PACTOS SUCESORIOS Y
SUCESION INTESTADA

Dnia. Itziar Monasterio Azpiri, Profesora de la Universidad de Deusto.

1. INTRODUCCION

Como recordaran, una de las novedades que introdujo la
Ley vigente, 3/1992, de 1 de julio, Libro I de Bizkaia, fue la regula-
cién de los pactos sucesorios como instrumento de delacién suce-
soria adicional al testamentario y al legal; asimismo, bajo la forma
de donacién y al cobijo de una amplisima libertad de testar, figuran
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en el Libro Il de Alava, en el Fuero de Avala, y en términos seme-
jantes en Gipuzkoa, libro I, territorio en el que la institucién se cine
a la transmisién indivisa del caserio guipuzcoano, trasladando a
este libro Il el contenido de la Ley 3/1999, de 16 de noviembre
aprobada por el Parlamento vasco para Gipuzkoa.

La incorporacién de los pactos sucesorios al sistema civil no
respondié a una politica legislativa innovadora, asumida por el
Parlamento vasco, sino a la institucionalizacién de un modo de dis-
posicién de la herencia que tuvo gran arraigo en el pasado en todo
el Pais Vasco.

2. DERECHO HISTORICO

Sucede que en el pasado era frecuente que los padres dis-
pusieran del patrimonio familiar sin esperar a la muerte, siendo
muchas las familias en las que de generacién en generacién se res-
petaba la tradicién de la disposicién en vida de la herencia.

Tenia lugar con motivo de la celebracién del matrimonio del
hijo méas idéneo para su explotacién, a quien se le designaba suce-
sor o donatario junto a la imposicién de una serie de cargas y reser-
vas a las que se obligaba. La aceptacién por parte del elegido suce-
sor determinaba la perfeccion del pacto sucesorio, quedando reco-
gido en la escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada al
efecto.

El pacto sucesorio entre padres e hijos se formalizaba nota-
rialmente en el marco de un negocio patrimonial-familiar mas
amplio, cuyo contenido recojo brevemente.

Acudian al escribano los padres de cada uno de los contra-
yentes acompanados de éstos, a fin de que el fedatario publico
recogiera la disposicién de bienes de padres a hijos, previamente
consensuada entre ambas familias. Los padres del novio —con més
frecuencia que los de la novia— disponian del patrimonio familiar
productivo a favor de su hijo mediante pacto sucesorio, pacto que
quedaba sellado con la aceptacién del sucesor.
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Por otra parte, los padres de quien contraia matrimonio con
un sucesor —la novia en muchos casos, aunque en algunos, tam-
bién figura el novio— disponian a favor de su hija/o una cantidad de
dinero metdlico a titulo de dote, cantidad que era entregada a los
padres instituyentes, es decir, a sus consuegros, asignando a esta
dote una finalidad concreta. Con frecuencia el destino de esta dote
entrante en la familia era la dotacién de los restantes hijos, el pago
de las deudas del instituyente o el levantamiento de los censos que
gravaban el patrimonio familiar dispuesto. Todos los que interveni-
an en el contrato matrimonial suscribian el pacto de reversién de
bienes y de la dote en previsién de que el matrimonio que se iba a
celebrar se disolviera sin descendencia.

En la mayoria de los casos se trataba de un patrimonio pro-
ductivo, siendo habitual la transmisién de la casa y caseria, y la acti-
vidad agricola en ellas desarrollada. Dato previsible al tratarse de
una documentacién notarial perteneciente a los siglos XVII-XIX.
Sin embargo los contratos matrimoniales extraidos de diferentes
Archivos Histéricos Notariales de Pais Vasco nos ha permitido cons-
tatar que se disponian de otros patrimonios dindmicos; tratdndose
en unos casos del patrimonio industrial propio de los siglos de refe-
rencia (la industria molinera, la ferreria, la fabricacién de sartenes);
v en otros del patrimonio forestal, el patrimonio maritimo (la cha-
lupa del pescador en un contrato matrimonial perteneciente a
Fuenterrabia), e incluso el patrimonio financiero de la época (par-
ticipaciones en astilleros, fondos emitidos por la Diputacién Foral
para el trazado de carreteras, etc.).

Las capitulaciones o contratos matrimoniales examinadas
contienen en muchas ocasiones un pacto de institucién sucesoria,
sin embargo, en otros junto a este pacto se recoge el pacto de
renuncia a la herencia, concertado entre los padres y aquellos hijos
que no habian resultado elegidos para sucederle en la Casa. Del
mismo modo, existen documentos en los que se solapa un tercer
pacto sucesorio que recoge la transmisién al elegido sucesor de los
derechos legitimarios, que pudieren corresponderles (a los herma-
nos) en la herencia de los padres. Los renunciantes recibian en el
acto una cantidad de dinero dandose con ella por contentos y bien
pagados de sus legitimas.
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Estas dos ultimas modalidades de pactos de renuncia se
encuentran con mas facilidad en la documentacién notarial de
Gipuzkoa, territorio donde formalmente regia el derecho castellano,
pero donde de facto, al amparo de la costumbre foral, se transmi-
tia el patrimonio familiar a favor de uno de los hijos. No cabe duda
que trataban de fortalecer y asegurar la designacién a favor de un
sucesor Unico mediante pactos sucesorios de renuncia en cadena.

En los tres territorios el pacto sucesorio histérico constituia
un medio eficaz para el mantenimiento indiviso y conservacién del
patrimonio familiar, puesto que aseguraba la incorporacién de un
colaborador a su explotacién. Entonces como ahora, el asegurar la
situacién futura de este colaborador sin que el instituyente se des-
prenda totalmente de los bienes, puede ser beneficioso en todo tipo
de patrimonios productivos, sea agricola, industrial, financiero o de
servicios, por la semejanza de todos ellos en intereses y necesidades.

De un anélisis contextualizado de los Fueros escritos y de la
aplicacién notarial de la costumbre local se deduce, que tratando-
se de patrimonios productivos, los otorgantes del pacto no sélo
aspiraban a mantenerlos indivisos sino también a optimizar su
explotaciéon. Con este propésito y al amparo de los Fueros se ele-
gia entre los hijos/hijas al més dotado —no existian derechos de
masculinidad ni de primogenitura— a quien le designaban sucesor,
apartando a los demas. De este modo, propiciaban en vida, el rele-
vo generacional y con ello la renovacion de fuerzas y conocimien-
tos, sin que por ello quedaran los padres desligados del trabajo y
rendimientos al servicio del patrimonio familiar.

En todos los casos y con independencia de las cargas y reser-
vas que imponian al sucesor, entendemos que los padres, en lo que
concierne a la explotacién del patrimonio en mayor o menor medi-
da pasaban a un puesto de retaguardia, v desde este lugar y con su
experiencia instruian al hijo sucesor en el desemperio del cargo.

De la lectura de los documentos se desprende ademaés que
los padres al disponer en vida de la herencia, también trataban de
atender sus necesidades personales. En unos casos, la necesidad de
incorporar a un colaborador en la explotacién del patrimonio fami-
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liar, en otros, el asegurar unos ingresos periédicos o bien el garan-
tizar que fueran atendidos por los hijos, en aquellos supuestos en
los que por razén de enfermedad o edad avanzada lo requirieran.

A fin de atender estas necesidades, se modalizaba el pacto
sucesorio, respectivamente, con la constitucién de una sociedad de
trabajo entre padres e hijos; la reserva de usufructo a favor de los
padres, imposicién de una pensién vitalicia en dinero o con la cons-
titucién de una comunidad de vida con los hijos “a una mesa y
mantel”. Uno de los temas que atendian con mayor esmero y cui-
dado era el relativo a la entrada a la familia de la dote en dinero
aportada por el cényuge advenedizo a la Casa (etorkina), a fin de
que con esta dote entrante pudieran atender el acomodo de los res-
tantes hijos.

El pacto sucesorio se convierte en paradigma de la libertad
civil. Esta institucién hace posible el grado de libertad méaxima: “se
es libre hasta el punto de hacer posible el autoprivarse de libertad
mediante la concertacién de un pacto sucesorio, irrevocable por
naturaleza”. El contrato matrimonial reconocido unénimemente
por la doctrina como verdadero Estatuto familiar nos pone en pre-
sencia del protagonismo que adquiere entre particulares la libertad
de pacto.

Como cierre a este anélisis historico cito los principios inspi-
radores que se inducen de estas lecturas de documentos: a) liber-
tad civil y libertad de pacto; b) indivisién y optimizacién del patri-
monio familiar; c¢) atencién de las necesidades concretas de los
otorgantes en cada momento histérico.

3. LEY VIGENTE 3/1992, DE 1 DE JULIO, DEL
DERECHO CIVIL FORAL DEL PAIS VASCO

Esta realidad que describo, nacida al amparo de los Fueros
legales o en otros casos de la costumbre, se institucionalizé bajo la
categoria de los pactos sucesorios y como ha quedado indicado se
regulé por Ley 3/1992 del Parlamento Vasco, para cada Territorio
Histérico en el libro correspondiente. Es asi que mientras que en
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Bizkaia, el libro I de la Ley, le dedica los arts. 74-83 al pacto de ins-
titucién sucesoria, Alava, en el libro I, recoge el pacto sucesorio bajo
la forma tradicional que era la donacién, Fuero de Ayala, art. 134 y
ss., en tanto que Gipuzkoa, en el libro IIl, arts. 179-188, regula la
institucién al servicio de la disposicidn en vida del caserio guipuzco-
ano, trasladando a este libro el contenido de la Ley 3/1999, de 16
de noviembre aprobada por el Parlamento para este territorio.

La Ley de 1992, actualmente vigente, incorpora los pactos
sucesorios como un modo de delacién sucesoria, adicional al testa-
mentario y al legal en los arts. 27, 134-133 y 179, atribuyendo al
instituido por pacto la cualidad de sucesor arts. 77, 78 y 181. De lo
que se deriva que en los tres territorios la sucesién mortis causa
puede proceder de la ley o de la declaracién de voluntad. En este
segundo caso, puede tener su origen bien en la voluntad unilateral
del causante, expresada en su testamento, bien en la voluntad de
éste concordada con otras voluntades en forma de contrato, que es
lo que precisamente conocemos por pacto sucesorio o sucesiéon
contractual.

Las notas esenciales del pacto sucesorio son basicamente
dos: a) su naturaleza mortis causa; b) su irrevocabilidad.

a) Desde el plano legal no ofrece duda su naturaleza mor-
tis causa, al que se reconoce como un modo de delacién suceso-
ria adicional al testamentario. Sin embargo, la doctrina del pasa-
do puso en crisis tal naturaleza por el hecho de celebrarse inter-
vivos, unido a la circunstancia de que algunos de sus efectos se
producian en vida del instituyente. El hecho de celebrarse
mediante acto inter-vivos no altera su naturaleza, sino simple-
mente hace referencia al modo de celebracién, sin que tal cir-
cunstancia incida en absoluto en su contenido; de idéntica
manera, no modifica su naturaleza mortis causa por el hecho de
que algunos de sus efectos se produzcan en vida, a los que
deben considerarse accesorios a los realmente queridos por
quien dispone en vida de la herencia. Efectos que encuadramos
en la categoria juridica de eventuales y que como tales sdlo
adquiriran firmeza, quedando consolidados, en el momento de
la muerte de los instituyentes.
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b) La irrevocabilidad del pacto sucesorio es una consecuen-
cia que se deriva de su caracter pactado. Los pactos no pueden ser
revocados de forma unilateral, solamente cabe hacerlo de comin
acuerdo entre los que pactaron, en contraste con la disposicion tes-
tamentaria, mutable cuantas veces quiera el causante.

La ley vigente regula los pactos de institucién o designacién
sucesoria, admitiendo tanto la disposicién a titulo universal como
particular en los arts. 74 y 179.

Dentro de la categoria de pactos institucién sucesoria se
reconocen dos modalidades:

a) El pacto sucesorio con eficacia post-mortem (arts. 78,
133, 180 y 182).

b) El pacto sucesorio con eficacia de presente (arts. 77 y 181).

La diferencia basica entre una y otra modalidad reside en el
hecho de que el pacto sucesorio con eficacia post-mortem, también
conocido por simple o de herencia, confiere al instituido Ginicamen-
te la cualidad de sucesor o heredero contractual (arts. 178 y 180),
en tanto que el pacto sucesorio con eficacia de presente, el institui-
do adquiere desde su formalizacién la titularidad de los bienes pre-
sentes y su cualidad de sucesor contractual (arts. 77 y 18).

El pacto sucesorio post mortem constituye el arquetipo de
pacto sucesorio, siendo la Gnica modalidad que admite el BGB,
mientras que el pacto sucesorio con eficacia de presente es una
modalidad forjada en las regiones forales respondiendo a unas
necesidades especificas. En esta modalidad de pacto, los otorgan-
tes querian que quedara fortalecida la posicién del instituido, por
ello le transmitian la titularidad de los bienes desde el momento de
su formalizacién. Sin embargo, al mismo tiempo, el instituyente
necesitaba que quedaran atendidas sus necesidades y las del resto
de su familia, por lo que gravaban el patrimonio, objeto de pacto
sucesorio, con cargas, reservas, modos y condiciones a los que que-
daba sujeto, de lo que se deriva que en el pacto sucesorio con efi-
cacia de presente en muchos casos la transmisién presente se limi-
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taba a la titularidad de los bienes en concepto de nudo propietario,
con prohibicién de disponer.

En este momento no voy a detenerme a examinar los efec-
tos del pacto sucesorio, particularmente en el periodo que media
entre su formalizacién y la muerte de ambos instituyentes, materia
que trataré a la luz del Anteproyecto. Previsiblemente sera un lapso
de tiempo prolongado, anos en los que el pacto sucesorio quedara
sujeto al régimen trazado por los otorgantes. De tal modo que si
acuerdan constituir una sociedad entre instituyentes e instituidos, a
lo largo de estos afios —perfeccion del pacto hasta el momento de
su eficacia plena— quedaran sujetos al régimen juridico trazado
para la sociedad, en lo que concierne a finalidades, gobierno, par-
ticipacion en los resultados, causas de disolucién y sus consecuen-
cias, etc., régimen, que se aplicara con preferencia a las disposicio-
nes legales que, en lo que respecta a esta institucién, debe enten-
derse que tienen caracter dispositivo.

4. ANTEPROYECTO DE LEY DE DERECHO CIVIL
FORAL DEL PAIS VASCO

Esta manana hemos escuchado la ponencia del Prof.
Celaya, quien de modo magistral nos ha hablado del Derecho civil
vasco del futuro, Derecho que inicia su andadura con el
Anteproyecto de Ley civil que presentamos, elaborado siguiendo
las siguientes directrices:

a) Extensién de la aplicacion de la ley civil a todo
el Pais vasco.

b) Modernizacién y adaptacién a nuestro tiempo de sus
instituciones.

¢) Avance hacia un derecho socialmente mas justo.
En este momento se siente la necesidad de elaborar una ley

civil que pueda extenderse a todo el Pais Vasco, una ley civil comun
que supere el escollo existente por la divisién del Pais en tres terri-
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torios, unida a la subdivisién local en cada uno de ellos; particula-
ridad propia del Pais vasco, que determina que se aplique una
legislacion civil u otra en funcién del territorio.

Como es bien conocido por todos esta division territorial da
lugar a profundas disfunciones dada la coexistencia de tres legisla-
ciones civiles diferentes en un territorio pequeiio (caso de Alava), o
dos legislaciones civiles (caso de Bizkaia). Ciertamente de la ade-
cuada solucién legal al problema derivado de esta atomizacién
territorial, depende el futuro del Derecho civil foral vasco.

De forma anadida existe una necesidad de regular la vecin-
dad civil comun vasca. En torno a este tema refiere el Prof. Celaya
que los navarros, aragoneses, catalanes, gallegos o baleares no lo
son sélo en el plano politico sino también en el civil. Sin embargo,
en nuestro caso somos alaveses, guipuzcoanos o vizcainos, y de
forma anadida a estas tres vecindades, se solapa la vecindad local.
Somos conscientes que ha pasado mas de un cuarto de siglo desde
la autonomia y que estd pendiente de desarrollo el art. 10.5 de
nuestro Estatuto para lograr la deseada vecindad comin vasca.

La vecindad civil vasca, junto a la aplicacién de una ley civil
comun a todo el territorio, constituyen el paso definitivo e impor-
tantisimo que da el Anteproyecto de ley civil cara al futuro.

Centrandonos en materia sucesoria, el Anteproyecto de ley
regula un sustrato comun de instituciones para todo el Pais vasco,
introduciendo con tal propésito algunas reformas —todas ellas pon-
deradas y acordes con los tiempos— en materia de legitimas, suce-
sién forzosa, formas testamentarias, etc., instituciones de las que se
han ocupado las ponencias de quienes me han precedido en el uso
de la palabra.

En lo que respecta a los pactos sucesorios, cabe decir que
el Anteproyecto da una regulacion unica para todo el Pais Vasco
y faculta a quienes tengan vecindad civil vasca a su utilizacion.
Les dedica los arts. 100-109 del Titulo III, correspondiente al
Libro II sobre sucesiones. Las peculiaridades locales en materia
de pactos quedan reguladas en leyes especiales, asi la transmi-
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sién sucesoria del caserio guipuzcoano en los arts. 96-99, y las
de la Tierra de Ayala en su Fuero arts. 89 y ss.

Se dota a la institucién de la méaxima apertura, posibilitan-
do no sdlo la celebracién de los pactos de institucién sucesoria en
sus diferentes modalidades —tal y como figuran recogidos en la ley
vigente- sino también los pactos de renuncia a la herencia futura,
es decir la renuncia a los derechos sucesorios en una sucesién no
abierta, y del mismo modo los pactos de disposicién de la herencia
de un tercero con el consentimiento de éste (art. 100.1 y 2).

Como habran observado la totalidad de modalidades de
pacto sucesorio recogidos en el texto estuvieron presentes en el
Derecho histérico. Realidad que ha quedado acreditada en tra-
bajos de investigaciéon desarrollados en Archivos notariales y
judiciales del Pais Vasco, y lo que es mas importante, de la que
hemos extraido los principios inspiradores de la institucién, tales
como la libertad civil y libertad de pacto, indivisién y optimiza-
cién del patrimonio familiar y adaptacién del pacto sucesorio a
las necesidades personales de los otorgantes en cada momento
histérico, materia de la que me he ocupado al inicio de mi
ponencia.

La Seccién 1° de este Titulo III esta dedicada a las Normas
generales que se aplican a todo tipo de pacto sucesorio, mientras
que su Seccién 22 regula el pacto de institucidon sucesoria.
Encabeza la regulacién el art. 100 donde se recogen los requisitos
exigidos para la formalizacién y contenido del pacto sucesorio, que
a continuacién comento.

Nada dice la ley sobre si deben ser personas fisicas o si
cabe que el instituido sea una persona juridica. Ciertamente el ins-
tituyente tiene que ser una persona fisica puesto que dispone de
su herencia, mientras que puede ser instituido una persona juridi-
ca. Tampoco se exige el vinculo de parentesco entre los otorgan-
tes. Circunstancias de las que se deriva que cabe el pacto suceso-
rio a favor de extranos o de una persona juridica y también el que
puede celebrarse entre cényuges, o personas unidas por unién de
hecho (art. 9 de la Ley de parejas de hecho 2/2003 de 7 de mayo).
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En este aspecto los pactos sucesorios del Pais vasco gozan de una
apertura superior a la existente en otros sistemas forales.

Para su formalizacién se requiere que los otorgantes ten-
gan capacidad de obrar plena, es decir, que tanto el instituyente
como el instituido sean mayores de edad (art. 100.3). Requisito
de capacidad que no figura en la ley vigente, dando lugar a la
existencia de una laguna legal que debe colmarse acudiendo al
Cédigo civil como Derecho supletorio. Ahora bien, observen que
al existir en el Cédigo civil una regla general prohibitiva del pacto
sucesorio (art. 1.271), en lo que concierne a esta institucién no
es inaplicable el Cédigo como Derecho supletorio. Dadas estas
circunstancias considero un acierto el que se regule la capacidad
necesaria y también el que se exija la mayoria de edad, que como
regla general es la que se establece en los sistemas que admiten
el pacto sucesorio.

El Anteproyecto de ley faculta para otorgar pacto suceso-
rio a quienes tengan vecindad civil vasca (art. 10). No asi la
legislacién vigente donde a los vizcainos se les requiere que ten-
gan vecindad civil aforada. Exigencia que actualmente pone en
dificultades a aquellos padres que teniendo uno de ellos vecin-
dad aforada y el otro vecindad comun, quieran otorgar conjun-
tamente pacto sucesorio a favor del hijo. Ante este supuesto
concreto la solucion que proponemos es que el cényuge con
vecindad comun opte por la vecindad aforada de su cényuge
(art. 14.4 CC) y ambos ya como vecinos aforados otorguen.
Situaciones anémalas como la expuesta quedan resueltas en el
Anteproyecto donde basta que ambos otorgantes tengan la
vecindad civil vasca.

De la lectura de los articulos relativos al poder testatorio
cabe entenderse que aunque el pacto sucesorio tiene naturaleza
personalisima, el comisario esta facultado para otorgar pacto suce-
sorio por si mismo en uso del poder conferido por su difunto cén-
yuge (arts. 33 y 46). Precepto que guarda correspondencia con lo
dispuesto en el Fuero de Ayala en relacién a los facultades del usu-
fructuario poderoso (art. 91.2).
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Se exige como requisito necesario para su validez el que se
recoja en escritura publica (art. 100.4). La naturaleza mortis causa
del acto, unido a la irrevocabilidad del mismo, justifican tal exigen-
cia. Apunto que el hecho de desvincular al pacto sucesorio de la
escritura de donacién constituye un acierto que introduce el
Anteproyecto, al dotar a la institucién de autonomia plena.

Poco varia el texto propuesto respecto a la legislacién vigen-
te en lo que concierne al contenido del pacto. Al tratarse de un
modo de disposicién sucesoria, su contenido esencial versa sobre la
designacién de sucesor o legatario junto a las clausulas que lo
modalizan, es decir las cargas, reservas, obligaciones y condiciones
que le son impuestas al instituido, clausulas que configuran la
voluntad de disponer en vida de una determinada manera. Sin
embargo, al detallar las clausulas que acompanan al pacto suceso-
rio el art. 104.1 del Anteproyecto introduce una novedad significa-
tiva al regular la comunidad vy sociedad familiar pactada.

Como ha quedado indicado el pacto de comunidad o socie-
dad entre instituyentes e instituidos era una clausula muy frecuen-
te en el Derecho Histérico, cuando se disponia de la Casa o del
patrimonio familiar productivo. En relacién a esta clausula el texto
legal establece que se regira dicha comunidad o sociedad por el
titulo de su constitucién y en defecto por lo dispuesto en esta ley
civil en los art. 14 y 15 y asi mismo en el art. 96, como norma espe-
cial para Gipuzkoa.

El desarrollo normativo que recibe la sociedad civil es sufi-
ciente, atribuye personalidad juridica a la sociedad civil y asi mismo
limita su responsabilidad. Se establece que estas sociedades se ins-
cribirdn en un Registro que se creara al efecto en el Gobierno Vasco,
facultando a que puedan adoptar formas societarias reconocidas en
el Cédigo de Comercio o en la legislacion Cooperativa, legislacion
esta Gltima que en todos los casos operara como supletoria.

La presencia de la sociedad civil puede ser el elemento
dinamizador de los pactos sucesorios. Entendemos que asi sera,
cuando se trate de la transmisién de un patrimonio productivo o
profesional en el que desarrollen una actividad en colaboracién
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padres e hijos. En este momento me limito a senalar el interés que
suscita su presencia, junto a la necesidad de estudiarla y del mismo
modo toda la legalidad relativa a las cooperativas.

Al comentar la ley vigente hemos pospuesto a este
momento el andlisis relativo a la eficacia de los pactos suceso-
rios, materia en la que se introducen algunas novedades.
Debemos tener presente que nos encontramos ante una institu-
cién que se caracteriza por tener eficacia escalonada en el tiem-
po, lapso de tiempo probablemente prolongado, puesto que
abarca desde la celebracién del pacto hasta la eficacia plena del
mismo -a la muerte de ambos instituyentes—. Partiendo de esta
idea es importante que tengamos muy claras las distintas fases
por las que atraviesa el pacto sucesorio, los efectos que tienen
lugar en las mismas y también el que analicemos aquellos hechos
juridicos que pueden incidir en los efectos.

El Anteproyecto, con acierto, se ocupa de regular y estable-
cer clausulas de cierre a lo largo de la vigencia del pacto en aspec-
tos importantes, como son: ¢Quién ostenta la facultad de disposi-
cién de los bienes objeto de pacto sucesorio? ¢Qué pasa con los
bienes futuros que llegan al patrimonio dispuesto por pacto? ¢El
patrimonio dispuesto por pacto sucesorio responde de las deudas
del instituyente? Por dltimo, ¢qué consecuencias se derivan de la
muerte de un instituyente o del instituido?

A) Efectos anteriores a la apertura de la sucesién de quien
dispuso por pacto.

a) Efectos generales comunes a todos los pactos sucesorios.
Al tratarse de una disposicién sucesoria, el pacto sucesorio poste-
rior revoca el testamento anterior, siempre que verse sobre los mis-
mos bienes. De forma afiadida, al haberse celebrado inter-vivos es
irrevocable unilateralmente (art. 101.1 y 2). Es asi que el testamen-
to posterior al pacto sucesorio-siempre que verse sobre los mismos
bienes- no modifica el pacto sucesorio anterior, puesto que los ins-
tituyentes han quedado vinculados y privados —en relacién a estos
bienes— de la testamentifaccién activa.
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Preside una regla general en materia de pactos sucesorios al
establecer que sélo puede modificarse o revocarse mediante nuevo
pacto entre sus otorgantes o sus sucesores y por las causas que
hayan establecido las partes (art. 101.2).

b) Efectos del pacto sucesorio post-mortem

Desde su celebracién se transmite al instituido la cualidad
de sucesor, cualidad de caracter personal y como tal inalienable e
inembargable (art. 105.1). TratAndose del pacto sucesorio otorga-
do en capitulaciones matrimoniales, el instituido puede transmitir a
sus hijos a titulo gratuito la cualidad de sucesor (art. 106).

El instituyente en tanto viva él o su cényuge ostenta la titu-
laridad de los bienes y puede disponer de los mismos a titulo one-
roso —subrogandose, en tal caso, el precio en el lugar del bien
saliente—. El Anteproyecto introduce una excepcién a esta regla
general permisiva. En el supuesto de que el pacto sucesorio tenga
por objeto un patrimonio productivo donde trabaje el instituido, el
instituyente requiere el consentimiento del instituido para disponer
del mismo a titulo oneroso. Excepcién que viene a salvaguarda la
posicién del instituido caso de que nada se haya previsto al respec-
to (art. 105.2).

La novedad que voy a comentarles, en alguna medida, se
inspira en el Derecho histérico. Se presume la existencia de una reser-
va de bienes a favor de los instituyentes en el pacto sucesorio con efi-
cacia post mortem. Esta reserva de bienes tiene por objeto la aten-
cién de las necesidades de los restantes hijos. La presencia de esta
reserva desdibuja una idea latente entre los juristas, quienes llegan a
equiparar conceptualmente el apartamiento con la desheredacién al
considerar que los hijos apartados no reciben nada de los padres.

Sin embargo, si miramos la documentacién notarial histdri-
ca perteneciente a varios hijos de la misma familia, observamos,
que todos los hijos recibian algo, quedando a criterio de los padres
la fijacién del quantum. Para atender a esta necesidad establece el
Anteproyecto que, si nada se ha dispuesto en contrario, se enten-
dera que el pacto sucesorio post mortem se otorga con reserva de
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bienes para la atencién de las necesidades de los restantes hijos

(art. 105.3).

Otra materia que no figura regulada en la legislacién vigen-
te es la relativa a la responsabilidad por deudas. Sin embargo el
Anteproyecto le da una respuesta al establecer que los bienes dis-
puestos por pacto sucesorio post mortem responden de las deudas
de los instituyentes (art. 105.4).

c) Efectos del pacto sucesorio con eficacia de presente

En esta modalidad de pacto se transmite al instituido la titu-
laridad de los bienes objeto de pacto sucesorio con las limitaciones
impuestas. Por lo que, salvo pacto, todo acto de disposicién o gra-
vamen requiere el consentimiento conjunto del instituyente e insti-
tuido (art. 107.19). Manteniéndose en esta materia la regulacién
vigente.

Asi mismo se han introducido algunas novedades en temas
importantes como son los relativos a los bienes futuros, es decir,
aquellos bienes que llegan al patrimonio dispuesto por pacto suce-
sorio con posterioridad a su celebracién. En tal caso dispone que
estos bienes junto a los reservados por el instituyente entren en el
patrimonio del instituido a la muerte del primero (art. 107.2).
Criterio que nos parece mas acertado que el de entrada intermiten-
te —a medida que vayan llegando—, seguido por el Derecho navarro.

En materia de deudas también se introduce una respuesta
legal. Los bienes dispuestos por pacto sucesorio responden de las
deudas del instituyente anteriores a la celebracién del pacto.

La muerte tanto de uno de los instituyentes como del insti-
tuido tiene relevancia juridica en el pacto sucesorio, materia en la
que no hay reforma. Es decir, la muerte de uno de los instituyen-
tes, al tratarse de uno de los cényuges o miembro de la pareja
determina que el sobreviviente conserve integros y con caracter
vitalicio los derechos que ambos se hubieran reservado (art.
104.2); mientras que la muerte del instituido, en el supuesto de que
el pacto sucesorio se otorgaré a favor del matrimonio y éste se
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disolviese sin descendencia (art. 109.2), determina la resolucién
legal del pacto sucesorio.

Como ultima novedad se establece que los actos contrarios
a lo dispuesto en esta seccién 2° (arts. 104.109) o a lo acordado
por las partes podran ser impugnados por el instituido, incluso en
vida del instituyente (art. 104.3). No cabe duda, que la legitimacién
del instituido para ejercitar esta accién, unida a la posibilidad de su
ejercicio en vida del instituyente, constituyen medidas oportunas
que introduce el Anteproyecto puesto que dan seguridad juridica al
instituido.

B) En el momento de la apertura de la sucesién

Llegado este momento, es decir, la muerte de ambos ins-
tituyentes, los efectos de la disposicién por pacto sucesorio en
poco difieren de los derivados de la disposicion testamentaria
—-salvo en lo que concierne a la delacién sucesoria que en el
pacto sucesorio tiene lugar en el momento de la celebracién,
mientras que en el testamento opera a la muerte del testador-.

En sintesis en el pacto sucesorio post-mortem se produciran
todos sus efectos, mientras que en el pacto con eficacia de presen-
te se consolidaran los efectos ya producidos e integraran los pen-
dientes.

5. LOS PACTOS SUCESORIOS AL SERVICIO DE LAS
NECESIDADES DE LA SOCIEDAD ACTUAL

Para terminar me formulola siguiente pregunta: los pac-
tos sucesorios —que tanta presencia tuvieron en el Derecho his-
térico, que mas tarde pasaron a la Ley Civil del Pais Vasco, y
que en este momento han recibido una regulacién legal detalla-
da en el Anteproyecto de ley civil- ¢pueden ser de utilidad a las
necesidades presentes de los vascos? ¢En qué sentido cabe
hablar de la modernizacién y adaptacién a nuestro tiempo del
pacto sucesorio?
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En esta ocasién me limito a dejar constancia de algunos datos
objetivos que nos ofrece la realidad social del momento, que sin duda
incidiréan en la aplicabilidad futura de los pactos sucesorios.

a) Voy a fijarme en el incremento de la esperanza de vida
de los mayores y la atencién de sus necesidades.

Eurostat, segiin datos publicados en el 2007 en Bruselas, esti-
ma que la poblacién espanola el afio 2004 fue de 42.300.000 habi-
tantes, de los cuales estaban jubilados el 16,9%, es decir, 7.148.700
habitantes, y un 4%, 1.692.000 habitantes eran mayores de 80 afos.
Si comparamos estos datos con la prevision trazada para el ano 2050
nos encontramos, que el nimero de habitantes se prevé ascienda a
42 .800.000 habitantes, de los cuales el 35,6 % estaran jubilados, es
decir 15.236.000 habitantes v 11,4 %, 4.879.200 habitantes seran
mayores de 80 afios. Como puede observarse para el afno 2050 la
poblacién en edad de jubilacién se triplica, en tanto la mayor de 80
anos se duplica. Son datos significativos tomados en un lapso de tiem-
po cercano a los 50 afios, e indicativos de cual es la tendencia actual.

Esta realidad social se ha hecho sentir. Las jubilaciones anti-
cipadas, unidas al incremento de la esperanza de vida, han deter-
minado que el colectivo de personas en edad de jubilacién cuyas
edades oscilan, entre los 65 a los 83 anos en la mujer, y 65 a los 78
en el hombre —umbrales en los que se sittia la vida humana-, recla-
men del ente publico la atencién de unas necesidades especificas,
dando lugar a la aprobacion de la ley de dependencia, reforma del
sistema hipotecario v medidas de tipo social y asistencial ad hoc.
En concreto y a modo de ejemplo, voy a referirme al Proyecto de
ley de Reforma del Mercado Hipotecario, aprobada por el Consejo
de Ministros el 12 de marzo de 2007 y aiin pendiente de debate en
las Cortes, donde se regula la hipoteca inversa que en su disposi-
cién adicional.

Una hipoteca inversa es un crédito hipotecario para mayo-
res de 65 anos que, siendo propietarios de una vivienda —ricos en
patrimonio, pero no tanto en metalico—, quieren convertir el valor
de su inmueble en un dinero disponible de caracter periédico, es
decir, en una renta mensual. Queda claro que mientras viva el titu-
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lar (o titulares si asi lo sefiala el contrato) nunca se le podra quitar
su vivienda, dato de gran preocupacién para los mayores y que
s6lo a su muerte sus herederos o, si asi se estipula en el contrato al
fallecimiento del ultimo de los beneficiarios, podran cancelar el
préstamo, en el plazo estipulado, abonando al acreedor hipotecario
la totalidad de los débitos vencidos, con sus intereses (al 6,25 %
hasta el 1-3-2026, y a partir de esa fecha con revisiones anuales,
tomando como base el euribur a 12 meses mas 2 puntos —obsérve-
se comparativamente el elevado tipo de interés—). Los herederos de
los titulares de una hipoteca inversa pueden optar por quedarse
con la vivienda —pagando la deuda acumulada con sus ahorros o
constituir una nueva hipoteca sobre el inmueble— o venderla v, en
este caso, quedarse con el dinero sobrante tras saldar las cuentas
con la entidad.

Este es a grandes lineas el régimen de la hipoteca inversa,
hipoteca que, en tanto no sea aprobada la reforma, la conceden
solamente tres entidades bancarias.

Como otra alternativa existe el contrato de renta vitalicia
que bésicamente atiende las necesidades econémicas y el disfrute
de la vivienda familiar por los mayores. Como sabemos en este
contrato se transmite a la entidad la nuda propiedad de la vivien-
da, reservandose el beneficiario el usufructo de la misma con caréc-
ter vitalicio, con opcién a una renta vitalicia cuya cuantia varia en
funcién de la edad y del valor de inmueble.

Partimos de una idea, si la hipoteca inversa o el contrato de
renta vitalicia interesan a las entidades bancarias por su rentabili-
dad, puede darse la circunstancia de que en algunos casos puede
interesar a la propia familia el atender estas necesidades de los
padres mayores en el seno de la propia familia. En tal caso una
posible respuesta puede ser el celebrar pacto sucesorio entre padres
e hijos estableciendo la reserva de usufructo de la vivienda, en su
caso el usufructo compartido —debemos pensar en las dificultades
de los hijos en acceder a la compra de una vivienda o en la cola-
boracién que estan prestando los abuelos en la atencién de los nie-
tos—, o la imposicién de una renta vitalicia.
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Son ideas que quiero transmitirles, ideas sobre las que debo
pensar y profundizar y més tarde dar forma juridica. En mi caso
daran pié a una publicacién que proyecto realizar a corto plazo.

b) El patrimonio familiar productivo, sea agricola, pequefa
industria o servicios y su transmisién en vida mediante pacto sucesorio.

Hemos escuchado esta mafnana la Ponencia del Prof. Luis
Elicegui sobre las peculiaridades forales de Gipuzkoa. Nos decia,
como encontrandose en proceso de tramitacién la Ley 3/1999, de
16 de noviembre, fueron muchos los propietarios de pequenos
talleres y negocios familiares, que se interesaron ante la Diputacién
foral, reclamando que contemplara la ley no sélo la transmisién
indivisa del caserio guipuzcoano sino también los patrimonios cita-
dos. En otros casos pedian informacién sobre la transmisién en
vida de la vivienda familiar. Se trata de datos objetivos, que nos
muestran otra necesidad social que reclama la transmisién suceso-
ria del patrimonio familiar indiviso sin esperar a la muerte.

No cabe duda que estd en boga la Empresa Familiar de
tipo societario mercantil y también de que su transmisién suceso-
ria en Protocolos familiares constituyen una preocupacién cre-
ciente a nivel autonémico, estatal y europeo. Siendo una materia
que recientemente ha sido modificada por Real Decreto
171/2007, de 9 de febrero, que regula la publicidad de los
Protocolos familiares de empresas familiares, bajo formas societa-
rias mercantiles no admitidas a cotizacién, y acceso de dichos
Protocolos al registro mercantil.

Salvando distancias, la transmisién en vida de la pequena
empresa familiar, analizada a la luz de los contratos o escrituras de
capitulaciones matrimoniales del pasado, guarda paralelismo, en
algunos aspectos, con la articulacién que se sigue en la transmisién
de la empresa familiar en los Protocolos familiares. A nuestro enten-
der seria muy interesante y (til el estudiar estas realidades y del
mismo modo la sociedad civil, las sociedades profesionales, mate-
ria regulada recientemente por Ley 2/2007, de 15 de marzo y par-
ticularmente el régimen de las cooperativas, legalidad que opera
como Derecho supletorio de la Ley Civil del Pais Vasco.
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En este momento de sondeo de realidad en la que me encuen-
tro he acudido a la Hacienda Foral de Bizkaia a fin de obtener infor-
macién sobre comunidades de bienes y sociedades civiles. El propé-
sito que me guiaba era el conocer el nimero de comunidades de
bienes de caracter familiar creadas en los ultimos afios, asi como la
actividad desarrollada por las mismas. La informacién obtenida ha
sido exhaustiva y en este momento me encuentro estudiandola. Lo
que resulta evidente es que se tratan de figuras que en alza.

Mirando la vertiente social de estas realidades no cabe duda
de que la creacién de comunidades o sociedades familiares consti-
tuye una fuente de riqueza para el Pais y sin duda ayuda al gene-
rar autoempleo en el seno de la familia.

Cito estos dos ejemplos, no obstante no me cabe duda de
que profundizando en la materia y sondeando la realidad social del
momento surgirian otras necesidades a cuya solucién pueden con-
tribuir el empleo del pacto sucesorio.

Asimismo, seria sumamente interesante y Util el que se pudie-
ran elaborar formularios notariales en los que figuren modelos de pac-
tos sucesorios, atendiendo basicamente a las necesidades analizadas.

Quiero destacar que el empleo de una institucién no sdlo
depende de su utilidad sino también del tratamiento fiscal que reci-
be, en este aspecto los pactos sucesorios en los tres territorios de la
comunidad vasca, tratindose de pactos entre padres e hijos, estan
exentos (Bizkaia: Norma Foral 2/1997 de 22 de Enero, en concor-
dancia con la Norma 2/1989 de 15 de enero aprobada por Decreto
3/1993 de 22 de junio).

Para terminar s6lo me queda anadir que si en algo se carac-
teriza el pacto sucesorio es por ser un instrumento al servicio de la
libertad civil, instrumento a través del cual todos los que tengan
vecindad civil vasca podran hacer suyo el lema: Herriak bere lege,
etxeak bere ardura.

Itziar Monasterio
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