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RESUMEN

En este trabajo proponemos una reforma legal del Codigo Civil espaiiol
encaminada a admitir el pacto sucesorio, entre otras razones porque ello
podria ser iitil para la planificacion sucesoria de la empresa familiar, que
tanta importancia tiene en nuestro tejido empresarial.
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I El presente articulo forma parte del trabajo de investigacion que constituye la tesis
doctoral del autor, defendida en la Universidad de Salamanca en enero de 2016, con la
calificacion de sobresaliente cum laude, bajo el titulo: «La sucesion en la empresa familiar:
andlisis para una propuesta de reforma integral en el Derecho privado patrimonial».
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Prohibition of the inheritance agreement in the
Spanish Civil Code: study of its origin.
Propose in order to be admitted.?

ABSTRACT

In this paper we propose a legal reform of the Spanish Civil Code in
order to admit the inheritance agreement, because it may be very useful for
the family-owned business and other interests.
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SUMARIO: 1. Introduccion.—1.1 Régimen juridico vigente en el Derecho
comun espafiol: consideraciones en las que se fundamenta la prohibicién.
Critica.—1.2 Propuesta de admisibilidad del pacto sucesorio en el Dere-
cho comun espafiol: argumentos a su favor. Especial aplicacién a la
empresa familiar. 1.2.1 Regulacién del pacto sucesorio en el Derecho
espafiol: antecedentes legislativos y Derechos forales. 1.2.2 Doctrina
jurisprudencial: linea interpretativa favorable a la sucesién contractual.
1.2.3 Derecho comparado: reconocimiento generalizado del pacto suce-
sorio.—1.3 Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Las lineas maestras y los principios generales que inspiraron al
legislador decimonénico para la redaccion del Cédigo Civil (en
adelante, CC) y, de manera especial, en lo que al Derecho de Suce-
siones se refiere, subsisten en la actualidad después de més de un
siglo de vigencia de dicho cuerpo legal, al margen de modificacio-
nes puntuales y concretas efectuadas en el mismo.

Si a ello se afiade que durante dicho periodo de tiempo y, par-
ticularmente, en los dltimos afios se han producido importantes
cambios tanto en el orden socioecondmico, como en el ambito

2 The present article forms part of the research work constituting the author's docto-
ral thesis, defended at Salamanca University in January, 2016, and awarded the mark of
excellent cum laude, under the title: «Succession in family-owned businesses: analysis for
a proposed comprehensive reform in Private Property Law».
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familiar, ello exige una actualizacién de muchas instituciones
sucesorias tradicionales.

En este sentido, una de las materias en las que debe procederse
a una renovacion del marco normativo es la referente a la amplia-
cién del poder de disposicion del causante, como concrecién del
més general principio de autonomia de la voluntad o de libertad
civil, y ello no solo mediante la reduccion de las restricciones
materiales que condicionan dicha libertad dispositiva (plasmadas
principalmente en la legitima, por cuya supresion abogamos, salvo
casos puntuales?3), sino también a través del incremento de los ins-
trumentos juridicos formales que permitan dar cauce a la voluntad
del disponente.*

A este respecto, y centrdndonos ahora en estos tltimos, debe
destacarse que entre las conclusiones elaboradas en la sesion ple-
naria del Congreso Notarial espafiol celebrado en Madrid el 30 de
mayo de 2012, figura la siguiente: «El Cédigo Civil debe recono-
cer a la voluntad del causante un mayor protagonismo para ordenar
la sucesion, restringiendo su orden publico y dando entrada al tes-
tamento mancomunado, a los pactos sucesorios y una mayor ampli-
tud a las instituciones fiduciarias».>

Pues bien, pretendemos abordar el estudio de los pactos suceso-
rios, cuestionando la prohibicién general de los mismos en el ambi-
to del Derecho comiin, recogida en el articulo 1271.2 CC, a cuyo
tenor: «Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la
divisién de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme
a lo dispuesto en el articulo 1056».6 Por su parte, el articulo 658.1
CC dispone que «la sucesion se defiere por la voluntad del hombre

3 Véase el articulo publicado por nosotros en la Revista Juridica del Notariado,
ndm. 102-103, abril-septiembre de 2017.

4 Vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael: «Propuesta para una reforma del Cédigo civil en
materia de pactos sucesorios», en Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, XII Jornadas
de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (Santander, 9 a 11 de febrero de 2006),
servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2006, pp. 478 y 479.

5 En este punto, merece destacar los datos estadisticos derivados de la encuesta rea-
lizada por el Consejo General del Notariado (cuyos datos nos han sido facilitados por cor-
tesfa de don Francisco Ordéiiez, Notario de La Corufia) durante los meses de febrero y
marzo del aio 2012 y dirigida a todos los notarios de Espaiia, en la que se obtuvo un por-
centaje elevado de encuestados (el 57%) que manifestaron su postura favorable a la admi-
sibilidad de los pactos sucesorios en el dambito del Derecho comiin, dando entrada de este
modo a la sucesion contractual en el Cdodigo civil como manifestacion del principio de
autonomia de la voluntad.

Sin embargo, resulta llamativo y, en cierto modo, contradictorio que el 63 % se mostrd
contrario a admitir y regular el testamento mancomunado en el precitado cuerpo legal, en
términos similares a algunas legislaciones forales, fundandose quizés en el caracter perso-
nalisimo del testamento.

6 Redaccién dada por virtud de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada
Nueva Empresa.
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manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicion de la
ley». Finalmente, completa esta regulacion el articulo 816 CC, al
sefialar que «toda renuncia o transaccién sobre la legitima futura
entre el que la debe y sus herederos forzosos es nula, y éstos podran
reclamarla cuando muera aquél; pero deberan traer a colacion lo
que hubiesen recibido por la renuncia o transaccion».

Este planteamiento que proponemos se enmarca dentro de un
propdsito més amplio de reforma del Derecho privado patrimonial vy,
en este sentido, ha sefialado el profesor Garcia Cantero’ que «perso-
nalmente creo llegado el momento de codificar pura y simplemente
nuestro Derecho civil, en cumplimiento al menos del mandato de la
Constitucion de Cadiz y siguiendo el ejemplo generalizado de los
paises de nuestro entorno. Afrontemos sin temor la tarea de desarro-
llar adecuadamente el sistema que delinea el articulo 149.1.8 CE,
bajo cuyo manto protector un texto como el Cédigo Civil espaiiol
debe existir y permanecer en cuanto soporte central y basico de nues-
tro Derecho privado. Emprendamos, por tanto, sin complejos la
necesaria reforma del contenido de nuestro Cédigo Civil, al que
deben reconocerse ocasionalmente los dilatados servicios prestados
a la sociedad espaiiola a lo largo de 125 afios».

En consonancia con esta misma linea doctrinal, Castan Vazquez3
consider6 hace ya mds de cincuenta afios que «la sucesion contrac-
tual es un problema de politica legislativa», de tal manera que esta-
mos ante una materia susceptible de adaptacion a la cambiante reali-
dad social y, asi, las motivaciones que en su momento pudieron
justificar la restriccion juridica todavia hoy contemplada en el Codi-
go Civil, podrian haber dejado de tener su razén de ser.

Partiendo de esta premisa, abordamos el estudio de esta institu-
cion juridica desde una perspectiva critica, y siguiendo un orden
clésico en el tratamiento dogmatico de cualquier figura, analizare-
mos su naturaleza juridica y régimen normativo vigente (estado de
la cuestidn) para concluir con la propuesta de lege ferenda sobre la
admisibilidad del pacto sucesorio en el Derecho civil comun. Es,
pues, la hora del legislador.

El pacto sucesorio es una figura compleja dotada de una especifi-
cidad propia que participa de la naturaleza juridica tipica de los con-
tratos (dado su cardcter irrevocable por una sola de las partes), si
bien se otorga por causa de la muerte del disponente (contemplatio
mortis) y despliega efectos mortis causa, ya que estd llamado a regu-
lar la sucesion, o parte de ella, tras el fallecimiento de uno de los

7 GARciA CANTERO, Gabriel: «En el 125.° aniversario del C4digo civil: hablemos de
futuro», Revista El Notario del siglo xx1, nim. 59, enero-febrero 2015.

8 CASTAN VAZQUEZ, J. M.: «Notas sobre la sucesiéon contractual en el Derecho
espaiiol», ADC, volumen 17, nim. 2, 1964, p. 37.
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contratantes, sin perjuicio de la posible entrega de bienes en vida de
ambos, de tal manera que esta institucion juridica presenta una natu-
raleza hibrida al gozar del doble cardcter contractual y sucesorio.

Se pueden distinguir las siguientes clases de pactos sucesorios:

Dentro de los denominados «pactos de institucién o de modifi-
cacion» se encuentran los pacta de succedendo, en virtud de los
cuales uno de los contratantes instituye heredero al otro, o ambos
se instituyen reciprocamente o lo hacen a favor de un tercero.

Por su parte, los pacta de non succedendo se enmarcan dentro
de los llamados «pactos renunciativos o abdicativos», en cuya vir-
tud uno de los otorgantes (futuro heredero) renuncia a cuantos dere-
chos pudieran corresponderle en la sucesion del otro (causante).

Se asemeja, pues, a la renuncia o repudiacion de la herencia, si
bien con la diferencia de que esta tltima se produce después de la
apertura de la sucesién mortis causa como consecuencia del falle-
cimiento del causante, mientras que el pacto de non succedendo se
celebra en vida del futuro causante. Ademas, la renuncia es un acto
juridico unilateral del renunciante, en tanto que el pacto renunciati-
vo tiene naturaleza contractual y, por tanto, se trata de un acto juri-
dico bilateral otorgado no solo por el renunciante, sino también por
la persona de cuya sucesion se trata.

Por dltimo, los pacta de hereditate tertii se configuran como
pactos dispositivos de la herencia de un tercero que no son conside-
rados como auténticos pactos sucesorios stricto sensu por la mayo-
ria de la doctrina, pues no evitan la delacién o llamamiento suceso-
rio a favor del contratante que ha transmitido su derecho o
expectativa de derecho en vida del causante.

Asi, mediante la celebracion de estos pactos, uno de los contra-
tantes (futuro heredero) renuncia por cualquier titulo a su expecta-
tiva hereditaria en la sucesion del futuro causante (que no intervie-
ne en el pacto) mediante su transmision a favor del otro contratante
(beneficiario).

En todo caso, estas diferentes clases de pactos sucesorios no se
configuran como compartimentos estancos, sino que pueden con-
currir a la vez.

(Cual es el origen de la prohibicién del pacto sucesorio?
Doénde hunde sus raices su justificacion histérica? ;Subsiste
actualmente su fundamento originario?

En este sentido, como ya sefial6 el gran maestro e ilustre civilis-
ta don Federico De Castro y Bravo,? «conocer los antecedentes de

9 DE CasTRrO Y BRraAvo, Federico: El negocio juridico, Madrid, Civitas, reimpresién
de 1997 (que reproduce facsimilarmente la segunda tirada de la edicién original publicada
en 1971 por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos), p. 389.
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una figura juridica es siempre itil, pues ensefia su evolucién a tra-
vés del tiempo y, con ello, el significado con el que se recibe en las
normas vigentes».

Haciendo, pues, una breve referencia al Derecho histérico
sobre esta figura juridica, es tradicional subrayar que el Derecho
romano era contrario a los pactos sucesorios, si bien el momento
historico en el que realmente se elabord propiamente un concepto
y una clasificacién de los mismos fue durante la época del Dere-
cho intermedio (en la Baja Edad Media) debido a la labor realiza-
da por los glosadores como consecuencia de la recepcion y renaci-
miento del Derecho romano en Europa, que pas6 a convertirse asi
en Derecho comun.

El disfavor que mostraba el Derecho romano hacia los contra-
tos sucesorios se manifiesta en la Constituciéon de Justiniano
(C.2.3.30), conocida por De quaestione, que consideraba «odio-
sos» este tipo de pactos por representar un peligro para la vida de la
persona de cuya sucesion se trataba (votum captandae mortis), asi
como por su abierta contradiccién con la omnimoda libertad de
testar, si bien el Derecho bizantino postjustinianeo pareci6 acoger
un criterio mas permisivo con la contratacién sucesoria.

Por el contrario, el Derecho germano admiti6 la validez de la
sucesion contractual, lo que respondia a una concepcidn colectiva
y familiar de la propiedad, favoreciéndose asi la conservacion inte-
gra del patrimonio de la familia a través de las sucesivas generacio-
nes. Asi, se admitié una institucidon equivalente al nombramiento
contractual de heredero, como fue la denominada «affatomie»
recogida en las Leyes Sdlica y Ripuaria o el llamado «thinx» reco-
nocido en la ley lombarda.

Durante la etapa inicial del Derecho intermedio el principio
general era el de la prohibicién de los pactos sucesorios (sobre
todo, de los pactos de succedendo o de adquisicion), tal como se
recoge en Las Partidas (5.5.13 y 5.11.33) en lo que al Derecho cas-
tellano se refiere, al considerarse que suponian una contradiccion
con la libertad de testar. Sin embargo, se llegaron a admitir los pac-
tos de non succedendo o de renuncia, como se establece en una
Decretal del Papa Bonifacio VIII, de 1299.

No obstante, fue con posterioridad, dentro de esta etapa del
Derecho feudal, cuando se produjo el mayor auge de los pactos
sucesorios, especialmente del pacto de institucién de heredero, al
configurarse como un mecanismo adecuado para lograr la conti-
nuidad del patrimonio familiar, a fin de que «la casa», entendida
como unidad organizativa econdmica y social, no desapareciera o
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no interrumpiera su normal funcionamiento por el hecho de la
muerte del padre. 10

Por su parte, desde los comienzos del proceso codificador se
pretendié fomentar la division de la propiedad, como consecuencia
de las ideas liberales existentes en la época, lo cual era contrario al
espiritu que inspiraba la figura del pacto sucesorio, encaminado
principalmente a asegurar la continuidad de un patrimonio o explo-
tacion familiar en su integridad, mediante su transmision a uno de
los descendientes del propietario (normalmente el primogénito).

Este argumento, unido al hecho de que algunos de estos pactos
se consideraban «inmorales», al representar el deseo de la muerte
de otra persona, justificaron la regla general prohibitiva de la suce-
sién contractual.

Asi, ya el articulo 994 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 de
Garcia Goyena exceptuaba de los contratos sobre cosas futuras,
cuya validez se admitia, «la herencia futura, acerca de la cual seria
nulo cualquier pacto aunque se celebre con el consentimiento de la
persona de cuya sucesion se trate».

Por su parte, el Anteproyecto de 1882-1888 volvio a recoger
este principio general hasta llegar a su consagracién legal en el
articulo 1271 del vigente Cddigo Civil, habiéndose apuntado por
algunos autores el hecho de que, aun manteniéndose la prohibicién
general de celebrar pactos sucesorios, sin embargo, no se establece
la sancién juridica que procederia en caso de vulneracion de la
misma (a diferencia de la nulidad que se predicaba en la redaccion
del Proyecto de 1851), pudiéndose interpretar esta omision como
una menor determinacién del legislador en la conviccién de esta
prohibicién. !

Debe tenerse en cuenta que la prohibicion de la sucesion con-
tractual estuvo notablemente influenciada por el Cédigo napole6-
nico, asi como por el Cédigo Civil italiano de 1865, apartandose
asi nuestra legislacion civil comiin de los antecedentes patrios, por
lo que habré que cuestionarse si el momento actual exige una recu-
peracion de nuestra tradicion juridica, prescindiendo asi de los ele-
mentos fordneos que interfirieron en la misma y volviendo a las
instituciones que conformaban nuestra identidad juridica nacional.

En efecto, el Code, recogiendo el pensamiento de Pothier, con-
sagra la idea general prohibitiva de los pactos sucesorios en sus

10 Para mayor informacion sobre la evolucién histérica de los pactos sucesorios en
Espaiia, vid. GARCIA RUBIO, Marfa Paz: «Pactos sucesorios en el Cédigo Civil», en Gete-
Alonso, Maria del Carmen (directora) y Solé Resina, Judith (coordinadora): Tratado de
Derecho de Sucesiones (Cddigo Civil y normativa civil autonémica), tomo I, Pamplona,
Thomson Reuters Aranzadi, 2011, pp. 1260-1263.

Il Esta cuestion es resaltada por GARCiA RUBIO, Maria Paz, op. cit., p. 1267, si bien
la interpretacion realizada es nuestra.
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articulos 791 y 1130, entre otros, pretendiendo con ello evitar la
concentracion de la propiedad privada en unas pocas manos y las
perjudiciales consecuencias que podrian derivarse para la igualdad
de los posibles sucesores.

Por su parte, el Codigo Civil italiano de 1865 sigui6 también la
linea del francés, contemplando asi la prohibicién de la sucesion
contractual en varios de sus preceptos (vid. articulos 954, 1118,
1380 o 1460), reproduciéndose esta misma norma en el articulo
458 del Codice Civile de 1942.

Finalmente, el Cddigo Civil portugués de 1867 prohibié con
carécter general los pactos sobre la herencia futura, si bien admi-
tiendo ciertas excepciones relativas a los pactos prenupciales.

Sin embargo, y siguiendo la tesis contraria a los Codigos antes
mencionados, el BGB alemédn admiti6 los pactos sucesorios, tanto
institutivos como renunciativos, pero no los contratos sobre la
herencia de un tercero (vid. pardgrafos 2274-2302 y 2346-2352). Y,
en este mismo sentido, el Cédigo Civil suizo recoge el principio
general de admisibilidad de los pactos en el articulo 636, admitien-
do también la renuncia a la herencia futura en el articulo 485.

1.1 REGIMEN JUBfDICO VIGENTE EN EL DERECHO
COMUN ESPANOL: CONSIDERACIONES EN LAS QUE
SE FUNDAMENTA LA PROHIBICION. 2 CRITICA

Las consideraciones de diversa indole sefaladas por la doctri-
na'3 sobre las que descansa, actualmente, la prohibicién de los
contratos sucesorios en el &mbito del Derecho comin y que son
préactica reproduccién de las que inspiraron la normativa decimo-
nénica, son las siguientes:

1. La naturaleza del objeto sobre el que recaen los pactos
sucesorios, que contiene la particularidad de ser un objeto futuro
que queda indeterminado hasta el momento del fallecimiento del
causante.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que se admite la celebra-
cién de contratos cuyo objeto no esté totalmente determinado en el
momento de su perfeccion, siempre que sea determinable (ex
articulo 1271.1 CC).14

12 Tan solo en casos puntuales y tasados es admitido el pacto sucesorio en el ambito
del Derecho comiin, tal como se recoge en algunos de los preceptos del Cddigo Civil.
Véanse, a este respecto, los arts. 826, 827, 831, 1056.2 y 1341.2 CC.

13 Vid. SANCHEZ ARIsTI, Rafael, op. cit., pp. 480-484.

14 Cfr. art. 1271.1 CC: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estdn
fuera del comercio de los hombres, aun las futuras».
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2. El contrato sucesorio privaria al causante de la posibilidad
de revocacion de las disposiciones mortis causa contenidas en aquel,
pues dada su naturaleza contractual se impone su respeto y cumpli-
miento bilateral, en consonancia con el clasico aforismo pacta sunt
servanda y de acuerdo con el principio general de irrevocabilidad
unilateral de los contratos, consagrado en el articulo 1256 CC.15

En consecuencia, cualquier cambio sobrevenido en las circuns-
tancias que determinaron la celebracion del contrato no autorizaria
al causante para dejar sin efecto o modificar sus estipulaciones, si
bien ello podria realizarse mediante el mutuo acuerdo de las partes
contratantes (causante e instituido), o bien mediante la introduc-
cién consensuada de alguna causa de revocacién o por aplicacion
de la conocida cldusula rebus sic stantibus.'6

Todo ello contrasta, pues, con la esencial revocabilidad que se
predica del testamento, en cuanto negocio juridico unilateral, tal
como aparece explicitamente recogido en el articulo 737.1 CC.17

3. Asimismo, se invoca como argumento para justificar la
prohibicién de los pactos sucesorios, la «inmoralidad» que supon-
dria basar una regulacion contractual y el despliegue de su eficacia
juridica en el fallecimiento de una persona.

Ello no obstante, no debe olvidarse la existencia de otros nego-
cios juridicos plenamente admitidos cuya virtualidad juridica tiene
como presupuesto, precisamente, la muerte de uno de los contra-
tantes, tal como ocurre con el contrato de seguro de vida, con la
renta vitalicia o con la cesién de bienes a cambio de alimentos
(conocido como contrato de vitalicio).

4. Por ultimo, la reticencia de nuestro legislador comun a
admitir la sucesién contractual con cardcter general, trae causa
también, como ya ha quedado apuntado, de la influencia del Cédi-
go napolednico en la redaccion de nuestro Cédigo Civil, ya que los
redactores del Code pretendian evitar la desigualacion arbitraria de
los hijos por parte del cabeza de familia, mediante la transmision
en bloque del patrimonio familiar a uno solo de aquellos (normal-
mente el hijo mayor) a través de la instituciéon del mayorazgo, con
claro perjuicio de los restantes herederos.

15 El tenor literal de dicho precepto legal es el siguiente: «La validez y el cumpli-
miento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes».

16 Se trata de un principio general del Derecho reconocido por la jurisprudencia, en
virtud del cual las estipulaciones contenidas en los contratos deben cumplirse mientras con-
tinden las mismas circunstancias que concurrieron en el momento de su celebracion («estan-
do asi las cosas»), de tal manera que cualquier alteracion sobrevenida y sustancial de esas
circunstancias justificarfa la modificacion de las estipulaciones inicialmente convenidas.

17 La diccion literal de este articulo, en su parrafo primero, es la que sigue: «Todas
las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese
en el testamento su voluntad o resolucién de no revocarlas».
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Ahora bien, si la admisién de los contratos sucesorios se conci-
lia adecuadamente con unas normas legitimarias «de minimos»
que permitan cubrir las necesidades reales de aquellas personas
vinculadas con el causante, no hay razén para no admitir aquellos.

A mayor abundamiento, la admisibilidad de esta figura juridica
sucesoria estd estrechamente relacionada con la conservacién y
continuidad de las explotaciones econémicas familiares, conside-
randose asi como un medio apto para garantizar su integridad y
traspaso intergeneracional, lo cual resulta de especial interés para
nuestro tejido empresarial, dada la relevancia que representan en el
mismo las empresas familiares. 13

En efecto, Reyes Lopez!® considera que el reconocimiento de
la sucesién contractual es de gran importancia para la empresa
familiar, ya que su finalidad es regular aquellas situaciones en las
que la empresa es ganancial y los conyuges manifiestan su volun-
tad de atribuir su titularidad, simultineamente, de forma total o
parcial, y con cardcter irrevocable, a sus herederos comunes.

Asimismo, Tena Arregui?® entiende que «quiza este sea el
momento de abogar por la supresién definitiva de la prohibicién
del pacto sucesorio, lo que se agradeceria con cardcter general,
pero especialmente en el dmbito de la empresa familiar, pues afia-
diria un nuevo instrumento juridico a la hora de disefiar su
organizacion».?!

Por consiguiente, no existe razén alguna de caracter econémico
o de politica legislativa ni ningtn principio general del Derecho
que puedan servir de valido y convincente fundamento para no
admitir en el momento actual los pactos sucesorios en el Codigo
Civil, ya que constituyen un instrumento juridico al servicio de la

18 Asi, en Espaiia el 85 por ciento del total de las empresas espaiiolas son familiares
y generan el 70 por ciento del empleo privado y del Producto Interior Bruto.

Por su parte, en la Unién Europea el 60 por ciento de las empresas son familiares, lo
que representa una cifra de 17 millones de empresas que generan 100 millones de empleos.

Y en Estados Unidos el 80 por ciento de las empresas tienen la condicién de familia-
res y producen el 50 por ciento del empleo.

Un dltimo dato que debe tenerse en cuenta es que el 80 por ciento de las empresas del
mundo son familiares, segun las estadisticas manejadas por la Family Business Network (FBN).

Fuente de informacioén: Instituto de la Empresa Familiar (www.iefamiliar.com).

Véase, asimismo, www.fbn-i.org.

19 FERNANDEZ GIMENO, José Pascual y REYES LOPEZ, Maria José: La empresa
familiar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 172.

20 TENA ARREGUI, Rodrigo: Organizacion de la empresa familiar: perspectivas
estdtica y dindmica, Madrid, Colegio Notarial de Madrid, p. 36.

2l En este mismo sentido, vid. ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen: «Disposiciones
patrimoniales en vida para después de la muerte», en GARRIDO MELERO, Melero y FUGAR-
DO EsTIVILL, José Maria, El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protoco-
los, Barcelona, Bosch, 2.005, tomo II, p. 589, sefialando que debe levantarse la prohibicién
de los pactos sucesorios al haberse superado los prejuicios que existian respecto de los
mismos.
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libertad civil de los particulares que les permite la ordenacién suce-
soria de su patrimonio y que resulta de especial utilidad para ase-
gurar la continuidad de la empresa familiar a favor del sucesor que
resulte mds idéneo y capacitado para ello.

1.2 PROPUESTA DE ADMISIBILIDAD DEL PACTO SUCE-
SORIO EN EL DERECHO COMUN ESPANOL: ARGU-
MENTOS A SU FAVOR. ESPECIAL APLICACION A LA
EMPRESA FAMILIAR

La reforma introducida en el articulo 1056.2 CC, por virtud de
laley 7/2003, de 1 de abril, con el fin de «permitir al emprendedor
disefiar la sucesién mds adecuada» (Exposicién de Motivos), es
manifiestamente insuficiente y no se configura como un genuino
pacto sucesorio que exceptie claramente la prohibicién general
del articulo 1271.2 CC.22

En este sentido, algunos autores como Cremades Garcia?’ han
sefialado que «el panorama legal, en cuanto a la prohibicion de los
pactos sucesorios, es verdaderamente confuso; en realidad, mas
que ante una expresa prohibicidn, estamos ante una no permisibili-
dad, lo que a fin de cuentas nos lleva al mismo resultado practico».

Por esta razdén, planteamos a continuacidén una propuesta nor-
mativa en la que sostenemos la conveniencia y necesidad de que se
admita y regule el pacto sucesorio en el &mbito del Derecho comtin
espafiol.?*

22 «En Derecho civil comtin nos hemos limitado a introducir una técnicamente muy
defectuosa norma sobre pago de la legitima y conservacién de la empresa familiar en el
venerable C. C. (nueva redaccion dada al articulo 1056, parrafo segundo del Cédigo Civil)
y en la muy nefasta Ley sobre Sociedades Limitadas Nueva Empresa. Mientras tanto, los
pactos sucesorios son permitidos con toda generosidad en los Derechos forales (...). Mien-
tras no se plantee con seriedad y rigor un cambio radical del sistema juridico sucesorio, no
podra afrontarse adecuadamente el problema de la conservacién de la empresa familiar».

Vid. FERNANDEZ DEL Pozo, Luis: «El protocolo familiar sucesorio y su ejecuciéon
societaria. Un examen especial del Derecho civil cataldn», Barcelona, revista juridica digi-
tal www.indret.com, noviembre de 2012, p. 171 y nota a pie de pagina nimero 11.

23 CREMADES GARCIA, Purificacion: Sucesion mortis causa de la empresa familiar:
la alternativa de los pactos sucesorios. Madrid, Dykinson, 2014, p.16.

24 Curiosamente, existen ya algunos preceptos legales en la legislacion estatal que
contemplan el pacto sucesorio como forma de delacion de la sucesion, si bien no hay un
régimen normativo que regule con caracter general esta figura juridica.

Es el caso del articulo 14 de la Ley Hipotecaria, a cuyo tenor «el titulo de la sucesion
hereditaria, a los efectos del Registro, es el testamento, el contrato sucesorio, el acta de
notoriedad para la declaracién de herederos abintestato (...)».

Y, asimismo, dispone el articulo 4 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacidn, que «la presente ley no se aplicard a los contratos administra-
tivos, a los contratos de trabajo, a los de constitucién de sociedades, a los que regulan
relaciones familiares y a los contratos sucesorios».
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1.2.1 Regulacion del pacto sucesorio en el Derecho espaiol:
antecedentes legislativos y Derechos forales

Como antecedentes normativos en nuestro ordenamiento
juridico que llegaron a admitir la validez de los pactos suceso-
rios, ha de destacarse la regulacion contenida en el antiguo arti-
culo 174 CC,? tras la redaccion dada por virtud de la Ley de 24
de abril de 1958 y que estuvo vigente hasta la reforma de 4 de
julio de 1970.

De acuerdo con dicho precepto, en la escritura publica de
adopcion?¢ el adoptante podia instituir heredero al adoptado (que,
de otro modo, no tenia derechos en la sucesién de aquel), confi-
gurandose asi como una declaracion de voluntad vinculante e
irrevocable y, por ello, como un auténtico pacto sucesorio de ins-
titucion.

Asimismo, ha de destacarse la Ley 49/1981, de 24 de
diciembre, 2’ del Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria y de
los Agricultores Jovenes, que derogd los preceptos legales que,
sobre los patrimonios familiares, se recogian en la Ley de Patrimo-
nios Familiares de 15 de julio de 1952 y en el posterior Texto
Refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de
enero de 1973.28

Las principales novedades introducidas por la ley de 24 de
diciembre de 1981, y que representaron una norma excepcional

25 El tenor literal de dicho precepto legal era el siguiente: «(...) Los derechos del
adoptado en la herencia del adoptante, y establecidos en la escritura de adopcién, son
irrevocables y surtirdn efecto aunque éste muera intestado, salvo que el adoptado incurrie-
re en indignidad para suceder o en causa de desheredacion, o se declare extinguida la
adopcion.

El pacto sucesorio no podra exceder de los dos tercios de la herencia del adoptante,
sin perjuicio de los derechos legitimarios reservados por la ley a favor de otras perso-
nas».

26 La adopcidn se constituia entonces mediante escritura ptblica otorgada ante nota-
rio, y no en virtud de resolucién judicial, tal como sucede hoy dia (ex art. 176.1 CC).

27 Publicada en el BOE nim. 9, de 11 de enero de 1982.

28 A su vez, la citada Ley de 24 de diciembre de 1981 fue derogada por virtud de la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias (vid. Disposi-
cién Derogatoria Unica).

Segtin la Exposicién de Motivos de esta ultima ley, aun cuando los objetivos de la ley
49/1981 seguian siendo vdlidos en gran medida, sin embargo, «los instrumentos aplicados
en su consecucion no se han mostrado eficaces», lo que unido a la integracion de Espaiia
en la entonces Comunidad Econémica Europea, hizo necesaria la modernizacién de la
legislacion agraria espafiola.

Es llamativo, sin embargo, tanto la escasa utilizacion de los instrumentos juridicos
puestos a disposicion de los titulares de explotaciones agrarias por la ley de 1981, como la
derogacién que de los mismos se hizo por el legislador como consecuencia de ello. Habria
sido deseable el mantenimiento de esos instrumentos y una mayor concienciacién y sensi-
bilizacion de su uso por parte de los titulares de explotaciones.
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frente a la regulacion general contenida en el Codigo Civil, fueron
las siguientes:

— Admitié el testamento mancomunado?® otorgado por los
conyuges titulares de la explotacion familiar agraria, con el
fin de ordenar la sucesion en la misma en su totalidad.30

— Permiti6 la sucesion contractual mediante la celebracion de
pactos sucesorios entre el titular de la explotacién y alguno
de sus legitimarios que reuniera la cualidad de colaborador.
Y si ninguno de los legitimarios ostentara dicha condicién, el
pacto podia otorgarse con quien fuera colaborador de la
explotacidn, si bien con el consentimiento de aquellos.

Se dio entrada, pues, a la contratacion sucesoria como forma de
ordenacion y planificacion de la sucesion de la explotacion fami-
liar agraria, exceptudndose asi la aplicacién de la prohibicién gene-
ral establecida por el Cédigo Civil,3! y ello con la clara finalidad de
facilitar la transmision y continuidad de la explotacion, aunque exi-
giéndose en todo caso la conformidad de los legitimarios, que se
presentaba de este modo como un freno para la viabilidad del pacto
sucesorio con un tercero.

— Regul6 el testamento por comisario, (art. 32) a través del cual
el testador y titular de la explotacion familiar agraria podia
nombrar comisario a su cényuge con el objeto de designar
sucesor en dicha explotacion (art. 23), teniendo el usufructo
hasta que cumpliera su encargo. La designacién de sucesor
debia hacerse en testamento abierto notarial o en escritura
publica, supuesto este ultimo en que dicha designacién era
irrevocable (art. 24).

— Se contemplaba la posibilidad de un aplazamiento en el
pago de las legitimas (de hasta diez afios) por parte del suce-

29 Cfr. art. 669 CC: «No podrén testar dos o mds personas mancomunadamente, o en
un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero».

30 Cfr. art. 22 ley: «1. Los conyuges podran otorgar testamento abierto mancomunado,
a fin de ordenar la sucesién en la explotacion familiar agraria en su integridad. 2. Este testa-
mento solo podra ser revocado o modificado en vida de ambos cényuges y conjuntamente.
Sin embargo, en caso de disolucién en vida del matrimonio declarada judicialmente, o de
separacion efectiva de los conyuges, sera valida la revocacién unilateral, que habra de notifi-
carse mediante documento fehaciente al otro conyuge. 3. La revocacion y modificacion del
testamento habra de hacerse con las mismas formalidades con que aquél se otorgé».

31 Cfr. art. 1271.2 CC: «Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un caudal
y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056x».

32 Cfr. art. 670.1 CC: «El testamento es un acto personalisimo; no podra dejarse su
formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario
o mandatario».
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sor de la explotacién, para lo cual se preveia un sistema de
ayudas publicas.33

— Por dltimo, se establecié todo un conjunto de medidas fisca-
les consistentes en el reconocimiento de bonificaciones o
exenciones a diversos actos juridicos relacionados con la
explotacion familiar agraria, y ello con la evidente finalidad
de favorecer la conservacion y la indivisibilidad de la misma
(arts. 55-65).34

La doctrina agrarista3> ha venido considerando el pacto suceso-
rio como una figura juridica vélida para reducir el grado de conflic-
tividad en las transmisiones mortis causa de la empresa agraria,
atribuyendo una funcidén relevante para su éxito a la tarea asesora
del notario.

Por tanto, y a la vista de estos antecedentes normativos, cabria
plantearse la siguiente cuestion: si en otro tiempo llegd a admitirse
la validez de los pactos sucesorios como medio de transmision mor-
tis causa de una explotacmn agricola, ¢por qué no recupera el legis-
lador actual ese mecanismo de sucesion, con cardcter general, que
derive en una modificacion de nuestro Derecho sucesorio comtin?

Por lo que respecta a las legislaciones forales o Derechos civi-
les territoriales, hay un explicito reconocimiento de la sucesion
contractual, de tal manera que son varias las manifestaciones de
pactos sucesorios admitidos y regulados en ellas, a saber: la defini-

33 Cfr. art. 29 ley: «1. El sucesor en la titularidad de la explotacion debera efectuar
el pago del haber hereditario correspondiente a los demds coherederos en la explotacion,
en el plazo maximo de diez afios, contados desde la apertura de la sucesién, debiendo abo-
nar, al menos, el sesenta por ciento del haber durante los primeros cinco afios. 2. Para
facilitar el pago del haber hereditario, el sucesor en la titularidad contard con las ayudas,
subvenciones y créditos oficiales que reglamentariamente se establezcan».

34 En mi condicién anterior de notario titular de Ledesma (Salamanca), que llevaba
aneja la cualidad de notario archivero, al estar bajo mi custodia el archivo histérico donde
se conservaban protocolos desde el afio 1887, procedi a realizar un estudio de investiga-
cién de las escrituras matrices otorgadas durante los afios 1973 a 1976, esto es, durante los
afios inmediatamente posteriores a la aprobacion del Texto Refundido de la Ley de Refor-
ma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973, con el fin de indagar acerca del grado de
implantacién y de efectiva aplicacién del citado texto legal.

Si bien hay que tener en cuenta la delimitacién geografica de las escrituras publicas
estudiadas (y la consiguiente limitacién del trabajo de investigacion efectuado), sin embar-
go, se pueden extraer dos conclusiones, teniendo en cuenta la dificultad ordinaria para
realizar este tipo de estudios como consecuencia de la necesidad de guardar el «secreto de
protocolo»:

— por un lado, queda claramente de manifiesto el gran arraigo social que ha tenido (y
sigue teniendo) el testamento unipersonal como instrumento juridico de ordenacién suce-
soria de los bienes del testador.

-y, por otro lado, no hemos encontrado ninguna escritura de herencia en la que cons-
te la sucesion en patrimonios familiares, de naturaleza predominantemente agraria y con la
finalidad de preservar su indivisibilidad, en aplicacién de las normas contenidas en el
Texto Refundido de 1973.

35 MuRNiz EspaDa, Esther: «Pactos sucesorios, pactos de familia y empresa agra-
ria», Revista Juridica del Notariado, nim. 81, enero-marzo 2012, p. 192.
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cion mallorquina, los pactos entre conyuges o entre ascendientes y
descendientes en el Derecho cataldn, la apartacion gallega, asi
como el apartamiento vizcaino y los contratos sucesorios del orde-
namiento foral navarro. 3¢

Centrandonos, en concreto, en los pactos sucesorios que tienen
como principal finalidad la conservacién y continuacion de la casa
o patrimonio familiar (dado su especial interés por las razones
expuestas supra), deben destacarse distintas modalidades.

En el Derecho civil gallego, la mejora (o derecho) de labrar y
poseer, regulada en el articulo 219 de la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de derecho civil de Galicia (en adelante, LDCG) podria considerar-
se como el més tradicional pacto sucesorio en Galicia, si bien de
escasa aplicacion en la practica juridica.

Esta figura surge en un contexto social caracterizado por una
sociedad marcadamente agraria y en la que habia escasez de patrimo-
nio, de tal manera que era costumbre que todos los miembros de la
familia trabajaran en las tierras del padre de familia (el «petrucio»).

Para evitar las perjudiciales consecuencias econémicas deriva-
das de la desintegracion de la propiedad de la explotacion, tras el
fallecimiento del cabeza de familia (por imposicién del rigido sis-
tema legitimario), este designaba al descendiente (legitimario o no)
mejor preparado para continuar al frente de la «casa petrucial»,
formalizdndose dicha eleccidn a través de un pacto irrevocable que
aseguraba la indivision de la unidad familiar patrimonial y sin
menoscabo de los derechos de los descendientes no adjudicatarios.

En cuanto a la apartacién (o «apartamento» en gallego) es un
pacto sucesorio de non succedendo o renunciativo (articulo 242

36 A este respecto, nos parece interesante aportar los siguientes datos al presente
trabajo de investigacion:

— Durante el afio 2011 se otorgaron en el dmbito nacional espafiol un total de 7.188
pactos sucesorios con transmision de bienes presentes, mientras que solo fueron
otorgados 572 contratos sucesorios sin transmision de bienes. Por su parte, se
otorgaron 7.835 testamentos mancomunados o de hermandad.

— Durante el afio 2012 se otorgaron en el mismo dmbito un total de 6.747 pactos suce-
sorios con transmision de bienes presentes, mientras que solo fueron otorgados 693 contra-
tos sucesorios sin transmision de bienes. Por su parte, se otorgaron 7.763 testamentos man-
comunados o de hermandad.

— Durante el afio 2013 se otorgaron en el mismo dmbito nacional un total de 6.647 pac-
tos sucesorios con transmision de bienes presentes, mientras que solo fueron otorgados 743
contratos sucesorios sin transmision de bienes. Por su parte, se otorgaron 8.187 testamentos
mancomunados o de hermandad.

Pues bien, de estos datos se desprende que en la praxis juridica es considerablemente
mayor el nimero de pactos sucesorios que implican transmisién de bienes en vida de los
otorgantes, que aquellos que difieren dicha transmisién al fallecimiento de uno de ellos.

Y, asimismo, resulta que en aquellos territorios de Derecho foral donde se admiten
tanto los contratos sucesorios como los testamentos mancomunados o de hermandad, el
ndmero de ambas clases de instrumentos juridicos otorgados es muy similar.

Fuente: Consejo General del Notariado.
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LDCG) que suele perseguir los mismos efectos que la donacion,
pero evitando su fiscalidad, debiendo computarse los bienes deja-
dos al apartado (pues es una renuncia a cambio de bienes) para el
célculo de la masa de la herencia y pudiendo ser objeto de reduc-
cion y de colacién. Su uso responde mds a razones fiscales que
estrictamente civiles.

Por ultimo, deben mencionarse el usufructo universal volunta-
rio a favor del conyuge supérstite (que puede constituirse como
pacto o como cldusula testamentaria, ex articulos 228 y ss. LDCG)
y que se configura como un instrumento juridico encaminado tam-
bién a la conservacién indivisa del patrimonio familiar, asi como el
pacto de mejora (articulos 214-218 LDCG), que estd limitado tanto
en su ambito subjetivo (solo puede ser entre ascendientes y descen-
dientes) como objetivo (ha de recaer sobre bienes concretos).3?

Por su parte, los contratos sucesorios son amplia y detallada-
mente regulados en el ordenamiento foral navarro (Leyes 172-183
de la Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Nava-
rra, en adelante CDCN), habiéndose sefialado que es el mds permi-
sivo de los ordenamientos civiles espafioles en materia de sucesion
contractual y el que lleva al extremo el principio de libertad dispo-
sitiva, hasta el punto de poder lindar con la «autodesposesion
patrimonial».38

Ha de tenerse presente que, junto al arraigado principio para-
miento fuero vienze o principio de libertad civil, uno de los ejes
vertebradores del Derecho navarro ha sido y sigue siendo la impor-
tancia del elemento familiar.

En este sentido, son elocuentes las palabras vertidas por el
legislador foral y recogidas en la Exposicion de Motivos del Fuero
Nuevo: «La estructura y la legitimidad familiar, asi como la unidad
de la Casa, son el fundamento mismo de la personalidad y de todo
el orden social».

Hay, pues, una «fuerte aspiracion a conseguir la perpetuacién
de la familia gracias al mantenimiento de sus valores y tradiciones,
y a través de la conservacion o indivision de su patrimonio», consa-
grandose en la Ley 75 el principio de unidad y continuidad de la
Casa, para lo cual ha jugado histéricamente un papel destacado la
sucesion contractual.

El contrato sucesorio paradigmadtico en Navarra ha sido el pacto
de institucion de heredero tinico a favor del hijo o hija que «casa para

37 Para mayor informacion, vid. HERRERO OVIEDO, Margarita: «Pactos sucesorios
en Galicia», en Gete-Alonso, Maria del Carmen y Solé Resina, Judith, op. cit., tomo I,
pp. 1286, 1292, 1296, 1300-1303, 1306, 1307, 1313 y 1314.

33 LuUQUIN BERGARECHE, Raquel: «Pactos sucesorios en Navarra», en Gete-Alonso,
Maria del Carmen y Solé Resina, Judith, op. cit., tomo I, p. 1461.
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la Casa», con donacidn universal de todos o parte de los bienes de los
instituyentes e incluyéndose como cldusula usual la convivencia
entre todos ellos, de tal modo que los instituyentes («amos viejos»)
sean atendidos por el instituido y su conyuge («amos jovenes»).

Como particularidad del Derecho foral navarro merece desta-
carse el hecho de que la aceptacion del donatario no es requisito de
validez de la donacidn propter nuptias (cuando el pacto sucesorio
se inserta en dicha donacidén) ni, por tanto, perfecciona la dona-
cidn, sino que tan solo la convierte en irrevocable.

Finalmente, debe también destacarse el contrato de institucién
reciproca entre conyuges en capitulaciones matrimoniales, que
presenta cierta semejanza con el testamento de hermandad, el cual,
sin embargo, es mucho mads frecuente en la actualidad.

Por lo que se refiere al Derecho civil balear (Libros I y III de la
Compilacion de Derecho Civil de Baleares, aprobada por Decreto
Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, en adelante CDCB), los
pactos sucesorios se han configurado tradicionalmente como una
forma de mantener cohesionada la explotacién agraria familiar, a
través de la donacion universal de bienes presentes y futuros (como
pacto de institucién), asi como de la denominada «diffinitio» o
definicion mallorquina y del finiquito, propio de las islas de Ibiza y
Formentera (como pactos de renuncia a través del anticipo de la
legitima).

La finalidad de estos dos tultimos contratos sucesorios ha sido la
de mantener indiviso el patrimonio familiar mediante la exclusién
de la sucesion a determinados descendientes, todo ello con el fin de
favorecer su integra transmision a un inico sucesor.

Ahora bien, el abandono de la actividad agricola y el predomi-
nio de la industria turistica como nueva fuente de ingresos del terri-
torio balear, unido al descenso del otorgamiento de capitulos matri-
moniales (inicialmente los heredamientos solo podian convenirse
en «espolits»), han contribuido a la disminucién progresiva de la
sucesion contractual en la préctica juridica.

No obstante, la promulgacién del vigente Texto Refundido de 6
de septiembre de 1990 represent6 un paso importante en el intento
de reactivar la sucesién contractual al desvincular el otorgamiento
de los pactos sucesorios de las capitulaciones matrimoniales, de tal
manera que no es exigible contraer matrimonio, sino tan solo la
formalizacién del pacto en escritura publica.

Esta medida result6 ser, sin embargo, insuficiente, pudiendo des-
tacarse asi un nuevo hito en la pretendida revitalizacion de la contra-
tacion sucesoria, si bien no mediante una modificacién de la Compi-
lacién que permita su adaptacién a la nueva realidad social, sino a
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través de una ley de naturaleza tributaria (la Ley 22/2006, de 19 de
diciembre, del Parlamento Balear), que otorgd una fiscalidad favora-
ble a las instituciones sucesorias (incluida, pues, la sucesién contrac-
tual) mediante la consagracion de una casi exencién (bonificacién
del 99 por ciento) en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

Pues bien, si a todas estas medidas adoptadas por el legislador
autonémico balear se une el hecho de que los pactos sucesorios se
consideran un instrumento de gran utilidad para la transmision de
inmuebles y empresas familiares entre distintas generaciones,
logrando asi el tan anhelado mantenimiento de las mismas, habra
que concluir que la sucesién contractual ha vuelto a cobrar un
papel relevante, a falta quizds de una reforma sustantiva de mayor
calado, en términos similares a la realizada por las legislaciones
aragonesa y catalana.?

Asi, en el Derecho civil aragonés la sucesién paccionada (o
«hacer herederos en vida») ha sido tradicionalmente admitida en
Aragon (en cuyo desarrollo intervino activamente el Notariado ara-
gonés) y se regula en los articulos 377-404 del «Cdédigo del Dere-
cho Foral de Aragén», aprobado por Decreto Legislativo 1/2011,
de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se promulga el
Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas (en adelante,
CDFA), habiendo ampliado de forma notable el nimero de precep-
tos dedicados a esta forma de delacién sucesoria, en relacion con la
normativa contenida en la anterior Ley de 24 de febrero de 1999, lo
que puede considerarse una manifestacién de la importancia reco-
nocida por el legislador foral sobre la sucesion contractual.

La mayor parte de las normas tiene caracter dispositivo, de tal
manera que es supletoria de la voluntad de los otorgantes, tal como
se plasma en la expresion «salvo pacto en contrario» que se repite
a lo largo del articulado del texto legal, lo cual estd en consonancia
con el conocido y clésico principio aragonés standum est chartae.

La vigente regulacién es mds flexible al desvincularse de la tra-
dicién de otorgar pactos sucesorios en capitulaciones matrimonia-
les y de hacerlo en relacion con la «Casa aragonesa».

Asi pues, la sucesion paccionada estd abierta a todos los arago-
neses, sean o no parientes, estén unidos o no por vinculo matrimo-
nial y tengan o no «Casa aragonesa».

El instituyente ha de ser de vecindad civil aragonesa al tiempo
del otorgamiento, no siendo preciso que el instituido tenga tal
vecindad.

39 Para mds detalles, vid. FERRER VANRELL, Maria del Pilar y CARDONA GUASH,
Olga Patricia: «Los pactos sucesorios en la Compilacién de Derecho Civil de las Illes
Balears», en GETE-ALONSO, Marfa del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I,
pp. 1398, 1399, 1427-1430.
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Por otro lado, destaca el cardcter personalisimo de la sucesion
paccionada, de tal modo que no se admite representacion, asi como
tampoco los pactos que se celebren sobre la sucesion de un tercero
si no interviene en su otorgamiento.

Entre los pactos sucesorios regulados, cabe destacar la institu-
cion reciproca de herederos (también denominado en Aragén
«agermanamiento o pacto al més viviente»), asi como la institu-
cion de presente y la institucion para después de los dias.40

Por su parte, la ordenacién sucesoria del caserio guipuzcoano
era regulada ampliamente por la Ley 3/1999, de 26 de noviembre,
que introdujo los articulos 153-163 de la Ley del Derecho Civil
Foral del Pais Vasco.

El dnico propdsito de la precitada ley consistié en regular con
detalle, proporcionando de este modo una expresa ordenacién
positiva, la secular costumbre guipuzcoana consistente en la trans-
misién familiar del caserio indiviso (casa destinada a vivienda) y
sus pertenecidos o anejos, facilitando asi la continuidad de las
explotaciones agropecuarias.

En efecto, los distintos sistemas sucesorios vascos se incardi-
nan histéricamente dentro del denominado «Derecho pirenaico»
que, «alejandose de los modelos de corte latino, toma como eje
central la transmision generacional, integra e indivisa del patrimo-
nio familiar, y la proteccién de intereses supraindividuales», de tal
manera que hay una intima interconexién entre propiedad, familia
y sucesion, en la que el pacto sucesorio estd llamado a desempenar
dicha funcién de una forma 4gil y continuada, en consonancia con
el tradicional axioma en virtud del cual «el caserio vasco es por
naturaleza indivisible».4!

Asi, para salvar el mds grave escollo consistente en el pago de
la legitima, se articul6é un mecanismo en virtud del cual se excluia
el valor de la explotacién de la masa de calculo de la legitima,
siempre que el beneficiario o beneficiarios de aquella fuese alguno
o algunos de los descendientes o, en su caso, ascendientes del cau-
sante, que tuvieran la cualidad de herederos forzosos.

De este modo, se conseguia la desvinculacion de la explotacion
familiar de la masa de computo para calcular el valor de las legiti-
mas y se la liberaba de cualquier afeccion en orden a la satisfaccion
de las mismas.*?

40 Para mds informacion, vid. BAYoDb L6PEZ, Maria del Carmen: «Pactos sucesorios
en Aragén», en GETE-ALONSO, Marfa del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I,
pp- 1319-1322 y 1326-1329.

41 TMAZ ZUBIAUR, Leire: «Pactos sucesorios en el Pais Vasco», en GETE-ALONSO,
Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I, pp. 1472 y 1473.

42 Cuando el valor del caserio resultara ser el mas importante de los bienes que inte-
graban el haber hereditario, se contemplaban unas medidas correctoras, que se traducian
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Ahora bien, una vez hecha esta referencia a la regulacion legal
vigente hasta fecha muy reciente, dado su especial interés para
nuestro trabajo, debe sefialarse la existencia de una nueva normati-
va constituida por la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco (en adelante, LDCV),3 en la que tan solo se dedican cuatro
articulos (articulos 96-99) a las «normas especiales acerca del
caserio en Guipuzkoa», a diferencia de la detallada regulacion con-
tenida en la anterior legislacion.

El articulo 107 LDCYV, por su parte, regula el denominado «pacto
de comunidad», en virtud del cual la institucién de sucesor en el
patrimonio familiar puede acompafiarse del pacto de comunidad
entre instituyentes e instituidos, bajo la forma de diversas figuras
societarias o en régimen de comunidad de bienes, configurdndose asi
una comunidad o sociedad familiar pactada que se regird por el titulo
de constitucion y, con cardcter supletorio, por la ley civil vasca.*

Finalmente, en el Derecho civil catalan una de las modificacio-
nes mas importantes introducidas en el mismo es la relacionada con
los pactos sucesorios (articulos 431-1 a 431-30 de la ley 10/2008, de
10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Catalufia, en adelan-
te CCCat), pretendiendo recuperar asi su virtualidad juridica como
instrumento para la organizacién y planificacion sucesoria, con
especial atencion al traspaso generacional de la empresa familiar o
de un establecimiento profesional.

En este sentido, debe tenerse presente que la sucesion en la
empresa familiar constituy6 una de las principales motivaciones
del legislador cataldn para dotar de una nueva regulacién a los pac-
tos sucesorios.

Asi, el Predmbulo del Cddigo civil de Cataluiia, relativo a las
sucesiones, sefiala que «el régimen de los pactos sucesorios es, sin
duda, la innovacién mds importante que presenta el libro cuarto
respecto al anterior Cédigo de sucesiones».

Los pactos sucesorios no han de otorgarse necesariamente en
capitulaciones matrimoniales (a diferencia de la regulacién ante-

en el reconocimiento de un derecho de alimentos de naturaleza necesaria a favor de aque-
llos herederos forzosos que se encuentren en situacion legal de reclamarlos; en una opera-
cién de imputacién conforme a la cual la atribucién del caserio y sus pertenecidos deberia
imputarse obligatoriamente en la legitima que correspondiese al adjudicatario sobre el
resto del patrimonio del causante; y, finalmente, en la atribucion de un derecho real de
habitacién al cényuge supérstite sobre el caserio o parte del mismo que constituia la
vivienda habitual, con las condiciones exigidas para ello.

4 Publicada en el BOE niimero 176, de 24 de julio de 2015 y en vigor desde el 3 de
octubre de ese mismo afio, deroga la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del
Pais Vasco y la Ley 3/1999, de 26 de noviembre, de modificacion de la ley anterior en
cuanto al Fuero Civil de Guiptzcoa.

44 Para mas detalles, vid. GALICIA A1ZPURUA, Gorka: «Las legitimas y la transmi-
sién indivisa del caserio en Guiptzcoa», en GETE-ALONSO, Marfa del Carmen y SOLE
RESINA, Judith, op. cit., tomo II, pp. 2202-2211.
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rior) y pueden celebrarse entre dos o mds personas, tengan o no
entre si vinculo de parentesco, matrimonial o de convivencia.

El legislador cataldn ha optado por un sistema de numerus clau-
sus en cuanto a la admisibilidad de los pactos sucesorios (articu-
lo 411-7 CCCat), de tal manera que Gnicamente se admiten los
expresamente previstos y regulados en el Cddigo Civil catalén,
excluyendo asi el juego de la autonomia de la voluntad en esta
materia.

Por otra parte, y por lo que se refiere a la publicidad registral,
estos pactos deben hacerse constar necesariamente en el Registro
General de Actos de Ultima Voluntad, para lo cual el notario auto-
rizante de la escritura en la que se contenga el pacto sucesorio
deberd realizar la notificacién oportuna.

Asimismo, pueden hacerse constar en el Registro de la Propie-
dad por medio de nota al margen de la inscripcién de los bienes
inmuebles sobre los que recaiga, en su caso, el pacto sucesorio.

Y si dicho pacto tiene por objeto la conservacion o la continui-
dad de una empresa familiar, también se admite la publicidad for-
mal a través del Registro Mercantil, en los términos previstos por la
ley para la publicidad de los protocolos familiares. Si versa sobre
acciones nominativas o participaciones sociales, podrd hacerse
constar en los correspondientes libros-registro de la sociedad.

Como novedad resefiable aplicable a la sucesion en la empresa
familiar, el Derecho sucesorio cataldn permite la adopcion de una
disposicion mortis causa en cuya virtud se imponga a los herederos
o legatarios la carga o modo consistente en el cumplimiento de un
«protocolo familiar sucesorio», es decir, de un protocolo familiar
incorporado preferentemente a un pacto sucesorio (articulos 431-
8.4y 431-25.2 CCCat).

Se pueden distinguir las siguientes modalidades de pactos suce-
sorios:

1. El pacto o heredamiento de institucién (art. 431-5.1
CCCat), cuya finalidad puede ser la transmisioén de presente o de
futuro de la empresa o negocio familiar al heredero (ya sea un ter-
cero o uno de los propios otorgantes).

Cuando el beneficiario de dicho pacto sucesorio es un tercero, al
no haber sido parte contractual del mismo, no adquirird ningtn dere-
cho a la sucesion hasta el momento del fallecimiento del causante.

En cambio, si el instituido heredero es ademds otorgante del
pacto sucesorio, al fallecer el causante ni debe aceptar la herencia
(al haberlo hecho ya en el contrato sucesorio) ni puede repudiarla
(al haber adquirido ya la cualidad de heredero).
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Por su parte, cuando se designa heredero a alguno de los otor-
gantes del heredamiento (algin hijo o nieto), si se trata de anticipar
unicamente algunos bienes mediante donacion (entre los cuales se
puede encontrar la empresa o negocio familiar, o la titularidad del
capital social), la figura juridica adecuada es el denominado here-
damiento simple (articulo 431-19.1 CCCat).

Si lo que se pretende, en cambio, es la donacién de todos los
bienes presentes, habrd que acudir al llamado heredamiento cumu-
lativo (articulo 431-19.2 CCCat), del que se podréan excluir algunos
bienes concretos.

2. El heredamiento mutual (articulo 431-20.2 CCCat), cuyo
objeto es designar heredero al propio conyuge o pareja, para que
después los bienes hagan trinsito a otras personas.

Sefiala Serrano De Nicolds4 que este heredamiento reviste
gran utilidad cuando se trata de un pequefio negocio familiar regen-
tado por ambos cényuges (no tanto cuando se articula a través de
una forma societaria) y que puede ser continuado por alguno de sus
hijos al fallecimiento de ambos.

3. El heredamiento preventivo (articulo 431-21.1 CCCat),
que suele otorgarse en prevision de que el heredante fallezca sin
haber designado heredero, contractual o testamentario. En este
caso, es revocable unilateralmente por medio de un testamento
posterior, que ha de ser necesariamente notarial y abierto, o
mediante un nuevo pacto sucesorio.

En cuanto a la ineficacia de los pactos sucesorios, se consagra el
principio general de la irrevocabilidad de los mismos por voluntad
unilateral de uno solo de los contratantes (articulo 431-18.1 CCCat),
si bien se admite un nimero tan amplio de excepciones a dicho
principio (articulo 418-18.2 CCCat) que queda, en gran parte, des-
virtuado.

Algunos autores no consideran admisible, sin embargo, que se
pacte la libre revocabilidad del pacto sucesorio, pues ello desnatu-
ralizaria la esencia de dicho pacto, aunque en el heredamiento pre-
ventivo la revocacion es totalmente libre, dadas sus peculiares
caracteristicas (articulo 431-21.1 CCCat).46

Por ello, se regula con gran detalle el procedimiento a seguir en
caso de ejercicio de esta facultad de revocacion unilateral, asi como
los efectos derivados de la misma, todo ello en aras de la mayor
seguridad juridica posible.

45 SERRANO DE NICOLAS, Angel: «Nuevos posibles cauces para la transmisién de la
empresa familiar en el Derecho sucesorio catalan», en AA. VV.: La empresa familiar 'y su
relevo generacional, Madrid, MARCIAL Pons, Colegio Notarial de Catalufia, 2011, p. 91.

46 DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro: «Pactos sucesorios en Catalufia», en GETE-ALON-
s0, Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I, pp. 1371-1374, 1378, 1379.
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Por otra parte, se admite también la posibilidad de renuncia
anticipada a la herencia (o, en este caso, a la legitima), si bien a
cambio de una contraprestacion (articulo 451-26.1 CCCat), con el
fin de evitar que los legitimarios obstaculicen la sucesion en la
empresa o negocio familiar.

Por tltimo, se contempla el pago anticipado de la legitima a los
demads herederos (articulo 451-26.2 CCCat), de tal manera que el
heredero que es designado para continuar la empresa o negocio
familiar pueda entrar ya a regirlo y gobernarlo, sin que su eventual
revalorizacion pueda permitir a los demds legitimarios (normal-
mente, hermanos o sobrinos del designado) reclamar su legitima al
fallecer el causante.

Si nos centramos en la transmisioén mortis causa de la empresa
familiar, en los casos en que se haya planificado la sucesion en la
misma, el negocio juridico mds utilizado es el testamento, y no ya
el pacto sucesorio.

Siguiendo esta misma tendencia, en el Derecho alemén se ha
planteado la supresion del contrato sucesorio (que goza de larga
tradicion), al ser un instrumento juridico infrautilizado, siendo
mayor el nimero de testamentos otorgados.

Desde un punto de vista de andlisis econémico del Derecho, la
preferencia del testamento respecto del pacto sucesorio reside, a
juicio de Navas Navarro+’, en que la celebracién de este tltimo
representa un mayor coste en términos de eficiencia, ya que, si bien
podria estimular al sucesor en la empresa a dedicarse de pleno a la
misma, al tener la certeza juridica de que la heredard, sin embargo,
podria producirse precisamente el efecto contrario, a saber: al
saberse ya titular de la empresa familiar, podria desincentivar su
comportamiento respecto de la misma.

A ello se afiade, ademds, como particularidad del ordenamiento
civil cataldn, que al no ser la empresa familiar el equivalente en la
sociedad actual a la «casa», en cuanto patrimonio de base tipica-
mente agraria que se transmitia mediante la institucién de un tinico
heredero en vida del causante, se justifica que el heretament o
heredamiento, como institucién contractual de heredero, haya per-
dido fuerza juridica en la actualidad.

No obstante, consideramos que si lo que se pretende es que el
sucesor se implique y comprometa con la cultura corporativa, los
valores y la politica de la empresa, la celebracién de un contrato
sucesorio podria ser, prima facie, el cauce juridico idéneo para

47 La cuestion sobre la mayor eficiencia del testamento respecto del pacto sucesorio,
es tratada por NAVAS NAVARRO, Susana: «Libertad de testar versus libertad de celebrar pactos
sucesorios y costes de transaccién (aproximacién desde el Derecho de sucesiones cataldn)».
Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, 2011, fasciculo I (enero-marzo), pp. 42, 43, 51-64.
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conseguir dicho objetivo, dada su irrevocabilidad por una sola de
las partes contratantes, que se configura como una de las notas
esenciales de dicho contrato.

Abhora bien, si se produce un cambio en las circunstancias que
fueron determinantes en el otorgamiento del pacto sucesorio, se
plantea un serio inconveniente para el causante empresario, al no
poder modificar ni revocar dicho pacto sin el consentimiento del
sucesor, por todo lo cual existen unos costes de informacién y de
transaccion que determinan la ineficiencia del contrato sucesorio.

El coste de informacién se traduce en los recursos que debe
invertir el causante para recabar informacién acerca de la persona o
personas mds adecuadas para recibir todo o parte de su patrimonio
y, €n su caso, la empresa familiar. Estos costes se ahorraban cuando
la legislacion (al menos, en el Derecho cataldn) imponia como
heredero al primogénito, a través del heredamiento, en capitulos
matrimoniales.

Por tanto, ;cudl es la opcién juridica que se erige en la alterna-
tiva més adecuada para prever ese eventual cambio sobrevenido de
circunstancias?

Podria considerarse que es el testamento, dada su esencial revo-
cabilidad, permitiendo asf al testador modificar su voluntad y revo-
car su testamento cuando se alteren los datos que sirvieron de base
para su otorgamiento.

No obstante, podria también incluirse en el pacto sucesorio la
clausula rebus sic stantibus, conforme a la cual la regulacion con-
tenida en aquel tendria vigencia mientras no cambiasen las cir-
cunstancias (tal como se ha expuesto supra), o bien pactar expresa-
mente posibles causas de revocaciéon en el momento mismo de la
celebracién del contrato (vid. articulo 431-14.1, letra a), CCCat).

En cualquier caso, Navas Navarro4® considera, haciendo una
critica prospectiva, que la nueva regulacion juridica de los pactos
sucesorios introducida en el ordenamiento cataldn continuard
teniendo escasa aplicacion préctica, no resultando, pues, eficiente
para regular la sucesion en la empresa familiar.

Ciertamente esta posicion doctrinal es interesante y novedosa,
si bien es preciso contrastarla debidamente, pues resulta llamativo
que el legislador cataldn haya pretendido revitalizar la institucion
juridica del pacto sucesorio o heredamiento y, sin embargo, trans-
curridos pocos afios de su nueva regulacion se alcen ya voces criti-
cas con dicha normativa.

48 Idem, p. 73.
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En este sentido, Gonzélez Bou*® sefiala que si los heredamien-
tos permitieron organizar la «masia», como unidad econémica y
social bésica de la sociedad rural catalana medieval y que subsistié
hasta el siglo XX, podran también configurarse como el instrumen-
to juridico adecuado para organizar «la empresa», en cuanto nueva
unidad econémica de la sociedad contemporanea.

En el concreto caso del Derecho catalan, los heredamientos han
contribuido de forma notable a la perpetuacién del patrimonio
familiar, siendo asi una manifestacion de la libertad civil que cons-
tituye un cauce juridico apropiado para el desenvolvimiento de una
sociedad civil dindmica, hasta el punto de que ha sido una de las
zonas, no solo de Espafa, sino incluso de Europa, de mayor pros-
peridad econémica.

Ademads, una de las principales ventajas de los heredamientos y,
por extension, de los pactos sucesorios en general, es su reconoci-
miento legal y su forma publica notarial.

Ello no obstante, en los dltimos afios se ha producido una pro-
gresiva infrautilizacion de los heredamientos debida a diversos fac-
tores sefialados anteriormente, acompaifiada de un predominio claro
del testamento como forma principal de ordenacion de la sucesioén
mortis causa, tal como se pone de manifiesto en el Anuario de la
Direccién General de los Registros y del Notariado.>°

En consecuencia, en los territorios de Derecho foral, la conser-
vacion de la familia y la casa unidas ha constituido la finalidad de
sus respectivas regulaciones legales, de tal manera que se ha man-
tenido una concepcidn familiar de la propiedad.

Por tanto, se puede apreciar como la tendencia a la libertad de
testar y la pretension de conservar la unidad de la casa familiar
(que podria entenderse equivalente hoy, mutatis mutandis, a la

49 GoNzALEz Bou, Emilio: «Los heredamientos como forma de ordenacién de la
sucesion por causa de muerte de la empresa», en GARRIDO MELERO, Martin y FUGARDO
EsTIvILL, José Maria (coords.), El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus pro-
tocolos, tomo 11, Barcelona, Bosch, 2005, pp. 734 y 735.

50 En este sentido, merecen destacarse los siguientes datos estadisticos:

— Durante el afio 2011 se otorgaron en el ambito nacional espafiol un total de 561.765
testamentos unipersonales abiertos, frente a los 7.188 contratos sucesorios con transmision
de bienes presentes.

— Durante el afio 2012 se otorgaron en el &mbito nacional espafiol un total de 572.461
testamentos unipersonales abiertos, frente a los 6.747 contratos sucesorios con transmision
de bienes presentes.

— Durante el afio 2013 se otorgaron en el 4ambito nacional espafiol un total de 583.682
testamentos unipersonales abiertos, frente a los 6.647 contratos sucesorios con transmision
de bienes presentes.

Ciertamente la desproporcion en el nimero de testamentos y pactos sucesorios que
resulta de los datos examinados, estd justificada por el hecho de que estos tltimos solo son
admitidos en los territorios de Derecho foral.

Fuente: Consejo General del Notariado.
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empresa familiar), no son incompatibles. Es mds, dicha libertad de
disposicién mortis causa favorece y facilita la preservacion de la
explotacion familiar entre las sucesivas generaciones, por lo que
debe propiciarse la libertad de testar como recurso al que puede y
debe acudir el causante.

Ahora bien, sefiala Calatayud Sierras! que de una sociedad con
predominio de la agricultura, eminentemente familiar y con unos
valores de respeto a la tradicion y a la familia, se ha pasado a una
sociedad industrial y urbana, de patrimonios individuales y con
unos valores que «priman el progreso y el individualismo, el egois-
mo mds bien».

En consonancia con esta misma linea doctrinal, Parra Lucan5?2
sostiene que «no existe tal patrimonio familiar, en el sentido de que
su origen no estd vinculado a una familia, de tal manera que no se
trata de bienes recibidos por los ascendientes para ser transmitidos
a los descendientes, ya que la subsistencia econémica de estos ulti-
mos no depende de la adquisicion de dichos bienes».

Y, abundando en estas consideraciones, se ha dicho que «ya no
hay casa altoaragonesa que mantener, como tampoco habria case-
rio vizcaino o masia catalana ni, en general, ningin patrimonio
casal que transmitir a uno solo de los herederos», sin perjuicio de
su posible aplicacion a los establecimientos comerciales o a la
empresa familiar, mds propios de la sociedad actual.>3

1.2.2  Doctrina jurisprudencial: linea interpretativa favorable
a la sucesion contractual

Debe advertirse que no existe una doctrina jurisprudencial clara
en la que se aplique con rotundidad la prohibicion de celebrar pac-
tos sucesorios.

Asi, por un lado, se justifica por algunas sentencias la norma
general prohibitiva contenida en el Cédigo Civil, sefialando que
dicho cuerpo legal «no hace sino continuar con la tradicion estable-
cida tanto por la legislacién romana como por las leyes de Castilla,
que sancionaban por razones de publica moralidad este principio,
declarando la ley 2. titulo 6.°, libro 28 del Digesto, que no era

51 CALATAYUD SIERRA, Adolfo: «Consideraciones acerca de la libertad de testar»,
Academia Sevillana del Notariado, tomo IX, Madrid, Edersa, 1996, p. 247.

52 PARRA LUCAN, Marfa Angeles: «Legitimas, libertad de testar y transmisién de un
patrimonio», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Coruiia (AFDU-
DC), 13,2009, p. 504.

53 BARRIO GALLARDO, Aurelio: El largo camino hacia la libertad de testar. De la
legitima al derecho sucesorio de alimentos, Madrid, Coleccién Monografias de Derecho
Civil, Dykinson, 2012, p. 465.
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justo tratar sobre la herencia del que estd vivo (...), preceptos reco-
nocidos por las leyes de Partida, al establecer la ley 13.%, titulo 5.°,
Partida 5.%, que no se puede vender la esperanza de heredar».>*

Sin embargo, por otro lado, se ha llegado a admitir la validez
de ciertos pactos relativos a sucesiones atin no abiertas y deferi-
das, tales como la renuncia o el pago anticipado de una legitima
futura, o bien pactos sobre bienes conocidos y determinados per-
tenecientes al futuro causante, existentes en el momento de su
celebracion, y ello al haberse considerado por el Tribunal Supre-
mo en alguna de sus sentencias que la prohibicién contenida en el
articulo 1271.2 CC se refiere tinicamente a los pactos sobre la
«universalidad de una herencia», pero no sobre bienes concretos y
determinados.>3

En consonancia con esta misma linea jurisprudencial partidaria
de una interpretacion favorable a la admisibilidad del contrato
sucesorio, el Alto Tribunal ha sefialado que los negocios celebra-
dos sobre una herencia cuya delacién todavia no se ha abierto, son
vélidos a pesar de constituir negocios sucesorios «si viniesen otor-
gados con el consentimiento del titular del as hereditario, perdu-
rando en €l hasta su muerte, ya que en este especial caso o contrato,
seguin expresa la glosa gregoriana, se manifiesta la confianza del
que consiente de que no se atentard contra su vida, temor que patro-
cinaba la prohibicién».>¢

Por tltimo, y a pesar de ser constitutivo de un verdadero pacto
sucesorio, se llegd a reconocer validez y eficacia al supuesto en el
que el adoptante se obligaba a instituir heredero al hijo adoptivo
por acto simple o mediante escritura publica de adopcién, porque
«no obstante el criterio prohibitivo que en materia de sucesion con-
tractual inspira los preceptos del Cédigo Civil, es lo cierto que
dicho Codigo contiene diversas normas que se separan de ese crite-
rio, entre las que figura el articulo 177».57

Por consiguiente, y aun cuando los tribunales deben aplicar la
ley vigente en cada momento y la prohibicién de la sucesién con-
tractual en el Cédigo Civil es clara en este caso, sin embargo, de la
jurisprudencia examinada al respecto se puede apreciar la existen-

5 Cfr. STS de 3 de junio de 1902.

En igual sentido, vid. STS de 17 de febrero de 1914 y STS de 14 de marzo de 1974
[R. 3218].

55 Vid., entre otras, la STS de 22 de julio de 1997 (RJ 1997, 5807). En esta misma
linea, vid. Res. DGRN de 21 de enero de 1991 (RJ 1991, 592) y de 6 de marzo de 1997
(RJ 1997, 2033).

56 Vid. STS de 10 de febrero de 1961 [R. 885].

57 Cfr. SSTS de 30 de mayo de 1951 [R. 1636], 30 de noviembre de 1977 [R. 4601], 30
de mayo de 1978 [R. 1953] y 5 de octubre de 1991 [R. 6889].

En igual sentido, vid. Res. DGRN de 16 de junio de 1979 [R. 2593].
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cia de una linea interpretativa favorable a cualquier resquicio que
permita la eficacia de los pactos sucesorios en el &mbito del Dere-
cho comun espatfiol.

1.2.3 Derecho comparado: reconocimiento generalizado del
pacto sucesorio

Por lo que se refiere al Derecho comparado, los pactos de suce-
sién son admitidos en la mayoria de los Estados miembros de la
Unién Europea.

Con caricter previo a su estudio, debe hacerse mencién de la
cada vez mayor sensibilizacién y concienciacion de las instancias
comunitarias respecto a la necesidad de permitir los pactos suceso-
rios en los diferentes Derechos nacionales.

Asi, entre las recomendaciones del Foro de Lille (Francia) cele-
brado los dias 3 y 4 de febrero de 1997, se inst6 a suprimir las
normativas que dificultaban la sucesién de las empresas, cuestio-
nando la prohibicién de los pactos sucesorios en algunos ordena-
mientos juridicos al ser unos instrumentos que facilitan la continui-
dad de la empresa familiar.

A este respecto, ha seflalado Ferrer Vanrell 58 que la sucesion
contractual es el elemento idoneo para facilitar la continuidad de la
empresa familiar, designando de forma irrevocable al sucesor, inclu-
so con independencia de que exista 0 no un protocolo familiar.

Del mismo modo, ha de destacarse la Comunicacion de la
Comisién Europea sobre la transmision de las pequefias y media-
nas empresas, publicada en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (hoy, Unién Europea) el 28 de marzo de 1998, en la
que se sefiala que «los Estados miembros que prohiben los pactos
sobre la futura sucesion deberian pensar en la posibilidad de auto-
rizarlos, ya que esta prohibicién complica innecesariamente la
correcta gestion del patrimonio».

En esta misma linea, la Comunicacion de la Comisién Europea,
COM (2006) 117 final, de 14 de marzo de 2006, declar6: «One
way of ensuring the continuity of the business in the case of the
owner’s death, are succession pacts. Although such pacts have
proven useful in some countries, they are still not permitted in a
relatively large numbers of others».%0

58 FERRER VANRELL, Maria Pilar: «Los protocolos familiares y la Ley balear 22/2006,
de 19 de diciembre, como factores determinantes del resurgir de los pactos sucesorios».
Revista Actualidad Civil, nim. 12, Seccion A fondo, quincena 16-30 junio 2009, p. 1375.

% DO n.° C93,de 28.3.1998.

60 «Una de las maneras de asegurar la continuidad del negocio (o empresa) en el
caso de la muerte de su propietario, son los pactos sucesorios. Aunque tales pactos han
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Pues bien, es preciso distinguir entre los ordenamientos juridi-
cos de tradicidn latina y los de tradicién germénica.

Asi, en relacién con los primeros, el principio general es la pro-
hibicién de los pactos sucesorios, si bien con una serie de excep-
ciones mas o menos amplias.

A este respecto, las mayores restricciones a su admisibilidad se
observan en el Cédigo civil italiano, siendo algo mds atenuadas en
el Cadigo civil francés y existiendo una mayor libertad en el Cédi-
go civil portugués.

Y en cuanto a los ordenamientos de tradicién germaénica, tales
como Alemania o Suiza, se admiten y regulan los contratos suceso-
rios con caricter general.

Especial relieve adquieren las modificaciones producidas en los
altimos afios en los Derechos francés e italiano, reacios con carac-
ter general a la admision de la sucesion contractual, pero que han
dado un paso relevante en la consagracion legal del pacto sucesorio
como nuevo instrumento juridico formal de manifestacion de la
libertad dispositiva, habiendo sido la conservacién de la empresa
familiar una de las principales motivaciones del legislador para
realizar este importante cambio normativo.

Asi, en el ordenamiento juridico italiano se establecia la nuli-
dad de los pactos sucesorios y de los negocios unilaterales de dis-
posicion y renuncia.

No obstante, la ley nimero 55 de 14 de febrero de 2006 intro-
dujo en el libro segundo, titulo cuarto, del Codice Civile, un nuevo
capitulo V-bis (articulos 768 bis a 768 octies), dedicado al denomi-
nado pacto de familia.

Su finalidad es asegurar el traspaso intergeneracional de la
empresa y, al mismo tiempo, la unidad de la misma, permitiendo a
dicho pacto el mayor juego posible para dar cauce juridico a los
intereses del propietario de la explotacion.

Sin perjuicio de las disposiciones en materia de empresa fami-
liar (reguladas en el articulo 230 bis Codice), se configura como un
contrato por virtud del cual el empresario (o el titular de las partici-
paciones societarias) puede transferir, total o parcialmente, la
empresa (o las participaciones) a uno varios descendientes
(articulo 768 bis Codice).®!

Salvo renuncia total o parcial de sus respectivas legitimas, los
adquirentes de la empresa o de las participaciones societarias deben

resultado ttiles en algunos paises, todavia no son admitidos en un nimero relativamente
amplio de otros paises».

61 Se exige la formalizacion del pacto sucesorio de familia en documento puiblico:
«Documento redatto, con le richieste formalita, da un notaio o da altre pubblico ufficiale
autorizzato ad attribuirgli pubblica fede nel luogo dove 1atto ¢ formato» (art. 2699 Codice).
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liquidar a los demds participes en el contrato una suma equivalente
al valor de sus cuotas de legitima, si bien se admite la posibilidad
de convenir que la liquidacién se realice in natura. %2

Lo percibido por medio de este patto di famiglia no esta sujeto
a colacién ni a reduccidn.

Al introducir la disciplina de los pactos de familia, el legislador
italiano modificé también el texto del articulo 458 Codice, que pro-
hibe los pactos sucesorios, afiadiendo a su inicio «sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 768-bis y siguientes».

Esta nueva normativa representa, pues, un paso relevante y de
notable caracter innovador, al fortalecer la autonomia de la voluntad
en un dmbito en el que tradicionalmente ha estado muy limitada.

Como ha sefalado Giampetraglia®3, «el sistema econémico ita-
liano se caracteriza por una gran difusion de empresas familiares,
presentes también en medida relevante entre las sociedades cotiza-
das», de tal manera que se trata de intereses especialmente delica-
dos que afectan al ahorro publico, por lo que tiene una gran impor-
tancia en el plano econémico y social.

Asi, «el objetivo perseguido por la reforma no es tanto el de
garantizar al empresario el control y la gestién del dificil momento
del cambio intergenercional de la empresa, sino més bien la tutela
de un interés mas general del mercado».%*

No obstante, y a pesar del gran interés que suscit inicialmente
en la doctrina italiana® la introduccién y regulacion de esta figura
juridica, no ha sido un instrumento muy utilizado hasta la fecha.

A este respecto, sefala la autora precitada que la regulacion
legal introducida en esta materia presenta importantes lagunas, asi
como formulaciones inciertas y oscuras.

En este sentido, debe tenerse presente que el articulo 768 bis
del Codice se limita solo a los descendientes, excluyendo a los
ascendientes y al conyuge del disponente, cuestion esta que ha sido
objeto de critica, ya que deberia permitirse la transmision de la
explotacidon a favor de quien se considere mas preparado para con-
tinuar con ella (podria suponer ademds una discriminacion con res-
pecto al empresario que no tenga hijos).

62 Para el caso de tratarse de empresa familiar que adopte la forma de sociedad,
merece destacarse lo dispuesto por el art. 768 bis Codice, al senalar que «la transferencia
de la azienda o de las participaciones societarias debe ser compatible con las disposiciones
en materia de empresa familiar en el respeto de las diferentes tipologias societarias».

6 Cfr. GIAMPETRAGLIA ROSARIA: «La autonomia de la voluntad en la transmisién de la
empresa: el pacto de familia», Anuario de Derecho Civil, tomo LXVII, 2014, fasc. IV, p. 1196.

64 Ibidem.

% Vid., entre otros, PETRELLI G.: «La nuova disciplina del patto di famiglia», Rivista
del Notariato, 2006, 408-410.
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A ello se afiade la compleja estructura del patto di famiglia y el
hecho de que se circunscriba tinicamente a la sucesion en la empre-
sa familiar, sin extenderse por tanto a la sucesion de todos los bie-
nes que constituyan el patrimonio de una persona. %

En cuanto al Derecho francés, el Code se mostr6 inicialmente
contrario a las convenciones sobre sucesiones futuras al poder des-
igualarse con ellas a los eventuales sucesores, pretendiendo evitar
asi, con esta prohibicion general, la concentracion de la propiedad
privada en unas pocas manos, ya que el codificador francés era
receloso de la posible reintroduccion de las vinculaciones y mayo-
razgos propios del Antiguo Régimen.

Otro argumento que subyacia debajo de este principio general
prohibitivo era la necesidad de proteger la libertad de testar, para
que el de cuius pudiera organizar su sucesion libremente hasta el
ultimo momento sin quedar vinculado por el cardcter irrevocable
del pacto sucesorio, habiéndose llegado incluso a considerar que la
libertad de testar formaria parte del orden ptblico francés.

Ello no obstante, se contemplaban algunas excepciones, tales
como la donation-partage, en virtud de la cual el ascendiente se
desprendia de forma inmediata e irrevocable de todos sus bienes o
de parte de ellos, o la institution contractuelle o donation de biens
a venir, admitida en los contratos de matrimonio.

Ahora bien, tras la reforma de 14 de junio de 2006 se ha produ-
cido un cambio importante en el Derecho sucesorio francés, de tal
manera que se ha consagrado la admisibilidad, en términos mas
amplios, de determinados pactos con trascendencia sucesoria,
como es la renuncia anticipada a la accién de reduccién de dona-
ciones (articulos 929 a 930.5 Code) o la ampliacién de la dona-
cién-particion (articulos 1075 y ss. Code). 57

El Derecho alemén, por su parte, admite y regula el contrato
sucesorio como nombramiento en la herencia de caracter contrac-
tual (vertrdgsmdBig), pudiendo ser el beneficiario de la disposi-
cién contractual tanto una de las partes contratantes como un terce-
ro que no haya tomado parte en el contrato. Su regulacion se
contiene en los pardgrafos 2274-2302 BGB. %8

Asimismo, se contempla la posibilidad de la exclusion definiti-
va y completa del proceso sucesorio mediante el llamado «contrato
de renuncia» a la sucesion, celebrado entre el causante y los even-

66 Vid. ZACCARIA ALESSIO, Perfiles del Derecho italiano de Sucesiones, Barcelona,
Coleccién Notariado Hoy, Bosch, 2008, pp. 60-62 y 65.

67 Vid. GARciA RUBIO, Maria Paz, op. cit., p. 1264.

68 Cfr. paragrafo 2274 BGB: «El causante solo puede concluir un contrato sucesorio
personalmente». Y segun el pardgrafo 2276 BGB: «1. Un contrato sucesorio solo puede
concluirse ante un notario con la presencia simultanea de ambas partes (...)».
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tuales herederos, de tal manera que tanto el derecho a la sucesién
legal como el derecho a la legitima decaen automéaticamente al
tiempo del fallecimiento del causante. La normativa reguladora de
esta materia se halla recogida en los pardgrafos 2346-2352 BGB.

Ademads, cabe la posibilidad de renunciar exclusivamente a la
legitima. En la préctica, los contratos de renuncia a la legitima se
han impuesto, sobre todo, en aquellos supuestos en que el principal
objeto de la sucesion es una empresa y se pretende asegurar su tras-
paso ordenado.

En ambos casos, el contrato de renuncia a la legitima o a la
sucesion deben formalizarse en escritura publica y se acude a ellos
también para conseguir una plena libertad de testar, generalmente a
cambio de una compensacion en vida, lo cual es mds frecuente en
familias entre cuyos miembros las relaciones son armdnicas.”®

Por dltimo, merece destacar la regulacion contenida en el Dere-
cho portugués, al poder constituir un referente que nos permita
conocer la sensibilidad del legislador portugués sobre la figura
juridica del pacto sucesorio que aqui estudiamos.

El ordenamiento juridico portugués contempla la sucesioén con-
tractual, si bien a titulo excepcional.

En efecto, el Cédigo Civil portugués de 1966 admite como for-
mas o titulos de vocacidn sucesoria la ley, el testamento y el con-
trato, admitiéndose los contratos sucesorios unicamente en los
casos expresamente previstos por la ley y siendo nulos en todos los
demads supuestos.”!

Como ha sefialado Dias,”? «la sucesion testamentaria y la con-
tractual se fundan en el principio de la autonomia privada y de la
libertad de disposicion (que el articulo 62 de la Constitucion de la
Republica de Portugal incluye en el derecho de propiedad del titu-
lar). Es evidente que, siendo el campo de admisibilidad de los pac-

09 Cfr. pardgrafo 2346 BGB: «1. Los parientes, asi como el conyuge del causante,
pueden por contrato con €ste renunciar a su derecho hereditario legitimo. El renunciante
estd excluido de la sucesion legitima como si ya no hubiese vivido al tiempo de la muerte
del causante, no teniendo ningtin derecho a la legitima. 2. La renuncia puede ser limitada
al derecho de legitima». Y afade el pardgrafo 2348 BGB que «el contrato de renuncia
sucesoria necesita autenticacién notarial».

70 Vid. ROTHEL, Anne: El Derecho de Sucesiones y la legitima en el Derecho ale-
mdn, Barcelona, Coleccién Notariado Hoy, Bosch, 2008, pp. 56, 69 y 70.

71 Cfr. artigo 2026 Cédigo Civil portugués. Titulos de vocagdo sucessoria. «A
sucessdo ¢é deferida por lei, testamento ou contrato».

Cfr. artigo 2028 Cdédigo Civil portugués. Sucessdo contratual. «1. Ha sucessdo contra-
tual quando, por contrato, alguém renuncia a sucessdo de pessoa viva, ou dispde da sua
propria sucessdo ou da sucessdo de terceiro ainda fiao aberta. 2. Os contratos sucessorios
apenas sio admitidos nos casos previstos na lei, sendo nulos todos os demais, sem prejuizo
no disposto no n.° 2 do artigo 946 °».

72 Dias, CrisTINA M. A.: «Uniones de hecho: la posicién sucesoria del conviviente
supérstite en Portugal», AFDUC 18, 2014, pp. 68 y 69.
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tos sucesorios muy limitado, la sucesion testamentaria es la prin-
cipal forma en que se expresa la libertad del autor de la sucesién
para disponer de sus bienes».

1.3 CONCLUSIONES

En consecuencia, y después de haber expuesto la normativa
vigente en sede de pactos sucesorios, tanto en el dmbito de nuestro
ordenamiento juridico interno (con referencia al Derecho comun y
a los diversos Derechos forales) como en el Derecho comparado, y
tras haber analizado la doctrina jurisprudencial asi como las ulti-
mas tendencias en la doctrina cientifica sobre la materia, podemos
establecer las siguientes conclusiones:

1. El principio general de prohibicién de los pactos sucesorios
en el ambito del Derecho comun, consagrado en los articulos 816
y 1271.2 CC, constituye una restriccion a la autonomia de la volun-
tad o autonomia privada proclamada por el articulo 1255 CC y cuya
ratio o fundamento ha dejado de tener la consistencia que en otros
tiempos justificé su imposicion legal, de tal manera que la nueva y
actual realidad social exige, no ya una interpretacion de la norma
conforme con ella (ex art. 3.1 CC), sino una nueva normativa capaz
de dar respuesta a las nuevas demandas sociales.

2. El contrato sucesorio se configura como un instrumento
formal que permite dar cauce juridico a la voluntad de los otorgan-
tes, con unas peculiaridades propias y especificas que lo distinguen
del testamento, ampliando asi el abanico de posibilidades que el
Derecho pone a disposicion de los particulares, por todo lo cual
debe potenciarse la contratacion sucesoria.

3. La admisibilidad clara y explicita de la sucesién contrac-
tual evitaria la existencia de contratos simulados que, celebrdndose
con la apariencia de contratos inter vivos, persiguen, en realidad,
efectos mortis causa.

4. En el caso concreto de la sucesion en la empresa familiar,
el contrato sucesorio representa una alternativa de gran eficacia
juridica que se erige en instrumento negocial idéneo para asegurar
su conservacion y continuidad intergeneracional, siendo prueba
inequivoca de ello su admisién y regulacién generalizada en las
legislaciones forales (donde ha existido tradicionalmente una fuer-
te vinculacion entre la propiedad y la familia), asi como los impor-
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tantes pasos dados en esta materia por los vecinos Derechos fran-
cés e italiano.”?

En este sentido, en el Férum Europeo sobre Transmision de
Empresas de mayo de 2006 se recomend¢ la sucesion contractual
como mecanismo que facilita la transmisién de empresas, si bien
se centrd mds la atencion en la enajenacion inter vivos.

5. Finalmente, en atencion a la creciente preocupacion mos-
trada por el legislador estatal y autondmico respecto de las nuevas
situaciones convivenciales surgidas en nuestra sociedad, y con el
fin de evitar el aislamiento de las personas mayores (cuya esperan-
za de vida es cada vez mas elevada, su sostenimiento econdmico
mas costoso y su cuidado mds desatendido por los familiares), pro-
ponemos incluir en la futura regulacion del pacto sucesorio una
nueva funcionalidad del mismo que cubra las deficiencias normati-
vas existentes en esta materia (como la parca regulacion sobre el
contrato de alimentos contenida en los articulos 1791 a 1797 CC).

Pues bien, como propuesta de lege ferenda que formulamos para
la futura reforma del Derecho de Sucesiones que el legislador civil
comtin ha de acometer de forma ineludible (con reflexién, pero con
prontitud), en la cuestién que aqui estamos debatiendo, considera-
mos que los pactos sucesorios deberdn formalizarse, en todo caso,
en escritura publica otorgada ante notario al constituir y representar
una indudable garantia sobre su legalidad y conformidad a Derecho,
por el cualificado asesoramiento juridico que estos profesionales
pueden realizar a los otorgantes con el fin de orientar y dar un ade-
cuado cauce a su voluntad, asi como por la incuestionable eficacia
probatoria y ejecutiva de las cldusulas contenidas en la escritura
publica, todo lo cual redunda en una mayor seguridad juridica como
principio y valor consagrado constitucionalmente (art. 9.3 CE) que
debe ser objeto de tutela por parte de los poderes publicos.

En consecuencia, debe exigirse una forma solemne o ad solem-
nitatem que ayude a los otorgantes (y, de modo especial, al futuro
causante) a tener plena conciencia del alcance y contenido del
pacto sucesorio que van a firmar y por el que van a quedar recipro-

73 Aunque la ausencia de regulacion legal sobre los pactos sucesorios en el dmbito
del Derecho comtin podria suplirse prima facie mediante una adecuada combinacién del
testamento y la donacién (con posibles cldusulas de reversion, reserva del usufructo o de la
facultad de disponer...), sin embargo, el principal problema se plantea con la legitima de los
legitimarios que no adquieran la empresa familiar, pues podran ejercitar la accion de reduc-
cioén de la donacién por inoficiosa (ex arts. 654-656 CC) o la accién de suplemento de legi-
tima (ex art. 815 CC), todo ello salvo que se haga uso de la facultad que el art. 1056.2 CC
atribuye al testador, si bien con la problematica derivada de su parca y deficiente regulacion.

74 Vid. Informe del grupo de expertos sobre el fomento de mercados transparentes
para la transmisién de empresas en Europa de mayo de 2006, promovido por la Direccién
General de Empresa e Industria de la Comision Europea en colaboracién con las adminis-
traciones nacionales de los Estados miembros.
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camente vinculados, evitdndose asi la impremeditacion y precipita-
cién en su celebracion.

Como argumento de lege data o de Derecho positivo que refuer-
za la tesis anterior, debe destacarse que la unanimidad de los Dere-
chos civiles forales o territoriales imponen la exigencia de escritura
publica notarial como requisito formal esencial para la validez de
los pactos sucesorios.”

A mayor abundamiento, si a todo ello se afiade que, como conse-
cuencia del conocido fenémeno de la «globalizacién» y la subsiguien-
te mayor movilidad geografica de los nacionales de distintos paises (o
de espafioles de diferentes territorios de Espafia, con Derecho civil
propio), ha aumentado notablemente el nimero de matrimonios o
parejas estables de hecho entre personas con distintas nacionalidades
(o vecindades civiles), es cada vez mds necesario y apremiante un
conocimiento preciso y exacto de la normativa de Derecho internacio-
nal privado (o de Derecho interregional) reguladora de estas situacio-
nes, ante los posibles conflictos de leyes que pueden presentarse, sien-
do los notarios profesionales del Derecho que pueden proporcionar en
esta materia un ttil y excelente servicio a la sociedad.”®

75 Véanse los siguientes preceptos legales: art. 210 LDCG, art. 377 CDFA,
art. 431-7.1 CCCat, art. 72.1 CDCB, Ley 174 CDCN, art. 100 LDCV.

76 A modo de directrices que consideramos que deberan ser tenidas en cuenta en la
futura regulacién que sobre la sucesion contractual se introduzca en el dmbito del Derecho
comtn, sefialamos las siguientes:

— Posibles supuestos de ineficacia o revocacion (unilateral o bilateral) del pacto suce-
sorio, por disposicién legal o pactados por las partes con cardcter excepcional y para
supuestos concretos y tasados (lista cerrada no susceptible de aplicacién analégica), con la
consiguiente reversion al instituyente de los bienes transmitidos al instituido.

En todo caso, la excepcién no puede convertirse en regla general, pues de lo contrario
se desvirtuaria la irrevocabilidad del pacto sucesorio como caracteristica especifica (aun-
que no esencial) del mismo.

— Liquidacién de la situacion posesoria, una vez producida la revocacion o resolucion
del pacto sucesorio.

— Posibilidad de modalizar el contenido mediante la introduccién de elementos acciden-
tales del negocio juridico: condicion, término, modo (posible clausula modal que imponga al
instituido o instituidos la carga y obligacién de cuidar y atender al instituyente o instituyentes).

— Premoriencia del beneficiado y posible transmision de sus derechos a sus descendientes.

— Entrega inmediata (transmisidn de presente) o diferida (con efectos post mortem)
de los bienes.

— Conservacion o no de facultades dispositivas inter vivos y mortis causa del institu-
yente, una vez formalizado el pacto sucesorio.

— Forma de pago de las demas legitimas (aplazamiento, garantias).

— Abandono sin causa, por parte del instituido, de la explotacién transmitida.

— Inexistencia de la obligacion de colacionar lo recibido por el instituido en la futura
herencia del instituyente.

— Responsabilidad por las deudas contraidas por el instituyente y por el instituido,
segiin el momento de contraerlas y dependiendo de si ha habido transmisién de bienes de
presente o se ha diferido al tiempo del fallecimiento del instituyente.

— Posibilidad de otorgamiento del pacto sucesorio mediante poder especial.

— Ambito subjetivo (entre quiénes se puede celebrar el pacto sucesorio), &mbito obje-
tivo (universalidad de una herencia, bienes concretos o ambos) y dmbito negocial (nego-
cios juridicos en los que pueden insertarse los pactos sucesorios: donaciones propter nup-
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