su cumplimiento
depende de la voluntad de un tercero. Las condiciones casuales impuras
tienen siempre un limite: no pueden equivaler a dejar la misma institucion
de heredero al arbitrio de un tercero, pues esta consecuencia estd prohibi-
da por el parrafo segundo del art. 670 dado el cardcter personalisimo del
testamento y de sus disposiciones.

Las condiciones mixtas son aquellas cuyo cumplimiento depende en parte
del azar o de un tercero en la forma dicha.
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Tanto a las unas como a las otras se refiere el articulo 796 del Cc segun el cual:

Cuando I condicion fuere casual o mixta, bastord que se vealice o cumpln en
cualquier tiempo, vivo o muerto el testador, si éste no hubiese dispuesto otva cosa.

Si hulbiese existido o se hubiese cumplido al hacerse el testamento, y el testa-
dor lo ignovaba, se tendrd por cumplida.

Si lo sabin, solo se tendva por cumplida cuando fuere de tal naturaleza que
no pueda ya existiv o cumplirse de nuevo.

La RDGRN de 10 de diciembre de 1991 contempla un supuesto de
condicion casual: existia una institucion de heredero sujeta a una condi-
cién de no supervivencia a la operacién clinica a que se sometio la
causante. Aunque la causante sobrevivié la operacion estuvo en estado de
coma a causa de una embolia cerebral hasta su fallecimiento, que tuvo
lugar un mes después. Entiende que hay que estimar que se han dado las
circunstancias expresadas por la causante para que la institucion de here-
dero goce de plena validez, y todo ello sin perjuicio del derecho de los que
se crean interesados de acudir a los Tribunales de justicia.

8.4. LA INSTITUCION DE HEREDERO A PLAZO

De forma paralela a lo previsto respecto de la condicién también el plazo
puede ser suspensivo o inicial como resolutorio o final. Tanto un supues-
to como el otro se encuentran regulados en el articulo 805 del Cc.

En la institucién de heredero bajo término o plazo suspensivo o inicial es
decir desde cierto dia se suspende la adquisicién del los bienes y derecho

de la herencia, no la obtencién del titulo de heredero hasta que llegue
dicho dia.

Mientras tanto por el articulo 805 se entenderd llamado el sucesor legiti-
mo, pero sin que éste pueda entrar en posesion de los bienes hereditarios
sino después de prestar caucion suficiente, con intervencion del instituido.
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En la institucién de heredero hecha bajo plazo o término vesolutorio o final, es decir,
hasta cierto dia dicha adquisicion hereditaria se termina cuando llegue el dia sefa-
lado y entonces por el articulo 805 se entenderd llamado el sucesor legitimo.

En este ultimo caso como senala Puig Brutau el llamado por sucesor legiti-
mo hay que entender que lo es quien lo era y existia en el momento del falle-
cimiento del causante y no en el momento de concluir el término inicial.

Para diferenciar la institucion de heredero a plazo respecto de la sustitu-
cion fideicomisaria es preciso atender asi el testador quiso que el segundo
sucesor recibiera los bienes en cualquier caso de fallo del primero, en cuyo
caso existird propiamente sustitucion fideicomisaria, o bien si quiso que
recibiera los bienes a partir de un determinado momento en cuyo caso
existe institucién de heredero a plazo.

8.5. LA INSTITUCION DE HEREDERO MODAL

En la institucién con modo el instituido heredero adquiere la herencia,
aunque con el deber de cumplir la carga o modo; éste obliga, pero no
aplaza la institucién; es una cuestiéon de interpretacién del testamento,
pero si hay duda sobre si la carga se impuso como condiciéon o como
modo, la soluciona el dltimo inciso del primer pérrafo del articulo 797 y
no se entenderd como condicién, a no parecer que ésta era su voluntad.

La prestacién que puede imponerse al gravado con un modo es suscepti-
ble del mas variado contenido. Como en el supuesto de cualquier otra
obligacion, ha de ser posible, licita y determinada o determinable.

El modo que imponga prestaciones de imposible cumplimiento o contrarias
ala ley; es ineficaz y se considera como no puesto, quedando librado el here-
dero o legatario gravado, asi lo dispuso la STS de 30 de octubre de 1944.

El modo obliga a su cumplimiento al instituido heredero en los siguien-

tes términos previstos en los articulos 797.2 y 798. Dispone el primero
de los indicados preceptos que:

-194 -



Derecho de Sucesiones

Lo dejado de esta manera puede pedivse desde luego, v es transmisible a los
herederos que afiancen el cumplimento de lo mandado por el testador y ln
devolucion de lo percibido con sus fiutos e intereses, si faltaren a esta obligacion.

Se habla en estos supuestos de cumplimiento efectivo.
Segtin el articulo 798:

Cuando, sin culpa o hecho propio del hevedero o legatario, no pueda tener
efecto la institucion o el legado de que trata el articulo precedente en los mis-
mos tévminos que haya ovdenado el testador, deberd cumplivse en otvos, los
mids andlogos y conformes a su voluntad.

Se habla entonces de cumplimiento andlogo.

Cuando el interesado en que se cumpla, 0 no, impidiere su cumplimiento sin culpa
0 hecho propio del heredero o legatario, se considerard cumplidn la condicion.

Se trata de un cumplimiento ficticio.

En cuanto a quién puede exigir su cumplimiento, entienden autores como
Martin Pérez que puede hacerlo el beneficiado por el modo, pero no en
tanto que titular de un derecho subjetivo tal y como dispuso la Sentencia
de 4 de junio de 1965 en la que el Tribunal Supremo dispuso que “la
institucién modal es aquella en que testador impone al heredero institui-
do o al legatario designado la obligacién de hacer u omitir algo para una
obligacién determinada pudiendo consistir en una carga real o meramen-
te personal, pero sin atribuir a un tercero el derecho a exigir para si la pres-
tacién, pues en este supuesto se estarfa ante un legado”.

La jurisprudencia no se ha planteado especificamente la cuestion de si el
incumplimiento de la obligaciéon permite o no solicitar la resolucién de la
sucesion. Pero de alguna sentencia puede extraerse el criterio favorable a admi-
tir, como posible consecuencia, la ineficacia de la atribucion. asi, la STS de 2
de enero de 1928, tratando de diferenciar condiciéon y modo, senala que
“constituyen el modo las designaciones de fin especial para el que un contra-
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to se dispone o una convencion se estipula; de tales diferencias se deducen en
derecho consecuencias distintas, que respecto a la condicién se reducen a que
de la realizacién depende la exigibilidad o bien la resolucién del derecho con-
dicionado; y en el modo, como elementos modificador de los actos mortis
causa, se puede pedir, desde luego, la efectividad del derecho otorgado, aun-
que subordinada al posterior cuamplimiento del fin expresado en la disposicién
testamentaria que lo hubiere empleado en alguno de sus pasajes”.

8.6. LA INSTITUCION DE HEREDERO EN LOS DERECHOS FORALES
8.6.1. La institucion de heredero en el derecho foral catalan

El Cédigo de sucesion por causa de muerte en el derecho civil de Cataluna de 30
de diciembre de 1991 (B.O.E 27 de febrero de 1992) prevé que la institucion
de heredero tal y como se desprende de lo dispuesto en el articulo 3 puede venir
diferida por heredamiento, por testamento o por lo dispuesto en la ley.

La institucion de heredero mediante la sucesion contractual es la que tiene
lugar a través de los heredamientos. Estos se regulan en el titulo II, y
sobre ellos se incidira cuando se analice la sucesién contractual.

En el dmbito de la sucesion intestada serd heredero a quien corresponda
segun un orden sucesorio que es propio del derecho cataldn y en el que
mds tarde se incidird al estudiar este tipo de sucesion.

En el supuesto que se trate de sucesion testadn como se ha visto antes al a
diferencia de lo que prevé el articulo 764, por el CS catalin todo testa-
mento deberd contener necesariamente institucién de heredero. Excepto
el otorgado por persona sujeta al derecho de Tortosa. Asi se desprende de
lo dispuesto en el articulo 102 y 125 del CS.

Respecto a las formas de designacion, hay que tener presente lo dispues-
to en el articulo 137 segun el cual:

La simple utilizacion por el testador del nombre o la cualidad de hevedero o
la disposicion o titulo universal, aunque no se emplee aquelln palabra, impli-
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cavd institucion de hevedero, siempre que sea clava la voluntad del testador
de atvibuir al favorecido la condicion de sucesor en todo su devecho o en una
cuota de su patrimonio.

Sin embargo hay supuestos en que la designacion de los herederos no es tan dia-
fana, y en esos casos el propio CS prevé unas reglas interpretativas para deter-
minar quienes son los designados y el alcance de esa designacién. Ocurre
que a veces, de esa designacion derivan instituciones preventivas o sucesivas de
heredero, es decir, sustituciones vulgares o fideicomisos, no se incidira en estos
supuestos que se analizardn en el estudio de la institucién correspondiente.

La primera regla que hay que tomar en consideracién es la del articulo
141 segun el cual:

Los herederos instituidos sin asignacion de pavtes se entenderdn lHamados por
partes iguales.

Cuando los herederos instituidos son Uamados, unos individualmente y otvos
colectivamente, se entenderd atvibuida conjuntamente a estos ltimos una
parte igual o ln de cada uno de los designados en forma individual, salvo que
resulte ser distinta ln voluntad del testador.

De asignarse a los hevederos cuotas heveditarias que sumen mds o menos que
la totalidad de In hevencia se vebajard o completavi a proporcion entre los
instituidos el exceso o el defecto.

De serialarse cuotas a unos y no a otros corvesponderd a estos wltimos la por-
cion sobvante de ln hevencia por pavtes iguales; de no quedar porcion sobran-
te, se veduciran propovcionalmente las fijadas senalando a los instituidos sin
cuota una igual a ln que corvespondn a los menos favorecidos.

Por el articulo 144.

Salvo que apavezca ser otra la voluntad del testador, si éste llama a sus here-
deros y legatarios o sus sustitutos sin designacion de nombres y mediante ln
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expresion hijos, se entenderin incluidos en esta denominacion todos los hijos
matrimoninles, no matvimoniales y adoptados, hombres y mujeres, asi como
los nietos y descendientes cuyos vespectivos padres hubieran fallecido antes de
la delacion, excluyendo el grado mds proximo al mds remoto y entrando por
estirpes los del siguiente grado en lugar de los de grado anterior.

Se aplicard ln misma vegla en caso de que los hijos sean designados nomina-
tivamente.

Segun el articulo 145.

Cuando el testador llame a sus herederos o legatavios sin designacion de
nombres y mediante lns expresiones “hevederos mios”, “herederos legitimos”,
“herederos intestados”, “parientes mds proximos”, “pavientes”, “sucesores”,
“aquellos a quien por devecho corvesponda®, “los mios”, o utilizando expre-
siones parecidas, se entenderdn lamados como herederos testamentarios
aquellos pavientes que, al tiempo de deferirse ln hevencin o el legado, habri-
an sucedido abintestato al testadoy, pevo sin limitacion de grado, salvo que

aparezca ser otra su voluntad.
Por el articulo 146.

Las instituciones heveditavias no sevan ineficaces por el hecho de fundarse en
motivos ilicitos 0 en motivos o civcunstancias evvoneas, salvo, en este ltimo
caso, que del propio testamento vesulte que el testador no las habrin otorga-
do en caso de conocer el error.

En aquellos casos en que se dejan bienes en favor del alma del testador
o en favor de los pobres. En este punto habrd que tomar en considera-
cion las reglas establecidas en el articulo 163, se trata de supuestos que
se regulan dentro de las disposiciones modales. Dice el referido pre-
cepto que:

Los bienes objeto de disposicion para sufragios y obvas pins, cuando se hayn
hecho indeterminadamente y sin especificar su aplicacion, sevin vendidos. La
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mitad del importe corvesponderd a la Iglesin o confesion veligiosn legalmente
reconocidn a ln que pertenecin el causante, para dichos sufragios y pava aten-
der sus necesidades, y ln otra mitad corvesponderd a ln Generalidad de
Cataluna, para que los destine a fines benéficos del domicilio del difiunto o de
alcance mds general. Si el testador pertenecin o una confesion velygiosa no
reconocidn legalmente, lo mitad que le habria corvespondido acvecerd a ln
Generalidnd.

En ln disposicion a favor de los pobres en general, ln Generalidad de
Cataluiin destinard los bienes, o el importe de su venta, a entidades asisten-
ciales de la poblacion o comavca del domicilio del testador.

Finalmente es posible también la institucién de heredero per relationem,
existe este tipo de institucion en los siguientes casos:

* Cuando el testador remite a la voluntad de otra persona para la deter-
minacién del heredero definitivo entre un grupo de personas llamadas

por sus nombres o sus cualidades, son los supuestos previstos en los
articulos 148, 149 y 201.

El articulo 148 prevé que la eleccion se haya dejado al cényuge
supérstite.

El conyuge podrd instituir hevedero al descendiente que su consorte sobre-
viviente elijn entre los hijos comunes y sus descendientes aungque viva su
ascendiente o instituirles en las partes iguales o desiguales que el conyu-
e sobreviviente estime conveniente. En lo no previsto por el testador o ln
costumbre vegivan las siguientes novmas:

17, La eleccion o ln distribucion deberd hacerse entve dichos bijos y los des-
cendientes de éstos, con facultad, en caso de distribucion, para limi-
tar a uno o mds hijos o descendientes ln institucion de hevedero y
veduciv a los demds ol condicion de legatarios o legitimarios. El con-
sorte podrd imponer siempre las condiciones, las limitaciones de dispo-
ner y las sustituciones incluso fideicomisarias y preventivas de vesiduo
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que estime oportunas, siempre que los favorecidos sean hijos o descen-
diente del testador y no contradigan las dispuestas por éste.

2% La eleccion o ln distribucion deberd efectunrse expresando que se hace
uso de tal focultad, salvo que asi vesulte clavamente de la propin dis-
tribucion o eleccion.

Sdlo podyrd hacerse en testamento, hevedamiento o escritura publica, y en
estos dos diltimos casos serd irvevocable.

3" La hevencia no se defeviva hasta que quede efectundn la eleccion o ln
distribucion, pevo antes de ellas el conyuge sobreviviente podva fijar y
pagar las legitimas y los legados.

Si el comyuge sobreviviente fallece sin haber hecho la eleccion o ln distri-
bucion, o renuncia en escritura publica a ln ficultad de efectuarias, se
aplicard, si procede, lo dispuesto en el siguiente articulo, v si no procede, o
hevencia sevd defevida a los hijos por partes iguales, y entravin en lugar
del difunto sus descendientes por estivpes; a filta de éstos, los hevederos del
difunto solo podvan rveclamar la legitima que le habria corvespondido.

Mientras no se difiera la hevencia, quedard ésta bajo ln curateln de o
persona o de las personas que a al efecto hubieva designado el testador;, con
las facultades y limitaciones que éste haya establecido vy, en su defecto, con
las propins del cuvador a que se refieve el articulo 143.

A faltn de designacion del testador; ejercerd la curateln el conyuge sobrevivien-
te, que tendyd ln libre administrvacion de la hevencin y plenas facultades dispo-
sitivas sobre los bienes heveditarios, para su inversion en otvos bienes que que-
dawin subrogados, asi como para satisficer necesidades de la hevencia, atender
o su subsistencin personal, a l de los bijos v a I de los descendientes y pagar
deudns, cangas y legitimas, con las limitaciones establecidas poy el testador:

Quedardn incorporados a ln hevencia los fiutos y las ventas no consumi-
dos en las expresadas atenciones.
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Articulo 149 prevé que la eleccion se encomiende a los dos parientes
mads préximos sin individualizarlos, en cuyo caso la sucesion serd dife-
rida de acuerdo con lo previsto por el testador o por la costumbre vy,
supletoriamente, de acuerdo con las siguientes reglas:

1”.

2%,

3"

57,

0"

Esta focultad de eleccion corvesponderd a los dos pavientes consanguine-
0s, de uno u otvo sexo, que, al tiempo de ejercerin, yocen de plena capaci-
dad para disponer, no hayan renunciado o tal facultad y pertenezcan
uno a ln linea paterna y el otro a ln materna y, dentro de cadn una de
ellas, el de paventesco mds proximo en velacion a los hijos o descendientes,
y con prefevencin el de mis edad.

La eleccion deberd vecaer en uno de los hijos o descendientes del hijo pre-
muerto que los dos pavientes estimen impuestos gravimenes ni limitacio-
nes de ninguna clase, o menos que el causante lo haya autorizado, pero
debiendo aplicarse las prelaciones que vesulten del testamento o de capi-
tulnciones matvimoniales del causante.

Ambos parientes efectunrdn ln eleccion personalmente, sin que sea preci-
so hacerla en un mismo acto.

. La eleccion deberd vealizanse necesaviamente en escritura puiblica y no en tes-

tamento; sevd irvevocable, pevo podyi veiterawse siempre que el elegido no quie-
a0 no puedn ser hevedero, aun en el caso de baber sido becha lo anterior desig-
nacion por el conywge supérstite. En caso de divergencin podyin delegar o un
tercero Lo eleccion entre los dos hijos o descendientes que hayan designado.

La hevencia no se defeviva basta que quede efectuadn la eleccion.

La eleccion deberd haberse hecho en el plazo fijado por el testador. En su
defecto, si no se ha vealizado dentro de los cinco anios siguientes al falleci-
miento del cansante, cualquier intevesado en ln sucesion podva rvequerir a
los parientes electoves para que la hagan en los seis meses siguientes nl
requerimiento. Los parvientes electoves podvan obtener de ln autoridad judi-
cial un provvoga para vealizar ln eleccion, si concurre causa justificadn.
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Finalmente el articulo 201 hace referencia a la eleccién del fideicomi-
sario por parte del fiduciario cuando asi se le haya encomendado. Se
trata de una institucién sobre la que se incidird posteriormente cuan-
do se estudie este tipo de sustitucion.

En todo caso los tres preceptos senalados constituyen especialidades
respecto del derecho comun en la medida en que supondrian una vul-
neracion al cardcter personalisimo del testamento tal y como lo confi-
gura el articulo 670 del Cc.

* También existe institucién per relationem e infraccion de la regla del arti-
culo 670 del Cc cuando el testador reserva en secreto el nombre del here-
dero definitivo, admitiendo que serd heredero aquel que resulte después de
revelada la confianza. Se trata de los supuestos del llamado heredero de con-
fianza. Las facultades del heredero de confianza exceden con mucho de las
que se atribuyen a un albacea, de ahi que no pueda estudiarse esta institu-
cion a colacion de aquélla y por otro lado como queda claro por el articu-
lo 153 que el heredero de confianza tampoco es un verdadero heredero por
lo que tampoco cabe su estudio en sede de sustituciones. Esta institucion
esta prevista en los articulos 150 a 153 en los siguientes términos:

Articulo 150.

El testador podrd instituiv o designar hevederos o legatarios de confian-
za n personas individuales para que den o los bienes el destino que les
haya encomendado confidencialmente, de palabra o por escrito.

Estas personas podvan ser facultadas por el testador pava que, en caso de
Sfallecer alguna de ellas antes de ln total vevelacion o del cumplimiento de
I confianza, elijan o quien la sustituya, sin que ello implique nueva ins-
titucion o designacion sino una mera subrogacion en el cargo.

Salvo una disposicion testamentaria en contvavio, los hervederos o legata-

rios de confianza actuarin por mayoria, pero, de quedar uno solo, éste
podrd actuar por si mismo.
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Articulo 151.

Los herederos de confianza deberian tomar inventario de la hevencia en
el plazo de un ano, a contar de la delacion de la herencia o del legado,
bajo pévdidn de I correspondiente vemuneracion.

Tanto los hevederos como los legatarios de confianza tendran devecho a
vesarcirse de los gastos y desembolsos a que dé lugar el cumplimiento de su
cometido y apercibiv lo vemumeracion que les hubiera asignado el testador
0, en defecto de ésta, y entve todos, ln corvespondiente al 10 por 100 del
vador de I hevencin o legado objeto de la confianza vy de los fiutos o de las
ventas liguidas, mientras duve su administracion. No se imputarin en
pago de dicha vemuneracion los legados a favor de los hevederos v legata-
rios de confianza, salvo que el testador ovdene lo contrario.

Articulo 152.

El testador que ovdene hevencia o legado de confianza podvd prohibir su
revelacion. Si no existe la prohibicion, los hevederos o legatarios podydn
mantener veservadn la confianza o bien vevelarla en escritura publica o
protocolizando las instrucciones del testador escritas de su propia mano.

Estas prevalecerdn siempre, de no haberlas, se estavd a lo que advere o
mayoria.

Se considerard que ln confianza vevelada forma parvte del testamento, y
no podrd revocarse ni alterarse, pevo si podva ser, sin embaryo, objeto de
aclaracion.

Articulo 153.

Los herederos y legatarios de confianza, mientras no la vevelen o cum-
plan, tendyin la consideracion de herederos o legatarios, con facultades
dispositivas para actos entre vivos, salvando las himitaciones que les
imponga el testamento, pero no podran hacer definitivamente suyos los
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bienes de Iln hevencia o el legado ni sus subrogados, que quedaran ente-
ramente separados de sus bienes propios.

Revelada In confianza, y salvo que el testador disponga otra cosa, los
hervederos y legatarios de confianza tendrin, vespectivamente, la condi-
cion de albaceas universales o particulares.

Finalmente es especialmente importante las especialidades que derivan de
la regla romana contenida en el parrafo 1° del articulo 154 semel heves:

El que es heredero lo es siempre vy, en consecuencia se tendrdan por no for-
mulados en ln institucion de hevedero la condicion vesolutoria y los pla-
205 suspensivo y vesolutorio.

Si cabe sin embargo la institucién de heredero bajo condicién suspensiva
(articulos 154 a 160) y bajo disposicion modal (articulos 161 a 166) cuya
regulacion se establece en términos muy parecidos a la prevista en el Cc.

Es no obstante necesario sefialar que cuando el articulo 156 del CS de
forma paralela a lo previsto en el articulo 800 del Cc, establece el régi-
men de las condiciones potestativas negativas y prevé la obligacion de
reembolso de lo que haya percibido el heredero en caso de contravenir a
la voluntad del testador, esta obligacién de reembolso no puede enten-
derse como una resolucion de la misma institucién de heredero, pues ello
comportarifa la vulneracion de la regla del articulo 154.1 del CS.

Por su parte el articulo 159 del CS matiza en su ultimo inciso la equi-
paracion que a simple vista podria predicarse del mismo con relaciéon
al articulo 792 del Cc, pues si bien al igual que éste prevé que las con-
diciones ilicitas se tendran por no formuladas, afade a continuacidn,
una excepcion a esta regla general que no prevé el Cc, as:

Sin embaryo, si vesulta claramente que el motivo determinante de lo ins-

titucion o del legado es el cumplimiento de ln condicion ilicita, serd nuln
I institucion o el legado.

-204 -



Derecho de Sucesiones

8.6.2. La institucion de heredero en el derecho foral halear

El Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la compilacién del derecho civil de las Islas
Baleares. Establece para Mallorca y en materia de institucion de heredero
las siguientes especialidades:

En primer lugar por el articulo 14.1 La institucion de heredero es requi-
sito esencial para la validez del testamento.

Al igual que en Cataluna rige la regla semel herves semper heres que sanciona
el articulo 16 en virtud del cual:

El que es hevedero lo es siempre y, en consecuencin, se tendvin por no puestos en
su institucion la condicion vesolutorin y los término suspensivo y vesolutorio.

En los testamentos, el término incierto implica condicion salvo que en el tes-
tamento se pueda deducir clavamente ln voluntad contraria del testador.

El incumplimiento del modo impuesto a la institucion de hevedero nunca
podrd dar lugar a su vesolucion.

Hay que tener también presente que la institucién de heredero puede ser con-
terida por medio de donacién universal de bienes presentes y futuros, tal y como
se infiere de lo dispuesto en el articulo 8 en tales casos, el donatario tiene la cua-
lidad de heredero contractual del donante y le transmite los bienes presentes
incluidos en la donacién. La donacién universal se regula en los articulos 8 a
13 y se analiza con mds profusion en el dmbito de la sucesién contractual.

En Menorca por el articulo 65 rige todo lo expuesto con relacién a
Mallorca salvo la donacién universal de bienes presentes y futuros.

En Ibiza y Formentera no es preciso que el testamento contenga institu-

cién de heredero, pues el articulo 70 de la compilacién se remite al CC
en esta materia y por tanto al articulo 764 del mismo.
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La institucién de heredero ademds de mediante sucesion testada, puede
tener lugar también a través de pacto sucesorio articulos 72 a 77. Sobre
los que se incide en mayor medida en el es estudio de la sucesién con-
tractual, baste con destacar aqui el paralelismo entre la previsiéon con-
tenida en el articulo 8 para Mallorca y la dispuesta e el articulo 73
ultimo inciso:

La donacion universal de bienes presentes y futuros equivale a institucion
contractunl de heredero.

8.6.3. La institucion de heredero en el derecho foral aragonés

Laley 1/1999 de 24 de febrero de sucesiones por causa de muerte
de Aragén regula la designacién de sucesor en el capitulo primero del
titulo V.

A diferencia de lo previsto en el derecho cataldn o en el derecho balear
para Mallorca y para Menorca y en la misma linea que el articulo 764
del CC el articulo 150 dispone que la instituciéon de heredero no es
requisito imprescindible para la existencia del testamento o de
pacto sucesorio:

El pacto sucesorio y el testamento sevdn validos aunque no contengan insti-
tucion de hevedero, o ésta no comprendan ln totalidad de los bienes. Tambicn
lo sevdan aunque el instituido sea incapaz de hevedar no acepte ln herencia.

En estos casos se cumplivan las disposiciones paccionadas o testamentarias
hechas con arveglo a las leyes, y el vemanente de los bienes se deferird a los

herederos legales, abriéndose pava ellos ln sucesion legal.

El alcance en términos generales de la instituciéon de heredero se esta-
blece en el articulo 151 segun el cual.

Tendra la consideracion de hevedero el nombrado para suceder; en todo o en
parte, en las velaciones patvimoniales v pevsonales del causante que no se

-2006 -



Derecho de Sucesiones

extingan por su muerte, cualquiera que sea ln denominacion que dste le
haya dado y tanto si ha sido lamado a la totalidad o o una cuota del con-
dal como a uno o varios bienes determinados.

El llwmado o una cuota de ln hevencia sevd considerado hevedero y el llamado o cos
determinada, legatario, salvo que vesulte que otva es ln voluntad del causante.

Supone un desarrollo de lo previsto en este ultimo inciso la prevision con-
tenida en el articulo 152 por el que:

Si es voluntad del disponente que el instituido en cosa cierta y determinadn
sea hevedero, vesponderd de las obligaciones y cargas hereditavias en propor-
cion al vador de lo asi vecibido; pero no tendvd devecho de acrecer.

Si toda ln hevencia ha sido distvibuida entve hevederos instituidos en cosa
cierta y determinadn, sucederdn en los bienes de nueva aparicion en propor-
cion al valdor de lo vecibido por cada uno.

El instituido en el devecho de usufructo de la hevencia, o de una parte o
cuota de elln, cuando ln voluntad del disponente es que sea hervedero, tiene ln
consideracion de hevedero ex ve certa.

Con relacién a la forma de designacion habra que atender a los articu-
los 155 a 159.

El articulo 155 se refiere a la certeza de la designacién:

Se tendra por no puesta toda disposicion paccionadn o testamentaria en favor
de persona incievta, o menos que por algin evento pueda vesultar cierta.

En el articulo 156 se hace referencia a la motivacién de la disposicién en
los siguientes términos:

La expresion en el pacto o testamento de los motivos de una disposicion no afec-
tavd o su eficacia, o no ser que, siendo fiulsos o ilicitos, vesultara del propio titu-
lo sucesorio que han sido esencialmente determinantes de la disposicion.
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En el caso de concurrencia de designados hay que estar a lo dispuesto en
el articulo 157 segun el cual:

En el llamamiento sucesorio a varias personas, salpo que otra cosa vesulte del
mismo, se aplicardn las siguientes reglas:

@)

b)

)

Los sucesoves designados simultaneamente sin atvibucion de partes se
entienden Hamados por pavtes iguales. Por excepcion, si se Hama a los
hermanos del causante sin hacerlo nominalmente, los de padre y madre
toman doble porcion que los medio hermanos.

Si se Upma simultaneamente a vavias pevsonas, o unas indiwidual y a otras
colectivamente, se entiende que éstas lo son también individualmente.

Los designados conjuntamente se entienden lamados simultianen y no suce-
sivamente. Asimismo, cuando sean lamados o una sucesion una persona y
sus hijos, se entienden todos intuidos simultdnen y no sucesivamente.

Cuando se designa a los “hijos”, “descendientes” o “hijos y descendientes”
del causante o de otva persona, se entienden Hamados en primer término
los hijos, sustituidos por sus estivpes de descendientes conforme a las veglas
de la sustitucion legal.

Cuando se llama a un determinado grupo de pavientes, como “hijos” o
“hermanos”, sean del causante o de otva pevsona, se entienden compren-
didos los matrimoninles, no matrimoniales y adoptivos que vivan o estén
concebidos al tiempo en que se defiera ln hevencin.

Las disposiciones a favor del alma o a favor de los pobres se regula en el
articulo 158 en los siguientes términos.

Los bienes objeto de disposicion pava sufiagios y obvas pias, cuando se haya hecho
indeterminadamente y sin especificar su aplicacion, se ofvecerin por los albace-
as o las instituciones beneficiarias y si alguna no los quisiera vecibir en especie,
se venderdn por aquéllos, que entregavan ln mitad del importe a la Iglesia o
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confesion veligiosn legalmente veconocidn a la que pertenecin el causante, para
que los destine a los indicados sufragios y para atender sus necesidades, y ln otra
mitad a ln Diputacion General de Avagron pava fines benéficos de la poblacion
0 comarca covvespondiente al domicilio del difunto o de alcance mds general. Si
el disponente pertenecin o una confesion veligiosa no veconocida legalmente, ln
mitad que le habrin corvespondido acrecerd o lo Diputacion General.

En la disposicion a favor de los pobres en general o para obras asistencinles,
la Diputacion General de Avagon destinavd los bienes, o el importe de su
venta, a entidades asistenciales prefeventemente de la poblacion o comarca
del domicilio del disponente.

Finalmente por el articulo 159:

Si no vesulta otra cosa del pacto o testamento, ln disposicion a favor de
parientes del disponente o de un tercero sin determinacion de quicnes sean,
se considerard hecha a favor de los que sevdn lamados por ley a suceder en el
momento de ln delacion y en la proporcion vesultante de las veglas de ln suce-
sion legal, pevo sin limitacion de grado vy excluyendo al conyuge.

Si para designar o los sucesores se utilizan expresiones como los “herederos”,
“herederos legales”, “hevederos legitimos” u otvas semejantes, ya lo sean del con-
sante o de otva persona, en defecto de previsiones en el titulo sucesorio, se enten-
devin Upmados quienes deban hevedar sequin lns veglas de ln sucesion legal.

Finalmente es posible también la institucion de heredero per relationem,
existe este tipo de institucién cuando el testador remite a la voluntad de
otra persona para la determinacion del heredero definitivo, este supuesto
se regula en los articulos 124 y siguientes relativos a la fiducia sucesoria.
Suponen una especialidad respecto del derecho comun en tanto en cuan-
to contravendrian la prohibicién prevista en el articulo 670. La fiducia
sucesoria se establece en los siguientes términos:

Todo aragonés capaz de testar puede nombrar uno o vavios fiduciarios para
que ordenen sus sucesion actuando individual, conjunta o sucesivamente.
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Nombrados varios sin senialar como deben actuay; se entenderi que el lln-
mamiento es conjunto.

Por el articulo 125.

1. El fiduciario habrd de ser mayor de edad y tener plena capacidad de
obrar en el momento del fallecimiento del causante.

2. Salvo disposicion del comitente, no surtivd efecto el nombramiento del
conynge como fiduciario si al fallecimiento de aquél estuviera decla-
rada judicialmente la nulidad del matvimonio, decvetado el divorcio
0 la separacion o se encontravan en tramite los procedimientos divigi-
dos n ese fin.

3. El cargo es voluntario y gratuito, salvo que el causante hubiese previsto
que fuera vetribuido; las facultades del fiduciario se entenderd que tie-
nen cavdcter personalisimo.

Por el articulo 126.

Salvo expresa autorizacion del comitente, el fiduciario, cualquiera que sea ln
Sforma en que haya sido designado, no podra modificar las disposiciones suce-
sorias del causante, sean anteriores o posterioves a su nombramiento.

Por tanto cabe previsién en contrario y entonces entender que efecti-
vamente se produce la vulneracién del articulo 670 del Cc y que por
ello no se puede asimilar esta figura en términos de equivalencia con el
albaceazgo.

Segun el articulo 127:
La designacion de fiduciario y las instrucciones del comitente, si las hubiere,
sobre I ejecucion de ln fiducin, o administracion y disposicion de los bienes
sujetos a ella, debevdan constar necesaviamente en testamento o escvitura

puiblica.
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Articulo 128.

El nombramiento de fiduciario, con independencia de la forma en se haya
efectundo, podrd ser revocado por el causante en testamento o escritura
puiblica.

El nombramiento de nuevo fiduciario producivi la vevocacion de los ante-

riovmente designados, a no ser que vesulte clava la voluntad del causante de
que actiien conjunta o sucesiamente.

En cuanto a los plazos hay que estar a los previsto en los articulos 129 y
siguientes:

Articulo 129.

El fiduciario debeva cumpliv su encargo en el plazo que expresamente le
haya senalado el comitente.

A folta de seiialamiento expreso, ln fiducia deberd ejecutarse dentro del
plazo de tres anios, pero si el unico fiduciario es el conymge del comitente, su

nombramiento se entenderd hecho de por vida.

En los casos en que el llamamiento deba veiterarse y haya caducado el plazo,
el fiduciario deberd ejecutar su encargo en un nuevo plazo de dos asios.

Los plazos que se establecen en este avticulo son de caducidad.
Articulo 130.
Los plazos expresados en el avticulo anterior se computarin.
a) Desde el fallecimiento del causante. Si al fallecimiento del causante exis-
ten legitimarios de grado prefevente menoves de edad, el plazo de ejecu-

cion de la fiducia no finalizavd hasta que transcurvan tres anios desde
que alcancen ln mayorin de edad todos ellos.
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b) En las fiducias sucesivas, desde que legalmente sea posible su ejecucion.

¢) En el caso de veiteracion del lamamiento, desde que el anterior vesulte
neficaz.

Articulo 131.

En todo caso, los fiduciarios podyin solicitar antes de que caduque ol Juez In
provroga del plazo establecido, quien, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
podra concederin, mediando justa causa, hasta un mdximo de dos arios.

Articulo 132.

Salvo que el sinico fiduciario fuern el conyuge viudo, cualquier persona con
interes legitimo puede solicitar del Juez que, previa audiencin del Ministerio
Fiscal, sefiale un plazo mds breve del que en principio corvesponda, si la situn-
cion de pendencia pudiera producir graves daios al patrimonio heveditario.

Articulo 133.

A todos los efectos legales I delacion de ln hevencin no se entenderd produci-
dn hasta el momento de ln ejecucion de ln fiducia o de su extincion.

Mientras no se defiern ln hevencin, se considerard en situacion de hevencin yacente.
8.6.4. La institucion de heredero en el derecho foral navarro
Laley 1/1973 de 1 de marzo, por la que se aprueba la compilacién del
derecho civil foral de Navarra regula la Institucién de heredero en el
titulo VII del libro II dedicado las Donaciones y Sucesiones. Esta regu-
lacién apenas contiene especialidades respecto del derecho comun.
Asi dentro de esta seccién y en la misma lineas que el articulo 764 del

Cc, la ley 215 dispone que el pacto sucesorio y el testamento seran
validos aunque no contengan institucién de heredero, o ésta no com-
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prenda la totalidad de los bienes. También serd eficaz el testamento aun-
que el instituido sea incapaz de heredar o no acepte la herencia.

También puede establecerse la institucion de heredero a través de donacion
Intervivos 0 mortis causa y por pacto sucesorio celebrado en capitulaciones
matrimoniales o en otra escritura publica, sefalando al respecto la ley 160 que:

Las donaciones universales solo sevan vilidas cuando se hagan por razin de
marrimonio o en escrituras de nombramiento de hevedero, o cuando se establez-
can pactos de comumidad familinr o de asistencia entve donantes y donatarios.

8.6.5. La institucion de heredero en el derecho del Pais Vasco

La Ley 3/1992, de 1 de julio, del derecho civil foral del Pais Vasco, en
cuanto a la forma en que puede tener lugar la designacion de herede-
ro establece en su libro I para Bizkaia y por el articulo 146 también para
Llodio y Aramaio en el articulo 27 que:

La designacion de sucesor en bienes, sean o no troncales, tiene lugar por
testamento, por ley, por pacto sucesorio, capitulaciones matrimoniales o
escritura de donacion.

De forma paralela con lo que sucede en el ambito de otros derechos fora-
les como el cataldn o aragonés cabe la institucion de heredero per rela-
tionem, es decir confiando su determinacién a una tercera persona. Se
trata de una prevision contenida en el articulo 32 cuando senala que:

El testador puede encomendar a uno o varvios comisarios la designacion de
sucesor; la distvibucion de los bienes y cuantas focultades le corvespondan en
orden o ln transmision sucesovia de los mismos.

Se trata nuevamente de una especialidad respecto del derecho comun en
el que se considerarfa vulneracion de la regla del articulo 670 en tanto que
las facultades del comisario exceden de las de un simple albacea tal y como
se desprende de los articulos 35 a 48 de la ley.
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Articulo 35.

El comisario desemperiovd su cargo conforme a lo establecido expresamente
por el comitente en el poder testatorio, v, en su defecto, tendrd las facultades
que al causante corvesponden segiin los preceptos de este fuero.

Articulo 36.

En todo caso, el comisario deberd vealizar, en el plazo de seis meses desde que,
fallecido el comitente, tenga conocimiento de su designacion, un inventario
de todos los bienes, devechos, cargas y obligaciones de la sucesion, de cuyo con-
tenido deberd dar cuenta a los presuntos sucesores.

Articulo 37.

El comisario no podyd vevocar el testamento del comitente, en todo o en parte,
o menos que éste le hubieve autorizado expresamente para ello.

Articulo 38.

El comisavio podra adjudicarse a si mismo los bienes que le pudiese
haber atrvibuido por testamento el causante, asi como aquellos que le
corvesponderian en el caso de sucesion intestadn o o falta de ejercicio del
poder testatorio.

Dichas adjudicaciones habrin de vealizarse con sujecion a lo establecido en
los articulos 62 y 64.

Articulo 39.

El carnggo de comisario es, en todo caso, voluntario y gratuito, y sus facultades,
mancomunadas o solidavias, son personalisimas e intransferibles.

El comisario podra designar albacen y contador—partidor de ln hevencin del
comitente.
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Articulo 40.

Mientvas no se defiera la sucesion y ln hevencin sea aceptada, serd vepresentante
v administrador del coudal ln pevsona que el testador hubieve designado en su
testamento, con las facultades que le atribuyn y lns gavantins que le imponga.

A falta de designacion, vepresentard y administrava lo hevencin el conyuge
viudo, v, en defecto de éste, el propio comisario.

Articulo 41.

Pendiente el ejercicio del poder testatorio, los hijos y demds descendientes del cau-
samte en situacion legal de pedivios tendran devecho de alimentos con pago a los
rendimientos de los bienes heveditarios, a falta de persona obligada a prestarios.

Articulo 42.

El comisario estd obligado a promover la constitucion de la tutela o curateln
de los hijos y demds descendientes del causante, menoves no emancipados e
incapacitados.

Articulo 43.

Los comisarios desempeniavin sus funciones mancomunadamente, salvo que
del tenor del testamento vesulte otra cosa. Los acuerdos se adoptardn por
mayoria, y en caso de empate decidiva el nombrado en primer lugar:

Articulo 44.
El comitente podra seiinlar plazo pava el ejercicio del poder testatorio. Si el
comisario fisese el conyuge, el poder podva sevle conferido por plazo indefini-

do o por los arios que viviere.

A falta de seiinlamiento de plazo, éste sevd de un aiio desde ln muerte del tes-
tador; 0 desde ln declaracion judicial de su fallecimiento, si todos los presuntos
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sucesoves fuesen mayoves de ednd; en otro caso, desde que alcanzaven ln mayo-
ria de ednd todos ellos, sin que sea suficiente, a estos efectos, la emancipacion.

Articulo 45.

Salvo disposicion en contvario del testadoy, el comisario podva usar del poder
Lestatorio en uno 0 Vavios actos u 0torgAIMIENtos.

Articulo 46.

El comisario podyd ejercitar el poder testatorio por actos inter vivos o mortis
causa, a titulo universal o singulay;, sin mds limitaciones que las impuestas
por la ley al testador

El conyugge sobreviviente podra hacer uso en su propio testamento del poder
testatorio concedido por el premuerto, pevo solo para disponer en favor de los
hijos vy descendientes comunes. En este tiltimo caso, podva el comisario dar
cavdcter vevocable, de una manera expresa, a la disposicion vealizada en
representacion de su conyuge.

Articulo 47.

Las disposiciones otorgadas por el comisario en uso del poder testatorio sevdn irve-
vocables, salvo en el supuesto vegulado en el parrafo ultimo del articulo anterior:

Articulo 48.
El poder testatorio se extinguivi:
1°. Al expivar el plazo establecido pava su ejercicio.
2°. Por muerte, imposibilidad o incapacidad sobrevenida al comisario.

3°. En el caso de comyuge—comisario, por ln presentacion de lo demandn de sepa-
vacion, divorcio o nudidad matvimonial después de otorgado el poder testatorio.
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4. Cuando el conyuge—comisavio contraiga ulterioves nupcias, leve vida
marital de hecho o tenga un hijo no matvimonial, salvo que el testador
hubiere dispuesto expresamente lo contrario.

5°. Por renuncin.

0°. Por incurriv el comisario, pava con el causante o sus descendiente, en
alguna de las causas que dan lugar a ln indignidad para suceder.

7°. Por las causas previstas en el propio poder.
8. Por revocacion.

En el libro II, se regula para Alava excepto Llodio y Aramaio
(articulo 146) ¢l Fuero de Ayala y dentro del mismo también la
posibilidad de encomendar la designacién de heredero a un terce-
ro. Es la institucidon del usufructo poderoso, que se regula en la
seccion II del capitulo II, articulos 140 a 145 en los siguientes
términos.

Articulo 140.

El usufructo poderoso atribuye al usufructuario, ademads del contenido
propio del devecho de usufructo, la facultad de disponer a titulo gratui-
to, inter vivos o mortis causa, de la totalidad o parvte de los bienes, en
favor de todos o alguno de los hijos o descendientes del constituyente del
usufructo.

Articulo 141.

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior;, en ejercicio de ln libertad
de testaw, el constitwyente del usufructo estavd focultado pava seialay los
personas entre las cuales el usufructuario poderoso puedn designar al o a
los destinatarios de los bienes, asi como para amplioy, vestringiv o concretar
su contenido.
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Articulo 142.

El usufiucto poderoso es un derecho personalisimo. No podrd ser enajenado
ni gravado por ningiin titulo, salvo autorizacion del constituyente.

Articulo 143.

Se considerardn apartados los legitimarios entve los cuales el usufructuario
puede disponer de los bienes del usufiucto podervoso, sin perjuicio del derecho
que les puedn corvesponder vespecto de aquellos bienes de los que el usufiuc-
tuario no hubiera dispuesto.

Articulo 144.
Todas las reparaciones, gastos, cargas y contvibuciones de los bienes objeto del

usufiructo poderoso sevdn de cargo del usufiuctuario mientvas no disponga de
los midsmos.

Articulo 145.

El usufiructuario poderoso no vendra obligado o prestar fianza, salvo impo-
sicion expresa del causante.

9. LOS LEGADOS

9.1. CONCEPTO DE LEGADO

Antecedentes.

Ya en el derecho romano cldsico se distingufan dos clases de legados: el
propiamente dicho o legatum: disposicién ordenada en términos impe-
rativos y el fideicomissum o singulae rei que era cualquier otra disposi-

cién que el difunto confiaba a la buena fe de su sucesor o de cualquie-
ra otra persona.
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