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1. Planteamiento general

La preocupacion por procurarse asistencia durante la vejez hace que mu-
chas personas de edad avanzada recurran a instrumentos sucesorios para
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asegurarse los cuidados necesarios en la etapa final de su vida. En principio,
tales cuidados se buscan dentro del ambito familiar. Como afirma la profe-
sora DoMINGUEZ GUILLEN, «la conexion entre el Derecho Sucesorio y la familia
es elemental, porque es imposible sustraer a algunos integrantes cercanos de
esta del orden sucesorio. Familia y sucesion son términos proximos en razon
de su conexion; la importancia de la familia se reconoce tanto en la sucesion
legal (orden de suceder), como en la sucesion forzosa o necesaria (legitima)»'.
Es habitual destacar esa conexion entre el Derecho de Familia y el Derecho
de Sucesiones desde una perspectiva patrimonial®. Sin embargo, las normas de
Derecho Sucesorio estan pensadas para disefiar el destino mortis causa del
patrimonio cuando el causante ya ha fallecido, y no se ocupan de conectar esas
normas con los cuidados que precisa la persona, tanto patrimoniales como
afectivos, antes de su fallecimiento.

Tales cuidados se traducen en el trato que merece cada ciudadano de acuerdo
con sus necesidades en momentos concreto de su vida. Ello permite ordenar
los deseos de la persona teniendo en cuenta no solo la proximidad en fun-
cion del parentesco, sino también la proximidad relacional, lo que supone
profundizar en las nuevas perspectivas que ofrece el Derecho de Familia®.
Asi, el articulo 68 del Codigo Civil espafiol prevé no solo que los coén-
yuges estan obligados a socorrerse mutuamente, sino también a compartir
«el cuidado y atencidon de ascendientes y descendientes y otras personas
dependientes a su cargo». Se regulan ademas otros posibles instrumentos,
que pueden utilizarse como medios de cuidado y apoyo a personas de edad
avanzada, como el contrato de alimentos, a través del cual una de las partes se
obliga a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo a una
persona durante su vida, a cambio de la transmision de un capital en cualquier

DowminGUuEz GUILLEN, Maria Candelaria: Derecho Civil constitucional (La constitu-
cionalizacion del Derecho Civil). EJV. Caracas, 2018, p. 159.

2 DomiNGUEzZ GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho Sucesorio. 2 *, Editorial

RVLI. Caracas, 2019, pp. 26 y ss.

3 VareLa CasTro, Ignacio: «Mujeres, hombres y el discurso del cuidado: contextua-
lizacion para un debate en el ambito del Derecho privado». En: Mujer como motor
de innovacion juridica y social. Tirant lo Blanch. G. TomAs MARTINEZ et al., coord.
Valencia, 2021, p. 1029.
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clase de bienes y derechos (articulo 1791 del Codigo Civil). Cabe igualmente
que una persona otorgue un poder de representacion que incluya una clausula
en virtud de la cual dicho poder subsistira si en el futuro precisa apoyo en
el ejercicio de su capacidad; o que el poderdante otorgue un poder solo para el
supuesto de que en el futuro precise un apoyo en el ejercicio de su capacidad
(articulos 256 y 257 del Cédigo Civil). Es posible igualmente que una per-
sona, en prevision de la concurrencia de circunstancias futuras que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica, pueda designar a quién
quiere que ejerza las funciones de curador, e incluso establecer disposi-
ciones sobre el funcionamiento y contenido de esta curatela, «en especial,
sobre el cuidado de su personay (articulo 271 del Cddigo Civil). En el caso
de Espafia, conviene destacar que, por razones historicas, ademas del Codigo
Civil, que se integra en la legislacion general del Estado, algunas Comuni-
dades Autonomas tienen competencia para establecer su propia legislacion
en materia civil. En este estudio, destacar¢ aquellas que contienen una regu-
lacion especifica sobre la materia que aqui nos ocupa, de manera particular,
la normativa civil de Galicia y Catalufa. El legislador gallego ha sido espe-
cialmente sensible a la hora de regular diversas instituciones favorecedoras
de los cuidados a las personas en la etapa final de su vida, incluso de los
cuidados «afectivos» y del reconocimiento de la labor de los cuidadores®.

Al margen de otras posibilidades, el objeto de este estudio es analizar como
vincular una atribucién patrimonial mortis causa con el cuidado del propio
causante. En definitiva se trata de examinar en qué medida es posible, entre
otras, una clausula testamentaria del tipo: «dejo mis bienes a quien me cuide».
En tales casos se plantea el problema de coémo plasmar en el testamento este
tipo de disposiciones, dado que su cumplimiento tendrd que apreciarse una
vez fallecido el causante. Y, ademas, se debe analizar como prevenir o evitar
una posible captacion de la voluntad testamentaria de las personas vulne-
rables por razén de su edad. Como se afirma en la STS de 3 marzo 2021

4 Asi, segun el articulo 148 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de
Galicia (LDCG): «La prestacion alimenticia debera comprender el sustento, 1a habi-
tacion, el vestido y la asistencia médica, asi como las ayudas y cuidados, incluso los
afectivos, adecuados a las circunstancias de las partes».
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(ECLI:ES:TS:2021:858)°: «Las disposiciones a favor de quien cuide, o haya
cuidado al testador, canalizan una posible alternativa a problemas asisten-
ciales siempre que en su otorgamiento no concurra ninguna circunstancia de
influencia indebida o captacion de la voluntad de un testador vulnerable».

2. La proteccion del testador vulnerable ante una
eventual influencia indebida

La expresion «influencia indebida» procede de la doctrina de la undue
influence, ampliamente tratada en el Derecho de los EE. UU. y de otros sis-
temas del common law®. Se puede afirmar que existe «influencia indebiday
cuando la libre voluntad del testador es alterada o suplantada por el acto de
un tercero, sin que medie ni engafio ni fraude ni violencia o amenazas, que
constituyen vicios especificos de la voluntad testamentaria. La influencia
indebida no presupone necesariamente la falta de capacidad natural del tes-
tador, porque entonces el testamento no tendria validez. Es suficiente con que
sea susceptible de captar la voluntad del testador. No obstante, en la practica
es frecuente que se entremezclen la alegacion de la influencia indebida y la
falta de capacidad natural del testador, ya sea para asegurar un resultado favo-
rable a la impugnacién del testamento al disponer de dos vias argumentales,
o bien para reforzar la impresion de la debilidad del causante ante la suges-
tion empleada, con la idea de que, a menor capacidad de decision, mayor sera
la posibilidad de que la persona sea influenciada’.

Al texto de las sentencias citadas en el presente trabajo se puede acceder introduciendo
el ECLI en la web del CENDOJ: https:/www.poderjudicial.es/search/index AN jsp.
Vid. entre otros, MADOFF, Ray D.: «Unmasking Undue Influence». En: Minnesota
Law Review. Vol. 81, N.° 3. Mineapolis, 1997, pp. 579 y ss.; ScaList Jr., Ronald, J.:
«Undue influence and the Law of Wills: A Comparative Analysis». En: Duke Journal
of Comparative & International Law. Vol. 19, N.° 1. Durham, 2008, pp. 54 y ss.
Garcia Rusio, Maria Paz: «Relaciones de cuidado y Derecho sucesorio: algunos
apuntes». En: Estudios de Derecho de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora F.
Torres Garcia. La Ley. A. DominGUEZ LUELMO y M. P. Garcia Rusio, dirs. Madrid,
2014, p. 465; VAQUER ALoY, Antoni: Libertad de testar y libertad para testar. Olejnik
Ed. Santiago de Chile, 2018, pp. 130 y ss.
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Desde esta perspectiva pueden surgir problemas cuando el testador, en apa-
rente uso de su libertad de testar, otorga disposiciones a favor de las personas
encargadas de su cuidado, que muchas veces no tienen por qué ser sus pa-
rientes mas cercanos, los cuales estaran esperando ser los destinatarios del
patrimonio hereditario dejado por aquel. Estos parientes trataran de demos-
trar que en realidad el testador no actué con libertad, sino que su voluntad fue
manipulada arteramente por el favorecido. Tal situacion se plante6 en la STS
de 10 junio 2005 (ECLIL:ES:TS:2005:3754) en un supuesto de testamento
otorgado en peligro de muerte que favorecia a los titulares de la residencia
donde se cuidaba al testador. El testamento fue declarado nulo al entender el
Tribunal que en el caso no estaba justificada la no intervencion notarial. Otro
caso es el resuelto por la SAP de A Coruna (Secc. 3.%) de 20 octubre 2020
(ECLLLES:APC:2020:1990), que anula el testamento de una mujer ingresada
en una residencia por considerar que, a pesar de no estar incapacitada judi-
cialmente, cuando lo firmo¢ tenia «gravemente afectada su capacidad mental».
El Tribunal, ademas, destaca que era «persona sumamente sugestionabley,
que no comprendia «el alcance de sus actos» y que tenia «mermada su inte-
ligencia y voluntad». En este caso se habia instituido heredero universal a un
carpintero que le habia hecho varios trabajos en la casa, con el que no tenia
ninguna otra relacidn, y que se considerd que habia ejercido una influencia
indebida en la testadora.

El Derecho comparado pone de relieve la desconfianza hacia este tipo de dis-
posiciones realizadas a favor del cuidador, o al menos de determinado tipo de
cuidadores, ante la sospecha de que pueden ejercer una influencia indebida
sobre la voluntad del testador, para que este abandone sus afectos naturales,
en beneficio de esos cuidadores. Las personas mas proximas al testador en el
momento de hacer testamento pueden llegar a influir en su voluntad. Por ello
existen normas sobre la incapacidad relativa para suceder de determinadas
personas, como el confesor, el tutor, el curador representativo o el notario que
autoriza el testamento (articulos 752 a 754 del Codigo Civil). Este es también
el principio que inspira los articulos 844, 846 y 847 del Cédigo Civil de Vene-
zuela, cuando se refieren a la ineficacia de las disposiciones testamentarias a
favor del tutor, del registrador o de cualquier otro oficial civil, militar, marino
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o consular que haya recibido el testamento abierto, o de alguno de los testigos
que hayan intervenido en él, o de quien haya escrito el testamento cerrado®.

Sin embargo, una prohibicion absoluta de suceder a favor de quienes cuidan
o han cuidado al testador choca con el legitimo deseo de compensar a las
personas que se han ocupado de aquel en los momentos finales de la vida,
y supone una restriccion injustificada a la libertad de testar. Ademas, la falta
de retribucion o la retribucion insuficiente en vida que caracteriza las mas de
las veces a estas formas de cuidado hace que tampoco sean justas estas prohi-
biciones ex ante; sobre todo, si no permiten adoptar matices en funcion de las
circunstancias de cada caso’.

Son numerosos los ordenamientos que, ante la sospecha de la posible capta-
cion de la voluntad del testador vulnerable, reaccionan a través de la figura de
la incapacidad para suceder, si bien es institucion que se utiliza igualmente
como sancidn de caracter privado consistente en la ineficacia de las dispo-
siciones a favor de quien ha realizado algun tipo de ofensa contra el testador
(indignidad sucesoria). En esta linea, cabe citar el articulo 810 del Codigo
Civil de Venezuela, de naturaleza claramente sancionadora'®, o el articulo
756 del Codigo Civil espafiol. Pero al lado de estos supuestos, cabe observar
una cierta tendencia a incluir, como si fuera algo similar a la indignidad, una
prohibicion de suceder a los centros asistenciales en los que estan ingresadas
las personas de edad avanzada, y a los cuidadores profesionales que trabajan
en ellos, por la sospecha de que estos puedan haber captado la voluntad del
testador para dirigirla a la satisfaccion de sus propios intereses''.

En el Derecho de California, la section 21350 del California Probate Code
prevé la invalidez de cualquier transmision a titulo gratuito, incluido

8 DoMINGUEz GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho...), pp. 362y ss.

TorrEs GARrcia, Teodora F. y Garcia Rusio, Maria Paz: Libertad de testar: el prin-
cipio de igualdad, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad.
FCIJE. Madrid, 2014, pp. 178 y ss.

1" DoMiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho...), p. 238.

Sobre los derechos sucesorios vinculados al cuidado del testador en el Derecho com-
parado, vid. ampliamente VAQUER ALOY: ob. cit. (Libertad de testar...), pp. 141 y ss.
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el testamento, a favor del cuidador de una persona. No obstante, la section
21351 recoge una serie de excepciones cuando el beneficiario es un pariente,
pareja de hecho o cohabitante, que incluye por tanto a los cuidadores no pro-
fesionales. Igualmente, la disposicion es valida cuando el testamento ha sido
revisado por un abogado independiente que haya advertido al disponente de la
naturaleza y los efectos del acto que pretende otorgar, y que haya evaluado si
el otorgante ha sufrido algtin vicio del consentimiento o influencia indebida.

En el Derecho aleman, el §14 de la HeimGesetz prohibe expresamente las atri-
buciones testamentarias a los duefios, directores y empleados de residencias
geriatricas por parte de quienes residen en ellas, asi como a sus familiares,
salvo las que tengan escaso valor. Se trata de una verdadera prohibicion de
suceder que afecta a estas personas por razon de su profesion y de la vulnera-
bilidad de las personas a quienes se pretende proteger. Si el testamento incluye
una clausula contraria a esta prohibicion, dicha clausula es nula.

En el Cédigo Civil (Burgerlijk Wetboek) de Paises Bajos, el legislador ha
optado por tomar en consideracion las circunstancias que concurren en aque-
llos casos en que el testamento ha sido otorgado tras el ingreso en un centro
asistencial. Asi, el articulo 4:59 regula la situaciéon como un supuesto de in-
habilidad sucesoria: los profesionales de la salud (en particular los de la salud
mental), que han asistido al testador durante su tltima enfermedad no pueden
ser beneficiados de ninguna disposicidn testamentaria otorgada durante dicha
enfermedad o asistencia. Esta prohibicion se extiende a quien explota comer-
cialmente o dirige un centro geriatrico o psiquiatrico, cuando el testamento
ha sido otorgado durante el ingreso. Toda disposicién contraria a lo previsto
en esta norma es radicalmente nula (articulo 4:60). No obstante, se admite
la disposicion cuando el beneficiario es el conyuge o un pariente dentro del
cuarto grado por consanguinidad o afinidad. Ademas, se considera admisible
la compensacion de los servicios dispensados, en funcion del patrimonio del
causante y del valor de los servicios prestados.

En el caso de Espafia, la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha modificado el articulo 753
del Codigo Civil introduciendo un nuevo supuesto de «incapacidad relativay.
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Se considera nula «la disposicion hecha por las personas que se encuentran
internadas por razones de salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que
sean titulares, administradores o empleados del establecimiento publico
o privado en el que aquellas estuvieran internadas». [gualmente «sera nula la
disposicion realizada a favor de los citados establecimientos». Seguidamente,
se contempla el caso de las demas personas fisicas que presten servicios de
cuidado, asistenciales o de naturaleza analoga al causante. Estas «solo podran
ser favorecidas en la sucesion de este si es ordenada en testamento notarial
abierto». En definitiva, se considera que, frente a otras formas testamentarias,
la intervencion del notario garantiza que no se haya producido una captacion
de la voluntad del testador'2. No obstante, en cualquiera de los dos casos, son
validas las disposiciones hechas en favor del «cuidador que sea pariente con
derecho a suceder ab intestato». Entiendo que ello significa que el cuidador
que tenga un grado de parentesco que la ley incluya dentro de los sucesores
abintestato, puede ser beneficiario de la disposicion, sea cual sea la clase de
testamento utilizado, aunque no se trate de testamento abierto. El fundamento
de esta excepcidn es claro, pues el cuidador tendria igualmente derecho a su-
ceder a falta de testamento. La misma manera de enfocar las cosas aparece en
el articulo 844 del Codigo Civil de Venezuela que, tras disponer que el tutor
no puede aprovecharse de las disposiciones testamentarias de su pupilo an-
teriores a la aprobacion de la cuenta definitiva de la tutela, declara que «son
eficaces, sin embargo, las disposiciones otorgadas a favor del tutor, cuando es
ascendiente, descendiente, hermano, hermana o conyuge del testador» 3.

Por lo que se refiere al Derecho Civil de Cataluna, el articulo 412-5.2 del
Cédigo Civil de Catalufia contempla la situacidon de los cuidadores profesio-
nales de una manera mas flexible. Asi, se incluye dentro de los supuestos de
inhabilidad para suceder por testamento a «las personas fisicas o juridicas

12 En la SAP de Burgos (Secc. 2.7) de 21 diciembre 2006 (ECLL.ES:APBU:2006:1123),
la testadora habia otorgado testamento olografo en la habitacion del hospital en que
estaba ingresada en presencia de varias personas, entre las que se contaba el prin-
cipal beneficiado en el testamento, que la sentencia anula por falta de «cabal juicio».
De haberse otorgado el testamento ante notario, este podria haber valorado la
capacidad de la testadora y la posible existencia de influencia indebida.

DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho...), p. 362.



Disposiciones testamentarias de personas de edad avanzada... ‘ 235

y los cuidadores que dependen de las mismas que hayan prestado servicios
asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga al causante, en virtud de
una relacion contractual». Tales cuidadores «solo pueden ser favorecidos en
la sucesion de este si es ordenada en testamento notarial abierto». En defini-
tiva, se respeta al maximo la libertad de testar siempre que se utilice, como
salvaguarda, el testamento abierto. A pesar de su ubicacion sistematica, esta
regla no contempla un supuesto de inhabilidad sucesoria, sino solo una serie
de cautelas formales cuya finalidad es preservar la integridad de la voluntad
testamentaria de la persona que necesita cuidados, de manera que pasa a ser
el notario autorizante el encargado de preservar esa libertad. Como se ha des-
tacado, a diferencia de otros ordenamientos, como el aleman, no se considera
a los cuidadores profesionales inhabiles para suceder, pero para la validez de
las disposiciones a favor de aquellos, tanto si son cuidadores a domicilio como
centros y residencias geriatricas o sus trabajadores, si se exige el otorgamiento
de testamento notarial; esto es, la intervencion de notario, una de cuyas fun-
ciones es valorar la capacidad y la espontaneidad del otorgante. Ademas, la
exigencia de una relacidon contractual (se sobrentiende que remunerada) con
el cuidador excluye de la inhabilidad a los familiares que presten cuidados,
aunque sea intensamente. Es decir, los testadores que deseen favorecer mortis
causa a los cuidadores profesionales o a los responsables o empleados de los
centros asistenciales en que se hallan ingresados deben acudir necesariamente
y en todo caso al testamento notarial. Pero la limitacion concierne Uinicamente
al cuidador profesional, es decir, al que se dedica laboralmente al cuidado de
personas que necesitan asistencia a cambio de un sueldo o remuneracion, sin
afectar a los familiares que realicen esas mismas tareas sin contraprestacion'*.

3. Modalidades de disposiciones testamentarias vinculadas
a la prestacion de asistencia y cuidados

Al margen de los problemas que plantea la influencia indebida, procede ahora
analizar algunas modalidades de disposiciones testamentarias vinculadas

4 VaQUER ALov, Antoni: Comentarios al Codigo Civil de Cataluiia. Libro 4: Derecho

de Sucesiones. Atelier. Barcelona, 2024, p. 43; y VAQUER ALoy: ob. cit. (Libertad de
testar...), p. 142.
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a la prestacion de asistencia y cuidados. Tales cuidados pueden ir referidos
al propio causante o a una tercera persona designada por el testador. Gene-
ralmente, en estos casos se suscitan conflictos entre los eventuales parientes
sucesores del disponente, cuando alguno de ellos pretende que se declare ju-
dicialmente el incumplimiento de la condicidn o carga de cuidar impuesta
a otro, a lo que se afade la solicitud de la ineficacia del legado o institucion
de heredero a favor del cuidador.

3.1. Disposicion a favor de quien cuide al testador

Uno de los supuestos mas habituales que podemos encontrar es la disposicion
a favor de quien cuide al testador. Se trata del testamento «a favor de quien me
cuide», ya admitido en la STS de 21 diciembre 1920 (ECLI:ES:TS:1920:721)
en la que la disposicion se realiza a «la persona que durante mi ultima en-
fermedad me cuide y asista asiduamente, y que ademas se preste gustosa
a hacerse cargo de la perra que tengo llamada Hortensia, a la que deseo se
atienda con carifio...». Es habitual que la disposicion se refiera a un circulo
concreto de personas (hijos, sobrinos, vecinos), especialmente la que se refiere
a los hijos. No estamos en este caso ante una disposicion a favor de persona
incierta, que el articulo 750 del Codigo Civil considera nula (lo mismo que el
articulo 898.1 del Codigo Civil venezolano), siempre que sea posible precisar
quién ha proporcionado los cuidados, en el momento de la apertura de la su-
cesion, y de que no haya dudas en cuanto a la voluntad de instituir heredero'.

El problema que plantea este tipo de disposiciones es el de la determinacidén
de la persona que ha cuidado del testador. Cuando se ha nombrado albacea,
sera este quien determine la persona que se han encargado de los referidos
cuidados y si estos efectivamente se han realizado conforme a las previsiones
del testador. Desde luego es conveniente atribuir al albacea esta funcion, pero

5 En la SAP Valencia de 20 octubre 2010 (ECLI:ES:APV:2010:536) se discutia la si-
guiente clausula de un testamento olografo: «Dejo bien claro que la persona que
se apiade de mi que se haga cargo de todo o mejor dicho que sea todo para ellay.
La Audiencia interpreté que se estaba instituyendo heredero a la persona que cui-
dara del testador y que la inicial incertidumbre era susceptible de convertirse en
certeza, por lo que dio validez a la disposicion.
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creo que, si no se ha hecho expresamente, debe entenderse que le corresponde
y que se encuentra dentro de las funciones que le reconoce la ley cuando se
refiere a la de «vigilar lo ordenado en el testamento» (articulo 902.3.% del Co-
digo Civil espaiiol y articulo 973.3 del Cddigo Civil venezolano). Dentro de
los Derechos Civiles que coexisten en Espana solo la Ley de Derecho Civil
de Galicia (LDCG) contempla esta situacion en su articulo 203.2: «Sera va-
lida la disposicion a favor de quien cuide al testador. Salvo que se disponga
otra cosa, si el testador hubiera designado testamentero (equivalente al al-
bacea), sera este quien determine en escritura publica la persona o personas
que cuidaron al testador». La verificacion realizada por el albacea es impug-
nable judicialmente en caso de considerar que no se ajusta a las disposiciones
del testador.

Cuando no se designa albacea la via judicial parece inevitable. De ahi la
conveniencia de que este tipo de disposiciones vayan acompaiadas de las
previsiones necesarias para eliminar las incertidumbres que puede aparecer
en la practica. Sin embargo, otra posibilidad es acudir al acta de notoriedad,
prevista en el articulo 209 del Reglamento Notarial, que tiene por objeto
«la comprobacion y fijacion de hechos notorios sobre los cuales puedan ser
fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o patri-
moniales, con trascendencia juridicax». Para la comprobacion de la notoriedad
pretendida, el notario puede practicar cuantas pruebas estime necesarias, sean
0 no propuestas por el requirente, y debera hacer requerimientos y notifica-
ciones personales o por edictos cuando el requirente lo pida o ¢l lo juzgue
necesario. El acta concluira declarando ser notorio que una o varias personas
determinadas han prestado o procurado cuidados al testador al tiempo del
fallecimiento, o bien que esta circunstancia no se ha producido.

3.2. Disposicion a favor de una persona determinada que deberd
cuidar al testador

En la practica, puede ser mas frecuente que el testador identifique al desti-
natario de la disposicion, sea a titulo de heredero o legatario, vinculando
su eficacia a la prestacion de atencion y cuidados, bien de manera genérica
o concretando el tipo de cuidados y la forma de prestarlos. En funcion de
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como se haya redactado la clausula podemos considerar que estamos ante una
institucion de heredero (o un legado) a favor de una persona concreta, some-
tida a la condicion de asistir y cuidar al testador, o bien ante un modo o carga
testamentaria consistente en prestar los referidos cuidados. Si la disposicion
se hace a favor de un legitimario debe tenerse presente que el principio de
intangibilidad cualitativa de la legitima impide gravar esta con una obliga-
cion de asistencia configurada de esta forma. El articulo 883 del Codigo Civil
de Venezuela es claro: «El testador no puede someter la legitima a ninguna
carga ni condicion». Igualmente, el articulo 813 del Codigo Civil espaiiol
prohibe imponer sobre la legitima «gravamen, ni condicién, ni sustitucion de
ninguna especiey.

En tales casos se pueden plantear los mismos problemas ya analizados en
cuanto a la verificacion de la realizacion de los cuidados por la persona
encargada de ellos. Pero, sobre todo, lo que es objeto de discusion en la doc-
trina es la calificacion de una disposicion de este tipo como una condicion
o una carga modal, pues los limites entre ambos elementos accidentales del
negocio juridico testamentario no siempre son nitidos'®. La institucion con
carga modal puede confundirse con la condicion potestativa, pero en caso
de duda, en aplicacion del articulo 797 del Cédigo Civil ha de entenderse
que el testador ha querido instituir sub modo, pues supone una menor restric-
cion a la disposicion testamentaria que la condicion, salvo que se demuestre
que fue otra su voluntad. Se dice que «el modo obliga, pero no suspende,

' DieGuez OLiva, Rocio: «Las clausulas testamentarias relativas al cuidado y atencion

al testador hasta su muerte. Calificacion como modo o condicion testamentariay.
En: Condiciones y negocios juridicos mortis causa. Tirant lo Blanch. A. CANIZARES
Laso, dir. Valencia, 2023, pp. 240 y ss.; ARUA SouTuLLO, Carmen: «Institucion de
heredero o legatario condicional versus institucion modal, como instituciones
de proteccion de las personas vulnerables, de edad avanzada y/o con discapacidady,
en ob. cit. ut supra (Condiciones y negocios...), pp. 62y ss.; CANizARES LAso, Ana:
«La institucion de heredero o legatario sometida a la condicion de cuidados y asis-
tencia al testador», en ob. cit. ut supra (Condiciones y negocios...), pp. 138 y ss.;
AvLGaBa Ros, Silvia: «Condiciéon y modo testamentario para favorecer el cuidado
del descendiente mayor de edad en situacion de discapacidad», en ob. cit. ut supra
(Condiciones y negocios...), pp. 41 y ss. En el Derecho Civil de Venezuela, vid.
DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho...), pp. 432 y ss.
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y que la condicion suspende, pero no obliga» [STS de 9 octubre 2003
(ECLI:ES:TS:2003:6147)]. Como cualquier heredero, el instituido sub modo
tiene derecho a la herencia tras aceptar el llamamiento, a diferencia del here-
dero instituido bajo condicion, donde la condicion hace depender los efectos
de la institucion al cumplimiento de esta'”.

A efectos de la diferencia entre uno y otro elemento accidental del negocio
juridico testamentario, se debe tener en cuenta la redaccion de la correspon-
diente clausula, pues el testador puede haber dejado clara su voluntad de
condicionar la institucidén de heredero al cuidado de su persona, o bien la
de imponer esos cuidados como una carga modal. Cabe asi afirmar que
la interpretacion literal de la disposicion puede dejar clara la intencion del tes-
tador. Como destaca VALLET DE GOYTISOLO, para distinguir, en cada caso, si la
modalidad de que se trate es condicion o modo, debe atenderse a la intencidén
del testador, si de las palabras del testamento puede colegirse su intencion de
ordenar una u otra modalidad'®.

Asi, en la STS de 21 enero 2003 (ECLI:ES:TS:2003:223), la clausula es-
tablecia: «La mejora y el legado de la clausula anterior los hace a su hijo
Antonio, con la obligacion modal de cuidar y asistir a la testadora y a su
esposo, en cuanto precisen sanos o enfermos, y vivir en su compaifiia, en
familia, ayudandoles, segun costumbre, en los trabajos de la casa y laboreo
de los bienes». La sentencia considera que, con arreglo a los criterios de
interpretacion del testamento del articulo 675 del Codigo Civil, la expresion
utilizada «apenas deja lugar alguno a la duda desde el momento en que, ante
notario y por tanto sin poder desconocerse la funcion de este en relacion
con la expresion de la voluntad de la testadora, se omite por completo el
término “condicion” y, en cambio, se consigna expresamente el concepto de

17 DoMiNGUEz LUELMO, Andrés y Awvarez Awvarez, Henar: Manual de Derecho Civil vi.
Derecho de Sucesiones. Aranzadi-La Ley. Madrid, 2024, p. 299; Arua SouTuLLO:
ob. cit. («Institucion de heredero...»), pp. 79 y ss.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Panorama del Derecho de Sucesiones. I Fundamentos.
Civitas, Madrid, 1982, p. 406. Vid. ademas, Garcia Rusio: ob. cit. («Relaciones
de cuidado...»), pp. 489 y ss.; y Canizares Laso: ob. cit. («La institucion de
heredero...»), pp. 150 y ss.
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“obligacion modal”»'. Utilizando el mismo razonamiento, la STS de 9 mayo
1990 (ECLIL:ES:TS:1990:3635) defiende que estamos ante una institucion
condicional, en una clausula en que la disposicion se realizaba «bajo condicion
de que atienda al cuidado y asistencia de la testadora hasta su fallecimiento»®.
También la STS de 18 julio 2011 (ECLLI:ES:TS:2011:4881) califica como
condicion suspensiva la impuesta por la testadora al establecer que «si alguno
de los herederos se negare a atenderla, quedara excluido de la herenciay.

En la practica, sin embargo, un recorrido por la jurisprudencia recaida sobre la
materia pone de relieve que las diferencias dogmaticas entre estas dos figuras
no provocan grandes diferencias en la resolucion de este tipo de conflictos,
al menos en los referidos al cuidado del testador. Precisamente, la STSJ de
Galicia de 15 septiembre 2009 (ECLLES:TSJGAL:2009:12245) destaca que
es ocioso «entrar en disquisiciones juridicas sobre la naturaleza (condicion
o carga modal) de la disposicion testamentaria», porque lo que es determi-
nante es si efectivamente se procuraron los cuidados que requeria el testador.
Es decir, todo se reduce a interpretar cual fue la verdadera voluntad del testador
al incluir una clausula de este tipo. Con todo, la calificacién como condicion
precisa que nos detengamos en algunos perfiles propios de esta figura.

El Cdédigo Civil espafiol recoge en los articulos 792 y ss. el régimen juri-
dico de la institucion de heredero bajo condicion, de una manera similar a los
articulos 913 y ss. del Codigo Civil de Venezuela. Estamos ante una institu-
cion de heredero bajo condicion suspensiva en aquellos supuestos en que los
efectos propios de la institucion hereditaria dependen del acaecimiento de la

9 Vid. los comentarios a esta sentencia de HorNERO MENDEZ, César: «Interpreta-

cion del testamento: legado modal o disposicion testamentaria sujeta a condiciony.

En: Revista de Derecho Patrimonial. N.° 12. Madrid, 2004, pp. 355 y ss.; y MESTRE

RopriGuEz, Maria Luisa: «Comentario a la STS 21 enero 2003. Mejora y legado.

Institucion condicional o modal. Interpretacion del testamento: utilizacion de me-

dios extrinsecos». En: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N.° 62. Madrid,

2003, pp. 609 y ss.

20 Para otros supuestos concretos vid. la STSJ de Galicia de 16 mayo 2011 (ECLLES:
TSJGAL:2011:5265), SAP Burgos (Secc. 2.%) de 11 julio 2011 (ECLI:ES:APBU:
2011:632), SAP A Coruiia (Secc. 5.7) de 19 abril 2012 (ECLL:ES:APC:2012:1116)
y SAP A Coruia (Secc. 5.7) de 25 abril 2012 (ECLI:ES:APC:2012:1247).
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condicion; es decir, mientras no se produzca el evento futuro e incierto, los
efectos propios de la institucidén se encuentran en suspenso, no se generan.
Si se instituye heredero bajo una condicion imposible, contraria a las leyes
o0 a las buenas costumbres, la condicion se tiene por no puesta y el heredero se
entiende instituido de manera pura, de modo que sucede desde la muerte del
causante. Se consideran validas las instituciones de herederos sometidas a con-
diciones mixtas, es decir, que parte de su contenido esta sujeto a incertidumbre
y parte dependen del obligado instituido.

No obstante, la calificacion como condicion de una disposicion a favor de quien
cuide al testador plantea el problema previo de la admisibilidad de la condicién
potestativa suspensiva de hechos pasados. E1 Codigo Civil no solo no regula este
tipo de condicion, sino que su articulo 795 se refiere expresamente a la muerte
del testador como el momento a partir del cual debe cumplirse la condicion
(«la condicidon puramente potestativa al heredero o legatario ha de ser cum-
plida por estos una vez enterados de ella, después de la muerte del testador»).

Por regla general, la condicion habra de cumplirse tras la apertura de la suce-
sion, pues solo entonces tiene el heredero posibilidad de conocerla y una vez
conocida, llevarla a cabo en aquellos casos en que el cumplimiento depende
de su voluntad (condicion potestativa). Sin embargo, nada impide que el tes-
tador decida el momento exacto del cumplimiento o acote temporalmente el
mismo. Ni tampoco que, antes del fallecimiento, la prestacion en que consiste
la condicion ya haya sido cumplida por el instituido, incluso aunque ignore la
existencia de tal condicion?!. En estos casos se habla de condicion impropia®.

El Codigo Civil no regula la condicion potestativa de hechos pasados, anteriores
a la muerte del testador, pero ello no significa que no puedan ser introducidas
en el testamento. De hecho, la jurisprudencia ha venido calificando a este tipo
de disposiciones vinculadas al cuidado del testador como instituciones de

2l MARTINEZ RODRIGUEZ, Nieves: «Institucion de heredera con la obligacion de cuidar

a la testadora hasta su fallecimiento: jcondicidon suspensiva o carga modal?».
En: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N.° 109. Madrid, 2019, pp. 229 y ss.

22 Garcia RuBio: ob. cit. («Relaciones de cuidado...»), p. 488.
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heredero bajo condicion de pasado, reconociendo su validez®. En este sen-
tido, la STS de 9 mayo 1990 (ECLI:ES:TS:1990:3635), ante una disposicién
realizada a favor del nieto «bajo condicion de que atienda al cuidado y asis-
tencia de la testadora hasta su fallecimiento, y la obligacion de abonar los gastos
de entierro y funerales», considera que la lectura de dicha clausula «revela que
se trata de condicion suspensiva, que impide adquirir el derecho si no se cumple,
y que consiste en hechos pasados, puesto que han de tener existencia antes
de que el testamento despliegue su eficacia. Ademas, es potestativa, puesto que
su cumplimiento depende de la voluntad de la persona del favorecido bajo con-
dicién (también de la voluntad de la causante). Asi pues, siendo potestativa y de
hechos pasados, naturalmente ha de conocerla el obligado a cumplirla para que
su voluntad pueda determinar el cumplimiento». Cabe destacar que, para el cau-
sante, en el momento de hacer testamento, los cuidados van referidos a hechos
futuros. Lo que ocurre es que, por el especial contenido de la condicion impuesta
(el cuidado del testador), debe ser cumplida antes del momento de la apertura de
la sucesion, es decir, antes de que el testamento despliegue su eficacia®.

En cualquier caso, el eventual cumplimiento presupone el conocimiento
previo del obligado por la disposicion testamentaria que impone la condicion.
Asi, en los casos en que la individualizacion de la persona instituida se haga
depender de un hecho futuro puede resultar necesario advertir al instituido de
la actividad que debe realizar, para que pueda proceder (o no) a su cumpli-
miento. Enla STS de 3 marzo 2021 (ECLIL:ES:TS:2021:858), el testador habia
instituido herederos a unos vecinos con los que mantenia una gran relacion
de amistad, imponiéndoles la condicion de atender a su cuidado y asistencia
hasta su fallecimiento, que se produjo tras permanecer tiempo ingresado en
una residencia donde le procuraron los cuidados médicos que necesitaba.

23 CaRNizARES LAso: ob. cit. («La institucion de heredero...»), pp. 143 y ss.

24 Diaz MARTINEZ, Ana: «Disposiciones testamentarias vinculadas al cuidado del dis-
ponente o de terceron. En: El patrimonio sucesorio. Reflexiones para un debate
reformista. Vol. 1. Dykinson. F. LLEDO YAGUE, et al. dir. Madrid, 2014, pp. 292 y ss.;
ALGaBA Ros: ob. cit. («Condicion y modo...»), pp. 41 y ss.; ARUA SouTULLO: ob. cit.
(«Institucién de heredero...»), pp. 72 y ss., y 88 y ss.; CaNizares Laso: ob. cit.
(«La institucion de heredero...»), pp. 143 y ss.; DitGUEZ OLIVA: ob. cit. («Las clausulas
testamentarias...»), pp. 235 y ss.
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Pero el testador no comunico a nadie quiénes eran sus herederos, ni la con-
dicion impuesta. En la STS se argumenta que la razén que movi6 al testador
a instituir herederos a los demandados fue la amistad prolongada en el tiempo
con el causante (y con su esposa, hasta el momento en que esta fallecio).
Y también se tiene en cuenta que pasaron afios hasta que el testador fallecio
sin que cambiara el testamento; y que, en la residencia, que sufragaba con su
pensiodn, no solo estaba cuidado como precisaba para la atencion continua de
su enfermedad, sino que ademas estaba contento. Por ello mantiene la insti-
tucion, considerando que «lo decisivo para desestimar la demanda es que el
testador expresé su voluntad de instituir herederos a los demandados por la
amistad prolongada que les unia, sin subordinar la eficacia del llamamiento
al efectivo cumplimiento de una obligacion de cuidado, tal como resulta del
tenor del testamento y del hecho de que mantuviera inalterada en el tiempo su
designacién después de haber ingresado en una residencia, en la que estaba
contento y recibia los continuos cuidados requeridos por sus enfermedades».
No puede, por tanto, estimarse que hay incumplimiento cuando el favorecido
no realiza la condicidn por desconocimiento de esta.

En el caso resuelto por la STS de 30 mayo 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1918),
la clausula testamentaria decia lo siguiente: «Instituye como heredera uni-
versal en todos sus bienes, derechos y acciones a Dofia (...) con la obligacion
de cuidar y asistir a la testadora hasta su fallecimiento, dispensandole toda
clase de cuidados, sustituida vulgarmente, para los casos de premoriencia,
o de no poder o no querer aceptar la herencia, por aquel de sus descendientes
que esté dispuesto a cumplir o seguir cumpliendo la obligacion impuestay.
El Tribunal Supremo pone de relieve que para la testadora es una obliga-
cion de futuro en el momento de realizar el testamento, pero que debe
cumplirse por el obligado hasta su fallecimiento, es decir, antes de la aper-
tura de la sucesién, momento a partir del cual, ya es de pasado. En este
sentido, al igual que en el supuesto resuelto por la STS de 18 julio 2011
(ECLIL:ES:TS:2011:4881)%, el Tribunal considera que la obligacion impuesta

% En esta sentencia, la clausula testamentaria era la siguiente: «Llegado el dia en que,
por senectud, invalidez, enfermedad irreversible o cualquier otra causa analoga, la
testadora no pudiera valerse por si misma, tendran los herederos la obligacion de
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a la instituida heredera, de cuidar y asistir a la testadora hasta su fallecimiento,
debia ser calificada como una condicidn suspensiva de caracter potestativo
cuyo cumplimiento debia realizarse en vida de esta.

Aunque la validez de la condicion de hechos pasados no parece plantear
dudas, no sucede lo mismo, al menos dogmaticamente, con el modo, cuando
la obligacion en que este consiste debe ser cumplida antes de la apertura
de la sucesion. Cabe asi plantear si en la institucion sub modo la obli-
gacion nace para el instituido cuando la institucion es eficaz y ya se
ha adquirido la cualidad de heredero*. La STS de 18 diciembre 1965
(ECLI:ES:TS:1965:899), al analizar la diferencia entre condicion y modo,
destaca como elemento diferenciador que «el modo implica siempre una acti-
vidad del sucesor a realizar después de la muerte del causante». Si esto fuera
asi, cuando el testador es el beneficiario de los cuidados, dado que la obliga-
cion debe cumplirse antes de su muerte, habria que entender que estamos ante
una institucion condicional, y no ante una carga modal. Si se defiende que el
modo no suspende la eficacia de la institucidén de heredero, pero si obliga, pa-
rece que es porque ya se ha adquirido la cualidad de heredero con la obligacion
de realizar la carga. Ello dificulta compaginar el modo con la hipotesis de una
obligacién cuyo cumplimiento debe producirse antes de la apertura de la su-
cesion?’. Desde esta perspectiva, se ha llegado a mantener que el modo debe

acogerla en su casa el tiempo que sea necesario, por periodos de tiempo iguales cada
uno. Si alguno de los nombrados herederos se negare a atenderla en estas circuns-
tancias quedara excluido de la herencia, acreciendo su parte a los demas. Si alguno
de los herederos, hermanos de la testadora por razones de enfermedad grave o se-
nectud no pudiera atenderla, serdn sustituidos en la obligacion por los respectivos
hijos de los mismos, sobrinos de la testadora en ese caso con sustitucion fideicomi-
saria en lo que respecta a los bienes que les correspondan en la herencia, a favor de
los sobrinos que efectivamente la atiendan. No se considerara incumplido el deber
de asistencia, si ha de producirse el internamiento de la testadora en un centro
hospitalario o geriatrico por necesidad de asistencia médico sanitaria.

26 MARTINEZ RODRIGUEZ: ob. cit. («Institucion de heredera...»), pp. 229 y ss.

27 GorpiLLo CANAS, Antonio: «Testamento. Institucion condicional de heredero, condi-
cion potestativa de pasado, su cumplimiento. Mejora de nieto matre vivente. Modo
testamentario». En: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N.° 23. Madrid,
1990, pp. 635 y ss.
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realizarse necesariamente después de la muerte el testador, por lo que nunca
obtendra este el beneficio en que el modo consiste?.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina considera que nada impide que el
modo consista en una obligacidon que deba ser cumplida en vida del causante,
si bien en este caso se sucedera puramente si se ha cumplido antes de la aper-
tura de la sucesion. Puede haber, por ello, institucion modal en el momento
de redactarse el testamento, pero no sucesion modal?’. Como destaca ALBALA-
DEJO, «por lo menos serian posibles como cargas modales para cumplir antes
de la muerte del testador aquellas equivalentes a hechos que pudiesen po-
nerse como condicidn realizada antes. Luego, lo que en realidad es posible es
la institucion con carga para cumplir antes, pero verdaderamente la sucesion
se dara pura. De manera que, con modo para antes de dicha muerte, puede
haber “institucién” modal, pero no “sucesion modal” (en la que el heredero
recibe los bienes y asume la carga, “atn pendiente”, de cumplir la obligacién
que sea)»™.

3.3. Disposicion a favor de una persona determinada
que debera cuidar a un tercero designado por el testador

Dentro de las modalidades de disposicion sometidas a la realizacion de cui-
dados, como pone de relieve Diaz MARTINEZ, plantea problemas especificos
la calificacion juridica de la disposicion relativa a la obligacion de cuidado
como modo o condicidn suspensiva cuando se extiende a personas diferentes
del testador o solo se refiere a estas, generalmente parientes del causante
y del instituido heredero o legatario, pues entonces el cumplimiento debera
ser ya posterior a la apertura de la sucesion, al menos si tales beneficiarios le

hubieran sobrevivido a aquel. En este caso, al abrirse la sucesidon no es

28 TorRRALBA SoriANO, Orencio-Vicente: £l modo en el Derecho civil. Montecorvo.

Madrid, 1967, pp. 109 y ss.

2 ALBALADEIO GARciA, Manuel: «Comentario a los arts. 797 y 798». En: Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales. X-2.°, EDErRsa. M. ALBALADEJO, dir. Madrid,
1984, pp. 496 y ss.; HoRNERO MENDEZ: ob. cit. («Interpretacion del testamento...»),
p. 361; Diaz MaRrTiNEZ: 0b. cit. («Disposiciones testamentarias vinculadas...»),
p- 294; MARTINEZ RODRIGUEZ: 0b. cit. («Institucion de heredera...»), pp. 229 y ss.

30 ArBaraprio Garcia: ob. cit. («Comentario a los arts. 797 y 798»), p. 497.
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posible saber si se cumplio o no lo ordenado por el testador, lo que si sucedia
en el supuesto en que los cuidados debian recaer sobre el disponente®'. Aqui si
cabe apreciar que existen diferenciales esenciales entre las dos instituciones,
pues, si se trata de una carga modal, lo dejado puede pedirse desde luego
y es transmisible a los herederos del instituido sub modo (articulo 797.2°
del Cddigo Civil), mientras que la condicion suspensiva, como su propia
denominacién indica, suspende los efectos de la atribucion. Incluso podria
plantearse si el supuesto encaja mejor en la modalidad accesoria de condicién
resolutoria, como admite expresamente el articulo 204 de la Ley de Derecho
Civil de Galicia®.

Como acabo de destacar, en el caso de la disposicion a favor de quien cuide al
testador, la eventual condicion nunca puede ser resolutoria, pues la hipdtesis
solo admite la calificacion como condicién suspensiva, y ademas, suspen-
siva en sentido impropio al tratarse de una condicioén de pasado, de manera
que los efectos de la institucion o legado no quedan suspendidos en el mo-
mento de la apertura de la sucesion, sino que ya se habran cumplido o no*,
lo que debe ser verificado por las personas a las que ya he hecho referencia.
En cambio, cuando se trata de cuidar a otras personas es perfectamente po-
sible que la condicién pueda tener que cumplirse o seguir cumpliéndose tras
la apertura de la sucesion. Es aqui donde se puede plantear el problema de
su calificacion como condicion suspensiva o resolutoria®. Y ello porque si
es suspensiva el heredero o legatario no pueden adquirir la herencia, que
ha de ponerse en administracion (articulo 801 del Codigo Civil espaiol
y articulo 922 del Codigo Civil venezolano). Si, por el contrario, es resolutoria,

31 Diaz MARTINEZ: ob. cit. («Disposiciones testamentarias vinculadas...»), pp. 294 y ss.

El articulo 204 considera valida la disposicion hecha bajo la condicion de cuidar

y asistir al testador, sus ascendientes, descendientes o conyuge. Ademas, se prevé

que, si el testador ha designado testamentero, «correspondera a este la facultad de

apreciar el cumplimiento o incumplimiento de la condicion resolutoriay.

3 El articulo 795 del Cddigo Civil espafiol admite la condicion puramente potestativa
impuesta al heredero o legatario, que ha de ser cumplida por estos, una vez ente-
rados de ella, después de la muerte del testador. Pero l6gicamente exceptua «el caso
en que la condicion, ya cumplida, no pueda reiterarse».

3 Arwua SouTuLLo: ob. cit. («Institucion de heredero...»), pp. 63 y ss.

32
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el llamado puede aceptar la herencia y adquirir los bienes, pero la disposicion
devendra ineficaz si se cumple la condicion por no haber prestado o haber
dejado de prestar los cuidados a que estaba obligado.

Segun se destaca por la doctrina, este tltimo supuesto es el que mas facilmente
se confunde en la practica con el modo, con efectos muy similares a los de
la condicidn resolutoria. No obstante, el testador puede configurar la dispo-
sicion por la cual impone a un heredero o legatario la obligacién de cuidar
a una tercera persona después de la apertura de la sucesion de cualquiera
de las tres formas: como condicion suspensiva, como condicion resolutoria
o como modo*. En este sentido, la STSJ de Galicia de 15 septiembre 2009
(ECLL:EES:TSJGAL:2009:12245) destaca estas alternativas de las que dispone
el testador y, aunque finalmente considera que el testamento contenia una dis-
posicion modal, aclara la distincion entre la configuracion de las disposiciones
condicionales como suspensivas o resolutorias al recordar que la condicion
«puramente potestativa» impuesta al heredero o legatario de cuidar al testador
solo puede ser suspensiva y no resolutoria «al consistir en hechos pasados
y tener necesariamente que cumplirse —o no— antes de que el testamento des-
pliegue su eficacia o, mejor, antes de la apertura de la sucesion». Finalmente,
destaca que debe calificarse como resolutoria «la obligacion del heredero
o legatario de cuidar a una tercera persona (verbi gratia, al conyuge del testador,
a sus ascendientes o descendientes) después de la apertura de la sucesiony.

En cualquier caso, el cuidado a terceras personas puede canalizarse también
a través de un legado de alimentos. Segun el articulo 911 del Codigo Civil
de Venezuela, «el legado de alimentos comprende la comida, el vestido, la
habitacion y demads cosas necesarias durante la vida del legatario; y puede ex-
tenderse, segun las circunstancias, a la instruccioén conveniente a su condicion
social». En este caso, la distincion entre disposicion testamentaria modal

35 EspIN0OSA DE Soto, José L.: «Comentario a los arts. 203 a 208». En: Comentarios
a la Ley de Derecho Civil de Galicia: Ley 2/2006, de 14 de junio. Thomson-Aran-
zadi. A. L. REBOLLEDO VARELA, coord. Cizur Menor, 2008, pp. 871, 878 y ss.; NIETO
Aronso, Antonia: «Clausulas testamentarias orientadas a garantizar el cuidado de
personas vulnerables o de personas con discapacidad». En: InDret. N.° 3. Barcelona,
2023, p. 232.
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y legado no resulta clara, puesto que el modo se constituye a favor de un ter-
cero®®. Como destaca Diaz MARTINEZ, acaso la principal diferencia radique
en el alcance de la responsabilidad del heredero o legatario gravados por el
legado o la carga modal, pues, aun siendo discutida la cuestion de si la carga
modal solo ha de cumplirse si los bienes objeto de la liberalidad son sufi-
cientes, parece que entre la doctrina tiene s6lido asiento dicha tesis. Por ello,
si admitiéramos tal interpretacion, deberiamos entender que existiendo una
institucion sub modo, el derecho del favorecido solo alcanzaria los bienes
recibidos por el gravado, mientras que, si se pudiera calificar de verdadero
legado, el heredero que acepto la herencia de forma pura y simple debe res-
ponder de su cumplimiento tanto con los bienes hereditarios como con los
suyos propios®’.

3.4. Atribucion sucesoria a favor de quien viene cuidando
al causante al tiempo del otorgamiento de su testamento

Una posibilidad diferente a las anteriores es el de las atribuciones sucesorias
a favor de determinadas personas sin imponerles una obligacion especifica
de cuidado, sino precisamente en atencion a los ya recibidos al tiempo de
otorgar testamento. Se canaliza por esta via una forma de agradecer las aten-
ciones prestadas o un modo de retribuir los esfuerzos personales y familiares
realizados®®. Es el supuesto a que se refiere la SAP Asturias (Secc. 6.%) de 3
diciembre 2007 (ECLI:ES:AP0O:2007:3200), en el que se discute la extension
de un legado a favor de la «persona que la cuida y atiende y en agradecimiento
a los cuidados y atenciones que tiene con la testadora, de todo el dinero que
exista tanto en efectivo como en cualesquiera cuentas bancarias». En tales
casos, es posible que este tipo de disposiciones pueda entrar en conflicto con
los derechos de los legitimarios, como ocurri6 en el caso resuelto por la SAP

3 LopEz ViLas, Ramon: «Sobre la distincion entre legado e instituciones modales
hechas en testamento». En: Anuario de Derecho Civil. N.° 3. Madrid, 1966, p. 597.

37 Diaz MARTINEZ: ob. cit. («Disposiciones testamentarias vinculadas...»), p. 295;
y mas ampliamente en «Disposiciones testamentarias de proteccion de descen-
dientes del causante menores de edad». En: Revista de Derecho de Familia. N.° 34.
Aranzadi-La Ley. Madrid, 2007, pp. 56 y ss.

3 Diaz MARTINEZ: ob. cit. («Disposiciones testamentarias vinculadas...»), pp. 296 y ss.
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de Barcelona (Secc. 1.%) de 2 mayo 2005 (ECLI:ES:APB:2005:4368), en el
que se impugna un testamento por falta de capacidad del testador, instada
por las hijas, tras instituir como heredera universal a una vecina elegida
expresamente por el causante para que lo cuidara.

De alguna manera, este tipo de disposiciones guardan cierta relacion con las
donaciones remuneratorias, es decir, aquellas que se realizan como agra-
decimiento por los servicios prestados por el donatario, que no constituyen
una deuda exigible, y en las que no se mira al futuro, sino al pasado®, de
manera que se atribuye relevancia causal a determinados acontecimientos
pretéritos: los cuidados al testador. Este tipo de disposiciones testamentarias,
que muy habitualmente revisten forma de legado realizado en el tltimo testa-
mento, pueden suscitar algunas dudas en torno a si este testamento se puede
considerar o no como revocatorio de los anteriores, por compatibilidad de
su contenido con el de estos. El articulo 991 del Cddigo Civil de Venezuela
admite que la revocacion del testamento pueda ser parcial, y en este caso,
o cuando el testamento posterior no contiene revocatoria expresa, «los testa-
mentos anteriores subsisten en todas aquellas disposiciones que no resulten
incompatibles o contrarias a las nuevasy.

En la jurisprudencia espaiola, este tipo de institucion o legado contenidos en
un ultimo testamento a favor de quien hubiera cuidado al testador suele con-
siderarse como un supuesto de testamento posterior no revocatorio de los
anteriores, por compatibilidad de su contenido con el de estos. Es el caso de la
SAP Pontevedra (Secc. 3.%) de 23 octubre 2001 (ECLLI:ES:APPO:2001:2774)
referida a un testador que en los ultimos momentos de su vida y habiendo otor-
gado ya testamento en el que ha ordenado meticulosamente su sucesion,
adiciona un legado a favor de quien le ha cuidado en su ultima enfermedad.
Segun esta sentencia, «la base de todo testamento es la voluntad del testador,
de modo que ha de prevalecer lo que sea mas conforme con ella, aunque no sea
expresa porque lo expreso no se opone a tacito, sino a presunto y el articulo 739
no requiere declaracion expresa, sino una expresion de voluntad que también

3 RocA SASTRE, Ramon M.: «La donacién remuneratoria». En: Revista de Derecho
Privado. N.° 368. Reus. Madrid, 1947, pp. 843 y ss.
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puede ser deducida. Se propugna asi la eficacia de la voluntad conservadora
tacita de los sucesivos testamentos cuando la intencion del causante es inequi-
voca en lo concerniente a la aplicacion de todos». En la STS de 14 mayo 1996
(ECLI:ES:TS:1996:2886), los sobrinos de la testadora mantenian que el tes-
tamento anterior, en que se dejaba a la persona que habia cuidado a aquella
el piso en que vivia, habia quedado revocado por el posterior, en que se le
legaban dos millones de pesetas, por no constar la voluntad expresa de la
testadora de que se mantuviera lo ordenado en el primero. Para el TS, la posi-
bilidad de dejar subsistente un testamento anterior puede deberse no solo a la
voluntad explicita o expresa en tal sentido, sino también «la que se deduzca
del tenor de ambos testamentos cuando, aplicando las reglas de interpretacion
que establece el articulo 675 del Codigo Civil, aparezca evidente la intencion
del testador de mantener o conservar el testamento anterior, respecto del cual
el posterior sea complementario, aclaratorio o simplemente modificativoy.

Algunos problemas pueden plantear la doctrina de la falsedad de la causa a
la que se refiere el articulo 767 del Codigo Civil: «La expresion de una causa
falsa de la institucion de heredero o del nombramiento de legatario sera con-
siderada como no escrita, a no ser que del testamento resulte que el testador
no habria hecho tal institucion o legado si hubiese conocido la falsedad de
la causa». Paralelamente, segtn el articulo 896 del Codigo Civil de Venezuela
dispone: «Las disposiciones a titulo universal o particular, motivadas por una
causa que se reconociere como errénea, no tendran ningun efecto cuando
aquella causa sea la tnica que haya determinado la voluntad del testador».
Podria asi sostenerse la ineficacia de la disposicion realizada a favor de quien
ha cuidado al testador si, tras el otorgamiento del testamento, la situacion
cambia y el causante hubiera sido objeto de abandono por parte de este.

Como se ha destacado®, la cuestion podria resolverse teniendo en cuenta
la posibilidad de revocacion testamentaria. Pero esta manera de enfocar las
cosas no resulta tan clara si el testador ha perdido su capacidad para otorgar
de nuevo testamento. Aunque en principio la «causa» a que se refiere el ar-
ticulo 767 del Codigo Civil consiste en hechos pasados, algunos autores

40 Diaz MARTINEZ: ob. cit. («Disposiciones testamentarias vinculadas...»), p. 297.
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entienden incluidas las disposiciones en que el causante ha actuado guiado
por una concreta presuposicion acerca del futuro (en nuestro caso, la con-
tinuidad de los cuidados materiales y afectivos). De esta manera, podria
entenderse que no las habria realizado de haber conocido el desarrollo de los
acontecimientos, pues nada impide referir al error sobre hechos futuros la
falsedad de la causa del articulo 767 del Codigo Civil*'.

4. Los cuidados al causante en ausencia de una disposicion
testamentaria referida a los mismos

Cabe plantear finalmente la posibilidad de que existan determinadas personas
que se hayan venido ocupando de los cuidados del causante, sin que en el
eventual testamento se tenga en cuenta esta circunstancia. En la practica, la
mayoria de las veces se tratara de familiares, llamados a suceder al de cujus
(verbi gratia, hijos o hermanos) que, ademas de dedicar su tiempo, habran
realizado gastos en estas atenciones. Es frecuente que las personas mayores
no sean ingresadas en residencias geriatricas u hospitales, siendo atendidas
en su casa por algunos de sus familiares, generalmente sin contraprestacion
si se tiene en cuenta que el deber de asistencia es inherente al principio de
solidaridad familiar. Como pone de manifiesto GArRcia GOLDAR, no se debe
olvidar que los cuidados suponen un coste para quien los lleva a cabo, tanto
econdmicos (consecuencia de la compra de recursos o de la ausencia de otros
ingresos o salarios) como personales, por el coste de oportunidad que implica
no poder hacer otras actividades, incluidas las relativas al ocio y al descanso.
Tampoco se debe olvidar que, en muchos casos, el cuidado de una persona
mayor es una labor excesivamente exigente y absorbente. Por ello parece 16-
gico, por un lado, respetar la voluntad del causante de recompensar en vida
al cuidador por los gastos y perjuicios ocasionados y, por otro, que, si el cau-
sante no beneficia a su cuidador en testamento, este deberia poder reclamar
dichos gastos y perjuicios*.

41 GorpiLLo CaNas, Antonio: «Comentario al art. 767.1%. En: Comentarios al Cédigo Civil

v Compilaciones Forales. X-1°, EDERsA. M. ALBALADEJO, dir. Madrid, 1984, p. 743.
Garcia GOLDAR, Monica: La legitima en los derechos civiles autonomicos y su
reforma en el Codigo Civil. Andavira. Santiago de Compostela, 2020, p. 153.
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Como subraya ARROYO AMAYUELAS, si la ley no arbitra ningun mecanismo
para compensar sus esfuerzos y renuncias, es evidente que estos cuidadores
resultaran perjudicados frente a los herederos o el resto de los coherederos®.
En el Derecho aleman, el § 2057a del BGB, al margen de la posibilidad de
que el causante instituya a sus cuidadores en una cuota superior a la de los
demas herederos, prevé, para la sucesion intestada, la posibilidad de que
exijan a los otros herederos legales la «colacion» de los gastos derivados de la
prestacion de asistencia al causante*.

En nuestro Derecho, en cambio, no parece existir ningun espacio para la
apreciacion de los méritos adquiridos por el cuidador a través del recono-
cimiento de derechos sucesorios de origen legal en su favor. Por ello se ha
defendido que los cuidadores deberian poder reclamar contra la herencia,
no como herederos o legatarios, pero si al menos como acreedores, una
vez consigan probar la existencia de una relacion obligatoria, asi como el
incumplimiento por parte del receptor de los cuidados de la contrapresta-
cion debida, lo que no siempre sera facil®. La jurisprudencia no se muestra
muy proclive a este enfoque. En SAP de Vizcaya (Secc. 4.%) de 2 julio 2007
(ECLI:ES:APBI:2007:1673), una hija habia cuidado a sus padres durante va-
rios afos desde que se trasladaron a vivir con ella a su domicilio. Entendia por
ello que debian valorarse econdmicamente en la particion tales atenciones, en
concepto de gastos y pagos derivados de alimentacion, medicacion, vestido,
cuidadoras contratadas para su asistencia, etc., tomando como base el coste
diario tedrico de mantenimiento de personas no validas en una residencia.
La Audiencia rechaza la pretension por falta de prueba, teniendo en cuenta que
los causantes disponian de fondos en sus cuentas bancarias, en las que figuraba
como autorizada la hija, habiéndose acreditado la salida de ciertas cantidades
de dinero. El razonamiento de la sentencia es poco alentador al destacar que

 ARrOYO I AMAYUELAS, Esther: «La reforma del Derecho de sucesiones y de la pres-
cripcion en Alemaniay. En: InDret. N.° 1. Barcelona, 2010, p. 13.

DowminGguez LueLmo, Andrés: El derecho a la propiedad y a la herencia ante la
nueva realidad social. Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valla-
dolid. Valladolid, 2024, p. 43, https://www.academiaderechosucesiones.com/_files/
ugd/84db9d_2afccOcfdbfb4del8d9elcc21a58dcad.pdf.

Garcia RuBlo: ob. cit. («Relaciones de cuidado...»), p. 503.
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la hija «reconoce que “en vida no pidié nada por cuidar a su padre”, luego no
cabe hablar de la existencia de unas deudas exigibles a cargo de los causantes
ni de los correlativos créditos a su favor. Cabe afirmar que los pretendidos
e inexistentes créditos no nacieron en la vida juridica, maxime cuando
nos encontramos en el ambito de las relaciones familiares mas directas, entre
padres e hija, donde es habitual y ordinario que se presten dichos servicios de
cuidado y atencion por valores morales y familiares, y solo excepcionalmente
se reputan como servicios remunerables, para lo cual se suele emplear la
férmula de la donacion remuneratoria o de la mejora en testamento».

En tales casos, inicamente se contempla la posibilidad de obtener algunas
prestaciones econdmicas de caracter publico, de manera bastante restrictiva.
Asi, segun el articulo 18.1 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de pro-
mocién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia: «Excepcionalmente, cuando el beneficiario esté siendo atendido
por su entorno familiar, y se retinan las condiciones establecidas en el articulo
14.4, se reconocera una prestacion econémica para cuidados familiaresy.

En cualquier caso, el aumento de la esperanza de vida, y la previsible ne-
cesidad de asistencia y cuidados, hacen aconsejable una modificacion de
nuestro Derecho Sucesorio, para canalizar este tipo de disposiciones a favor
de quien cuide al testador o un tercero designado por este, y evitar una
posible influencia indebida.

Resumen: Este trabajo se centra en el estudio de las clausulas
testamentarias orientadas a garantizar el cuidado de las personas
de edad avanzada. La preocupacién por procurarse asistencia
durante la vejez hace que muchas personas recurran a instru-
mentos sucesorios para asegurarse los cuidados necesarios
en la etapa final de su vida. Una primera perspectiva es la de
evitar una «influencia indebida» cuando la libre voluntad del
testador es alterada o suplantada por el acto de un tercero, sin
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que medie ni engafio, ni amenazas, que constituyen vicios es-
pecificos de la voluntad testamentaria. La influencia indebida
no presupone necesariamente la falta de capacidad natural del
testador, porque entonces el testamento no tendria validez.
Es suficiente con que sea susceptible de captar la voluntad del
testador. Seguidamente, se analizan los diversos tipos de dispo-
siciones testamentarias vinculadas a la prestacion de asistencia
y cuidados: disposiciones a favor de quien cuide al testador, dis-
posicion a favor de una persona determinada que debera cuidar
al testador o a un tercero designado por este, y atribuciones su-
cesorias a favor de quien venga cuidando al causante al tiempo
del otorgamiento de su testamento. Finalmente, se analiza la
problematica que plantean los cuidados al causante en ausencia
de una disposicion testamentaria referida a los mismos: si existe
algun mecanismo para compensar los gastos realizados, en la
medida que los cuidadores pueden resultar perjudicados frente
a los demas herederos. Palabras clave: testamento, personas vul-
nerables, cuidados, influencia indebida, institucion condicional.
Recibido: 19-11-25. Aprobado: 28-01-26.

Testamentary provisions of elderly persons linked to the
provision of assistance and care
Abstract: This paper focuses on the study of testamentary
clauses aimed at guaranteeing the care of the elderly. The con-
cern for securing assistance in old age leads many people to
use testamentary instruments to ensure the necessary care in the
final stage of their lives. One perspective is that of preventing
«undue influencey, which occurs when the testator's free will is
altered or supplanted by the act of a third party, without the pre-
sence of deception or threats, which constitute specific defects
of testamentary intent. Undue influence does not necessarily
presuppose a lack of the testator’s natural capacity, because
then the will would be invalid. It is sufficient that the third party
be capable of influencing the testator’s will. The various types
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of testamentary provisions related to the provision of assistance
and care are then analyzed: provisions in favor of the testator’s
caregiver, provisions in favor of a specific person who must care
for the testator or a third party designated by the testator, and
inheritance bequests in favor of the person who was caring for
the deceased at the time of the execution of the will. Finally,
the issue of caregiving posed by the deceased in the absence
of a testamentary provision regarding such care is analyzed.:
whether there is any mechanism to compensate for expenses in-
curred, given that caregivers may be disadvantaged compared
to other heirs. Keywords: Will, vulnerable persons, caregiving,
undue influence, conditional bequest.



