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LA REGULACION DEL HEREDERO DISTRIBUIDOR EN LA
COMPILACION DE DERECHO CIVIL BALEAR DE 1990

FrANCEScA LLODRA GRIMALT
PROFESORA TITULAR DE DERECHO CIVIL
UNIVERSITAT DE LES ILLES BALEARS

Sumario. 1. INTRODUCCION. II. ANALISIS DE LA FIGURA DEL HEREDERO
DISTRIBUIDOR. 1. Elementos subjetivos. 1.1. El causante u ordenante.
1.2. El distribuidor. 1.3. Los beneficiarios: los parientes del ordenante
o del distribuidor. 2. Formas sucesorias para ordenar la distribucién.
3. Titulos sucesorios para el nombramiento de distribuidor. 3.1. El
distribuidor como heredero universal: Institucion de heredero en
propiedad con obligacién de disponer. 3.2. El distribuidor como heredero
usufructuario universal: Institucién de heredero usufructuario con
facultad de disponer. 3.3. El distribuidor como legatario del usufructo
universal: Institucién de legatario del usufructo universal. 4. Posicién
juridica del distribuidor: el distribuidor como fiduciario. 5. Contenido
de la posicion juridica del distribuidor. 5.1. La aceptacion del encargo.
5.2. Las facultades del distribuidor en general. 5.2.1. Las facultades de
eleccién y/o distribucién. 5.2.2. La administracion de la herencia por su
similitud con un fiduciario. 5.2.3. La realizacion de actos de disposicion.
5.2.4. El derecho a detraer la cuarta trebelidnica. 5.2.5. El derecho a
detraer la cuarta falcidia. 5.3. La frustracién del encargo. 5.3.1. La
frustracion total del encargo. 5.3.2. Frustracién parcial del encargo. 6.
El contenido de la posicion juridica de los beneficiarios. I11. REFLEXIONES
FINALES SOBRE LA POSIBILIDAD DE EVOLUCION DE LA FIGURA DEL DISTRIBUIDOR.
IV. PRINGIPAL BIBLIOGRAFIA CONSULTADA. V. JURISPRUDENCIA.

I. INTRODUCCION

La Compilacié de Dret civil de les Illes Balears de 1990 (CDCIB) regula
la institucion del heredero distribuidor en los articulos 18 a 23 y 13.5y 6
para Mallorca. Dicha regulacion se aplica a Menorca por remision del art.
65, con excepcién del art. 13.5 y 6. Para Ibiza se regula en los arts. 71 a
73 la fiducia sucesoria, lo que supone, por la divisién de la Compilacién
en Libros, que la regulacién del heredero distribuidor mallorquin no es
aplicable a Ibiza.

La institucién de la distribucién se produce cuando el testador delega en su
sucesor (el distribuidor) la facultad de elegir heredero (encargo de eleccién)
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y/o de distribuir los bienes adquiridos (encargo de distribucién), libremente
o con las condiciones, términos y modos que el testador establezca, entre
una o varias personas que forman parte de un grupo determinado de
parientes del propio testador y/o del heredero distribuidor.

Segin Rivera' y Pascual Ruiz,? la motivacion que subyace tras esta figura es
la de distribuir mejor la herencia entre los hijos comunes, teniendo presente
su comportamiento, sus merecimientos y sus desgracias e igualmente evitar
la intestada. En igual sentido, se dice que es una institucién frecuente en
el testamento entre cényuges y tiene por objeto premiar a aquél de los hijos
o parientes que mejor conserve la memoria del difunto; o mejor honre al
sobreviviente, manteniendo en la prole el respeto debido; o bien prevenir
una muerte inesperada sin testar, teniendo hijos en tierna edad, ignorando
cudl de ellos sera el de mejores aptitudes morales e intelectuales para la
continuacion de la casa.?

Por esto, también cabe afirmar que se observa, en esta institucion,
la presencia de un interés de beneficiar a un tercero o de conseguir un
propésito especifico indirecto (como por ejemplo que los hijos continden el
negocio familiar) mas all4 de, simplemente, vincular los bienes dentro de la
propia familia (como ocurre en las sustituciones fideicomisarias).

De forma general, a modo de introduccién, procede también mencionar
los antecedentes de la figura del distribuidor, cuya génesis y evolucion,
segtin Pascual Gonzdlez,* se debe a la conciencia popular vy, por esto, se
la considera de origen consuetudinario. El origen consuetudinario de esta

! Rivera, Marcial, «Modalidades del Derecho foral menorquin. Heredero distributario».
Revista critica de Derecho inmobiliario y registral, 1956, n.* 332-334, pags. 793-806, cit.
pag. 795.

2 Pascual y Ruiz, Luis G., «La institucién de heredero distributario». Revista de Derecho
privado, 1931, 114-123, cit. pag. 114.

3 En las Actas de la Comision general de estudio del Derecho civil de Mallorca del lustre
Colegio de Abogados de Palma, 1880-1881, en la Sesion de 26 de abril de 1881, y en la
Exposiciéon de Motivos que el Colegio de Abogados de Palma elevé al Ministro de Gracia
y Justicia en 30 de abril de 1881 con motivo de la proyectada codificacion del Derecho
civil, comun vy foral, se dice: «Los testamentos por comisario, desconocidos en el derecho
romano, no se han admitido en Mallorca; pero existe la costumbre bastante generalizada de
que un testador imponga al heredero usufructuario ¢ propietario la obligacién de disponer
de los bienes hereditarios, por acto entre vivos o por diltima voluntad d favor de determinadas
personas, a su eleccion. (...). Dos hechos incontrovertibles encierra esta conclusion.
Dominada la isla por el dr’ romano en todo lo referente a sucesiones, fue desconocida
siempre la forma castellana de testar por comisario; pero en cambio es muy comiin leer en
los testamentos la obligacion impuesta al heredero usufructuario o propietario de disponer
de los bienes a favor de determinadas personas, a su eleccion. Por este medio se proponen los
conyuges mantener en la prole al respeto debido al sobreviviente concediéndole facultades
amplisimas de premiar al q. se haga digno de ello. (...)».

* Pascual Gonzalez, Derecho civil de Mallorca. Palma de Mallorca, 1951, cit. pag. 278.
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figura es una idea que se repite constantemente’ por la doctrina sin aclarar,
no obstante, como se produce la formacion de dicha costumbre.

Junto a esta idea, se ha sefialado también que es una costumbre catalana®
(cfr. STS 31 de marzo de 1876, 29 de enero de 1883, 10 de diciembre de
1931).

Asimismo, no se descarta tampoco por parte de alguna doctrina la
procedencia remota del derecho canénico o una influencia de éste. Sobre
ello, no obstante, diverge la doctrina.

Rivera’ extrae el origen remoto de esta figura de textos romanos y Costa
Ramon® se hace eco de la obra de Rivera pero discrepa sobre su origen
y apunta a la recepcién del Derecho canénico en las islas Baleares como
origen del testamento «in fiduciam». De hecho, sefiala Costa que la
institucion del testamento «in fiduciam» es casi el tnico ejemplo de la
penetracion de este derecho en las islas Baleares’ y sefiala que el origen de
dicha figura se halla en una Decretal de Inocencio III.

Por lo que se refiere a los antecedentes legislativos a la Compilacion, acerca
del origen de dicha figura, es muy contundente lo sefialado en la Exposicion
de Motivos del Proyecto de Trabajo de la Seccion especial de la Comisién
General de Codificacion:

«Hemos dicho que nuestras instituciones de fondo no romano, ofrecen
pocas posibilidades de exégesis y estdn suficientemente expresadas en
el Anteproyecto; pero hemos de centrar, por lo menos, la atencién en la
institucién de heredero distribuidor, a quien llamaremos distributario para
acomodarnos a la terminologia recibida por la doctrina y la jurisprudencia,
institucién que, por su desarrollo puramente consuetudinario, carece de
otros desenvolvimientos técnicos que el trabajo doctrinal, ya clasico de D.
Luis G. Pascual Ruiz en la R.D.P. y el estudio de F. Luis Pascual y Gonzilez
en su “Tratado”.

> En las Actas de la Comision general de estudio del Derecho civil de Mallorca del Ilustre
Colegio de Abogados de Palma, 1880-1881, en la Sesion del dia 6 de diciembre de 1880, se
sefala que: «Existe en Mallorca la costumbre de q. un cényuge conceda a otro nombréandole
heredero facultad para disponer de sus bienes a favor de sus hijos, de sus parientes y a
veces de personas extrafias».

Idea ésta que se repite en los documentos compiladores baleares.

® Rivera, Marcial, «Modalidades del Derecho foral menorquin. Heredero distributario».
Revista critica de Derecho inmobiliario y registral, 1956, n.° 332-334, pags. 793-806, cit.
pag. 796.

7 Rivera, ob. cit. pag. 796.

8 Costa Ramén, José, «Derecho foral ibicenco». Ibiza, n.° 5, 2* época. Revista del Instituto
de Estudios ibicencos, Eivissa, 1958, cit. pag. 22.

® Costa habla de la «raquitica recepcién del Derecho Canénico», ob. cit. pag. 22.
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Asimismo, es también muy tajante sobre el origen de dicha figura, lo
sefialado en el Proyecto de Apéndice elaborado por la Comisién de juristas
nombrada por la Orden Ministerial de 10 de enero de 1948 (Titulo Tercero,
De la sucesion testada, de la Seccién 17, De los testamentos en general y de
los codicilos):

«Hemos incluido, también, en esta Compilacion, la costumbre
arraigada en grado superlativo y que, de dia en dia, va propagindose
mds, segiin la cual el testador instituye heredero usufructuario
o propietario atribuyendo al primero la facultad o imponiendo
al segundo la obligacion de designar el heredero definitivo o de
distribuir definitivamente la herencia entre determinados parientes
del testador o del instituido.»

Para concluir con esta introduccién, resaltamos el hecho de que el mayor
problema que presenta, en la practica,'” esta figura es que no es facil
detectar el nombramiento de heredero distribuidor, pues, en ocasiones, se
sobreentiende y ello lleva a que se inscriban en el Registro de la propiedad
adjudicaciones sin saber que son de heredero distribuidor y, por tanto,
sometidas a futura distribucién.

19Sobre el problema de detectar dicha figura, cabe, a modo de ejemplo, referirnos a la STS
de 20 de noviembre de 1987 que resuelve la cuestion de la simulacién de compraventas
de bienes dados en fideicomiso, por parte del distribuidor. En ella, se aborda el caso en
que el testador nombra heredera a su esposa imponiéndole: «la obligacién de transmitir a
los parientes de aquél, por actos intervivos o mortis causa, lo bienes que ella no hubiera
enajenado, facultando a dicha heredera para elegir libremente al pariente del testador
que habria de recibir tales bienes restantes (uno del grupo de “parientes” por aquél
designado)». Asi, se observa que se califica de fideicomiso de residuo de eleccion y se
obliga a reservar un cuarto de los bienes. Aunque, igualmente se aplican normas de la
distribucion al sefialar: «Siempre corresponderd al grupo “parientes del testador” o a
cualquiera de sus miembros en nombre de todos el derecho a la tutela de su expectativa
a serlo, pues necesariamente uno de ellos habra de ser el heredero sustituto y cuando la
fiduciaria fallece, como aqui sucede, sin haber ejercitado su facultad de designaciéon y no
existe disposicion preventivamente adoptada por el testador, no puede negarse interés
legitimador, a tenor del articulo veinte de la Compilacién, a quienes comparecen como
parientes del testador y sostienen que son sus m4s proximos en grado... todo ello con base
en el articulo veinte de la Compilacién a cuyo tenor “si el distribuidor por cualquier causa
dejare de efectuar la asignacion o distribucién, se estard a lo previsto para el caso en el
testamento vy, a falta de disposicion especial, se entenderan instituidos por partes iguales
aquellos parientes del testador que, sobreviviendo a éste, fueren los mds proximos en
grado de entre los individual o genéricamente designados por él».
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II. ANALISIS DE LA FIGURA DEL HEREDERO DISTRIBUIDOR

1. Elementos subjetivos

1.1. El causante u ordenante

Debido a que la instituciéon de heredero distribuidor no se ordena
tnicamente en testamento, sino también cabe en donacién universal, es
mas correcto utilizar el término de ordenante para referirnos al causante.

El ordenante puede nombrar heredero distribuidor puramente o establecer
condiciones o términos, suspensivas o resolutorias, que afecten al
cargo (p.ej. que no vuelva a contraer matrimonio). Igualmente, puede
imponer limitaciones tales como: prohibiciones de disponer, cargas,
modos, sustituciones fideicomisarias puras, condicionales o de residuo,
a los herederos elegidos o destinatarios de los bienes nombrados por el
distribuidor. También puede autorizar al distribuidor para que imponga
condiciones o limitaciones, siempre que no incumpla el articulo 25 CDCIB,
en relacién con el limite de las dos generaciones (STS de 24 de mayo de
1963).1"

1.2. El distribuidor

La capacidad del heredero distribuidor esta determinada por las normas
referentes a la capacidad para suceder por testamento del Cédigo civil
(articulo 744 ss Cc), que establecen incapacidades absolutas (articulo 745
Cc) e incapacidades relativas testamentarias (articulos 752-755 Cédigo
civil), asi como por las que determinan las incapacidades por causa de
indignidad (articulo 756 Cdédigo civil).

Por tanto, puede ser heredero distribuidor'? cualquier persona fisica que
tenga capacidad para suceder por testamento.

"' La STS de 24 de mayo de 1963 aborda el caso en que un testador dispone de una sexta
parte de sus bienes a favor de una hija suya, quien a la vez debe disponer a favor de sus
hijos, y en caso de no tenerlos, a favor de un sobrino, hijo de su hermana. La «distribuidora»
dispone a favor de un sobrino y, en sustitucién vulgar de éste por premoriencia, a favor
de los hijos de éste. Al abrirse la herencia, dicho sobrino elegido ha fallecido y se discute
si la distribuidora podia o no elegir a los hijos de éste, o debié prever que le sustituyera
otro sobrino. La sentencia debe interpretar qué se entiende, del conjunto de la cldusula
testamentaria, por «hijos», si descendientes de primer grado o descendientes en sentido
amplio, aceptdndose que dispusiera a favor de nietos de su hermana.

2Bl Informe de Ponencia en el Proyecto de Ley sobre Compilacion del Derecho civil
especial de las Islas Baleares sefiala con relacién a la figura que nos incumbe que se
acepta «la modificacién que por los mismos Sefiores Procuradores se sugiere a los arts.
18 a 22, ambos inclusive, sustituyendo en los mismos la palabra “distributario” por la de
“distribuidor”, por cuanto asf lo abonan razones de tradicién y de précticas juridicas».

565



FRANCESCA LLODRA GRIMALT

De todas formas, es forzada la interpretacién que admite que sea
distribuidor cualquier persona fisica, puesto que, aunque nada lo impide
en la Compilacion, la institucién se referia, tradicionalmente,' al cényuge.
Aunque, la costumbre de limitar el nombramiento del distribuidor al
conyuge no lo observamos en la jurisprudencia, puesto que podia ser
frecuente que fuera también distribuidor un hijo (el de mayor edad o el
que convivia con el testador, STS de 24 de mayo de 1963)'* u otro pariente

cercano (STS de 25 de abril de 1951 y de 18 de octubre de 1977).!¢

Asimismo, hay que plantear la posibilidad de que pueda ser heredero
distribuidor una persona juridica, puesto que la Compilaciéon no lo
prohibe, si bien la interpretacién para aceptar dicha posibilidad requiere de
retoques en la normativa. Ejemplos de que es forzoso que sea distribuidor
una persona juridica los hallamos en el articulo 18 CDCIB que habla de
«parientes» y en el articulo 22 CDCIB al hablar de la «premoriencia» (se
tendria que equiparar a la extincién de la persona juridica).

13Ver: En las Actas de la Comisién general de estudio del Derecho civil de Mallorca del
Tustre Colegio de Abogados de Palma, 1880-1881, en la Sesion del dia 1 de diciembre
de 1880, se sefiala que: «Es costumbre autorizar un cényuge a otro para que otorgue
testamento (...)». En la Sesién de 6 de diciembre de 1880 se sefala que: «Existe en
Mallorca la costumbre de q. un cényuge conceda a otro nombrdndole heredero facultad para
disponer de sus bienes a favor de sus hijos, de sus parientes y a veces de personas extraiias».
El Proyecto de Apéndice al Cédigo civil espaiiol de 20 de febrero de 1903 redactado por la
Comisién especial de Derecho foral de las Islas Baleares nombrada el afio 1899 dice en
su Exposicién de Motivos: «Es costumbre frecuentisima en esta Provincia que el testador
imponga a su cényuge, asi le instituya en la propiedad o en el usufructo de la herencia,
la obligacion o le atribuya el derecho de elegir a aquel de entre los hijos comunes, o
de determinados parientes, que deba entenderse nombrado heredero del mismo testador.
Esta clase de disposiciones, bien distintas de los heredamientos de confianza, y que no
hay que confundir con éstos, tienen por objeto primordial premiar mediante la herencia a
aquel de los hijos o parientes que mejor conserve la memoria del difunto o mejor honre la
persona de aquel a quien se comete el derecho o la obligacion de elegir.»

4 La STS de 24 de mayo de 1963 aborda el caso en que un testador dispone de una sexta
parte de sus bienes a favor de una hija suya, quien a la vez debe disponer a favor de sus
hijos, y en caso de no tenerlos, a favor de un sobrino, hijo de su hermana.

>En la STS de 25 de abril de 1951, el testamento visto en el litigio constaba de una
cldusula en la que la testadora instituia heredera universal a su nuera con la obligacién
de disponer «de los bienes de mi herencia por actos “inter-vivos” o “mortis causa” a favor
de uno o varios de mis parientes consanguineos», con las amplias facultades de vender o
enajenar determinadas fincas.

18La STS de 18 de octubre de 1977 aborda el siguiente caso: La testadora habia sido
nombrada en el testamento de una tia suya, fallecida en 1932, heredera distribuidora para
que, posteriormente, distribuyera sus bienes entre sus hijos sin privar a ninguno y a falta
de dicha distribucion, los bienes se dividieran en partes iguales.
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1.3. Los beneficiarios: los parientes del ordenante o del distribuidor

El heredero distribuidor para cumplir su encargo podra elegir herederos
entre todos los que forman el grupo de parientes que el ordenante ha
sefalado.

La CDCIB habla de parientes pero los beneficiarios podrian no se
parientes, ya que la voluntad del ordenante es la principal regla reguladora
de esta figura, con lo cual cabria la interpretacién extensiva del concepto
parientes hacia personas con las que se tenga una relacién afectiva, aunque
no sean de la familia. No obstante, no nos atrevemos a afirmar que dicha
interpretacion extensiva pueda ir mas alld y entender que los beneficiarios
puedan ser personas juridicas, o finalidades determinadas.!”

Ahora nos interesa observar que, en la distribucién, hay un llamamiento
muiltiple y sucesivo a la herencia,'® primero, a favor del distribuidor (porque
éste siempre es sucesor del ordenante) y, segundo, a favor de los parientes o
beneficiarios, aunque dicho llamamiento sea abstracto y genérico.

Los segundos sucesores son elegidos indirectamente por el ordenante,
de forma que, el distribuidor sélo los individualiza o determina, estando
siempre a la verdadera voluntad del ordenante. La intervencién en la
herencia del segundo sucesor supone una vocacién indirecta de cardcter
hereditario, que incluso puede convertirse en vocacion directa cuando el
heredero distribuidor premuere al causante (art. 26 CDCIB).

Después de la eleccion o distribucion, se concede la condicion de heredero/s
del ordenante al elegido/s por el distribuidor, por lo cual se observa el
esquema de la sustitucién fideicomisaria condicional.

2. Formas sucesorias para ordenar la distribucion

El nombramiento de distribuidor debe hacerse mediante uno de los dos
tipos de vocacién voluntaria conocidos en Mallorca. Asi, queda claro que la
distribucién puede encargarse por testamento (el art. 18 CDCIB habla de
«el testador») o por donacién universal de bienes presentes y futuros (art.
13.5 CDCIB).

17 Cfr. Llodra Grimalt, F., <El patrimoni hereditari sotmes a distribucié a la Compilacié
balear com a patrimoni fiduciari». Los patrimonios fiduciarios y el trust: III Congreso de
derecho civil cataldn. Coord. Sergio Nasarre Aznar i Martin Garrido Melero. Monografics
La notaria, 2006, pags. 267-282.

'8 Verger Garau siguiendo a Puig i Ferriol. En: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Tomo XXXI, vol. 1°. Dirigidos por Manuel Albaladejo. Edersa, Madrid, 2* edicién,
2000, cit. pag. 429.
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Cabe preguntar, en este punto, si procede ordenar la distribucién en
codicilo.

Observamos que, en codicilo, el otorgante puede adicionar o reformar su
institucién de heredero, de forma que los limites que establece el articulo
17 CDCIB al contenido del codicilo («en ningtin caso, puede instituir
heredero, revocar la institucién anteriormente otorgada o excluir algtin
heredero de la sucesién, establecer sustituciones, salvo las fideicomisarias
y las preventivas de residuo, desheredar legitimarios ni imponer condicién
al heredero») no obstan para que el heredero ya designado (en testamento)
pueda recibir el encargo de distribucién en codicilo, pero si impiden que
se pueda ser designado heredero distribuidor en un codicilo. Por tanto, en
codicilo se puede nombrar distribuidor de entre los designados herederos,
pero no instituir heredero distribuidor.

Del tenor literal del art. 17 CDCIB, debemos concluir también que se
puede por codicilo instituir usufructuario o legatario distribuidor.

3. Titulos sucesorios para el nombramiento de distribuidor

Segin el articulo 18 CDCIB, cabrian, principalmente, los siguientes
titulos' para nombrar heredero distribuidor:

19 Cfr. con la Exposicién de Motivos del Proyecto de Trabajo de la Seccién especial de la
Comisioén General de Codificacién que sefiala hablando del heredero distribuidor:
«La institucién es complejisima y en la que convergen supuestos que, en realidad,
requerirfan un tratamiento independiente adecuado a su inherente sustancia juridica. La
institucion del distributario puede comportar:
Supuesto de heredero usufructuario:
— Con facultad de designacién de uno. Se aproxima a la herencia de confianza.
— Con facultad de distribucion entre varios. Mezcla de heredero de confianzay comisario
para testar.
Supuesto de heredero propietario.
— Con obligacién de disponer designando a uno. Mezcla de sustitucion fideicomisaria y
herencia de confianza.
— Con obligacién de distribuir entre varios. Mezcla de sustitucién fideicomisario y
comisario para testar.

Fundidas en cada modalidad, hay instituciones que dan a cada una de ellas un caracter
hibrido y dificilmente susceptible de ser reconducidas, por asimilacién, al cuadro
institucional de cualquier otra figura tipica de los derechos nacionales.

:Es conveniente trasladar a la Compilacion esta discriminacion, tan erizada de dificultades
técnicas? Creemos que esta diseccién, que tendria trascendencia cientifica indudable,
representarfa un peligro cierto para la supervivencia pacifica de la institucién, que, a
pesar de hallarse configurada por nuestro derecho de una manera tan simplista, o quiza
por ello, ha dado lugar a muy escasas controversias judiciales. Por el contrario creemos
que es mas conveniente poner de relieve, como se hace en el Proyecto adjunto aquellos
rasgos homogéneos que puedan extraerse de las distintas instituciones implicadas, lo que,
lejos de comprometer, fortalecera la estabilidad del uso recibido.»
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(1) Institucién de heredero universal con obligacién de disponer (elegir
o distribuir).

(2) Institucién de heredero usufructuario universal o de una parte con
facultad de disponer (elegir o distribuir).

(3) Institucién de legatario del usufructo universal.

Es ilustrativo sobre esta cuestién, lo sefialado en el Proyecto de Apéndice
elaborado por la Comisién de juristas nombrada por la Orden Ministerial
de 10 de enero de 1948 (Titulo Tercero, De la sucesién testada, de la
Seccidén 17, De los testamentos en general y de los codicilos):

«Hemos incluido, también, en esta Compilacion, la costumbre
arraigada en grado superlativo y que, de dia en dia, va propagindose
mds, segiin la cual el testador instituye heredero usufructuario
o propietario atribuyendo al primero la facultad o imponiendo
al segundo la obligacion de designar el heredero definitivo o de
distribuir definitivamente la herencia entre determinados parientes
del testador o del instituido.

La forma mds usual de esta institucion es la nombrar heredero con
la facultad o la obligacion de “disponer” a favor de uno o varios de
los aludidos parientes. Tanto la Comisién Especial como el Colegio
de Abogados, la adoptaron en sus respectivos Proyectos de Apéndice,
pero la primera determiné su sentido y alcance en la mencionada
Exposicion de Motivos, expresando que otorgaba el derecho o la
obligacion de elegir o designar a la persona que deba entenderse
llamada a la herencia del testador. (...)

Para que la amplitud del vocablo “disponer” no pueda inducir a
error a nadie, la hemos sustituido por las de asignar y distribuir, sin
que por ello quede alterado en un dpice la inveterada costumbre».

Por otro lado, la jurisprudencia nos da ejemplos de las formas mds usuales
para ordenar esta figura: (1) La de instituir al cényuge heredero en pleno
dominio, pero con la obligacién de distribuir los bienes a favor de los hijos
comunes o parientes cercanos (sobrinos: STS de 1 de julio de 1871,% de
29 de enero de 1883; parientes de una linea: STS de 28 de diciembre de

20FEn la STS de 1 de julio de 1871 la institucién establecida reza en los siguientes
términos: «...instituy6 heredera 4 su citada esposa 4 su voluntad durante su vida, con la
Unica obligacién de que del todo 6 parte de sus bienes raices que conservase en el dia de su
muerte hubiera de disponer precisamente 4 favor de uno 6 mas de sus sobrinos 6 sobrinas
carnales, como quisiera, prohibiéndola hacer donacién y fianza de sus bienes ...».
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1923);*' y (2) la de instituir un cényuge al otro usufructuario de toda la
herencia, con facultad de disposicion, con el encargo de distribucién a favor
de los hijos comunes (STS de 10 de diciembre de 1931),* o de algunos de
ellos (STS de 31 de marzo de 1876).%3

3.1. El distribuidor como heredero universal: Institucion de heredero
en propiedad con obligacién de disponer

Observamos que, en esta modalidad, el distribuidor es propietario de
los bienes hereditarios y participa, por tanto, del caricter de heredero
fiduciario** de todos los bienes o de parte de ellos o de los que le restaren a
su muerte (STS de 1 de julio de 1871) —% el residuo.

En este supuesto, el distribuidor tiene la obligacién®® de disponer —elegir
o distribuir—, puesto que es propietario y como tal podria no hacerlo, pero
al estar obligado a ello, debera cumplir el encargo.

2LEn la STS de 28 de diciembre de 1923, se discute sobre la siguiente clausula: «En el
remanente de todos mis bienes y derechos, presentes y futuros, instituyo por mi heredero
universal a mi esposo, con la obligacién que le impongo de que disponga de mis bienes
por actos mortis causa o intervivos, a favor de cualquiera de mis parientes consanguineos
de la linea materna, quedan excluidos los de la paterna. No obstante la obligacién
expresada, faculto a mi marido para vender, gravar y de cualquier modo enajenar todo o
parte de mi herencia, sin intervencion judicial de ninguna clase, aunque tenga otros de su
propiedad».

22En la STS de 10 de diciembre de 1931 se dice que «del remanente de todos sus bienes
presentes y futuros, instituye por herederos, usufructuaria y para todo el tiempo de su
vida a su esposa... y propietarias nombra a sus dos hijas, bajo la divisién que dispondra su
madre esposa del testador, a quien le confiere las facultades en derecho necesarias y para
el caso de que no quisiese o no pudiera hacer uso de esta facultad dispone el testador que
se dividan su herencia sus dos herederas propietarias en iguales partes».

2 En el supuesto de hecho de la STS de 31 de marzo de 1876, el causante instituy6
heredera usufructuaria de todos sus bienes a su consorte y «heredero propietario universal
4 uno 6 muchos de sus hijos varones procreados de su matrimonio, dando poder y facultad
bastante 4 su citada mujer para poder nombrar al heredero 6 herederos que tuviera a
bien, pero con condicién de que tal nombramiento recayera en uno 6 muchos de los hijos
varones, no obstante tendria facultad de sefialar 4 las hijas alguna cosa mas de la que le
correspondiera por sus legitimas; y para el caso de que su mujer no dispusiera, nombré
herederos universales propietarios a sus dos hijos, por partes iguales, con la condicién de
mantener y dar estado 4 todos los demas».

24 Pascual Ruiz, ob. cit. pag. 119.

En la STS de 1 de julio de 1871 la distribuidora es calificada de heredera en plena
propiedad durante su vida, con obligacién de disponer del residuo a favor de algin
sobrino.

26 La STS de 29 de enero de 1883 sefiala que «... el testador no faculté 4 su mujer para elegir
heredero de aquél, sino que la nombré6 su heredera universal propietaria, imponiéndole
la obligacién que ésta debia cumplir como heredera voluntaria de haber de disponer de
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Al entender que el distribuidor es un fiduciario, la facultad (aqui,
obligacién) de eleccion constituye un verdadero fideicomiso, de forma que,
si el distribuidor fallece sin haber cumplido el encargo, todos los hijos
entrardn como sustitutos, guarddndose las reglas de la representacién.?”

El distribuidor, como propietario, tiene poder de disposicion de los bienes,
pero es igualmente usual que se le atribuya expresamente la facultad de
enajenar o consumir los bienes que estime necesarios o convenientes.
Esta concesion manifiesta la confianza depositada por el ordenante en el
distribuidor, en el sentido de que el ordenante entiende que las actuaciones
y necesidades de consumo del distribuidor estaran justificadas, con lo cual
no ha de responder ante nadie.

3.2. El distribuidor como heredero usufructuario universal: Institucion
de heredero usufructuario con facultad de disponer

Una de las formas mds comunes para ordenar dicha institucién es,
en testamento, instituir herederos universales, como usufructuario al
distribuidor, y como propietarios a aquél o aquéllos de los hijos comunes
(STS de 31 de marzo de 1876 y de 10 de diciembre de 1931) o parientes del
testador que el distribuidor elija.

Esta ordenaciéon de distribuidor como heredero usufructuario puede
comprender todos los bienes de la herencia, solo algunos de ellos o el
residuo que quede a su fallecimiento, es decir, puede hacerse con una
clausula de disposicién. De hecho, es usual que asi sea, de forma que
se atribuye al distribuidor la facultad de enajenar o consumir los bienes
que estime necesarios o convenientes para atender a su subsistencia y
necesidades o a las de los hijos comunes, consigndndose dicha facultad
en su sentido mds amplio de disposicién, «sin necesidad de autorizacién
judicial ni intervencién de persona alguna».*®

El distribuidor usufructuario puede tener el encargo de distribuir
Unicamente, pero puede tener también el de eleccion (STS de 31 de
marzo de 1876). Aqui surge el interrogante de saber c6mo se conjuga con
los principios sucesorios mallorquines, el hecho de que en el testamento
s6lo haya un heredero, que es tnicamente usufructuario (con encargo
de eleccién), y que, en el testamento, el heredero propietario no esté
determinado, porque éste estd pendiente de eleccién. Por tanto, surgen los
siguientes interrogantes: :Quién es heredero en el testamento del causante?

los bienes del testador 4 favor de uno 6 mas de sus sobrinos y descendiente de estos, sin
establecer restricciones ni condiciones para el cumplimiento de esta obligacion».

2 . . 2

27 Pascual Ruiz, ob. cit. pag. 121.

28 Pascual Ruiz, ob. cit. pag. 117.
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¢Cémo puede disponer un simple usufructuario? ¢Y si no elige, cémo se
soluciona el supuesto de unos nudos propietarios inexistentes?

Las respuestas a dichos interrogantes debemos buscarlas en el articulo
15.2 CDCIB, por el cual el usufructuario «se equipari al instituido en cosa
cierta» (legatario), de forma que, al no concurrir con otros herederos, el
usufructuario sera considerado legatario de la cosa cierta (el usufructo) y
heredero universal de la nuda propiedad.

Ahora bien, en realidad, en la distribucién, la herencia debe hacer transito
hacia otras personas, con lo cual debemos aplicar el art. 15.3 CDCIB, de
forma que el instituido heredero en usufructo total o parcial tiene, respecto
de la nuda propiedad, sélo el caracter de heredero fiduciario, puesto que
para después de su muerte hay otro heredero —los beneficiarios—, que sera
considerado fideicomisario. En este supuesto, se produce una institucién
de heredero fiduciario en régimen de sustitucion fideicomisaria implicita.?’

Por tanto, cuando el distribuidor es instituido sélo en el usufructo
de la herencia, salvo voluntad contraria del testador, no se produce
una distribucién de facultades entre el usufructuario y los parientes
destinatarios de los bienes, ya que éstos son objeto de un llamamiento
condicional.

3.3. El distribuidor como legatario del usufructo universal: Institucion
de legatario del usufructo universal

Esta modalidad no se especificaba en los textos anteriores®® a la CDCIB
de 1990, pero el actual art. 18 CDCIB declara expresamente que el
distribuidor puede ser llamado a titulo de legatario del usufructo universal.

En este caso, el legatario del usufructo sobre todos los bienes de la herencia
no puede ser considerado heredero fiduciario, sino legatario fiduciario
distribuidor.

Ademas, no se aplica a este supuesto la institucién «ex re certa» del art.
15 CDCIB, de forma que, si el legatario usufructuario distribuidor es el
tnico sucesor instituido no puede entenderse que es un legatario respecto

29 Verger, ob. cit. pag. 448.

30La Ley 5/1961, de 9 de abril, sobre Compilacion del Derecho civil especial de Baleares
sefiala en el articulo 18 que: «El testador podra encomendar a la persona instituida, aunque
solo lo fuere en usufructo de todo o parte de los bienes de la herencia, que, por acto entre
vivos o de tdltima voluntad, los asigne a uno o los distribuya entre varios de los parientes
de aquél o del propio “distribuidor”, libremente o con las condiciones y limitaciones que el
testador establezca, quedando a salvo las legitimas».
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del usufructo y heredero universal por el resto, obligado en cuanto a esto a
distribuir.’'

Siendo asi, parece que hay que concluir que el legatario distribuidor no
puede tener la facultad de eleccion, sino sélo la de distribucién. Llegamos a
dicha conclusion por el hecho de que, al no poder el legatario usufructuario
ser considerado heredero ex re certa, habra que determinar un heredero
en el testamento para salvar su validez. Ademas, si tuviera la facultad de
eleccién y no concurre con otros herederos tendra la misma situacién que
el heredero usufructuario (art. 15 CDCIB).

Pero el art. 18 CDCIB no hace dicha salvedad, en el sentido de que el
legatario distribuidor sé6lo pueda tener encomendada la facultad de distribuir,
con lo cual debemos aceptar el nombramiento de distribuidor a titulo de
legatario del usufructo universal con cldusula de eleccion y de distribucién.

Esta solucién que da la CDCIB permite observar la flexibilidad de la
institucién ya que, en este caso, el distribuidor no es heredero fiduciario y,
por tanto, no es propietario de los bienes, ni lo sera por la institucion ex re
certa, con lo cual, se observa el cardcter de mero gestor que se esconde tras
dicha modalidad de distribucién.

En esta modalidad, el distribuidor queda sujeto a ejercitar su derecho (como
todo usufructuario) con arreglo a las prescripciones legales que regulan el
usufructo en general, y nunca, aunque premuriesen las personas a cuyo
favor hubiese de disponer con arreglo a la voluntad del testador, podria
adquirir derecho alguno a la nuda propiedad de la herencia, cual nuda
propiedad, a falta de dichas personas, pasaria a los herederos legitimos o
abintestato del causante y en manera alguna a los del distributario, porque
con la muerte de éste se extinguen todos sus derechos, toda vez que el
usufructo y las facultades dispositivas acaban con el fallecimiento de quien
las tenia, por ser personalisimo el cardcter de ambas instituciones.*

Ante esta consecuencia (premoriencia de todos los beneficiarios = entra la
sucesion intestada por no haber herederos y la atribucién del derecho de
usufructo se salva como codicilo) cabe reflexionar sobre el hecho de que es
frecuente, en la practica, dejar el usufructo sobre todos los bienes a titulo
de legado, por ser mas adecuado al caracter particular de este titulo con la
atribucion del derecho de usufructo, pero la finalidad de dicha institucion
es la misma que la de heredero usufructuario (que conduce a la aplicacién
de la institucién ex re certa), con lo cual, al ser las consecuencias para el

31 Verger Garau, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXXI, vol. 1°
Dirigidos por Manuel Albaladejo. Edersa, Madrid, 2* edicién, 2000, cit. pags. 449-450.

32 Verger, ob. cit. pag. 448.

573



FRANCESCA LLODRA GRIMALT

caso de premoriencia de los segundos llamados muy diferentes, hay que
valorar hasta que punto no debe estarse a la voluntad del testador.

4. Posicién juridica del distribuidor: el distribuidor como
fiduciario

La fiducia se encuentra en la base de la institucién del distribuidor balear. En
particular, ésta se encuadraria en la fiducia-liberalidad (o fiducia sucesoria),
en la cual el fiduciante transmite al fiduciario la titularidad de los bienes con
la finalidad de que éste los gestione en beneficio de un tercero.*

La fiducia sucesoria se divide en dos grupos: la fiducia sucesoria en sentido
estricto (fideicomiso) y en sentido amplio (los negocios de confianza).
Desde la fiducia sucesoria en sentido estricto, distinguimos dos tipos de
instituciones:** Aquéllas en las que el fiduciario tiene arbitrio o margen de
intervencion con su propia voluntad para ordenar, total o parcialmente, la
sucesion (en este grupo encuadramos la distribucién); y aquéllas donde el
fiduciario no tiene arbitrio, sino que sigue las instrucciones secretas del
testador (herencia de confianza).

Dice la doctrina®® que la posicion juridica del heredero distribuidor, aunque
entendida dentro de la fiducia testamentaria, en el sentido de ser un cargo
de confianza que se ejercita fallecido el testador, resulta dificil de encajar
por falta de preceptos generales que enmarquen la posicién juridica de
las personas a las que se autoriza a completar una determinada relacién
juridica atin no definida totalmente, influyendo, en virtud de su decision,
en la esfera juridica de diversas personas. Las lagunas que se producen
en la regulacién de la institucién del heredero distribuidor se tendrdan que
colmar por analogia con otras instituciones semejantes (la sustitucién
fideicomisaria) y por aplicacién de los principios generales del Derecho
balear.

En las dos formas mds usuales de ordenacién de esta institucién,
observamos que el heredero distribuidor ocupa una posicion juridica similar
a la de fiduciario (articulo 23 CDCIB). Sabemos que, en la distribucién,
se produce un llamamiento mudltiple y sucesivo a la herencia, a favor
del heredero distribuidor, en primer lugar, y a favor de los parientes, en
segundo lugar, aunque sea éste un llamamiento abstracto y genérico.

Cuando el distribuidor es nombrado a titulo de heredero universal, la
facultad de eleccién constituye un verdadero fideicomiso. Cuando el

33 Camara, El trust y la fiducia, cit. pag. 1138-1139.
34 Camara, Operaciones fiduciarias, cit. pag. 1844 ss.

35 Verger, ob. cit. pag. 418 ss.
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distribuidor es nombrado heredero usufructuario universal también es un
fiduciario, en la medida en que el articulo 15.3 CDCIB sefiala que, cuando
éste no concurre con otros herederos, tiene la consideracién de heredero
fiduciario respecto de la nuda propiedad y de heredero universal si los
parientes indicados por el testador no existen, desaparecen o renuncian
todos a la herencia. En este supuesto, se produce un fideicomiso especial
ticito y, en consecuencia, el usufructuario, al asumir la posicién del
heredero fiduciario, tiene la oportunidad de purificar la herencia en su
propia persona, convirtiéndose en heredero libre y pleno por premoriencia al
mismo de todos los parientes o por renuncia de todos ellos a la herencia.*

En conclusion, el heredero distribuidor es considerado fiduciario y, como
sefala el articulo 23 CDCIB, le corresponden los mismos derechos y
obligaciones que al fiduciario. A tales efectos, se le aplican los articulos
30 a 35 CDCIB, siempre que los articulos 18 a 23 CDCIB, relativos
propiamente a la distribucién, no den a entender lo contrario.

No obstante, hay que sefialar que entre el heredero distribuidor y el
heredero fiduciario también hay diferencias (STS de 25 de abril de 1951, de
24 de mayo de 1963 y SAP de 9 de mayo de 2000),” tales como:

3¢ Verger, ob. cit. pag. 448.

37En la STS de 25 de abril de 1951, se sefala que: «no constituyé en modo alguno una
sustitucion fideicomisaria, pues, aparte de que falta la concreta obligacién que se impusiera a
la nombrada heredera universal de reservar todos o parte de los bienes dejados para entregarlos
a otro u otras personas, que es requisito esencial de la institucion fideicomisaria, aun cuando
esa o esas personas hubiesen de ser designadas por el instituto fiduciario, facultad de eleccién
que esta permitida en el fideicomiso romano, si tal heredera, en uso de la facultad que se
le concede hubiera dispuesto de todos los bienes por actos «inter-vivos», no habria quedado
porcion hereditaria transmisible a su muerte y desapareceria la posibilidad de la sustitucién,
y si la distribucién de los dichos bienes se hubiera realizado mediante actos «mortis causa»,
se habria efectuado una designacion testamentaria de heredero o legatarios, distinta, por su
naturaleza, del fideicomiso, y todavia més en la hipétesis, que en el caso actual no se dio, de
que la heredera con aquella sucesion legitima o intestada de aquellos repetidos bienes entre los
parientes consanguineos de la testadora por no haber sustituto legal en realidad designado». La
STS de 24 de mayo de 1963 sefiala: «esta disposicion testamentaria constituye la institucién
consuetudinaria conocida en las Baleares con la denominacién de «heredero distributario»
analiga a la denominada «cldusula de confianza» en el derecho catalan, vigente segun los usos
y costumbres de Mallorca, cuya institucion es en definitiva una sustitucién fideicomisaria de
tipo electivo, pero con la particularidad de no dar derecho a la fiduciaria cuarta trebelianica
que como consecuencia de esta institucion, el heredero fiduciario recibe los bienes, bien
en concepto de usufructuario bien en el de propietario, con la obligacién de transmitirlos a
determinadas personas que el testador sefiala, por actos mortis causa o intervivos y en la forma
y condiciones que en la disposicion se establezcan; que evidentemente, fiduciario facultado
como heredero distributario para designar al propietario definitivo, viene obligado a atenerse
al hacer la eleccién a las normas que el testador hubiere sefialado» y «facultado el heredero
distributario para elegir el propietario en el modo que le parezca esta forma de autorizacién, lo
comprende todo y serd posible no sélo la sustitucion fideicomisaria sino también la sustitucién
vulgar, siempre que sea a favor de los hijos del elegido o sea de la estirpe, sobre todo si se
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I. Que el heredero distribuidor no puede detraer la cuarta
trebelianica.

2. Que pierde el goce de los bienes si hace la distribucién por acto
inter vivos.

3. Que los herederos favorecidos por el distribuidor pueden adquirir
derecho a los mismos antes de fallecer éste, mientras que en el
fideicomiso, los fideicomisarios tienen simplemente un derecho
expectante que pende del cumplimiento de la condicién.

4. Que en la distribucién, es indeterminado el fideicomisario y lo
elige el propio distribuidor, cosa que no ocurre en la sustitucién
fideicomisaria.

5. Que la forma de distribuir los bienes depende de la voluntad
del distribuidor (y no del fideicomitente), sin perjuicio de que
subsidiariamente y para el caso de que no haga uso de dicha
facultad el causante deje establecido quiénes y c6mo han de
suceder.

5. Contenido de la posicion juridica del distribuidor

5.1. La aceptacion del encargo

El nombrado distribuidor, al aceptar la herencia o el legado, expresa o
tdcitamente, acepta también el cargo de distribuidor. No obstante, cabe que
el distribuidor renuncie expresa e irrevocablemente al cargo o ticitamente
—no distribuyendo los bienes o no eligiendo heredero.

Al parecer, sélo si el nombramiento de distribuidor se configura como
una instituciéon modal, en la que hay prohibicién expresa de renunciar
al encargo, aquél no podra hacerlo. Aunque es dudoso que la imposicién

tiene en cuenta que la sustitucién fideicomisaria expresa comprende la vulgar tacita, caso de
premorir el elegido dejando hijos». La SAP de 9 de mayo de 2000 debe resolver la cuestion de si
el heredero distribuidor es un supuesto de sustitucion fideicomisaria y, si es asi, se pregunta si
la distribucién hecha choca con los limites que fija el articulo 25 CDCIB. La sentencia sefiala
las similitudes entre la figura del heredero distribuidor y el fideicomiso y dice que «el heredero
distribuidor no participa de todas las caracteristicas de la sustitucion fideicomisaria, como es
el hecho de no poder detraer la cuarta trebelidnica», por tanto, «la conclusién a la que se puede
llegar es que si bien es cierto que participa en cierta medida de la naturaleza de una vocacién
indirecta o se pueden alcanzar objetivos similares a los de la sustitucién fideicomisaria, no
se puede hablar de una identidad entre ambas instituciones. Milita, a fortiori, a favor de tal
entendimiento el hecho que la actual redaccion del art. 18 de la Compilacion fije los mismos
limites en cuanto a los llamamientos que se hace en sede de sustitucion fideicomisaria. De ser la
misma institucion, el legislador no habria tenido necesidad de establecerla explicitamente».

38 Rivera, ob. cit. pag. 797.
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de dicho modo sea 1til, puesto que no cabe que el incumplimiento del
modo resuelva la institucién de heredero (art. 16.3 CDCIB), de forma
que el modo se convierte en una obligacién, cuyo incumplimiento
conlleva consecuencias indemnizatorias, que en muchas ocasiones no
podran materializarse por fallecimiento del distribuidor o por no haber
perjudicados por dicho incumplimiento.

Por tanto, incluso si el encargo de distribuir se configura como una
obligacion, el distribuidor puede no cumplir el encargo y aceptar su
atribucién, puesto que no hay sancién para dicha actuacién.

Al contrario, lo que no tiene sentido serd aceptar el encargo y rechazar
el titulo sucesorio porque el encargo presupone éste, presupone que es
heredero.

De igual forma que el distribuidor puede repudiar la herencia, puede ser
removido del cargo cuando se produce una pérdida de confianza o alguna
de las causas de indignidad para suceder o de desheredacién, por la
similitud que hay con los fundamentos de las causas de remocién de los
tutores, mandatarios y albaceas previstos por el Cédigo civil.*

5.2, Las facultades del distribuidor en general
5.2.1.Las facultades de eleccion y/o distribucion

El heredero distribuidor tiene normalmente la facultad consistente en elegir el
heredero o herederos del testador y también distribuir los bienes entre ellos.*°
Al ejercitar dicha facultad, el heredero distribuidor hace una manifestacion
o declaracién de voluntad propia, dirigida a integrar y completar, mediante la
eleccion o distribucion, la disposicion del causante, el cual se limité a sefalar
el grupo de parientes, sin determinar quién o quiénes de ellos han de ser
su heredero o herederos, ni especificar cuotas, ni como han de distribuirse
los bienes. El elector debe integrar parcialmente la disposicion de dltima
voluntad del causante, pero esa eleccion no es parte integrante del primer
testamento. Por tanto, «la eleccién o distribucién es distinta y separada de la
voluntad del causante por ser una consecuencia ulterior del testamento que

3 Verger, ob. cit. pag. 459.

4 La Ley 8/1990, de 28 de junio, sobre la Compilacién de Derecho civil de Baleares dice en
la Exposicién de Motivos que:

“En cuanto a la institucién del heredero distribuidor, tan peculiar del Derecho balear,
se han seguido las lineas generales marcadas por la Compilacién de 1961, aunque se
ha considerado conveniente formular de nuevo todos los preceptos que la regulaban,
en un intento de lograr una mayor eficacia. Se establece ahora expresamente en el art.
18, que el encargo encomendado por el testador comprende, de acuerdo con abundante
jurisprudencia, tanto las facultades de distribucién como las de eleccién.»
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otorgd, en el cual libremente transmitié al elector o distribuidor la facultad
de elegir o de distribuir para que éste la ejercitase en nombre del causante,
pero con voluntad propia y separada de la de éste».*!

Se combinan dos negocios unilaterales: el negocio por el cual el testador
autoriza a una persona de su confianza para que haga la eleccion de
heredero o verifique la distribucién de su herencia (testamento, donacién
universal o codicilo) y el negocio posterior por el cual el elector o
distribuidor elige heredero o distribuye los bienes.

En definitiva, el heredero distribuidor puede:

— Elegir heredero a uno o més de dichos parientes, quedando
pospuestos y apartados definitivamente de la herencia los demas
parientes que forman el grupo sefialado por el testador y/o

— distribuir los bienes de la herencia del testador entre dos o mais
de los parientes de éste o/y del propio distribuidor, en las partes
iguales o desiguales que estime conveniente, o adjudicar todos los
bienes a uno solo.

A. Forma de ejercicio de las facultades de distribucion y eleccion

Hemos dicho que se producen dos negocios unilaterales. Asimismo, las
facultades del distribuidor pueden utilizarse de dos formas (articulo 19
CDCIB):

— De forma expresa: indicando que usa dicha facultad.

— De forma tacita: otorgandose disposiciones que supongan
necesariamente el uso implicito de dicha facultad.

Los actos para ejercer dichas facultades pueden ser:

a. Acto de ultima de voluntad

Se dice que se trata de testamento y codicilo,** puesto que, si no fuera asi,
no tendria sentido que se hablard, en el articulo 19 CDCIB, de acto de
dltima voluntad en lugar de hablar sélo de testamento.

4 Verger, ob. cit. pag. 439.

*2 Pascual gonzilez seiala que la forma de codicilo s6lo debe admitirse si se hubiese usado
la férmula «Instituyo heredero usufructuario 4 A. B. y herederos propietarios a C. D. y E.
en las partes iguales o desiguales que indique A. B., a quien faculta expresamente para
que pueda hacerlo» u otra férmula aniloga.
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No obstante, creemos que cabe plantearse si la expresién «acto de tltima
voluntad» puede ser sélo estilistica, en concordancia con el articulo
18 CDCIB, en el cual habla de acto inter vivos y, en contraposicién, de
acto mortis causa, para conservar un mismo estilo de redaccién. De todas
formas, admitiendo que sea posible la distribucién por codicilo, no lo es la
eleccion de heredero, por tanto no es un acto viable para cumplir el encargo
del distribuidor en general.

Lo que si creemos que seria posible, en Mallorca, por el articulo 13 CDCIB,
si el distribuidor es heredero propietario, seria la donacién universal.

Los actos mortis causa son revocables,* como consecuencia de la autonomia
de la voluntad que preside el negocio juridico mortis causa (STS de 29 de
enero de 1883).#

B El Proyecto de Apéndice al Cédigo civil espaiiol de 20 de febrero de 1903 redactado por
la Comisién especial de Derecho foral de las Islas Baleares nombrada el afio 1899 dice en
su Exposicién de Motivos:

«Con motivo de ésta, que es verdadera institucién en nuestro derecho foral consuetudinario,
se han discutido importantes cuestiones acerca de las cuales es bien varia la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, y por ello la Comisién ha puesto especial cuidado en resolverlas
bien de acuerdo con los principios y conveniencias que informan la institucién misma.
Ambas cuestiones se refieren a la revocabilidad de la designacién una vez hecha en uso
del derecho atribuido o de la obligacién impuesta: mientras se sostuvo la teoria de que
aquella designacion era por naturaleza revocable, porque lo es la dltima voluntad hasta el
posterior instante de la vida del testador, siempre que la revocacion se hiciese en testamento,
mantenian otros legalistas el principio de irrevocabilidad, y el Tribunal Supremo sin
pronunciarse abiertamente por ninguna de las dos opiniones dicté fallos en el sentido de
entender revocable la designacion si el que la hacia habia sido investido por el testador
con el caracter de heredero propietario, declarandola irrevocable si tan solamente habia
sido instituido heredero usufructuario. Por mas que la raz6n de la diferencia bien pronto
se echa de ver, pues que no es otra sino la de que en el primer caso se entiende que el
heredero propietario dispone de lo suyo y debe equiparse a todo testador que por medio
del testamento puede variar hasta el infinito su disposicién, en realidad no se ajusta la
declaracion del Tribunal Supremo al pensamiento en que la institucién se inspira, pues que
si la conducta mejor, o la mayor honra del supérstite, han de lograr como premio la herencia,
es preciso convenir en que una vez obtenida la designacion, y siendo ésta irrevocable pueden
cambiar aquellas condiciones que merecieron la recompensa y ser de conveniencia otorgarla
a otro hijo o a otro pariente. Otra cuestién también resuelta por el Tribunal Supremo es
la de la revocabilidad o irrevocabilidad de aquellas designaciones segtin se haya hecho en
testamento o acto inter vivos, y sobre ello también ha resuelto la Comisién la dificultad con
arreglo a las practicas en uso, al principio en que descansa la institucion, a la jurisprudencia
del Supremo Tribunal y a la aspiracién manifestada por este Ilustre Colegio de Abogados en
la exposicion que elevé en 30 de abril de 1881 al Ministro de Gracia y Justicia al informar
acerca de un proyecto de Cédigo civil. La Comisién cree que es y ha de entenderse revocable
cuando se verifique por medio de acto entrevivos, en el caso de que el testamento del
causante le autorizase para hacerlo en un acto de esta especie».

**La STS de 29 de enero de 1883 senala que: «La distribuidora como propietaria de los
bienes podia cumplir el encargo por testamento o por acto entrevivos y si elegia testamento,
no se le podia negar la facultad de revocarlo por otro posterior, pues el testador no le privé
de dicha facultad, ni le impuso otra condicién».
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La doctrina ha sefialado que el distribuidor, al usar de sus facultades, debe
indicarlo claramente,” para que, cuando dispone por acto mortis causa no
debe confundirse la herencia propia del distribuidor con los bienes que
transmite por encargo. De ser asf, nos preguntamos, :cudndo seran posibles
los actos técitos o el uso de la facultad de distribucién de forma implicita?

Creemos mejor entender que si puede deducirse del testamento que se hace
disposiciéon de dos patrimonios (a efectos de legitimarios, sobretodo), no
hace falta un sefialamiento expreso del patrimonio que se est4 distribuyendo
puesto que, sobretodo si el distribuidor era heredero propietario, se trata, al
fin y al cabo, de un tnico patrimonio, el suyo.

b. Actos inter vivos
Dichos actos deberdn formalizarse en escritura publica.

Por dicho acto inter vivos, reflejado en escritura publica, lo inico que hace
el distribuidor es elegir heredero y asignar los bienes, pero no dona, ni cede,
ni vende bienes a los herederos. Lo tnico que hace es designar o nombrar
el heredero o los herederos del causante entre los parientes elegidos por
éste y establecer las cuotas hereditarias y determinar los bienes que deben
integrarlas, siempre segtin la voluntad del causante. Asi, el contenido de
dicho acto esté constituido por una declaraciéon de voluntad unilateral por
la cual el heredero distribuidor elige heredero y distribuye, por autorizacién
del causante y de manera irrevocable, salvo que haya repudiacién.

Si el distribuidor tiene el poder de disposicién no vemos obstaculo a
que estos actos inter vivos sean donaciones (la admite, si el testador no
lo hubiera prohibido, la STS de 1 de julio de 1871,* donacién simple e

* La Ley 8/1990, de 28 de junio, sobre la Compilacién de Derecho civil de Baleares dice en
la Exposicién de Motivos que:

«En cuanto a la institucién del heredero distribuidor, tan peculiar del Derecho balear,
se han seguido las lineas generales marcadas por la Compilacién de 1961, aunque se ha
considerado conveniente formular de nuevo todos los preceptos que la regulaban, en un
intento de lograr una mayor eficacia. Se dispone, en el articulo 19, que el distribuidor
al hacer la distribucién o eleccién ha de manifestar expresamente que usa de dicha
facultad.»

*En la STS de 1 de julio de 1871, la distribuidora es calificada de heredera en plena
propiedad durante su vida, con obligacién de disponer del residuo a favor de algiin sobrino.
La distribuidora otorg6 dos escrituras de venta de gran parte de los bienes de su marido
y designé por escritura de simple e irrevocable donacién, como heredero, a uno de sus
sobrinos, para después de su muerte. En el pleito se discute sobre la rescision de las ventas
hechas por la distribuidora. De la sentencia se extrae que la distribuidora no puede otorgar
escritura de donacién o fianza, pero puede desprenderse de bienes por titulo oneroso. El
heredero elegido vendra obligado a hacerse cargo del pago de los legados que ordend el
testador.
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irrevocable; STS de 31 de marzo de 1876)* o compraventas. Al respecto
ver la STS de 25 de abril de 1951* que sefala que dentro de las facultades
de distribuir por actos inter vivos no pueden excluirse los onerosos, pero
se observa en los hechos que es muy probable que se tratara de una
compraventa simulada (con lo cual nos remitiremos a la tematica de la
causa falsa).

Tal vez sea mejor concluir que debe tratarse de declaraciones de voluntad
unilaterales, sin otra calificacién, por la cual se atribuye bienes o se elige
heredero. Si aceptamos dicha solucién vy, por tanto, exigimos escritura
publica expresa para cumplir el encargo entramos en contradiccién con la
posibilidad de realizar actos ticitos que prevé el articulo 19 CDCIB. Si, en
cambio, aceptamos que una donacién o una venta a un pariente del grupo
mencionado por el testador equivalen a un acto de distribucién, admitimos
la posibilidad de que quepan actos técitos: actos que necesariamente
impliquen el uso de tal facultad.

*"En el supuesto de hecho de la STS de 31 de marzo de 1876, la distribuidora eligi6
heredero en testamento en 1865 y, el mismo dia, hizo también donacién de todos los
bienes a dicho heredero. Posteriormente, en 1869, otorgé nuevo testamento anulando
los actos anteriores y nombrando beneficiario a otro de sus hijos. Ambos hijos litigan
para obtener los bienes, y debe verse si la distribucion hecha en documento publico es
irrevocable y, por tanto, no cabe testamento posterior. De la sentencia se destacan los
siguientes pronunciamientos:

Que las partes en los resultandos de la sentencia sefialan que «la palabra disponer, usada
por el testador, suponia que podia la viuda hacer la designacién de heredero lo mismo por
testamento que por escritura de donacién como lo habia verificado». Y que por «el principio
de derecho que la voluntad del hombre es variable hasta la muerte en las dltimas voluntades
... no es posible dar carécter de irrevocable 4 una institucion hereditaria mientras viva el
que la hizo», pero «una vez hecha la designacion en un documento publico, surte todos sus
efectos, y no puede ser revocada por otro posterior».

*En la STS de 25 de abril de 1951, el testamento visto en el litigio constaba de una
cldusula en la que la testadora instituia heredera universal a su nuera con la obligacién
de disponer «de los bienes de mi herencia por actos «inter-vivos» o «mortis causa» a favor
de uno o varios de mis parientes consanguineos», con las amplias facultades de vender
o enajenar determinadas fincas. La distribuidora otorgé testamento en 1928 y en 1938,
instituyendo un heredero y unos sustitutos. Al abrirse la sucesion el heredero elegido habia
fallecido. Asimismo, la distribuidora enajené las fincas sefaladas por el testador y otra no
indicada, de la cual enajené la nuda propiedad a una pariente consanguinea, quien la
enajené de nuevo. Dicha compraventa se impugna por los herederos por simulacién y por
carecer la distribuidora de poder de disposicién sobre dicha finca. Al respecto, mantiene
la otra parte, el comprador, que la distribuidora podia disponer por actos entrevivos a
favor de un pariente consanguineo y asi lo hizo en la presente compraventa. Es decir, que
la posibilidad de disponer entrevivos puede referirse a un negocio oneroso si se respetaba
el espiritu de la disposicién testamentaria que era que los bienes no fueran a parar a
personas extrafias. EI TS sefiala que la atribucién de facultades de disponer inter vivos o
mortis causa da a entender que la distribuidora tenia el domino de los bienes y dentro de
los actos entrevivos no pueden excluirse los onerosos.
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Finalmente, hay que sefalar que el testador puede excluir expresamente
uno de ambos cauces de distribucién o eleccion de heredero (ej. en la STS
de 1 de julio de 1871* le prohibe hacer donacién o fianza de los bienes).
Si el ordenante no dice nada debemos entender que se le da libertad para
escoger el tipo de acto (ex articulo 18.3 CDCIB).

Podemos concluir que segtin se trate de heredero usufructuario o
propietario se tendrd que valorar los diferentes actos para cumplir el
encargo que el distribuidor podra usar.

Los actos inter vivos de eleccion o distribucién son irrevocables vy,
por tanto, en la actualidad no cabe acudir a la jurisprudencia que
de forma contradictoria se ha pronunciado sobre este aspecto (STS
de 31 de marzo de 1876°° y de 29 de enero de 1883).”!

B. Plazo para ejercitar la distribucion y eleccion

El articulo 19 CDCIB permite que el ejercicio de estas facultades se realice
en momentos distintos y asi debemos distinguir segtin el encargo comporte
s6lo distribucién o comporte también eleccion.

*“En la STS de 1 de julio de 1871 la institucién establecida reza en los siguientes
términos: «...instituy6 heredera 4 su citada esposa 4 su voluntad durante su vida, con la
tnica obligacion de que del todo 6 parte de sus bienes raices que conservase en el dia de su
muerte hubiera de disponer precisamente 4 favor de uno 6 mas de sus sobrinos 6 sobrinas
carnales, como quisiera, prohibiéndola hacer donacién y fianza de sus bienes ...».

> De la sentencia se destacan los siguientes pronunciamientos: «Que las partes en los
resultandos de la sentencia sefalan que «la palabra disponer, usada por el testador,
suponia que podia la viuda hacer la designacién de heredero lo mismo por testamento que
por escritura de donacién como lo habia verificado».

Y que por «el principio de derecho que la voluntad del hombre es variable hasta la muerte
en las dltimas voluntades ... no es posible dar cardcter de irrevocable 4 una institucién
hereditaria mientras viva el que la hizo», pero «una vez hecha la designacién en un
documento publico, surte todos sus efectos, y no puede ser revocada por otro posterior».

>I'La STS de 29 de enero de 1883 sefala que «la costumbre observada en Catalufia y
Mallorca y sancionada por la jurisprudencia, de que puede el marido conferir 4 su mujer
la facultad de elegir heredero universal de los bienes de aquél entre los hijos de ambos
al que mejor le pareciere, y la doctrina legal, autorizada por este Tribunal Supremo, de
que una vez verificada dicha eleccién en un documento solemne no puede ya dejar de
producir sus efectos ni ser revocada por la misma persona que usé de aquella facultad...
no son aplicables al caso de este pleito, porque el testador no faculté 4 su mujer para elegir
heredero de aquél, sino que la nombr6 su heredera universal propietaria, imponiéndole
la obligacién que ésta debia cumplir como heredera voluntaria de haber de disponer de
los bienes del testador 4 favor de uno 6 mas de sus sobrinos y descendiente de estos,
sin establecer restricciones ni condiciones para el cumplimiento de esta obligacién». La
distribuidora como propietaria de los bienes podia cumplir el encargo por testamento o
por acto entrevivos y si elegia testamento, no se le podia negar la facultad de revocarlo por
otro posterior, pues el testado no le privé de dicha facultad, ni le impuso otra condicién.
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Cuando el encargo es de distribucion el plazo puede ser:

— El plazo fijado por el ordenante para que el distribuidor ejerza sus
facultades.

— En defecto, la inmediatez, es decir, el momento de la muerte del
ordenante. Hay que observar que esto puede resultar contrario a la
finalidad de esta institucién, la cual pretende retrasar al maximo la
delacion de los segundos herederos. Por tanto, seria tal vez mejor el
entendimiento de que si el ordenante no fija un plazo limitado es
que da un plazo indeterminado, indefinido, pero que no deja de ser
un plazo, y no entra este segundo criterio. El ordenante da libertad
absoluta para que el distribuidor elija cuando quiere distribuir,
sobretodo, cuando en la férmula de la institucién se hace referencia
a la amplitud de facultades que se otorgan al distribuidor. Por
tanto, la entrada del criterio de la inmediatez debe interpretarse en
sentido restrictivo.

Cuando el encargo es de eleccion y distribucion, el plazo que se fija es:

— El sefalado en las disposiciones concretas del ordenante, las cuales
son las reglas de la institucion.

— En defecto, el momento de la eleccién o distribucién. El art. 19
CDCIB fija la regla general en relacion con el momento de la
delacion a los segundos herederos, que es que la herencia no se
deferira hasta que quede efectuada de manera definitiva la eleccién
o distribucién. Por tanto, no se fija plazo y si el ordenante no lo
sefiala sera todo el tiempo necesario.

Finalmente, hay que apuntar la posibilidad de que el heredero distribuidor
verifique la distribucién en distintos momentos, ya que esto no es contrario
a la institucién y la CDCIB no lo prohibe. Estos otorgamientos sucesivos
podrén realizarse si se hacen en cosa cierta o mediante actos revocables,
es decir, si se realiza un otorgamiento por acto inter vivos, el cual es
irrevocable, y se distribuye con él la totalidad de la herencia, l6gicamente,
ya no serdn posibles otorgamientos posteriores. Siempre y cuando, el
elegido no renuncie a la eleccién o distribucién inter vivos, ya que, en este
caso, el distribuidor podria hacer uso de nuevo de sus facultades.

C. Limites para ejercitar la distribucion y eleccion

El principal limite que tiene el distribuidor en el ejercicio de sus facultades
es la consideracion de éstas como personalisimas y no cabe la posibilidad
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de delegarlas. Por tanto, las facultades de elegir heredero y determinar
las cuotas son personales e intransferibles, sin que ello obste a que el
distribuidor delegue en otra persona la ejecucion de lo que, en uso de la
facultad de distribucion, haya dispuesto (articulo 19.1 CDCIB). Es decir,
mads alld de la decision de a quién elige y qué distribuye, el distribuidor
puede usar a terceros (un contador-partidor), por ejemplo, en la ejecucién
para verificar que las partes son iguales (al respecto: STS 18-10-1977).32

Otro limite (articulo 18.3 CDCIB) que tiene el distribuidor en el
ejercicio de sus facultades es el fijado en el articulo 25 CDCIB para las
sustituciones fideicomisarias (dos generaciones en la sustitucion familiar y
dos llamamientos en la no familiar).

5.2.2. La administracion de la herencia por su similitud con un fiduciario

Esta facultad no se expresa de forma directa, pero tampoco se hace en
el caso del fiduciario. Por tanto, el distribuidor como fiduciario que es
tiene las facultades de administrar la herencia vy, a tal efecto, se le aplican
los articulos 30 y 32 CDCIB. Igualmente, cuando el distribuidor sea
legatario usufructuario le serdn aplicables, de forma analégica, las normas
reguladoras del usufructo del Cédigo civil.

>2La STS de 18 de octubre de 1977 aborda el siguiente caso: La testadora habia sido
nombrada en el testamento de una tia suya, fallecida en 1932, heredera distribuidora para
que, posteriormente, distribuyera sus bienes entre sus hijos sin privar a ninguno y a falta
de dicha distribucion, los bienes se dividieran en partes iguales. La distribuidora hizo
uso de dicha facultad y al fallecer dejé testamento, de 1972, disponiendo de sus bienes
y haciendo la distribucién. En éste, nombra heredera universal de libre disposicién a su
hija, dejando a salvo las legitimas de sus demads hijos. Realiza la distribucion, asignando a
su hija las dos fincas del patrimonio objeto de distribucién, con la obligacién de entregar
a sus hermanos, de la mitad de una finca, por quintas partes indivisas, una porcién
de una hectdrea y media, encomendandola la distribucién concreta de ese «quantum»
hereditario, es decir, su delimitacién en la realidad fisica. Dichos hermanos alegan que la
distribucién no es correcta puesto que, su madre, la distribuidora, no podia encomendar
a su heredera la facultad de practicar materialmente la divisién del patrimonio objeto de
distribucion, puesto que se tratan de facultades personalisimas y no puede delegarse a
terceros, para que éste sea quien asigne determinados bienes o concrete su participacion
en ellos, ya que el elector o distribuidor realiza un mandato del difunto. La sentencia no
acepta este argumento e indica que la tnica previsién de la ordenante fue que ningtin
hijo de la distribuidora se quedase sin una parte y no hay supeditacién «a que haya de
ser concretada fisicamente por dicha «distribucién» lo a percibir por los destinatarios de
la asignacion, sino meramente el «quantum», que es, en definitiva, a lo que alcanzaria
tal cardcter personalisimo inherente a la modalidad de institucién de heredero de que
se trata, toda vez que la normativa que la rige hace exclusiva referencia a la asignacién o
distribucién de todo o parte de los bienes de la herencia, cual se deduce del contexto del
articulo 18 de la precitada Compilacién Foral, y no a las manifestaciones fisicas que de
ello se deriven».
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Por analogia con la sustitucién fideicomisaria, el distribuidor tiene el
derecho al uso y disfrute de los bienes (articulo 30 CDCIB), lo que supone
que hace suyos los frutos; puede disfrutar de las accesiones naturales e
industriales durante su administracién; puede usar y disfrutar de las
subrogaciones reales; puede realizar los actos de administracién que estime
convenientes (contratar, cobrar créditos, ejercitar acciones hereditarias ...)
y puede realizar gastos, los cuales, si son ordinarios corren a su cargo y si
son extraordinarios o ttiles, se aplican las reglas generales de la sustitucién
fideicomisaria balear y, supletoriamente, el Cédigo civil.

En relacién con el tema de la administracién, también cabe valorar si el
distribuidor ha de hacer inventario y dar garantias.

En las sustituciones fideicomisarias, la realizacion de inventario por parte
del fiduciario parece que es tinicamente necesaria en el caso de querer
detraer la cuarta trebelidnica (art. 29 CDCIB). Esto induce a pensar que en
la institucién de la distribucién, a falta de normas propias, el distribuidor
no viene obligado a formalizar inventario puesto que él no puede detraer la
cuarta trebelidnica, si no estd especialmente autorizado para ello.

Desde esta 6ptica, se puede considerar que el distribuidor no debe hacer
inventario de los bienes, no obstante, del art. 30 CDCIB extraemos que el
fiduciario no viene obligado a realizar inventario tinicamente en el caso de
que quiera detraer la cuarta trebelidnica, sino que viene obligado a hacerlo
por el mero hecho de querer utilizar y disfrutar de los bienes fideicomitidos.
Por tanto, la diccién del art. 29 CDCIB es equivoca (cfr. Compilacié de
1961) puesto que, combindndolo con el art. 30 CDCIB, llegamos a la
conclusién de que la formalizacién de inventario siempre es obligatoria
para el fiduciario.

El inventario que debe hacer el distribuidor debe ajustarse a las reglas de
tiempo y forma del art. 29 CDCIB, aunque creemos que no habra necesidad
de intervencion de los fideicomisarios, puesto que el distribuidor no ha de
detraer la trebelidnica.

Asimismo, el distribuidor, también debe dar garantias, cualesquiera
admitidas legalmente.

Ambas obligaciones, hacer inventario y prestar garantias, pueden ser
dispensadas por el ordenante.

En relacién con la obligacién del fiduciario de restituir el patrimonio
hereditario, entendemos que, como en la distribucién, la eleccion y
distribucién no dependen del cumplimento de la condicién impuesta por
el testador, como ocurre en las sustituciones fideicomisarias, no tiene
sentido la aplicacién a esta figura de las reglas reguladoras de la obligacién

585



FRANCESCA LLODRA GRIMALT

de restituir el patrimonio (art. 35 CDCIB). Ahora bien, si se sucede un
supuesto en el cual dichas reglas fueran aplicables (por ejemplo, porque
los sucesores del distribuidor retuvieran los bienes por confusién de
patrimonios o para exigir a los beneficiarios el cobro de los gastos hechos
por el distribuidor, puesto que esto constituye un derecho de crédito dentro
del patrimonio hereditario del distribuidor en contra de los beneficiarios),
entendemos que, por interpretacion analdgica, deberemos aplicar las reglas
de la restitucién del patrimonio hereditario.

Asimismo, en la distribucién una vez verificada ésta, se ha de proceder a la
liquidacién del estado posesorio del distribuir.

Esta liquidacién es un deber de fiduciario o de sus sucesores de rendir
cuentas como administradores de un patrimonio en trdnsito (art. 36
CDCIB). Lo mismo puede aplicarse al distribuidor, lo que evidencia
también que el distribuidor es, en gran medida, un gestor, ya que, a pesar
de las amplias facultades que pueda tener, de alguna forma ha de justificar
que respeto6 la confianza del ordenante.

5.2.3. La realizacion de actos de disposicion

Con respecto a dicha facultad hay que sefialar que sé6lo puede hacer actos
de disposicién cuando el encargo lo contempla o cuando se trata de una
distribucién de residuo (art. 37 CDCIB). En caso contrario, por el mero
hecho de ser distribuidor no puede disponer, porque las instrucciones del
causante son las reglas generales de la figura (STS de 25 de abril de 1951)>
y a estas reglas generales sélo serian oponibles las siguientes excepciones:

— La realizacion de enajenaciones que fueran necesarias para
satisfacer su legitima (art. 33b CDCIB).

>*En la STS de 25 de abril de 1951, el testamento visto en el litigio constaba de una
cldusula en la que la testadora instituia heredera universal a su nuera con la obligacién
de disponer «de los bienes de mi herencia por actos «inter-vivos» o «mortis causa» a favor
de uno o varios de mis parientes consanguineos», con las amplias facultades de vender
o enajenar determinadas fincas. La distribuidora otorgé testamento en 1928 y en 1938,
instituyendo un heredero y unos sustitutos. Al abrirse la sucesién el heredero elegido habia
fallecido. Asimismo, la distribuidora enajend las fincas sefialadas por el testador y otra no
indicada, de la cual enajené la nuda propiedad a una pariente consanguinea, quien la
enajené de nuevo. Dicha compraventa se impugna por los herederos por simulacién y por
carecer la distribuidora de poder de disposicién sobre dicha finca. Al respecto, mantiene
la otra parte, el comprador, que la distribuidora podia disponer por actos entrevivos a
favor de un pariente consanguineo y asf lo hizo en la presente compraventa. Es decir, que
la posibilidad de disponer entrevivos puede referirse a un negocio oneroso si se respetaba
el espiritu de la disposicion testamentaria que era que los bienes no fueran a parar a
personas extrafias.
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— La realizacion de enajenaciones para pagar las legitimas del
ordenante, puesto que éstas (ex art. 18.4 CDCIB) se difieren desde
el fallecimiento del testador y si no se prohibe que se paguen en
dinero se tendrdan que vender bienes.

Hay que sefialar que la legitima balear, al ser pars bonorum, y tener un
cardcter rigido, no facilita las funciones propias del heredero distribuidor.”
Su funcién resultard muy compleja, puesto que ha de distribuir la herencia
y dejar a salvo las legitimas, por esto, el articulo 18 CDCIB permite que el
distribuidor pague las legitimas en dinero si el testador no lo ha prohibido.

En materia de pago de legitimas, podemos hacer una mencién de la
norma contemplada en el articulo 18.4 CDCIB que sefala que si el dia en
que queda efectuada la distribucién aun no se han pagado o exigido las
legitimas que han de satisfacerse en metalico, el plazo del afo (del articulo
48.4 CDCIB) contado desde la apertura de la sucesion, se contard desde
ese momento (desde la eleccion o distribucién). Igualmente, en relacién con
la legitima, hay que sefalar que, segtin el art. 48.7 CDCIB, la asignacién o
distribucién de bienes supone atribucién de legitimas, aunque no se exprese
asi. De forma que, si la asignacién de bienes cubre la legitima se imputa al
pago de ésta y no se puede reclamar la legitima y la cuota asignada por
distribucién.

— La realizacion de enajenaciones para pagar deudas y cargas
hereditarias, gastos extraordinarios de conservacién de los bienes y
los legados en metilico (articulo 33.1c CDCIB por analogia).

— La enajenacién de bienes por otro motivo, cuando se cuenta con el
consentimiento de todos y cada uno de los posibles fideicomisarios
(beneficiarios: regla que nos parece inaplicable a la distribucién)
y de los legitimarios, si no coinciden con dichos parientes y sus
legitimas no han sido aun satisfechas, o autorizacién judicial, en
un expediente judicial donde se cita al Ministerio Fiscal (art. 34
CDCIB).

>*La Ley 8/1990, de 28 de junio, sobre la Compilacion de Derecho civil de Baleares dice en
la Exposicién de Motivos que:

“En cuanto a la institucién del heredero distribuidor, tan peculiar del Derecho balear,
se han seguido las lineas generales marcadas por la Compilacién de 1961, aunque se ha
considerado conveniente formular de nuevo todos los preceptos que la regulaban, en un
intento de lograr una mayor eficacia.

Se acepta que las legitimas puedan ser pagadas en dinero, siempre que el testador no lo
hubiese prohibido y asi lo dispusiese el distribuidor; lo cual dard, probablemente, mas
actualidad, flexibilidad y eficacia practica a esta interesante institucién».
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En este caso, el adquirente de los bienes de la herencia enajenados no
podra verse afectado, posteriormente, por la distribucién. De no contar
con dicho consentimiento el negocio dispositivo sera valido pero ineficaz
por ser contrario a una prohibicién de disponer, de forma que, cuando se
determine el beneficiario, éste podra exigir la restitucién del bien y ejercitar
la accién reivindicatoria.

5.2.4. El derecho a detraer la cuarta trebelidnica

En este aspecto, la regla general aplicable al distribuidor es que no tiene
derecho a detraer la cuarta trebelidnica si no estd especialmente facultado
por el testador, es decir, viceversa de lo que ocurre en las sustituciones
fideicomisarias en las cuales el fiduciario puede detraer siempre la
trebelidnica, a menos que el testador se lo haya prohibido expresamente
(articulo 23 CDCIB). En el caso de que el ordenante haya autorizado al
distribuidor expresamente, éste deberd hacer inventario en los plazos
establecidos y cumpliendo con todos los requisitos del articulo 29 CDCIB.

5.2.5. El derecho a detraer la cuarta falcidia

Para este supuesto, no hay norma especifica, pero debe entenderse que
si la herencia estd gravada con muchos legados y no detrae la falcidia, el
distribuidor no tendra bienes para distribuir (art. 38 CDCIB).

Asimismo, en el caso de que el heredero distribuidor pudiera detraer la
cuarta falcidia, porque el testador hubiera dispuesto legados cuya cuantia
mermara mucho el contenido econémico de la institucién de heredero
distribuidor, y, a la vez, tuviera derecho a la trebelidnica por estar
expresamente autorizado, el distribuidor podra deducir, en concepto de
falcidia y trebelidnica, inicamente una cuarta parte de la herencia (art. 40

CDCIB).

5.3. La frustracion del encargo

Seguin la costumbre, cuando el distribuidor no hacia uso de dicha facultad,
los bienes se distribuian a partes iguales entre los designados por el
testador, salvo que éste hubiese establecido otra cosa. Actualmente, si el
distribuidor, por cualquier causa, no efectia la distribucién, la CDCIB ha
previsto soluciones.”

> La Ley 8/1990, de 28 de junio, sobre la Compilacién de Derecho civil de Baleares dice
en la Exposicién de Motivos que: «<En cuanto a la institucién del heredero distribuidor,
tan peculiar del Derecho balear, se han seguido las lineas generales marcadas por la
Compilacién de 1961, aunque se ha considerado conveniente formular de nuevo todos los
preceptos que la regulaban, en un intento de lograr una mayor eficacia. Y se dictan, para
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5.3.1. La frustracion total del encargo

La frustracion total del encargo del distribuidor puede producirse por
incumplimiento por parte del distribuidor, por premoriencia de éste
respecto al ordenante y por otras causas.

A. Frustracion total del encargo por incumplimiento del distribuidor

En este caso, las reglas para llevar a cabo el encargo frustrado seran:

(1) En primer lugar, se estard a las disposiciones testamentarias
supletorias que el testador haya establecido.

Estas disposiciones subsidiarias se condicionan de forma suspensiva al
hecho de que el distribuidor fallezca sin ejercitar su facultad y, por tanto,
s6lo a partir de dicho momento se producira la nueva delacién.

También el distribuidor puede establecer, en su férmula, una sustitucién
vulgar a favor de los descendientes de sus hijos por estirpes, para el
caso de premoriencia del llamado anteriormente, todo ello siempre que
no se lo prohiba el ordenante (al respecto ver la STS de 24 de mayo de
1963).5¢

(2) Reglas supletorias: En segundo lugar, y si no hay reglas supletorias,
entran en juego las normas legales previstas en el articulo 20
CDCIB y hay que distinguir para este caso dos supuestos:

(a) Si el encargo comporta eleccién. Para este caso:

a.1) Se entienden herederos, en partes iguales, los parientes del
testador o, en su caso, del distribuidor, que, sobreviviendo
al distribuidor, hubiesen sido determinados individualmente
por su nombre o caracteristicas.

a.2)En el caso de que no hubiera designacién especifica, serdn
herederos los parientes mas préximos en grado entre los
genéricamente designados por el testador.

no descender ya a mayores detalles, en el articulo 20 normas mds adecuadas en el texto
anterior para precisar los destinatarios del caudal relicto en el caso de que el distribuidor
dejase de efectuar, por cualquier causa, la distribucién o eleccién».

56 La STS de 24 de mayo de 1963 aborda el caso en que la «distribuidora» dispone a favor
de un sobrino y, en sustitucién vulgar de éste por premoriencia, a favor de los hijos de éste.
Al abrirse la herencia, dicho sobrino elegido ha fallecido y se discute si la distribuidora
podia o no elegir a los hijos de éste, o debi6 prever que le sustituyera otro sobrino.
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En este punto, el articulo 20 CDCIB cierra con una regla de dificil
entendimiento al sefialar: «En el supuesto de que los citados parientes
fueren hijos o sobrinos del causante o del distribuidor, entrardn en lugar
del fallecido, aunque hubiere sobrevivido al testador, sus descendientes por
estirpes».

El precepto establece que si los parientes son hijos o sobrinos del causante
o del distribuidor y han premuerto a éste dejando descendencia, entrardn
sus descendientes por estirpes. Pero a la vez se plantean distintas dudas.

En primer lugar, nos planteamos si esta sustitucién vulgar opera tanto si el
heredero ha sido designado individualmente como genéricamente, es decir,
en los dos supuestos descritos en el art. 20 CDCIB, puesto que siempre
se usa el término «pariente». Pero, en el primer supuesto —designacién
individual, se habla de «sobreviviendo al distribuidor», con lo cual puede
entenderse que, si premuere al distribuidor, dicho heredero no llega a
serlo, no transmite nada y no opera dicha sustitucién (ex lege), si no se ha
previsto expresamente (en conexién con el articulo 27 CDCIB). Por tanto, si
concluimos que, en el primer caso, se exige la supervivencia al distribuidor
para poder transmitir derechos tendremos que concluir también que,
cuando el encargo supone eleccién y el heredero ha sido individualmente
designado, si éste premuere, entran los demds parientes del mismo grado
que se entiendan genéricamente llamados, antes que los descendientes del
individualmente llamado.

Tal vez, dicha solucién no tenga sentido practico y es mejor entender (cfr.
STS de 24 de mayo de 1963)* que dicha sustitucién opera en los dos
supuestos: designacion individual y designacion genérica.

En segundo lugar, surge la duda de interpretar el significado de la expresion
«aunque hubiere sobrevivido al testador». Pensamos que dicha expresién
hace referencia a que si el pariente-heredero ha premuerto al distribuidor y
no tiene descendencia, aunque haya sobrevivido al ordenante, no transmite
nada puesto que quedan excluidos de la herencia sus sucesores. Esta regla
pretende evitar que los descendientes del causante, que premueran al
distribuidor, pero que sobrevivieron al testador, y no tengan descendencia,
puedan transmitir sus derechos al cényuge o parientes extrafios a los
sefalados por el testador. Por tanto, la herencia serd adquirida por los
parientes que sobrevivan al distribuidor, tengan o no descendencia, y

*"La STS de 24 de mayo de 1963 dice: «facultado el heredero distributario para elegir el
propietario en el modo que le parezca esta forma de autorizacion, lo comprende todo y sera
posible no sélo la sustitucion fideicomisaria sino también la sustitucién vulgar, siempre
que sea a favor de los hijos del elegido o sea de la estirpe, sobre todo si se tiene en cuenta
que la sustitucién fideicomisaria expresa comprende la vulgar ticita, caso de premorir el
elegido dejando hijos».
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los descendientes de los parientes que premurieron al distribuidor, en
sustituciéon de los mismos.

(b) Si el encargo es sélo de distribucién, debe entenderse que se aplica lo
mismo que hemos sefialado anteriormente, a pesar de que el articulo 20
CDCIB no lo diga claramente. El articulo 20 CDCIB habla de no poder
efectuar «la distribucién o eleccién», pero mas adelante, al dar la solucién,
habla sélo de que «el encargo comporte eleccién», con lo cual no soluciona
el caso de frustracién total del encargo limitado a la distribucién por
incumplimiento del distribuidor.

En atencién a la interpretacion sistematica del precepto, podemos sefialar
que, en el caso de que no hubiera prevision expresa, serdn herederos
(recibiran bienes) los parientes mds proximos en grado entre los designados
por el testador, y en sustitucién de los que hayan premuerto al distribuidor,
entraran sus descendientes por estirpes.

B. Frustracion total del encargo por premoriencia del distribuidor al
ordenante

El articulo 22 CDCIB hace frente al supuesto mas comin de falta de
efectividad del llamamiento del heredero distribuidor: el caso de que éste
premuera al causante. No obstante, las soluciones que se derivan de este
precepto resultan aplicables, por analogia, a todos los supuestos en los
cuales el primer llamamiento no tenga efectividad, ya sea por repudiacién
de la herencia, por premoriencia o por incapacidad de suceder.

La regla aplicable, cuando el primer llamamiento no tiene efectividad, es
considerar herederos directos a los que debian ser llamados en segundo
lugar, es decir, a los posibles fideicomisarios, estableciéndose, en atencién
al articulo 26 CDCIB, una sustitucién vulgar a favor de los parientes
entre los que se tenfa que verificar la distribucién o eleccién. No procede,
por tanto, la apertura de la sucesion intestada (en contra: STS de 28 de
diciembre de 1923).58

*8 Enla STS de 28 de diciembre de 1923 sefala el Tribunal que: «los derechos y obligaciones
que con respecto al instituido heredero en una disposicién testamentaria se originan no
tienen vida ni existencia real hasta la muerte del testador, y que para que el heredero
adquiera tales derechos y obligaciones es preciso que viva, que aceptase la herencia y
que no sea para ello incapaz, y cuando, como en el caso de autos acaece, el instituido
heredero [el futuro distribuidor], fallecié antes que el testador, es indudable que no pudo
adquirir derechos ni obligaciones, y, en realidad, es como si no existiera la disposicién
testamentaria, a no ser que el causante, previsor, haya designado por modo concreto,
claro y preciso quién o quiénes, en tal caso, hayan de sustituir al heredero premuerto, y
como en el que origina este recurso no se ha hecho tal designacién... impone a su esposo,
el heredero, la obligacién y a un tiempo le concede la facultad de nombrar... a cualquiera,
no uno determinado de los parientes consanguineos de la linea materna, habiendo muerto
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C. Frustracion total del encargo por premoriencia al distribuidor de todos
los segundos herederos

Cuando premueren al distribuidor todas las personas a favor de las cuales
debia verificar la eleccién y no hay ningtin llamamiento supletorio, habra
que estar al titulo sucesorio que ostenta el distribuidor en la herencia del
ordenante.

Asi, si el distribuidor es propietario se convertird en heredero puro, puesto
que se ha purificado la institucién fideicomisaria por carencia de sustitutos

(art. 28 CDCIB).

Si es usufructuario, al ser considerado heredero ex re certa en cuanto al
usufructo y simpliciter en cuanto a la herencia, también lo adquirira
todo (art. 15,4 CDCIB). Por tanto, si su institucién es de usufructuario
universal con facultad de disponer, pasa a éste la nuda propiedad y no a
los herederos abintestato, puesto que el usufructuario universal adquiere la
nuda propiedad, por serlo en cosa cierta, en virtud de la incompatibilidad
de ambas sucesiones, testada e intestada y de la universalidad y continuidad
(semel heres semper heres) de la herencia.

Si el distribuidor lo es a titulo de legatario del usufructo, la herencia pasara
a los herederos abintestato del causante. No se aplica a este supuesto la
institucién «ex re certa» del art. 15 CDCIB, de forma que, si el legatario
usufructuario distribuidor es el tnico sucesor instituido no puede
entenderse que es un legatario respecto del usufructo y heredero universal
por el resto, obligado en cuanto a esto a distribuir.””

En esta modalidad, aunque premuriesen las personas a cuyo favor hubiese
de disponer con arreglo a la voluntad del testador, el distribuidor nunca
podria adquirir derecho alguno a la nuda propiedad de la herencia, la cual
pasaria a los herederos legitimos o abintestato del causante y en manera
alguna a los del distributario, porque con la muerte de éste se extinguen
todos sus derechos, toda vez que el usufructo y las facultades dispositivas
acaban con el fallecimiento de quien las tenia, por ser personalisimo el
caracter de ambas instituciones.®

sin designarlos... es visto que, siquiera fuera otra su voluntad, en realidad no constituy6
aquélla una sustitucion vulgar o condicional». A esto se afade que «la facultad que la
testadora otorgd a su esposo y heredero de enajenar, gravar y vender los bienes, es decir,
de disponer de ellos, es innegable que determina un verdadero dominio sobre los mismos»
lo cual se compadece mal con la idea de que el sustituido sea un mero usufructuario y no
precisaba reservarlos para un dfa entregarlos a cualquiera de los parientes consanguineos
por la linea materna. En este caso, se seiala que procede abrir la sucesion legal.

59 Verger Garau, ob. cit. pags. 449-450.

0Verger, ob. cit. pag. 448.
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5.3.2. Frustracion parcial del encargo

El articulo 21 CDCIB hace frente a la frustracion parcial que puede
plasmarse en:

— El supuesto que la asignacién sea s6lo de parte de la herencia
porque en la distribucién se omitan bienes.

— El supuesto que se haga eleccion de heredero pero sin atribucién
del patrimonio hereditario.

Este articulo solventa estos supuestos aplicando los principios sucesorios
romanos presentes en la CDCIB, en atencién a la naturaleza expansiva
y universal del titulo de heredero y a la incompatibilidad de la sucesién
testada e intestada (art. 7 CDCIB).

A. En el encargo de distribucion

En este supuesto, ante la frustraciéon parcial del encargo, los parientes
que han recibido asignacién adquirirdn, por partes iguales, los bienes no
incluidos u omitidos en la distribucién (art. 21 CDCIB).

B. En el encargo que comporta eleccion
Se estara a lo establecido por los articulos 15 y 24 CDCIB.

En primer lugar, cuando el o los herederos lo sean en cosa cierta se
considerardn legatarios respecto a ésta y herederos universales, por partes
iguales, respecto de los bienes no distribuidos. Es decir, los que ya han
recibido, por el resto son considerados herederos universales (art. 15.1

CDCIB).

En segundo lugar, cuando hay institucién conjunta o por grupos, es decir,
cuotas, se aplica la regla del acrecimiento del art. 24 CDCIB, de forma
que, las cuotas de los que no lleguen a ser herederos acreceran a los del
mismo grupo y, en defecto, a todos conjuntamente.

6. El contenido de la posicion juridica de los beneficiarios

En la institucién de heredero distribuidor, los parientes tienen tinicamente
una simple expectativa hacia un derecho condicional suspensivo, ya que
la adquisicién de los bienes por parte de éstos depende de la eleccion o
distribucién que entre ellos verifique el distribuidor. Hasta que no se ejerce
la facultad de distribucién, ninguno de los parientes puede ser considerado
heredero o sucesor.
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Ademas, los parientes estdn sujetos a un término incierto condicional
—el momento de la eleccion— vy, por tanto, los elegidos dependen de
la condicién de vivir en el momento de verificarse la elecciéon (art. 20

CDCIB).*!

No obstante, el parrafo segundo del articulo 19 CDCIB («entre los
parientes que se sefialen en el testamento») da a entender que el causante
puede determinar entre qué parientes debe producirse la distribucién vy,
en este punto, se plantea la duda de si, en el caso de que el encargo sea
unicamente la distribucion, de forma que el ordenante haya elegido ya a los
parientes herederos, tienen éstos también, tinicamente, una expectativa o
tienen algo mas.

Al respecto, dice la doctrina que, aunque en la férmula adoptada en la
ordenacion de esta figura se nombre a unos parientes como herederos, no
puede entenderse, sin incurrir en contradiccion, que dichos parientes han
sido ya nombrados herederos y a la vez se ha hecho delegacién de la facultad
de distribucién. Por tanto, hay que entender que el parrafo segundo del
articulo 19 CDCIB hace referencia a una simple férmula que puede fijarse
en el testamento, pero que serd el distribuidor quien, asignando bienes a
todos o excluyendo a algunos de los parientes determinados, decida quienes
son herederos.

En el caso del art. 19 CDCIB, no seria tampoco viable entender que se
produce la institucién de heredero a favor de los hijos bajo condicién
resolutoria, cuyo incumplimiento se deja al arbitrio de la persona
distribuidora (que decida darles bienes o no), ya que el articulo 16 CDCIB
no admite condiciones resolutorias directas que afecten a la institucién
de heredero, lo cual también lleva a entender que dichos «parientes» sélo
seran instituidos herederos si reciben algo en la distribucién.

Puede cuestionar esta idea la STS de 18 de octubre de 1977 que aborda
un testamento que ordena una distribucién con la tnica prevision de que
ninguin hijo de la distribuidora se quede sin una parte.®

' Segtin el art. 20 CDCIB, si el pariente elegido ha premuerto sin descendencia al
distribuidor, aunque haya sobrevivido al ordenante, los sucesores del premuerto quedan
excluidos de la distribucién y no transmiten derechos sobre dicha herencia, la cual
pasard a los parientes que sobrevivan al distribuidor, tengan o no descendencia y a los
descendientes de los premuertos al distribuidor, en representacién de éstos.

62La STS de 18 de octubre de 1977 aborda el siguiente caso: La testadora habia sido
nombrada en el testamento de una tia suya, fallecida en 1932, heredera distribuidora para
que, posteriormente, distribuyera sus bienes entre sus hijos sin privar a ninguno y a falta
de dicha distribucion, los bienes se dividieran en partes iguales. La sentencia indica que
la tnica prevision de la ordenante fue que ningtn hijo de la distribuidora se quedase sin
una parte.
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En definitiva, sélo a partir de la eleccién y distribucién, se concede la
condicion de herederos del testador a los elegidos por el distribuidor, en el
fideicomiso de eleccidn, y a los destinatarios de los bienes, en el fideicomiso
de distribucién. Los beneficiarios son considerados desde entonces
herederos del ordenante y no del distribuidor (articulo 23.2 CDCIB).

III. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA POSIBILIDAD DE EVOLUCION
DE LA FIGURA DEL DISTRIBUIDOR

Creemos que cabe plantear la posibilidad de desarrollar® la figura de la
distribucién a partir varios puntos.

En primer lugar, hemos observado que en la distribucién no se produce un
desdoblamiento de la propiedad, donde la gestién y disposicién se separen
del disfrute, sino que el patrimonio propio del distribuidor y el patrimonio
a distribuir no se separan legalmente. Ni siquiera en las modalidades
en las que el distribuidor no es heredero propietario podemos hablar de
patrimonios separados, pero si que la solucién que la CDCIB da al caso del
legatario usufructuario distribuidor permite observar la flexibilidad de la
institucién. Hemos dicho que, en este caso, el distribuidor no es heredero
fiduciario y, por tanto, no es propietario de los bienes, ni lo serd por la
institucién ex re certa, con lo cual, se observa el caracter de mero gestor
que se esconde tras dicha modalidad de distribucién.

Esta flexibilidad puede ser una via para reflexionar® sobre la posible
separacion de titularidades o patrimonios® ya que, el legatario distribuidor
s6lo es un administrador, en el medida en que no puede purificar la
institucién y transmitir los bienes a sus sucesores (en caso de premoriencia
de todos los beneficiarios) y, no obstante, mientras no se produzca la
eleccién se comporta como el dnico titular de los bienes, por no estar
todavia determinados los beneficiarios.

En segundo lugar, en la distribucién, hemos observado que entre el
distribuidor y los beneficiarios no hay ninguna relacién obligatoria clara,

%3 Con mas detalle en: Llodra Grimalt, F., «El patrimoni hereditari sotmes a distribuci6 a
la Compilaci6 balear com a patrimoni fiduciari». Los patrimonios fiduciarios y el trust: 111
Congreso de derecho civil cataldn. Coord. Sergio Nasarre Aznar i Martin Garrido Melero.
Monografics La notaria, 2006, pags. 267-282.

%4 Esta idea no tiene porqué ser contraria a los principios generales del Derecho civil
balear, puesto que, a primera vista, observamos que, en la CDCB encontramos la figura
del alou, la cual supone una propiedad dividida (art. 63 CDCIB).

Sobre si dicha elucubracién serfa contraria o no al orden publico: cfr. Arroyo, Trust y Ley
Civil, cit. pag. 105-106.

65 Cfr. Camara, El trust y la fiducia, cit. pag. 1109-1120.
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de forma que, éstos, mientras no sean elegidos o reciban bienes, no tienen
ningin mecanismo de proteccién del patrimonio sometido a distribucién.
Por tanto, seria necesario desarrollar esta cuestion para determinar,
no tanto cudles son los derechos de los beneficiarios (que son sélo
expectativas), sino la forma o alcance de los poderes del distribuidor sobre
el patrimonio a distribuir y los limites de la agresion de terceros en relacién
con el patrimonio fiduciario.*®

Por tltimo, serfa interesante abordar la posibilidad de que el distribuidor sea
una persona juridica. Sabemos que no se puede prolongar la distribucién
durante generaciones sin modificar el limite legal de dos llamamientos
vigentes en las sustituciones fideicomisaria, limite que trata de evitar la
vinculacién de bienes (art. 25 CDCIB), pero ello podria ser revisable en
atencion a que el aspecto negativo de las vinculaciones patrimoniales que
quiere combatir la imposicion del limite a dos generaciones o llamamientos,
pertenece a otro momento histérico y las instituciones juridicas deben
poder ser revisada cuando ya no responden a necesidades reales.
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