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I. PLANTEAMIENTO

1. El art. 27 de la ley civil vasca -LDCFPV- sefiala el testamento, la ley, el pacto
sucesorio, las capitulaciones matrimoniales y la escritura de donaciéon como formas de
designar sucesor en bienes'. Cumple este precepto, al igual que sus equivalentes en otros

1. Las alusiones a la sucesion y al sucesor en bienes son constantes en la LDCFPV. La férmula parece traer
causa por referencia al patrimonio troncal, de modo que originariamente se hablaba de sucesién y sucesor en
bienes troncales (asi lo hacen todavia los Proyectos de Apéndice de 1900 y 1928, vid. infra, not. 12). Sin embargo,
la Compilacion de 1959 universaliza las expresiones (el art. 11 hablaba de «designacion de sucesor en bienes sean
o no troncales») y las convierte en sinénimos de sucesién y sucesor mortis causa, linea que persiste en la
actualidad.

Ahora bien, sucesion en bienes evoca e invoca el tradicional debate e intento de construccion dogmatica en
torno al significado y forma de operar de la sucesion mortis causa; y ello porque en el recurrente esbozo de dos
tipos o sistemas sucesorios, procedente uno de la tradicion romana y otro de la germdnica, se ha tendido a
identificar el llamado sistema romano con la idea de sucesion en la persona y el germanico con la de sucesion en
los bienes (vid., a modo de ejemplo y entre nosotros, lo sefialado por CASTAN TOBENAS: «La dogmadtica de la
herencia y su crisis actual», Madrid 1960, pgs. 24, 27, 29 y 81 —con abundantes referencias a la doctrina
francesa—, y ROCA SASTRE: «La adquisicion hereditaria en el Derecho comparado», en Estudios sobre Sucesiones,
t. II, pg. 423). Y precisamente en esta linea sefiala MONASTERIO («Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino»,
Bilbao 1994, pg. 578), para el Derecho vizcaino, que la «sucesion en los bienes es una peculiaridad de nuestro
Derecho, que nos acerca a los sistemas de corte germdnico en los que existe una concepcion patrimonialista de la
herencia».
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ordenamientos, una funcién introductoria y sistematizadora para pasarse después a regular,
por este orden, la sucesion testada, la ab intestato y los pactos sucesorios.

El que se sefiale como objeto de esta intervencidn las formas de designar sucesor en
bienes no significa, sin embargo, que se vaya a acometer la exposicién de las tres
vertientes, testamentaria, intestada y contractual. La perspectiva de la que aqui se parte es
mucho menos ambiciosa y mds general pues, por lo que atafie a la aludidas formas, la
pretension se cifra en valorar la correccién del articulo 27 como precepto introductorio y
globalizador. A este respecto, y no cabiendo, evidentemente, objetar nada a la mencién al
testamento, a la ley y a los pactos sucesorios, si merecerd atencién, y reproche, la referencia
a las capitulaciones matrimoniales y a la escritura de donacién porque, con el sentido en el
que son traidas al texto legal, no procede su alusién diferenciada respecto del pacto. Y
precisamente por ello, al tratar de esta cuestion, se habrd de incidir y se realizard alguna
reflexién sobre ciertos aspectos de la regulacion de la sucesién paccionada.

No se pretende aqui entrar a valorar la bondad o no de la invocacion de un sentido patrimonialista de la
herencia vizcaina de la que seria concrecion tal sucesion en bienes; por mds que no pueda dejar de sefialarse que
requeriria mayor explicacion ese sentido patrimonialista, sobre todo en aras de hacerlo compatible con otra idea
vertida también por MONASTERIO (ob. cit., pg. 325): «La designacion de sucesor tronquero conlleva la sucesion en
el cargo. El sucesor tronquero ostenta, tanto en el plano piiblico como en el privado, la representacion de la
familia, del apellido, del linaje». Ahora bien, habrd de actuarse con gran cautela cuando de ese, supuesto e
impreciso, sentido patrimonialista se quiera derivar consecuencias juridicas no suficientemente explicitadas en la
ley; y este podria ser el caso de que tal sentido se invocara para mantener, por ejemplo, la responsabilidad limitada
del heredero vizcaino (en la contraposicion entre modelos sucesorios y en el esbozo, siquiera a nivel de
planteamiento general, del tedrico régimen juridico de cada uno, tiende a vincularse la idea de sucesion en la
persona con la responsabilidad ilimitada del heredero y la de sucesion en los bienes con la de una limitacién de la
responsabilidad). MONASTERIO (ob. cit., pg. 632) mantiene que la responsabilidad en el Derecho vizcaino es cum
viribus, y aunque al realizar esta afirmacion prescinde de los aludidos sentido patrimonialista y sucesion en bienes,
cabe pensar en la inspiracion en tales ideas. Esa limitacion de la responsabilidad, basdndose directamente en el art.
28, 2 de la Compilacion («Las deudas del causante se pagardn con el importe de los bienes muebles y con las
raices no troncales, y solo en defecto de unos y otros responderdn los bienes y raices troncales de cada linea, en
proporcion a su cuantia»), se mantuvo por CASTAN TOBENAS, ob. cit., pg. 47 y resulta silenciada por CELAYA,
tanto respecto al mencionado precepto de la Compilacion («Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales» —dirigidos por ALBALADEJO—, t. XXVI, Madrid 1978, pgs. 236 y ss.) como al actual art. 63 LDCFPV que
en lo sustancial reproduce aquél («Derecho Civil vasco», Bilbao 1993, pg. 177 y «Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales» —dirigidos por ALBALADEJO y DIAZ ALABART—, t. XX VI, Madrid 1997, pgs. 264 y ss.). En
la linea de entender que aqui nos encontrariamos sélo ante un orden de prelacién para hacer efectivas las deudas de
la herencia, vid. VALLET DE GOYTISOLO: «Panorama del Derecho de Sucesiones», t. 11, Perspectiva dindmica,
Madrid 1984, pg. 489 —habla este autor de la posibilidad de aceptar la herencia puramente o a beneficio de
inventario— y MARTIN OSANTE: «El régimen economico matrimonial en el Derecho vizcaino», Madrid 1996, pg.
713, not. 418.

No cabe la menor duda de que el legislador vasco puede establecer el régimen de responsabilidad por deudas
que estime pertinente, pero me parece preocupante que esta cuestion, trascendental, no se aborde y pueda
pretenderse buscar una solucién distinta a la del Derecho supletorio en una mds que imprecisa tradicion histdrica.
Un sistema sucesorio se ha de caracterizar y definir fundamentalmente por referencia a los datos normativos
legales, que son los que pondran de manifiesto en lo sustancial la forma en el que el mismo se concibe y el modo
en el que opera. Y esa plasmacién no sélo es, en cuanto implica que las pautas y reglas de un sistema normativo se
expliciten, una exigencia de racionalidad y seguridad juridica, sino que en el caso de los Derechos civiles
autondmicos se erige en condicion de su asentamiento, pervivencia o desarrollo como sistema propio en la medida
que se conjura el permanente «riesgo» de un fécil recurso al Derecho supletorio.

En general, la referencia a un modelo sucesorio «tipo» (que como tal es de construccién, en buena medida,
tedrica y que puede presentarse con perfiles excesivamente simplistas) suele realizarse para ofrecer un marco
comparativo de contraste o para ubicar un concreto sistema en una «tradicion juridica». Ciertamente la tradicién o
los antecedentes histdricos serdn relevantes no s6lo como elementos en la labor interpretadora sino a nivel
normativo, indirectamente a través de su concrecién en eventuales costumbres o, directamente, por su
configuraciéon como principios generales del Derecho (vid. art. 1.1 LDCFPV); siendo tal bagaje historicista todavia
de mayor peso en los Derechos autonémicos, en los que, segiin doctrina del Tribunal Constitucional (sentencias
88/1993, de 12 de marzo y 156/1993, de 6 de mayo) sus «principios informadores peculiares» se han erigido en
pardmetro para definir el &mbito material de competencia de la Comunidad Auténoma en tema civil.

El sistema sucesorio vizcaino y su evolucion a lo largo del tiempo es acreedor de una profunda tarea
investigadora (en esta linea es de resaltar el mencionado estudio de MONASTERIO, centrado en la practica de la
sucesion paccionada y su plasmacion en documentos notariales de principios del siglo XIX) que aporte datos
fidedignos y contrastados y contribuya a precisar los perfiles de una tradicion juridica que pueda desempeiiar las
funciones reseiadas. Ahora bien, ello no haria justificable ni deseable una situacion en la que importantes
cuestiones se dejaran sin pronunciamiento legal y hubiera por sistema de buscarse pautas de solucién en tal
«tradicion juridica»; mdxime cuando la actuacion legislativa, como es nuestro caso, se ha hecho esperar y es,
ademads, reciente —y esto por mucho que esa actuacion se califique en la propia Exposicion de motivos de la
LDCFPV como «primera elaboracion de nuestro Derecho»—.
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De otro lado, y habida cuenta de la posibilidad en el Derecho vizcaino de ordenarse
la sucesién bien por el propio causante o bien por un comisario, se reflexionard en torno a
la virtualidad, en este dltimo caso, del articulo 27; y, en concreto, serd objeto de atencién el
extremo de si el comisario debe designar sucesor segin las formas establecidas en tal
precepto.

Il. CAPITULACIONES MATRIMONIALES, DONACION Y PACTO SUCESORIO

La regulacién del pacto sucesorio y su aceptacion clara y expresa como forma de
ordenar la sucesién es una importante novedad de la LDCFPV. Como luego se verd,
vigente todavia el Fuero Nuevo, la doctrina habia dudado del caricter sucesorio de
determinados acuerdos de ordenacidn patrimonial y, bajo la Compilacién, fue objeto de
debate la forma en la que encontraba en ella reflejo, en todo caso limitado, la sucesién
paccionada.

Ahora el articulo 74, primero de los que se dedican a disciplinar los pactos
sucesorios, sefiala, en consonancia con el 27, que se puede disponer la sucesion en bienes
de los otorgantes mediante capitulaciones matrimoniales, donacién o pacto otorgado en
escritura publica’. Adelantada ya una opinién negativa respecto de esta mencién conjunta
de las tres figuras, paso a continuacion a justificar tal critica.

I. En el sistema del Cddigo civil las capitulaciones matrimoniales se conciben
fundamentalmente’ como un negocio ordenador del régimen econdmico matrimonial. Sin
embargo, en los tradicionales Derechos forales, y en consonancia con un determinado
modelo de organizacion familiar®, otro ha sido el significado de los capitulos; y ello porque,
no contemplando sino secundariamente lo relativo al régimen econémico, el conjunto de las
estipulaciones tendia a regular el futuro, y la conservacidn, del patrimonio familiar,
configurando lo que se ha dado en llamar una «especie de carta o constitucion familiar»’.
Asi, contenido tipico de éstas capitulaciones —de ordinario las del descendiente elegido para
continuar en la casa y explotaciéon familiares— era, ademds de lo relativo a la dote y
donaciones propter nuptias, la designacion sucesoria a favor de uno de los contrayentes, el
otorgamiento reciproco entre éstos de un poder para ordenar la sucesion, y las reglas de la,
en palabras de LACRUZS, casi inevitable convivencia entre los padres y el hijo elegido y su
conyuge.

En este esquema familiar y patrimonial arraigaron los pactos relativos a la sucesién’,
porque se erigieron en un instrumento de conservacion del patrimonio familiar al satisfacer

2. A propésito del apartamiento, y aludiendo a las formas de deferir la sucesién, el art. 65 menciona
igualmente las capitulaciones matrimoniales, el pacto sucesorio y la escritura de donacion.

3. Ciertamente el actual art. 1325 permite, con cardcter general, que en las capitulaciones consten
«cualesquiera» disposiciones por razén del matrimonio. Y en esta linea, existian ya en el Codigo preceptos como
los arts. 826 y 831, reflejo de la sucesién paccionada y que preveian la plasmacion de la disposicidon en
capitulaciones matrimoniales —preceptos que cuando menos tedricamente devinieron mds operativos a partir del
momento en el que se permitid el otorgamiento de capitulaciones constante matrimonio—.

4. Con una estructura familiar estrechamente vinculada a la casa y siendo s6lo un descendiente el llamado a
continuar al frente de la misma. Vid. LACRUZ, en LACRUZ, SANCHO, LUNA, RIVERO y RAMS: «Elementos de
Derecho Civil», IV, Derecho de Familia, Barcelona 1990, pgs. 545 y ss. Sobre el real significado de «familia
troncal», véanse, a modo de comentario general, las interesantes observaciones de DELGADO ECHEVERRIA:
«Propiedad troncal y patrimonio familiar», en Jornadas internacionales sobre instituciones civiles vascas, Bilbao
1991, pgs. 48 y ss.

5. LACRuUZ, ob. cit., pg. 545.

6. Ob. cit., pg. 545.

7. Tratandose generalmente de pactos de institucion. Los acuerdos relativos a la sucesion —genéricamente,
pactos sucesorios— pueden ser muy diversos: pactos propiamente de institucion (bien mutuos, sélo a favor de uno
de los otorgantes o incluso a favor de un tercero); pactos de exclusion o renuncia o, incluso, relativos a la herencia
de un tercero. Rechazado en general el dltimo supuesto, muchos ordenamientos han recogido y recogen, con
mayor o menor intensidad, las otras variantes, que tienen como elemento comun el de ser un acuerdo ordenador
de la sucesion de uno de los otorgantes, si bien es evidente que en cada caso es muy distinta la virtualidad
ordenadora y reguladora. En un caso el acuerdo ird dirigido directamente al nombramiento de heredero o legatario
(de ordinario suele considerarse que solo tratindose de estos pactos de institucion estamos ante la denominada
sucesion contractual) y en otro a la exclusion en la sucesion.
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comprensibles aspiraciones e intereses: al instituyente le permite recabar la colaboracién
del instituido, generalmente para afrontar una explotacidn, teniendo éste la certeza de que
esa colaboracién no iba a ser en vano pues ya estaba designado sucesor®. No es de extrafiar
por ello que la institucién contractual, de un lado, se aceptara, con mayor o menor
extension, incluso en territorios fuertemente romanizados y que, de otro, casi siempre se
limitara a la familia y, al tener como habitual presupuesto el matrimonio —dado su caracter
de circunstancia desencadenante de un profundo cambio familiar—, se integrara en los
contratos matrimoniales’.

Como ha puesto de manifiesto MONASTERIO", en un exhaustivo e interesante
andlisis de escrituras otorgadas entre 1823 y 1833, también en Vizcaya la designacion
sucesoria se incluia en las capitulaciones como una parte fundamental de las mismas,
configurandose de este modo un pacto sucesorio. De ahi que pudiera decirse que en o por
capitulaciones matrimoniales cabia designar sucesor en bienes''. Idea que, recogida por los
Proyectos de Apéndice', se plasmé en la Compilacion de 1959" y continta presente en la
LDCFPV. Es ahora, sin embargo, cuando la misma, al expresarse en el contexto de los
articulos 27 y 74, resulta criticable.

Ello se debe a que acogiéndose ya, como categoria legal, la genérica y abstracta de
pacto sucesorio, es esta figura, y sélo ella la que deberia ser mencionada en el articulo 27,
junto al testamento y a la ley, como forma de designar sucesor en bienes. El hecho de que el
pacto se contenga o incluya en capitulaciones, y pueda incluso erigirse en uno de los
elementos centrales de las mismas, no altera la circunstancia de que la designacién
sucesoria tiene lugar en virtud de ese pacto y no por capitulaciones (art.27) o mediante
capitulaciones (art.74)". Por ello, en sede de disposiciones sucesorias, y en particular de las
relativas a los pactos sucesorios, la referencia a las capitulaciones matrimoniales deberia, en
todo caso, haberse realizado a propésito de la forma®.

Ademds de estas observaciones, que podrian calificarse de técnicas, cabe ademads
realizar aqui otro tipo de consideraciones. Si bien resulta dificil hacer un prondstico sobre la
aceptacion social del pacto sucesorio y los intereses a los que pueda dar satisfaccion, en la
LDCFPV esta figura cobra una amplia dimensién porque, en mi opinidn acertadamente, no
se vincula conceptualmente a la idea de matrimonio y de familia —aunque esas realidades
estén muy presentes en la regulacion—; asi, reconociéndose un mayor 4mbito a la autonomia
privada, se convierte plenamente en otra posible forma de ordenar la sucesién a través de la

8. LACrUZ, en LACRUZ y SANCHO: «Derecho de Sucesiones», 1, Barcelona 1971, pg. 731.

9. El favor matrimonii se suele aludir como un factor que impulsé el asentamiento y aceptacion de estas
figuras en zonas romanizadas (PuiG FERRIOL: «Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales» —dirigidos
por ALBALADEJO—, t. XXVII, vol. 2, Madrid 1978, pg. 102).

10. Ob. cit., pgs. 211 y ss. Las escrituras, quinientas una en total, son, en su mayor parte, capitulares pero
también las hay de donacion.

11. Como ya se ha dicho (vid. supra, not. 1) esta expresion ha estado ligada al patrimonio troncal hasta que la
Compilacién de 1959 la generaliza como sinénima de sucesor mortis causa. Por ello, para los bienes no troncales,
se utilizaban otros titulos sucesorios (vid. MONASTERIO, ob. cit., pgs. 311y ss.).

12. Art. 14 del Proyecto de 1900: «La institucion de heredero o sucesor en todos los bienes troncales o parte
de ellos podrd hacerse por testamento, manda, legado o donacion mortis causa.

También podrd hacerse el nombramiento de sucesor tronquero en escritura de dote o capitulaciones
matrimoniales o por donacion inter vivos (..)».

Art. 13 del Proyecto de 1928: «La institucion de heredero sucesor de todos los bienes troncales o parte de
ellos podrd hacerse por testamento o donacion mortis causa.

También podrd hacerse el nombramiento de sucesor tronquero en escritura de dote o capitulaciones
matrimoniales, o por donacion inter vivos (..)».

13. Articulo 11: «La designacion de sucesor en bienes sean o no troncales, deberd hacerse por testamento,
capitulaciones matrimoniales, escritura de dote y donacion».

14. O de que la sucesion se defiere por pacto sucesorio, y no, como sefiala el articulo 65, en capitulacién
matrimoniales, pacto sucesorio o escritura de donacion.

15. Lo que no era tampoco estrictamente necesario, porque, a este propdsito, hubiera sido suficiente una
genérica exigencia de escritura publica. Pero, y siempre en linea de elucubracion, dado que la LDCPV no regula
sistemdticamente las capitulaciones matrimoniales y por tanto sélo establece de modo disperso el posible
contenido de las mismas, la mencién a las capitulaciones —que han de constar en escritura publica, art. 93.1—,
como una especificacion de la referencia a la escritura piblica, hubiera dejado claro que el pacto podia constar
también en una escritura de capitulaciones.
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voluntad, posibilitando que se den cauce a todo tipo de intereses a los que les convenga la
vinculacién que el pacto implica —precisamente por ello hubiera sido interesante que, en la
linea de lo establecido en el art. 13, se hubiese abierto la posibilidad de utilizar este
mecanismo también a los vizcainos no aforados—. Sin duda, y en perspectiva tradicional, el
pacto sucesorio —sea con eficacia trasmisiva de presente o sin ella, vid. art. 74— es
susceptible de ser un buen instrumento para asegurar la continuacién de una explotacién
familiar, pero mds dudoso me parece que, de cara al futuro, vaya a existir una vinculacién
cuantitativamente significativa entre los pactos sucesorios y las capitulaciones
matrimoniales; y esto se sefiala tanto por lo que respecta a los casos en los que el objeto del
pacto sea la aludida explotacién familiar como, y con mucho mds razén, cuando estemos
hablando de otro tipo de bienes.

Las capitulaciones en las que se integre el pacto, podrdn tedricamente ser las del
instituyente o instituyentes o las del instituido. En el primer caso se trataria bien de
instituciones entre los propios otorgantes de las capitulaciones o a favor de terceros —por
ejemplo, los hijos y descendientes— y en el segundo supuesto, que ha sido el tradicional y
en el que generalmente se piensa, nos encontrariamos con que el instituyente concurre a las
capitulaciones para realizar una designacion sucesoria a favor de alguno de los otorgantes.
(Por qué conectar, sin embargo, la satisfaccion de los intereses que pueden subyacer en
cualquiera de estas situaciones, y a las que el pacto atiende, a las capitulaciones
matrimoniales?. No siendo tal conexién una exigencia formal del sistema de la LDCFPV, a
diferencia de lo que ocurre en el Derecho cataldn, y pudiéndose por tanto realizar pactos
sucesorios en escritura publica, la vinculacién entre pacto y capitulaciones en buena légica
unicamente —y no de forma necesaria— habra de producirse cuando la designacién venga
determinada por el hecho del matrimonio. En estos casos cabe quizas, sobre todo si trata de
la designacién en una explotacion familiar y hay eficacia traslativa de presente con pacto de
comunidad de vida o reserva de usufructo —me estoy ahora refiriendo por tanto a la
institucion a favor del que contrae matrimonio—, que se resuciten las tradicionales
capitulaciones forales entendidas como constitucién familiar; pero tampoco parece
improbable, y esto dependerad de la practica notarial, que ello se reconduzca sin mas a la
idea de pacto. Idea a la que parece todavia mds 16gico que se recurra en los demds
supuestos, que teéricamente pueden ser muchos. Y es que existiendo la posibilidad de
realizar un pacto sucesorio en escritura puiblica no es necesario recurrir a unas
«capitulaciones» con contenido predominante o exclusivamente sucesorio. Por eso resulta
hoy anacrénica la Exposicion de Motivos de nuestra ley cuando sefiala que «el caso mds
importante de sucesion pactada es..el que se establece en capitulos matrimoniales..».

Para terminar, y volviendo a las precisiones técnicas, puede resultar ilustrativo, y ser
un interesante elemento de contraste, el ya mencionado Derecho cataldn. En el mismo, y a
diferencia de lo que ocurre entre nosotros, los heredamientos contindian circunscritos
exclusivamente al 4mbito matrimonial, en el sentido de que el matrimonio, sea de los
instituyentes o sea de los instituidos, se erige en una suerte de presupuesto, y pueden
establecerse sélo en capitulaciones matrimoniales (art.67 del Cédigo de Sucesiones —CS-);
sin embargo, con cardcter de principio general se dice en el articulo 3 CS que la sucesion se
defiere por heredamiento, por testamento o por lo dispuesto en la ley.

II. De orden algo distinto es el fundamento de la critica ya vertida respecto a la
alusion a la escritura publica de donacidn, en el articulo 27, y a la donacidn, en el articulo
74, para designar sucesor en bienes o disponer la sucesién en bienes. Cierto es que he
seflalado que las capitulaciones y la donacién, en el sentido en el que son traidos a estos
preceptos de la ley, no son algo que merezca mencidn diferenciada respecto del pacto
sucesorio; pero ello, y adelanto una idea en la que se insistira con cierta reiteracion, se ha de
entender de diversa forma para cada una de las figuras. Asi mientras que las capitulaciones
son el negocio al que acompaiian o el negocio complejo en el que se integran —y en ambos
casos, y desde una perspectiva formal, es en la denominada escritura de capitulaciones
donde se manifiestan validamente las voluntades integrantes del pacto—, lo que ocurre con
las «donaciones» a las que se alude en la ley es que éstas son un pacto sucesorio; de ahi el
sentido del articulo 76, recogiendo una norma legal de interpretacién, reflejo de una
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tradicional relacién entre férmulas donacionales y sucesién paccionada: «La donacion
‘mortis causa’ de bienes singulares se considera pacto sucesorio y también lo serd la
donacion universal ‘inter vivos’, salvo estipulacion en contrario».

Si tales donaciones se estiman un pacto sucesorio y éste se recoge ya como categoria
general y abstracta, no procede la acogida especifica de la donacién como forma de
designar sucesor en bienes. La razén de la criticada mencion, también presente como luego
veremos en la Compilacién, probablemente radique en una toma en consideracion,
demasiado al pie de la letra, de determinados referentes histéricos; y, en concreto, de dos
extremos estrechamente relacionados entre si: la tradicional presencia de la donacién en los
acuerdos ordenadores y que los mismos se recogieran no sélo en escrituras de
capitulaciones sino también en «escrituras de donacion»'®. Asi parece apuntarlo, ademads, la
Exposicion de Motivos de la LDCFPV cuando, después de sefialar como el caso mas
importante de sucesion pactada el que se establece en capitulos matrimoniales, afiade
«.pero también es frecuente en escritura de donacion, y asi se recoge..(articulo 74)».
Obsérvese por cierto que se cita el articulo 74 —que habla de donacién—y no el 27 que es el
que se refiere especificamente a la escritura de donacién.

Las formulas donacionales, han sido una constante en la evolucion de la sucesion
paccionada, bien porque en muchos Derechos peninsulares la institucién sucesoria pactada
ha estado a menudo acompaiiada (si no enmascarada) por transmisiones —donaciones— de
presente'’, o bien porque, en general, en las donaciones para después de la muerte pueda
verse un légico precedente del pacto sucesorio como figura abstracta . A tales férmulas se
ha recurrido en el Derecho vizcaino tanto en los acuerdos recogidos en contratos
matrimoniales como en los plasmados en escrituras de donacion. Asi en los estudios de
MONASTERIO, se pone de manifiesto el recurso a la idea de la donacién inter vivos' para
lograr una eficacia de presente a favor del designado en el pacto sucesor tronquero, si bien
el régimen de la titularidad esta tan fuertemente modulada que ésta sélo devendra plena a la
muerte del disponente”. En manifestacion de esta autora, ese modelo —y por supuesto el que
establece la posibilidad de disponer sélo a titulo sucesorio, con eficacia, por tanto,
exclusivamente post mortem— representa una evolucién respecto de la donacién universal
inter vivos con carga de alimentos recogida en el Fuero Nuevo®, que no llevaba aparejada
la atribucién de un titulo sucesorio, si bien dada la limitacién y eventualidad de los efectos
que producia tal donacién en vida®, apuntaba hacia un cardcter sucesorio pues era a la
muerte del donante cuando la disposicién producia plenos efectos. En la época analizada,
sin embargo, todavia se encuentran algunas casos en los que se utiliza la donacién
universal, sin atribucion de titulo sucesorio, para disponer del patrimonio troncal®, si bien
en la mayoria de los casos esa «donacion universal» se cifie al patrimonio mueble*

16. En las que, como pone de manifiesto MONASTERIO (ob. cit., pg. 641) «.. se dispone de la herencia
mediante pacto con el elegido, presentando semejanza su instrumentalizacion con la otorgada en el contrato
matrimonial, tanto por los titulos de disposicion empleados como por las cldusulas que le acomparian»

17. En ellas a menudo se ha visto un intento de eludir la prohibicién de pactos sucesorios del Derecho romano
(para el Derecho cataldn y balear, LACRUZ en LACRUZ y SANCHO, ob. cit., pgs. 733 y 742). Este autor (loc. cit., pg.
731) senala, ademds, que «ni al amparo de la libertad de testar han existido —salvo casos aislados— contratos
puros de institucion de herederos o legado hasta época relativamente reciente, habiéndose inspirado igualmente
la prdctica de los territorios cuyo Derecho proclama aquella libertad en patrones romanizantes, merced a lo cual
las semejanzas entre las formas juridicas de las diversas regiones son notables».

18. «Hacen eleccion de subcesor Tronquero y donacion pura, mera, perfecta, intervivos e irrevocable por
causa honerosa de matrimonio.. de la expresada casa y caseria solar e Infanzona y todos sus pertenecidos...», en
ob. cit., pg. 322.

19. Tal modulacién se produce bien a través del establecimiento de una comunidad de vida o pacto de
asociacion entre instituyentes e instituidos (esta comunidad se establece también para otros casos distintos del de
nombramiento de sucesor tronquero y donacion inter vivos del patrimonio troncal, al respecto véase MONASTERIO,
ob. cit., pg. 397), bien a través de la reserva de usufructo (ibidem, pgs. 461 y ss.), pudiendo, ademas, coincidir las
dos figuras.

20.FN 17,8;20, 13y 17;23, 1 a 3.

21. Reversion para el caso de premoriencia, revocacién por incumplimiento de cargas, indisponibilidad de los
bienes, inenajenabilidad e inembargabilidad, ob. cit., pgs. 91 y pg. 643.

22. MONASTERIO, ob. cit., pgs. 261, 267 y 271; sobre la modulacién de los efectos de la donacidn, en vida del
donante, vid. pg. 270.

23. MONASTERIO, ob. cit., pgs. 261 y 272y ss.
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pudiendo tener eficacia de presente y/o post mortem. Por ultimo, con diversas formulas
pero recurriendo a la idea de donacién, con eficacia de presente y/o post mortem, se
realizan disposiciones a titulo particular de bienes muebles que, a menudo y en la linea que
se viene seflalando, apuntan un cariz «sucesorio»*.

Parece 16gico, pues, desde una perspectiva formal, que de no constar en escritura de
capitulaciones —lo que era la regla general—, estos «pactos», integrados por férmulas
donacionales o revestidos de las mismas, se documentaran o plasmaran en «escrituras de
donacion». Y, desde un punto de vista sustancial, resulta comprensible también que, a falta
de un concepto de pacto sucesorio, esa llamada donacién apareciera como negocio ordenador.

Asi en los Proyectos de Apéndice —art. 14 del de 1900 y 13 del de 1928*- se
hablaba de la posibilidad de nombrar sucesor en los bienes troncales por donacién mortis
causa o por donacion inter vivos y en el articulo 11 de la Compilacién® de la designacioén
de sucesor en bienes —sean o no troncales— por escritura de donacién. Ideas” que, ya
extemporaneamente, continiian evocandose, en su vertiente formal (art. 27 28) y sustancial
(art. 74) en la LDCFPV. Y es que las relaciones entre donacién y ordenacién de la sucesion
y la procedencia o no de sefialar la primera como forma de realizar la segunda, es algo que
en la actualidad habia de determinarse a la vista del sistema establecido por la propia ley y
no por incorporacién mimética de referencias y esquemas pretéritos; error, éste, en el que la
misma ley termina incurriendo.

En la regulacién actual, cuando se hace alusién a los pactos de institucién con
trasmisién actual de bienes (art. 74%), se elude toda referencia a la donacién —y recuérdese que
el origen de la figura a la que nos referimos estd en la préctica de realizar, junto con la
designacion sucesoria, una denominada donacidn inter vivos para lograr aquel efecto—. A
pesar de ello, quizds quiera verse la adquisicion de presente como consecuencia de una
donacién implicita en la regulacién legal y coligada —de suerte que la donacién se entienda
realizada en funcién del mismo— a un pacto sucesorio «propiamente dicho». Aunque podria,
mejor, pensarse en un pacto con un doble contenido y efecto: por un lado, la designacién
sucesoria que, como tal, sélo tendria virtualidad post mortem; y, por otro, una atribucién
patrimonial de presente —con efectos, por tanto, inter vivos—, sobre la que, sin embargo, planea
una clara perspectiva mortis causa. Y no me refiero sélo a las limitaciones derivadas del
articulo 77, sino al modo en el que sobre la adquisicién repercute el que finalmente se
produzca una sucesion mortis causa: si el designado premuere al instituyente —sin
descendencia en el caso del art. 83— revertiran a éste los bienes. De otro lado, la aludida
perspectiva mortis causa serd determinante a la hora de resolver una cuestién

24. Vid. MONASTERIO, pgs. 351 a 353 y, especialmente, 355 ss.

25. Vid. supra, not. 12.

26. Vid. supra, not. 13; véanse, también, los arts. 30, 38 y 39.

27. El recurso a la donacién inter vivos —con entrega de bienes de presente—, ha despertado no pocas
perplejidades en la doctrina, en el sentido de estimar que no se podia hablar de actos de ordenacién mortis causa.
Asi JADO («Derecho Civil de Vizcaya», 2.* ed., Bilbao 1923, pgs. 219 y ss. y 291 y ss.) criticaba, no
considerandolo acorde al Fuero, la posibilidad de nombramiento de sucesor a través de donacion inter vivos como
preveia el art. 14 del Proyecto de 1900 —rechazo que parece fundamentar en que la sucesion opera después de la
muerte y no puede darse en virtud de un acto que produce efectos adquisitivos inter vivos; de otro lado, al estimar
que el acto mortis causa es siempre revocable, sefialaba que la practica, que conocia, de unir donacién con
institucién sucesoria y apartamiento debia ser considerada como disposicién revocable—. Y, ya refiriéndose al art.
11 de la Compilacién, CELAYA («Comentarios..», 1978, cit., pgs. 129 y ss.) mantuvo que la donacién, incluso
con designacion de heredero, era un acto infer vivos que no cabia encuadrarse en los pactos sucesorios; si bien este
autor sefialaba igualmente que los genéricos términos del art.11 podrian dar cabida a un auténtico pacto sucesorio
—autenticidad que parece cifrar en la produccion de efectos post mortem—.

Sin embargo, el cardcter de acto de ordenacion mortis causa fue defendido por GARCIA RoYO («Foralidad
Civil de las Provincias Vascongadas», t. 11, Vitoria 1952, pg. 278), cifrdndolo en que los efectos del acto se
condicionaran a la pervivencia del causahabiente.

28. La mencion a la escritura en este precepto tiene la virtualidad de dejar fuera de duda que, para la
consideracion de determinadas «donaciones» como pacto sucesorio, se requiere su plasmacion en escritura
publica, y ello con independencia del cardcter, mueble o inmueble, de los bienes.

29. «..Los ortorgantes podrdn, asimismo, ordenar la trasmision actual de todos los bienes presentes, o parte
de ellos, o bien diferirla al momento de la muerte».
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inexplicablemente obviada en la ley: los derechos de eventuales acreedores®. Y no se olvide,
en fin, que la transmisidon de presente en el marco de este acuerdo persigue lograr una
virtualidad patrimonial no totalmente asegurada como efecto de la designacién sucesoria®.

Ahora bien, tanto se piense en clave de pacto con doble efecto o de donacién
coligada con pacto sucesorio, el adquirente de presente no es un sucesor en vida porque el
fenémeno sucesorio se produce por el hecho de la muerte y después de la muerte™. Por
eso, aunque se hablara de una eventual donacién, la misma nunca seria una forma de
designar sucesor en bienes.

Se hace evidente, por tanto, que la actual persistencia en nuestra ley de la relacion
entre donacion y pacto no se debe a la figura a la que acabamos de referirnos, sino a
que, como establece el articulo 76, determinados negocios, aiin denominandose
donaciones -y realizandose, por tanto, las declaraciones de voluntad en «escrifura de
donacion»— se estiman pactos sucesorios. Asi ocurrird cuando se realice una donacién
universal, de bienes presentes y futuros, y no haya estipulacién en contrario, o cuando la
donacién de bienes singulares sea mortis causa. La consideracién de la donacién universal
como pacto sucesorio —en realidad, y tal y como acabamos de ver, no sélo entrafia una
designacién sucesoria— determina que aunque no se verifique expresamente tal designacion,
el «donatario» queda instituido como un sucesor universal mortis causa; e implica también
que la titularidad derivada de la transmision actual de los bienes existentes en ese momento*
en el patrimonio del «donante» —se habla de donacién infer vivos*—, viene sujeta al régimen
del articulo 77 y podra decaer en caso de revocacion (art. 79) o de resolucién (art. 80) de la
designacién. En cuanto a la donacién mortis causa de bienes singulares, su caracterizacion
como pacto le coloca, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos®”, en un plano
netamente sucesorio, entre cuyas consecuencias cabe remarcar aqui la de la irrevocabilidad
(o, mejor dicho*, la revocabilidad propia del pacto sucesorio)”.

30. Acreedores bien del designado o bien del instituyente. Este tema que, enunciado con tanta generalidad, se
puede plantear tanto en vida del instituyente como tras su muerte, puede presentar una rica causuistica que aqui no
procede abordar; pero sirva un botén de muestra: ;jcaso de acogerse el designado al beneficio de inventario, los
bienes donados se consideran, a efectos de la figura, como bienes de la herencia?. La respuesta afirmativa parece
imponerse —en el mismo sentido, para los ordenamientos cumulativo y mixto, el art. 86 CS—.

31. Segtin el art. 78.2, si no se ha previsto la transmision de presente, el instituyente puede disponer de los
bienes a titulo oneroso.

32. Deben evitarse, por tanto, expresiones como «heredero en vida» o «heredero de presente» que, si bien
pueden resultar grificas y responder a intuiciones populares, no dejan de ser dificilmente defendibles en lo juridico. Y
ello aunque, como ya se ha visto, sobre la adquisicién de presente planee una clara perspectiva mortis causa 'y sea una
labor pendiente el perfilar como se imbrican los efectos de la adquisicion de presente y la sucesion.

33. Respecto de los que el «donante» adquiera con posterioridad, la consideracion como pacto sucesorio aconseja
la aplicacion del mismo criterio que operaria en el caso de un pacto de institucion con transmision actual de todos los
bienes presentes; criterio que, en buena 16gica, ha de ser el de limitar la transmision en vida a los bienes existentes en
ese momento (en este sentido es mucho mas explicito, para los heredamientos cumulativos, el art. 84 CS).

34. Sin este inciso, no habitual en preceptos similares de otros ordenamientos (vid. infra, not. 39), podria
haberse mantenido igualmente la trasmision actual de los bienes existentes al momento de la donacién. Sin
embargo para el Derecho aragonés, y a propésito del art. 101 de la Compilacion —que se refiere a la donacién
universal de bienes, habidos y por haber—, propugna LACRUZ (en LACRUZ Y SANCHO: Elementos de Derecho Civil:
Derecho de Sucesiones, V, Barcelona 1988, pag. 412) la no transmision actual (parece que en un intento de perfilar
la figura del pacto sucesorio con efecto exclusivamente post mortem, pues en la regulacion de tales pactos no se
sefiala tampoco la posibilidad de una transmision actual).

Por cierto, que cabe preguntarse por la consideracién, a la luz de nuestra ley, de una posible donacién
universal mortis causa, o, si se quiere, de una donacién universal con efectos exclusivamente post mortem.
Aunque a prop6sito de las donaciones universales se incida expresamente, y por ello s6lo, en la inter vivos, esto se
hace evidentemente para remarcar el caracter sucesorio de una «donacién» en la que hay trasmision de presente y
no para excluir del tratamiento —pues no hay ninguna razén para ello sino todo lo contrario— de pacto sucesorio a
la mortis causa. Otra cosa serd decidir si se produce o no transmision de bienes de presente caso de que se realice
una donacién universal y no se califique de inter vivos o mortis causa o no se realicen ulteriores precisiones que
clarifiquen la cuestion. Ciertamente he mantenido que no habria sido necesario incluir el inciso inter vivos para
defender la transmision de presente, lo que hubiera implicado que el efecto exclusivamente post mortem debiera
haberse explicitado—; pero dudo que esta tltima idea se pueda ahora mantener tan rotundamente.

35. Por ejemplo, el Derecho cataldn (arts. 392 ss.) o el navarro (leyes 165 ss.)

36. Para el Derecho aragonés, esta idea en MERINO HERNANDEZ: «Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales» —dirigidos por ALBALADEJO—, t. XXXIV, vol. 1, Madrid 1987, pgs. 189y 190.

37. Otra cuestion serd determinar cudndo estamos ante una donacién mortis causa: ;serd suficiente para
entenderlo asi que la atribucién patrimonial se verifique post mortem?; sobre este tema, y para el art. 101 de la
Compilacién de Aragén —precepto que muy probablemente se ha tenido presente por los redactores del art. 76
LDCFPV-, vid. MERINO HERNANDEZ, ob. cit., pgs. 186 ss.
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Pero, en todo caso, y estemos hablando de la donacién universal o de una donacién
de bienes singulares mortis causa, el hecho es que si son o entrafian un pacto sucesorio, y
esta categoria se ha recogido legalmente, no procede ya, como se ha venido insistiendo,
referirse especificamente a la donacién o a la escritura de donacidon yuxtaponiéndolas a
pacto sucesorio. Asi, en otros Derecho autonémicos, a pesar de existir, en lo que afecta a
las donaciones universales®™, normas de interpretacién con efecto y trascendencia similares
a la del articulo 76%, cuando se enumeran las formas de deferir la herencia, junto al
testamento y a la ley s6lo se alude al pacto®.

ll. EL ARTICULO 27 Y LA DESIGNACION DE SUCESOR EN BIENES POR
COMISARIO

El llamado testamento por comisario, una de las instituciones mds caracteristicas del
Derecho vizcaino, supone que el causante puede encomendar a una o varias personas
—comisarios en la diccién legal— «la designacion de sucesor, la distribucion de los bienes y
cuantas facultades le correspondan en orden a la transmision sucesoria de los mismos»
(art. 32). Esta figura determina que la herencia se defiera de una forma compleja, a través
de dos voluntades —la del causante y la del comisario por €l designado—*, y si aqui se
aborda su relacién con el articulo 27 es al efecto de reflexionar sobre si tal precepto es
también aplicable a la ordenacion realizada por el comisario.

La doctrina viene a dar una respuesta afirmativa por cuanto el inciso del articulo 46
estableciendo que «el comisario podrd ejercitar el poder testatorio por actos “inter vivos”
o “mortis causa’» se interpreta*’ en el sentido de que el ejercicio del poder ordenador cabra
hacerse en testamento, pacto sucesorio, capitulaciones matrimoniales o donacién. Creo, sin
embargo, que es conveniente reflexionar con mds detenimiento sobre el significado,
consecuencias y, en definitiva, procedencia de esta remision.

Cuando en el articulo 46 se habla de actos mortis causa quiere aludirse, parece®, al
testamento y al pacto sucesorio. Extremos importantes a precisar, a los que luego se hara
una somera alusiéon y que estdn estrechamente relacionados entre si, son el momento de
produccién de efectos de la ordenacion, su revocabilidad o no y, en definitiva, la que se
puede llamar «configuracion negocial» de la intervencion del comisario; pero, en cualquier
caso, respecto a esos actos mortis causa no se perfila como inconveniente la remision al
articulo 27. Ahora bien, ;sirve el articulo 27 para dar contenido a la referencia que el
articulo 46 realiza a los actos infer vivos?. Téngase en cuenta que el comisario ordena la
sucesion mortis causa del causante, de modo que los designados serdn herederos o
legatarios de éste y que, en este contexto, hablar de actos inter vivos sélo tiene sentido por

38. La consideracion como pacto sucesorio de la donacién mortis causa de bienes singulares se produce sélo
enel art. 101 Comp.A. —en la regulacion catalana y navarra no constituyen actos de ordenacién mortis causa—.

39. Arts. 101 Comp.A, 73,3 Comp.B —aplicable en Ibiza y Formentera— y 72,2 CS, ley 150 FN. No cabe
incluir aqui, sin embargo, el art. § Comp.B —aplicable en Mallorca—, porque en el mismo no se contiene una norma
de interpretacion, sino que se realiza una suerte de definicion o descripcién de un pacto sucesorio de institucién
que allf se denomina donacién universal.

40. Arts. 89 Comp.A, 69 Comp.B —para Ibiza y Formentera—y 3 CS.

Comentario aparte requiere el caso navarro, por cuanto la ley 149,2 FN, contemplando conjuntamente todas
las formas de ordenar disposiciones a titulo lucrativo, alude a la donacién inter vivos y mortis causa, al pacto
sucesorio, al testamento y demds actos de disposicion reconocidos en esa Compilacion. Parece defendible, sin
embargo, mantener que tales donaciones son aludidas en cuanto se trate de actos no constitutivos de pactos
sucesorios y de disposicion, por tanto, estrictamente inter vivos —y es que la regulacion de las donaciones mortis
causa que no sean universales (leyes 165 ss.) parecen alejar a €stas del ambito sucesorio—.

41. Vid. ASUA: «La designacion de sucesor a través de tercero», Madrid 1992, pg. 130.

42. CELAYA: «Derecho...», cit., pg. 134 y «Comentarios..», 1997, ob. cit., pg. 195; Gimeno GOMEZ-LAFUENTE:
«Especialidades testamentarias: el poder testatorio» en El Derecho Foral vasco tras la reforma de 1992, Bilbao
1994, pg. 151.

43. En el art. 20 de la Compilacién se decia que el comisario podia ejercitar el poder por actos inter vivos o
por testamento; de modo que la sustitucién de «testamento» por «actos mortis causa» vendria motivada por la
inclusion del pacto sucesorio.
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contraposicién a los tipicos actos mortis causa, testamento y pacto sucesorio: actos inter
vivos seran, por tanto, los actos de ordenacién que no se puedan caracterizar como
testamento o pacto sucesorio.

En clave de integracion del articulo 46 a través del 27 se ha tendido a identificar
actos inter vivos con donacién o, incluso, con capitulaciones matrimoniales. Por lo que
respecta a la consideracion de las capitulaciones como posible acto de ordenacién por parte
del comisario, no cabe sino insistir en que, al margen de las relaciones entre los articulos 27
y 46, los capitulos no son para el comisario, como no lo eran para el causante, una forma de
designar sucesor sino el negocio en el que se puede integrar o al que puede acompaiiar el
acto de ordenacidn; y ello con independencia de la caracterizacién del acto del comisario
como mortis causa o inter vivos a efectos del articulo 46. Mdas convincente podria parecer,
en principio, la identificacién entre actos inter vivos y donacidn, y cierto es que la practica
ha conducido a que los comisarios cuando no disponian en testamento —recuérdese que
hasta la entrada en vigor de la LDCFPV no podian hacerlo a través de pacto sucesorio—, lo
hicieran a través de la figura de la donacién. Pero una cosa es que el comisario recurra a
esta figura —que, por lo que se vera, no parece apropiada para canalizar su acto de
ordenaciéon— y otra que ello sea imperativo del articulo 27 —o, si se quiere, del juego
conjunto de los articulos 46 y 27—.

En el epigrafe precedente se ha mantenido que la donacién se menciona en el
articulo 27 en cuanto pacto sucesorio y referida, por tanto, inicamente a la donacién
universal y a la donacién mortis causa de bienes singulares (art. 76); inteligencia que viene
a ajustarse solo a la ordenacidn realizada por el propio causante. Considerar, sin embargo,
que el articulo 46 se integra a través del 27 y que acto inter vivos equivale, por imperativo
de aquél, a donacién, supone atribuir a esta figura distintos matices o incluso una suerte de
doble significado en funcién de si se lee el articulo 27 en clave personalista —el propio
causante ordena la sucesién— o desde la perspectiva de la ordenacién por parte del
comisario. Pero nada hay, creo, que apunte a que éste sea el criterio legal; antes al
contrario, la contemplacién de los intereses cuya satisfaccion se persigue hace aconsejable
descartar los resultados a los que la aplicacién del articulo 27 conduciria y ello porque no
resulta adecuado canalizar la ordenacion por el comisario a través de un acto bilateral como
la donacién.

En general, en la ordenacién sucesoria la bilateralidad encuentra su sentido en la
vinculacién de la voluntad del ordenante, pero si la ordenacion del comisario produce
efectos desde ya ( esta circunstancia no se expresa directamente, sino a través de la idea de
irrevocabilidad, art. 47*; irrevocabilidad que, en actos de ordenacién unilaterales, sélo
encuentra su sentido en esa produccién inmediata de efectos) tal sentido decae. Por eso,
cuando el comisario vaya a ejercitar su poder a través de lo que en el articulo 46 se llaman
actos inter vivos (por exclusion, actos que no se configuren como testamento o pacto
sucesorio) mds razonable parece articular la disposicion a través de un acto unilateral, en el
que no sea, por tanto, necesaria la aceptacion del designado como requisito de validez —tal
aceptacion determinaria sélo la adquisicién de la condicién de heredero si ese fuera el titulo
atribuido—. De hecho, en la doctrina vizcaina, ain ddndose por buena la remisién del
articulo 27 al 46, se ha planteado, a mi juicio no muy congruentemente, «si el hecho de
utilizar el poder en una u otra forma hard participar el acto de la naturaleza elegida»*; 1o
que en concreto, y a nuestros efectos, ha significado interrogarse sobre si la «donacion»
debe ser aceptada, trayéndose al respecto a colacion una resolucién de la Direccién General

44. Lo mismo ocurre en otros Derechos autonémicos, aunque en ellos, con un buen criterio que se defendera
aqui, la irrevocabilidad se descarta respecto del testamento, vid. infra., nots. 47 y 48.

45. La expresion literal es de GIMENEZ GOMEZ-LAFUENTE (ob. cit., pg. 151) y se recurre al ella porque es la
que mejor se acomoda al texto; sin embargo la idea corresponde a CELAYA («Derecho...», ob. cit., pg. 135), que ya
la venia expresando en anteriores ediciones de esa obra teniendo entonces como referencia la Compilacion.
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de los Registros, de 1 de julio de 1920, en la que se mantuvo la naturaleza unilateral del
acto del comisario®.

La idea de que, si la ordenacién va a producir efectos inmediatos, lo adecuado es
canalizarla a través de un acto unilateral es la aceptada por otros ordenamientos en los
que se recogen figuras de fiducia sucesoria similares al testamento por comisario”. De
este modo, se arbitra la posibilidad de que el fiduciario realice su eleccién en escritura
publica** —queriéndose aludir en realidad a una declaracién unilateral realizada en
escritura publica—, y so6lo cuando la ordenacion vaya a desplegar efectos a la muerte
del comisario tendrd sentido el recurso a un acto mortis causa. Acto mortis causa que, en
casi todos los casos, es Unicamente el testamento —acto unilateral- y que sélo en el
Cdédigo de Sucesiones cataldn podra ser el pacto sucesorio —heredamiento—; recurso que,
aunque sea una posibilidad desdefiada en otros Derechos, tiene sentido en la medida que
asi se vincula la voluntad del fiduciario o comisario. Y es que, insistiendo en lo ya dicho,
la virtualidad de la bilateralidad es la vinculacién y ésta sé6lo tiene interés si el despliege
de efectos se difiere.

Cierto es, sin embargo, que por lo que respecta a esos actos mortis causa del
comisario, y en concreto al testamento, en el Derecho vizcaino el planteamiento ha sido, y
es, diverso al que se acaba de realizar; y ello porque se ha venido entendiendo que el
comisario otorga el testamento del causante” y que, por tanto, en principio tal testamento
produce efectos desde ya. Esta concepcién da sentido a una serie de datos, implicitos o
explicitos, que se extraen de la ley: el hecho de que, si el comisario no es el conyuge, en el
testamento que otorgue en ejercicio del poder sélo pueda disponer de los bienes del
causante™; el que siendo comisario el cényuge, y pudiendo en tal caso disponer, a favor de
hijos y descendientes comunes, en el mismo testamento® también de sus bienes, para que la
disposicién realizada respecto de los bienes del causante sea revocable ello ha de ser
seflalado expresamente (art. 46, 2); y, en definitiva, el que las disposiciones otorgadas por
el comisario sean, con la excepcién ya sefialada, irrevocables (art. 47). Datos que,
respondiendo a la idea de la representacion post mortem, ponen de manifiesto que el punto
de partida o principio basico es que el testamento realizado por el comisario produzca
efectos desde ya, razén por la que el acto de disposicion es irrevocable. Sélo en atencién a
concretos intereses familiares y patrimoniales, que pasan por que el comisario sea el

46. Se trataba de un caso en el que comparecié un hijo de diez afos, aceptando la donacién realizada por su
madre, comisaria, en ejercicio del poder. Y, al ponerse en cuestion la falta de capacidad del menor para contratar,
la Direccion General de los Registros entendié que «..por ser de cardcter unilateral el acto en cuya virtud el
comisario manifiesta la voluntad delegada del causante, no se rige por las reglas particulares de los contratos ni
requiere la conformidad de la otra parte contratante, bastdndole el natural complemento de la aceptacion de la
herencia..».

47. El fiduciario-comisario del Derecho navarro (leyes 281-288 FN); la fiducia sucesoria aragonesa (arts. 110-
118 Comp.A); la institucién de heredero por fiduciario, arts. 148 y 149 CS); el cényuge distribuidor de Ibiza y
Formentera (art. 71 Comp.B); y el heredero distribuidor de Mallorca y Menorca (arts. 18-24 Comp.B). En el art.
140 LDCFV y respecto del usufructo poderoso ayalés se habla igualmente de disponer inter vivos o mortis causa.

48. La ordenacién ha de realizarse, en Derecho navarro, en testamento o escritura publica (ley 286 FN); en el
aragonés, en testamento o escritura publica (art. 111 Comp.A); en Cataluiia, en testamento, heredamiento o
escritura publica —art. 148 del Cddigo de Sucesiones—(y sélo en escritura publica en el caso del art. 149); en el
balear, para Ibiza y Formentera, en testamento o escritura publica (art. 71) y, para Mallorca y Menorca, por actos
entre vivos —formalizados en escritura piblica— o de ultima voluntad (art. 19 Comp.B; lo que, para el antiguo art.
17, era interpretado por VERGER GARAU — «Comentarios..», dirigidos por ALBALADEJO, t. XXXI, vol. 1, Madrid
1980, pg. 432— como alusivo a testamento o codicilo).

No esta sentada expresamente en ninguno de estos Derechos, como tampoco en el vizcaino, la produccién
inmediata de efectos; pero ella es el tGnico presupuesto 16gico de la irrevocabilidad de las ordenaciones realizadas
en escritura publica (ley 286 FN; art. 111, 2 Comp.A; art. 148, 1,2.* CS; y arts. 71, 2 'y 19 Comp. B).

Por cierto, que, ademds de en el ya mencionado art. 19 Comp. B, también en los arts. 111, 2 Comp.A 'y 71, 2
Com. B se habla de la ordenacién a través de actos inter vivos.

49. CELAYA, «Derecho...», cit., pg. 132 y «Comentarios...», 1997, pg. 162, lo define como «..el otorgado por
una persona (comisario) a nombre de otra ya fallecida, en virtus del poder que ésta le confirio».

50. Esta idea se recogia expresamente en el art. 20 de la Compilacién, habldndose de testamento otorgado al
solo efecto de ejercitar el poder y exceptuando de esa exigencia el caso del conyuge comisario. Ahora ciertamente
no se dice que no cabe ordenarse en un testamento dos sucesiones (la del causante y la del comisario), pero,
cuando en el art. 46 se sefiala que el conyuge podra hacer uso en su propio testamento del poder testatorio, da toda
la impresion de estar expresandose una regla particular aplicable sélo a ese caso.
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conyuge —disponiendo a favor de hijos y descendientes comunes— y, l6gicamente, por que
el poder le sea conferido por plazo indefinido o por los afios que viviere (art. 44, 1), podra
expresamente alterarse este esquema dando a la disposicion cardcter revocable”, y es que
uno de los fundamentos de la revocabilidad es la produccidn de efectos después de la
muerte (en este caso del comisario).

Este esquema legal sobre el testamento otorgado por el comisario, en mi opinién
merecedor de un juicio muy critico™, no parece, sin embargo, obsticulo a la virtualidad de
las consideraciones ya realizadas respecto de los «actos infer vivos» y que tienen como eje
central la idea de que carece de sentido configurar un acto de ordenacién por parte del
comisario de una sucesion mortis causa ajena a través de un negocio bilateral. Podr4 tal vez
aducirse que es poco comprensible que se mantengan dos formas de ejercicio del poder, el
testamento y un llamado por la ley «acto inter vivos», que se configuran como actos
unilaterales y van a producir efectos desde ya. Cierto es que no resulta muy coherente™,
pero no es razonable establecer la exigencia de un acto bilateral s6lamente para perfilar una
diferencia sustancial entre los dos tipos de actos y salvar asi una «incoherencia» que
procede del mantenimiento, respecto del testamento, de una concepcidn que debiera estar
ya superada.

Como resumen, en fin, de las consideraciones que se han ido realizando, cabe
sefialar que parece mads propio entender que el articulo 27 se refiere dnicamente a la
ordenacion realizada por el causante y que no existe razén legal para considerar que a
través de la referencia del articulo 47 a actos inter vivos se perfile la exigencia de un acto de
ordenacion bilateral; antes al contrario, la propia funcién del comisario —la ordenacién de la
sucesion mortis causa de otra persona ya muerta— determina que, siendo tal ordenacién
irrevocable y produciendo efectos inmediatos, se canalice a través de un acto unilateral —ha
de insistirse, ademds, en que a la unilateralidad del acto no es 6ébice la necesidad de
aceptacion del heredero, y que al igual que ocurre con el testamento no seria sino un
presupuesto de adquisicién del derecho—.

Por cierto, que cabria preguntarse, para terminar, por el sentido del recurso por parte
del comisario a la figura de otro acto bilateral como es el pacto sucesorio. Y esta cuestién
se plantea no porque sea relevante a la hora de pronunciarse respecto de la relaciéon entre
los articulos 27 y 46, sino porque surge como interrogante 16gico ante la idea,
reiteradamente defendida aqui, de la improcedencia de canalizar la ordenacion del
comisario, que va a producir efectos inmediatos, mediante un acto bilateral.

Si se mantiene, en relacién al pacto sucesorio otorgado por el comisario, la misma
filosofia que respecto del testamento —basada en la idea de representacion post mortem y

51.Vid. infra, not. 55.

52. Si no lo hace, la disposicion produciria efectos inmediatos respecto del patrimonio del causante (bajo la
Compilacion esta idea era mantenida por CELAYA: «El testamento por comisario», ADC 1972, pg. 764. El otorgar,
por tanto, el caricter de revocable a la disposicion, significa diferir los efectos de la ordenacion a la muerte del
comisario, posibilitdndose, asi, la ordenacion mortis causa conjunta de los dos patrimonios.

53. Que parte de rechazar, por considerarlo incompatible con la actual evolucion de las ideas juridicas, que el
comisario teste en nombre de quien ya no existe o de que un muerto actie a través de una suerte de representante.
Ello no supone poner en tela de juicio la esencia de la institucion, la posibilidad de encomendar por parte del
causante a otra persona que tras su muerte ordene su sucesion, sino de canalizar juridicamente esta pretension a
través de un esquema solido. Y creo que ello habria de pasar por descartar la idea de la representacion post mortem
y entender que el comisario actia en nombre propio disponiendo de un patrimonio ajeno, de modo que, como
ocurre en otros ordenamientos, si dispone en testamento el mismo deberia producir efectos a su muerte y ser, por
tanto, revocable —lo que tnicamente podra ocurrir si el plazo para el ejercicio del poder es indefinido—, vid. ASUA,
ob. cit., pgs. 51y ss.

54.Y no parece, ademds, consistente el intento de hallar un criterio diferenciador en la envergadura, volumen
o extension de la ordenacién; de modo que haya de recurrirse al «acto inter vivos» cuando la ordenacion afecte a
bienes concretos y al testamento cuando se trate de todo el caudal relicto o de lo que reste. El art. 45 sélo sefiala
que el comisario «podrd usar el poder en una o varios actos u otorgamientos», y si bien es cierto que puede
parecer extrafio que cuando el comisario ordena la sucesién paulatinamente recurra sistemdticamente a la figura
testamentaria, ello no estd prohibido por la ley. Amén de que nada impida tampoco la ordenacién a través de un
unico «acto inter vivos».
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produccién inmediata de efectos, también de los actos mortis causa®— no se acierta a
adivinar el interés aqui de esta figura. Porque la misma sélo cobra sentido si, como ocurre
en el ya mencionado caso cataldn, los efectos de la ordenacidn realizada en heredamiento se
difieren a la muerte del fiduciario, resultando asi de utilidad la vinculacidn derivada del
pacto.

55. Aunque la posibilidad de ordenar conjuntamente la sucesiones de causante y comisario-conyuge, asi como
la de diferir a la muerte de éste los efectos de la ordenacion de la sucesion de aquél, sdlo resulta prevista
expresamente en el art. 46,2 para el testamento, 16gico parece extenderla también al contrato sucesorio. Pero en tal
caso es evidente que, para descartar la produccién inmediata de efectos, no podré recurrirse a la férmula del art.
46, 2 de otorgar carécter revocable a la disposicion, porque el pacto sucesorio es irrevocable; habra, por tanto, que
aludirse directamente a esa no produccion de efectos.
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