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PREAMBULO

El trabajo que el lector tiene ante su vista viene a retomar el estudio
de unas figuras de nuestro Derecho Sucesorio que gozaron de un gran
predicamento en nuestra doctrina civilista durante unas décadas en las
cuales se tenia una especial inclinacién por aquellas construcciones con
raigambre en el Derecho histérico: se trata de los casos de las reservas
hereditarias o de la propia sustitucion fideicomisaria.

En €l se pretende resaltar aquellas zonas de la regulacién juridica de
las denominadas figuras fideicomisarias en las cuales podria existir una
cierta confusién a causa de la escasa normativa que se ocupa de éstas.
Pero, al mismo tiempo, nos proponemos como objetivo cambiar el pro-
pio enfoque que, de estas figuras, se habia venido dando por la doctrina
cientifica en sus tltimos estudios sobre el tema. Asi, partiendo del valor
que, generalmente, se atribuye en este campo a la declaracién de volun-
tad del testador, pretendemos dar una nueva orientacion a la exposicién
de estas disposiciones, no procurando, en ninglin momento, establecer un
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sistemna de ideas inalterables. Podria decirse que el autor busca esas «pau-
tas minimas» —como origen, o punto de partida— en que apoyar una serie
de reflexiones en la materia.

El enfoque aludido nos mueve a ir de lo general, que en este caso
vendria dado por las normas en las que residen los principios bésicos que
inspiran nuestro sistema sucesorio —autonomia negocial, capacidad juri-
dica requerida, interpretacién subjetiva de la declaracién de voluntad
emitida y, desde luego, seguridad y formalismo en el acto de testar—, a lo
particular, representado por las propias limitaciones recogidas en la esca-
sa normativa que afronta la regulacién de estas figuras, limitaciones que
se refieren al nimero de sujetos llamados sucesivamente, de manera que
se evite el posible riesgo de vincular un patrimonio; o bien, recogiendo
un limite general, que impide que se atente contra el derecho a la legiti-
ma de determinados sujetos.

Pero una vez concretadas las que hemos venido a calificar como
«pautas minimas», el estudio asume su faceta practica —retomandola en
otros casos— para adentrarse en el anlisis de todos aquellos aspectos que
proporcionan una dinamicidad a las figuras objeto de observacién. Algo
que provoca la necesidad de sucesivas delimitaciones de otras figuras con
las que pudieran percibirse, a primera vista, ciertas semejanzas; logrando
asf, a mi juicio, consolidar su propia configuracién.

La utilizacidn, a lo largo de todo el trabajo, de la distincidn, que hace
afios fuera desarrollada por la doctrina, entre fideicomiso de residuo
—en sus dos variantes: si aliquid supererit y de eo quod supererit—y sus-
titucién fideicomisaria tiene como misién facilitar la comprensién de
determinados asuntos que, vistos de manera conjunta, podrian ocasionar
serios desajustes a la hora de apreciar su desarrollo y efectos juridicos.
Algo que, andlogamente, conduce al planteamiento de cuestiones que,
pese a considerarse superadas por la doctrina mayoritaria, deben ser obje-
to de revision; piénsese en el caso de la titularidad real del fiduciario den-
tro de las distintas figuras fideicomisarias, o de la naturaleza propia de los
deberes que configuran su posicion juridica en la sustitucién fideicomi-
saria.

Esta parte del estudio, en la que hemos pretendido prevalezca la ver-
tiente préctica, pone de manifiesto la importancia que para la configura-
cién de estas disposiciones fideicomisarias tiene el orden sucesivo de lla-
mamientos a la herencia. Asi, observamos cémo los sucesores, llamados
en primer y segundo lugar, pueden adoptar tras la apertura del proceso
sucesorio un papel «protagonista». Algo que queda de manifiesto en
asuntos tales como: las garantias que puedan prestarse para asegurar la
futura titularidad del fideicomisario, la propia dinamica de los asientos
registrales que tiene por objeto bienes fideicomitidos, o de un modo mds
general, aquellos posibles acuerdos que al amparo del Cédigo Civil pue-
dan alcanzar fiduciario y fideicomisario.
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I.  REFLEXIONES EN MATERIA DE AUTONOMIA NEGO-
CIAL Y CAPACIDAD SUCESORIA

L1. IDEA GENERAL DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN
EL CAMPO SUCESORIO: INCIDENCIA DE LA LIBERTAD DE
TESTAR EN LAS FIGURAS FIDEICOMISARIAS

Sin 4nimo expansionista, creo necesario apuntar que la importancia
de 1a voluntad del testador en el campo de las sucesiones, sin dejar de ser
un reflejo de la que posee la autonomia de la voluntad para el Derecho
privado, trasciende de aquélla que pudiera comportar la autonomia nego-
cial en el campo contractual (art. 658 del Cédigo Civil) 1.

No obstante, con la prudente reserva en cuanto a la aceptacién de la
figura del negocio juridico 2y la necesaria separacion que la regulacién
juridica de ambas figuras (contrato y testamento) merece, considero ade-
cuado plantear la posible aplicacién analdgica del articulo 1255 al campo
de la sucesion testada. Creo ver la razén de ello en el distinto nivel de
relevancia desde el que se aborda la cuestién de la autonomia negocial en
los preceptos (arts. 675 y 1255) que la tratan.

Ast, el articulo 675.1 del Cédigo Civil 3, cuando aborda la materia
interpretativa, permite sostener la primacia de la voluntad del testador, de
suma importancia en la sucesién testada.

En cambio, el articulo 1255 ¢ del mismo texto legal, a la vez que reco-
noce la importancia y trascendencia de la voluntad privada en el Derecho
Civil, alude a sus limites. Este articulo va mdis alla del reconocimiento
que merece la autonomia negocial en el dmbito interno o de génesis en
las figuras, fijdndose en su relevancia o eficacia externa.

Por ello, 1a libertad testamentaria no debe hacernos olvidar esos limi-
tes a los que expresamente alude el articulo 1255 y que deben reconducir
la iniciativa privada dentro de unos intereses colectivos. Estos intereses
generales se recogen en el llamado Derecho imperativo, auténtico limite
a la autonomia negocial. Ello provoca que el contenido del articulo 675
deba ser integrado con la ayuda de una serie de articulos que, como los

U Articulo 658: «La sucesi6n se defiere por la voluntad del hombre manifestada en
testamento y, a falta de éste, por disposicion de la ley».

2 Recuérdese las reservas que existen por parte de la doctrina en aceptar la figura
del negocio juridico como figura aglutinadora o comprensiva de otras tan diversas como el
testamento, el matrimonio y el contrato.

3 Articulo 675.1: «Toda disposicién testamentaria deberd entenderse en el sentido
literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testa-
dor. En caso de duda se observaré lo que aparezca mas conforme a la intencién del testa-
dor segiin el tenor del mismo testamento».

4 Articulo 1255: «Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condi-
ciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral,
ni al orden piblico».
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referentes a reservas y legitimas, configurando y reconociendo dicha
autonomia de la voluntad en el campo sucesorio como verdadero princi-
pio rector, la limitan y acotan.

Es la autonomia negocial entendida de este modo, la que vendra a
desarrollar una labor de enorme trascendencia en el momento de estable-
cerse alguna de las denominadas, aqui, como figuras fideicomisarias.

Por otro lado, debemos constatar que la autonomia privada del sujeto
alcanza relevancia para el Derecho desde el momento en que se singulariza
en una concreta relacién juridica. Asi, ademas de la capacidad juridica que
el ordenamiento exige como paso previo para el reconocimiento de eficacia
a las declaraciones de voluntad emitidas por el sujeto (como sefialaré poste-
riormente), esta autonomia privada se encontrard estrechamente vinculada
al modo de entenderse, en un determinado marco politico-juridico, las rela-
ciones de pertenencia entre las personas y los bienes que las rodean.

Encontramos prueba de esta incidencia de la libertad de testar en la
propiedad privada en nuestra Constitucién de 1978 (art. 33.1) 5. Esta con-
sagracion de sendos derechos puede tener una lectura conjunta o global,
desde el momento en que se adquiere la propiedad sobre unos bienes en
virtud de la herencia de un sujeto. Y no debemos olvidar que la adquisi-
cién mortis causa de bienes en la sucesién testada viene precedida de la
voluntad del disponente.

De este modo, centrando nuestra atencién en las construcciones juri-
dicas que, como las figuras fideicomisarias, implican una cierta vincula-
cién de los bienes, nos veremos obligados a pronunciarnos sobre las rela-
ciones de poder que surgen entre los sujetos llamados sucesivamente en
la herencia y aquellos bienes sujetos a este tipo de disposiciones.

1.2. CAPACIDAD JURIDICA EN EL FAVORECIDO O SUCESOR.
REPRODUCCION DE ALGUNAS CUESTIONES SOBRE
CAPACIDAD EN LAS FIGURAS FIDEICOMISARIAS

Como siguiente punto, de necesaria observancia para mi estudio, se
presenta el tema de la capacidad de los sujetos que se hallan inmersos en
la relacién juridica de sustitucién fideicomisaria. Me refiero, evidente-
mente, tanto a la capacidad para realizar o establecer disposiciones mor-
tis causa (testamentarias), como a la respectiva capacidad para suceder o
para ser participe activo de aquella disposicién establecida.

El tema de la capacidad se presenta como de previo estudio, necesa-
riamente, a cualquier paso destinado a esclarecer el posible contenido de
la voluntad manifestada en testamento. Como consecuencia de lo ante-
rior, la importancia de la materia se manifiesta en el propio desarrollo o

5 Articulo 33.1 de la Constitucién Espafiola: «Se reconoce el derecho a la propie-
dad privada y a la herencia».



1184 Ismael Mateos Bonilla

desenvolvimiento de la figura, de manera que dificilmente podemos plan-
tearnos la extensién que pueda tener la voluntad privada manifestada por
un sujeto sin reparar en la eficacia que la misma recibird del ordena-
miento dependiendo de las condiciones juridico-personales de su emisor.
Capacidad y voluntad aparecen como nociones intimamente vinculadas a
efectos de validez de lo manifestado. En este sentido, conviene recordar
a Roca Sastre ¢ y Puig Brutau 7.

Lo que ocurre es que, dada la propia fisonomia de la sustitucion fidei-
comisaria, el tema de la capacidad se nos suscita en distintos momentos
y sobre diversos sujetos.

Por ello, una vez determinada la concurrencia de capacidad en el
otorgante o disponente siguiendo a tal fin las reglas generales sobre la
materia, conviene centrarse en el estudio de aquella otra capacidad que
requiere el ordenamiento para suceder.

A pesar de que para su estudio sigo las pautas sefialadas en obras
comprensivas del Derecho Sucesorio, o estudios especificos, que deter-
minen cudles son las reglas generales en materia de capacidad sucesoria,
conviene detenerse en cuestiones concretas que puedan presentar un tra-
tamiento particularizado en materia de sustitucién fideicomisaria. No
obstante, advirtiendo que esta singularidad o especialidad que pueda
presentar la capacidad para suceder en sede de sustitucién fideicomisa-
ria no emerger4 o tendrd su inicio en el momento de redactarse nuestro
Cédigo Civil de 1889, sino que deberemos remontarnos a los origenes
de la figura 8.

En este orden de ideas, vemos cémo dentro de la capacidad para
suceder hay un tema que posee una intima conexién con la sustitucién
fideicomisaria, como es la posibilidad de designar como heredero a un
concepturus, O en otros casos, al nasciturus °.

Todos los autores coinciden en sefialar la necesidad de que el insti-
tuido sobreviva al causante (arts. 766 y 33 CC), pero no en la posibilidad
de que el designado heredero atn no haya nacido, 0 méas ain, no haya
sido concebido siquiera.

6 Roca SasTRE, Ramén M.%, Anotaciones a Enneccerus, Kipp y Wolf. Puesta al dia
por Puic FerrioL y Baposa CoiL, Tratado de Derecho Civil (Sucesiones), Bosch,
Barcelona, 1976, pp. 181 a 185y 190 ss.

7 Puic Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, Bosch, Barcelona,
1977, pp. 18 ss.

8  IGLESIAS, Juan, «Sobre fideicomisos y substituciones fideicomisarias», RJC, 1949,
passim. De esle modo, el fideicomiso en época romana cldsica se idea como mecanismo
indirecto para hacer sucesores a personas que carecian de testamentifactio, es decir, de
capacidad para suceder. Utilizando, a tales efectos, una persona intermedia a la que se
designaba como heredero para que con posterioridad restituyera los bienes al incapa-
citado.

9 Algunos de los problemas que lleva aparejados esta cuestién serfan reproducibles
para el caso de las personas juridicas en formacién.
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Ante esta dltima posibilidad, nos encontramos con posiciones reacias
como la de Roca Sastre 1 0 Messineo !!, entre otros autores.

Frente a las anteriores, surgen ciertas posiciones doctrinales que bus-
can alguna via para favorecer a personas futuras. En esta linea se encuen-
tran autores como Diez Pastor 2 y Serrano y Serrano 3. Ambas posicio-
nes son de un gran valor para el estudio de la cuestién en la sustitucién
fideicomisaria: la primera de ellas, porque abre la posibilidad de modali-
zar el llamamiento a un concepturus en unas figuras fideicomisarias
donde se admite expresamente la sucesién del mismo. La segunda, por-
que al poner de relieve la ausencia de unos «presuntos limites» en la
designacién de los futuros sucesores, otorga un mayor ambito de actua-
cién a la autonomia negocial del testador a la hora de configurar la dis-
posicién fideicomisaria.

De este modo, vemos cémo la voluntad del testador puede desempe-
fiar un papel relevante a la hora de instituir a un sujeto futuro, bien nas-
citurus, bien concepturus, en una de las posiciones juridicas (de fiducia-
rio o de fideicomisario) presentes en la sustitucién fideicomisaria.

No obstante, hasta que se produce la determinacién del sujeto desig-
nado, ocasionada normalmente por el nacimiento, se producira una situa-
cién de vacancia * en los bienes no siempre resuelta por el testador.

10 Roca SASTRE, Ramén M.*, Eficacia de los llamamientos sucesorios a favor de los
«nascituri», RDP, 1946, p. 313. Segtin el autor, «principio fundamental del Derecho suce-
sorio es el que proclama la ineficacia de las disposiciones hereditarias a favor de personas
que no han nacido o ni siquiera sido concebidas al tiempo del fallecimiento del causan-
te...».

t Messineo, Francesco, Derecho Civil y Comercial, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1979, p. 43.

12 Diez PASTOR, José Luis, «Las disposiciones testamentarias en favor de los no con-
cebidos», AAMN, 1952 (tomo VI), pp. 549, 553 y 557. En este sentido, escribe €l autor:
«La disposicién directa a favor del no concebido no encuentra ningin obstdculo de caréc-
ter teorético... porque el testamento se concibe como acto unilateral, se perfecciona por la
sola voluntad del disponente y en su formacién no interviene la de aquellos a quienes bene-
ficia...No es necesario buscar el precepto concreto que autorice un tipo de disposicién
determinado, basta con estar seguros de que no hay ninguna excepcidn legal que la exclu-
ya». A mi juicio, este autor, si bien es cierto que consigue demostrar la ausencia de una
prohibicién expresa al respecto, no consigue, en mi opini6n, salvar los inconvenientes
estructurales que se plantearian caso de aceptarse la sucesién directa del concepturus.

13 SERRANO Y SERRANO, Rafael, «;Pueden suceder «mortis causa» personas que no
vivan al fallecimiento del testador?», RDP, 1916, pp. 228, 229 y 230. Escribe el autor:
«... hay una regla general que impide heredar a los no nacidos cuando la sucesién se
abre; hay otra regla particular o excepcién, segiin la que pueden ser herederos los que,
aun después de muerto el testador, nazcan, si son instituidos bajo condici6én o plazo sus-
pensivos...».

14 ALBALADEIO GARCiA, Manuel, Derecho Civil, volumen I, Derecho de Sucesiones,
Barcelona, 1979, p. 174. El autor, en relacién al nasciturus, dice: «en mi opinién hasta que
no nazca y viva veinticuatro horas enteramente desprendido de la madre, se produce una
situacién de pendencia que si el concebido liega a ser persona, se resuelve a su favor...».



1186 Ismael Mateos Bonilla

El planteamiento de la cuestion reviste importancia desde el momento
en que ambas posiciones no suponen, o conllevan, una misma relacién juri-
dico real respecto de los bienes fideicomitidos. Asf, en el caso de haberse
instituido fideicomisario a una persona futura, como expresamente permi-
te el articulo 781 del Cddigo Civil, el fiduciario ostentarfa un derecho pro-
pio y actual sobre los bienes fideicomitidos en virtud de su posici6n juridi-
ca, pero simultineamente, tiene una expectativa o derecho eventual a la
propiedad plena y definitiva sobre esos mismos bienes para el caso de que
no se produjera la delacién fideicomisaria por falta de existencia del sujeto
llamado a ocupar dicha posicién. En este caso, se habla por Iglesias Cubria
de «una atribucién o vinculacién patrimonial eventual» 3.

Este planteamiento, que desde el punto de vista tedrico resulta inta-
chable, debe considerarse insuficiente a nivel practico, pues dentro de
cada testamento serd la voluntad del disponente !¢ la que nos permita
dilucidar una solucién al respecto; y s6lo cuando no exista pronuncia-
miento claro del testador, acudir a soluciones como la mencionada.

Planteado en estos términos el asunto, la cuestién seria averiguar los
posibles efectos de esa atribucién patrimonial eventual en caso de produ-
cirse la muerte del fiduciario, y no existir sustituto. Caso de reproducirse
este tltimo supuesto, se discute en la doctrina acerca de la solucién més
adecuada. Unicamente, dejando la cuestién apuntada, sefialo alguna de
las soluciones:

— Posibilidad de producirse la consolidacién 7 como titulares plenos
sobre los bienes fideicomitidos en los herederos del fiduciario.

— Otra posibilidad seria abrir la sucesién intestada tras la muerte del
fiduciario.

Fuera del supuesto, ya estudiado, de la presencia de un derecho
eventual del lado del fiduciario '8, la propia configuracién de la dispo-
sicién fideicomisaria permite, evidentemente, hablar de derecho even-
tual a la herencia del lado del fideicomisario durante la situacién de

15 1gLEsIAS CUBRIA, Los derechos patrimoniales eventuales, Oviedo, 1961, pp. 46 y
115. Asi, «se habla también de derechos eventuales, al considerarseles desde el punto de
vista de la posibilidad de que sobre una de las titularidades (preventivas) se consolide la
titularidad definitiva al producirse el evento decisor».

16 RopriGUEz Lopez, Félix, Reflexiones y problemas prdcticos inmobiliarios,
Hesperia, Madrid, 1981, ficha 58 (fideicomisaria: el problema de la premoriencia del fidu-
ciario), pp. 295 y ss.

17 La utilizacién del término juridico consolidacién, obedece, como después se ver4,
a la tesis aqui sostenida. Ya que el fiduciario, a mi juicio, obstenta una posicién juridica
peculiar y diversa a la que tiene un propietario sobre sus bienes.

18 IgLEsIas CUBRIA, obra citada, pp. 274, 356 y 357. Para el autor, «todos los nego-
cios (inter vivos o mortis causa) con estipulaciones o disposiciones en favor de personas
futuras, crean un estado de pendencia, que da lugar a titularidades sometidas a un evento,
y en este sentido hablamos de derechos eventuales... se hacen funcionar por via de titula-
ridades interinas...».
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pendencia, siempre y cuando dicha posicién juridica la ocupe un suje-
to con existencia, 0 que viva ya en ese momento. Parece que no podria
hablarse de expectativa o derecho eventual, en caso contrario, ya que
en ese caso la incertidumbre sobre la produccién del evento vendria
producida por la indeterminacién del sujeto, y hasta que no existe suje-
to con personalidad, no cabe hablar de derecho eventual en el fideico-
misario.

Como conclusién, cabria decir que las disposiciones patrimoniales en
favor de personas futuras siempre quedan pendientes en su realizacién
del acaecimiento de la personalidad juridica en el sujeto designado. En
espera de la produccién de este evento, el derecho eventual corresponde-
ria al titular interino o actual (en la sustitucion fideicomisaria al fiducia-
rio); a no ser, que de la voluntad del testador se desprendiera que no se
desea que el titular-fiduciario pueda convertirse en titular definitivo lle-
gado el caso de no producirse el nacimiento del fideicomisario, sino que
los bienes tuvieran otros destinatarios. Lo cual nos introduce en un pro-
blema de caracter interpretativo a resolver por los criterios extraidos ex
articulo 675.1 del Cédigo Civil .

Resulta 16gico, por ello, que la doctrina acepte la posibilidad de ins-
tituir a un concepturus (como fideicomisario) siempre que se designe
para el periodo de vacancia o pendencia un titular interino o pretitular,
que vendria a ser el fiduciario. Evidentemente que una solucién asi no
plantea problemas doctrinales, puesto que se trata de una construccién
ampliamente reconocida en nuestro ordenamiento.

Una vez aceptada, de manera general, la posibilidad de instituir a un
concepturus como sucesor utilizando para ello la construccién de la dis-
posicién fideicomisaria, cabe plantearse dos cuestiones:

— La primera afrontaria la posibilidad de instituir a un concepturus
para que ocupe la posicién juridica de fiduciario dentro de la figura fidei-
comisaria.

En principio, si admitiéramos la sucesion directa del concepturus de
modo general en nuestro ordenamiento 2, cabria plantearlo también para
el caso del fiduciario (como primer llamado a la herencia fideicomitida).
Pero parece que esta posibilidad resulta, tras un estudio de nuestro siste-
ma sucesorio orientado por los pardmetros que establece el articulo 3.1
del Cédigo Civil, dificil de aceptar.

19 De cualquier modo, lo que queda patente, una vez més, es que para la resolucién
de gran parte de las cuestiones deberd acudirse a una correcta interpretacién de la volun-
tad del testador.

20 Como sabemos, aunque nuestro sistema sucesorio no exige de manera expresa la
existencia del instituido en el momento de la muerte del testador o disponente, la mayoria
de la doctrina, inspirdndose en el modo de producirse el trénsito sucesorio y en el conjun-
to del ordenamiento juridico, exige la concurrencia de existencia y capacidad del institui-
do en el momento de abrirse la sucesion (a excepcién del nasciturus).
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- Lasegunda de las cuestiones a tratar en esta sede conecta direc-
tamente con la incidencia en las figuras fideicomisarias de la volun-
tad del testador. Me refiero a la posible modulacién realizada por el
testador en los llamamientos a través del establecimiento de términos
y condiciones.

A pesar de tratarse de elementos accidentales del negocio juridico,
pueden provocar el replanteamiento de determinadas cuestiones. Asf, el
introducir una condicién o un término en el llamamiento de un sujeto (a
la sucesi6n) puede propiciar que algo que estaria, en circunstancias nor-
males, prohibido, pase a estar permitido y respaldado por el ordena-
miento.

De este modo, un tercer llamamiento en la sustitucién fideicomisaria
a un concepturus quedaria prohibido cuando los dos llamamientos ante-
riores para ocupar la posicién de fideicomisario lo fueron también a favor
de personas futuras. Esta situacién que se resuelve de modo claro en el
articulo 781, puede cambiar si el testador sujeté uno de los dos primeros
llamamientos a condicién suspensiva, y ésta no llegé a cumplirse. En este
caso, el tercer llamamiento en favor de concepturus es vélido, ya que el
segundo jamas llegé a operarse.

Pero este caso no es mds que uno de los muchos que pueden gene-
rarse en una sucesiéon mediante la introduccién de condiciones por el tes-
tador. Asi, en el establecimiento de figuras fideicomisarias donde se
llama a sujetos que no viven en el momento de otorgar testamento, el tes-
tador persigue, generalmente, con el establecimiento de condiciones (sus-
pensivas o resolutorias) que los sujetos instituidos retinan unas determi-
nadas circunstancias personales o profesionales (Ejemplos: que el sujeto
se case antes de una determinada fecha, que estudie una carrera, que antes
de su muerte tenga descendencia directa, etc.).

El establecimiento de estas condiciones modalizara la posterior dind-
mica de la figura al producirse la delacién fideicomisaria.

De modo similar puede operar el establecimiento de determinados
plazos o términos en los llamamientos a la hora de apreciar la capacidad
en el sujeto.

II. LIMITACIONES LEGALES AL ESTABLECIMIENTO DE
UNA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

I.1 EN CUANTO AL MEDIO ELEGIDO PARA ESTABLECERLA.
ESPECIAL CONSIDERACION DE LA FORMA

Partiendo de la existencia de capacidad en el testador, debemos
empezar a plantearnos hasta qué punto debe ser respetada la voluntad
del disponente plasmada en testamento. Digo la plasmada en testamen-
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to, porque la que no se refleja en el mismo, segin el articulo 785.4 no
puede servir de base para sostener la existencia de una figura fideico-
misaria 2!,

Con la aparicién del Cédigo se pondran de manifiesto, ademds de la
ya sefialada, toda una serie de restricciones a esa voluntad, que no son
sino la expresion de las cautelas del legislador ante los abusos que se
habian cometido y el deseo de que la voluntad se canalice y exprese sélo
a través de la forma testamentaria. Asi, no sélo se exigird que conste en
testamento la voluntad de establecer una figura fideicomisaria, sino que
también, para evitar férmulas ambiguas que dejen dudas al intérprete
sobre la obligatoriedad del contenido de la disposici6n, se requerir4 (arts.
783.1 y 785.1 CC) una declaracién del testador clara y expresa sobre su
intencidén de establecerla.

Junto a estas limitaciones que afectarian, fundamentalmente, a la forma
de fijar una figura fideicomisaria, existirian otras que pretenden coartar la
voluntad del testador a la hora de determinar el conjunto de bienes del que
se dispone a través de este tipo de figura sucesoria (art. 782 CC).

Por otro lado, si bien es cierto que el principal objeto de las limita-
ciones es canalizar por unas determinadas pautas el establecimiento de
una figura fideicomisaria, no podemos pasar por alto la repercusién que
produce la consagraci6én de estas limitaciones sobre el propio derecho
que se transmite sobre unos bienes. Incidiendo en esta idea, ya apunta-
da al comienzo del trabajo, podria decirse que la nocién de propiedad se
ha visto, a lo largo de la historia, afectada segin el alcance de las limi-
taciones que se imponian a sus titulares. Asi, se produce un efecto
importante a nivel juridico intimamente relacionado con las tendencias
ideolégicas imperantes en cada momento histérico.

Cuando se pretende preservar la integridad econémica o el valor (de
cambio) del derecho de propiedad se tiende a limitar las facultades dis-
positivas sobre los bienes, potenciando, como contrapartida, las faculta-
des de goce. Algo que vemos claramente en la Baja Edad Media y Rena-
cimiento con el tipo de propiedad vinculada 2.

2t CosTa, Joaquin, Fideicomisos y albaceazgos de confianza y sus relaciones con el
Cédigo Civil, Libreria Victoriano Sudrez, Madrid, 1905, pp. 30 ss. Esta limitacién en cuan-
to a los medios utilizables para conocer la voluntad del disponente que hoy tiene amplia
aceptacién por su plasmacion legal desde la entrada en vigor del Cédigo Civil, no existié
en nuestra tradicién juridica anterior, y de hecho, estuvo aceptado y defendido doclrinal-
mente que las instrucciones al fiduciario se hicieran de modo reservado, sin necesidad de
su plasmaci6n en el testamento. Precisamente el trabajo de este autor profundiza sobre esas
figuras sucesorias (como el albaceazgo) que, fundadas en la confianza depositada en deter-
minadas personas, persiguen ¢l cumplimiento de una voluntad que se recoge en documen-
tos secretos u ocultos.

2 Grosst, Paolo (traduccién y prélogo de Angel LOPEZ), La propiedad y las propie-
dades. Un andlisis histérico, Civitas, Madrid, 1992, pp. 49 ss.
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En cambio, cuando se pretende favorecer la circulacién de los bienes
se aminoran las limitaciones legales y el propio titular cuenta con amplias
facultades para deshacerse de las facultades que integran el derecho de
propiedad, lo que va en detrimento de su integridad cuantitativa. Este tipo
de propiedad encontré su plasmacién con el modelo liberal 2.

En el primer supuesto, la regulacién juridica del derecho le viene
impuesta al sujeto, siendo la propia regulacién mencionada la que deter-
mina las facultades de goce que integran la posicién juridica del propie-
tario. Por ello, el 4mbito de actuacién del titular queda muy reducido.

Por el contrario, en el segundo de los modelos de propiedad resulta
decisiva la observancia de la autonomia negocial del propietario para
determinar el alcance del propio derecho.

Ante esta disyuntiva, cabe cuestionarse la posibilidad de entender la
propiedad, hoy dfa, de una manera intermedia. Es decir, el titular del
derecho cuenta con facultades de disposicion sobre las distintas faculta-
des que conforman su posicion juridica, pero su autonomia no puede ir
mads alla de unos limites que el ordenamiento estima infranqueables para
preservar la nocién de propiedad .

Esta mayor o menor rigidez de la regulacién o esta mayor o menor
amplitud del poder configurador de la autonomia privada se manifiesta no
sélo en la nocién de propiedad, sino que también se ha puesto de mani-
fiesto a lo largo de la historia en el modo de establecerse los fideicomi-
sos. Es asf como, antes de la entrada en vigor del Cédigo Civil, gracias al
amplio campo dejado a la autonomfa del testador, eran posibles los fidei-
comisos de confianza, como modo de establecer la sustitucién. Hoy, en
cambio, ante la idea de preservar unas ciertas garantias, desde la ley se
impone la forma expresa y testamentaria 25,

112 EN CUANTO AL NUMERO DE SUJETOS LLAMADOS SUCE-
SIVAMENTE A LA HERENCIA. PROBLEMATICA DEL 2.°
GRADO

Si la restriccién que veiamos en el epigrafe anterior nos reconducia a
distintos momentos de la evolucién histérica de las figuras fideicomisa-
rias, la que nos proponemos abordar en el presente titulo enlaza directa-
mente con la legislacion desvinculadora de 1820 y con la necesidad de
mantener un determinado estatuto juridico de la propiedad. Es asi como

23 Lacruz BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil Il (Derechos Reales),
vol. I, Posesién y propiedad, Bosch, Barcelona, 1990, pp. 274 ss.

24 Montes PENADES, Vicente L., La propiedad privada en el sistema del Derecho
Civil contempordneo, Civitas, Madrid, 1980, pp. 240 ss.

2% De este modo, la voluntad del causante manifestada de modo expreso en testa-
mento dentro de los margenes legales se perfila como la ley a cumplir por los fiduciarios
en la disposici6n fideicomisaria.
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la limitacién del segundo grado permite preservar la circulacion libre de
la propiedad, asi como la propia libertad de testar de ulteriores sujetos
que recibieron los bienes en cuestion 2.

El hecho de estudiar esta limitacién nos introduce, inevitablemente,
en una antigua polémica doctrinal en torno a lo que debe entenderse por
grado en el campo sucesorio, y mas especificamente, en las figuras fidei-
comisarias.

En este sentido, existen basicamente dos tesis respecto del modo de
entender la expresién «segundo grado»:

A) Una primera, que es defendida por Manresa 7, y algtin otro autor
(S4nchez Roman) 2, que resulta mds restrictiva, en cuanto que la refiere
a los grados de parentesco, con lo que quedaria circunscrita la figura de
sustitucién fideicomisaria al &mbito familiar.

Se basan «en que el Cédigo Civil al regular el parentesco dice: que
cada generacién forma un grado (art. 915)» 2. Hacen extensivo este
modo de entender el concepto de grado a todo el campo sucesorio, inclui-
da la figura estudiada; igualmente «en la base 16 de los acuerdos de 1882,
a cuyo tenor, las sustituciones fideicomisarias no pasaran... de la segun-
da generaci6n». Se basan, segin ellos, en la propia génesis del precepto
estudiado (art. 781).

B) Una segunda postura, que resulta ser la mayoritaria dentro de la
doctrina, y la seguida por la jurisprudencia. Es mantenida por autores
como Albaladejo, Lacruz, Roca Sastre y Marin Lédzaro, entre otros. En
virtud de ésta, la expresién «segundo grado», aludiria a segundo la-
mamiento. Teniendo un contenido mds amplio (acoge sustituciones
fideicomisarias no familiares), es mds respetuosa con el espiritu de la
institucidn, y con la capacidad del disponente. En este sentido se pro-
nuncia la sentencia de 23 de junio de 1940 del TS, y algunas otras més

% MariN LAzaRro, Rafael, «El segundo grado en las sustituciones fideicomisarias»,
RGLJ, 1941, p. 10. Como indica el autor, «la mayor parte de las (disposiciones) regulado-
ras obedece a la preocupacién culminante del legislador por limitar el arbitrio de los tes-
tadores, a fin de reducir la medida de la vinculacién contenida en las sustituciones fidei-
comisarias».

27 MANRESA Y Navarro, José M., Comentarios al Cédigo Civil espafiol, tomo VI,
Reus, Madrid, 1921, pp. 140 ss.

28 SANCHEZ RoMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, tomo V1, vol. 1.° (Derecho de
sucesiones), Madrid, 1910, p. 693. «Nuestro C6digo... opt6 por la prohibici6n relativa,
que se hizo constar en la Base decimosexta de la ley de 11 de mayo de 1888. En ella,
haciendo referencia a la Base anterior, en la que se habla de las reformas que en la suce-
sién testada debian introducirse, aparece lo siguiente: «Materia de las reformas indicadas
serdn en primer término las sustituciones fideicomisarias, que no pasardn, ni aun en la linea
directa, de la segunda generaci6n, a no ser que se hagan en favor de personas que todas
vivan al tiempo del fallecimiento del testador». Consecuencia de este precepto fue el
articulo 781, en el que se reproduce, aunque variando algo la redaccién...».

2 Lacruz BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asfs... Derecho de
Sucesiones (Derecho Civil V), Bosch, Barcelona, 1993, p. 298.
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recientes como la de 4 de noviembre de 1975 y de 31 de enero de 1980
del Tribunal Supremo 39,

Pese a la dificultad que entrafia adoptar una posicién al respecto 3!, la
conveniencia de los argumentos indicados por los representantes de la
postura mayoritaria, unida a la posibilidad de aportar algin otro argu-
mento —como el sistematico— hacen mds adecuado decantarse por una
interpretacién amplia del precepto. Asi, en virtud del dato que nos apor-
ta un estudio sistemdtico, y tras la combinacién de los articulos 781 (pri-
mer inciso) y 782, dificilmente puede aceptarse la conclusién de que la
sustitucion fideicomisaria (al entender el término grado como genera-
¢idén) se cifie a la familia o se desarrolla dentro de ella. Estos articulos
dejan claramente abierta la posibilidad de establecer una sustitucién
fideicomisaria en favor de no familiares 32. Como sefiala Marin Lazaro,
«dos categorias de personas pueden ser favorecidas por un fideicomiso,
segin el articulo 781 del Cédigo Civil: 1.° Todas las personas que viven
al tiempo del fallecimiento del testador. 2.° Las que estén por nacer, con
tal de que no pasen del segundo grado. Si por grado entendiéramos paren-
tesco, resultaria que para las primeras no se exigia éste y para las segun-
das si, 0, lo que es igual, para el mismo fenémeno juridico se ponian dos
medidas heterogéneas que no guardan entre si ninguna similitud» *.

Por ello, sostengo la postura doctrinal segin la cual 2.° grado alude a
2.° llamamiento de persona que no vive en el momento de la muerte del
testador. «Asf que cabe que independientemente del fiduciario, y aparte
de los sustitutos fideicomisarios vivientes, puede haber dos sustitutos
sucesivos mas que no viviesen entonces» .

La limitacién que en este epigrafe se estudia no se recoge solamente
en el trascendental articulo 781, articulo paradigmético de gran parte de
la regulacion de las figuras fideicomisarias, sino que a través del articulo

30 ALBALADEIO GARcia, Manuel, y Diaz ALasarr, Silvia, Comentarios al Cédigo
Civil y a las Compilaciones Forales (arts. 781 y ss.), tomo X, vol. 2.°, Edersa, Madrid,
1984, pp. 286 y 287.

31 Debe sefialarse que los argumentos aportados por la postura mayoritaria, a veces,
no resultan tan claros y cabria la posibilidad de que el articulo 781 in fine sélo se refiriera
a sustituciones fideicomisarias familiares.

32 Resulta evidente del tenor del articulo 782 que se acepta el establecimiento de una
sustitucién fideicomisaria en favor de una persona que no sea familiar del testador. La
aceptacién de esta posibilidad se produce de manera implicita, pues en tanto no grave la
parte de la herencia destinada legalmente a cubrir la legitima, podr4 recaer sobre el resto
de bienes incluida aquella parte reservada a la libre disposicién del testador. No parece
razonable que sobre una porcién de bienes cuya sucesién queda a la libre determinacién
de su titular, la Ley establezca un destino prefijado en funci6n de la figura escogida para
su transmisién mortis causa.

33 MariN LAzaro, Rafael, «El segundo grado en las sustituciones fideicomisarias»,
RGLJ, 1941, p. 34.

34 ALBALADEJO GARcia, Manuel, Comentarios al Cddigo Civil..., p. 280.
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785.2 del Cédigo Civil 3% cabe aplicarla a aquellas otras figuras sucesorias
que de algiin modo, o utilizando algiin mecanismo, persigan limitar inde-
finidamente la circulacién juridica de unos bienes.

Tras haber manifestado mi postura en relacién a la polémica surgi-
da en torno a la expresién «segundo grado», tendrfa que tratar de apor-
tar una solucién a aquellos casos en los cuales el testador dispone mds
de dos llamamientos en favor de personas futuras, rebasando el limite
legal del articulo 781 del Cédigo Civil. En principio, basindonos en
diversos argumentos como el respeto a la voluntad del testador ante la
ausencia de un precepto que establezca, claramente, el alcance de la
limitacién del 2.° grado; y sobre todo, ante 1a posibilidad de traer a cola-
cion, via articulo 4.1 del Cédigo Civil., el principio de conservacién del
negocio 3¢ que aparece recogido en el articulo 1284 del mismo texto
legal, considero que el tipo de ineficacia aplicable a estos supuestos no
seria la nulidad de pleno derecho. Asi, coincido con la opinién de varios
autores como Albaladejo 37, Jer6nimo Lépez 3%, u Ossorio Morales 3,

3 Articulo 785.2: «No surtirdn efecto las disposiciones que contengan prohibicién
perpetua de enajenar, y aiin la temporal, fuera del limite sefialado en el art. 781».

36 MARIN PaADILLA, M.® Luisa, El principio general de conservacion de los actos y
negocios juridicos «utile per inutile non vitiatur», Bosch, Barcelona, 1990, pp. 103, 105,
118, 123 y 124. Escribe la autora: «Para mf{ la nulidad parcial es una manifestacién del
principio utile per inutile non vitiatur, que consiste en extirpar del acto o negocio juridico
la parte nula y conservar lo demds, siempre que el resto tenga entidad propia y satisfaga
suficiente y equilibradamente los intereses de las partes, de acuerdo con su voluntad y
segin las exigencias de la buena fe... La ineficacia de una cldusula entre las varias que
contenga un testamento, s6lo produce la ineficacia de las restantes, en el caso que haya que
admitir que el testador no hubiera dispuesto éstas sin la cldusula ineficaz o de acuerdo con
la voluntad del testador. La doctrina es undnime en el sentido de hacer depender la nulidad
parcial de la autonomia de la voluntad...».

Vid. en este sentido, GOMEZ-MARTINEZ FAERNA, A.. La nulidad parcial de los negocios
juridicos, Estudios de Derecho Privado, Editorial R. D. P., Madrid, 1962, pp. 339 y 354.

3 ALBALADEIO GARCiA, Manuel. Comentarios al Cédigo Civil..., p. 290. Segtn dicho
autor, «la nulidad de la sustitucién, aunque no lo especifique el art. 781, es s6lo por exce-
50, es decir, en cuanto sobrepase el segundo grado, lo que se apoya en el principio de con-
servacién del negocio, y respeto a la voluntad del testador en cuanto sea posible».

38 Lopez Lopez, Jerénimo, «Cardcter de la nulidad de la sustitucion fideicomisaria
que traspasa el limite legal (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octu-
bre de 1949)», A. D. C., 1950, p. 512. «Importa sefialar aqui que el fundamento de la decla-
racién de nulidad radicaria en ser un negocio juridico contra la ley, y que falta motivo para
estimar que todos los llamamientos de la sustitucién fideicomisaria que exceden el limite
legal son contra la ley. Esto solamente puede decirse de aquellos llamamientos que exce-
den el limite, pero no de los anteriores, que el legislador expresamente admite (art. 781),
y por esta raz6n estimamos més adecuado sostener que s6lo a aquéllos alcanza directa-
mente la declaracién de nulidad, lo que no ocurre con los llamamientos de sustitucién
ordenados por el testador dentro del limite...».

3 QOssorio MoraLes, Juan, Manual de Sucesion Testada, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1957, pp. 294 y 295. «... Pero el hecho de que al hacer la designacidn
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sobre la necesidad de ver en estas disposiciones fideicomisarias donde
se sobrepasa el 2.° grado, una nulidad parcial 0.

Ahora bien, aceptada la posibilidad de apreciar esta clase de inefi-
cacia 4, convendria realizar algunas observaciones al respecto. Asi,
esta nulidad de tipo parcial que normalmente conducird en el momento
de la apertura de la sucesi6n a dejar subsistentes s6lo los dos primeros
llamamientos hechos en favor de sujetos que no vivan entonces 42 no
siempre producira, necesariamente, este efecto. Ya que en base a una
voluntad hipotética del testador puesta de manifiesto en la labor inter-
pretativa, cabrd apreciar que la relevancia juridica debe recaer no sobre
los dos primeros llamamientos, sino sobre el primero y tercero, o suce-
sivos 43,

De este modo, lo que parece evidente es que la utilizacién de este
régimen de ineficacia, que permitiria conservar en parte la disposicién
fideicomisaria, tendria lugar en el momento de abrirse la sucesion tes-
tamentaria 4. No pudiendo retrasarse su adopcién a un momento pos-
terior donde pudieran desecharse u obviarse aquellos llamamientos
que no hubiesen operado en la realidad. Descartando lo anterior, si
cabria declarar la nulidad parcial de una disposicién que sobrepasara
el 2.° grado pero de manera inicial, es decir, desde la apertura de la
sucesion.

de fideicomisarios, el testador no respete tales limites, no puede anular ni perjudicar a los
llamamientos permitidos, segtin resulta del principio utile per inutile non vitiatur, y de una
16gica interpretacién del art. 786...».

4 En contra de lo que defiende esta postura doctrinal, la jurisprudencia en la sen-
tencia comentada de 1949 parece inclinarse por una ineficacia o nulidad total.

41 No debe resultarnos extrafia la adopcién de una posicién como la que se propone,
ya que en la propia regulacién de la figura encontramos una soluci6n de igual signo en el
articulo 786. El cual dispone: «La nulidad de la sustitucién fideicomisaria no perjudicara
a la validez de la instituci6n ni a los herederos del primer llamamiento; sélo se tendrd por
no escrita la cldusula fideicomisaria».

42 En mi opini6n, para llevar a la préctica esta teoria, s6lo se me ocurre recurrir al
principio hipotecario «prior tempore potior iure» (concediéndole un valor general en
Derecho Civil), para dejar subsistentes los primeros dos llamamientos establecidos, aun-
que esto no siempre seria respetuoso con la verdadera voluntad del testador.

4 La causa que principalmente motivaria esta alteracién en el orden de relevancia
(producto de la nulidad parcial de la disposicién) seria aquélla por la cual el testador, con
el segundo llamamiento, pretenderia no favorecer exactamente al sujeto designado, sino
utilizarlo como puente o instrumento entre ¢l primero y el tercero.

4 ALBALADEIO GARciA, Manuel, Comentarios al Cddigo Civil..., p. 282. Para el
autor, «no queda explicito en el Cédigo, de si para el nimero de sustituciones admisible,
cuando... hay uno maximo, cuentan dnicamente las que hayan tenido efectividad, es decir,
si no se trata de que se puedan establecer mas de dos, sino de que se puedan establecer las
que se quiera, pero no puedan producirse mds de dos». Albaladejo considera que s6lo
deben tenerse en cuenta las sustituciones que operen en la realidad, no contabilizdndose
aquellas otras que no lleguen a tener virtualidad.
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I3 EN CUANTO AL OBJETO AFECTO A LA SUSTITUCION.
APLICACION DEL LIMITE GENERICO DE LAS LEGITIMAS

Junto a esta prohibicién o restriccién en cuanto a los posibles sujetos lla-
mados a ocupar la posicién de fideicomisario, nos encontramos con otra que
afecta al objeto 4 de la misma sustitucién fideicomisaria. Cabria establecer un
cierto paralelismo entre estas dos restricciones establecidas en el Codigo, ya
que vienen a combatir los dos problemas mas importantes que puso de relie-
ve el mayorazgo durante la Edad Media, y parte del Renacimiento. Asf, el
mayorazgo no s6lo conducia a una prohibicién perpetua de enajenar en los
sucesivos titulares, sino también acarreaba la negacién del derecho a la heren-
cia que por ley natural correspondia a una serie de parientes del difunto. No
obstante, esta carencia ya fue percibida por los autores de la época renacen-
tista, los cuales propiciaron con sus escritos que las nuevas fundaciones de
mayorazgo reconocieran su derecho, en cierta medida, a los legitimarios; y
por asimilacién a éstos, la dote a las hijas. De este modo, el articulo 782 del
Cédigo Civil  vendria a recoger, en cierto modo, una conquista del pasado.

Actualmente el respeto a la legitima inspira no sélo el régimen de las
figuras fideicomisarias, sino que todo el sistema sucesorio gira en torno
al mismo. Existe por parte de los poderes publicos un interés en que
determinadas personas, por su vinculacién (familiar) con el causante, no
se vean perjudicadas en sus derechos por disposiciones hechas en favor
de otras que no poseen ningiin vinculo, o que si lo poseen, es de menor
entidad o trascendencia juridica. Cabria hablar, como lo hace Espin
Cénovas, de una cuestién de orden piblico (orden piblico sucesorio) #7.

Para esta cuestion se parte, igualmente, del articulo que de manera
general alude al tema (art. 813.2.°) 8. Esta restriccion afecta a todo tipo
de sustituciones fideicomisarias (incluida la de residuo), o al menos, asi
opina la doctrina 4.

Por ello, aun tratindose de una prohibicién explicita en el articu-
lo 782 en relacién con la sustitucién fideicomisaria, me parece cierta-

45 Esta restriccin se dirige a limitar los bienes que, formando parte del activo de un
sujeto, pueden quedar afectos a una disposicién fideicomisaria.

4 Articulo 782: «Las sustituciones fideicomisarias nunca podrdn gravar la legitima. Si
recayeren sobre el tercio destinado a la mejora, s6lo podrén hacerse en favor de los descen-
dientes».

41 EspiN CANovas, Diego, Los limites de la autonomia de la voluntad en el Derecho
Privado, Murcia, 1954, pp. 21 y 22.

48 Articulo 813.2.° «Tampoco podrd (el testador) imponer sobre ella (la legitima)
gravamen, ni condicién, ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al
usufructo del viudo».

49 Lacruz BERDESO, José Luis, y SaANcHO REBULLIDA, Francisco de Asis, obra citada,
p. 413. Para Lacruz, «las palabras gravamen, condicién y sustitucién incluyen en el
articulo 813.2.° cualquier carga, modalidad, limitacién o impedimento, sea de naturaleza
real o personal, que en algiin modo restrinja 0 merme el pleno disfrute y disponibilidad de
lo asignado por legitima... han de entenderse, pues, con la méxima amplitud, en benefi-
cio de la completa percepcién, por el legitimario, de cuanto le corresponde».
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mente superflua; ya que del contenido del articulo mencionado en segun-
do lugar, se entiende perfectamente que la misma limitacién es general a
todo el sistema sucesorio espafiol. La tinica razén que veo para esta expli-
citacion es la histérica ya apuntada.

En este mismo sentido, apunta Lacruz que «la prohibicién del
articulo 813 alcanza sélo a los gravamenes impuestos por disposicion
mortis causa». Y no olvidemos, que la sustitucién fideicomisaria es un
gravamen para el fiduciario. Por ello, desemboco en la necesidad de
situar esta limitacién dentro de la intangibilidad de la legitima.

«En conclusién, mientras haya legitimarios, no pueden recibir la por-
cién de herencia que forma la legitima, como sustitutos, extrafios, salvo
claro estd que la reciban porque los legitimarios no la quieran» . De
modo que, en el caso de la sustitucién fideicomisaria del articulo 781 no
cabe daiiar la legitiina. Pero tampoco cabrfa designar al legitimario como
fiduciario o fideicomisario en pago de lo que le correspondiese en con-
cepto de legitima, ya que en ambas posiciones quedaria gravado su dere-
cho, algo que prohibe, en cualquier caso, la ley.

Esta prohibicién, de cardcter imperativo, de no dafiar la legitima, puede
quedar circunscrita en ocasiones a la legitima estricta, puesto que se prevé la
posibilidad de mejorar a través de una disposicién fideicomisaria a ciertos
parientes. De este modo, la mejora puede resultar gravada por una sustitu-
cién (del tipo que sea), cuando se establezca «en favor de los descendientes».
Descendientes que parece que deberan serlo del causante 5!, de quien son
herederos, y no asi del fiduciario (art. 824 CC). Partiendo de estas premisas,
las posibles combinaciones son numerosas, siempre teniendo en cuenta la
presencia de legitimarios o descendientes (mejorables) en uno de los lugares
(fiduciario-fideicomisario) de la sustitucién.

Il. ESTUDIO DEL 2.° GRADO Y DE LA LIMITACION POR
LEGITIMA EN LOS LLAMADOS FIDEICOMISOS DE
RESIDUO

I1.1 LIMITE DEL SEGUNDO GRADO EN LOS FIDEICOMISOS DE
RESIDUO

Al hilo de la restriccién en cuanto a los posibles sujetos llamados a
una sustitucién fideicomisaria, segin el articulo 781, surge una cuestién:
es aplicable la limitacién del segundo grado al fideicomiso de residuo?

A mi juicio, se trata de un tema que se encuentra ligado a la determi-
nacién de la naturaleza del fideicomiso de residuo. Debiéndose esclare-

50 ALBALADEJIO GARCia, Manuel, Sustituciones hereditarias, Oviedo, 1956, p. 54.
5t ALBALADEIO GARcia, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil..., p. 299.
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cer si en el supuesto concreto, cabe, o no, hablar de una sustitucién fidei-
comisaria flexibilizada. Pero junto a lo anterior, para la aplicacién de esta
restriccién, deberd decidirse si la misma es esencial a la figura estudiada.
En este sentido, estimo, por argumentos histéricos (la propia aceptacidn
de la figuraen el Cédigo Civil de 1889, puesto que en el proyecto de 1851
no se recogia) y finalistas de la propia institucién (establecer un «ordo
successivus»), que si resulta esencial a la configuracién de la sustitucion
fideicomisaria. Y por ello, si se concluye que la naturaleza del fideico-
miso de residuo es de sustitucién fideicomisaria, habra que concluir que
en principio también le afecta el limite del 2.° grado.

Pese a esta idea, debemos diferenciar, siguiendo la doctrina, entre el
fideicomiso de residuo de eo quod supererit y el fideicomiso de residuo si
aliquid supererit, ya que es del primero, del que, por propia configuracién,
cabe predicar lo dicho anteriormente, lo que favorece la aplicacién de la
mencionada limitacién. En cambio, del si aliquid supererit no cabe soste-
ner igual resultado, es decir, la aplicacién del segundo grado. Si la finali-
dad auténtica de la limitacién, como parece ser, es evitar una vinculacién
juridica en los sucesores, la posibilidad de disponer en el fiduciario o en
el primer fideicomisario, caso de que exista mas de uno, debe verse como
la razén de la no aplicacién del limite al fideicomiso si aliquid supererit,
en el que no hay obligacién para el fiduciario de reservar unos determina-
dos bienes.

Entre los autores que se muestran opuestos a la aplicacién (La-
cruz 32, Irurzun 53, Diaz Alabart 3, Caperochipi 5 o el propio Marin L4-

52 Lacruz BERDEJO, José Luis, y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asfs, obra citada,
pp- 306 ss.

53 IRURZUN Goicoa, Domingo, «El fideicomiso de residuo y la voluntad del testador»,
AAMN, nim. XVIII1,1974, pp. 217 a 219.

54 Diaz ALABART, Silvia, El fideicomiso de residuo. Su condicionalidad y limites, Bosch,
Barcelona, 1981, pp. 229, 231, 234 y 235. La autora aludiendo a la aplicaci6n del limite del
segundo grado al fideicomiso de residuo, escribe: «... el tema del sentido de la expresién
“segundo grado”, que, por un lado, también es tema no especifico del fideicomiso, sino gene-
ral a toda sustituci6n, y, por otro, est4 resuelto en el sentido de significar que s6lo se permiten
dos sucesiones fideicomisarias, ademds de la transmisién del fideicomitente al fiduciario.

Sin embargo, lo que ocurre es que a la vista del articulo 781 es indudable, sf, que la
prohibicién de que vayan mis lejos del segundo grado alcanza a las sustituciones en que
hay deber de conservar, pero eso de que el fundamento de la limitacién se halle, no en la
indisponibilidad, sino en considerarse inadmisible un ordo successivus més dilatado de dos
grados, no parece que sea cosa indiscutible y ni siquiera parece que sea més segura que la
otra... Yo, por mi parte, creo que el problema debe ser resuelto bdsicamente no por lo que
se pensara o no al tiempo de la codificacién (y se pensara lo que fuese, lo cierto es que el
art. 781 s6lo recoge la prohibicién de que pasen del segundo grado las sustituciones en que
haya deber de conservar) ni por otras razones escasamente especificas o de valor de dudo-
sa vigencia hoy, sino principalmente a tenor de la realidad social actual (art. 3.1 CC)... Me
inclino por la inexistencia del limite del segundo grado para los fideicomisos de residuo en
que exista total libertad de disponer...».

5 ALvarez CapEROCHIPI, José A., «La sustituci6n fideicomisaria de residuo», RDP,
1975, pp. 175y 176.
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zaro %) se alega que «a falta de seguridad hay que inclinarse por la
no prohibicién», y adem4s, el hecho de que «exista total libertad de
disponer en el fideicomiso de residuo». A pesar de la relacién que se
entabla en este caso entre la limitacién en los llamamientos (o gra-
dos) y las facultades dispositivas que se conceden al fiduciario, no
debemos confundir la posibilidad de conceder facultades de esta
naturaleza al fiduciario (existentes en el fideicomiso de eo quod
supererit), con la consiguiente inaplicacién del limite del 2.° grado
(s6lo presente en el fideicomiso si aliquid supererit).

Como sostiene Albaladejo «el riesgo de sustraer imperativamente los
bienes del trifico, no se da en el fideicomiso de residuo, luego no debe
alcanzarle una prohibicién (la del 2.° grado) que lo que persigue es evi-
tarlo» %7,

Frente a esta postura doctrinal reproducida, surge otro grupo de auto-
res (De Diego 38, Jer6nimo Lépez ¥, Flores Micheo 9, Castan ¢!, De
Cossio y Gullén 2) que sostienen la necesidad de aplicar el limite del 2.°
grado a todas las figuras fideicomisarias, incluidos los fideicomisos de
residuo. No obstante, la tendencia a afirmar, por los mismos, la aplicacién
del limite citado al fideicomiso de residuo si aliquid supererit proviene
de razones diversas. Asf, De Diego «se alarma ante la posibilidad de que,
si el heredero fiduciario no ejerce sus facultades dispositivas, el caudal

3% MARIN LAzaro, Rafael, obra citada, pp. 34 a 39.

57 AvLBaLaDEIO Garcia, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil..., pp. 298.

58 DieGo Y GUTIERREZ, Felipe Clemente de, Naturaleza juridica de las disposiciones
o cldusulas testamentarias de residuo, Madrid, 1926, pp. 90 ss.

% Loépez Lopez, Jer6nimo, «La regulacién del fideicomiso de residuo en el Cédigo
Civil espafiol», ADC, 1955, pp. 777 ss.

80 Frores MIcHEO, Rafael, «Notas sobre el fideicomiso de residuo», RJC, 1955, p. 7.
Segtin el autor, «hay que ser més decididos. Si falla la ratio legis no falla la ratio iuris. La
limitacién del 781 se aplica tanto al fideicomiso de residuo como a la sustitucién fideico-
misaria, siempre que una y otra figura lleguen efectivamente a causar mas de dos devolu-
ciones a favor de personas no vivas al fallecimiento del testador y con abstraccién de que
las cldusulas en su texto contengan formalmente més llamamientos de los permitidos, pues
si éstos no llegan a producir devoluciones, no se origina la nulidad, que nace no de la voca-
ci6n fideicomisaria mds all4 del limite, sino de la efectiva delaci6n fideicomisaria mas alld
de lo permitido por la normax.

6! CasTAN ToBENAS, José, Derecho Civil espafiol, Comiin y Foral, tomo VI, vol. 2.°
(Sucesiones), Reus, Madrid, 1973, pp. 245 y 246.

62 Diego Y GUTIERREZ, Felipe Clemente de, Instituciones de Derecho Civil, puesta al
dia por DE cossio Y CoRRAL, Alfonso, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, tomo III, Derecho
de Sucesiones, Madrid, 1959, p. 180. «Creemos de aplicacién el limite impuesto por el
articulo 781, cuando se trata de instituctones sucesivas de heredero (confirmado también
en un caso donde no existe sustitucién fideicomisaria; art. 787). De no aplicar esta norma
pudiera burlarse el espiritu desvinculador de la propiedad, que segiin tiene declarado la
jurisprudencia, es asiento del Derecho patrio. Ademds, obsérvese que, aun considerando la
sucesién del fideicomisario de residuo como de legatario (sucesor a titulo particular),
habrfa que respetar la prohibicién del 781 por imperativo del 789».
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relicto pasa intacto al sustituto, y asf sucesivamente, pudiera deslizarse en
la serie de varias generaciones... no serfa extraiio que un heredero desig-
nado en tales condiciones creyese atemperarse mejor a la voluntad del
testador, y «por delicadeza» dejase estar el caudal en sus manos sin veri-
ficar actos de disposicidn, y corriendo este pensamiento de sucesor en
sucesor, se entrase en la sustitucién fideicomisaria mas descarnada» .

Ante esta teorfa, y siguiendo aqui a Iriirzun, «nos permitimos sefialar
que la vinculacién que la ley de 1820 y el articulo 781 quieren evitar no
surge por el hecho de que unos bienes permanezcan generacion tras gene-
racién en una familia o pasen a unos sucesores en un orden preestableci-
do, sino por la «necesidad juridica» de que asi ocurra... pues esta consi-
deracién subjetiva de indole moral o sentimental, ni los sustrae del trafi-
co juridico ni los torna inalienables o inembargables» ¢,

Distinta es la posicién de Jerénimo L6pez, para quien la aplicacion
del limite del 2.° grado a todo fideicomiso de residuo procede de la asi-
milacién, a efectos de régimen juridico, entre la figura de la sustitucién
fideicomisaria del articulo 781 y aquellas otras «sustituciones fideicomi-
sarias» donde se conceden amplias facultades dispositivas, dado que,
para el autor, el deber de conservar no es una caracteristica esencial de la
figura 5. Por ello, su postura obedece a una cuestién de enfoque, ya tra-
tada por el que escribe.

II1.2 LIMITE DE LA LEGITIMA EN LOS FIDEICOMISOS DE RE-
SIDUO

Pero no soélo resulta planteable la aplicacién del limite previsto en el
articulo 781 al fideicomiso de residuo, sino que también cabe la posibili-
dad de estudiar la incidencia del limite previsto en el articulo siguiente
(art. 782) en las figuras fideicomisarias de residuo.

Ya vimos, con ocasion del estudio de esta restriccién en la sustitucién
fideicomisaria, como su plasmacién en el articulo 782 era reflejo de su
afirmacién como elemento esencial de nuestro sistema sucesorio en el
articulo 813 parrafo segundo. No obstante, partiendo de las considera-
ciones realizadas en torno a la distincién entre fideicomiso si aliquid
supererit y fideicomiso de eo quod supererit %, sobre la que después

63 DieGo Y GUTIERREZ, Felipe Clemente de, obra citada (Naturaleza juridica de las
disposiciones...), p. 92.

64 TrURZUN Goicoa, Domingo, obra citada, p. 218.

65 Lopez LoOPEZ, Jerénimo, obra citada, paginas citadas. Para el autor, «el Codigo
Civil espafiol distingue dos formas bésicas de sustituciones fideicomisarias: una, la tipica
que supone obligacién de restituir el todo o parte de la herencia; otra, que obliga solamente
a restituir el residuo del todo o parte fideicomitida de la misma».

¢ La distincién entre fideicomiso de eo quod supererit y fideicomiso si aliquid
supererit se concreta, bdsicamente, en que, mientras que en el primero cabe hablar de
sustitucién fideicomisaria por persistir en una determinada medida el deber de con-
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insistiré, vemos cémo en el primer tipo de fideicomiso de residuo no exis-
te sustitucion fideicomisaria (cosa que si se da en el fideicomiso de eo
quod supererit), lo cual provoca la duda acerca de la aplicacion de un
limite establecido expresamente para esta clase de disposicion fideicomi-
saria ¢7. Pues bien, si por la calificacién dada al fideicomiso si aliguid
supererit no le resultaria aplicable el articulo 782, todavia nos quedaria
averiguar si el contenido de esta disposicién se encuentra recogido por el
articulo 813.2.°, con lo que, caso de llegarse a una conclusion afirmativa,
tendriamos que sostener la existencia de la misma limitacion %. En mi
opinién, que se utilice un orden de sucesién mortis causa sucesivo no
implica que nos encontremos ante una sustitucién. Pero, ademds, la posi-
bilidad concedida al fiduciario de disponer, por las vias previstas testa-
mentariamente, de todos los bienes fideicomitidos hace dudar de que nos
encontremos frente a una figura que entrafie un gravamen, o implique una
institucién condicional (que caso de admitirse, recaerfa en la posicién

servar en la posicién juridica del fiduciario, en el segundo —fideicomiso si aliquid
supererit— la posicién juridica del fiduciario se encuentra configurada por un derecho
de propiedad y por unos deberes, de cardcter genérico, que poco tienen que ver con el
derecho y los deberes, de caricter especifico, que se hayan presentes en la posicién
juridica del fiduciario dentro de la sustituci6n fideicomisaria, lo que permite calificar-
lo como una figura con naturaleza juridica propia y diversa del resto de figuras fidei-
comisarias.

7 FUENMAYOR DE CHAMPIN, Amadeo, «Intangibilidad de la legitima», ADC, 1948,
pp- 48, 59 y 60. «La disminucidén de los derechos del heredero forzoso se opera mediante
la imposicién sobre su cuota de gravamen, condicién o sustitucién de cualquier clase. Tal
imposicién viene prohibida por el articulo 813 en su parrafo segundo, reforzado en mate-
ria de sustituciones por los articulos 777 y 782...».

En este sentido resulta muy ilustrativa, por su amplitud, la postura de Vallet: VALLET
pE GoyTisoLo, Juan B., Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones Forales (art.
813), tomo XI, Edersa, Madrid, 1978, pp. 148 a 150. / Limitaciones de Derecho
Sucesorio a la facultad de disponer, tomo 1, Las legitimas, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, Madrid, 1974, pp. 1072 y 1073. / Estudios de Derecho Sucesorio,
vol. Il (2 edicién revisada y aumentada), Estudios dispersos sobre las legitimas,
Montecorvo, Madrid, 1992, pp. 337 a 405. Para el autor, «el criterio de las leyes
Quoniam in prioribus y Scimus, Cum autem, resulta implicitamente recogido en el
articulo 813.2 del Cédigo Civil... La solucién consiste en entender que el legitimario ha
sido instituido puramente en cuanto a la legitima, es decir: en considerar como no pues-
to el plazo, o en cuanto a ella, invalidado el primer Ilamamiento dispuesto a favor de otra
persona, y, por tanto, entender al legitimario directamente llamado a esta porcidn, sin
perjuicio de que, en cuanto al remanente que le haya sido asignado, siga aplazado su lla-
mamiento y siendo vilidos los antepuestos, respecto de cuyos beneficiarios continuara
siendo fideicomisario».

68 ReAL PErez, Alicia, Usufructo universal del conyuge viudo en el Cédigo Civil,
Montecorvo, Madrid, 1988, p. 463. Segiin la autora, «la intangibilidad se predica de la
legitima en dos aspectos: el cuantitativo y el cualitativo. Este dltimo se desdobla a su vez,
segiin las opiniones clésicas, en dos reglas: primera, que el legitimario tiene derecho a
cobrar en bienes de la herencia; y segunda, que el legitimario tiene derecho a recibir su
porcién libre de cargas y gravamenes impuestos testamentariamente».
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juridica del fideicomisario como sostiene el Tribunal Supremo ). Todo
lo cual hace que nos planteemos lo siguiente: dadas las peculiaridades
propias del fideicomiso si aliquid supererit, ;cabe la posibilidad de insti-
tuir a un legitimario como fiduciario?, y ;como fideicomisario?

En mi opini6n, instituir al legitimario como fideicomisario de un
fideicomiso de residuo lo sitia en una posicién ain mds gravosa que
aquélla que se plantea cuando se le designa para ocupar alguna de las
posiciones juridicas —de fiduciario o de fideicomisario— en una sustitu-
ci6én fideicomisaria, ya que en este caso no sélo resultaria afectada la
intangibilidad cualitativa de su legitima, sino que también, posiblemente,
se veria dafiada la cuantitativa. Por ello, independientemente de la natu-
raleza que otorguemos a la legitima —de pars hereditatis como hace
Fuenmayor Champin 7, entre otros; de pars bonorum como sostienen
Vallet de Goytisolo 7, o Real Pérez 72; como pars valoris defendido,
minoritariamente, por Gonzélez Palomino 3; o, como pars valoris bono-
rum, tal y como mantiene Roca Sastre 7— y como consecuencia de ello,
al derecho del legitimario, resulta obvio que la intangibilidad que preten-
de preservarse en el articulo 813.2 se ve afectada en el caso de designar-
se al legitimario como fideicomisario de un fideicomiso de residuo que
recae sobre aquellos bienes que quedan afectos al camplimiento de lo que
se establece en los articulos 806 ss. del Cédigo Civil.

Ahora bien, negando, como hemos anticipado, la calificacién de susti-
tucidn en el caso del fideicomiso si aliquid supererit y dejando, como hace

6 La sentencia de 26 de noviembre de 1968 del T. S. parece que entiende aplicable
lo establecido en el articulo 782 al fideicomiso de residuo. Algo que resulta coherente con
la calificacién que el alto tribunal da a esta clase de disposicién fideicomisaria, pues, si
para el TS se trata de una figura condicional, no le queda més remedio que, aplicando el
articulo 813.2.°, negar la posibilidad de designar a un legitimario como titular de un fidei-
comiso de residuo.

70 FuenmaYorR CHAMPIN, Amadeo, obra citada, pp. 47 ss.

71 VarLer b GoyTisoLo, Juan B., ademds de las obras citadas, vid. «Significado juri-
dico y social de las legitimas y de la libertad de testar», ADC, 1966, pp. 9 a 17.

2 ReaL Perez, Alicia, obra citada, pp. 409 y 410. «Asi pues, de entre todas las teo-
rias expuestas, la mds convincente parece ser aquélla, segin la cual la legitima es pars
bonorum. No obstante. .. pienso que hoy, en el sistema de nuestro Cédigo Civil, la natu-
raleza de la legitima es plural...principalmente porque en nuestro Derecho el testador no
est4 obligado a instituir heredero al legitimario y porque puede dejarle la legitima por cual-
quier titulo...».

3 GoNzALEZ PaLoMINO, José, «El usufructo universal del viudo y los herederos for-
20s08», RDP, 1936, pp. 160 y 162. Segiin el autor, «... no se trata de una participacién
determinada en cosas de la naturaleza. La regulacion particularizada de las diversas legiti-
mas en el articulado del Cédigo Civil, como cuotas del haber hereditario, en funcién de la
definicién de herencia del articulo 659, no est4 ni podria estar referida a cosas o partes cor-
porales de cosas, sino cuotas mateméticas de un valor. Esto es, no a bienes y derechos, sino
al valor de los bienes y de los derechos...».

™ Roca Sastre, Ramén M.*, «Naturaleza juridica de la legitima», RDP, 1944,
pp. 185 ss.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO LL.—7.
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el testador en estas disposiciones, al arbitrio del fiduciario la disposicién de
los bienes fideicomitidos (incluso, a menudo, por transmisién mortis
causa), no veo la dificultad de aplicar a estos supuestos el articulo 815 75,
Todo lo cual me permitiria afirmar la posibilidad de instituir como fiducia-
rio de un fideicomiso si aliquid supererit al legitimario 76, habida cuenta de
que no nos encontrarfamos, en este tipo de fideicomiso de residuo, ante una
carga de caricter real que pudiera afectar la intangibilidad aludida.

Unido a esta serie de consideraciones cabrfa sefialar otro argumento
util en que apoyar la tesis expuesta. A mi juicio, la legitima tendria que
conectarse con el derecho 77 que se concede al sujeto legalmente determi-
nado. De este modo, si lo que se persigue por la ley es atribuir al legitima-
rio un derecho pleno, libre de cargas, sobre una parte de los bienes de la
herencia, no aprecio obstaculo en admitir que se le designe como fiduciario
de un fideicomiso si aliquid supererit, ya que la efectividad, la plenitud 78 y
la libertad de actuacién que concede el derecho de propiedad en este tipo
de fideicomisos al llamado en primer lugar no entra en colisién con aquel
otro derecho que legalmente se le reconoce (derecho a la legftima).

Por el contrario, como ya dejaba apuntado anteriormente, llego a la
conclusién opuesta en aquellas disposiciones testamentarias en las que se
viene a establecer por el testador un fideicomiso de eo quod supererit. La
negacién de dicha posibilidad emana de la misma naturaleza juridica de la
figura. En ella ™ existe un elemento determinante que no concurre en el
fideicomiso si aliquid supererit. Me refiero al deber de conservar; deber que,
aun pudiendo ser insignificante desde el punto de vista cuantitativo (en cuan-
to al conjunto de bienes sujetos a vinculacién), grava la posicién juridica del
sujeto instituido, y por ello, su derecho (lo que lleva a la aplicacién tanto del
articulo 782, como del articulo 813.2.° del Cédigo Civil). De esta manera, si

5 Anticulo 815 del CC: «El heredero forzoso a quien el testador haya dejado por
cualquier titulo menos de la legitima que le corresponda, podré4 pedir el complemento de
la misma». De este precepto se extrae el argumento legal que permite al testador dejar a
un legitimario su parte por cualquier titulo adecuado a tal fin.

76 Roca SASTRE, Ramén M.?, obra citada, pp. 185 ss. «El causante en conformidad
con el articulo 815, puede libremente elegir la forma juridica de este cumplimiento (se
refiere al cumplimiento del deber legitimario) tanto respecto de su configuracién, como en
cuanto a la expresién objetiva del valor que destina o asigna a los legitimarios (inmuebles,
muebles, valores, etc.)».

77 REAL PEREez, Alicia, obra citada, p. 365. «Con independencia de lo que la legitima
sea, lo cierto es que desde el punto de vista del legitimario, éste tiene derecho a la legiti-
ma. Para averiguar el alcance y la naturaleza de un derecho concreto es imprescindible
analizar el &mbito de poder que en ese caso concede la Ley al titular...».

78 GONzZALEZ PALOMINO, José, obra citada, pag. 162. Para el autor, «en el pleno domi-
nio, la eficacia es total y la satisfaccién (o al menos la posibilidad de la inmediata satis-
faccién) es absoluta. El valor de la cosa no sufre deduccién alguna».

7 Figura donde, vefamos, cabe hablar de una sustitucién fideicomisaria por confi-
gurarse en torno a los deberes esenciales de conservar y restituir, en mayor o en menor
medida. los bienes fideicomitidos.
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permiti€ramos designar a un legitimario para ocupar la posicién de fiducia-
rio dentro de un fideicomiso de eo quod supererit, estariamos atentando la
intangibilidad de la legitima, algo que, como sabemos, se prohibe.

Cosa distinta de lo anterior serfa establecer, por el testador, una espe-
cie de «cautela Socini», en virtud de la cual se concediera la posibilidad
al instituido como heredero-fiduciario de escoger entre aceptar los térmi-
nos de la disposicién por la que quedan los bienes hereditarios sujetos a
un fideicomiso de eo quod supererit, o recibir la legitima estricta, renun-
ciando a su posicién de fiduciario.

A mi juicio, partiendo de la aceptacion general de la «cautela Socini»
en nuestro sistema sucesorio, no existiria inconveniente alguno para
hacerlo del modo sefialado.

IV. REFLEXIONES EN TORNO A LA INTERPRETACION DE
LAS FIGURAS FIDEICOMISARIAS COMO DISPOSICIO-
NES TESTAMENTARIAS

IV.1 ESPECIAL CONSIDERACION DEL PRINCIPIO VOLUNTAS
EXSPECTANDA

Como punto de partida en el tema de la interpretacién, debemos reto-
mar una idea que dejé apuntada anteriormente: la voluntad del disponen-
te a la hora de establecer una sustitucién fideicomisaria debe ser clara y
constar en testamento. No se admiten voluntades secretas, o confidencia-
les, que no consten en un documento que retina las formalidades necesa-
rias para considerarse como testamento.

Lo que ocurre es que, al existir varios modos de cumplir con las for-
malidades testamentarias (abierto, cerrado u olégrafo), en no todos ellos
tendrédn igual incidencia los medios o instrumentos hermenéuticos, por la
sencilla razén de que en alguno de los mismos (el abierto) interviene un
sujeto, notario, «perito» en la materia civil. En cambio, en los otros
modos o formas testamentarias (la cerrada y la olégrafa) la intervencién
del notario es minima, o no existe; siendo el propio disponente quien, con
sus términos y expresiones, configura las disposiciones testamentarias.
Resulta clara la diferencia, ya que con la intervencién del notario reco-
giendo la intencién del testador se produce una auténtica interpretacion
por parte de aquél, que procurard conformar dicha voluntad dispositiva
mortis causa a nociones o instituciones normativas que tengan trascen-
dencia juridica (art. 147 del Reglamento) 2.

80 Articulo 147 del Reglamento Notarial: «los notarios redactarn los instrumentos
publicos interpretando la voluntad de los otorgantes, adaptdndola a las formalidades juri-
dicas necesarias para su eficacia».
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Pero el notario, a la vez que desarrolla una labor de adaptacién 3! o
conformacion de la voluntad del testador para lograr su eficacia desde el
punto de vista juridico, debe actuar siempre teniendo como limite infran-
queable de su labor la voluntad real del declarante 2.

En esta linea, llega Inirzun a una conclusién clara: «La labor notarial
tiene algo de mayéutica. El notario, a través de una exploracién detenida
y profunda, ha de hacer nacer la propia voluntad testamentaria, captando
todos sus matices, incluso aquellos que el mismo testador no ha previs-
to». En resumen, «conocida que sea la voluntad del testador en todos los
planos y matices necesarios para la creacion del negocio juridico, el nota-
rio la interpreta, la modela y formula técnicamente, y la plasma en el
documento para que se cumpla dentro de los cauces legales y limites per-
mitidos» 83

Estas ideas sefialadas con ocasién del tratamiento del testamento
abierto nos conducen a una conclusién de enorme trascendencia en mate-
ria interpretativa: resulta fundamental diferenciar entre contenido y
expresion (entre determinacién fictica y determinacién juridica) de las
disposiciones testamentarias, ya que en este tipo de testamento en que
participa el notario de manera activa, si bien formalmente la voluntad es
la del testador, de hecho, el texto en que se plasma o expresa, no lo es.
Ello conduce a aplicar los criterios interpretativos de manera singular,
obviando incluso, si ello fuera necesario, determinadas expresiones que
no corresponden al lenguaje propio del causante para, de este modo,
desentraiiar el verdadero contenido de la disposicién #.

Como vemos, los problemas de indole interpretativa que surgen son
de mayor calado de lo que, a primera vista, pudiera pensarse.

81 Puic Brurau, José, «La interpretacién del testamento en la jurisprudencia»,
AAMN, tomo XIII, p. 512. Segiin el autor: «Los Notarios son los intérpretes de una volun-
tad que se manifiesta con la decisién y firmeza de los actos que han de durar después de
]la muerte; pero en muchos casos, sin que el declarante tenga visién exacta de todas las con-
secuencias de su querer. La voluntad del testador puede manifestarse con gran libertad,
pero en ocasiones sin que conozca la mejor manera de hacerlo para alcanzar lo que se pro-
pone... Muchas veces no puede limitarse a ser un traductor de la voluntad ajena, y mds
bien le corresponde una labor de adaptacién».

82 [rurzuN Goicoa, Domingo, obra citada, p. 191. El autor, en la linea seguida aqui
por mi, realiza una reflexién: «Con humildad hemos de reconocer que si el testamento es
abierto, la censura es mis contra el Notario que contra el tribunal. Porque, ;quién si no el
Notario autorizante del testamento es el responsable de que en €l se exprese la voluntad
real del testador? Tampoco ha de contentarse el Notario con transcribir las palabras vul-
gares con que el testador suele expresarse... E] Notario se encuentra ante un testador que
enuncia su voluntad en cuanto a la obtenci6n de un determinado resultado empfrico y, apa-
rentemente, no sabe ni quiere mas».

83 JrURZUN Goicoa, Domingo, obra citada, pp. 193 y 194.

8 JorRDANO BAREA, Juan B., Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones
Forales, Edersa, Madrid, 1990, tomo IX, vol. 1.°-A, p. 249. En este sentido recoge el autor
una Resolucioén de 25 de septiembre de 1987 de la Direccién General de los Registros del
Notariado.
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De modo diverso 85 a como procedimos en el testamento abierto debe
actuarse en el caso de los testamentos olégrafo y cerrado, donde, ante la
ausencia de participacién del notario en su redaccién, deberan emplearse
todos los medios interpretativos al alcance del sujeto escogido para eje-
cutar la ultima voluntad del testador. Sélo asi conseguiremos indagar el
auténtico sentido de sus disposiciones %, procurando su adecuacién al
ordenamiento sucesorio.

Es precisamente en estos supuestos donde encuentra su perfecta ubi-
caci6n el principio «rey» en la materia; me refiero al principio voluntas
exspectanda. En virtud del mismo, hay que estar a la voluntad del testa-
dor como pauta a seguir, dejando de lado otros principios que, en cam-
bio, concurren en otro negocio juridico como €l contrato 8.

La explicacién de la relevancia de dicho principio para la sucesién
testada resulta superflua, no asi el hallazgo de su fundamentacién. La
ultima ratio de su preponderancia se discute por gran parte de la doctri-
na. Jordano reproduce en sus obras 3¢ la postura de distintos autores
(Barassi, Ossorio Morales, Rover, Ferrer Correia y Varela, entre otros) #°,

8 Pese a que la ley no hace distincién entre los tipos de testamento a la hora de esta-
blecer una regulacién general del negocio, por ejemplo en el articulo 675, nosotros a la
vista de las razones aportadas y de otros datos que cabria sefialar debemos insistir en la
existencia de esta diversidad, lo que nos conduce a negar la aplicacién de la maxima «ubi
lex no distinguit...».

8 VaLLET DE GovTisoLo, Juan B., «La inclusi6n de la fideicomisaria como especie de
sustitucién», RDN, 1981, p. 348. «Pienso que, hoy, es doble deber nuestro, de los juristas
y en concreto de quienes somos juristas practicos: de una parte, el de guardar para expre-
sarnos y entendernos el rigor técnico de las palabras que expresan la realidad de las cosas
y fenémenos que el derecho contempla; y, de otra parte, el de buscar la verdadera inten-
ci6n préctica o empirica de los otorgantes, y en concreto de los testadores, por encima de
sus palabras cuando ellos las expresen. As{ nuestros ojos deben observar, para seguir el
ejemplo de unos y otros, a los juristas romanos en su esfuerzo por expresar el numen con
el nomen, en todo verbum iuris; y, de otra, a los glosadores y comentaristas, en su tarea de
dar eficacia del mejor modo posible a la voluntad del testador por encima del valor formal
de las palabras, aunque teniéndolas rigurosamente en cuenta para captar la intencién que
tratan de expresar».

8 En el contrato se conjuga o pondera la voluntad de los contratantes con los princi-
pios de proteccién de la apariencia y de autorresponsabilidad de los propios intervinientes.

8 JORDANO BAREA, Juan B., Interpretacion del testamento, Bosch, Barcelona, 1958,
pp. 17 ss., Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones Forales, Edersa, Madrid,
1990, tomo 1X, vol. 1°-A, pp. 212 ss. «La voluntad verdaderamente iiltima del testador en la
teoria de la interpretacién del testamento», Revista de Derecho espafiol y americano, 1960,
nim. 23, pp. 229 ss., Teoria general del testamento, Estudios de Derecho piiblico y privado
ofrecidos al Prof. Dr. Ignacio Serrano y Serrano, vol. 1, Valladolid, 1965, pp. 431 ss.

8 BaRassl, Le successioni per causa di morte, 3" edicién, Milan, 1947, p. 372; Osso-
RIO MORALES, Manual de sucesion testada, Madrid, 1957, pp. 409 y 410; FERRER CORREIA,
Erro e interpretagdo na teoria do negdcio juridico, Coimbra, 1955, pp. 268 ss.; VARELA,
Ineficdcia do testamento e vontade conjectural do testador, Coimbra, 1950; Espin
Canovas, Diego, Manual de Derecho Civil espafiol; vol. V, Madrid, 1957, pp. 237 y 238;
Royo MARTINEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», Sevilla, 1951, p. 77.
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que pretenden hallar la razén de la aplicacién exclusiva del principio
voluntas exspectanda al testamento.

Jordano en sus trabajos dedicados a la materia, tras estudiar los razo-
namientos dados por los diversos autores, ya citados, considera que la
aplicaci6n a ultranza de este principio con exclusién de otros encuentra su
fundamentacién en la peculiar naturaleza y estructura del acto de dltima
voluntad. De este modo, la razén principal residiria en ser el testamento
un negocio juridico consistente en una declaracién de voluntad indepen-
diente de las relaciones que puedan surgir después de su perfeccion .

En mi opinién, el fundamento, ciertamente, posee naturaleza com-
pleja, pero dista de algiin modo del ofrecido por el autor precedente.
Comparto la idea de que el testamento se configura como un negocio juri-
dico perfecto tras superarse la fase de formalizacién de la declaracién de
voluntad del otorgante, pero estimo que la exclusién de otros posibles
principios en la fase interpretativa se debe al hecho de que nadie, funda-
mentalmente los designados en el documento, pueda a la vista de la apa-
riencia de lo declarado tomar decisiones que de manera conjunta con la
declaracién de voluntad del testador formen un negocio. Es decir, que la
naturaleza unilateral y no recepticia del testamento impedira la conjun-
cién o encuentro, con relevancia juridica, entre el testamento y una decla-
racién posterior. Con lo cual, nadie, en una primera instancia, puede obli-
garse a la vista del contenido del mismo. Y si esto, como parece, es asi,
(como aplicar otros principios que no sean el de voluntas exspectanda,
que prescindiendo de otro tipo de consideraciones, persigue el discerni-
miento de la voluntad del testador?

La necesidad del previo esclarecimiento de la precisa voluntad del
testador resulta esencial para darle el debido cumplimiento que corres-
ponde.

Esto, que no supone ninguna novedad en el campo de las sucesiones,
resulta de vital importancia en la sustitucién fideicomisaria dado el tenor
de los articulos encargados de su regulacién (arts. 781 ss.), como més
adelante veremos.

El alumbramiento que, en los testamentos cerrado y olégrafo, pro-
porciona el principio voluntas exspectanda, presenta perfiles propios y

% JORDANO BAREA, Juan B., Interpretacion del testamento, p. 37. También en
Comentarios al Cédigo Civil..., pp. 222 a 225. Segiin el autor, «la razén de fondo en la
aplicacién del principio citado aparece analizando las caracteristicas del acto de tes-
tar... No podemos captar la esencia propia del acto de iltima voluntad sin distinguir un
doble estadio de relevancia juridica: para la esfera del sujeto de la declaraci6n y para la
generalidad. Una vez formado, el acto adquiere relevancia y cardcter definitivo para su
autor, con todas las consecuencias inherentes... En cambio, para la generalidad, el acto
es juridicamente irrelevante en cuanto tal, o sea como negocio juridico, en la etapa ante
mortem».
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atenuados en el caso del testamento abierto. No debe olvidarse, como
indicaba anteriormente, la labor de ajuste a términos juridicos realizada
por el notario ante la declaracién de voluntad del testador. No obstante,
esta simultdnea «interpretacién» a la formacién del negocio no exime de
que en la interpretacidn stricto sensu desarrollada tras la muerte de su
autor, se proceda, partiendo de la terminologia técnico-juridica emplea-
da, a la fijacién de la voluntad real del causante.

IV.2 ANALISIS DE LOS ARTICULOS 783.1 Y 785.1 DEL CODIGO
CIVIL: DISTINCION ENTRE DECLARACIONES EXPRESAS
Y TACITAS

Antes de introducirme en los instrumentos hermenéuticos utilizables
en materia testamentaria, veo necesario esclarecer el sentido que poseen
los articulos 783.1 y 785.1, en sede de sustitucién fideicomisaria. Para
ello, recurro a la autoridad de un trabajo sobre el tema, de Vallet de
Goytisolo, por recoger las diversas tendencias doctrinales que existen al
respecto.

El planteamiento de la cuestién no es vano, dado que no debemos
olvidar, que los articulos claves sobre interpretacion testamentaria (arts.
675 y concordantes del Cédigo Civil) parecen pugnar con lo que estable-
cen los anteriores. Asi, junto a la aplicacién del articulo 675, clave en esta
sede, nos encontramos con otros preceptos como el 773. Articulo que
cumple la funcién de completar el sentido del articulo anterior, y reforzar
la interpretacién subjetiva como pauta °!.

En virtud del articulo 675.1 del Cédigo Civil, parece ser posible la
utilizacién de documentos externos al testamento para averiguar el senti-
do de las expresiones utilizadas por el causante, pero siempre que exista
una voluntad expresa del mismo en el testamento 2. En este sentido, exis-
te ya hoy jurisprudencia: Sentencias de 3 de junio de 1942; de 6 de marzo
de 1944; de 1 de junio de 1946; de 3 de junio de 1947; de 3 de marzo de
1965; de 5 de octubre de 1970; de 18 de junio de 1979; y, de manera mas
reciente, las de 26 de marzo de 1983; de 29 de enero de 1985 y de 9 de
junio y 2 de noviembre de 1987, todas del Tribunal Supremo.

1 JorDANO BAREA, Juan B., obra citada, Comentarios al Cédigo Civil..., p. 226.
Escribe el autor: «Por otro lado, el articulo 773, pdrrafo 1.°, cualquiera que sea su posible
inteligencia, viene a respaldar la interpretacién, acorde con la verdadera teoria subjetivis-
ta, que del articulo 675 propugnamos».

92 JorpaNO BAREA, Juan B., obra citada, pp. 85 ss. Segtin el autor, «la indagacién de
la voluntas testantis puede hacerse con el subsidio de cualquier medio o elemento inter-
pretativo, intrinseco o extrinseco. No hay mads restriccién que la derivada del carécter for-
mal del testamento, limitaci6n que, en realidad, no afecta a los posibles medios de inter-
pretacién, sino a la relevancia hermenéutica de una voluntad totalmente inexpresada o
inconciliable con la declaraci6n testamentaria».
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En cambio, de los articulos 783.1 y 785.1 9 parece extraerse un cri-
terio diverso a la hora de aceptar la llamada prueba extrinseca en el
momento de interpretar la declaracién del causante.

Ante esta situacién normativa, cabe plantearse: ;son incompatibles
estos articulos?

A juicio de Roca Sastre «el articulo 783.1 del Cédigo Civil es una
excepcién que impide la actuacién del articulo 675 en cuanto a la inter-
pretacidn constructiva conjetural de la voluntad testamentaria en materia
de llamamientos a la sustitucién fideicomisaria» 9.

Vallet de Goytisolo, estableciendo una diferenciacién necesaria, sale
al paso de esta afirmacidn, y sostiene que «en los llamamientos si sine
liberis decesserit (como fideicomisos condicionales) no caben conjeturas
extratestamentarias, es decir, no deducidas del tenor del mismo, por
impedirlo los articulos 783.1 y 785.1, pero si que se puede y debe inter-
pretar la voluntad del testador, segin el tenor del testamento... Se prohi-
ben las conjeturas extratestamentarias, pero no se pueden entender excep-
tuadas las conjeturas testamentarias» 9. Es decir, una cosa es la interpre-
tacion y determinacion de la voluntad dispositiva, basada en los términos
empleados en el testamento; y otra cosa distinta, basarse en elementos
externos al testamento para entresacar, o reconstruir, de sus palabras, una
sustitucion fideicomisaria. Esto dltimo, en virtud de la interpretacién de
los articulos 783 y 785 no es posible.

De este modo, parece que estos preceptos vendrian a suponer un
recorte al dmbito de aplicacién del articulo 675.1 que, perfilado por la
jurisprudencia, marca los criterios generales en la interpretacion testa-
mentaria. Esta especificidad en materia interpretativa se produciria por el
rechazo que, en el caso de la sustitucién fideicomisaria, surge respecto de
la aceptacidn de la prueba extrinseca; algo que, segin la doctrina y juris-
prudencia mayoritaria, cabe, de modo general, en la interpretacion de las
disposiciones testamentarias (ex articulo 675).

Dejando por un momento el estudio del alcance de la prueba extrin-
seca en las figuras fideicomisarias, debe recalcarse que lo que si cabe es
desarrollar una interpretacién flexible de la declaracién fijada por el cau-
sante, con base en una voluntad expresa de establecer un fideicomiso. Es
decir, a mi juicio, el término «expreso» o «de manera expresa», recogido
en los articulos estudiados, debe entenderse en el sentido de no existir

9 Articulo 783.1: «Para que sean vélidos los llamamientos a la sustitucién fideico-
misaria, debern ser expresos».

9% Roca SastrRE, Ramén M.%, «Dictamen sobre los fideicomisos “si sine liberis
decesserit”», Revista Internacional del Notariado, nim. 45. Esta afirmacién la realiza este
autor con ocasi6n del planteamiento de otra cuesti6n: ;en los llamamientos si sine liberis
decesserit cabe la posibilidad de un fideicomiso presunto?

9% VAaLLET DE GovTisoLo, Juan, «Notas para la interpretacién del articulo 783.1 y
785.1 del Cédigo Civil», A. D. C., tomo XTIV, 1961, p. 141.
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dudas sobre la voluntad del testador de crear una sustitucién fideicomi-
saria, y no referirlo a la férmula verbal empleada o utilizada para esta-
blecerla. Como puede observarse, la solucién a muchos de los problemas
que puedan surgir en la labor interpretativa pasa por determinar el senti-
do de la expresién «de manera expresa».

Aunque me he apresurado en adelantar cual es mi opini6n sobre el
sentido de este término (expreso), no ha sido, ni el dnico, ni el mayorita-
riamente defendido en la doctrina. Asi, Manresa dice que la interpreta-
cién de estos articulos no debe ser otra que la de establecer «una prohi-
bicién de los fideicomisos confidenciales o secretos» %.

Sanchez Romaén, siguiendo el mismo criterio que Manresa, se centrd
en la afirmacién de que «el articulo 783.1 no puede significar otra cosa
que la necesidad de designar expresamente el nombre del heredero fidei-
comisario, no pudiendo, hacer designacién de un modo secreto o reser-
vado, declarandola dnicamente al fiduciario. El llamamiento ha de ser
sobre personas ciertas y determinadas, no pudiendo quedar el nombra-
miento al arbitrio o la conciencia del primer llamado». 97

Pero estimo que el significado que estos autores atribuyen a la citada
expresion vacia de contenido los articulos 783.1 y 785.1, puesto que la
solucién al problema de los fideicomisos secretos cabe hallarla en el
apartado 4.° del articulo 785 del Cédigo Civil.

Por todo lo cual me reafirmo en mi postura, y comparto la opinién de
autores como Scaevola %, Castan * o Borrell y Soler %, que han segui-
do esta orientacién.

Para reconducir la cuestién del andlisis de las expresiones «expresos»
(art. 783.1) y «de manera expresa» (art. 785.1) dentro de la interpretacién
que actualmente se viene dando a las mismas, es recomendable recurrir a

% MANRESA Y NavARRO, José M.*, Comentarios al Cédigo Civil espariol, tomo VI,
Reus, Madrid, 1921, p. 155. La afirmaci6n de este autor es comprensible si se recuerda que
de manera previa a la promulgaci6n del Cédigo Civil, y basdndose en las Partidas, la juris-
prudencia y alguna doctrina (Joaquin Costa) habfan aceptado 1a posibilidad de la designa-
cién confidencial, o incluso presunta, del fideicomisario (fundando dicha presuncién en
conjeturas extratestamentarias).

97 SANCHEZ RoMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, tomo VI, 2. edici6n, Madrid,
1910, pp. 696 ss.

9% QUINTUS MUCIUS SCAEVOLA, Cddigo Civil, comentado y concordado extensamente,
tomo XIII, 5.* edicién, Madrid, 1934, pp. 736 ss. Segiin éste, «alli donde se exige que la
sustitucién sea expresa, quiso decirse en reatidad que fuera imperativa, esto es, que con-
tenga la demostracién de que el testador establece la sustitucién fideicomisaria por su pro-
pio imperio, y no abandon4ndola a la voluntad de los herederos del fiduciario».

99 CasTAN ToBENAS, José, Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral, tomo I, Madrid,
1939, pp. 244 ss. En la linea del Gltimo autor citado, Cast4n recurre al principio espiritua-
lista presente en nuestro Ordenamiento para reivindicar una relajacién en el excesivo rigor
formal en las declaraciones de voluntad.

100 BoRRELL Y SOLER, Antonio M., Derecho Civil espaiiol, tomo I, Barcelona, 1954,
p. 133.
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los pardmetros establecidos en el articulo 3.1.° del Cédigo Civil, algo que
resulta de suma importancia a efectos de determinar la naturaleza de la
declaracién de voluntad que ha de emitir el testador. Asi, convendria dis-
tinguir entre dos conceptos, expreso y ticito, que siendo predicables de
cualquier declaracién, también pueden serlo de la emitida en el testa-
mento por el causante. ,

Esta distincién nos permitira saber cuando, por tratarse de una decla-
racion técita, nos encontramos ante una declaracién proscrita por los arti-
culos objeto de estudio.

Pero, para alcanzar el auténtico sentido de lo que deba entenderse
por declaracién expresa en sede de sustitucion fideicomisaria, tendremos
que partir de aquellas distinciones que de manera general abordan la
cuestién 101, Sélo asi lograremos determinar el tipo de declaracién que
puede servinos de base para desarrollar la labor interpretativa.

El primero que aborda la cuestién seriamente, con ocasién de un
estudio sobre Derecho Foral, es Roca Sastre, Segtn €, «en las regiones
de Derecho romano cabe el fideicomiso ticito, o sea, aquel en el cual el
gravamen fideicomisario se induce a través de una interpretacion légica
de la voluntad del testador y a base de conjeturas o presunciones. El fidei-
comiso expreso surge de una simple interpretacion literal; el tdcito apa-
rece gracias a una interpretacién intencional» 192, Este autor, sin desarro-
llar la diferenciacién hasta sus ltimos extremos, comienza a dar alguna
de las claves para concretar qué debe entenderse por declaracién expresa
en el establecimiento de una figura fideicomisaria.

Vallet, ahondando en esta distincién realizada, desarrolla unas preci-
siones terminolGgicas, a su juicio necesarias, sefialando lo que se entiende
por ticito, presunto, formal y expreso. Dice: «Técitamente y presuntamen-
te... se interfieren en parte y difieren también en parte. Presumir es sospe-
char, juzgar o conjeturar una cosa por tener indicios o sefiales para ello.
Técitamente significa, ademds de secretamente, con silencio, sin expresién
o declaracién formal. Es decir: lo presunto puede basarse en indicios aje-
nos a toda expresion; lo tacito requiere una expresién, que puede ser sin
palabras por hechos concluyentes, o con palabras sin expresion formal,
pero si cierta. Buscar lo voluntad presunta, es indagar la voluntad no mani-
festada; deducir la voluntad técita es buscar una voluntad expresada por

101 CLAVERIA GosALBEZ, Luis Humberto, La confirmacion del contrato anulable,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1977, pp. 187 y 188. Segiin el profe-
sor Claveria, «declaracién expresa ser4, sencillamente, aquella realizada mediante signos
(lenguaje escrito, hablado o mimico, comportamientos determinados) que denoten direc-
tamente la voluntad declarada; declaracién t4cita ser4, por el contrario, la que se infiere
indirectamente de una conducta dotada de un significado propio y distinto de ella pero
incompatible con una voluntad diferente de aquella en que dicha declaracién consiste».

102 Roca SASTRE, Ramén M.*, Estudios de Derecho Privado, tomo II (Sucesiones),
Madrid, 1948, pp. 40 ss.
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hechos, aunque sin palabras, o bien con palabras no formales». Partiendo
de este planteamiento, son l6gicas, aunque discutibles, las conclusiones
que sigue el autor: «lo presunto y lo expreso se contraponen siempre. Lo
tacito y lo formal (en su sentido de «con formalidad») también se contra-
ponen. En cambio, lo expreso y lo ticito no se contraponen més que en el
caso de que aquello signifique lo verbalmente expresado y lo ticito signi-
fique lo expresado con hechos, pero sin palabras; pero, no se contraponen
cuando éste (lo tacito) significa lo expresado sin declaracién formal, aun-
que si verbalmente, de modo directo o indirecto» 103

Estimo discutibles estas conclusiones, porque parten de un plantea-
miento que entremezcla tipos de declaraciones, con modos de manifes-
tarlas. No conviene olvidar que el modo de expresar la declaracién debe
ser por escrito y sujeta a forma testamentaria.

Por todo ello, la declaracién expresa serd aquélla que plasma una
voluntad inequivoca de establecer una figura fideicomisaria, sin necesidad
de recurrir a eso que llamaba Roca Sastre una interpretacién intencional 194,

Una vez aceptado el concepto de declaracién expresa en el sentido de
declaracién inequivoca, que no permite apreciar una voluntad diversa de
aquélla que supone el establecimiento de un fideicomiso, el siguiente
paso serd determinar el modo de actuar de los preceptos (arts. 675 y con-
cordantes) que se ocupan de regular la funcién interpretativa en sede de
sucesiones.

En la linea aqui defendida, el Tribunal Supremo, en sentencias de 30
de enero de 1928 y 4 de marzo de 1952, afirmé «que es preciso coordi-
nar el sentido literal de la cldusula con la aspiracién o finalidad que pre-
sidi6 la formacién de los testamentos. El criterio de admitir un esfuerzo
interpretativo para deducir la disposicién de una sustitucién fideicomisa-
ria y de aceptar conjeturas apoyadas en el tenor del testamento, fue, pues,
aplicado con verdadera amplitud» 105,

103 VALLET DE GoyTIsoLo, Juan, Notas para la interpretacion..., p. 156.

104 JorDANO BAREA, Juan B., «“Pseudousufructo testamentario” y sustitucién fideico-
misaria» (II. Dictdmenes), A. D. C., 1957, pp. 1181 y 1182. Sostiene el autor: «... En una
palabra, el Cédigo Civil no admite los llamamientos conjeturales, pero, en su sistema, para
que exista sustitucién fideicomisaria, no es absolutamente necesario que el testador utilice
esta expresién, bastando con que de su disposicién se desprenda inequivocamente que tiene
uno de los contenidos posibles de esta figura. Quiere ello decir que la sustitucién fideicomi-
saria puede resultar establecida no s6lo apertis verbis, sino también re ipsa, substancialmen-
te, como ha reconocido nuestro TS en la importante sentencia de 6 de marzo de 1944».

105 De esta jurisprudencia cabe extraer dos ideas fundamentales:

— Se acepta el sentido de declaracién expresa como declaracién clara e indubitada de
establecer una figura fideicomisaria.

— Se admite con base en la declaracién testamentaria la utilizacién de la prueba
extrinseca; con lo cual el concurso del articulo 675.1 CC en la interpretacién de la dispo-
sicién no presenta dudas.
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Si concluimos, que, conforme a lo dicho anteriormente y a lo mani-
festado por Vallet 1% entre otros, la orientacién de los articulos 783.1 y
785.1 es desterrar cualquier posibilidad de una declaracién ticita en que
fundar una disposicién fideicomisaria, no encuentro ningin obsticulo
que impida desarrollar una interpretacion de caricter subjetivo tal y como
establecen los articulos 675.1 y concordantes del Cédigo Civil. Es decir,
una vez detectada en el testamento la voluntad clara de establecer una
disposicion fideicomisaria !9, se aplicarian todos aquellos criterios inter-
pretativos destinados a fijar el contenido de la misma, utilizando para
ello, si es preciso, la prueba extrinseca.

IV.3 DETERMINACION DE LOS MEDIOS INTERPRETATIVOS
APLICABLES

IV3.1 Pesible aplicacién de alguno de los medios hermenéuticos
empleados en sede contractual

Decia que, en el caso de los testamentos cerrado y olégrafo, deben
utilizarse todos los medios hermenéuticos posibles, sin perder de vista la
naturaleza de la institucién tratada. Pero, ;cudles son estos medios o ins-
trumentos interpretativos aplicables? ;Posee alguna particularidad la
interpretacién de una disposicion testamentaria que establezca una susti-
tucién fideicomisaria?

Partiendo del principio voluntas exspectanda como criterio rector en
materia interpretativa de testamentos, y una vez puesta de manifiesto la
compatibilidad del régimen de la sustitucién fideicomisaria con el
articulo 675 del Cédigo Civil, creo que debemos descender al articulado
del Cédigo para ver cudl puede ser 1a concrecion del susodicho principio.

Doctrina autorizada en la materia '8, cuando se ocupa de las normas
interpretativas, sefiala una serie de articulos inspirados en el mencionado

106 VALLET DE GOYTISOLO, Juan, obra citada, pp.152 y 153; Vallet, en un intento siste-
matizador, pretende desentrafiar la amplitud de la restriccién que se establece en los
articulos 783.1y 785.1 en cuanto a los medios utilizados para establecer o inferir una dis-
posicién fideicomisaria. De este modo, €l expone tres frentes que la citada restriccion ven-
dria a combatir.

107 YV aLLET DE GoyTisoLO, Juan, obra citada, pp. 159 y 154. El caso de duda, segtin
Vallet, «no se refiere al mero supuesto de ser opinable la interpretacién, sino de ser imposi-
ble resolver las dudas con una interpretacion racional profunda». Ante la imposibilidad de
decidir si hay o no sustitucién fideicomisaria, debe resolverse en sentido negativo. Por ello,
«si no se d4 la denominacién de fideicomiso o sustitucién fideicomisaria, ni resulta impues-
ta una obligaci6n terminante que la equivalga, los simples ruegos, stiplicas o recomendacio-
nes no parecen suficientes para establecer una sustitucién fideicomisaria. A no ser, es claro,
que se pueda deducir del tenor de otras expresiones del testamento (conforme al art. 675 CC)
que la voluntad del testador fue Ia de imponer la sustitucién ineludiblemente».

108 JorRDANO BAREA, Juan B., Interpretacion del testamento, pp. 47 y ss. También
Comentarios al Cédigo Civil..., pp. 230 y 231.
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criterio, y por ello, concordantes con el 675, como son: 346, 347, 668.2,
747, 749, 751, 768 a 772.3, 779, 780 y 864.

No obstante, y a pesar de haber aceptado la aplicabilidad del articulo
675 en sede de sustituciones fideicomisarias, considero que del resto de
articulos mencionados, algunos no tendrian cabida en la interpretacién de
la figura citada por implicar una contradiccién con la propia configura-
cién de la misma. En este caso nos encontramos con el articulo 751 1%
que supone una cierta inconcrecién del sujeto beneficiado; algo que, si
bien cabria plantear tedricamente, seria totalmente inviable en cualquie-
ra de las posiciones a determinar (del fiduciario o del fideicomisario).

Otros articulos no serfan aplicables, simplemente, al no poderse
generar el supuesto de hecho que contemplan en la sustitucién fideico-
misaria. Seria el caso del articulo 780 !0. Este articulo tiene un dificil
encaje en la sustitucién fideicomisaria, ya que, partiendo del dato cono-
cido de ser el fideicomisario un heredero, necesariamente se deduce esta
conclusién: siendo el fideicomisario heredero, al igual que el fiduciario,
desde la muerte del testador, ambas se perfilan como titularidades inde-
pendientes, destinadas a ocupar, en la generalidad de los casos, una posi-
cién juridica diversa; aunque las mismas sean sucesivas en cuanto al
poder juridico sobre idénticos bienes. De ahi que, el planteamiento deba
ser diverso, puesto que lo que puede afectar al fideicomisario son las car-
gas o condiciones que afectan a los bienes fideicomitidos, pero no las car-
gas o gravamenes que pesen sobre la titularidad del fiduciario 1.

Por otro lado, siguiendo el criterio sentado hasta el momento acerca
de los fideicomisos presuntos, habria que rechazar la aplicacion de los
articulos que pretenden establecer la voluntad presunta del testador !12.
Una cosa serfa partir de una voluntad expresa de establecer un fideico-
miso (necesaria segtin los arts. 783.1 y 785.1) para posteriormente desa-
rrollar una labor de interpretacién sobre la disposicién, y otra bien dis-

19 Articulo 751: «La disposicién hecha genéricamente en favor de los parientes del
testador se entiende hecha en favor de los més préximos en grado».

1o Articulo 780: «El sustituto quedari sujeto a las mismas cargas y condiciones
impuestas al instituido, a menos que el testador haya dispuesto expresamente lo contrario,
o que los gravimenes o condiciones sean meramente personales del instituido».

111 Esta conclusién serfa la l6gica siempre que todo transcurriese segun lo previsto
por el testador (primero el fiduciario, y tras éste el fideicomisario). Ahora bien, si el fidu-
ciario, por cualquier motivo no quiere, o no puede, heredar, el planteamiento ha de ser
diverso: en tal supuesto entraria a operar la sustitucién vulgar, y como consecuencia se
aplicarfa el articulo 780.

12 JorpANO BAREA, Juan B., obra citada, p. 56. Segiin el autor, «los articulos 747,
749, 751, son normas supletorias de integracién que presuponen ya terminada la fase inter-
pretativa; Ginicamente entran en juego cuando por via interpretativa no se puede llegar a
ningun resultado acerca de los extremos en ellas contemplados. El articulo 768 establece
simplemente una presunci6n iuris tantum. Finalmente, los articulos 769, 770, 771, 772.3,
779 y 780, inspirados en la voluntad presumible media del testador».
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tinta, utilizar una suerte de presunciones que ayudaran a integrar una
voluntad inexpresada. Lo primero se encuentra dentro de lo permitido por
el régimen juridico de la figura, lo cual faculta al intérprete para, siguien-
do una interpretacién de caricter subjetivo, utilizar aquellos preceptos que
como el 675.1 o el 773 buscan la determinacién de la voluntas testantis.

Por ello, aunque hemos de rechazar aquellos preceptos que, en pala-
bras de Jordano !!3, implican «normas interpretativas particulares», sin
embargo, lo que si serfa apreciable y reconducible a la figura objeto de
estudio es el espiritu de todas estas normas en cuanto que pretenden pre-
servar la auténtica voluntad del testador de establecer una determinada
disposicién (en nuestro caso de sustitucién fideicomisaria), aunque para
ello se deba recurrir a elementos externos al testamento para esclarecer
las expresiones o terminologia utilizada para concretar dicha disposicién.

De este modo, debemos concluir que los articulos 783.1 y 785.1 tie-
nen como funcién delimitar la manera de establecer una figura fideico-
misaria, y como consecuencia de lo anterior, prohibir cualquier labor
interpretativa o integradora destinada a inferir de una voluntad no con-
cluyente una figura tal. Pero, a mi juicio, no restringe el 4mbito de actua-
cion de los articulos 675.1 y concordantes orientados a una interpretacion
subjetiva 14,

i Son sélo los tdltimamente tratados los instrumentos hermenéuticos
aplicables para esclarecer el contenido de la disposicién fideicomisaria?,
o0 jexisten otros?

Esta cuestion se discute en un 4mbito mayor, en relacién a cualquier
disposicién testamentaria, preguntidndose la doctrina por la aplicacién de
los articulos que abordan la interpretacién en sede de contratos.

En cuanto a la aplicacién de las citadas normas (arts. 1281 a 1289),
Jordano Barea sostiene que «no pueden aplicarse directamente a los tes-
tamentos». No obstante, estas normas «forman dos grupos: el primero,
constituido por los articulos 1281 a 1283 y el 1285, tienen como objeto
la determinacién en concreto de la voluntad de las partes contratantes
(son reglas de interpretacién subjetiva, con funcién preferentemente
recognoscitiva); el segundo grupo, constituido por los articulos 1286 a
1289, tienen una funcién preferentemente integradora, resolviendo los
casos de ambigiiedad u obscuridad» 5.

'3 JORDANO BAREA, Juan B., obra citada, pp. 55 ss.

114 JORDANO BAREA, Juan B., obra citada. pag. 47. Sostiene Jordano que: «la inter-
pretacion subjetiva en materia de disposiciones de ultima voluntad, ademés de ser la pre-
ferente en tesis general, es también la que debe juzgarse consagrada en el Derecho positi-
vo espaiiol».

115 JorDANO BAREA, Juan B., Interpretacion del testamento, pp. 58 y 59. También
Comentarios al Cédigo Civil..., pp. 231 a 240. Partiendo de esta distincién de normas
interpretativas en atencién a la finalidad que persiguen, Jordano sostiene que «las reglas de
interpretacién subjetiva de los contratos, convenientemente adaptadas a las especiales
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Dentro de las pautas indicadas por el autor anterior, sostiene Castan
Vazquez que «parece que debemos aceptar en términos generales la apli-
cabilidad de las reglas de interpretacion de los contratos a la interpreta-
cién del testamento» 116

Se rechace, o no, que en estos articulos se encuentran los criterios
interpretativos para indagar la voluntad hipotética o conjetural, los mis-
mos no resultan aplicables a la sustitucién fideicomisaria. La razén puede
buscarse en el propio significado de la nocién de voluntad hipotética o
conjetural. Si decfamos que, en virtud de los articulos 783.1 y 785.1, sélo
caben los fideicomisos expresos, esto es, donde exista una voluntad
expresada con la forma legalmente requerida, no cabe plantearse una dis-
posicién que, por no resultar concluyente, permita recurrir a una voluntad
hipotética o conjetural que permitiera ver una sustitucién fideicomisaria.
Es decir, si no es planteable reconstruir una sustitucién fideicomisaria en
un testamento a través de una voluntad hipotética del testador (que puede
encontrarse fuertemente fundada en otros textos), ;para qué cuestionar-
nos la utilizacién de unos medios interpretativos que pretenden indagar la
misma?

Unicamente, y como excepcién, creo conveniente decir algo acerca
del articulo 1289. Con relacién al mismo, escribe Jordano: «La unica
parte del articulo 1289 que es aplicable por analogia al testamento es su
ultimo pérrafo, referible también al caso de ambigiiedad insanable de la
declaracién testamentaria sobre puntos esenciales de la misma: entonces
la disposicién de dltima voluntad es nula, al no poder venirse en conoci-
miento de cudl fue la efectiva intencién o voluntad del testador» ''7. Creo
que, en el supuesto de constar en el testamento la voluntad de erigir una
sustitucién, pero sin resultar claro el tipo que se desea, no puede ser tan
tajante la respuesta. En el caso de la sustitucién fideicomisaria, y siguien-
do a Borrell y Soler !18, en los casos de duda sobre su existencia, habrd que
decantarse por interpretar que lo establecido es una sustitucién vulgar '°.

caracteristicas del acto (unilateralidad, no receptibilidad, solemnidad) son ciertamente
aplicables al testamento. Las reglas de interpretaci6n de los articulos 1286 a 1289 no son,
por el contrario, susceptibles de extension analégica a los testamentos, por cuanto que para
fijar el sentido de la declaraci6n atienden a criterios puramente objetivos».

16 CASTAN VAzQuEz, José M., «La interpretacién del testamento en el Derecho
comiin», RDP, 1973, pp. 293 y 294.

17 JorDANO BAREA, Juan B., obra citada, p. 66.

18 BoRRELL Y SOLER, Antonio M., obra citada, pp. 130 ss. Segtn el autor, «en mate-
ria de sustituciones debe reputarse la sustitucién directa y no la oblicua (fideicomisaria)
stempre que existan dudas».

19 Pyic FerrioL, Luis, «Comentario a la sentencia de 25 de abril de 1983». CCJC,
nim. 51, Madnd, 1983, pp. 550 y 551. El mismo autor en su obra E!l heredero fiducia-
rio, p. 58, mantiene lo siguiente: «Creo que puede adelantarse que lo més conveniente
es aceptar la tesis de la sustitucién vulgar tdcita comprendida en la fideicomisaria...»,
vid. pp. 60 a 65.
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En apoyo de esta afirmacién esgrimo el articulo 1284, que no alude a
un criterio interpretativo, sino al principio de conservacién del negocio '2°.

Estas afirmaciones, que poseen ciertamente un significado general, o
para la generalidad de las disposiciones testamentarias, no pueden ser
sostenidas desde la perspectiva del fideicomiso. Quizds aqui radique una
de las peculiaridades que presenta la interpretacién de la sustitucién fidei-
comisaria, porque en ésta tiene la misma vigencia y supremacia el prin-
cipio voluntas exspectanda, pero siempre partiendo de la voluntad mani-
festada o expresada en la disposicién, y no, en una posible voluntad con-
jetural o hipotética basada en términos no concluyentes. Por €llo, ante la
duda, me decanto por la opinién de Borrell y Soler, de reputar existente
una sustitucién simple (si es éste el posible significado objetivo de la dis-
posicién), y s6lo, cuando sea inescrutable la voluntad del testador, decla-
rar la ineficacia de la disposici6n.

IV.3.2 Tratamiento de la prueba extrinseca

Como hasta aqui he tratado de demostrar, una de las cuestiones impor-
tantes que suscita la interpretacién de una disposicién que establece una
figura fideicomisaria, es la posible actuacién de la prueba extrinseca. No
obstante, el andlisis de la funcién de la prueba extrinseca en sede de fidei-
comisos debe desarrollarse partiendo de los criterios marcados en este tra-
bajo. Asi, partiremos de la idea de que la voluntad de establecer una fi-
gura fideicomisaria debe resultar inequivoca del tenor del testamento
(arts. 783.1 y 785.1 CC). Del mismo modo, el intérprete desarrollard una
funcién de interpretacién de marcado caricter subjetivo 2!, rigiéndose en
todo momento por el principio voluntas exspectanda (ya estudiado). Por
ultimo, y en lo que atafie a la determinacién del contenido de la disposi-
cién, deberdn ser utilizados todos aquellos elementos (incluidos los extra-

120 JorDANO BAREA, Juan B., Comentarios al Cédigo Civil..., p. 238. Jordano en
este punto se muestra mds cauteloso, y sefiala: «el principio de conservacién del testa-
mento estd subordinado al principio voluntas exspectanda, de suerte que, aunque la fér-
mula ambigua pueda tener objetivamente un significado, si una indagacién subjetiva
guiada por la voluntad (hipotética) demuestra que dicho significado no es atendible
desde el punto de vista del testador, no podrd entrar en juego la norma del articu-
lo 1284...».

121 JorDANO BAREA, Juan B., Comentarios al Cédigo Civil..., p. 250. Segiin Jordano:
«Asi, pues, las palabras del testador se han de interpretar con arreglo a su propio lengua-
je». En este sentido recoge un fragmento de la sentencia del TS de 5 de junio de 1979
—que recoge la doctrina sentada en las sentencias de 8 de julio de 1940, 3 de junio de 1946
y 6 de febrero de 1958— segiin la cual: «es en razén de la supremacia que ha de conceder-
se a la voluntad del dnico autor de la declaracién (testamentaria), acentuando su cardcter
subjetivo, que a los vocablos empleados ha de atribuirseles el sentido que parezca mds ade-
cuado a la situacién, ideas y hdbitos del testador, en definitiva a sus circunstancias perso-
nales...».
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testamentarios) para discernir el verdadero alcance de las expresiones uti-
lizadas a la hora de establecer el fideicomiso 122

Sera dentro de estas coordenadas donde analizaremos la posible inci-
dencia de la prueba extrinseca !22 en la labor de interpretar una disposi-
cién fideicomisaria.

Asi, la prueba citada puede cumplir una labor que a la larga lleve a la
aplicacién, o no, de unas determinadas normas. Dado que, constando en
el testamento una voluntad expresa de establecer una figura fideicomisa-
ria, dependera del sentido que conforme a las pruebas extrinsecas demos
a ciertas expresiones del testador, para encontrarnos ante una sustitucién
fideicomisaria (arts. 781 ss. CC), o ante un fideicomiso de residuo (regu-
lacién propia, que toma preceptos de la sustitucién fideicomisaria y de
otras fuentes).

En semejante supuesto nos encontrariamos si un testador dijera: «sea
mi sobrino Juan heredero de mis bienes para que disfrute todo lo que
pueda y después, si fuera posible, lo haga mi hermano Pedro».
Evidentemente, del tenor de una cldusula asi se aprecia la voluntad de
establecer una figura fideicomisaria, pero no se extrae la figura que se
desea. De este modo, recurriendo a la prueba extrinseca, habria que deter-
minar qué entiende el testador por «... disfrutar todo lo que se pueda...»,
asi como por la expresion «... si fuera posible...». S6lo tras esta dltima
operacidn cabria determinar si nos encontramos ante una sustitucién
fideicomisaria o ante un fideicomiso de residuo, y con ello, determinar el
régimen juridico a aplicar.

En relacién con lo anterior, y para evitar una perniciosa utilizacién de
la prueba extrinseca, Jordano y Salvador Coderch proponen la adopcién
de una serie de precauciones que parten siempre de la necesidad de que
el contenido de la voluntad real del testador haya tenido expresién en la
declaracién emitida y pueda reconocerse en ésta de algiin modo 2. Fuera

122 JorpANO BAREA, Juan B., obra citada, Comentarios al Cédigo Civil..., pp. 254
y 255. Segtn el autor, «el cardcter formal del testamento no impide el recurso a los llama-
dos medios de prueba extrinsecos, sino que provoca la irrelevancia en sede interpretativa
de una voluntad totalmente inexpresada o inconciliable con la declaracién testamentaria. ..
(a veces) la prueba extrinseca ser4 el tinico medio de salvar el principio del entendimien-
to subjetivo de la declaracién, pues lo corriente serd que el testador no caiga en la cuenta
de que se expresa en forma distinta de la usual...».

123 SAaLvapOR CODERCH, Pablo, Comentario a la sentencia de 26 de marzo de 1983,
CCJC, 1983 (enero/marzo), p. 293. Escribe el autor: «Por prueba extrinseca se entiende el
recurso a materiales extratestamentarios para probar la voluntad del testador, especifican-
do su sentido en relacién al que resulta de aplicar a la declaraci6n testamentaria el canon
de la interpretaci6n literal o el contextual».

124 JorDANO BAREA, Juan B., obra citada, pp. 88 y 94. Como sefiala Jordano Barea:
«Pocos son los autores que reconocen a las reales intenciones del testador un poder deci-
sivo incondicionado. Casi todos, debido a que el testamento es un negocio juridico formal,
subordinan el valor interpretativo de la voluntad real al criterio limite de que haya encon-
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de estos limites, la prueba extrinseca carece de trascendencia juridica, y
s6lo recurriendo a una voluntad presunta o conjetural (algo que se prohi-
be en el art. 783.1 CC) cabrfa apreciar la existencia de una disposicion
fideicomisaria.

No obstante, considero que en un caso muy concreto cabria recurrir
a la voluntad hipotética, o conjetural, para dar cumplimiento a lo esta-
blecido por el testador; se trataria de aquél en el cual, por no poder o no
querer, el sujeto designado como fiduciario no hereda. En este supuesto,
salvo voluntad contraria del disponente, pienso, al igual que otros auto-
res (Borrell y Soler, Diaz Alabart 125, o Albaladejo !26), que habria que
entender subsumida la sustitucién normal en la fideicomisaria; por ello,
el fideicomisario heredaria como sustituto inmediatamente, sin necesidad
de que ocupara el lugar del fiduciario ningiin otro sujeto (como pudiera
ser el heredero propio del fiduciario por derecho de representacién); y por
una razén muy simple: si el fideicomisario fue instituido como heredero
para después del periodo ocupado por el fiduciario, hay que entender que
la intencién del testador fue que, en caso de faltar este Gltimo, entrara en
la propiedad de los bienes el primero, y no otra persona cualquiera. Este
supuesto no irfa en contra de cuanto se viene diciendo acerca de la inter-
pretacion en materia de sustitucién fideicomisaria, ya que se tratarfa de
un caso de interpretacién de voluntad conjetural partiendo de una susti-
tucién expresa. Con semejante proceder, cabria operar en otros casos en
sede de disposicién fideicomisaria, como apunta José Servat al tratar
sobre las conjeturas en materia de sustituciones 127.

Pero, abandonando el estudio de una posible voluntad hipotética,
conviene retomar el anélisis de la prueba extrinseca en la interpreta-
cién de una voluntad expresa. Pienso que la prueba extrinseca puede

trado en el documento una expresi6n cualquiera, aunque sea imperfecta. Hay un interés en
la certeza de los negocios juridicos: certeza de su existencia y certeza de su contenido».
Vid. SaLvapor CopEeRcH, Pablo, obra citada, p. 293. El autor requiere para la utilizacién de
la prueba extrinseca la concurrencia de dos requisitos.

125 Diaz ALABART, Silvia, obra citada, pp. 245 y 249. «Que la sustitucién fideicomi-
saria normal encierra o engloba o comprende la vulgar es opinién, no ya absolutamente
razonable y segura, sino adoptada por todos los Derechos espaiioles, por los extranjeros
que puedan importarnos, por nuestra doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo... En conclusién, no es que la sustitucién fideicomisaria englobe o encierre o
implique la vulgar, sino que es algo que por su propia naturaleza, que es mas amplia que
la sola sustitucién vulgar aislada, comprende el caso (el solo caso que la vulgar encierra,
un heredero si no hereda otro), y, ademds, el otro caso (a que no alcanza la vulgar), el de
que el sustituto herede también después de que haya sido heredero el instituido».

La autora mantiene, de igual manera, que el fideicomiso de residuo engloba la susti-
tuci6n vulgar, pp. 249 a 268.

126 ALBALADEIO GARCia, Manuel, obra citada, Comentarios al Cddigo Civil...,
pp. 171 a 176.

127 SERvAT, José, «Las conjeturas en materia de sustituciones, segiin la doctrina del
Cardenal Mantica», RCDI, 1951, passim.
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ayudar a esclarecer el sentido de las expresiones y con ello, la natura-
leza y tipo de disposicién fideicomisaria 128. M3s all4 de esto, y en caso
de lagunas o puntos no previstos, debe recurrirse a la regulacién legal de
la denominada sustitucion fideicomisaria normal (la que conlleva obliga-
cién de conservar), la cual dard la adecuada respuesta a la duda, y, en lti-
mo extremo, siempre que su naturaleza juridica lo permita, acudir por via
analégica a la regulacién del usufructo, de la reserva hereditaria, o a los
articulos 451 ss. sobre liquidacién del estado posesorio.

Mais dificil seria dar una solucién en el supuesto de haberse estable-
cido un fideicomiso de residuo, puesto que deberfamos indagar la volun-
tad del testador para concretar el régimen a seguir.

V. DETERMII}IACION DE LA NATURALEZA DE LA POSI-
CION JURIDICA DEL FIDUCIARIO EN LA SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA

V.1 DESLINDE ENTRE ELEMENTOS ESENCIALES DE LA FIGU-
RA TRATADA Y POSIBLES ELEMENTOS ACCIDENTALES
EN EL NEGOCIO TESTAMENTARIO

Una vez interpretada adecuadamente, en cada caso, cudl fue la volun-
tad del testador a la hora de establecer la sustitucion fideicomisaria, se
debe proceder al cumplimiento exacto de la misma; siempre dando por
sentado que discurra dentro de los limites '?° legalmente previstos.

En esta fase de cumplimiento de lo dispuesto en testamento, cuando
se abre la sucesién, la voluntad del disponente alcanza una verdadera
trascendencia préctica 13 desde la éptica de la configuracién de la dispo-
sicién fideicomisaria. Dado que es el testador quien, unas veces sin saber-
lo 131, y en otras ocasiones, conociéndolo, determina con sus estipulacio-

128 SALVADOR CODERCH, Pablo, obra citada, p. 295. Escribe en este sentido: «... La
prueba extrinseca no es ningin Gltimo recurso. Antes bien, es un elemento més a ponde-
rar por los tribunales en la apreciacién del sentido y alcance de las disposiciones testa-
mentarias. Por ello sirve tanto de medio de confirmar o de revalidar el significado literal
de éstas como de sintoma para, en su caso, poner de manifiesto que uno es el sentido lite-
ral y otra la intencién, y aplicar asi el propio mandato voluntarista del articulo 675».

129 Al estudio desarrollado en epigrafes anteriores sobre estos limites me remito.

130 Digo préctica, porque juridicamente siempre la tendrd; en cambio, serd en el
momento de su aplicacién, como ley a cumplir, cuando se pondrdn de manifiesto mul-
titud de problemas de indole patrimonial. Dentro de ellos, quizis el de mayor trata-
miento doctrinal tenga por contenido las posibles facultades dispositivas otorgadas al
fiduciario.

131 Recordemos que cuando se trataba del testamento abierto era el Notario quien,
recogiendo los deseos y voluntad del causante, procedia a darle forma o expresién en las
cldusulas del documento para que posteriormente pudieran tener relevancia juridica.
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nes y expresiones la existencia de una u otra figura juridica. Y con ello,
la aplicacién de un concreto régimen juridico.

De modo concurrente con la labor configuradora descrita, donde
resultan fundamentales las expresiones utilizadas por el causante, exis-
te otro efecto producto de la incidencia de la autonomfa negocial del
testador sobre la figura sucesoria escogida para transmitir mortis causa
su patrimonio. El fenémeno al que hago referencia se desarrolla en el
marco de la sustitucién fideicomisaria y se encuentra relacionado con
la posicién juridica que en la figura tratada ocupa el fiduciario. Asi, el
testador puede influir en la determinacion de la naturaleza juridica de la
figura introduciendo determinadas facultades dispositivas, en favor del
primer llamado, que diluyan el cardcter vincular de la disposicion.
Podria concluirse, en este sentido, que este tipo de declaraciones emiti-
das por el testador no sélo afectan a la naturaleza y régimen juridicos
de la figura escogida, sino que también repercuten en la posicion juri-
dica que ostenta el primer llamado sobre los bienes fideicomitidos. De
este modo, el fiduciario que, en principio, no tiene un derecho de pro-
piedad en sentido estricto, puede verse beneficiado en su posicién !32
respecto a los bienes fideicomitidos por la concesién de determinadas
facultades que sean concretadas por el testador. Pero, incluso en estos
supuestos, resulta discutible hablar del fiduciario como de un propieta-
rio ad tempus '3, como sostiene gran parte de la doctrina apoyandose,
para ello, en argumentos semejantes. En este sentido se pronuncian

132 MonTEs PENADES, Vicente L., obra citada, La propiedad privada en el sistema...,
p- 223. «... laregulacién del contenido de los derechos reales por medio de la autonomia
privada es licito y eficaz hasta el punto en que venga comprometido el contenido esencial
y fundamental de cada situaci6n juridica. Es decir, hasta el punto en que no sea privado el
titular de la situacién de los poderes y facultades que caracterizan el mismo derecho real
de que se trate, lo que seria aplicable tanto en los supuestos en que se produzca una limi-
tacién de tipo ablativo, en la que el titular sea privado de una facultad o de un poder que
constituya un activo esencial del derecho real, cuanto para las reglamentaciones en que se
impongan al titular del derecho real deberes o vinculos de tal importancia que absorban
integramente su posicién activa».

133 Con relacién al concepto de propiedad ad tempus, conviene indicar que gran
parte de la doctrina actual viene aceptando esta posibilidad como consecuencia de lo que
se denomina elasticidad de la propiedad. Considero que esta nota de la elasticidad es
predicable del propio contenido del derecho, no asi de su duracién. Por tanto, cabe
hablar de la elasticidad de la propiedad en relacién a los derechos reales limitados (usu-
fructo, uso...).

De mi postura puede extraerse, con buen criterio, mi oposicién a considerar la multi-
propiedad como un tipo de propiedad. En mi opinién, se trata de un derecho real atipico
posible en nuestro Ordenamiento juridico por la aceptacién de la teorfa del numerus aper-
tus (arts 2.2.° de la Ley Hipotecaria y 7.° del Reglamento Hipotecario), no de una propie-
dad sujeta a temporalidad.
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autores como Roca Sastre 134, Vallet de Goytisolo 135, Lacruz Berdejo 3¢
o de la Cdmara 37, entre otros.

Ahora bien, considero que esta libertad del testador a la hora de
determinar el haz de facultades y obligaciones correspondientes al fidu-
ciario puede llegar a tal extremo que produzca la desnaturalizacién de la
propia figura juridica que, en un principio, servia de marco al testador
—la sustitucién fideicomisaria~, conduciendo a la aplicacién de un régi-
men juridico diverso por encontrarnos ante una figura distinta (fideico-
miso si aliquid supererit).

Por ello, para apreciar cuindo una determinada expresi6n del testador
nos sitia ante una u otra figura fideicomisaria, conviene precisar cudles
son las notas esenciales de la figura de la que existe una tipificacién legal
en nuestro Cédigo Civil. Siguiendo a Clemente de Diego, «la prohibicién
de enajenar las cosas hereditarias estd en la naturaleza del fideicomiso
(para mi sustitucién fideicomisaria) y es una consecuencia de la obliga-
cion de restituir que se le impone; se recibe la herencia para restituirla, y
para restituirla es menester conservarla, para conservarla es necesario no
consumirla... Esta urdimbre de los dos llamamientos con la obligacién de
conservar y restituir en el primer llamado para respetar €l orden sucesivo
dado por el testador es la que queda rota en la cldusula de residuo, puesto
que el llamado en primer término no tiene obligacién de conservar, auto-
rizado como estd para enajenar...La disposicién testamentaria de residuo
no parece estar comprendida en las sustituciones fideicomisarias del
articulo 781 y complementarios de nuestro Cédigo Civil» 138,

De esta cita cabe extraer dos ideas claves para mi estudio:

— Las notas esenciales que configuran a la sustitucién fideicomisaria,
tal y como se desprenden de los articulos 781 ss. del Cédigo Civil.

134 Roca Sastre, Ramén M2, Estudios sobre sucesiones, Impreso en Espafia. Madrid,
1981, pp. 90 y 91. También en e! discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacién
y Jurisprudencia. Afirma Roca Sastre: «El fiduciario, en la sustituci6én fideicomisaria, no
es un simple propietario medial, instrumental, sino un propietario per se, o sea de verdad,
sélo que gravado de temporalidad. Seria un propietario normal, como cualquier otro, pero
s6lo tiene una propiedad ad tempus...».

135 VaLLET DE GoyTisoLo, Juan B., Estudios de Derecho Sucesorio, Montecorvo,
Madrid, 1987, p. 231. El autor indica: «Como propietario temporal, el heredero sujeto a
sustitucién fideicomisaria no puede disponer de los bienes... Como sujeto a restitucién
tiene un dominium ad tempus...».

136 Lacruz BERDEJO, Jos€ Luis y SaNcHo REBULLIDA, Francisco de Asfs, obra citada,
pp- 299 y 300.

137 La CiMARA ALvariz, Manuel de, «Particién, divisién y enajenacién de bienes
sujetos a sustituci6n fideicomisaria», RDP, 1948, p. 648. Para de la Cémara, <admitida la
posibilidad de una propiedad a plazo», no existe dificultad en apreciarla en el caso del fidu-
ciario.

13 Diego Yy GUTIERREZ DE, Felipe Clemente, obra citada, pp. 33, 61, 80 y 81.
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~ La diferenciacién con otra figura atipica, y de contornos flexibles
como es el fideicomiso de residuo. Este fideicomiso de residuo, en su
modalidad si aliquid supererit, a mi juicio, se aparta tanto del espiritu y
régimen de la primera, que debe hablarse de una figura diversa.

No obstante, en estos momentos interesa destacar mas la primera de
las ideas apuntadas, puesto que, junto a eso que he venido a denominar
notas esenciales de la figura, el causante, haciendo uso de su libertad tes-
tamentaria, puede introducir una serie de elementos que, sin variar la
naturaleza propia de la disposicién fideicomisaria, modalizan los llama-
mientos sucesivos a la herencia. Estos elementos, ya mencionados ante-
riormente con ocasién del estudio de la capacidad sucesoria, no son otros
que el término y la condicidn, llamados por la doctrina elementos acci-
dentales del negocio juridico .

Curiosamente, algunos autores (destacadamente Albaladejo) “° han
tratado en profundidad la incidencia de estos elementos en el desenvolvi-
miento de la figura 14!, llevados, probablemente, por la importancia que
para la sustitucion fideicomisaria posee la faceta temporal.

Evidentemente, estos componentes accidentales (término y condi-
cién) pueden determinar el momento de producirse la segunda delacién,
es decir, cuando deja de ser titular el fiduciario por llegar el dia sefiala-
do, o0, cuando por cumplirse una determinada condicién, ya no pueda
serlo, y por tanto, pasan los bienes fideicomitidos al fideicomisario.
Pero en nada, o en muy poco, influiran los mismos sobre las normas o
reglas juridicas que deben aplicarse a la concreta disposicién fideico-
misaria 42,

139 Cita de ENNECCERUS recogida por Diez PAsTOR, José Luis, obra citada, p. 583.
Segtin el autor, «la condicién y el plazo no son sino instrumentos de la voluntad, recursos
mediante los cuales adaptamos nuestros negocios a las eventualidades del porvenir, y por
eso la intenci6n racionalmente conocible del que los pone debe prevalecer sobre su meca-
nismo, que es dispositivo y no coactivo».

140 A BaLADEIO GARCia, Manuel, «Las sustituciones fideicomisarias puras, a término
y condicionales: sus limites, aceptabilidad o repudiabilidad, el momento de la delacién
fideicomisaria y 1a expansi6n del derecho del fiduciario o del fideicomisario», RDP, 1979,
pp- 519 ss. y 641 ss.

141 Latour BroTons, José, «Del usufructo a la sustitucién fideicomisaria», RCDI,
1960. p. 481. Asf, Latour considera que, «la condicién ha tenido un sentido monopolista
para engarzar las sucesiones sucesivas, y su influencia y reflejo se manifiestan con muchas
supervivencias en las instituciones sucesorias, que directa o indirectamente reflejan su
influencia».

142 De este modo, el régimen juridico a aplicar a determinados actos desarrollados por
el titular de los bienes (de gestion, administracién, adquisicién de frutos, etc.) asi como a
las posibles relaciones juridicas del fiduciario con terceros (régimen de responsabilidad
patrimonial, proteccién del trafico juridico) dependerd de la propia configuracidn dada por
el testador a la disposicién fideicomisaria.
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En suma, estos elementos accidentales vienen a influir en la propia
dindmica de la sucesién una vez producido el evento decisor, pero sin
alterar la naturaleza juridica de la figura escogida por el testador. Este es
quien, por via testamentaria, fija los caracteres configuradores de la dis-
posicién 13, Es asi, como el testador, haciendo uso de su autonomifa nego-
cial, influye de muy diversos modos en el proceso de formacién y cum-
plimiento de la voluntas testantis: unas veces determinando la naturaleza
juridica de la figura sucesoria escogida, otras configurando el contenido
propio de la misma, y en otras, finalmente, modalizando la dindmica de
su posterior cumplimiento 4.

V.2 REGIMEN OBLIGATORIO CONFIGURADOR DE SU POSI-
CION JURIDICA

A tenor del articulo 781, resulta evidente que la titularidad temporal
del fiduciario se encuentra determinada por la concurrencia de unos debe-
res (de conservar y restituir) que, en gran medida, la condicionan 45
Estos deberes constituyen la pieza clave que garantiza la propia dinami-
cidad de la figura: no cabria hablar de un patrimonio vinculado o afecto,
y de un orden sucesivo (de sucesién) sobre unos bienes, sin su concu-
rrencia. Y como consecuencia, tampoco cabria hablar de una sustitucién
fideicomisaria.

Una vez manifestada su consustancialidad a la figura, cabe plantear-
se la determinacién de su naturaleza juridica. Se trata de una cuestion de
gran trascendencia, ya que junto a estos deberes esenciales pudieran sur-
gir otros distintos que, establecidos voluntariamente por el testador, afec-
tarfan igualmente al fiduciario.

143 LaToUrR BRrOTONS, José, obra citada, p. 327. Para determinar cuéles son las notas
esenciales de la sustitucién fideicomisaria, sirva adem4s de la cita de Clemente de Diego
reproducida, ésta otra de Latour: «Considerando que en cuanto a la obligacién de con-
servar los bienes el primer heredero y transmitirlos a un tercero, el nombrado en su
sustitucién, que es inherente a los fideicomisos... son requisitos indispensables para la
sustitucién fideicomisaria la doble disposicién de una misma herencia, la obligacién de
conservar y restituir, y el orden sucesivo de los herederos, no es preciso que de un modo
expreso la imponga el testador, por llevarla consigo esa institucién».

144 GonziLEz Paromino, José, «Enajenacién de bienes pseudo-usufructuados»,
AAMN, tomo V, 1950, p. 849. Segiin el autor, «la préctica y la doctrina de los fideicomi-
sos ha nacido y girado alrededor de méximas como ésta: sola voluntas servatur in fidei-
comissis. Estas méximas regian para investigar libremente cuando el testador habfa o no
querido establecer un fideicomiso, pero pueden y deben regir la vida de todo el fideicomi-
so haciéndolo depender de la voluntad del testador en cuanto a su nacimiento, contenido y
extincién».

145 Ya anteriormente, dejé sentado que, a mi juicio, estos deberes son esenciales a su
posicion juridica. De tal modo que, sin su concurso, no cabria hablar de sustitucién fidei-
comisaria.
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Pues bien, a estos efectos, y siguiendo un estudio terminolégico de
Romain Garcia como medio ~un medio més !— para pronunciarme acer-
ca de la naturaleza de estas determinaciones, cabe diferenciar dentro del
Derecho de sucesiones unos deberes hereditarios, unas obligaciones tes-
tamentarias y unas obligaciones hereditarias 7. La precisién terminold-
gica, en lo que atafie a mi estudio, no resulta superflua, ya que confirma
lo sostenido con anterioridad.

Tomando como referencia la distincién realizada, y a sabiendas del
riesgo que puede entrafiar su utilizacién, me parece correcto hablar de
obligaciones en la sucesion testada.

Segiln mi tesis, las obligaciones de conservar y de restituir no son
obligaciones testamentarias, ya que, con sélo disponer en testamento una
sustitucién fideicomisaria, entrarian en juego, aunque el testador no las
impusiese. Pero tampoco son deberes hereditarios, puesto que su conte-
nido es homogéneo siempre que se establece una disposicién de este tipo.
Por ello, se trata de obligaciones hereditarias, impuestas por la ley ante la
configuracién propia de una disposicién que entrafia una cierta vincula-
cién patrimonial.

Estas obligaciones hereditarias que caracterizan no sélo la figura de
sustitucion fideicomisaria, sino también la posicién juridica que viene a
ocupar el fiduciario, poseen una causa civilis obligandi que conecta con
aquella otra causa propia de los negocios fiduciarios, sin llegar a con-
fundirse.

Gracias al uso de esta terminologia, cabe la posibilidad, ya indicada,
de que el testador establezca alguna obligacién testamentaria (lo que serd
mas propio en el fideicomiso de residuo), sin que surja confusién con
aquellas otras obligaciones esenciales a la figura. Como indica Romén

146 En necesario insistir en la idea de que el uso de estas expresiones no implica asun-
cién por mi parte de la construccién del autor, sino, como ya he manifestado, medio para
desarrollar la exposicién.

47 RoMAN Garcia, Antonio, Las obligaciones testamentarias en el Cédigo Civil
espariol, Montecorvo, Madrid, 1995, pp. 16, 17, 39 y 40. Segtin el autor, «... las llamadas
obligaciones testamentarias, concepto que hemos diferenciado de los deberes hereditarios
y de las obligaciones hereditarias, presentdndose los primeros con un contenido més
amplio y genérico que el correspondiente a las obligaciones testamentarias y a las obliga-
ciones hereditarias, y estas iltimas, como obligaciones que tienen un contenido homogé-
neo o idéntico en todo tipo de sucesién, tanto testamentaria como abintestato, y cuya tinica
fuente de nacimiento es la ley. Las obligaciones testamentarias, por el contrario, procede-
rén de las disposiciones testamentarias del causante en conexién con la aceptacién del gra-
vado, y tendrdn un contenido muy variado y diverso en cada sucesién». Afiade m4s ade-
lante el autor: «los deberes hereditarios, desde esta perspectiva, se producen como conse-
cuencia de la asuncién por el heredero, o por el sucesor en general, de las posiciones y rela-
ciones juridicas del causante. Y, en cambio, las obligaciones hereditarias surgirdn como
consecuencia de la adquisicién de la cualidad de sucesor. Estas obligaciones, a diferencia
de lo que ocurre con los deberes hereditarios, tienen un contenido homogéneo en todo tipo
de sucesién».
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Garcia: «Las obligaciones testamentarias determinaran la existencia de
relaciones juridicas obligatorias, por efecto, exclusivamente, de la volun-
tad del testador manifestada en el instrumento testamentario. A diferen-
cia de las obligaciones hereditarias, las obligaciones testamentarias no
procederdn, ni tendrdn origen en la ley...» 14,

Conviene sefialar que, normalmente, estas posibles obligaciones tes-
tamentarias que tienen cabida en la sustitucion fideicomisaria tendridn
como prestacion un facere (un determinado comportamiento en la gestién
de los bienes, la prestacién de unas concretas garantias, etc.) '49.

V.3 ESTUDIO DEL PODER JURIDICO-REAL MINIMO DEL FIDU-
CIARIO SOBRE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

Para realizar un estudio sobre la naturaleza del poder atribuido al
fiduciario en virtud de su posicién juridica, debemos partir de dos premi-
sas: la primera vendria de su consideracién como poder juridico conce-
dido al titular de un derecho real. La segunda, de su dificil concrecién a
causa de la escasa normativa destinada a su regulacién.

Dejando de momento aplazado el estudio de la segunda premisa
sefialada, nos veriamos obligados a abordar el andlisis de la primera,
recurriendo, para ello, al tratamiento que de modo general se le ha veni-
do dando por la doctrina al poder juridico que se atribuye al titular de un
derecho real. No obstante, las reflexiones que sobre este extremo pudie-
ran realizarse pasarfan por un estudio que de manera, mds o menos
amplia, recogiera las diversas teorias que histéricamente se han elabora-
do en la doctrina para exponer la naturaleza y caracteres del derecho real.
Algo que, dada la finalidad del trabajo, se presenta como una aspiracién
ciertamente ambiciosa y, hasta cierto punto, de dudosa utilidad. Por ello,
admitiendo, como decia, la naturaleza limitada del derecho atribuido al
fiduciario, su poder juridico debe analizarse a la vista de aquellos posi-
bles estudios '%* que contemplen una configuracién semejante en dere-
chos reales.

148 RoMAN GARCiA, Antonio, obra citada, pp. 73 y 181.

149 E] establecimiento de estas obligaciones testamentarias supondria una manifesta-
cién mis de esa incidencia de la autonomf{a negocial del testador en la figura. Lo que ocu-
rre es que en esta ocasién, a diferencia de lo que sucedia cuando el testador introducia en
la posicién juridica del fiduciario determinadas facultades, la intervencién del causante
tendria un marcado caricter restrictivo.

150 FAIREN MARTINEZ, «Derechos reales y de crédito», R. D. P, 1959, pp. 95 ss., en el
tomo siguiente (1959), pp. 152 ss.

RoMAN Garcia, Antonio, La tipicidad en los derechos reales, Montecorvo, Madrid,
1994, passim.

MonTes PENADES, Vicente L., obra citada, p. 104. El autor refiriéndose al contenido
obligacional presente en los derechos reales limitados, escribe: «... la presencia de dos o
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Pero quizd el mayor problema para determinar la amplitud del poder
juridico correspondiente al fiduciario proceda de 1a parca regulacién exis-
tente sobre la sustitucién fideicomisaria en el Cédigo Civil. Regulacién
que aborda, bdsicamente, cuestiones de forma en su establecimiento, de
limites y de régimen obligatorio —a las que me referia con anterioridad—,
pero que no alude, ni tan siquiera tangencialmente, a la propia naturale-
za del derecho que se atribuye al fiduciario.

Por ello, a pesar de tratarse de una titularidad tipificada legalmente en
cuanto a los perfiles del derecho que atribuye, debe procederse por un
método inductivo a su concrecién. Algo que nos llevaria de nuevo a esos
caracteres esenciales de la figura 15!

En el caso de la sustitucién fideicomisaria (art. 781), el derecho que
se atribuye tiene indudablemente naturaleza real por reunir los rasgos
propios de esta construccién dogmatico-juridica. Lo que ocurre es que,
a la hora de su correcto encuadramiento, no se llega doctrinalmente a
un acuerdo. Prueba de ello, son las posturas enfrentadas de Sanchez
Romaén 152 y Flores Micheo 3.

més personas portadoras de un interés sobre la misma cosa, facilita la observaci6n. La rela-
ci6n juridica se presenta como bilateral ab origine y, en consecuencia, la armonia de los
intereses exige dogméticamente el recurso al modelo de la relacién bilateral por excelen-
cia, que es la relacién obligatoria... Otra cosa es que puedan darse distinciones y varian-
tes en funcién del origen histérico concreto de cada situacién —testamento, contrato, etcé-
tera— y también por raz6n de una regulacién paccionada entre sus titulares».

DoMINGUEZ Pratas, Jesis, Obligacion y Derecho real de goce, Tirant monografias,
Valencia, 1994, p. 97. El autor, en un interesante estudio sobre los derechos reales limita-
dos de goce, nos desvela el contenido obligacional presente en los mismos y el modo de
manifestarse en su faceta dindmica. Para él, «un andlisis conceptual de la categoria del
derecho real limitado de goce, en confrontacién con la propiedad nos revelard la existen-
cia, necesariamente, de un contenido obligacional de aquél, no como un puro accesorio a
su car4cter real, sino como connatural al mismo». Soy consciente de que este entramado
obligacional se descubre, segiin el autor, entre el derecho real limitado y aquel otro dere-
cho de propiedad que recae sobre el bien, es decir, entre dos derechos que concurren simul-
tdneamente desde el punto de vista temporal. No obstante, parte de este contenido obliga-
cional se halla presente en la posicién del fiduciario.

151 JRURZUN Goicoa, Domingo, obra citada, p. 186. Como seifiala Irtirzun: «Esta es la
génesis normal del tipo 0 nomen iuris: conciencia social, reconocimiento legislativo y, por
dltimo, disciplina juridica del tipo, con la fijacién positiva de los elementos esenciales o
inesenciales del tipo».

152 SANcHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, tomo VI, vol. 1.° Madrid,
1910, p. 690. Segiin el autor, «en la sustitucién fideicomisaria el fiduciario es realmente
heredero en cuanto disfruta de la herencia, sucede en los derechos y obligaciones que cons-
tituyen el patrimonio del causante, si bien con la prohibicién de enajenar que impide con-
siderarle como un verdadero duefio».

153 FLORES MICHEO, Rafael, «Los depdsitos bancarios y la sustitucién fideicomisaria»,
AAMN, 1948, pp. 678 y 679. Estima el ilustre Notario que, «en virtud de su vocacién here-
ditaria el fiduciario deviene propietario de las cosas y titular de los derechos, tanto reales
como de crédito, aunque gravado, pura o condicionalmente, de restitucién. Esta circuns-
tancia dltima, si le coloca en posicién juridica especial, no destruye, en manera alguna la
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Seguin Traviesas: «La situacién juridica del fiduciario es explicada de
distintas maneras. Para algunos, el beneficiario es propietario... Otros
atribuyen al fiduciario una situacién andloga a la del usufructuario... Mas
es seguro que no puede darse una solucién tnica. El sucesor, en la susti-
tucién fideicomisaria (como en las demads sustituciones), puede ser here-
dero o legatario (arts. 781 y 789 CC). Y al heredero o al legatario pueden
corresponderles derechos de propiedad o de crédito, o de otra clase,
segun los derechos que integren la herencia y sean objeto de la corres-
pondiente disposicién testamentaria. Lo que no puede admitirse es que
sea un usufructuario... En todo caso, el fiduciario es titular ad tempus de
su derecho...» 1%,

En linea parecida se halla Bonet, para quien, «el doble llamamiento
debe recaer sobre los mismos bienes y sobre el mismo objeto; asi no hay
sustitucién fideicomisaria en el llamamiento de una persona al usufructo
y de la otra a la nuda propiedad; pues aunque es cierto que ésta no adqui-
rird el usufructo hasta la muerte de aquélla, al fin, el derecho a que la una
y la otra son llamadas es diverso» 5.

En mi opinién, vendria a ser un derecho real, que implica necesaria-
mente la posesién, con amplias facultades para el disfrute de las cosas
objeto del mismo, pero que no es encuadrable en el derecho de propie-
dad, y que no debe verse como un usufructo desnaturalizado o pseudo-
usufructo, como lo denomina Gonzélez Palomino %6,

Como veiamos, algunos autores han defendido la existencia de una
propiedad ad tempus en el fiduciario, basdndose en la denominada «elas-
ticidad» 157 del derecho de propiedad !58.

efectiva propiedad o titularidad adquirida: simplemente quita a estas situaciones juridicas
la nota de perpetuidad o duracién indefinida que les corresponde por naturaleza, pero no
por esencia, y da lugar a una propiedad temporal o una titularidad ad tempus en las que no
deja de haber propiedad y titularidad verdaderas».

154 Traviesas, Miguel, «Sustituciones hereditarias», RDP, 1927, pp. 418 y 419. El
autor constata la temporalidad del derecho, pero no se decanta por una posicién clara sobre
su naturaleza juridica.

155 BoNET RaMON, Francisco, «Compendio de Derecho Civil», RDP, Madrid, 1965,
p. 351.

156 GonzALEz PaLoMING, José, «Diagn6stico y tratamiento de pseudo-usufructo testa-
mentario», AAMN, tomo II, 1946, passim.

157 VILLAVICENCIO AREVALO, Francisco, «La facultad de disposicién», ADC, 1950,
pp- 1038 y 1039. Segiin el autor, «el poder se ejerce sobre su objeto por medio de una serie
de facultades o poderes accesorios, que mds bien son manifestaciones concretas del
actuar... A estas facultades se les ha Itamado posibilidades de actuacién. No son en si mis-
mas derechos subjetivos, ni existen con independencia del poder principal, sino que con €l
nacen y con él mueren. No es posible separarlas, aunque s impedir su ejercicio por su titu-
lar. El derecho subjetivo no ve mermada su integridad jam4s, aunque dichas facultades no
puedan ejercitarse, porque el derecho es tinico y simple, no compuesto de partes».

158 VILLAVICENCIO AREVALO, Francisco, obra citada, p. 1036. Escribe el autor: «la pro-
piedad es un derecho unitario y simple, y atribuye a su titular una posicién juridica unita-
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Es cierto que del derecho de propiedad se predica su elasticidad %%, y
que no cabe hablar de derechos integrantes del mismo, sino de simples
facultades de ejercicio, cuya no concurrencia no implica la desintegra-
ci6n del concepto mismo de propiedad. De manera que cabe una propie-
dad donde algunas de sus potenciales facultades se encuentran en estado
latente, por hallarse su titular temporalmente privado de ellas. Este plan-
tearmniento, incuestionable en la doctrina actual, no encuentra reflejo en el
caso del derecho atribuido al fiduciario de la sustitucién fideicomisaria
por dos razones:

A) El fiduciario, desde que acepta la herencia, adquiere un derecho
cuya configuracién estd por encima de su voluntad. La ausencia de deter-
minadas facultades (de disposicién), que se hallan presentes en el dere-
cho de propiedad, se prolonga durante toda la existencia del derecho del
fiduciario, sin que exista la posibilidad de recuperar una plenitud que
nunca tuvo 60,

ria y homogénea. Las facultades no son partes del derecho de propiedad, sino simples posi-
bilidades de actuacién».

159 MoNTEs PENADES, Vicente L., obra citada, p. 78. Para el autor, «... lo cierto es que
la propiedad se ha de concebir como un «sefiorio abstracto y unitario sobre la cosa» y no
como una suma de facultades, lo que permite diferenciar el dominio de los demés derechos
reales, que se delimitan fijando positivamente las facultades que corresponden a su titu-
lar... El dominio asi concebido serd, ademds, un derecho el4stico, en el doble sentido de
que no dejar4 de ser tal aunque las facultades de goce o de disposici6én se vean acciden-
talmente constrefiidas por la detraccién o por la concurrencia de otros derechos de terce-
ros, y de que posee virtualidad o potencia expansiva para recuperar las facultades que le
han sido detraidas en cuanto cese la causa de la detracci6n o se extinga el derecho concu-
rrente que producia la contraccién del poder dominical».

En este sentido, Lacruz BERDEIO, José Luis y SaANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis,
obra citada, Elementos de Derecho Civil, IlIl, Derechos Reales, vol. 1, Posesion y
Propiedad, pp. 286 y 287. «El dominio, se dice, es el4stico, no ya porque pueda ser des-
pojado de algunas o muchas facultades sin dejar de ser dominio, sino porque potencial-
mente abarca y reclama todas las posibles influencias sobre la cosa (alude el autor al
poder de destinacién), reabsorbiéndolas en tanto no las tenga juridicamente otro titular.
Es decir: el dominio de una cosa, apto para subsistir aunque se limiten o arrebaten al
dueiio la facultad de gozar y disponer, tiene la cualidad de expansionarse para recuperar
su plenitud apenas cesadas aquellas limitaciones o privaciones, cardcter peculiar del
dominio que llamamos elasticidad».

160 MoNTEs PENADES, Vicente L., obra citada, pp. 226 y 249. Escribe el autor:
«Mientras que el usufructuario, como otros titulares de derechos reales limitados, ha de
respetar el destino —lo que no constituye una verdadera obligacién, sino un limite o ele-
mento de conformacién de su poder—; para el propietario carece de relevancia el acto juri-
dico de destino preestablecido, que puede alterar, 0 desconocer, y no tiene el deber de res-
petar... el interés del propietario ha de configurarse como un interés en la eleccién del tipo
de goce o de los posibles destinos del bien, interés que no estd protegido en ninguno de los
tipos de derecho de goce. De este modo, corresponde al propietario la competencia (exclu-
siva) de determinar, de modo independiente y auténomo, la eleccién del tipo de goce y por
ello esta eleccién puede ser hecha por el propietario de modo pleno, es decir, en cualquier
direccién querida por él».
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B) La configuracién de la posicién juridica del fiduciario, y de
manera refleja, de su derecho, se encuentra determinada por la concu-
rrencia de unos deberes (esenciales a la figura), que hacen del mismo
fiduciario, no un titular pasivo desprovisto de ciertas posibilidades de
actuacion, sino un titular que por su derecho se encuentra compelido a
un comportamiento activo, la administracién de los bienes fideicomiti-
dos 161,

Implicaria ello la consagracién de un derecho real sui generis 162. De
este modo, considero que el hecho de hablar de usufructo o de propiedad
para referirse al derecho real correspondiente al fiduciario es un error, no
debiéndose aceptar en el caso de la sustitucién fideicomisaria estas cali-
ficaciones. No obstante, la utilizacién de las mismas puede deberse bien
a la propia asimilacién realizada a efectos de régimen juridico, bien, a la
necesidad de otorgar al fiduciario, designado normalmente como herede-
ro, el derecho real de mayor extensién (la propiedad) a falta de otro dere-
cho tipificado cuya configuracién aglutinase de manera més adecuada las
propias especificidades de la titularidad del fiduciario.

Por lo dicho, me parece improcedente mantener una calificacién de
usufructo en el caso del derecho del fiduciario sélo porque tenga limi-
tadas las facultades dispositivas o porque, con posterioridad a su titu-
laridad, aparezca un sujeto dotado del derecho pleno de propiedad
sobre estos mismos bienes. No es usufructuario, por la falta de un suje-
to que simultdncamente aglutine el resto de facultades inherentes a la
propiedad en concepto de nudo propietario. Pero, sobre todo, porque
en sus actuaciones en el trafico juridico, es el fiduciario el que apare-
ce como responsable y tnico titular de esos bienes que posee, no en
concepto de propietario, sino en concepto de un derecho con su propia
fisonomia.

Opino que la singularidad de la posicién juridica del fiduciario en la
sustitucién fideicomisaria responde, en gran medida, a las caracteristicas
del poder juridico-real que se le atribuye testamentariamente. Por ello, no
creo que dicha singularidad provenga de una concreta actuacion de los
llamados (fiduciario y fideicomisario) a la sustitucién. Asf, se ha dicho
que la necesaria intervencién del fideicomisario (caso de que viva ya en

6t En suma, cabe decir que es el fideicomisario, en el caso de que sea el dltimo, quien
se configura como propietario definitivo de los bienes, pues en su persona finaliza el
mecanismo sucesorio configurado por el testador a través de la sustitucién fideicomisaria.
De este modo, llegando al ltamado en Gltimo lugar los bienes fideicomitidos, correspon-
der4 s6lo a éste la determinacioén del posible destino de los mismos, facultad que se atri-
buye al propietario denominédndola poder de destinacidn.

162 No encuentro razones més consistentes en defender la naturaleza, o condicién, de
derecho real tipico en el usufructo o en la enfiteusis, que en la posicién del fiduciario de
la sustitucion fideicomisaria, partiendo, ademds, de una normativa que omite puntos esen-
ciales de su regulacién.
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ese momento) en algunos actos que tienen como soporte los bienes fidei-
comitidos (como en la particién hereditaria) es prueba de la naturaleza
limitada del derecho atribuido al fiduciario. Yo considero que esta inter-
vencién del fideicomisario no es prueba de ese hecho, sino del propio
interés legitimo que tiene sobre esos bienes que, llegado el momento,
seran de su propiedad.

El asignarle un nomen iuris a este derecho del fiduciario en la susti-
tucién fideicomisaria me parece de menor entidad que determinar cudles
son sus propias notas configuradoras, que serian las siguientes:

— Se trata de un derecho real, y por ello, oponible erga omnes, con
acceso al Registro de la Propiedad, en el caso de recaer sobre bienes
inmuebles (art. 82 del Reglamento Hipotecario).

— Se trata de un derecho limitado en el tiempo. Y considero que,
lo que se limita es el propio derecho atribuido o la titularidad sobre
los bienes, y no la condicién de sucesor del fiduciario, puesto que tras
la restitucién de los bienes no perdera su condicién de heredero. No
desaparece su condicién de heredero, porque, para que fuera asi, ten-
dria que tratarse de una institucién sujeta a condicién resolutoria, cosa
que no ocurre en la sustitucién fideicomisaria tratada '¢3. La limita-
cién temporal seria graduable por el testador a través del estableci-
miento de posibles términos. No obstante, en caso de no establecer-
se prevision alguna sobre la duracién de la titularidad fiduciaria en
la disposicién testamentaria, €l tiempo comprendera la vida del fi-
duciario.

— Se configura como un derecho en el que las facultades dispositi-
vas desaparecen, o se aminoran, sustituyéndose por una actividad de
conservacién y administraciéon patrimonial. A pesar de lo dicho, debe
afiadirse que no es ésta una regla absoluta; dado que, a medida que,
junto a la conservacidn del qguantum patrimonial se concedan facultades
dispositivas (de diverso género) sobre parte de los bienes fideicomiti-
dos, iran cediendo los caracteres conservativos en favor de una movili-
dad real. Me refiero, evidentemente, al caso del fideicomiso de eo quod
supererit. Pero como norma general, cuando el deber de conservacién
se extienda a todos los bienes, el papel del fiduciario se acercard muchi-
simo al que desempefia un depositario, en cuanto a su régimen obliga-
cional. Otra cosa sucedera en €l momento de la extincién del derecho,
donde la titularidad del derecho se presenta con perfiles propios a efec-
tos liquidatorios (art. 783.2 CC, donde se deja amplio margen a la liber-
tad testamentaria).

163 SapENA, Joaquin, «La transmisibilidad de los derechos condicionales y la voluntad
del testador», RGLJ, 1954, pp. 7 ss.
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— Finalmente, se trata de un derecho que recae sobre cada uno de los
bienes que componen el patrimonio afecto o vinculado a la disposicién
fideicomisaria 64,

Regulacion juridica

Tras habernos centrado, hasta el momento, en el estudio dingido al
esclarecimiento de la naturaleza juridica y de los caracteres esenciales del
derecho presente en la posicién del fiduciario cuando nos encontramos
con una disposicion testamentaria que establece una sustitucién fideico-
misaria, ahora, tendriamos que determinar el tipo de regulacién juridica
que se aplica en estos casos. Pero desgraciadamente, partiendo de este
planteamiento, debemos constatar la falta de existencia de un régimen
sustancial y concreto regulador de este derecho real, dado que la regula-
ci6n juridica contenida en el Cédigo Civil es muy parca y no desciende a
los pormenores.

Ante esto, considero que, sélo partiendo desde un prejuicio claro al
respecto, cabe negar en este supuesto la aplicacién analégica de otros pre-
ceptos que encuentran una perfecta acomodacion en esta figura. Asi,
haciendo uso de lo establecido en el articulo 4.1.° del Cédigo Civil, cabria
recurrir a los articulos 471 ss. en materia de frutos; los articulos 1766 ss.
0 491 ss. en materia de conservacién de los bienes %5, o incluso, los ar-
ticulos 974 ss. en materia de enajenacién de bienes sujetos a reserva.

Como vemos, el déficit de regulacién que se presenta en la figura tra-
tada nos lleva a acudir a otras zonas del Cédigo Civil en busca de una
regulacién que evite las lagunas en un proceso sucesorio tan complejo
como el que surge tras la apertura de un testamento que contiene una dis-
posicién fideicomisaria.

No obstante, estas remisiones al usufructo o a la reserva que pro-
ducen la aplicacién analégica de algunos preceptos no deben producir-

164 Unicamente quisiera adelantar que esta nota de vinculacién o afeccién, presente
en los bienes fideicomitidos, dard lugar a la aplicacién de un sistema subrogatorio cuando
se operen determinadas transmisiones dentro de lo que son las facultades propias del fidu-
ciario en la sustitucién fideicomisaria.

165 Lacruz BERDEIO, José Luis y SANcHO REBULLIDA, Francisco de Asfs, obra citada,
Derecho de Sucesiones, pp. 299 y 300. Segin Lacruz, «e¢l preheredero no puede compor-
tarse con relacién a los bienes con igual libertad que un propietario, puesto que tiene obli-
gacién de mantenerlos y conservarlos con la diligencia de un buen padre de familia y res-
ponde personalmente del cumplimiento de sus obligaciones. En este respecto sf le son
aplicables ciertas normas del usufructo». Parece que para este autor serian aplicables los
articulos 491 ss. en sede de usufructo y no los sefialados en los articulos 1766 ss. también
del Cédigo Civil, por ser mayor la identidad de razén, en el primer caso, con la sustitu-
cién fideicomisaria.
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se irreflexivamente !%6, o con cierta automaticidad, sino que muy al con-
trario, dependera del modo de configurarse la misma sustitucién fidei-
comisaria.

En principio bastaria con la aplicacién de los articulos 491 ss. del
Cédigo Civil '¢7; pero cabe que, dentro del marco de la sustitucién fidei-
comisaria, el testador establezca un régimen mds rigido inspirado en los
articulos 1766 ss. De este modo, si hablamos de la sustitucién fideicomi-
saria que se extiende a la totalidad de los bienes fideicomitidos, creo que
la actividad exigida al fiduciario, en relacién a la conservacién y admi-
nistracién de los mismos, es rigida, y tendria cabida cualquiera de los dos
bloques normativos sefialados. En cambio, si el deber de conservar no se
extiende a todos los bienes, sino que sélo debe salvaguardarse parte de
ellos, caso del fideicomiso de eo quod supererit, seria mas adecuado
recurrir a los articulos 491 ss., dado que contempla un régimen més fle-
xible que conjuga, junto al deber de conservar, la facultad de disfrutar
basada en un derecho. En cualquier caso resultaria esencial el discerni-
miento de la voluntad del causante en este extremo.

V4 ALCANCE DE LA ACTUACION DE LA AUTONOMIA NEGO-
CIAL DEL TESTADOR EN LA FIGURA. POSIBLE INCIDENCIA
DE LOS PACTOS ENTRE FIDUCIARIO Y FIDEICOMISARIO

Veiamos mds arriba c6mo el testador a la hora de establecer la figu-
ra fideicomisaria podia influir decisivamente en la configuracién propia
de la posicién juridica del fiduciario. Pues bien, sera en este tema donde
se revele imprescindible el recurso a la analogia juridica y a la elabora-
cién de regimenes juridicos singulares en materias tan importantes como
frutos, deudas, conservacién, etc. No obstante, siendo consciente del
enorme casuismo que podria plantear el andlisis de todas las posibles
configuraciones del fideicomiso operadas por obra de la voluntad del

166 Asya GoNzALEz, Clara 1., Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de Febrero de 1996, CCJC, 1996. p. 819. Segin la autora, «no debe confundirnos, sin
embargo, el recurso al articulo 480 del Cé6digo Civil, pues no se trata de retomar aquella
concepcién, superada, que identificaba la situacién, y el derecho, del fiduciario con los del
usufructuario. La identidad de razén entre el supuesto de hecho regulado y el que carece
de regulacién (art. 4.1 CC) hay que situarla en las semejanzas derivadas de la limitaci6n
temporal de estos dos distintos derechos y en lo equiparable del interés del fideicomisario
y del nudo propietario en que su posicién juridica...».

167 OssoRI0 MORALES, Juan, obra citada, p. 284. «Conviene advertir que si bien, como
se dijo, no puede identificarse la posicién del fiduciario con la del usufructuario, ello no
obsta para que deba reconocerse que existe cierta analogia entre ambas figuras, lo cual per-
mite aplicar al fiduciario algunas normas establecidas para el usufructuario, en cuanto no
pugnen con las disposiciones especificas que a la sustituci6én fideicomisaria se refieren o
con la especial naturaleza de esta institucion...».
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causante y de las regulaciones juridicas aplicables a cada una de ellas,
creo mds oportuno ceiiir mi trabajo a las dos figuras citadas (sustitucién
fideicomisaria y fideicomiso si aliquid supererit). Disposiciones testa-
mentarias que consistirian, bien en el simple establecimiento de la figura
con su fisonomia juridica normal, tal como se recoge en el articulo 781
del Cédigo Civil, o bien en la total transformacién de las pautas sefiala-
das dispositivamente por el ordenamiento '6,

Estas distintas manifestaciones de la voluntad del testador determi-
nardn, en lineas generales, los bloques normativos aplicables en cada
caso. Lo cual nos lleva, considerando lo anterior, a averiguar ese punto, o
enclave normativo, a partir del cual abandonamos la regulacién propia de
una figura y nos introducimos en la reglamentacién de la otra. Este dato
posee una repercusion enorme, puesto que concretara, en buena medida,
los efectos y trascendencia de lo manifestado en el testamento.

Pues bien, considero que el punto en el que la voluntad dispositiva
pasa, de ser simplemente modalizadora de la sustitucién fideicomisaria, a
ser constitutiva de otra figura diversa, es aquél en el que, transgrediendo
los caracteres propios de la primera, se sobrepasa el contenido propio del
fideicomiso de eo quod supererit. Es decir, aquél en el que la voluntad del
testador configura un haz de facultades a favor del fiduciario !¢ de tal
amplitud, que elimina el deber de conservar y termina con la necesidad de
que subsista un remanente patrimonial a disposicién del fideicomisario.

No obstante, en la mayoria de los casos, cuando el testador configu-
ra la disposicién fideicomisaria desconoce la regulacién juridica concre-
ta que se aplica. Siendo, a veces, €l mismo el que ofrece con sus expre-
siones parte de dicha regulacién. Sin perjuicio de lo afirmado, resulta
coherente con lo sostenido y con la regulacién legal existente sobre la
sustitucién fideicomisaria afirmar las limitaciones que afectan a una posi-
ble actuacién de la voluntad del testador en una figura como ésta.
Cualquier actividad del testador tendente a introducir variaciones en la
figura debe encontrarse dentro de las limitaciones y de la fisonomia de la
sustitucién fideicomisaria.

168 A mi juicio, el andlisis de estas figuras emparentadas por el mecanismo sucesorio
escogido pero distintas en cuanto a naturaleza juridica no exime del an4lisis o estudio de
aquellas otras transformaciones de la sustitucién fideicomisaria que sin alumbrar, bien un
fideicomiso si aliquid supererit, bien una figura con caracteres propios, sf dan lugar a una
serie de variantes que se agrupan bajo el concepto de fideicomiso de eo quod supererit. En
este fideicomiso se conservan, en mayor o menor medida, las notas esenciales o configu-
radoras de la sustitucién fideicomisaria; pero, al mismo tiempo, el testador introduce una
serie de facultades y prohibiciones que matizan la posici6n juridica del fiduciario y su rela-
cién con los bienes.

169 BELTRAN DE HEREDIA Y Castato, José, «Usufructo sobre usufructo», RDP, 1943,
pp- 257 ss. Aunque sin aludir a la figura estudiada, sefiala el autor: «siempre que al usu-
fructuario se conceda algiin derecho de disponer, aunque sélo sea condicionalmente, no se
constituira usufructo Unicamente, sino también otro derecho real distinto sobre cosa ajena,
substanciado en el ius disponendi, en virtud del principio del numerus apertus».

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO L1.—8.
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Toda disposicién testamentaria que manifieste una voluntad clara de
sobrepasar los confines del fideicomiso de eo quod supererit debe verse
como una sefial de no establecer una sustitucién fideicomisaria (arts. 781
y 785.1 CC).

La sustitucién fideicomisaria es una figura tipificada que, por conlle-
var una cierta vinculacién patrimonial, algo que parece oponerse a la ins-
piracién de nuestro sistema sucesorio basado en unas amplias libertades
testamentarias y en la libre circulacién de bienes, provoca los recelos del
legislador.

Como resultado de todo ello, debemos aceptar con muchas cautelas
la posible intervencién del testador a la hora de configurar una sustitu-
cién de este tipo, puesto que cualquier expresion o estipulacion en su
establecimiento puede conducirnos a una figura con diversa naturaleza
juridica.

Igualmente trascendente resulta para la doctrina el contenido del ar-
ticulo 783.2 170, donde se ha querido ver la puerta de entrada para el poder
configurador del testador. No obstante, la tltima expresién del articulo,
adoptando un anilisis contextual, puede entenderse en un doble sentido:

— Primero, que el testador haya restringido la capacidad de realizar
deducciones a menos de lo que dice el articulo. En este sentido, cabria que
el testador hubiera dispuesto que el fiduciario pudiera deducir los gastos
legitimos, pero no los créditos y las mejoras (otra cosa seria determinar la
eficacia de una disposicién asi, conforme al art. 1010 CC).

Esta primera interpretacion del articulo 783.2 in fine situaria al fidu-
ciario en una posicién juridica débil, ya que sus facultades se acercarian
a las de un mandatario (art. 1728), con la diferencia de que el mandata-
rio posee una titularidad obligacional, y el fiduciario una titularidad real.

— El segundo de los sentidos o interpretaciones de la citada expre-
sién tendrfa, por el contrario, un contenido orientado a reforzar la posi-
cién del fiduciario. Es decir, que el primer llamado pudiera realizar mds
deducciones de las que aparecen en el segundo parrafo de este articu-
lo 783, pero debiendo conservar siempre un minimo de bienes para el
llamado en segundo lugar. Es decir, que las facultades dispositivas que
podrian otorgarse al fiduciario, merced a lo establecido en el articu-
lo 783.2.°, siempre encontrarian su limite en lo dispuesto en el resto de
los preceptos que se encargan de la regulacién de la figura (fundamen-
talmente, arts. 781 y 785.1.°). Con lo cual, tendrfamos que negar la posi-
bilidad de incardinar el origen del denominado fideicomiso si aliquid
supererit en el precepto aludido, dado que el mismo conlleva la desapa-
ricién del deber de conservar; y ello, pese a la opinién de algunos auto-

170 Articulo 783.2: «El fiduciario estard obligado a entregar la herencia al fideicomi-
sario, sin otras deducciones que las que correspondan por gastos legitimos, créditos y
mejoras, salvo el caso en que el testador haya dispuesto otra cosa».
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res (Jerénimo Loépez 1! o Diaz Alabart !72) que ven en este articulo 783.2
un argumento s6lido para sostener la existencia de una sustitucion fidei-
comisaria de residuo 73, donde el fiduciario entrega lo que pueda quedar
—de bienes fideicomitidos— tras su muerte.

De cualquier forma, existe una expresién en el articulo 783.2 que hace
reflexionar acerca de cudl fue la intencién del legislador al redactar este
articulo, y darle un sentido a esta figura. Es la palabra «deducciones».
Cabanellas y Alcald-Zamora sefialan que deduccién en una de sus acep-
ciones significa: «Disminucién de cantidad en una concesién liberal. En
las particiones, resta o rebaja legales que se hace sobre legados o incluso
legitimas, para respeto de los derechos de terceros y de otros legatarios o
herederos. En las sucesiones, deducir, es rebajar la cuota que por precep-
to legal o disposicién del testador pertenece a otra persona» '74. Parece
que, en el Derecho de sucesiones, se emplea el término deducciones para
indicar las rebajas o detrimentos que se efectian en los bienes hereditarios
con ¢l fin de salvaguardar los intereses de un sujeto, pero siempre par-
tiendo de la existencia de otro sujeto que posee un derecho actual sobre
este cimulo de bienes. Por ello, llevar este término, «deducciones», hasta
el extremo de libre disponibilidad para el fiduciario (si asi fue la voluntad
del testador), no me parece totalmente acorde con el sentido del articulo.

No obstante, el respeto a la voluntad del testador es clave en este
asunto, y, si éste confirié amplias facultades dispositivas al fiduciario
sobre los bienes constitutivos del fideicomiso, lo que dispuso fue un
fideicomiso si aliquid supererit, ya que no tomé (el testador) «la precau-
cién» de reservar un quantum patrimonial para el llamado en segundo
lugar. Esta afirmacién se mantendria, incluso, cuando el testador hubiera
empleado la denominacién de sustitucién fideicomisaria para establecer

7V Lopez LOPEzZ, JerOnimo, obra citada, La regulacion del fideicomiso de residuo. ..,
pp- 773 ss.

172 Diaz ALABART, Silvia, obra citada, p. 36. Segiin la autora: «Ahora bien, aceptado
que el articulo 783.2.°, se refiere al fideicomiso de residuo, tal cosa no sirve sino a efectos
de apoyar que es una sustitucién fideicomisaria, no, a los efectos de fundamentar su admi-
sién en nuestro Derecho, ni tampoco, como es obvio, al de darle ninguna regulacién espe-
cifica, porque el solo hecho de que la ley se refiera a una figura singular o la contemple,
no tiene virtud de crear norma ninguna particular para ella».

173 Por mi parte, considero que esta segunda interpretacion del articulo 783.2 in fine
resulta acertada, siempre y cuando las variaciones introducidas por la autonomia negocial
del testador discurran por los cauces del denominado fideicomiso de residuo de eo quod
supererit que, como sefialé anteriormente, no deja de ser una sustitucién fideicomisaria.

En apoyo de este posible sentido del articulo 783.2 puede utilizarse un argumento
gramatical. Segtin el articulo 781: «Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud...».
Pues bien, la ausencia de una coma tras la tercera palabra del texto del precepto citado abre
la posibilidad de entender, desde el punto de vista legal, 1a existencia de otros tipos de sus-
titucién fideicomisaria que vengan configurados singularmente en cada testamento.

174 CaBANELLAS, Guillermo y ArcaLA ZAaMora Y CastiLLo, Luis, Diccionario
Enciclopédico de Derecho usual, Editorial Heliasta, SRL, Buenos Aires, 1979.
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una disposicion asi, ya que como establece el articulo 785.1.° > no bas-
taria con designar la figura con el nomen iuris, sino que debe revestir la
configuracién prevista en sus lineas bésicas.

Evidentemente, cabria el resultado descrito de la disposicién, bien
inter vivos, bien mortis causa, de todos los bienes fideicomitidos, si la
intencién del testador fue configurar un fideicomiso de residuo del tipo
mencionado. Pero en este caso no seria correcta la remisién al articu-
lo 783.2, pues dicho resultado vendria ocasionado por la habilitacién pre-
via del causante en el documento.

Dejando a salvo la voluntad del fideicomitente, la clave esencial es la
posicién adoptada por cada uno de los elementos personales insertos en la
sustitucién, dado que se trata de una cuestién que repercute en terceros 6.

Como sintesis de lo dicho hasta aqui, podria indicarse cémo la con-
figuracién de la sustitucién fideicomisaria operada por el causante en la
disposicién testamentaria, en la medida en que vincula unos determina-
dos bienes a un orden sucesorio, afecta, no sélo a los sujetos instituidos
para alguna de las posiciones juridicas presentes en la figura (fiduciario
o fideicomisario), sino también a aquellas otras personas que, siendo aje-
nas a la procedencia de los bienes fideicomitidos, entran en contacto con
los mismos por via contractual.

Incidencia en la dindmica de las figuras fideicomisarias de posibles
pactos entre fiduciario y fideicomisario

Hasta este momento, en mi investigacién, sélo me he ocupado de la
posible incidencia de la autonomia negocial del testador en la figura.
Algo que, por otro lado, resulta 16gico si partimos del dato de que la figu-
ra tratada se inserta en un negocio juridico unilateral, testamento, donde
no tienen participacién voluntades distintas a la de su autor, el causante.
No obstante, como también se ha tratado, las figuras fideicomisarias
crean un proceso de sucesién que no se agota con la simple aceptacién
del instituido, sino que, prolongindose en el tiempo, provoca la concu-

175 Articulo 785.1: «No surtirdn efecto: Las sustituciones fideicomisarias que no se
hagan de una manera expresa, ya dandoles este nombre, ya imponiendo al sustituido la
obligaci6n terminante de entregar los bienes a un segundo heredero». Del tenor del articulo
parece que, aunque el testador sea benévolo a la hora de conceder facultades al fiduciario,
siempre lo que da sentido a la figura es la existencia de un resto de bienes conservados para
su posterior entrega al fideicomisario.

176 ALBALADEIO GARCIiA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cddigo Civil...,
pp- 148, 212 ss. En este sentido, escribe el autor: «la regulacién de la sustitucién fideico-
misaria es escasa, ya que se omite por completo el estatuto legal de uno y otro durante la
pendencia del fideicomiso, es decir, a qué facultades da lugar el que la herencia sea, en ese
tiempo, del fiduciario, y de cuéles facultades se halla privado por tener que entregarla en
su dia al fideicomisario».
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rrencia de méas de un instituido (la de los sucesivos fideicomisarios) con
intereses interrelacionados. De este modo, no cabe deslindar los intereses
presentes en la posicién del fideicomisario que pueden concretarse en la
defensa de su derecho eventual, de aquellos intereses concurrentes en la
posicién del fiduciario, titular actual de los bienes fideicomitidos.

Por todo ello, no debe resultamos extrafia la posibilidad segiin la cual,
tras la apertura de la sucesién testada, fiduciario y fideicomisario lleguen
en virtud de su propia autonomia negocial (art. 1255 CC) a determinados
pactos sobre la administracion o custodia de los bienes. Estos posibles
pactos pueden ir, en su contenido, més all4 de las previsiones que el testa-
dor hubiera adoptado en la disposicién testamentaria que establece la figu-
ra fideicomisaria, merced a lo establecido en el articulo 6.2.° del Cédigo
Civil 177, Por ello, ademds de resultar estos pactos muy utiles para com-
pletar aquellas facetas dejadas sin regulacién, y donde el ordenamiento o
régimen juridico de la sustitucién fideicomisaria no establece nada (algo
bastante frecuente, por otra parte), pueden alterar el orden de llamamien-
tos o el modo de actuar sobre los bienes mediante la renuncia de derechos
atribuidos por el Ordenamiento, siempre que no se perjudiquen intereses
de terceros merecedores de proteccién juridica.

La incidencia de la autonomia negocial de los interesados se cifraria
asi en la propia dindmica de la figura previamente fijada. No obstante,
esta faceta de la autonomia negocial dentro de la figura se encuentra con
algunas dificultades 178

Por otro lado, tendriamos que estudiar la posible representacién de
los fideicomisarios, caso de tratarse de un concepturus, o de un nascitu-
rus. Por mi parte, y siguiendo con una postura ya manifestada, considero
que cabria una representacion legal del nasciturus para la defensa de sus
intereses en una posible negociaci6én con el titular actual de los bienes.

En cambio, en el supuesto de tratarse de un concepturus, opino que
no cabria representacién por no existir nada que negociar. Sélo cuando
existe la posibilidad de determinar el sustituto, puede surgir el interés en
negociar su futura posicién juridica.

En relacién al &mbito concreto de actuacién de la autonomia negocial
de los sucesivos herederos, opino, aparte de lo ya manifestado, que habria
que acudir al contenido concreto de la disposicion fideicomisaria en cada
testamento para ver lo que alli se establece.

177 Debemos recordar que no tiene aplicacién el articulo 1271.2, ya que, a pesar de
que el fideicomisario aiin no tiene un derecho actual sobre los bienes, no nos encontramos
ante una herencia futura, sino ante una herencia presente en la que existen sucesores que,
como el fiduciario por la aceptaci6n, pasan a ser titulares de determinados bienes.

178 Asi, cabria plantearse la posible relevancia juridica de estos pactos, en caso de
existir més de un llamamiento sucesivo (més de un fideicomisario).
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VI CARACTERIZACI()I‘{ DEL FIDEICOMISO DE RESIDUO
COMO FIGURA JURIDICA DIVERSA

V1.1 AMPLIO MARGEN DE ACTUACION DE LA AUTONOMIA
NEGOCIAL EN EL MOMENTO DE SU ESTABLECIMIENTO
(DETERMINACION DE LAS FACULTADES CORRESPON-
DIENTES AL FIDUCIARIO)

En el caso del fideicomiso de residuo si aliquid supererit, donde no
existe una normativa que sefiale, al menos, las lineas esenciales de la
figura, la voluntad del testador actda con gran libertad !7°; encontrando,
unicamente, como frontera a su extension, aquellas limitaciones genera-
les presentes en el campo de sucesiones (reservas, legitima). Por el con-
trario, no existen, como en la sustitucién fideicomisaria, unas limitacio-
nes especificas que salvaguarden determinados intereses generales 180,

La voluntad del testador tampoco tiene que ir buscando ese equilibrio
entre disfrute y conservacion que apuntaba anteriormente en la sustitu-
cién fideicomisaria. Como sefiala Alvarez Caperochipi, «las cldusulas de
residuo son tan variadas que incluso se puede dudar en la naturaleza uni-
taria de la institucion... Todo ello conduce a que progresivamente vaya
amplidndose la funcionalidad de las clausulas de residuo»!8!.

El testador modela la titularidad del primer llamado o fiduciario a su
libre criterio, determinando no sélo las posibles facultades dispositivas
que pudieran corresponderle, sino también, por ejemplo, si debe, o no,
entrar en juego el mecanismo de la subrogacién real; o si tiene, 0 no, que
prestar algun tipo de garantia el fiduciario acerca de su comportamiento,
para evitar posibles actos fraudulentos.

En suma, cabe decir que, una vez superados los caracteres configura-
dores del fideicomiso de eo quod supererit, abandonamos una regulacién
exigua aunque orientadora de los margenes a través de los cuales debe
transcurrir la actuacién configuradora del testador, para adentrarnos en
otra figura en la cual serd el propio testador la instancia que proporcione
una regulacién juridica.

179 Diaz ALABART, Silvia, obra citada, pp. 211 y 212. La autora refiriéndose a la labor
desarrollada por el testador en la configuracién del fideicomiso de residuo, escribe: «Tal
disponibilidad puede ser muy varia. Como si se concede para poderlos Ginicamente consu-
mir, o también enajenar, y esto s6lo a titulo oneroso, si es que se necesita, o bien a la libre
voluntad del fiduciario, y, en aquel caso, o con o sin necesidad de justificarlo, o hasta se
permite que los enajene incluso a titulo gratuito sin m4s, o autorizando que eso se haga
dnicamente a favor de ciertas personas, etc. Y... también cabe que faculte, no ya para la
disposicién inter vivos, sino incluso para la mortis causa, de modo que el fiduciario pueda,
si quiere, dejar en testamento los bienes fideicomitidos...». La autora en las paginas 213
y ss. aborda la distincién entre el fideicomiso de eo quod supererit y fideicomiso si aliquid
supererit.

1% Recordemos, en este punto, el espiritu presente en la normativa desamortizadora
que tan insistentemente defendi6 la libre circulacién de la propiedad.

181 Arvarez CAPEROCHIPL, JOsé A., obra citada, p. 174.
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VI.2 APLICACION ANALOGICA DE ALGUNOS PRECEPTOS
REGULADORES DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA A
LA FIGURA ESTUDIADA

Oponiéndome a gran niimero de autores '8, a mi juicio, la aplicacion
al fideicomiso si aliquid supererit de ciertos preceptos (los no configura-
dores de la sustitucidn fideicomisaria) dedicados a la regulacién de la
sustitucién fideicomisaria obedece no a la confusién entre ambas figuras,
sino a la existencia comun en ambas de un ordo successivus '#. Ya que
independientemente de la configuracién de ambas figuras, en ellas exis-
ten dos instituciones de heredero, una para después de otra. De ahi, la
necesidad de recurrir a unos preceptos (arts. 781 ss.) que contemplen esta
posibilidad singular dentro de nuestro sistema sucesorio.

En cuanto a los preceptos aplicables, son muy pocos, ya que, como indi-
qué, la mayoria de ellos se ocupan de establecer determinados limites en
cuanto al contenido o forma de la sustitucion fideicomisaria. Asi, s6lo resul-
tarfan aplicables los siguientes: el articulo 782 (aunque con alguna salvedad);
el articulo 784, el articulo 785.2.° y 4.°, el articulo 786 y el articulo 789.

V1.3 POSICION JURIDICO-REAL DEL FIDUCIARIO EN EL FIDEI-
COMISO SI ALIQUID SUPERERIT. REGULACION JURIDICA

Partiendo de las reflexiones realizadas, seria imprescindible analizar
la naturaleza juridica del derecho correspondiente al fiduciario en el
fideicomiso de residuo, que en su manifestacién si aliquid supererit se
confirma como una figura diversa '8,

182 VIpAL MARTINEZ, Jaime, Acerca de la naturaleza y efectos del fideicomiso de resi-
duo en el Derecho Civil comiin espariol, RGLJ, 1985, p. 394. «A nuestro entender, si se
acepta que el fideicomiso de residuo es en el Derecho civil comin espafiol una sustitucién
fideicomisaria —y hay muchas razones, para entenderlo asi—, ello conlleva autométicamen-
te la aplicabilidad del régimen de los articulos 781 y siguientes del C6digo Civil, con las
tnicas salvedades derivadas de la flexibilizacién de la obligacién de conservar en base al
principio de la autonomia privada (del testador) y dentro del 4mbito que tal autonomia
tenga reconocido».

183 Diaz ALABART, Silvia, obra citada, p. 41. Escribe la autora: «De cualquier modo,
creo que... su regulacién (1a del fideicomiso de residuo) no parece que vaya a variar, pues-
to que careciendo de una especifica, aunque no fuese sustitucién, las normas dictadas para
ésta en general, le serian aplicables por analogia, como figura més similar que serfa al
fideicomiso de residuo, y aunque si sea sustitucién, como discrepa de la normal en no tener
el fiduciario deber de conservar, no le serian aplicables las normas de la fideicomisaria
ordinaria dictadas en funcién del deber de conservar».

184 PuiG FErRRrIOL, Luis, Comentario a la sentencia de 25 de Abril de 1983, pp. 551 y
552. Escribe el autor: «... la jurisprudencia ha venido en distinguir entre ¢l fideicomiso de
si aliquid supererit (o fideicomiso de si queda algo) y el fideicomiso de eo quod supererit
(de lo que quede). La diferencia entre una y otra modalidad del fideicomiso de residuo
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En éste considero que el derecho del fiduciario si puede llegar a con-
figurarse como un auténtico derecho de propiedad. Y no sélo, como se
defiende por alguna doctrina, por la posibilidad que le conceden las facul-
tades dispositivas para consumir o disponer de la totalidad de los bienes
fideicomitidos, sino también por la perpetuidad que puede incorporar al
derecho el dato, previsto a menudo testamentariamente, de poder dispo-
ner mortis causa el fiduciario a favor de sus propios descendientes !#. En
estos casos, si que se da un auténtico derecho de propiedad en el fiducia-
rio, integrado por sus principales facultades patrimoniales.

Antes de descender a los efectos que se siguen de la calificacién juri-
dica adelantada, paso brevemente a sefialar las notas esenciales del dere-
cho presente en la posicién juridica del fiduciario en el fideicomiso si ali-
quid supererit, tal y como procedi antes con la sustitucién fideicomisaria:

— Se trata de un derecho en cuya configuracién resulta pieza esencial
la libertad testamentaria plasmada en una serie de disposiciones 86,

— Se configura como un derecho real absoluto, con acceso, igual-
mente, al Registro de la Propiedad. No obstante, el acceso al mismo
puede venir determinado por diversas vias: tanto como derecho real de
propiedad sobre bienes fideicomitidos, como también, en forma derecho
real de garantia a favor del fideicomisario que gravara la titularidad del
fiduciario ¥,

viene establecida por la sentencia de 25 de mayo de 1971 en los siguientes términos: «en
cuanto a la naturaleza de las cl4usulas testamentarias de residuo depende sobre todo de la
intenci6n del testador, pudiendo adoptar dos modalidades. Primera: En el supuesto de que
el testador (fideicomitente), faculte al fiduciario para disponer de los bienes objeto de la
institucién sin trabas de ningtin género, en cuyo caso los herederos fideicomisarios s6lo
recibirdn en su dia lo que reste o quede (si aliquid supererit), si queda algo; y segunda: en
la hip6tesis de que el causante restrinja los poderes de disposicién de tal forma que siem-
pre los fideicomisarios deben recibir un minimo del caudal hereditario, que necesariamen-
te ha de recaer en ellos por expresa voluntad de aquél (de eo quod supererit), de aquello
que debe quedar». Cfr. también la sentencia de 7 de enero de 1959».

También en este sentido, FLores MicHeo, Rafael, obra citada, p. 8.

185 VipaL MARTINEZ, Jaime, obra citada, pp. 400 y 402. Segiin el parecer del autor,
«... creemos que el testador puede autorizar al fiduciario a disponer mortis causa de los
bienes fideicomitidos, pero creemos también que ello implica un contrasentido —una des-
naturalizaci6n de la figura del fideicomiso de residuo—, por cuanto el testador deja la puer-
ta abierta para que no surta efecto la vinculacién que inicialmente establecié. Ello caeria
ciertamente dentro de las atribuciones del testador (dentro, naturalmente, de los limites
previstos por la Ley), pero hace trdnsito hacia una figura distinta».

185 [ 6pEZ LOPEZ, Jerénimo, «La sustitucién fideicomisaria de cuantia minima incier-
ta», ADC, 1959, p. 1072. Como seiiala Jerénimo L6pez, «cuando la regulacidn se estable-
ce en virtud de un negocio juridico, la consideracién juridica que se otorga al supuesto de
la realidad es concreta y transitoria, pues, cualquier supuesto real idéntico puede recibir en
virtud de un nuevo negocio valoracién juridica diferente, lo que explica que no puedan
construirse conceptos con valor técnico derivados de regulaciones dictadas como conse-
cuencia del poder de autonomia de la persona».

187 Pui FERRIOL, Luis, El heredero fiduciario, Publicaciones de la Céitedra de Dere-
cho Civil «Durdn y Bas», Barcelona, 1965, pp. 191 a 197.
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— Con una limitacién temporal que se presenta mucho mds contin-
gente, desde el momento en que cabe se conceda al fiduciario la posibi-
lidad de transmitir mortis causa los bienes fideicomitidos a sus propios
sucesores, los cuales pueden, o no, coincidir con la persona del fideico-
misario.

— En dltimo lugar, siendo realmente el dato definitorio, debe sefia-
larse que se trata de un derecho desprovisto de la obligacién de conser-
var y administrar una masa patrimonial para un sujeto posterior, lo que
entrafia un comportamiento del titular independiente, o desconectado, de
posibles restricciones dispositivas 38, Lo que nunca, a mi juicio, podrd
faltar, es la obligacién de entregar «lo que quede» a una persona desig-
nada para después de su titularidad, ya que la ausencia de este dato sig-
nificaria que nos hallamos fuera de la figura del fideicomiso.

A pesar de ser, como vemos, la finalidad en la sustitucién fideicomi-
saria y en el fideicomiso si aliquid supererit, diversa %, parte importan-
te de la doctrina espafiola sigue manteniendo el encuadre del fideicomi-
so de residuo dentro de la sustitucién fideicomisaria !%.

188 Font Boix, Vicente L., obra citada, p. 91. «No existe obligacién de conservar,
puesto que el fiduciario est4 facultado para enajenar. Con la facultad que recibe para ven-
der, y a veces para disponer mortis causa, se desvanece por completo la obligacién de con-
servar, y si actiia la disposicién sobre toda la herencia no quedar4 residuo alguno, y, por
tanto, se esfumara por completo la obligacién de transmitir, porque no quedard nada que
entregar o restituir» (Sts. 21 de noviembre de 1955, 21 de noviembre de 1956, 24 de
noviembre de 1960, 29 de enero de 1962 y S de julio de 1966).

189 Ossori0 MORALES, Juan, obra citada, pp. 302 y 303. Segiin el autor, «a primera
vista se advierte un rasgo comiin entre esta figura (el fideicomiso de residuo que 1lamamos
si aliquid supererit) y la sustitucién fideicomisaria: la existencia de un doble llamamiento
0 vocacién al disfrute sucesivo de los bienes hereditarios, a los cuales el testador imprime
una trayectoria predeterminada. Pero inmediatamente se destaca una nota diferencial, ya
que mientras en la sustitucién fideicomisaria el primer llamado viene obligado a conservar
los bienes y a entregarlos al sustituto en el momento fijado por el fideicomitente, en cam-
bio, en el llamado fideicomiso de residuo, el fiduciario puede disponer de los bienes por
actos inter vivos (y aun por mortis causa si para esto hubiese sido expresamente autoriza-
do por el testador), quedando tnicamente obligado a restituir los bienes de que no hubie-
se dispuesto al ocurrir su fallecimiento».

190 JrURZUN Goicoa, Domingo, obra citada, pp. 189 y 190. Segtin el autor, «la doctri-
na contemporénea ve en el fideicomiso de residuo una variante o modalidad de la sustitu-
ci6n fideicomisaria, caracterizada por la circunstancia de que lo fideicomitido es de cuan-
tia minima incierta. Gonzdlez Palomino, Diez Pastor, Roca Sastre, Lacruz, Vallet, Puig
Brutau, elc., se muestran decididos partidarios de tal tesis... La jurisprudencia, por el con-
trario, muestra, por un lado, ciertas vacilaciones en cuanto a su encuadramiento sistemati-
CO...».

En este sentido, Lopez LopEz, Jer6nimo, «La regulacién del fideicomiso de residuo en
el Cédigo Civil espafiol», ADC, 1955, p. 786. Para este autor, «el Cédigo Civil espaiiol dis-
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Por mi parte, considero que en el fideicomiso de residuo, el dispo-
nente pretende favorecer no sélo al segundo instituido o fideicomisario,
sino también (y, a veces, primordialmente) ! al primero o fiduciario.
Repitiendo palabras de Clemente de Diego, «dirfamos que en él, se
invierten las tornas y con ser el fideicomisario objeto de atencién, consi-
deracidn y afecto por parte del testador la preferencia y predileccién caen
del lado del fiduciario a quien en primer término se le autoriza para dis-
poner de todo, y gozar de todo incluso consumiendo» '92. Por ello, esti-
mo arriesgada la postura de los autores que sostienen la unidad entre la
sustitucion fideicomisaria y el fideicomiso si aliquid supererit.

Esta separacién entre ambas figuras que pretendo demostrar se ve
favorecida si contemplamos el fendmeno desde la ptica de los posibles
derechos eventuales presentes.

Asi, en el derecho eventual presente en el fideicomiso de residuo
~si aliquid supererit— debemos distinguir entre la existencia del propio
derecho eventual y el objeto del mismo. El derecho eventual, en cuanto
expectativa que es, no difiere substancialmente de aquél otro derecho
eventual presente en la sustitucién fideicomisaria, pudiéndose mantener
su existencia. En cambio, la determinacién del objeto del derecho se pre-
senta ciertamente ambigua, puesto que se trata de una expectativa al resi-
duo. No obstante, el que se trate de un contenido ambiguo es prueba, al
menos, de su existencia. Precisamente esta diferencia de objeto en el
derecho eventual y en el derecho futuro, es lo que permite deslindar la
figura del derecho eventual —presente en todas las disposiciones fideico-
misarias puras o a término—, del derecho condicional 93

Esta serie de consideraciones nos conduce a pronunciarnos acerca
de la naturaleza del fideicomiso de residuo. Resulta evidente, a mi jui-
cio, pese a la postura del TS y de algun autor ** sobre este extremo, que

tingue dos formas bésicas de sustituciones fideicomisarias: una, la tipica que supone obli-
gacién de restituir el todo o parte de la herencia; otra, que obliga solamente a restituir el
residuo del todo o parte fideicomitida de la misma. Este residuo es eventual... El precep-
to bésico en este aspecto es el articulo 783, parrafo segundo, del Cédigo Civil».

191 FLorEs MICHEO, Rafael, obra citada, p. 14.

192 Dreco Y GUTIERREZ DE, Felipe Clemente, obra citada, p. 30.

193 [gLEsIas CUBRIA, obra citada, pp. 119y 122. Escribe el autor: «La diferencia, pues,
entre el derecho eventual y el derecho condicional radica en que, mientras en el primero la
incertidumbre puede recaer sobre cualquier elemento esencial y constitutivo, sin el que su
misma existencia seria inconcebible, en el derecho condicional la incertidumbre recae tini-
camente sobre la titularidad definitiva del derecho».

194 FLORES MICHEO, Rafael, obra citada, pp. 23 y 24. Escribe el autor: «Los llama-
dos en segundo lugar quedan pues colgados de un suceso futuro e incierto, dependien-
te de la exclusiva voluntad del primer instituido, que éste muera sin haber dispuesto de
los bienes. Son, pues, herederos bajo condicién y, como dice el Cédigo, si fallecen
antes de que la condicién se cumpla, nada adquieren ni transmiten derecho alguno a sus
herederos».
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en el caso de esta figura fideicomisaria cabe mantener, como dijimos, la
existencia de un posible derecho eventual a favor del fideicomisario. Lo
cual nos lleva a desechar, con ello, la calificacién de condicional para el
fideicomiso de residuo, al menos, como algo derivado de su configura-
cién 195, dado que conforme al articulo 759 % no cabe hablar de expec-
tativas transmisibles en la institucion de heredero o legatario sujeta a
condicién.

Regulacion juridica

Una vez delimitado de manera panordmica el derecho del fiducia-
rio en este fideicomiso de residuo si aliquid supererit, conviene des-
cender a la normativa aplicable a las distintas materias. Es aqui donde

195 Diaz ALABART, Silvia, obra citada, pp. 49, 162, 163, 172, 173 y 174. Escribe la
autora: «... llegaré a la conclusi6én de que, de por si, es una sustitucién pura, y no condi-
cional. Lo que no excluye que si, como es posible, se le somete a condici6n, sea una sus-
tituci6én condicional. Pero no es condicional por el hecho de que, dejado al fideicomisario
lo que quede, es decir, el residuo, el que pueda quedar algo o pueda no quedar nada, cons-
tituya de por sf una condicién, de modo que seria condicional el fideicomiso porque el
hecho de que quede constituya un evento, un acontecimiento incierto, del que depende el
llamamiento del fideicomisario... Lo primero es sefialar que, por lo que toca a la jurispru-
dencia, si bien no cabe negar que, en su conjunto, es literalmente condicionalista, valga la
palabra, sin embargo, no lo es de verdad, como parece, por las siguientes razones: 1.* Hay
fallos no condicionalistas... 2.* Hay fallos que se limitan a presentar el estado de la cues-
tién o a referirse a lo que dicen otros... 3. Hay fallos que adoptan una postura condicio-
nalista, pero con el puro carécter de obiter dictum...».

Font Bowx, Vicente, obra citada, pp. 96 y 97. Refiriéndose a la naturaleza no condi-
cional del fideicomiso de residuo, escribe el autor: «Por incidir directamente sobre la
estructura del efecto, tiene caricter necesario. Ello le diferencia netamente de la condici6n,
y le coloca en la categoria de los que la doctrina moderna califica de coelementos necesa-
rios; en este caso, un coelemento necesario respecto al factor objetivo de la relacién juri-
dica. Cuando el hecho determinativo es futuro e incierto, surge una situacién de penden-
cia que en muchos casos parece condicional. Pero la diferencia radica en que el evento de
que hablamos no constituye, como la condicién, un elemento accidental que pueda inno-
cuamente suprimirse... Pues bien, esto es lo que ocurre con la disposicién de los bienes en
¢l fideicomiso de residuo. En ellos se fijan unos sujetos que van a ser los sujetos de la con-
secuencia juridica. Y se fijan unos objetos que, eventualmente, lo van a ser de la relaci6n,
y que lo serdn in actu, surgiendo la consecuencia juridica respecto de aquellos de que el
fiduciario no haya dispuesto antes de su muerte...».

En este sentido, RopriGuez Lopez, Félix, obra citada, pp. 308 a 311. El autor, alu-
diendo al fideicomiso de residuo, mantiene: «No basta, entonces, con que el hecho del que
va a depender la adquisicién del segundo llamado sea uno futuro e incierto para que la ins-
titucién pueda calificarse de condicional; sélo cuando ese evento sea tenido expresamente
en cuenta, y a €l se subordine la efectividad del llamamiento, podré, con propiedad, pos-
tularse aquel carécter condicionado». Vid. JorpaNo Barea, Juan B., «Dictamen sobre fidei-
comiso de residuo y pago de lo indebido», ADC, 1960, pp. 1222 a 1229.

196 Articulo 759: «El heredero o legatario que muera antes de que la condicién se
cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus herederos».
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la labor del jurista se presenta mas ardua, puesto que la regulacién no
es escasa, sino inexistente, y la observancia de unas pautas basicas es
esencial si quiere conseguirse una coherencia en la reglamentacién de
la figura.

No obstante, habiendo, previamente, sefialado la pauta, s6lo nos fal-
taria la utilizacién de la analogia para dar respuesta a los problemas que
nos vamos encontrando. Si en el caso de la sustitucién fideicomisaria
veiamos c6mo el régimen de frutos era el previsto para el usufructuario
(arts. 471 ss.), dada la similitud de la posicién del fiduciario, frente a
los bienes, con la adoptada por el usufructuario, en el caso del fideico-
miso de residuo tratado, el régimen a aplicar es el previsto en los articu-
los 451 ss. en sede de posesién, y ello, por tratarse de un disfrute pose-
sorio en concepto de duefio'’. Precisamente serd la propia naturaleza del
derecho real correspondiente al fiduciario la que determinard, en gran
medida, la normativa aplicable a distintas materias puestas de manifies-
to con el desenvolvimiento de la figura. Digo esto pensando, por ejem-
plo, en materia de responsabilidad patrimonial, o de disposicién de bie-
nes fideicomitidos.

Basicamente, las ideas aqui sostenidas en torno a la aplicacién ana-
légica de determinados articulos son las mantenidas por un elevado
nimero de autores. Asi, la de Inirzun %, o la de Bonet Ramén !9, entre
otros.

Pero no deben considerarse estos dos puntos esenciales estudiados
hasta aqui (naturaleza del derecho real del fiduciario y facultades dispo-
sitivas del mismo) como independientes, sino que, muy al contrario, se
condicionan de tal manera que no cabria hablar de posibles diferencias en
cuanto a régimen juridico aplicable, sin contar con ambos. Prueba de lo
anterior serfa el caso del fideicomiso de eo quod supererit. En este tipo
de sustitucién fideicomisaria la concrecién del régimen juridico a aplicar

197 Puic FerrioL, Luis, obra citada, p. 89. El autor refiriéndose a la compilacién
catalana anterior al Cédigo de Sucesiones, escribe: «Respecto a la adquisicién de los
frutos y rentas, al no disponer nada en particular la Compilacién, regirdn los preceptos
generales que establece el Cédigo Civil referentes a la adquisici6én de los frutos. Por
tanto, los frutos naturales e industriales, o frutos, como simplemente los llama la
Compilacién, los adquirird el fiduciario por su separacién (ap. 2.° del art. 451 del
Cédigo Civil) y los frutos civiles o rentas los percibird por dias, de acuerdo con el
ap. 3.° del articulo 451 y articulo 474».

198 JRORZUN Goicoa, Domingo, obra citada, p. 202. Segin el autor: «juegan de nuevo
aqui, con valor relevante, los términos empleados por el testador, acaso irreflexivamente.
Y aunque a nuestro parecer los frutos quedan fuera del transito fideicomisario, si se tiene
en cuenta la naturaleza dominical del derecho del fiduciario y el cardcter restrictivo de toda
interpretacién que verse sobre materia de fideicomisos, es la voluntad del testador la que
decide, y por ¢llo ha de investigarse».

199 BoNeT RAaMON Francisco, obra citada, p. 359.
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en la singular disposicién testamentaria 200 pasarfa por la determinacién
del posible alcance de las facultades dispositivas conferidas por el cau-
sante al fiduciario. Sélo tras esta previa indagacién podremos conocer
con certeza el contenido propio de la disposicion fideicomisaria, para
después aplicar la regulacién juridica mas adecuada.

No obstante, en la bisqueda de la regulacién juridica més conve-
niente, tanto para el fideicomiso si aliquid supererit como para el fidei-
comiso de eo quod supererit, deberan tomarse en cuenta no sélo los de-
seos del causante plasmados en la disposicién testamentaria, sino tam-
bién aquellas limitaciones o restricciones presentes en nuestro ordena-
miento sucesorio que persiguen salvaguardar intereses de terceras perso-
nas en toda transmisién mortis causa.

VII. DISTINCION ENTRE LAS FIGURAS FIDEICOMISARIAS
Y EL LLAMADO NEGOCIO FIDUCIARIO

VII.1 PRESENCIA DE LA FIDUCIA EN DETERMINADAS FIGU-
RAS DIFERENCIABLES DE LAS DENOMINADAS DISPOSI-
CIONES FIDEICOMISARIAS

Sin perjuicio de que posteriormente aborde la distincién entre los
efectos juridicos derivados del negocio mortis causa en el que se esta-
blece alguna de las figuras fideicomisarias y los resultantes del deno-
minado negocio fiduciario, tal y como viene siendo entendido este
dltimo por la doctrina que se ha ocupado de su estudio 2°!, creo con-
veniente apuntar algunas diferencias apreciables entre las construc-
ciones objeto de nuestra atencién y aquellas otras figuras mortis
causa que, como ¢l fideicomiso puro 202 y la institucién de heredero

20 Ropricuez LOpez, Félix, obra citada, p. 310. Segin el autor, «a poco que se ahon-
de en su contenido, se descubrird en €l un ente artificial o de laboratorio, que en la reali-
dad viene a corresponderse con dos sustituciones hereditarias distintas, a las que se pre-
tende unir un tanto forzadamente, y presentar como si de una sola se tratase».

201 Castro Y Bravo, Federico de, El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1991.

JorpaNO BAREA, Juan B., «Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria», ADC,
1983, vol. Il (homenaje a De Castro), pp. 1435 ss.

ALBALADEIO GARCIa, Manuel, El llamado negocio fiduciario es simplemente un nego-
cio simulado relativamente, Actualidad Civil, 1993, tomo IV, Marg. 663.

Cariota-FERRARA, Luigi, I negozi fiduciari (trasferimento cessione e girata a scopo
di mandato e di garanzia. Processo fiduciario), Ristampa, 1978, Universit4 di Camerino,
passim.

22 Pui FerrioL, Llufs, «Institucién de heredero por fiduciario», R/C, 1964. p. 15.
Siguiendo la tradicién romana, sostiene Puig Ferriol: «el fideicomiso puro supone el nom-
bramiento de un fiduciario con la obligacién de cumplir el encargo de transmitir la totali-
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por fiduciario 203, vienen a consagrar un mecanismo sucesorio cercano
al que se aprecia en los fideicomisos.

Este tipo de disposiciones testamentarias, pese a encontrarse prohibi-
das en Derecho Comiin 2%, se encuentran ampliamente reconocidas y
amparadas en alguno de los ordenamientos forales (caso del cataldn 205);
lo cual permite, gracias a la tipificacién legal que alli se hace, desarrollar
la 1abor apuntada.

Tras un andlisis de las mismas (construcciones juridicas reguladas
en Derecho Foral) puede apreciarse como la fides cumple, en ellas, un
papel muy similar del llamado a desempefiar este componente en las
figuras englobadas, generalmente, bajo la denominacién de fideicomi-
sos. No obstante, existe una diferencia fundamental entre ambas cons-
trucciones, pues pese a condicionar siempre este elemento la titulari-
dad del llamado a cumplir con lo establecido en el testamento —bien
transmitiendo los bienes al verdadero heredero, bien designando la
persona llamada a ocupar dicha posicién en la sucesién testada 20— no
se otorga ningun tipo de derecho real a este sujeto, lo que lleva a negar
la existencia de un ordo successivus, contrariamente a lo que sucede en
las figuras fideicomisarias. Esto dltimo, porque, en mi opinién, para
que pueda hablarse de un ordo successivus, tienen que existir dos titu-
laridades —una después de otra— que concedan facultades con trascen-
dencia real.

dad o una cuota de la herencia o legado al verdadero heredero, o sea el fideicomisario. En
el fideicomiso puro el primer llamado no es pues un heredero, sino un fiduciario o minis-
ter del testador...». También del mismo autor, E! heredero fiduciario, pp. 37 y 38.

203 Puic FerrioL, Llufs, obra citada, pp. 16 y 17. En ésta, no existe un orden sucesi-
vo en la sucesi6n. «El elector resulta investido de su misién por el causante... El elector
tiene como dnica y fundamental misién la de determinar —entre varias personas— el here-
dero del causante o también instituirlos en partes iguales o desiguales... El fiduciario con
derecho a elegir heredero no ostenta, pues, ningtin derecho real de goce o disfrute sobre
los bienes hereditarios, pues esto excede de las facultades que por la misma naturaleza de
las cosas son propias o peculiares de un elector».

204 En virtud del articulo 785.4.° del C6digo Civil: «No surtirdn efecto... Las que ten-
gan por objeto dejar a una persona el todo o parte de los bienes hereditarios para que los
aplique o invierta segiin instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el testador».

205 PERez MAYNAR, David, «Comentario a los articulos 148 ss. (Institucién de here-
dero por fitduciario)», Comentarios al Cédigo de Sucesiones de Cataluiia. Ley 40/1991
de 30 de Diciembre, Bosch, Barcelona, 1994, tomo I, pp. 559 ss. VaLLs Xurrg, Josep
M.", «Comentario a los articulos 180 ss. (Los fideicomisos)», obra citada, tomo II, pp.
701 ss.

206 Profundizando algo més en la distincién, cabria decir lo siguiente: en el fideico-
miso puro, el testador se sirve de la persona instituida como fiduciario para que transmita
los bienes sujetos al fideicomiso a una persona, predeterminada, a quien se quiere como
auténtico heredero. En cambio, en la institucién de heredero por fiduciario, el designado
como tal no tiene la funcién de transmitir los bienes al sujeto realmente querido como
heredero, sino la de designar precisamente la persona que ocuparé esa posicién dentro del
Proceso sucesorio.
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Junto a las observaciones que hemos realizado en torno a la distin-
cién entre las disposiciones que conceden, o no, algin tipo de posicién
juridico-real al fiduciario, podrian realizarse otras, mds interesantes, a mi
modo de entender, entre todas ellas y el negocio fiduciario como catego-
ria de negocio an6malo. No obstante, prefiero dejar aplazada esta delimi-
tacién para méis adelante, indicando dnicamente cémo en todos los
supuestos vistos la eleccién por el testador de la figura concreta no lleva
en ningun caso a la alteracién de los posibles efectos juridicos que se des-
prenden, de modo natural, del tipo.

Pese a ello, este mecanismo que aparece de manera mds nitida en el
supuesto de la institucién de heredero por fiduciario, puede verse entur-
biado en el caso del fideicomiso puro cuando el encargo realizado al fidu-
ciario en base a la fides no trasciende del contenido propio de la disposi-
cién. En este caso, si el fiduciario aparece frente a terceros como autén-
tico titular de los bienes, la fiducia se encubre bajo un artificio o meca-
nismo indirecto para designar al verdadero sucesor, lo cual entrafia una
simulacién a la que se afiade el ingrediente de la confianza depositada.

VIL2 FIGURAS FIDEICOMISARIAS COMO MANIFESTACION DE
LOS NEGOCIOS MORTIS CAUSA DE CONFIANZA

Retomando algo que ya dejaba apuntado en el epigrafe anterior, seria
oportuno profundizar en la propia génesis de las figuras fideicomisarias
para, de este modo, hacer salir a la luz aquel componente que, presidien-
do su configuracién, permite la delimitacién respecto del negocio fidu-
ciario.

Como ya antes indicaba, la presencia de la fides en un determina-
do negocio no siempre producird idénticos efectos. En mi opinidn,
aunque en ambos negocios se encuentra presente la fides, en la figura
fideicomisaria no hay simulacién. De modo que la causa revelada en el
testamento es la verdaderamente querida por el autor del negocio, sien-
do la confianza, componente, o parte integrante de esa causa manifes-
tada. Por el contrario, en el llamado negocio fiduciario (como modali-
dad de negocio anémalo) la causa manifestada 207 no es la verdadera-

27 CLaveria GosALBEz, Luis Humberto, Comentarios al Codigo Civil y a las
Compilaciones Forales (arts. 1274 ss.), tomo XVII, vol.1.°-B, Edersa, Madrid, 1993, pp.
602 y 603. Con ocasién del estudio del articulo 1276, escribe: «... en ambos (el negocio
fiduciario y el relativamente simulado) se quieren algunos elementos, pero no todos los
manifestados, no siendo cierto siempre que el simulado no se quiera en absoluto, ni que en
caso de fiducia se quiera del todo el aparente, pero con funcién mds limitada, pues enton-
ces no se quiere del todo; si es verdad que la fides caracteriza al negocio fiduciario, pero
ello s6lo demuestra que probablemente éste es sélo un tipo de negocio simulado, pues hay
negocios simulados que no funcionan con ese elemento. ..; mds bien creo que, si bien hay
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mente querida por las partes, funcionando la confianza que entrafia la
fiducia como instrumento del engafio 208

Esta fiducia, que revela la confianza que el testador pone en el fidu-
ciario para que cumpla con €l encargo hecho en la disposicién, constitu-
ye la sintesis o esencia propia de la figura prevista en los articulos 781 ss.
del Cédigo Civil. El testador confia en que el primer llamado (fiduciario)
respetard su voluntad de beneficiar, estimo preferentemente, a un sujeto
(fideicomisario) llamado a convertirse en titular definitivo de los bienes
dejados a titulo de fideicomiso.

Esta afirmacién en ningin caso debe hacermnos pensar en un fenémeno
similar al que acontece en el negocio fiduciario 2, puesto que, como ya he
dicho, en la sustitucidn fideicomisaria no existe simulacién en el momento
de la transmisién de los bienes al fiduciario. Lo que ocurre es que la trans-
misién mortis causa de los bienes fideicomitidos al fiduciario lo convierte
en titular de los bienes en virtud de un derecho distinto al de propiedad.

negocios simulados que no son fiduciarios, todo negocio fiduciario es un caso de simula-
ci6n relativa...».

«En sintesis, fiducia cum amico y fiducia cum creditore comprende un acuerdo simu-
latorio innegable; toda fiducia implica mentira ante terceros, por accién u omisién, y, para
mitigar esa mentira, inter partes opera la fides... Por ello termino afirmando, respecto del
negocio fiduciario, lo contrario de lo que formulé, con medida cautela, acerca de que el
articulo 1276 no se referia a €l. Pues bien, si se refiere...».

208 VaLLET DE GOYTISOLO, Juan B., «Determinacién de las relaciones juridicas relati-
vas a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto a terceros», A. A. M. N., tomo X1V,
1965, pp. 316 y 317.

Vid. CasTtrO Y Bravo, Federico de, obra citada, pp. 388, 389, 407 y 419. El autor,
ocupédndose de la causa en el negocio fiduciario inter vivos, explica el mecanismo fidu-
ciario del siguiente modo: «... se le caracteriza como una causa atipica, consistente en
el juego de una prestacién o atribuci6én patrimonial frente a la promesa obligacional del
fiduciario de servirse de la res fiduciaria conforme a lo pactado y de restituir, al fidu-
ciante o un tercero (fideicomisario), la misma cosa o derecho recibidos. De Castro, a
modo de conclusidn, y tras analizar la normativa, sostiene: «La funcién conformativa del
negocio, que tiene la causa en nuestro Derecho, no permite que el fiduciario, como tal,
adquiera la propiedad plena y definitiva de la cosa confiada. Las disposiciones legales
que son aplicables expresa o implicitamente a ciertos negocios fiduciarios se oponen o
niegan dicha eficacia de modo claro y decisivo... La propiedad no se entiende transmi-
tida de modo pleno y definitivo, sino limitada a la eficacia externa y condicionada a su
finalidad fiduciaria».

29 A este respecto, conviene recordar la necesaria separaci6n entre la figura del nego-
cio fiduciario, del negocio simulado y del negocio indirecto. Si bien, segtin mantiene la
doctrina —vid. ALBALADEIO GAaRCia, Manuel, obra citada, y CARIOTA-FERRARA, obra
citada. . .- todo negocio fiduciario entrafia una simulacién relativa, no necesariamente todo
negocio simulado cuenta en su configuracién con el componente de la fiducia. Por otro
lado, tanto el negocio simulado, como el fiduciario, pueden ser diferenciados del indirec-
to en virtud del mecanismo escogido por las partes para alcanzar el fin pretendido.
Fen6meno semejante al que acontece en relacién con el negocio en fraude a la ley. Vid.
RuBwo, Domenico, «El negocio juridico indirecto», Revista de Derecho Privado, Madrid,
1953, (traduccién de RODRIGUEZ-ARIAS), passim.
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Considero que el disponente, en el caso de la sustitucién fideicomi-
saria, a quien pretende favorecer verdaderamente es al llamado en segun-
do lugar o fideicomisario. No obstante, en unas ocasiones por imposibi-
lidad (no haber nacido atin la persona que realmente se quiere como titu-
lar definitivo de los bienes), y en otras por razones de orden moral (el no
dejar totalmente desasistida a una persona a quien se profesa afecto), se
designa a una persona como fiduciaria en concepto de heredero que, sin
configurarse como propietaria de los bienes, si ostenta una posicién juri-
dico-real respecto a terceros.

Asi, pues, la fides dentro de las figuras fideicomisarias viene a cum-
plir una funcién muy concreta, que no sélo no altera la configuracién o
la produccién de los efectos del negocio utilizado, sino que resulta pieza
fundamental para su tipificacion.

VIII. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LOS HEREDE-
ROS LLAMADOS EN PRIMER LUGAR. POSIBLE TRA-
TAMIENTO DIFERENCIADO AL FIDUCIARIO DE LA
SUSTITUCION FIDEICOMISARIA Y AL DEL FIDEICO-
MISO DE RESIDUO

VII.1 PLANTEAMIENTO CONCRETO DE LA RESPONSABILI-
DAD DEL HEREDERO-FIDUCIARIO. POSIBLE INCIDEN-
CIA DE LA AUTONOMIA NEGOCIAL DEL TESTADOR EN
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR DEUDAS

VIII.1.1 Consideraciones generales. Posible alteracién del régimen
de responsabilidad por el testador

En principio, por propia configuracién de nuestro sistema suceso-
rio, el heredero, cuando acepta pura y simplemente la herencia, se con-
vierte en titular de todos los derechos y responsable por las deudas que
existan en el patrimonio del causante. Esta idea queda recogida clara-
mente en el articulo 1003 del Cédigo Civil 2!°. Evidentemente, para elu-
dir una responsabilidad de este tipo (reflejo sucesorio de la prevista en
el articulo 1911 del Cédigo Civil) le quedaria al instituido como here-
dero la posibilidad de recurrir a los articulos 1010 ss. del Cédigo Civil
para solicitar el beneficio de inventario, limitando, de este modo, su res-
ponsabilidad patrimonial al montante de bienes recibidos por via testa-
mentaria.

20 Articulo 1003: «Por la aceptacién pura y simple, o sin beneficio de inventario,
quedar4 el heredero responsable de todas las cargas de la herencia, no sélo con los bienes
de ésta, sino también con los suyos propios».
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Estas ideas, bésicas en cualquier proceso sucesorio, también lo son
en las figuras fideicomisarias. No obstante, la presencia de dos herederos
sucesivos de un mismo causante, llamados al mismo patrimonio, nos
hace reflexionar acerca de una posible alteracion de las reglas generales
en la materia 2!1,

Llegados a este punto, cabria hacerse una pregunta: ;podria el testa-
dor establecer una disposicién en virtud de la cual restringiera la respon-
sabilidad del fiduciario, instituido como heredero, a los bienes fideicomi-
tidos sin necesidad de solicitar beneficio de inventario? En este caso,
estimo que la respuesta debe ser afirmativa, pues ademds de no existir
precepto alguno que se oponga a esta posibilidad 2!2, encontramos un
articulo en el Cddigo Civil que prevé una posible alteracién en materia de
reparto de las cargas de la herencia, por el testador, cuando la misma ha
sido enteramente distribuida en legados. El argumento ex articulo 891 213
cabe aplicarlo, a mi juicio, analégicamente al supuesto en el cual lo esta-
blecido por el testador sea una sustitucién fideicomisaria. Para admitir
esta posibilidad basta reflexionar, en mi opinién, sobre los argumentos
proporcionados por la doctrina que se ha ocupado del tema 2!4.

Asi, cabria que el testador tuviera en cuenta la antigiiedad, o natura-
leza, de las deudas para distribuirlas entre ambos sucesores —fiduciario y
fideicomisario—. Algo que, estimo, no se opondria a la naturaleza del titu-
lo por el que son llamados fiduciario y fideicomisario.

211 Lacruz BErDE!O, José Luis y SancHo REBULLIDA, Francisco de Asis, obra citada,
p. 361. Este autor piensa que «en principio, por cuanto el fideicomisario es heredero, debe-
ria responder... Mas la circunstancia de que tal responsabilidad no es simultdnea, sino
sucesiva, modifica el planteamiento de la cuestién». De este modo, el autor resalta una idea
bdsica para el entendimiento del sistema. Me refiero a la nocién de responsabilidad
sucesiva.

212 Otra cosa seria si el testador dispusiera una responsabilidad patrimonial que
tuviera como soporte un caudal inferior al dejado testamentariamente. Aqui, la respues-
ta debe ser negativa, ya que el testador puede determinar el destino de los bienes, e inclu-
so el modo de operarse sobre los mismos, pero no puede alterar con su voluntad las
garantias que el ordenamiento juridico ha establecido en pro de la seguridad del trafico,
ya que seria tanto como restringir la propia responsabilidad patrimonial para después de
su muerte.

213 Art. 891 CC: «Si toda la herencia se distribuye en legados, se prorrateardn las deu-
das y gravdmenes de ella entre los legatarios a proporcién de sus cuotas, a no ser que el
testador hubiera dispuesto otra cosa».

214 Munoz SANCHEZ-REYES, Evelia, El art. 891 CC: La distribucion de toda la heren-
cia en legados, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 339 a 354.

ALBALADEIO GARCia, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones
Forales, tomo XII, vol. 1.°, Edersa, Madrid, 1981, pp. 398 a 409; Garcia Rusio, Maria de
la Paz, La distribucion de toda la herencia en legados. Un supuesto de herencia sin here-
dero, Madrid, 1989; PEta BErRNALDO DE QUIRGS, Manuel, «La herencia y las deudas del
causante», Tratado prdctico y critico de Derecho Civil, Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, Madrid, 1967.
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VIII.1.2 Distincién entre los tipos de deudas que pueden existir en el
pasivo de la herencia

Abierta la sucesién del testador y cuando se produce la delacién a
favor del fiduciario, en la herencia sélo existen deudas contraidas por el
causante. En cambio, finalizada la titularidad del primer llamado y tras
operarse la delacién fideicomisaria (a favor del segundo llamado o fidei-
comisario) puede existir mds de un tipo de deudas: por un lado, pueden
subsistir atin algunas deudas procedentes del caudal hereditario; por otro,
posiblemente, existirdn una serie de deudas contraidas por el fiduciario
durante el tiempo en que tuvo la titularidad de los bienes fideicomitidos
(generalmente, en el caso de la sustitucién fideicomisaria, como resulta-
do de la administracién o gestién de los bienes).

Partiendo de esta diferenciacién entre tipos de deudas, cabria plantear
un régimen de responsabilidad con mayor o menor amplitud. Asi, consi-
dero que las deudas procedentes del caudal hereditario sujeto a fideico-
miso seguirian el régimen general determinado en el articulo 1003 del
Cédigo Civil, a salvo de alguna alteracién introducida por el testador. En
cambio, las deudas surgidas durante el perfodo en que el fiduciario es
titular de los bienes fideicomitidos tendrian, a priori, un régimen més res-
tringido. Parece, a tenor del articulo 783, del que posteriormente me ocu-
paré, que de estas deudas responderia el heredero-fiduciario sélo con los
bienes sefalados, sin necesidad de haber solicitado previamente el bene-
ficio de inventario.

Atn cabria establecer dentro de las deudas procedentes del caudal
hereditario alguna distincién, ya que a efectos de una liquidacién poste-
rior seria necesario separar las deudas que el causante hubiera contraido
con terceros, de aquellas posibles deudas que tuviera frente a la persona
que instituyé como fiduciario en el testamento.

A mi juicio, el tratamiento de este tipo de deudas debe ser el mismo
que el que reciben el resto de las deudas presentes en el patrimonio
fideicomitido. Lo que las caracterizaria seria el momento de su liquida-
cién, pues tendria que realizarse en alguno de estos momentos: bien al
producirse la delacién a favor del fiduciario, para evitar que cuando éste
aceptara se produjera la confusioén entre sus bienes y los bienes fidei-
comitidos; bien, entendiendo que nunca hubo confusién entre el patri-
monio personal del fiduciario y los bienes recibidos, al término de su
titularidad y antes de producirse el trdnsito de los mismos al fideicomi-
sario 215,

215 BoNeET RAMON, Francisco, obra citada, p. 385. El autor, comentando la regula-
cién existente sobre la figura fideicomisaria en la Compilacién Foral de Cataluiia, antes
de que se promulgara el Cédigo de Sucesiones de 1991, afirma: «... mientras no tenga
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VIII.2 REFERENCIA AL DIVERSO TRATAMIENTO DE LAS DEU-
DAS EN LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA Y EN EL
FIDEICOMISO DE RESIDUO

Al igual que en los epigrafes anteriores, en el presente debe partirse
de lo que son las reglas generales en la materia. Por ello, debe constatar-
se ¢c6mo, tanto en la sustitucioén fideicomisaria como en el fideicomiso si
aliquid supererit, el fiduciario es llamado en concepto de heredero.
Llamamiento que conlleva todos aquellos efectos juridicos determinados
legalmente y cuyo estudio no es el momento de abordar.

Tomando como premisa ineludible lo precedente, debe sefialarse un
dato, a mi juicio, de gran trascendencia en lo que se refiere a materia de
responsabilidad patrimonial. Pese a tener la consideracién de heredero el
fiduciario en ambas figuras, la posicién juridica que ostenta no es la
misma. De este modo, si bien como herederos recibirian un mismo trata-
miento, en cambio, como titulares de posiciones juridicas diversas, mere-
cerian un tratamiento separado.

De lege ferenda, e inspirandome en su especial posicién juridica,
sefialo algunas ideas que podrian ser adecuadas para el régimen de res-
ponsabilidad estudiado:

Tomando como punto de partida la existencia de deudas dentro del
patrimonio fideicomitido, no deberia responder de igual modo una per-
sona que actud con facultades restringidas e inspiradas en un fin conser-
vativo, que otra que posee amplia libertad en cuanto a la determinacién
de los medios de gestién y disposicién sobre un conjunto de bienes.

Considero que en el primer supuesto (el de la sustitucion fideicomi-
saria), la actuacién personal del fiduciario se dirige principalmente a
satisfacer un interés ajeno 26, y s6lo de manera subsidiaria se ve benefi-
ciado personalmente a través del disfrute. En cambio, en el segundo
supuesto (el del fideicomiso si aliquid supererit), se produce una preva-
lencia del interés del fiduciario en la gestién y disposicién de los bienes,
dejando desplazado a un segundo lugar el posible interés o expectativa
del fideicomisario.

lugar la sustitucién fideicomisaria, no podra el fiduciario hacer efectivos sus créditos
contra el testador, salvo que hubiese aceptado la herencia a beneficio de inventario, ni
los que posteriormente obtenga contra la herencia o legado fideicomitidos; entre tanto,
estos créditos no devengarén intereses ni correrd contra ellos la prescripcién (art. 183,
apart. 2.%».

También, Puic FerrioL, Luis, obra citada, p. 246. El autor aludiendo a los créditos y
deudas entre fideicomitente y heredero fiduciario, escribe: «Las relaciones juridicas entre
fideicomitente y fiduciario no se extinguen... la deuda no es exigible hasta la apertura de
la sucesi6n fideicomisaria, pues el heredero fiduciario, al aceptar la herencia, consinti6 en
demorar voluntariamente la exigibilidad de la obligacién».

216 Puesto que, como sabemos, el fiduciario al tiempo que disfruta del patrimonio
fideicomitido, se encuentra en el deber de conservarlo con la debida diligencia para no
frustrar el derecho eventual del fideicomisario.
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Como resultado de este planteamiento, de lege ferenda, cabria pro-
poner a efectos de responsabilidad patrimonial una limitacién al conjun-
to de bienes fideicomitidos en el caso de la sustitucién fideicomisaria, sin
necesidad de que el instituido como heredero tuviera que recurrir al
mecanismo previsto en los articulos 1010 ss. del Cédigo Civil, o de que
existiera alguna disposici6én hecha al respecto por el testador.

La limitacién de la responsabilidad patrimonial del fiduciario en el
caso de la sustitucién fideicomisaria obedeceria a criterios de justicia
material y a soluciones andlogas dadas por nuestro ordenamiento juridi-
co (arg. ex articulo 891 del Cédigo Civil). No obstante, con esta opinién
de lege ferenda, que se acerca bastante a la de Roca Sastre 2!7, pugnaria
la consideracién del fiduciario como heredero 2!8.

Por el contrario, de manera acorde con los razonamientos vertidos
anteriormente, opino que para el caso del fideicomiso si aliquid supere-
rit, 1a solucién que en materia de responsabilidad pudiera aportarse de
lege ferenda coincidirfa con la aplicacién de la solucién que cabe dar de
lege data segin nuestro Cédigo Civil. De este modo, en este tipo de fidei-
comiso de residuo, la responsabilidad patrimonial del fiduciario se
extiende no s6lo a la totalidad de los bienes dejados por el causante, sino
también al patrimonio personal que aquél tuviera antes de recibir éstos,
salvo que aceptase, claro estd, a beneficio de inventario.

Algo mdas problemitica se plantearia la cuesti6n en el llamado fidei-
comiso de residuo de eo quod supererit. En este caso, el alumbramiento,
de lege ferenda, de alguna solucién adecuada en materia de responsabili-

217 Roca SASTRE, Ramén M., Estudios de Derecho Privado. vol. II, Madrid, 1948,
p. 48, para el autor, el fiduciario «no responde ultra vires hereditatis, pues es como un
heredero normal que hubiera aceptado la herencia a beneficio de inventario. Y es que el
fiduciario hereda un grupo de bienes que se mantiene en bloque o en su unidad, en vistas
a su futura restitucién; el destino de estos bienes estd preordenado en una trayectoria fija-
da, y, por tanto, el fiduciario no los hace plenamente suyos, pues no puede disponer de
ellos. El fiduciario no es un heredero libre, y, por tanto, no adquiere efectivamente un valor
libre. Serfa absurdo que tuviera que pagar deudas hereditarias no siendo los bienes com-
pletamente suyos».

28 Puic FerrioL, Luis, obra citada, p. 65. Segiin el autor, «una vez aceptada la
herencia fideicomitida por el heredero fiduciario, éste se subroga en el derecho de su cau-
sante, por bien que su titularidad sobre el patrimonio hereditario venga afectada por el
gravamen fideicomisario. Esta circunstancia de no tener una titularidad definitiva sobre
los bienes hereditarios hizo sostener a algunos autores (Roca Sastre y Flores Micheo) que
de pleno derecho habia de reconocerse al heredero fiduciario el beneficio de no tener que
responder ultra vires hereditatis por las deudas del causante, fundéndose (segiin el autor)
en el absurdo que supondria tener que hacer frente ilimitadamente a estas deudas, sin ser
los bienes completamente suyos. Pero ya... de acuerdo con la tesis dominante, que con-
cebia al fiduciario como propietario de los bienes, se entiende que se trata de un herede-
ro como los otros, y que, por tanto, responderia limitada o ilimitadamente por las deudas
hereditarias, segtin se hubiera acogido o no a los supuestos legales sobre limitacién de
responsabilidad».
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dad (por deudas) pasaria por considerar dos datos decisivos: el montante
de bienes que se reserva necesariamente al fideicomisario, y la amplitud
de las facultades dispositivas conferidas al fiduciario sobre el resto de
bienes 219,

Como puede observarse, gran parte de los problemas que se presen-
tan en materia de responsabilidad patrimonial dentro de las figuras fidei-
comisarias derivan de la ausencia de una regulacién juridica al respecto,
pero podrian solventarse por el causante dentro del testamento valiéndo-
se, para ello, de los medios que le brinda nuestro sistema sucesorio: bene-
ficio de inventario, desarrollo de lo contenido en el articulo 783.2, utili-
zacion analégica de lo previsto en el citado articulo 891.

VIII.3 EXISTENCIA, O NO, DEL BENEFICIO DE INVENTARIO

Retomando algo que sefialaba m4s arriba, indicdbamos cémo den-
tro de las reglas generales en materia de responsabilidad patrimonial
por deudas del causante se preveia la solicitud del beneficio de inven-
tario. Algo que aparece recogido por la totalidad de autores: entre otros,
Vallet 220, Albaladejo 2! o Lacruz 222.

Por mi parte, estimo innecesario abundar sobre algo claro, prefirien-
do avanzar algunas ideas conectadas con la propia fisonomia de las figu-
ras fideicomisarias.

219 En este tipo de figura fideicomisaria, dejando a salvo el establecimiento por el tes-
tador de un concreto régimen de responsabilidad por deudas, el fiduciario responderifa con
su patrimonio personal (excepto si acept6 a beneficio de inventario) siempre que se le deja-
ran determinados bienes que no tuvieran que entregarse posteriormente al fideicomisario,
o que se le concedieran facultades dispositivas para otros casos que no fueran el de nece-
sidad probada.

220 VALLET DE GovTisoLo, Juan B., Estudios de Derecho Sucesorio. Montecorvo,
Madrid, 1987, p. 227. Para el autor, «el heredero gravado de restitucién responde ilimita-
damente de las deudas del causante si no ha aceptado su herencia a beneficio de inventa-
rio y puede cobrar sus créditos, sin perjuicio de imputar el importe de unas y otros a la
cuenta de la masa que debe restituir. La responsabilidad ultra vires o intra vires, frente a
los acreedores del causante, afecta a éstos, que son terceras personas respecto la relacion
entre fiduciario y fideicomisario...».

221 ALBaLaDEJO GARcia, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil..., p. 358.
«Creo que siendo sucesivamente herederos el fiduciario y el fideicomisario, a cada uno le
comresponde, mientras que lo es él, la responsabilidad que, segin el C6digo, alcanza al
heredero. Luego pienso que uno y otro, si aceptaron pura y simplemente, responden, diri-
amos durante su mandato, de las deudas y demds cargas de la herencia «no sélo con los
bienes de ésta, sino también con los suyos propios (art. 1003) y que sélo la aceptacién a
beneficio de inventario reduce su responsabilidad hasta Gnicamente donde alcancen los
bienes hereditarios (art. 1023)».

22 L acruz BERDEIO, José Luis, y SaNcHO REBULLIDA, Francisco de Asis, obra citada.
p. 305.
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La primera de las cuestiones a tratar serfa la compatibilidad de la
existencia de este beneficio de inventario con el orden sucesivo de llama-
mientos, en concepto de heredero, presente en las figuras fideicomisarias.
Pues bien, su aceptacién vendria directamente de la combinacién de dos
preceptos: el articulo 1010, donde se prevé este beneficio de inventario
para «todo heredero...» y el articulo 1022 22, del cual cabe extraer un cri-
terio favorable para aquellos casos donde se sucede mas de un heredero
sobre una misma herencia.

Siguiendo a Albaladejo 22, el beneficio de inventario solicitado por
el llamado en primer lugar (fiduciario) aprovecharia al fideicomisario lle-
gado el momento de producirse la delacién a su favor. En cambio, la falta
de solicitud por el fiduciario no supondria un obsticulo para que el lla-
mado en segundo lugar pudiera solicitarlo 22.

La segunda de las cuestiones a estudiar en este punto giraria en tormo
al grado de responsabilidad patrimonial de los herederos sucesivos por
las deudas producto de la administracién de los bienes fideicomitidos,
ante la falta de beneficio de inventario. Pues bien, parece que, indepen-
dientemente del montante o cantidad de bienes a reservar por el fiducia-
rio, de aquellas operaciones o actuaciones que tuvieran por objeto la
administracién de dichos bienes, responderia exclusivamente la totalidad
del patrimonio fideicomitido (arg. ex art. 783.2 CC).

VIII.4 ASUNTOS CONEXOS A LA RESPONSABILIDAD

Ligados a la materia de responsabilidad, existen muchos asuntos que
suponen una reminiscencia del fideicomiso romano, y que, sin afectar de

23 Art. 1022: «El inventario hecho por el heredero que después repudie 1a herencia,
aprovechard a los sustitutos y a los herederos abintestato, respecto de los cuales los trein-
ta dias para deliberar y para hacer la manifestacion que previene el articulo 1019, se con-
tardn desde el siguiente al que tuvieren conocimiento de la repudiacién».

224 ALBALADEJO GARCiA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil...,
pp- 360 y 361. Segtn el autor: «En cuanto a esta responsabilidad del fideicomisario, cuan-
do en su dia sea heredero, la puede limitar también aceptando, como asimismo le cabe, a
beneficio de inventario (pero no tiene limitada su responsabilidad intra vires por el solo
hecho de ser heredero después del fiduciario), amén de que se puede aprovechar en los
términos del articulo 1022 el inventario que hubiese hecho antes el fiduciario y hasta uti-
lizar en su favor el articulo 1021 si es que reclama en su momento judicialmente la heren-
cia fideicomitida».

25 Puig FerrioL, Luis, obra citada, pp. 242 y 243. «Con la apertura de la sucesién
fideicomisaria, el fideicomisario perfecciona su derecho a la herencia o legado fideicomi-
tidos, pues en tal momento cesa la titularidad del fiduciario sobre los mismos... Tanto de
las deudas propias del patrimonio fideicomitido como de las cargas impuestas por el cau-
sante a cargo del heredero fideicomisario responde éste a partir de la apertura de la suce-
sién fideicomisaria... La responsabilidad del heredero fideicomisario serd limitada o ili-
mitada, segin se acoja o no al beneficio de inventario...».
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modo directo a nuestro Derecho Comiin (si, en cambio, al Derecho Foral
cataldn), son frecuentemente tratados por los autores como remoto ante-
cedente del funcionamiento actual de nuestra sustitucion fideicomisaria.

Jerénimo Loépez 226 sefiala uno que resulta muy interesante y que
enlaza, directamente, con la posicién juridica ocupada por el fiduciario.
Se trata de la vinculacién existente entre la detraccién por el fiduciario de
la cuarta trebelidnica y la responsabilidad patrimonial del mismo.

No obstante la ausencia de previsién en lo referente a la detraccién
de la cuarta trebelidnica, el testador en virtud de la habilitacién que apa-
rece en el articulo 783.2 podria establecerla como una partida mas a
deducir por el fiduciario del patrimonio fideicomitido ??’. Lo cual tendria
a efectos de responsabilidad cierta importancia, ya que el otorgamiento
que se hace por el testador al fiduciario de poder detraer la cuarta «trebe-
lidnica» llegado el momento de la delacién fideicomisaria, fortalece la
posicién de éste como heredero, y como consecuencia su papel de res-
ponsable patrimonial frente al pasivo existente.

Esta matizacién, s6lo apreciable de lege ferenda, llevaria a proponer
una solucién parecida a la que en su momento se formulé para el caso del
fideicomiso de eo quod supererit.

Dejando a un lado el posible establecimiento de la cuarta trebelidni-
ca en Derecho Comiin, existe un tema conectado con el, ya aludido, de
las relaciones juridicas con terceros y las posibles deudas a cargo de los
bienes fideicomitidos, que cabria plantearse. Me refiero a la posibilidad
de ver alguna preferencia, o prioridad, en los créditos que ostentara el
fiduciario frente a la herencia.

Resulta claro del tenor del articulo 1925 del Cédigo Civil que, si un
determinado crédito no se encuentra previsto dentro de los supuestos
contemplados en los articulos 1921 a 1924, carecerd de preferencia,
dado que nos encontramos ante una materia con caracter tasado (nume-
rus clausus). Pero también, a mi juicio, resulta facil extraer de la regu-
lacién de la sustitucién fideicomisaria la necesidad de que se liquiden
los créditos que dan lugar a los gastos legitimos deducibles antes de
producirse el transito de los bienes al fideicomisario. Si esto tltimo es
asi como parece, s6lo cabe entender que la propia dindmica de la figu-

226 | .6pez LOPEZ, Jer6nimo, obra citada, p. 772. Dice el autor: «el fiduciario, una vez
restituida Ia herencia al fideicomisario, queda exento de responsabilidad frente a los acree-
dores del causante y resulta natural que si no esta sujeto a dicha carga no reciba tampoco
participacién en el activo hereditario».

227 ALBALADEIJO GARCia, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones
Forales, p. 374. Sostiene el autor: «También en ese «salvo que el testador hubiese dis-
puesto otra cosa», cabe que el testador, ya que su voluntad es soberana y aun suprimido el
derecho legal a la cuarta trebelidnica, es posible que €l lo conceda si quiere, faculte para
detraerla. Entonces se estard obligado no a entregar al fideicomisario la herencia entera,
sino con deduccién de la trebelidnica».
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ra o modo de sucederse los llamamientos justifica que estas deudas sean
canceladas con independencia de que sigan existiendo deudas en el
pasivo hereditario, que serian, en su caso, asumidas por el llamado en
segundo lugar. Por ello, pienso que los créditos comprendidos dentro de
este grupo (los créditos contraidos en la administracién de los bienes
fideicomitidos) se pagarian preferentemente en la liquidacién.
Justificando dicha preferencia, en la afeccién de los mismos a su pago
(ex art. 783.2.° CC).

Respecto de los créditos que tuviera el fiduciario frente a la herencia
en virtud de relaciones anteriores a la aceptacién, a mi juicio, separables
teleolégicamente de los estudiados, seguirian el régimen ordinario en el
pago, pues, de no ser asi, estarfamos convirtiendo en privilegiados unos
créditos por razones que nada tienen que ver con el vinculo o relacién de
origen 228, En este caso, por haber sido su acreedor posteriormente here-
dero, o legatario.

IX. ESTUDIO DEL ARTIiCULO 783.2 DEL CODIGO CIVIL.
DESARROLLO DE SUS POSIBLES CONTENIDOS EN
ATENCION A LA LABOR CONFIGURADORA DEL TES-
TADOR

Pocos articulos, como el que sirve de objeto a este epigrafe, han reci-
bido tanta atencién por la doctrina ocupada del estudio de las figuras
fideicomisarias. No obstante, estimo que las expresiones en €1 contenidas
no han sido interpretadas con excesivo acierto, sobre todo, la que brinda
la posibilidad de que el testador altere el régimen previsto. Alguna doc-
trina ha querido ver en esta expresién la posibilidad de configurar distin-
tos regimenes juridicos dentro de una misma figura (la sustitucién fidei-
comisaria), inicamente sustentada por un orden sucesivo de llamamien-
tos a la herencia fideicomitida.

Por mi parte, considero que, aun siendo un articulo importantisimo
para lograr una regulacién lo suficientemente amplia de las figuras en
cuestién, el alcance de su contenido puede recibir una doble lectura. La
primera, algo mds restringida, se conectarfa con la introduccién de algu-
nos cambios en materia de mejoras, créditos o gastos legitimos. La
segunda, mds amplia y, a veces, imprecisa, servirfa para dar entrada al
mads variado grupo de medidas previstas en la disposicién fideicomisaria,
gracias a la autonomia negocial reconocida al testador.

228 En apoyo de lo dicho cabe recordar como el instituido en una herencia como fidu-
ciario, hasta que no acepta tras la muerte del testador —por operarse la delacién a su favor—,
se comporta como un tercero ajeno a las relaciones del causante. Por este motivo, no exis-
te inconveniente en que sea considerado un acreedor més.
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Antes de adentrarnos en lo que seria principal objeto del presente
estudio, a saber, la incidencia de la autonomia negocial del testador en la
determinacién del régimen juridico a aplicar en las figuras fideicomisa-
rias conforme a lo previsto en el articulo 783.2 del Cédigo Civil, conven-
dria concretar o fijar el régimen legal previsto. De este modo, tendriamos
que aclarar el sentido que dentro de la sustitucién fideicomisaria quiso
darse a expresiones como gastos legitimos 22, créditos o mejoras 2%, uti-
lizando, para ello, por via del articulo 4.1 del Cédigo Civil lo previsto en
el régimen juridico del usufructo.

Aparte de la posible trascendencia que en el plano prictico pue-
dan suscitar tanto las mejoras como los gastos legitimos, creo que lo
que interesa mds a mi estudio es la mencién de unos créditos deduci-
bles. Pero, ;qué créditos son ésos? Resulta claro que, si no son crédi-
tos que surjan de gastos legitimos o mejoras, tienen que tener una
entidad propia.

Bajo mi punto de vista, esta expresion s6lo puede referirse a los posi-
bles créditos que tuviera el fiduciario frente al fideicomitente antes de
convertirse en heredero suyo #*'. Cualquier otro significado que quisiera
atribuirse a la expresion «créditos» contenida en el articulo 783.2.° cae-
ria, bien en la esfera de responsabilidad propia del fiduciario, con lo que
no seria deducible, bien en la partida deducible, ya sefialada, de los gas-

229 ALBALADEJO GARciA, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil..., p. 374. «La deduc-
cién por gastos legitimos (se refiere) a lo desembolsado por el fiduciario no por los ordi-
narios de mantenimiento, conservacion y obtenci6n de frutos, que son de cargo de quien,
como €I, tiene el uso y disfrute de la cosa (art. 500), sino por pagos o reparaciones extra-
ordinarios (art. 501) ocasionados por los bienes fideicomitidos, su beneficio, defensa, etc.,
cuya utilidad pase a quien se le entregan, o sumas satisfechas del propio peculio del fidu-
ciario en cumplimiento de obligaciones del fideicomitente».

También vid, Ossorio MORALES, Juan, obra citada, pp. 291 y 292; BoNeT RaMON,
Francisco, obra citada, p. 359. Bonet sostiene: «Los gastos o expensas de mera conserva-
cién de los bienes de la herencia fideicomitida son de cargo del propio heredero fiducia-
rio, puesto que siempre debe soportarlos quien percibe los frutos, mientras que los gastos
de conservaci6n extraordinarios que en bienes de la herencia hubiere hecho el fiduciario
por sus propios medios, atribuyen a éste un crédito a deducir de la herencia al tiempo de
su restitucién, por constituir gastos legitimos»

130 Para interpretar esta expresion, tendriamos que realizar previamente una cla-
sificacién de las mejoras que normativamente se manejan en el Derecho Civil,
para, a continuacién, restringir el concepto a las denominadas «mejoras ttiles» (ar-
ticulos 471 ss. CC).

231 OssorI0 MORALES, Juan, obra citada, p. 292. «En cuanto a los créditos, se entien-
de generalmente que se trata de los que el fiduciario tuviera contra el causante antes de
abrirse la sucesi6n, los cuales no podré exigir mientras ostente la condicién de heredero,
pero si al llegar el momento de la restitucién. Representaria una redundancia initil consi-
derar comprendidos entre estos créditos, cuyo importe puede detraer el fiduciario, los deri-
vados de gastos hechos por €l en cumplimiento de obligaciones hereditarias, ya que éstos
entran en el concepto de gastos legitimos».
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tos legitimos 232, No obstante, existe algin autor, Vallet de Goytisolo 233,
que discrepa de esta interpretacion.

A mi juicio, la necesidad de dar este sentido al término «créditos»
obedeceria a la propia configuracién de la sustitucién fideicomisaria,
en la que sucesivamente son instituidas dos personas para que sucedan
en concepto de heredero —o de legatario— al testador. Esta identidad en
el titulo por el que se sucede conlleva ciertos reajustes en el momento
de operarse la entrega de los bienes fideicomitidos al llamado en
segundo lugar. Asi, la liquidacién de las deudas que existieran entre
fideicomitente y fiduciario tienen como objetivo y consecuencia la de
facilitar la entrada en el patrimonio fideicomitido del otro sujeto (el
fideicomisario) llamado a ocupar la posicién de heredero. Esta finali-
dad atribuida a la liquidacion de este tipo de «créditos» es extensible a
las otras partidas (gastos legitimos y mejoras) que aparecen en el
articulo 783.2.° 234,

Hasta aqui y de manera sintética, habriamos estudiado el régimen
legalmente previsto en el articulo 783.2 tal y como se entiende general-
mente en la doctrina. A partir de ahora y tomando como punto de parti-
da lo expresado en el articulo 783.2 in fine («... salvo el caso en que el
testador haya dispuesto otra cosa»), tendriamos que analizar el auténtico
alcance y contenido que cabe darle en atencién a la labor reguladora
desarrollada por el testador.

Como deciamos al comienzo del epigrafe, el testador, en virtud de la
autonomia negocial que se le reconoce legalmente, no sélo podria esta-
blecer un régimen diverso —en cuanto a créditos, mejoras o gastos legiti-
mos— al que con carécter dispositivo se recoge en el articulo 783.2.°, sino

232 ALBALADEJO GARCiA, Manuel, Comentarios al Cédigo Civil..., Edersa, Madrid,
p. 374. El autor opina: «La deduccién por créditos (se refiere), a los que el fiduciario tuvie-
ra a su favor y contra el sustituyente a la muerte de éste, que, no cobrados durante el tiem-
po en que el fiduciario es heredero, deben pagérsele cuando cesa de serlo».

A mi juicio, la utilizacién de esta terminologia (gastos legitimos) para los desembol-
sos realizados en pagos de deudas hereditarias puede distorsionar, en cierto sentido, el
mecanismo de responsabilidad previsto para la figura, ya que el heredero asume el pago
de un crédito que tras finalizar su titularidad le ser4 reembolsado como tal.

233 VALLET DE GoYTISOLO, Juan B., obra citada, p. 248. Vallet afirma: «Entre los cré-
ditos, deben comprenderse tanto los correspondientes al fiduciario por pago de deudas
hereditarias como los que tuviere contra el causante que, sin duda, forman parte del pasi-
vo de la masa que debe restituir».

234 [ a soluci6n propuesta, ademds de encontrar apoyo histérico en alguna de las eta-
pas en las que se aprecia la evolucién del fideicomiso en Derecho romano, puede ser
susceptible de aplicacién analégica en base al articulo 1534 CC, segiin el cual: «El
comprador deber4, por su parte, satisfacer al vendedor todo lo que éste haya pagado por
las deudas y cargas de la herencia y por los créditos que tenga contra la misma, salvo pacto
en contrario», Vid. MANRESA Y Navarro, José M.?, Comentarios al Codigo Civil espafiol,
6.* edici6n, revisada por José M.* Bloch, Madrid, 1969 (comentarios del art. 1534, en
pp- 585 y 586).
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que también tendria la posibilidad de descargar o flexibilizar el régimen
obligacional que pesa sobre la posicién juridica del fiduciario, configu-
rando un fideicomiso de eo quod supererit. Ello se conseguiria, como
sabemos, por la concesion al fiduciario de una serie de facultades dispo-
sitivas con un ambito limitado.

Pero, dado que a esta tltima posibilidad ya me he referido en mi estu-
dio y con seguridad, lo seguiré haciendo, prefiero centrarme en esas otras
modificaciones del régimen de deducciones previsto. En mi opinién, el
testador tendrfa la opcién de ampliar, o restringir, el sentido dado a las
partidas que se comprenden en el precepto. Asi, cabria que autorizara a
deducir no sdlo las mejoras «itiles», sino también las denominadas mejo-
ras suntuarias 235 o de lujo. Igualmente, cabria que autorizara a deducir
determinadas partidas (posibles gastos ordinarios) que habitualmente
corresponde asumir a la persona que disfruta de los bienes.

Siguiendo esta linea, desembocariamos en el tema mas delicado;
tema ya tratado con anterioridad. Me refiero a la alteracién del régimen
por deudas. Como ya sefialaba, cualquier alteracién debe partir de dos
nociones bésicas: Los acreedores tendrian la consideracién de terceros
frente a los herederos del causante, y por tanto, frente a lo establecido por
éste en cuanto afecte a sus créditos. En segundo lugar, el activo heredita-
rio responderia siempre del pasivo.

Todas estas opciones que no acaban, de ningiin modo, con el elenco
de las posibilidades que tiene el testador, son muestra de la importancia
de un estudio que afronte la configuracién de las disposiciones fideico-
misarias desde esta perspectiva.

X. ESPECIALIDADES DE LA DISPOSICION FIDEICOMISA-
RIA COMO PRODUCTORA DE UN PATRIMONIO VINCU-
LADO

X.1 ACERCAMIENTO A LA RESERVA HEREDITARIA

El acercamiento a la figura de 1a reserva hereditaria, en cualquiera de
sus modalidades, no proviene 16gicamente del origen de la sustitucién
fideicomisaria que siempre depende de la voluntad del testador, mientras
que la mencionada figura se alza como una limitacidn a la libertad de tes-

235 ALBALADEIO GARCiA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil..., p. 325.
Sostiene el autor: «Respecto a las mejoras suntuarias, la opinién comiin excluye el dere-
cho del fiduciario a ser indemnizado por ellas, y le concede exclusivamente la facultad de
retirarlas, a tenor del articulo 454, si la cosa no sufre deterioro y el fideicomisario (que es
el sucesor en la posesion) no prefiere abonar el importe de lo gastado».
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tar con origen en la ley, sino del resultado que ambas (figuras) operan
sobre un conjunto de bienes.

Bien por voluntad de un testador, en la sustitucién fideicomisaria,
bien por mandato de la ley, en la reserva hereditaria, un conjunto de bie-
nes perfectamente identificables quedan afectos, por la via de titularida-
des preventivas, a un fin 23, Pero en tanto se cumple, o no, el evento que
determina el término de la vinculacién, dicho patrimonio posee como
«vida propia» 237. Posee un gestor (titular con derecho real en el caso de
la sustitucién fideicomisaria); se convierte en centro de imputacién de
relaciones juridicas; y sobre todo, se encuentra revestido de toda una serie
de garantias que pretenden preservar su valor econémico.

De modo que, el conjunto de bienes vinculados conserva su identidad
en el momento de la sucesién del testador (y atin después), pudiendo ser
el fiduciario, al mismo tiempo, legitimario o legatario del causante por
quien fue instituido heredero-fiduciario. Esta identidad de los bienes faci-
lita no sélo el hecho de ver al fideicomisario como heredero del causan-
te (aunque reciba los bienes a través del llamado en primer lugar o fidu-
ciario), sino también permite entender la actuacién de determinados
mecanismos (subrogacién real, necesidad de realizar inventario, etc.) que
persiguen conservar lo que hemos denominado la «vida propia» del patri-
monio vinculado.

La identidad de razén que en este extremo existe entre sustitucién
fideicomisaria y reserva hereditaria permite, no sélo apreciar las coinci-
dencias y soluciones andlogas que se dan en ambas figuras a determina-
dos supuestos, sino que también habilita para aplicar por la via del ar-
ticulo 4.1 del Cédigo Civil algunos preceptos de la reserva hereditaria
dada la precaria regulacién de la primera en el Cédigo Civil. Asf, aparte
de las garantias que se prevén en los articulos 977 y 978 para preservar la
posicién del beneficiado por la reserva, cabe aludir a dos articulos, ar-
ticulos 970 y 971, en los cuales se contempla la posible consolidacién de
la titularidad sobre los bienes del reservista —quien hasta ese momento
ostenta una titularidad preventiva— caso de que concurran determinadas

26 VaLLET DE GOYTisoLO, Juan B., «La jurisprudencia del T. S. y el art. 811 CC», ADC,
1957, 1L, pp. 327 ss.; II, pp. 693 ss.; y IV, pp. 1057 ss. ADC, 1958, 1Il, pp. 649 ss. ADC,
1959, IMI, pp. 753 ss; y ADC, 1960, I, pp. 679 ss. «Interpretacion, localizacion, sistemdtica
e integracién de la reserva del articulo 811 del Cédigo Civil», RDP, 1959, pp. 275 ss. y
375 ss. «Hip6tesis y tesis del articulo 811 del Cédigo Civil», RDP, 1961, pp. 891 ss. y
1020 ss. RDP, 1962, pp. 95 ss. «Nolas a la sentencia de 5 de Diciembre de 1958», ADC,
1959, pp. 351 ss. Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones Forales, tomo XI,
Edersa, Madrid, 1978, pp. 77 ss.

37 Craveria GosALBEZ, Luis Humberto, Teoria general de la reserva hereditaria,
ADC, 1980, pp. 827 ss., concretamente pagina 832. Segiin el autor, «estos (bienes) inte-
gran una masa diferenciada, una especie de patrimonio separado produciéndose una ver-
dadera delaci6n especial distinta de la de la herencia del descendiente o cényuge pre-
muerto causante y, por supuesto, de la del reservista».
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circunstancias. Algo que, como vefamos, se producia en el caso de fallar
el segundo llamamiento en la sustitucion fideicomisaria.

Gran importancia merecen, igualmente, los articulos 975 y 976, los
cuales establecen las cautelas que resulta necesario adoptar para enajenar
alguno de los bienes sujetos a reserva; asi como la consecuencia juridica
que se sigue, en caso de disponer de bienes muebles afectos. Soluciones,
todas ellas, trasladables a las posibles actuaciones dispositivas desarro-
lladas por el fiduciario.

X.2 FALTA DE CONFUSION PATRIMONIAL CON LOS BIENES
DEL FIDUCIARIO. PARTICULAR TRATAMIENTO DEL TEMA
EN EL FIDEICOMISO DE RESIDUO

Tras haber realizado una serie de consideraciones a cerca de la situa-
cion de los bienes fideicomitidos en la sustitucién fideicomisaria, habria
que preguntarse, si, como consecuencia del establecimiento por el testa-
dor de un fideicomiso de residuo si aliquid supererit, se produce una
fusién en el patrimonio del fiduciario, entre su patrimonio previo y los
bienes dejados sujetos al fideicomiso. El planteamiento de esta cuestién
no es baladi, ya que se traduce en multitud de efectos. En relacién a lo
anterior, considero que, pese a tener en este caso el fiduciario un auténti-
co derecho de propiedad sobre los bienes dejados, no se produce una
fusién, sino que los bienes fideicomitidos conservan su propia unidad (se
constituyen como un patrimonio separado). La razén de ello se encuen-
tra en la existencia de un deber de restituir «lo que pudiera quedar» tras
terminar su titularidad el fiduciario. Dificilmente podria el heredero lla-
mado en primer lugar restituir los bienes fideicomitidos que quedaran tras
su titularidad, si previamente hubiera existido una confusién dentro de su
patrimonio que impidiera, en gran parte de los casos, la identificacion de
los mismos. Es el deber de restituir lo que mantiene un cierto grado de
vinculacién en los bienes, y lo que permite la separacion respecto de los
bienes no fideicomitidos que pertenecen al fiduciario.

Por supuesto que, si afirmamos esta idea en relacion al fideicomiso
de residuo si aliquid supererit, con mayor razoén deberd seguirse en la
sustitucion fideicomisaria y en el fideicomiso de eo quod supererit,
donde junto al deber de restituir lo que necesariamente ha de quedar tras
terminar la titularidad del fiduciario, existe un deber de conservar los bie-
nes que componen el patrimonio fideicomitido.

Partiendo de lo dicho, la consecuencia mds inmediata, ya apuntada
anteriormente, es una falta de confusién de las posiciones de acreedor y
deudor en la figura del fiduciario en el caso de créditos propios de éste
frente a la herencia. Los créditos subsisten; lo que ocurre €s que habria
que esperar hasta la finalizacién de su titularidad sobre los bienes fidei-
comitidos (delacién del fideicomisario), para operar su liquidacién. Surge
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asi la posibilidad de que un fiduciario pueda ser accionista o comunero,
de una sociedad o comunidad respectivamente, en virtud de derechos y
titularidades diferentes: unas por ser propietario de acciones, o comune-
ro, a titulo personal; y otra, por ser titular de una masa de bienes y dere-
chos entre los cuales pueden incluirse acciones, participaciones o una
titularidad pro indiviso en una comunidad 238,

Junto a las ya aludidas, podrian reproducirse, en este punto, algunas
otras consecuencias derivadas del mantenimiento, durante la titularidad
del fiduciario, de una separacién entre distintos bloques de bienes como
consecuencia de la naturaleza vinculada de uno de ellos, el patrimonio
fideicomitido. No obstante, el abordar esta cuestion no entra en ¢l objeto
de mi estudio, y por ello, prefiero ocuparme de la motivacién dltima que
puede hallarse en dicha separacién.

Pues bien, la razén se halla en algo tan sencillo como no perder de
vista un dato fundamental: nos encontramos ante figuras (sustitucién
fideicomisaria y fideicomiso de residuo) sucesorias, donde tanto el fidu-
ciario como el fideicomisario son herederos del testador o causante. Si
admitiéramos que en el fideicomiso de residuo si aliquid supererit se pro-
duce una disolucién o indiferenciacién de los bienes dejados mortis
causa en el patrimonio del fiduciario, 1a sucesién posterior del fideico-
misario saldria del patrimonio propio del fiduciario, y no, del patrimonio
relicto del causante. Este proceso, que puede verse de manera algo con-
fusa en las sustituciones fideicomisarias, puede contemplarse con perfec-
ta claridad en las reservas hereditarias, donde el reservatario recibe unos
bienes identificables a través del reservista, siendo sucesor del anterior
titular de los bienes, y no, del reservista.

En efecto, el mantenimiento de la separacién patrimonial, mientras
permanece el fiduciario en la titularidad de los bienes fideicomitidos,
facilita el transito sucesorio de los mismos al llamado en segundo lugar
(fideicomisario) y permite mantener la pureza de la institucién de here-
dero en la sucesién posterior.

Decia al comienzo de este punto que cabe mantener la separacién de
patrimonios en el fideicomiso de residuo si aliquid supererit en virtud de
la subsistencia del deber de restituir «lo que pudiera quedar». Pues bien,
a pesar de la posible determinacién —en cuanto a la identidad de los bie-
nes— del patrimonio afecto en este tipo de fideicomiso, el amplio margen
dispositivo otorgado, en muchos casos, al fiduciario se deja sentir a la
hora de concretar los bienes que pueden formar el residuo correspon-
diente al fideicomisario. La identificacién juridica (posible en aquella
figura donde existe deber de conservar, como la sustitucién fideicomisa-
ria) debe apoyarse en otros medios (caso del otorgamiento de inventario)

238 L ARRAZ, José, «El usufructo y la sustitucién fideicomisaria sobre titulos-valores»,
RDM, 1947, pp. 31 ss.
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que permitan seguir la trayectoria de aquellos bienes que fueron vincula-
dos por el testador al fideicomiso 2%°.

De manera que en el fideicomiso de residuo prevalece la faceta eco-
némica de los bienes fideicomitidos, frente a su posible dimensién cor-
poral, principalmente, por las facultades de que se encuentra revestido el
fiduciario. Lo cual no supone un obstdculo para mantener la existencia de
una separacion patrimonial 240,

XI. DETERMINACION DEL MARCO DE ACTUACION DEL
FIDUCIARIO

XI.1  ESPECIAL TRATAMIENTO DE LA POSIBLE ACTUACION
DISPOSITIVA DEL FIDUCIARIO EN LA SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA

XIL1.1 Consideraciones generales

[ntimamente relacionado con el tema del régimen de responsabilidad
patrimonial, y con aquel otro de la configuracién juridica de las figuras
fideicomisarias, se encuentra el de la determinacién del 4mbito concreto
de actuacién del fiduciario. Es decir, de aquellos poderes juridicos de los
que se halla investido y que le facultan para realizar determinados actos
con trascendencia sobre los bienes sujetos a vinculacién.

Como veremos, es en este extremo donde existe mas distanciamien-
to entre la sustitucion fideicomisaria y el fideicomiso de residuo. No obs-
tante, en mi opinidn, este alejamiento entre las figuras obedece, sobre
todo, a la configuracién y finalidad diversas, y no tanto a la potencial rea-
lizaci6n de concretos actos por el fiduciario.

De este modo, aunque, como es sabido, el fiduciario en la sustitucién
fideicomisaria tiene sus facultades dispositivas muy restringidas, o casi
eliminadas, no debe descartarse una actuacién de naturaleza traslativa lle-
vada a cabo por el mismo 2. Lo anterior tendria como principal motiva-
cién la concurrencia en la posicién juridica del fiduciario, dentro de la

239 ALvarez CAPEROCHIPI, José A., obra citada, pp. 91 a 93. Segiin el autor, «el que el
fiduciario tenga poder de disposicién sobre los bienes fideicomitidos implica... Lo que
recibe el fideicomisario son los bienes que quedan en el patrimonio del fiduciario prove-
nientes del testador, pero en la situacién juridica en que estos bienes se encuentren en el
patrimonio del fiduciario».

24 Prueba de esta autonomia y relacién entre patrimonios serian los articulos 1358 y
1364, donde se aprecia como una persona, titular de varios patrimonios, provoca son su
actuacién el entablamento de relaciones entre ambas masas de bienes.

241 AGuILERA DE LA CIERVA, Tomds, Actos de administracion, de disposicion y de con-
servacion, Edt. Montecorvo, Madrid, 1973, pp. 233 y 234. El autor cuando afronta el pro-
blema de la administracién de la herencia, bien en el caso de persona futura, bien en el
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sustitucién fideicomisaria, de dos ideas distintas: por un lado, el fiducia-
rio es heredero y titular de un derecho real limitado en el tiempo sobre un
conjunto de bienes; por otro, el fiduciario se comporta como un adminis-
trador de un patrimonio que debe conservar para un posterior propietario
(el fideicomisario).

Como puede apreciarse los problemas se entrecruzan, y las solucio-
nes a los mismos deben ser complejas y comprensivas de ambas facetas:
la de titular de un derecho real de disfrute y la de administrador de unos
bienes.

Retomando la cuestion central sobre la determinacién de las faculta-
des presentes en la posicidn juridica del fiduciario, cabe decir que, posi-
blemente, el mejor medio de administrar, conservando la herencia (enten-
dida como patrimonio evaluable econémicamente), sea realizar determi-
nadas enajenaciones de bienes que por su naturaleza, pongan en peligro
dicho valor econémico, adquiriendo otros mds seguros y rentables 242.

Por otro lado, evidentemente, resulta razonable enajenar, o disponer,
de los bienes para poder afrontar las deudas y cargas de la herencia fidei-
comitida 243,

supuesto de herencia yacente, aborda la dificil cuestién de la necesidad de realizar deter-
minados actos dispositivos. Dice: «el problema tipico se plantea cuando parece conve-
niente que el administrador venda, con el fin de sustituir un bien por otro mas productivo.
Debe recordarse que la misién del administrador no consiste en proporcionar beneficios a
la persona futura, sino entregarle los bienes dejados por el causante... Unicamente podria
justificarse la disposicién por las caracteristicas especiales del objeto confiado; ... Por el
contrario, e} heredero administrador se halla plenamente justificado por su titulo heredita-
rio para realizar actos de administracién y de disposicién sobre los bienes hereditarios,
puesto que estd llamado a ser su propietario... Asi, pues, no existen limites para realizar
actos de disposicién». Como seifiala el autor, el administrador-heredero puede realizar no
s6lo actos de administracién, sino también actos de disposicién. Lo que ocurre es que el
fiduciario de una sustituci6n fideicomisaria, si bien no se trata de un administrador de los
bienes fideicomitidos, si se configura como un heredero titular de un derecho donde las
facultades dispositivas se encuentran sélo en estado latente. De modo que el posible ejer-
cicio de las mismas no depende de la voluntad o libertad del heredero actual (fiduciario),
sino de la oportunidad o utilidad que pueda reportar a la conservacién y administracién del
patrimonio fideicomitido.

242 AGUILERA DE LA CIERvA, Tomds, obra citada, p. 159. Tomds Aguilera, cuando se
haya analizando el término conservaci6n en situaciones tales como la institucién de here-
dero bajo condicién, o la aceptacién a beneficio de inventario (situaciones cercanas, en lo
que interesa, a la sustituci6n fideicomisaria), sostiene: «En tales supuestos, la conservacién
supone realizar actos de conservacién, de administracién e incluso de disposicién. Los
actos de conservacién se cumplen, puesto que su posibilidad depende simplemente del
hecho de presentarse las circunstancias que los hacen necesarios... cabe la posibilidad de
tener que realizar actos de disposicién para mejor mantener la integridad del patrimonio,
siempre que sean realizados con las debidas garantias».

243 CasTAN ToBENAS, José, obra citada, tomo VI, vol. 2.° (Sucesiones), Madrid, 1973,
p- 234. En este sentido, escribe el autor: «se entiende permitida la enajenacién de los bie-
nes fideicomitidos en la sustitucién fideicomisaria. .. en ciertos casos pueden realizarse en

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO L1.—9.
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El porqué de la existencia de estas facultades dispositivas dentro de
la posicién del fiduciario (para pago de legitimas, cargas y deudas, o para
realizar una conservacion adecuada) 2%, se desprende de lo dicho hasta
aqui. Por ello, los casos y el momento en que deba disponerse de bienes
fideicomitidos vendradn determinados por las circunstancias que rodean el
deber de conservar 245, Sostener a la vista de estas facultades dispositivas
del fiduciario el caracter no esencial del deber de conservar dentro de la
sustitucién fideicomisaria me parece un error, ya que la nota de inaliena-
bilidad predicable de los bienes sélo cede ante la necesidad de dar el
debido cumplimiento a lo anterior. De modo que la disposicién no encon-
traria en un acto de voluntad del fiduciario su causa, sino en la necesidad
de mantener el valor de lo dejado.

Consecuencia de lo anterior serfa que queda fuera del alcance del
fiduciario el determinar qué bienes son disponibles, ya que sélo la natu-
raleza de los mismos y las circunstancias que rodean su administracién
pueden concretar este dato de la disponibilidad 246,

A pesar de esto, la disposicién o facultad de disponer es mera potencia
o posibilidad, y por ello, no debe quedar totalmente anulada la actuacién de
control del fideicomisario. Segin Albaladejo, la responsabilidad por una
administracién negligente «alcanza lo mismo si el fideicomiso es normal
(sustitucién fideicomisaria) que si es de residuo, porque, aunque sea de
residuo, lo que se le permite al fiduciario es disponer de los bienes, no ser
negligente o doloso en su gestién» 247. En otras palabras, el ejercicio de las

concepto de libres los bienes del gravamen restitutorio para pago de legitimas, legados,
deudas, etc.».

24 pPuic FerriOL, Luis, obra citada, pp. 152 y 153. El autor refiriéndose a casos
excepcionales de disposicién por el fiduciario, escribe: «Estas excepciones son los casos
en que lo permita la ley o lo autorice el testador o los fideicomisarios, y la necesidad de
las mismas es tan clara que, creo, excusa, por innecesaria, toda justificacién acerca de su
mantenimiento. Mediante dejar instituida una sustitucién fideicomisaria no puede preten-
der el testador ir en fraude o en contra de la ley, y de ahi que cuando, para la atencién de
las obligaciones que aquélla impone, sea necesario proceder a la disposicién de determi-
nados bienes, la institucién de un heredero sucesivo no ha de presentar, en ningin caso, un
obstaculo para que se cumpla una disposicién legal».

245 GoNzALEZ PALOMINO, José, obra citada, Enajenacion de bienes..., pp. 897 y 936.
Este autor se pronuncia a favor de la enajenacién de los bienes fideicomitidos en determi-
nados casos, en base a distintas razones: «... La primera, que el testador ha hecho dos lla-
mamientos en orden escalonado de preferencias, y ha tenido presente en primer plano la
utilidad, ventaja y beneficio del primer llamado, en tanto no perjudique al segundo».

246 GonzALEZ PaLoMiNo, José, obra citada, Enajenacion de bienes..., p. 931. Seiiala
el autor: «No nos preguntemos si el fiduciario puede o no puede enajenar los bienes del
fideicomiso sino si se pueden o no se pueden enajenar los bienes del fideicomiso; y, caso
afirmativo, por quién, para qué y cémo. En vez del “fiduciario-centrismo” vamos a acep-
tar, provisionalmente, el fideicomiso-centrismo»...».

247 ALBALADEJO GARCiA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil y a las
Compilaciones Forales, p. 321. También en este sentido PuiG FERRIOL, Anotaciones a
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facultades dispositivas que se conceden al fiduciario de una sustitucién
fideicomisaria queda sujeto al control que se realiza sobre su actuacion 243,
como parte de una titularidad que comprende disfrute y conservacién.

Esta concreta finalidad conservativa de las posibles facultades disposi-
tivas del fiduciario en la sustitucién fideicomisaria nos pone en contacto
con el eventual contenido del derecho correspondiente al fideicomisario.
Asi, pueden acontecer dos procesos sujetos a regimenes bien distintos:
por un lado, puede el fiduciario enmascarar una enajenacién como nece-
saria para la conservacién del patrimonio fideicomitido, lo que provocaria,
una vez descubierto, 1a aplicacién del régimen juridico de ineficacia con-
creto 2. Por otro, puede el fiduciario realizar por diversas razones (de uti-
lidad, mayor rentabilidad, etc.) enajenaciones o actos de naturaleza dispo-
sitiva, en general, lo que llevaria a la aplicacién de la denominada subro-
gacién real para que los nuevos bienes o derechos adquiridos sigan el
régimen vinculado establecido por el testador.

Fuera de las facultades dispositivas cuya finalidad sea la conserva-
cién de los bienes fideicomitidos, nos encontramos con la posible exis-
tencia de otras facultades dispositivas cuya finalidad se encuentra mas
cercana a la idea de disfrute presente, de igual modo, en la posicién juri-
dica ocupada por el fiduciario. En estos casos, la facultad dispositiva no
es un medio para conservar, sino parte del contenido del derecho —no un
deber instrumental—. Asi, sin salirnos atin de lo que es la sustitucién fidei-
comisaria tal y como se encuentra regulada en los articulos 781 ss., puede
el fiduciario disponer de los bienes en funcién de la especial configura-
cién de su derecho real. Es decir, la transmisién del bien quedaria sujeta
a la limitacién temporal del derecho que corresponde al fiduciario y al
deber de restituirlo al heredero instituido en segundo lugar 250.

Pero, ademads, el testador puede conceder determinadas facultades
dispositivas al fiduciario sin que los actos dispositivos desarrollados en

Enneccerus..., p. 520. Para este Gltimo autor, dado que el fiduciario es consciente de su posi-
cién y deber, parece segin alguna doctrina que le resultarfa aplicable el articulo 1183 CC,
«se presumird que la pérdida o deterioro del bien fideicomitido ocurridos mientras éste se
halla en poder del fiduciario acaecié por su culpa, salvo prueba en contrario».

28 La CAMARA ALVAREZ, Manuel de, obra citada, pp. 657 y 658. Para el autor,
«... El control de la finalidad subrogatoria que debe presidir la enajenacién, el de la soli-
dez de la inversién proyectada y de su efectiva realizaci6n, que es lo que elimina el peli-
gro que pueden correr los fideicomisarios, se obtiene sometiendo la enajenacién a la exi-
gencia de la autorizacién judicial».

29 IoLesias Cusria, obra citada, p. 89.

250 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., obra citada, pp. 231 y 232. Vallet opina que
«como sujeto a restitucién tiene un dominium ad tempus, sus actos de enajenacién no
pueden rebasar ese 4mbito temporal, a no ser que el testador lo haya autorizado (segiin
ocurre en los fideicomisos de residuo). La sujeci6n de los bienes a su restitucién es la ver-
dadera causa de esa limitacién temporal de la facultad dispositiva en cuanto exceda de
aquella sujeci6n».
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base a €stas queden sujetos a temporalidad o resolucién. De esta manera
se da entrada a lo que hemos venido llamando fideicomiso de eo quod
supererit. Ahora bien, esta segunda vertiente de facultades dispositivas
tendria que compaginarse con la eficacia general de un deber juridico de
conservar determinados bienes fideicomitidos 25!,

X1.1.2 Actos dispositivos permitidos

El planteamiento de la cuestién obedece a la confusién existente, en
muchos casos, dentro de la doctrina, entre lo que son propiamente negocios
dispositivos y aquellos otros actos 252 de naturaleza dispositiva que puede
desarrollar el fiduciario en virtud de las facultades conferidas por el testador.

A mi juicio, la habilitacién que se comprende en las facultades de
las que el fiduciario es titular no se reduce a la mera realizacién de
transmisiones onerosas o permutas, sino que el concepto de acto juridi-
co permite dar contenido més amplio a una posible actuacién de caracter
dispositivo. Asi, a titulo de ejemplo, cabria que el fiduciario realizara una
aportacién de bienes fideicomitidos en la constitucién de una sociedad
(civil o mercantil). Dicha aportacién produciria un cambio no sélo en la
titularidad de los bienes, sino también en la configuracidén del patrimonio
fideicomitido. De manera que el titular del patrimonio asume una posi-
cién juridica mucho més dindmica de la que tenia antes de realizarse la
aportacién mobiliaria a la sociedad.

Aparte de esta precisién terminolégica, el estudio de los posibles actos
dispositivos a realizar por el fiduciario se presenta con el dato inabarcable
de la realidad juridica. Dificilmente, partiendo de la premisa de que los
actos a realizar por el fiduciario dependen de las facultades conferidas por
el testador, podriamos presentar todas aquellas posibilidades que se dan o
pudieran darse en la realidad. Por ello, tras renunciar a lo anterior, pero
dejando abierta la posibilidad de que puedan ser mds de los que aparecen
recogidos por las normas, recurro a los Derechos Forales presentes en
Espafia por ser mas ricos que el Derecho Comin en esta materia y por
recoger un elenco de los actos dispositivos 25 que, en circunstancias nor-
males, podr4 realizar el fiduciario de una sustitucién fideicomisaria.

251 AGUILERA DE LA CIERVA, Tomds, obra citada, p. 238. Como conclusi6n a esta parte
de su estudio, argumenta el autor: «Asf, pues, todo lo referente a administracién y dispo-
sicién es mera consecuencia de 1a manera de plantearse la titularidad sobre los bienes...».

252 AGUILERA DE LA CIERVA, Tomés, obra citada, p. 111. Para el autor, «... el grupo de
los actos de disposicién comprende todos los actos que producen una modificacién juridi-
ca respecto de un bien o derecho. El concepto de los actos de disposicién no se restringe
a los actos de enajenaci6n, como ha pretendido alguna teoria juridica. Se trata de una
nocién mucho mds amplia, que comprende toda modificacién juridica de un bien o dere-
cho. Mediante el acto de disposici6n se transfiere, se grava, se extingue un bien o derecho,
o0, de modo general, se produce respecto del mismo cualquier modificacién juridica».

253 CoLL Y Ropts. Ramén, «Dictamen (Estudio, en vista de una cldusula testamentaria,
sobre utilizacién de los medios autorizados por el Derecho, para poder enajenar eficazmen-
te bienes inmuebles comprendidos en un fideicomiso»), RJC, 1955, pp. 225 a 233.
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En esta ocasién, de la mano de Luz Zaforteza, me introduzco en la
Compilacién de Derecho civil balear en su versién de 1990.

Siguiendo esta regulacién, vemos cémo las normas en cuestién reco-
gen todos aquellos supuestos, estudiados anteriormente por mi, donde se
encuentra plenamente justificada una actuacién dispositiva por el fidu-
ciario 4. Quizés, dentro de estos supuestos en los que se faculta a éste
para la disposicién de los bienes fideicomitidos —como bienes libres—,
reviste un especial interés aquel que tiene lugar gracias a la participacién
del fideicomisario. Pues los efectos limitados de las transmisiones reali-
zadas por el fiduciario no obedecen sélo al cardcter temporal de su titu-
laridad, sino también a su derecho real sui generis sobre los bienes, lo que
provoca una precariedad de la transmisién, que sélo puede consolidarse
con la intervenci6én de un sujeto llamado a tener un derecho completo de
propiedad sobre los mismos.

La intervencién del fideicomisario como tercero, titular de un dere-
cho eventual, en este tipo de actos ocasiona una cierta confusién dentro
de la doctrina cientifica cuando la misma se propone calificar juridica-
mente dicha participacién. Prueba de lo anterior, son las distintas califi-
caciones adoptadas por autores como O “Callaghan Mufioz 2%, Albalade-
jo 2% o la misma Luz Zaforteza 2%7.

254 ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz, El fideicomiso en el Derecho Civil de Mallorca y
Menorca, Ajuntament de Palma, 1992, pp. 156 y 166. Estos supuestos se prevén en los
ans. 33 y 34 de 1a Compilaci6n balear y segiin la autora: «En efecto, el fiduciario si podra
disponer de aquéllos (los bienes) en determinados supuestos, tales como: si lo hace de
comun acuerdo con los fideicomisarios —con el de todos los llamados, pues si falta alguno
de ellos, éste podria impugnar dicha disposicién—; cuando el fideicomitente asi lo hubiera
autorizado, siempre que esta autorizacién no sea tan amplia como para constituir en reali-
dad un fideicomiso de residuo; para pagar las deudas de la herencia y los gastos de legiti-
mas, créditos y mejoras; y, finalmente, también podra disponer libremente de aquellos bie-
nes que por su naturaleza sean susceptibles de destruccién, sujetdndose, en este caso, lo
obtenido al gravamen fideicomisario».

255 O“caLLAGHAN MuRoz, Xavier, «Consentimiento de los fideicomisarios a los actos
de disposicién de bienes fideicomitidos», RJC, 1970, pp. 535 ss. El autor sustenta una opi-
nién muy particular al respecto. Segtin €, «el consentimiento prestado por los fideicomi-
sarios para que el fiduciario pueda enajenar o gravar bienes fideicomitidos eficazmente, es,
en realidad, una renuncia, pues el fideicomisario renuncia, ya de presente, de futuro o de
pasado, a unos bienes, los enajenados, que en caso de producirse la delacién fideicomisa-
ria a su favor, €l adquiriria».

256 ALBALADEJO GARCIA, Manuel, Comentarios del Cddigo Civil. Dirigido por
Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Le6n, Rodrigo Bercovitz. .., ar-
ticulos 781 ss., publicado por el Ministerio de Justicia, 1991, p. 1917. Sostiene Albaladejo:
«De lo que no puede disponer por si solo es de ellos (los bienes) como libres en propiedad
para siempre (no temporal) y sin sujeci6n a la restitucién al fideicomisario. Para hacer eso,
es preciso que ademds del fiduciario presten su conformidad (o haya algo que le equival-
ga) los fideicomisarios».

257 ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz, obra citada, p. 174. Para la autora, «el consentimien-
to que prestan los fideicomisarios al acto de disposicién que el fiduciario pretenda realizar,
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De cualquier modo, se llame como se llame a dicha participacién del
fideicomisario (asentimiento, renuncia, conformidad o consentimiento),
se trata de completar un acto dispositivo que, sin tal participacién, no
podria operar los efectos juridicos deseados. Por ello, la calificacién
juridica de esta intervencién del fideicomisario se encuentra estrecha-
mente vinculada a la determinacién del régimen de ineficacia aplicable
a aquellos actos dispositivos desarrollados por el llamado en primer
lugar para los cuales no se encuentra facultado. Cuestién que trataré de
manera conjunta mas adelante. Baste, por el momento, sefialar que se
trata de una participacién con caricter necesario 28, debiéndose excluir
todas aquellas nociones o calificaciones que aludan a una participacion
s6lo conveniente.

En dltimo lugar, convendria recordar aquellos casos donde por exi-
gencias de la funcién de administrador que desarrolla el fiduciario
(pago de deudas y cargas de la herencia 2%%), se concede relevancia a
determinados actos dispositivos sobre algunos bienes. Con lo cual la
administracién de un patrimonio afecto a fin concreto, justifica la rea-
lizacién de actos dispositivos sobre determinados bienes. Y, aunque se
trata de un supuesto con un razonamiento l6gico, ya apuntado por
nosotros, merece la pena reproducir el dado por la autora citada:
«... si por ley el fiduciario es responsable de que a la herencia fidei-
comisaria no se le cause perjuicio alguno que pueda disminuir su cali-
dad y cantidad, es légico que la misma ley le procure alguno de los
medios necesarios para evitar, en la medida de lo posible, aquéllos.
Hay que tener en cuenta que, en el caso de que el fiduciario no pague
dichas deudas y cargas hereditarias, los acreedores pueden dirigirse
directamente contra la herencia fideicomitida, con lo que el perjuicio
ocasionado puede ser ain mdés grave que si el fiduciario enajena para
pagar a éstos» 260,

o0 haya realizado ya, consiste en una declaracién de voluntad unilateral realizada por una
persona ajena, en principio, al negocio, con el fin de conferir eficacia a dicho acto y para
asumir los efectos que el mismo produzca. En este sentido se parece mds a la figura del
“asentimiento”...».

238 Considero oportuno recordar el caricter que tiene la participacién de un sujeto
determinado en diversos articulos de nuestro Cédigo Civil, especialmente por la analogia
existente con el supuesto estudiado, articulos 843 y 1322 CC.

259 ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz, obra citada, p. 196. Segin la autora, «bajo el con-
cepto de deudas y cargas de la herencia, cabe entender las deudas del causante, los debe-
res o cargas impuestas al heredero por el testador que no lleguen a ser legados, las car-
gas impuestas por la ley (arts. 902 y 903 CC); los gastos de administracién de la heren-
cia (art. 1003 CC), y los gastos de entrega de los legados (art. 886.3.° CC) y, finalmen-
te, los legados».

260 ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz, obra citada, p. 197.
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X1.1.3  Régimen de ineficacia

Para comenzar este epigrafe, debo advertir que s6lo me ocuparé del
tipo de ineficacia que afecta a los actos dispositivos realizados por el
fiduciario sin encontrarse facultado para ello.

Como en aspectos distintos de la figura fideicomisaria 26!, en éste que
se ocupa de su faceta dindmica, la determinacién del tipo de ineficacia
aplicable no resulta sencilla. Asi, llevado por lo que se establece en el
articulo 6.3.° del Cédigo Civil, mi primera impresién seria afirmar la exis-
tencia de nulidad en aquellos casos en los que se dispone por el fiducia-
rio sin estar habilitado para ello, bien por las circunstancias, bien por el
testador, o bien, por la propia ley 262,

No obstante, a la hora de determinar el régimen de ineficacia en esta
clase de actos dispositivos debemos contar con otra serie de datos de gran
trascendencia: en primer lugar, retomando una idea que dejaba apuntada
mas arriba, debe considerarse la posibilidad de que el fideicomisario
mediante una declaracién de voluntad conceda eficacia al acto desarro-
llado por el fiduciario. Seguidamente, debemos reconocer que el estable-
cimiento de la figura fideicomisaria tiene su origen en el acto de volun-
tad de un sujeto, como disposicién o parte del contenido de una sucesién
testada. Esto, que puede resultar una obviedad, influye decisivamente
sobre la naturaleza propia de la prohibicién de disponer, y como conse-
cuencia de lo anterior, sobre el tipo de ineficacia aplicable en caso de
contravencién 263,

Pero, ademads, a pesar de que debemos partir del dato de Derecho
positivo que establece el articulo 6.3 sobre el régimen de ineficacia gene-

2! Convendria recordar, aqui, la existencia de nulidad parcial cuando el testador esta-
blece mds de dos llamamientos en favor de personas que no vivan al tiempo del falleci-
miento del mismo; o de la nulidad absoluta de la disposicién prevista en el articulo 785,
para cuando el testador no utiliza una de las férmulas establecidas por la ley (arts. 781,
783.1y785.1y 4).

262 JorDANO FrAGA, Francisco, Falta absoluta de consentimiento, interpretacion e ine-
ficacia contractuales, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1988, p. 333.
«... Como he venido repitiendo, la cuestién del régimen de ineficacia es una cuestién de
estricto Derecho positivo, que responde a necesidades y conveniencias de politica legisla-
tiva apreciadas por el legislador en cada momento. O sea, el régimen de ineficacia con-
tractual para estos casos se determina a posteriori y en concreto desde las normas vigen-
tes, y no a priori desde lo que en abstracto se considere 16gico o conveniente».

263 AGUILERA DE LA CIERVA, Tomds, obra citada, pp. 125 y 126. Escribe el autor, «por
1o que se refiere al derecho, la prohibicién de disponer no hace desaparecer el «ius dispo-
nendi», ni tampoco lo separa del derecho subjetivo. Simplemente, paraliza el ejercicio del
«ius disponendi», o convierte la disposicién en ilicita. Desaparecida la restriccion, el «ius
disponendi» reaparece en toda su virtualidad. En el caso de prohibiciones legales, el acto
que las vulnera debe ser nulo en Espafia, por infraccién del articulo 4.° del Cédigo Civil.
Si las prohibiciones son convencionales, habr4 infraccién de una obligaci6n; las conse-
cuencias, en tal supuesto, consisten en la posibilidad de reclamar la nulidad del convenio
que infringe la prohibici6n de disponer».
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ral, resulta conveniente constatar dos procesos que, teniendo diversa
naturaleza, vienen progresivamente a extender el campo de la anulabili-
dad. Por un lado, la extensi6n a través de diversas medidas legislativas
que en nuestros dias sufre el concepto de anulabilidad (caso de la refor-
ma de 1981) 264, aplicindose a supuestos que, en principio, no vendrian
recogidos en los articulos 1300 ss. del Cédigo Civil. Por otro lado, la
posibilidad, admitida doctrinalmente 265, de aplicar analégicamente 266,
apreciando el ambito concreto de actuacién del régimen, la anulabilidad
a supuestos carentes de regulacién que presentan grandes semejanzas con
aquellos otros sujetos a este régimen de ineficacia. No obstante, debemos
sefialar que dicha aplicacién no se produce por considerar determinante
el dato de la concurrencia de unos intereses privados 267, ya que mientras
no se altere el sistema disefiado la regla general serfa la nulidad.

Si unimos este dato a la eficacia y conveniencia de mantener las
transmisiones realizadas por el fiduciario a terceros de buena fe que con-
fiaron en una apariencia 268, vemos c6mo nuestras conclusiones sobre el

24 GorbpiLLo CANAS, Antonio, Nulidad, anulabilidad e inexistencia (El sistema de las
nulidades en un Cddigo latino situado entre la primera y la segunda Codlificacion),
Centenario del Cédigo Civil (1889-1989), Asociacién de profesores de Derecho Civil,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, p. 966. Segtn el autor, «el signo de la
linea de progresiva clarificaci6n en materia de ineficacias parece decantarse decididamen-
te hacia la restriccién de la nulidad en beneficio de la anulabilidad... la anulabilidad, des-
bordando los limites del originario articulo 1301 del Cédigo Civil, se ird perfilando como
la forma general de proteccién de intereses privados o disponibles...».

265 JORDANO BAREA, Juan B., «Derecho Civil y Derecho Mercantil», RDP, 1964, p.
181. Conviene acudir a la idea que sobre normas especiales y excepcionales mantiene este
autor.

266 JorDANO FRAGA, Francisco, obra citada, p. 334. Escribe el autor: «La nulidad
absoluta es el régimen general de ineficacia que, en defecto de otro legalmente seifiala-
do, nuestro ordenamiento establece para los actos que lo contravienen: los contrarios a
las leyes imperativas y los que derogan el Derecho dispositivo sin respetar los limites
para ello sefialados (art. 6.3.° art. 6. 2.° y 1255 CC.)... La anulabilidad es un régimen
especial de nulidad... y no un régimen excepcional: nada impide la extensi6n anal6gica
de la anulabilidad, de casos previstos por el legislador a otros que no lo estan, pero son
semejantes».

267 GorpILLO CANAS, Antonio, obra citada, pp. 976,979 y 980. «Cuando lo que est4
en causa es el simple interés privado de los particulares, basta, y resulta 1a mas adecua-
da, 1a forma de ineficacia disponible relativa y tuitiva, propia de la anulabilidad... es la
valoracién del interés tutelado la que permitird la m4s precisa calificacién de la inefica-
cia producida y, consiguientemente, la determinacién de sus efectos y el régimen de su
ejercicion».

268 ALBALADEIO GARcfA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil y a las
Compilaciones Forales, p. 329. Sostiene el autor: «... sin perjuicio de que cuando, aun
cuando indebidamente, disponga por si solo el fiduciario, su acto har4 recibir el derecho
total y definitivo al adquirente si es que se dan los requisitos de la adquisicién a non domi-
no, como en los casos del art. 464 CC o del 34 de la Ley Hipotecaria. Ello, naturalmente,
aparte del derecho del fideicomisario a la contraprestaci6n recibida por lo enajenado inde-
bidamente o al equivalente del bien exfideicomitido».
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tipo de ineficacia se acercarian bastante a las de otro autor ~Albaladejo—
que se ha ocupado del asunto 26°.

Mantener en el presente caso la existencia de anulabilidad, y no de
nulidad, nos ha introducido en una polémica que enfrenta, actualmente, a
determinados autores, Jordano Fraga 270 y Gordillo Cafias ?’! entre otros,
sobre el alcance y consideracién de ambos regimenes de ineficacia.

Por mi parte, a la vista de que me limito al &mbito concreto de las
actuaciones dispositivas desarrolladas por el fiduciario sin encontrarse
facultado para ello, considero que una de las repercusiones mas impor-
tantes que conlleva el hecho de decantarse por uno u otro régimen de
ineficacia es determinar la naturaleza del acto por el cual el fideicomi-
sario acepta lo realizado por el llamado en primer lugar (fiduciario). Asi,
partiendo del dato suministrado por la prictica, vemos cémo la técnica
de la confirmacién prevista en los articulos 1309 ss., que actda en casos
de anulabilidad del propio acto cuando concurre una posterior declara-
cioén de voluntad unilateral y vélida, viene siendo utilizada para casos
que no son, en rigor, confirmacién (arts. 1322 y 843), sino complemen-
to necesario por una falta de legitimacién en el que actiia. De este modo,
si admitimos como régimen de ineficacia de los mencionados actos la
anulabilidad, podria sostenerse sin absoluta propiedad 272 la calificacién
de confirmacién para aludir al consentimiento prestado por el fideico-
misario. No debemos olvidar que en la sustitucién fideicomisaria nos
encontramos ante titularidades sucesivas 273, con lo que hablar en esta
sede de confirmacidn, por mas amplitud que quiera darse al concepto, no
parece exacto.

269 ALBALADEJO GARCIA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil..., p. 329.
A juicio del autor, «... lo que mds conviene al caso es considerarlo como acto impugnable
por el fideicomisario, ya que tnicamente es suyo el interés de la conservacién (a la que
ataca el acto de disposicién) de los bienes, luego a él sélo le corresponde poder pedir la
invalidez, o inoperancia frente a €1, de los actos que la ataquen».

210 JorpaNO FrAGA, Francisco, obra citada, pp. 342 y 344.

271 GorpILLO CaNas, Antonio, obra citada, pp. 938 y 965. El autor refiriéndose a la
situacién de anulabilidad-confirmabilidad, escribe: «A nuestro juicio, dos son las exigen-
cias necesarias: una referida al juicio legal de protegibilidad; otra, al presupuesto fictico
contractual... En primer lugar es necesaria una situacién juridica en la que el juicio legal
de protegibilidad se decante en favor de uno de los contratantes, a cuya voluntad o esti-
macién de conveniencia se deja la decisi6n sobre la definitiva eficacia o ineficacia del con-
trato. En segundo lugar, serd necesario un dato material u objetivo: la determinacién f4cti-
ca, acabada y cerrada, de una hipétesis contractual, a la cual sea posible referirse unilate-
ralmente (per relationem), sin nada afiadirle ni restarle, para darle o negarle definitiva efi-
cacia...».

272 Craveria GosALBEzZ, Luis Humberto, La confirmacion del contrato anulable,
Bolonia, 1977, pp. 45 ss. Sirva esta cita para entender el verdadero sentido de la confir-
macién dentro de un negocio anulable.

273 Debemos tener presente que el sujeto (fideicomisario) que presta su conformidad
con el acto, sélo ostenta un derecho eventual a los bienes, y no una titularidad compartida
como ocurre en sede de gananciales, o un derecho presente como en sede contractual.
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Por otro lado, si bien es cierto que la anulabilidad es un tipo de ine-
ficacia manejado por el legislador, generalmente, para aquellos supuestos
en que el sujeto que puede verse afectado por el acto tiene la posibilidad
de impugnarlo, este hecho obedece fundamentalmente a la ubicacién, en
sede de contratos, de su regulaci6n juridica. Por ello, no debemos consi-
derar este dato como un obstaculo para su aplicacién en los casos en los
que pudieran existir sujetos incapacitados, o incluso, futuros sujetos afec-
tados por el acto dispositivo del que se deriva la ineficacia relativa. Asi,
por ejemplo, cuando aparece designado como fideicomisario un concep-
turus o alguien que carece de la capacidad necesaria.

Este ultimo seria el inconveniente 2’* més relevante de aplicar un
tipo de ineficacia como el aqui defendido, puesto que en todos aque-
llos otros supuestos en que el fideicomisario gozara ya de la capacidad
necesaria durante el tiempo en que corresponden los bienes a la titula-
ridad del fiduciario, podria defenderse impugnando los posibles actos
dispositivos del fiduciario para los que no se encuentra facultado juri-
dicamente.

Si no existe conformidad previa, o posterior, al acto desarrollado por
el fiduciario, el fideicomisario, llegado el momento, exigira al fiduciario,
0 a sus sucesores, la contraprestacion recibida por lo enajenado inde-
bidamente o el equivalente en concepto de indemnizacién. Obvia-
mente, dejando a salvo la posibilidad de aplicar lo establecido en el
articulo 1303 275 siempre que no surgiera un tercero protegido legalmen-
te en su adquisicion. Algo que produciria la restitucién de la cosa salida
indebidamente del patrimonio del fiduciario mientras éste era titular de
los bienes fideicomitidos.

X1.2 VOLUNTAD DEL TESTADOR COMO MEDIDA PARA CON-
CRETAR LAS FACULTADES DISPOSITIVAS DEL FIDUCIA-
RIO EN EL FIDEICOMISO DE RESIDUO

Tras haber estudiado en epigrafes anteriores las posibles vias de dis-
posicion presentes en la figura de la sustitucion fideicomisaria, facultades
necesarias en cualquier caso, es posible que el testador haya otorgado
otras facultades de caricter dispositivo a favor del fiduciario en el acto de
tltima voluntad.

274 Fiste que hemos denominado el inconveniente m4s relevante, no lo serfa tanto, si
nos detenemos a observar la configuracién propia de las figuras fideicomisarias, construi-
das, como sabemos, sobre un orden sucesivo de sucesién. La concurrencia de cualquier
efecto juridico, o la privacién de determinados efectos, tiene que estar intimamente rela-
cionada con la naturaleza y fisonomia propias de la figura en cuesti6n.

25 Articulo 1303: «Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos,
y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes».
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El concreto 4mbito de actuacién del fiduciario dentro del fideico-
miso de residuo, en cualquiera de sus variantes, fideicomiso de eo
quod supererit o fideicomiso si aliquid supererit, dependerd de la
extension y finalidad de las facultades juridicas concedidas por el tes-
tador. De entre éstas, interesa centrarse en las de caracter dispositivo,
pues son ellas las que determinardn el destino, en mayor o menor
grado 276, de los bienes fideicomitidos. Asi, dentro del fideicomiso si
aliquid supererit, la extensién y finalidad de las facultades dispositivas
concedidas al fiduciario permitirdn, en muchos casos, abandonar al cri-
terio de éste la eleccidén del fin traslativo de determinados bienes; lo
cual, como sabemos, incide en la consideracién y calificacién juridica
de la figura.

Junto a la faceta dindmica que proporciona a la posicién juridica
del fiduciario la concesién de determinadas facultades dispositivas por
el causante, nos encontramos con un elemento estatico dentro de la
sucesion mortis causa sucesiva presente en estas figuras fideicomisa-
rias. Me refiero a la expectativa existente en la posicién del llamado en
segundo lugar o fideicomisario. De este modo, desaparecida alguna de
las notas esenciales de la sustitucién fideicomisaria (como el deber de
conservar los bienes fideicomitidos para después restituirlos al fidei-
comisario) por la amplitud de las facultades dispositivas concedidas al
fiduciario, la expectativa del segundo llamado al residuo se muestra
mas lejana que nunca ¥77. Asi, pues, si el fiduciario, dentro de las facul-
tades concedidas, consumi6 o enajené todos los bienes fideicomitidos,
el fideicomisario ve desaparecer su expectativa a un derecho de pro-
piedad sobre los mencionados bienes. En este caso la expectativa recae
sobre los bienes, es decir, en el objeto de la futura titularidad. Por ello,
parece necesario separar la posible titularidad que corresponde a un
sujeto por X titulo (como heredero o legatario), del posible poder juri-
dico que pueda corresponderle sobre unos bienes por una expectativa
o derecho eventual. El fideicomisario siempre ostentard la titularidad
(normalmente, heredero) por la que fue instituido en el testamento.
Ahora bien, «la expectativa finalmente se extingue si aquella incerti-
dumbre, que actia de suspensivo del efecto juridico, desaparece, bien
porque se actualice (por el acaccimiento del hecho positivo), o porque

216 Aqui, si debemos considerar las diferencias existentes entre el fideicomiso de eo
quod supererit y el fideicomiso si aliquid supererit, ya que la existencia de facultades dis-
positivas, conferidas por el testador, en el primer caso debe compaginarse con la pervi-
vencia del deber de conservar que recae sobre un determinado conjunto de bienes sujetos
al fideicomiso.

217 IgLesias CUBRia, obra citada, p. 89. Como indica el autor, puede ocurrir «que el
evento se resuelva de manera no favorable al expectante (sin responsabilidad alguna para
el pretitular, ni para terceros), en cuyo caso la expectativa se extingue por si misma, y las
accesorias situaciones creadas en torno a ella».
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se adquiera la certeza del incumplimiento (cuando el fiduciario no deja
residuo para que pase al llamado en segundo lugar)» 278,

No obstante, el contenido y la extensién de estas facultades no siem-
pre serdn los mismos. Por ello, se abre toda una gradacién de posibilida-
des que puede ir desde la disposicidn inter vivos a titulo oneroso por
causa de necesidad, a la propia disposicion mortis causa de los bienes por
el fiduciario 2 —planteando este ltimo posible contenido de la disposi-
cién fideicomisaria dudas y diferencias dentro de los autores 280 que se
ocupan de la figura—. Ciertamente, el testador podra conceder al fiducia-
rio cuantas facultades dispositivas desee, pero la amplitud de las mismas
se encontrard en relacién directa con el sentido que el propio de cuius
haya querido dar a la disposicién fideicomisaria. Ya que, si bien la facul-
tad de disponer es una nota intrinseca o esencial en el fideicomiso de resi-
duo 21, su ejercicio por el fiduciario se encontrara en funcion del tipo de
fideicomiso: de eo quod supererit o si aliquid supererit 282,

En mi opinién, y partiendo del diferente tratamiento que deben reci-
bir las facultades dispositivas en el caso del fideicomiso de eo quod supe-

278 [GLES1AS CUBRIA, obra citada, p. 27.

219 Considero, como ya indicaba anteriormente, que estas cldusulas introducidas por
el disponente incorporan preceptos por via analégica, de distintas partes del Cédigo Civil
para conseguir una regulacién adecuada: asi, cuando existan facultades de disposicién
inter vivos a titulo oneroso, se le aplicar4 una regulacién semejante al usufructo con facul-
tad para enajenar. Cuando la tenga para disponer inter vivos a titulo gratuito, se le aplica-
r4an normas de la donacién, etc.

280 PARA MARTIN, Antonio (comentario a la sentencia de 25 de mayo de 1971),
«Fideicomiso de residuo. Fideicomiso de eleccién o distribucién. Sustitucién preventiva de
residuo. Interpretacién de testamento», RJC, 1972. p. 603. Escribe el autor, refiriéndose a
la Compilacién catalana: «... el caso de que el testador atribuya al heredero o legatario ple-
nas facultades de disposicién sobre la totalidad de los bienes a ¢l transmitidos, a titulo one-
roso o gratuito, inter vivos e incluso mortis causa... Estén, pues, totalmente, en manos del
heredero o legatario, que puede actuar como si fuera un heredero libre sin ninguna traba,
diferencidndose esta instituci6n del fideicomiso si aliquid supererit en que en este caso el
fiduciario no puede disponer mortis causa...».

FLores MicHEo, Rafael, obra citada, Notas sobre el fideicomiso..., p. 24. Segin el
autor, «parece claro que el primer instituido no puede disponer mortis causa, pues si lo hace
y se admiten sus disposiciones, resultard improbabilisimo que «deje bienes a su muerte».

Diaz ALABART, Silvia, obra citada, p. 219. Abordando esta cuestién, escribe la auto-
ra: «Lo que pasa es que, a diferencia del caso del fideicomiso de residuo usual, en el actual
con disponibilidad mortis causa, se concede al fiduciario hasta poder de disponer de los
bienes fideicomitidos en favor de su propio heredero, o de nombrarse €l para si un here-
dero de ellos, que los reciba como herencia suya, apartando asi los bienes de que a su
muerte vayan al fideicomisario como herencia del fideicomitente...».

28t TRURZUN Goicoa, Domingo, obra citada, pp. 202 y 203. Concretamente, este autor
siguiendo la sentencia de 21 de noviembre de 1956 ha sostenido «que la facultad de dis-
poner de los bienes de la herencia es intrinseca en el fideicomiso de residuo, y la posibili-
dad de su ejercicio, connatural a la posici6n juridica del fiduciario».

282 JRURZUN Golcoa, Domingo, obra citada, pp. 208 y 209.
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rerit, mds cercano a la configuracién de la sustitucién fideicomisaria, los
actos de este género que realice el fiduciario merecerdn un mayor segui-
miento por los interesados en la conservacion de los bienes y una inter-
pretacién mas restrictiva por el tribunal encargado de juzgar su validez (la
de los actos dispositivos) 283,

Pero la concesién de determinadas facultades por el testador al fidu-
ciario plantea, como ya he dejado apuntado en sucesivas ocasiones a lo
largo de este trabajo, la dificil cuestién de la subsistencia, o no, del caréc-
ter vinculado en las contraprestaciones recibidas por el fiduciario cuan-
do, por habilitacién de las facultades conferidas, dispone de los bienes
afectos al fideicomiso. Por la complejidad que presenta el estudio de este
tema, veo conveniente dedicar a su exclusivo tratamiento el epigrafe
siguiente.

XII. ACTUACION DE LA SUBROGACION REAL ANTE
DETERMINADAS SITUACIONES CON RELEVANCIA
JURIDICA DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS. IN-
CIDENCIA DEL CARACTER VINCULADO EN LOS
BIENES

Como anunciaba en el epigrafe anterior, el estudio de la faceta diné-
mica de las figuras fideicomisarias se encuentra indisolublemente ligado
a una serie de principios 0 mecanismos que preservan un derecho even-
tual, previsto legalmente, sobre unos bienes determinados.

En principio, el anélisis dogmatico-tedrico de estos principios no
presenta una gran dificultad; no asi cuando nos centramos en una figu-
ra concreta, donde, ademds, la autonomia negocial de un sujeto (el tes-
tador) juega un papel de tanta trascendencia. En nuestro caso, el estu-
dio de la subrogacion real en las figuras fideicomisarias se complica a
medida que la labor de configuracién desarrollada por el testador,
aumenta. Como sabemos, esta labor del testador reviste una gran rele-
vancia, en la concesién al fiduciario de determinadas facultades dispo-
sitivas. Lo cual condiciona la actuacién del mencionado principio de
subrogacidn real 284,

283 ALBALADEIO GARCiA, Manuel, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
p- 1928. Como seiiala Albaladejo: «Yo creo que, en principio, y porque siendo lo normal
la sustitucién fideicomisaria con deber de conservar, hay que ser restrictivo en la interpre-
tacion de la concesién de la facultad de disponer...».

24 MARIN PapiLLA, M.? Luisa, «Estudio y aplicacién del principio general de subro-
gacién real en el Derecho de sucesiones», RCDI, 1980, pp. 1420 y 1426. Segtin la auto-
ra, «la aplicacién del principio de la subrogaci6n real en los fideicomisos estd en fun-
ci6n de las facultades concedidas al fiduciario, bien por ley, bien por expresa voluntad del
disponente. A diferencia de Francia, Italia y Alemania, nuestro Cédigo Civil, en el
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Pero para entender el modus operandi de la subrogacién real dentro
de las figuras fideicomisarias, previamente debe entenderse en que con-
siste dicho principio. Cuyo estudio y conceptuacién dejo a autores dedi-
cados al tema como Roca Sastre 285 y Marin Padilla 256,

A mi juicio, los efectos de la subrogacién real en las figuras
fideicomisarias consistirian en la conservacién sobre el bien nuevo
de la afeccién y obligacién de restituir, a la que los bienes antiguos
estaban sometidos. Lo cual nos conduciria a concluir en la idea de
que la subrogacién se configura como un principio general de con-
servacion.

En cuanto a la opinién de los autores sobre el funcionamiento de la
subrogacion real dentro de las figuras fideicomisarias, en general, es favo-
rable 287, No obstante, no todos los autores contemplan el fenémeno desde
la misma perspectiva. Asi, determinados autores ponen el acento sobre la

articulo 783.2.°... El Cédigo Civil niega al fiduciario facultades de disponer de los bie-
nes fideicomitidos, excepto en los casos ex necesitate, por lo que la subrogaci6n real no
se producird sino en caso de expropiacién forzosa e indemnizaciones recibidas por
pérdida, destruccién de los bienes, etc., o bien cuando expresamente lo haya dispuesto el
testador.

Es decir, la subrogaci6n real no puede sino aplicarse cuando se ha producido una fluc-
tuacién permitida por la ley... La subrogaci6n real, como muy bien dice la sentencia de 2
de mayo de 1956, no crea un poder de disposicién al que no lo tiene por ley, sino que es
el resultado, el procedimiento técnico que se aplica en las ventas autorizadas por la ley o,
como admite la doctrina y la jurisprudencia, en ventas...».

285 Roca SasTre, Ramén M.?, «La subrogaci6n real», RDP, 1949, p. 281. Para el
autor, la subrogacién real se define como aquella figura «en virtud de la cual la situacién
juridica que en cierto respecto califica o afecta a una cosa determinada pasa a calificar o
afectar en igual sentido a la otra cosa que haya reemplazado o sustituido aquélla cuando la
misma ha sido objeto de una enajenacién o pérdida... y el campo o presupuesto funda-
mental de la subrogaci6n real es un proceso de reconversién de valores econémicos sobre
la base de la permanencia de un mismo o permanente valor».

286 MARIN PaDILLA, M.* Luisa, «La formacién del concepto de Subrogacién Real»,
RCDI, 1975, p. 1192. Segiin la autora, «la subrogacién real para nosotros es un princi-
pio general de conservacién de un derecho, a pesar del cambio material de su objeto,
mediante una conservaci6n en valor individualizado por su origen y procedencia y, al
mismo tiempo y en casi todas las ocasiones en las que ¢lla interviene, se nos presenta
como principio general complementario con el principio también general del enriqueci-
miento injusto... Para saber c6mo interviene la subrogacién real y para qué, es necesa-
rio estudiar la institucién o caso especial en que interviene y el derecho real que se trata
de conservar».

7 VIDAL MARTINEZ, Jaime, obra citada, pp. 406 y 407. «Pensamos que los actos dis-
positivos del fiduciario pueden modificar cuantitativa, pero no cualitativamente, su situa-
ci6n juridica y 1a del fideicomisario».

Vid. PuiG FErrioL, Luis, obra citada, pp. 153, 221 a 224. «El heredero sucesivo no ha
de recibir necesariamente los mismos bienes que con la apertura de la sucesién del fidei-
comitente pasan a integrar el patrimonio del heredero fiduciario... El heredero sucesivo
no perdera tal caricter por més que en el patrimonio fideicomitido hayan ocurrido muta-
ciones, sea cualquiera la importancia de las mismas... De todas formas, ha de entenderse
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concrecién o identificabilidad de los bienes, lo que permite establecer la
relacién entre el bien que sale y aquél otro que entra dentro del patrimo-
nio afecto al fideicomiso. Es el caso de Irirzun 288, Irirzun, no obstan-
te, consciente del mayor grado de afeccién en los bienes dentro de la
sustitucién fideicomisaria, realiza una aportacién particular para com-
prender el modo de operar la subrogacién real dentro del fideicomiso de
residuo. Para el autor, «lo normal, sin embargo, no es establecer el
fideicomiso de residuo respecto de unos bienes como tales bienes in
natura, sino en cuanto representativos de un valor que, en la parte que
reste, ha de pasar al fideicomisario» 2%, En la linea de ver en la subro-
gacién real un medio de establecer una equivalencia entre valores, el
que sale respecto del que entra, se encuentra Alvarez Caperochipi 2%,
Es decir, para esta tendencia doctrinal, la falta de identificabilidad en
los bienes se sustituye por una individualizacién econémica de los mis-
mos a efectos de subrogacion.

En mi opinién, en cualquiera de las figuras fideicomisarias (tanto en
la sustitucién fideicomisaria como en el fideicomiso si aliquid supererit)
la determinacién material de los bienes debe completarse con su consi-
deracién como valores econémicos; s6lo asi lograremos comprender
tanto el funcionamiento (relacién de procedencia entre dos bienes con su
raiz en un acto dispositivo permitido) del principio, como su finalidad
(restablecimiento de la situacién juridica caracteristica en la figura —vin-
culacién de unos bienes a una finalidad— ante un desequilibrio econ6mi-
co injustificado) 2!

Esta dificultad no se presenta en la sustitucién fideicomisaria donde
las facultades dispositivas del fiduciario se limitan a preservar los bienes,
como acertadamente explica Bonet Ramén 292,

que esta subrogacién de los elementos integrantes de! caudal relicto habra de compaginar-
se con las oportunas garantias para los fideicomisarios...».

288 JRURZUN Goicoa, Domingo, obra citada, p. 213. Concretamente, en relacién con
el tema de la subrogaci6n sefiala el autor: «... creemos que hay que entender que la subro-
gacién se da si la conexi6n entre la salida de un bien y la entrada de otro puede estable-
cerse por cualquiera de los modos de prueba admisibles, y, especialmente, por la propia
confesi6n del fiduciario».

28 [rURrZUN Golcoa, Domingo, obra citada, p. 212.

2% A|VAREZ CaPErocHIPL, José A., obra citada, p. 193.

291 MARIN PADILLA, M.? Luisa, obra citada, R. C. D. I., 1975. p. 1207. «La subro-
gaci6n real, de acuerdo con la evoluci6n histérica del principio, requiere la idea de
valor econémico de los bienes, pero este valor es necesario que esté identificado, y que
el valor obtenido (precio) de un bien proceda de ese mismo bien, tenga su origen en
él...».

22 Bonetr RaMoON, Francisco, obra citada, p. 358. Escribe el autor: «Comprende el
gravamen de restituci6n fideicomisaria todo lo que integra la herencia, con aplicacién del
principio de subrogaci6n real respecto de los elementos resultantes de un cambio 0 muta-
ci6n necesaria o sufrida por la necesidad en los bienes fideicomitidos...».
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Aiin restaria algo que decir sobre la aplicacién de este principio en
las figuras fideicomisarias, y ese algo tendria intima relacién con el
tema de fondo de este trabajo: la autonomia negocial del testador 2%,
Pues bien, a mi juicio, la aplicacién de la subrogacién real, si bien
puede venir impuesta por el testador para determinadas actuaciones que
desarrolle el fiduciario %4, no depende sélo de una declaracién de
voluntad en sentido afirmativo, sino del conjunto del ordenamiento civil
que impone dicha solucién para todos aquellos casos que presentan
igualdad de razén.

Tras haber reconocido el papel que en esta materia desempefia,
como en muchas otras, la autonomia negocial del testador, estimo con-
veniente sefialar en qué figuras fideicomisarias juega a falta de disposi-
cién expresa del causante la subrogacién real, y en cudl no juega, a
salvo lo indicado.

— Comenzando por la figura recogida en los articulos 781 ss. del
Cédigo Civil y repitiendo algo ya manifestado, creo que debemos dife-
renciar entre distintos casos:

Dada la ausencia de facultades dispositivas concedidas al fiduciario,
en principio, y como regla general, no actuarfa. Lo que sucede es que las
especiales notas de caracter conservativo que concurren en la figura de
sustitucién fideicomisaria justifican su actuacién u operatividad en deter-
minados casos: en caso de expropiacién del bien, o destruccién del
mismo, operaria la subrogacién respecto de la indemnizacién, o de lo
recibido por seguro.

Por otro lado, junto a lo anterior, dado que, por lo dicho, el fiducia-
rio carece de facultades dispositivas encaminadas a satisfacer un interés
propio, en las enajenaciones a titulo oneroso en las cuales existan terce-
ros adquirentes protegidos legalmente (arts. 1295y 1298 CC 034 y 40 de

23 VipaL MARTINEZ, Jaime, obra citada, pp. 407 y 408. Segtin el autor, «hay que inda-
gar —pensamos— la voluntad del testador para ver si no se opone a la citada subrogacién.
Y creemos que se opone a la subrogaci6n alli donde se ha autorizado a disponer a titulo
gratuito. Aungue en ese supuesto se dispusiera de los bienes recibiendo una contrapresta-
cién, ésta no se integraria en el fideicomiso. Pero también aqui juega el limite de Ia buena
fe y de la prohibicién del abuso».

También en este sentido, DiEGo Y GUTIERREZ de, Felipe Clemente, Derecho de suce-
siones. Puesta al dia por Cossfo Y CorraL, Alfonso de; GULLON BALLESTEROS, Antonio,
pp. 180 y 181.

24 MARIN PADILLA, M.® Luisa, obra citada, RCDI, 1975, pp. 1197 y 1198. Escribe la
autora: «En cuanto a la clasificacién también clésica, de subrogaci6n real convencional y
legal, consideramos que en realidad y en cada caso en que ella interviene, la subrogacién
es siempre legal, establecida expresamente por la ley o permitida por el Derecho en gene-
ral o por las normas que rigen la instituci6n juridica en donde ella va a intervenir. Esti
claro que los particulares pueden establecer la subrogacién real expresamente: asf el testa-
dor que al establecer una sustitucién fideicomisaria concede al fiduciario la facultad de
enajenar los bienes fideicomitidos con la obligaci6én de invertir el precio en otros bienes
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la Ley Hipotecaria), no jugara la posible anulabilidad del acto, teniendo
que actuar el principio de subrogacidn real respecto de la contrapresta-
ci6n recibida. Este dltimo es el supuesto al que generalmente alude la
doctrina, convirtiéndolo en regla.

— En segundo lugar, debemos sostener cémo en el caso de que el tes-
tador estableciera un fideicomiso si aliquid supererit no actuaria dicha
subrogacién %, Esto tltimo, salvo determinaci6n en sentido positivo del
testador.

En el caso de este tipo de fideicomiso de residuo la respuesta sobre
la aplicabilidad, o no, se presenta mas clara cuando la salida del bien se
hubiera producido por una transmisién a titulo gratuito para la que estu-
viera autorizado el fiduciario, dado que en este tipo de transmisiones
nada se recibe generalmente.

- Finalmente, para aquellos supuestos en los cuales se haya esta-
blecido un fideicomiso de eo quod supererit, la solucién no puede ser
dnica. De modo que, en principio, no cabra aplicar el principio de
subrogacioén real salvo disposicién expresa del testador, como en los
casos anteriores. No obstante, para ofrecer una respuesta mds acerta-
da, tendremos que distinguir los bienes sujetos necesariamente a con-
servacion (que constituirian lo que queda como residuo), de aquéllos
otros sobre los que posee el fiduciario algiin tipo de facultades dis-
positivas encaminadas a satisfacer su propio interés. Sobre el segun-
do grupo de bienes nunca operara la subrogacién real (tal y como
ocurre en el fideicomiso si aliquid supererit en relacion con todos los
bienes fideicomitidos). En cambio, sobre los bienes que necesaria-
mente tengan que restituirse al fideicomisario (recordar arts. 781 y
783.2.° CC) podré actuar la subrogaci6n real en los mismos supues-
tos descritos para el caso, de que lo dispuesto fuera una sustitucién
fideicomisaria.

La nota de procedencia se perfila como esencial en la configuracién
de este principio. Asi resulta facil entender la amplitud con que se entien-
de por algunos autores la aplicacién de este principio?s.

seguros... Pero en el fondo de todas estas subrogaciones convencionales, estd el Derecho
que las autoriza y permite».

295 PARA MARTIN, Antonio, obra citada, p. 596. Escribe el autor: «Incluso en el caso
de que el fiduciario enajene bienes y obtenga dinero por ellos, desde este momento el dine-
ro pasa a ser suyo, no queda afecto al fideicomiso, y, en consecuencia, caso que perdura-
ra a la muerte del fiduciario, no constituye ese aliguid del fideicomiso, y, por tanto, no lo
adquiere el fideicomisario».

FLorEs MicHEo, Rafael, obra citada, Notas sobre el fideicomiso..., p. 33.

296 ALBALADEIO GARCiA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil y a las
Compilaciones Forales, pp. 340 a 344. Para el autor se produce «la subrogacién real de
bienes fideicomitidos y la integracién en el fideicomiso de bienes adquiridos en virtud de
derechos pertenecientes al mismo».
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XIII. GARANTIAS O ASEGURAMIENTO DE LA POSICION
JURIDICA DEL LLAMADO EN SEGUNDO LUGAR
(FIDEICOMISARIO)

XIL.1 NECESIDAD DE RECURRIR A LA ANALOGIA JURIDI-
CA. FALTA DE REGULACION

Tras el estudio de los distintos regimenes juridicos aplicables a las
diversas figuras fideicomisarias, tanto considerandolas desde un aspecto
estatico, como sobre todo desde la perspectiva dindmica que nos propor-
ciona la prictica negocial, nos quedaria por tratar todavia una cuestion
del mayor interés. Cuestién, que no es otra, que la de las garantias, o ase-
guramiento, del correcto funcionamiento de la disposicién sucesoria.

Podria preguntarse alguien el motivo de la importancia dada al tema
de unas garantias que ni siquiera aparecen mencionadas en los escasos
articulos que el Cédigo Civil dedica a la regulacién de la sustitucién
fideicomisaria. Pues bien, llama la atencién el hecho de cémo, a pesar de
encontrarse perfectamente delimitados en la ley los deberes (de conser-
var y de restituir) que configuran la posicién juridica del fiduciario, nada
se hace por parte del legislador para garantizar, durante la titularidad del
llamado en primer lugar, el correcto cumplimiento de los mismos. Este
es, quizés, uno de los aspectos que mds se echa de menos en la parca
regulacion que el Cédigo Civil dedica a la sustitucién fideicomisaria. Por
este motivo, precisamente, nos vemos movidos u obligados a recurrir de
nuevo a la analogia juridica.

No obstante, este recurso, tantas veces utilizado por la doctrina juri-
dica para completar lagunas existentes en la regulacién de las figuras
fideicomisarias, presenta en este punto de las garantias una especial difi-
cultad. Me explicaré: el establecimiento de unas garantfas por la ley
exige, normalmente, un concreto comportamiento a algin sujeto inmerso
en la relacién que pretende asegurarse (en este caso, al fiduciario), y para
ello suelen utilizarse preceptos de naturaleza imperativa, para evitar asi
su elusién (como sucede en el usufructo con la necesidad de hacer inven-
tario). Siendo esto asi, podria pensarse que, si el legislador no estableci6
unas determinadas garantias para preservar la futura delacién del fideico-
misario, fue porque no era su intencién; lo cual serfa un serio obsticulo
a la hora de aplicar, por via analdgica, las garantias establecidas en otras
figuras juridicas con inspiracién semejante. Esta serfa una reflexién 16gi-
casi el legislador hubiera sido cuidadoso a la hora de regular la figura tra-
tada. Pero, como ya hemos visto a lo largo de nuestro estudio, el legisla-
dor, intencionadamente, para no entrar en conflicto con las regiones
donde existia Derecho Foral, trazé en sus rasgos mds esenciales la figura
dejandola desprovista de normas reguladoras de eso que he venido a
denominar faceta dindmica o desenvolvimiento de la disposicién fideico-
misaria.
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Por todo ello, considero que la ausencia de un precepto dedicado al
tratamiento de posibles garantias que preserven el objeto (los bienes
fideicomitidos) del futuro derecho de propiedad del fideicomisario obe-
dece mas a un abandono intencionado del legislador, que a una voluntad
implicita de excluirlo.

Una vez mas, el legislador confia la suerte de la figura a la autono-
mia negocial del testador y al buen hacer de los aplicadores (Regis-
tradores y Jueces) de nuestro Derecho sucesorio.

Pero, si quedara alguna duda de la importancia del tema, asi como de
la necesidad de una aplicacién analégica de determinados preceptos que
prevean la constitucién de unas garantias para casos similares, claro est4,
para aquellos supuestos en que el propio testador no hubiera previsto en
la disposicién fideicomisaria dicha constitucién por el fiduciario, valgan
los argumentos siguientes:

Si no se produce el establecimiento de unas garantias destinadas a la
identificacién material de los bienes afectos al fideicomiso, en concreto,
la realizacién de inventario u otorgamiento de fianza, ;cémo sabriamos
que el fiduciario cumplié con su deber de conservar los bienes para el lla-
mado en segundo lugar?, ;cémo permitir al fiduciario realizar determi-
nadas operaciones con los bienes, por necesidad en su administracién, sin
que ofrezca fianza suficiente de la seguridad en las operaciones proyec-
tadas?; o lo que serfa mas grave, ;cémo identificarlos, por ejemplo, a
efectos de valoracién o de una posible subrogacién real?

Junto a la necesidad de su establecimiento por razones como las des-
critas, cabria afiadir el dato de c6mo en las Compilaciones Forales mane-
jadas hasta aqui (preferentemente, catalana y balear), cuando se ocupan
de la regulacién de las figuras fideicomisarias, se recoge toda una serie
de garantias dirigidas a preservar la futura titularidad del fideicomisario.

Una vez sentada la necesidad de establecer un aseguramiento de la
titularidad del segundo llamado (o tercero, si existe mds de un fideicomi-
sario), nos enfrentamos con un segundo problema: ;con qué figura reali-
zar la analogia juridica para establecer las garantias?

Sefialaba antes el caso del usufructo 2%7, figura aludida por gran parte
de la doctrina. Pero debe darse un paso mas, y buscar la analogia en todas
aquellas figuras juridicas, en las que, existiendo un derecho temporal o
pretitularidad sobre unos bienes, se pretende una conservacién de los
mismos con vistas a una titularidad posterior. Es el caso de las reservas
hereditarias en las cuales se exige al reservista el otorgamiento de una
serie de garantfas para entrar en la titularidad de los bienes reservados
(arts. 974 ss. CC).

297 Es con la regulacién juridica del usufructo, principalmente los articulos 491 ss. del
Cédigo Civil, con la que existe una mayor identidad de razén en el caso de las garantias
aplicables a la sustituci6n fideicomisaria.
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XII2 TRATAMIENTO REGISTRAL DE LA FIGURA DE SUSTI-
TUCION FIDEICOMISARIA

Con ocasién del tratamiento y estudio de las posibles garantias que
puedan presentarse dentro del establecimiento de una disposicién fidei-
comisaria, nos encontramos con la, ya aludida, publicidad registral de la
figura. Auténtica garantia para bienes inmuebles prevista en el articulo 82
del Reglamento Hipotecario 2%¢ que, por los requisitos formales que ro-
dean su establecimiento y por la finalidad concreta (preservar la seguri-
dad y confianza en el trafico inmobiliario) que preside la inscripcién
registral, adquiere una especial importancia para mi estudio.

El tratamiento registral de las figuras fideicomisarias cumple, a efec-
tos de mi investigacién, un papel mucho mas importante de aquél que
pudiera corresponderle como modo de asegurar o garantizar la afeccién
en los bienes inmuebles integrados dentro del fideicomiso, ya que con la
inscripcién se otorga publicidad frente a terceros a la disposicién fidei-
comisaria tal y como se configuré testamentariamente por el causante. Es
decir, la inscripcién de herencia o legado con disposicién fideicomisaria
permite, desde el punto de vista tedrico, calificar juridicamente dicha dis-
posicién como una sustitucién fideicomisaria, como un fideicomiso de eo
quod supererit, o como un fideicomiso si aliquid supererit. Calificacion
que trasciende del ambito inmobiliario afectando a todos los bienes inte-
grados dentro del patrimonio fideicomitido.

Por otro lado, el Registro, como otras tantas veces, se convierte en
fuente de informacién para posibles terceros interesados en adquirir bie-
nes fideicomitidos, pudiendo aquéllos comprobar cudles son las concretas
facultades dispositivas con las que cuenta el fiduciario sobre los bienes.

28 Art. 82 del Reglamento Hipotecario: «En las inscripciones de herencia o legado
con sustitucién fideicomisaria que se practiquen a favor de los fiduciarios, se hard constar
la cldusula de sustituci6n.

Cuando los bienes pasen al fideicomisario se practicaré la inscripcién a favor de éste
en virtud del mismo titulo sucesorio y de los que acrediten que la transmisién ha tenido
lugar.

En las sustituciones hereditarias de cualquier clase, cuando no estuvieren designados
nominativamente los sustitutos, podran determinarse por acta de notoriedad tramitada con-
forme al Reglamento notarial, siempre que de las cldusulas de sustitucién o de la Ley no
resulte la necesidad de otro medio de prueba.

El acta de notoriedad también serd titulo suficiente para hacer constar la extincién de
la sustitucién, o la ineficacia del llamamiento sustitutorio, por cumplimiento o no cumpli-
miento de condicién, siempre que los hechos que los produzcan sean susceptibles de acre-
ditarse por medio de ella.

El adquirente de bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria podrd obtener, en su caso,
a través del expediente de liberacién de gravdmenes regulado en los articulos 209 y 210 de
la Ley, la cancelacién del gravamen fideicomisario si han transcurrido treinta afios desde
la muerte del fiduciario que le transmiti6é los bienes sin que conste actuacién alguna del
fideicomisario o fideicomisarios».
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Tras constatar el doble ambito (tedrico y practico) en que se desarro-
lla el estudio registral de la figura fideicomisaria, debemos comenzar por
exponer una serie de ideas atinentes a la materia objeto de inscripcién, asi
como reflexiones sobre los efectos que se derivan de la propia publicidad
de la disposici6n fideicomisaria. Es, precisamente, en este punto donde la
doctrina se centra en aspectos parciales de la figura llegando, con ello, a
conclusiones no del todo satisfactorias 2.

En mi opinién, que desarrollaré con posterioridad, la afeccién pre-
sente en los bienes fideicomitidos no conlleva simplemente una carga o
gravamen para la titularidad del fiduciario, sino que configura la esencia
de su posicién juridica. De este modo, tras la inscripcién de la disposi-
cién fideicomisaria, adquirird publicidad no sélo la situacién a la que se
encuentran sometidos los bienes, sino también el derecho real del que es
titular el fiduciario.

Expuesto lo anterior, en mi opinién, el articulo 82 del Reglamento
Hipotecario, no viene a subsanar ningin olvido del legislador en el
articulo 2 de la Ley Hipotecaria, sino muy al contrario, a salvaguardar el
derecho eventual que corresponde al fideicomisario por propia estructu-
racion de la sustitucién fideicomisaria.

A mi juicio, el articulo 82 del Reglamento supone todo un acierto del
legislador, quien, sin entrar en materia sustantiva en cuanto a regulacién
propia de la figura, algo que corresponde al Cédigo Civil, ha sabido plas-
mar los rasgos configuradores que caracterizan a la figura: orden sucesi-
vo en la sucesion, afeccion o vinculacién en unos determinados bienes y
consideracién de la especial posicién juridica que ocupa el llamado en
primer lugar (fiduciario).

299 Roca SAsTRE, Ramén M.*, y Roca-SasTRE MuncuniLL, Luis, Derecho Hipo-
tecario, Bosch, Barcelona, 1995, pp. 268 y 272. Mantiene el autor, «que es censurable
por ser absurdo que este nimero 3.° del articulo 2.° se concrete al modo, y no se
extienda asimismo a los gravdmenes fideicomisarios y a todos los demés supuestos de
cargas, gravimenes, afecciones... El gravamen fideicomisario: es una carga o grava-
men real per se (o0 sea, independientemente de la atribucién de la titularidad real que
entrafia el llamamiento de heredero, legatario o donatario fiduciario) aunque supedita-
da a la publicidad registral, pues su no constancia registral impide que pueda afectar a
tercero adquirente».

VALLET DE GoyTisoLo, Juan B., «Determinacién de los derechos susceptibles de tras-
cendencia registral», RCDI, 1961, pp. 165, 186 y 187. Este autor, siguiendo las teorias
avanzadas por GIORGIANNL, Diritto Reale, en Novissimo Digesto italiano, 1960, pp. 746 ss.,
sobre las notas configuradoras del derecho real, proporciona un enfoque distinto al estu-
dio de la figura. Vallet, dentro de la materia inscribible, sitia lo siguiente: «Tenemos una
serie de situaciones, juridicamente protegidas, sin inmediato goce o disfrute de la cosa,
pero que puede dar lugar a una sujecién con mayor o menor inherencia de la cosa». Y,
dentro de estas situaciones, la «... sujecién a prohibiciones de disponer impuestas en tes-
tamento, donacién u otra forma admitida en Derecho con eficacia erga omnes». Partiendo
de mi propia visi6n, éstas vendrian, parcialmente, a configurar el derecho de titularidad
fiduciaria.
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Prueba de lo anterior es lo previsto en el segundo pérrafo del aludido
articulo 82, donde se establece la necesidad de una inscripcién posterior
cuando los bienes fideicomitidos pasen al fideicomisario 3%. Dicha ins-
cripcidn a favor del instituido en segundo lugar no tiene solamente la fun-
cién de cumplir con el principio registral del tracto sucesivo, sino tam-
bién permite configurar el derecho que se inscribe a favor del fideicomi-
sario como completo, es decir, como un derecho real de propiedad.

Visto hasta aqui el conjunto de cuestiones referentes a la calificacion,
desde el punto de vista registral, de la disposicién fideicomisaria (como
titularidad que conlleva una carga independiente, o como disposicion tes-
tamentaria que comprende unas titularidades sucesivas con derechos dis-
tintos sobre unos bienes sujetos a una finalidad), nos restaria ain por
afrontar la forma de actuar del Registro como sistema ptblico de garan-
tfa en estos casos.

Que en este caso no quepa hablar de fe publica registral 3!, no quie-
re decir que no exista un despliegue de efectos a causa de la publicidad
de la figura. De este modo, en virtud del citado articulo 82, el fideicomi-
sario puede oponer su condicion de tal frente a terceros 32 que hayan
adquirido bienes registrados del fiduciario llegado €l momento de la dela-
cién fideicomisaria. Evidentemente, la adquisicién del tercero seria vali-
da dentro de las limitaciones propias del derecho que tiene el fiduciario
sobre los bienes. Por ello, el tercer adquirente nunca podria disponer de
los bienes adquiridos como libres, ni practicar una inscripcién registral
con un titulo que entrara en oposicién con el que recoge la cldusula de
sustitucién y que, en su dia, fue objeto de publicidad 3%,

300 Camy SANCHEZ-CARETE, Buenaventura, Comentarios a la legislacion hipotecaria,
vol. II1., Aranzadi, 3.* edicién, Pamplona, 1982, pp. 537 ss.

301 Roca SAsTRE, Ramén M., «El registro y el Derecho de sucesiones», AAMN,
1965. p. 493. Sostiene el autor: «En cuanto al fundamental principio de fe publica regis-
tral, la inscripcin en las adquisiciones mortis causa no despliega la misma energia que
en la inter vivos, especialmente cuando éstas son a favor de terceros a titulo oneroso». A
pesar de ser, en gran parte, cierta la afirmacién realizada por Roca Sastre, el que no des-
pliegue la misma energia que en las transmisiones inter vivos, no quiere decir que no des-
pliegue ninguna.

302 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., obra citada, pp. 392 y 395. Vallet, aludiendo al sis-
tema de publicidad ordenado por el legislador, indica: «<No obstante, existen situaciones no
visibles, tales como las vinculaciones, fideicomisos, reservas..., que sélo con la inscrip-
cion registral pueden obtener visibilidad suficiente para ser oponibles a terceros en un régi-
men de publicidad organizada».

303 RaGEL SANCHEZ, Luis Felipe, Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica
ajena: La inoponibilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 167 y 168. Escribe el autor:
«El Registro de la Propiedad protege a las personas que hacen constar sus derechos en el
mismo, a los propietarios y titulares de derechos reales —en ciertos casos, también los titu-
lares de un derecho de crédito— cuyos actos de adquisicién o constitucién a titulo oneroso
acceden al Registro. Y precisamente ese desconocimiento es lo que le permite considerar
inoponibles el acto o la situacién que les son ajenos».
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Todo ello es consecuencia del sistema de publicidad registral adop-
tado por el ordenamiento espaiiol: aunque se inscriben titulos, se publi-
can derechos; y éstos aparecen configurados en sus rasgos esenciales,
incluidos aquéllos que conllevan una limitacién en las facultades del
titular (el art. 82 del Reglamento Hipotecario debe conectarse, por este
motivo, con los articulos 2 y concordantes de la Ley Hipotecaria que deli-
mitan el objeto de publicidad en el Registro).

A mi juicio, el mecanismo registral previsto legalmente para preser-
var la titularidad fideicomisaria, no es otro que el efecto primordial de la
inoponibilidad 3%+,

En virtud de este principio de inoponibilidad 3%, no puede oponerse
a un tercero, adquirente de los bienes a través del fiduciario, la carga de
conservar (con la consiguiente prohibicién de disponer de los bienes
como libres) para restituir con posterioridad al fideicomisario, si la cldu-
sula no aparece en el titulo que se inscribe y que da lugar a la publicacion
de un derecho real esencialmente limitado. Por ello, la publicidad de la
disposicion fideicomisaria genera una presuncién de exactitud apta para
oponerse frente a todos %, lo cual otorga una seguridad a la futura titu-
laridad del fideicomisario sobre los bienes afectos o fideicomitidos.

Esta proteccion registral de lo que figura inscrito puede producir la
actuacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria en casos de inexactitud
de lo publicado, cuando el tercer adquirente confia en lo que aparece en

304 Remisién para el estudio del principio de inoponibilidad al trabajo de GorbiLLo
CaNas, Antonio, «Bases del Derecho de Cosas y Principios Inmobiliario-Registrales:
Sistema espafiol», ADC, 1995, pp. 590 a 595. También ver Lacruz BerpEJO, José Luis, y
SancHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho Inmobiliario registral (Elementos de
Derecho Civil, III), Bosch, Barcelona, 1984 (reimpresién 1991), pp. 48 ss., 164 y 165.

305 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, obra citada, pp. 209 a 211 y 245. Para el autor, «la
inoponibilidad no es una particular forma de ineficacia de los actos juridicos, sino una
medida especial establecida por la ley para salvaguardar los legitimos derechos anterio-
res de ciertas personas, ajenas a esos actos, facultidndoles para que actiien como si no se
hubieran realizado. El tercero protegido por la inoponibilidad tiene el beneficio legal de
hacer valer la ficcién de que el acto ajeno no se ha realizado y, en consecuencia, de actuar
eliminando juridicamente ese obstaculo para el ejercicio de sus legitimos derechos... la
inoponibilidad serfa entonces la facultad especifica concedida por la ley a una persona,
por el hecho de ser ajena a una actuacién perfectamente vélida, para que, sin necesidad
de impugnarla, puedan actuar en defensa de sus intereses como si tales actos no se hubie-
ran producido».

36 Roca SasTRE, Ramén M.*, obra citada, Tratado Hipotecario, p. 181. Como indi-
ca el autor: «Se trata de un efecto o cometido de afeccién, de tipo, por tanto, meramente
negativo de todo cuanto consta inscrito, en la medida que no sirva de apoyo a dichos ter-
ceros, sino en cuanto les afecta o perjudica».

En parecido sentido RAcGeL SANCHEZ, Luis Felipe, obra citada, pp. 194,195y 199. «En
mi opinién, la regla general de la oponibilidad de los actos juridicos debe matizarse de esta
manera: el acto juridico es oponible, en todo caso, al ser conocido efectivamente por los
terceros, antes de que €stos entren en contacto juridico con las partes...».
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el Registro (caso de que no se haya producido la cancelacién del asien-
to por apreciarse nulidad en el testamento donde se contiene la disposi-
ci6n fideicomisaria).

XML.3 ESTUDIO DE CONCRETAS GARANTIAS

XII1.3.1 Estudio general del tema

Como dejaba apuntado con anterioridad, el tratamiento registral de la
figura estudiada no agota todas las posibles garantias que, bien analdgi-
camente, bien por voluntad propia del testador, puedan venir a proteger
la futura titularidad del fideicomisario sobre los bienes afectos a dicha
disposicién. Se debe esto a razones obvias, puesto que, dentro de los bie-
nes afectos a la disposicién fideicomisaria, podemos encontrarnos toda
una suerte de bienes muebles *7, de desigual importancia, que quedan
fuera del ambito del Registro de la propiedad.

Por ello, con ser la inscripcidn registral el medio mds importante
para el aseguramiento en el caso de bienes inmuebles, no es, en la figu-
ra, el unico.

El establecimiento de medios de garantia de la futura titularidad del
fideicomisario es un fenémeno que siempre ha estado presente en la evo-
lucién de las figuras fideicomisarias 28 y que siempre inquieté al testador
que, tras establecer la disposicién fideicomisaria, dejaba depositada su
confianza en un primer sucesor que debia cumplir lo fijado testamenta-
riamente. Del mismo modo, a pesar de las diferencias existentes entre las
figuras estudiadas (principalmente entre sustitucién fideicomisaria y
fideicomiso si aliquid supererit), el interés por la concurrencia de con-
cretas garantias —concretamente €l otorgamiento de inventario— no desa-
parece en ninguna de ellas, ya que aun siendo muy distinto el futuro obje-
to del derecho que, llegado el momento, correspondera al fideicomisario,
el derecho eventual persiste en todos los casos.

En mi opinion, las garantias a las que vengo refiriéndome sirven para
facilitar el adecuado desarrollo de la sucesién mortis causa sucesiva que
estas figuras entrafian. Es decir, que, al tiempo que protegen la posicién
juridica del fideicomisario, sirven de pautas para el desenvolvimiento de
la disposicién fideicomisaria. Vendrian, por asi decirlo, a evitar aquellas

%7 Estos bienes, no necesariamente de poca entidad (muebles e incorporales), encon-
trardn, en ocasiones, medios de garantia lo suficientemente firmes como para no inquietar
la futura consolidacién de la expectativa del segundo llamado.

38 JrGRZUN Goicoa, Domingo, obra citada, pp. 214 y 216. El autor realiza un estudio
histérico-sistemdtico de lo que son las garantias del fideicomisario. Segtin €l: «Se ha dicho,
tratando del fideicomiso en general, que su historia es la historia de las garantias del fidei-
comisario, y que, a la postre, estas mismas garantias acabaron por estrangular al verdade-
ro fideicomiso. desnaturalizdndolo...».



Estudio tedrico-prdctico de las figuras fideicomisarias 1289

dificultades que se presentan, fundamentalmente, en dos momentos de-
terminados 3% —al producirse la entrada del fiduciario en la titularidad real
de los bienes fideicomitidos y durante la propia titularidad—, y que podri-
an subsanarse facilmente por una adecuada regulacién establecida por el
causante 310,

Profundizando aiin mds en la labor configuradora del testador en lo
referente a materia de aseguramiento, en mi opinién, bastaria con que
éste, a la hora de establecer alguna de las figuras fideicomisarias, diera a
conocer su clara intencién de que el fiduciario prestara los medios nece-
sarios para garantizar la titularidad del fideicomisario, para asi poderse
aplicar alguna de las garantias recogidas por ¢l Cédigo Civil en la regu-
lacién de las otras figuras juridicas con las que existe una identidad de
razén (reserva o usufructo).

Dentro de la doctrina se percibe, generalmente, la necesidad de otor-
gar o conceder una serie de garantias para evitar una posible frustracién
de la titularidad del fideicomisario. No obstante, ante la ausencia de una
norma legal que asi lo establezca, los autores se dividen frente a su posi-
ble exigibilidad por el interesado (fideicomisario). Asi, a favor del dere-
cho del fideicomisario a obtener garantia del fiduciario se encuentran
autores como Lacruz 3!, Sanchez Roman 3'2, Flores Micheo 313, entre
otros. En una posicién menos favorable a su concesién, nos encontramos
a Manresa 34, 0 a Roca Sastre 3!5.

39 IrRURZUN Goicoa, Domingo, obra citada, p. 215. Sefiala el autor: «Quedan por exa-
minar las garantias del fideicomisario en dos momentos diversos: al deferirse la sucesi6én
al primer llamado, y durante el goce y disfrute por éste de la herencia».

310 En el establecimiento de estas medidas, como en el desarrollo de todas las figuras
fideicomisarias, va a resultar decisiva la voluntad del fideicomitente manifestada en testa-
mento. Ya que, en Gltimo extremo, serd éste, junto a lo que se marca en la ley, quien podré
determinar los mecanismos adecuados de control sobre la actuacién del fiduciario.

31" Lacruz BERDEJO, José Luis y SaNcHO REBULLIDA, Francisco de Asis, obra citada,
pp- 299 ss. Escribe el autor: «... En este respecto si le son aplicables ciertas normas del
usufructo. Asf estd obligado a otorgar un inventario de los bienes de la herencia: tal obli-
gaci6n se deduce, ademds, de las propias normas relativas a la sustitucién fideicomisaria,
puesto que, no practicindose el inventario resultarfa ilusoria la obligacién general de res-
tituir».

312 SANcHEZ RoMAN, Felipe, obra citada, pp. 700 ss.

313 FLores MicHeo, Rafael, obra citada, pp. 674 ss., 689 y 690. Para el autor, la efec-
tividad de los aseguramientos depender4, en gran medida, de la diligencia del fideicomi-
sario. «Las garantias del fideicomisario. A él exclusivamente corresponde exigir del pri-
mer instituido las oportunas medidas que aseguren la efectividad de su derecho... si el
fideicomisario no pone la debida diligencia en reclamar y obtener los oportunos asegura-
mientos, a él solo serdn imputables los perjuicios que experimente y no podr4 pretender
resarcirse de los mismos dirigiéndose contra los terceros, que frente al fiduciario se limi-
taron a pagarle lo que le debfan».

314 MANRESA Y NAVARRO, José M.®, obra citada, pp. 157 ss.

315 RocA SASTRE, Ram6n M2, Estudios de Derecho Sucesorio, pp. 90 ss.
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Como apuntaba con anterioridad, uno de los periodos en los que se
hace necesario el establecimiento de una serie de garantias es el que
transcurre durante la titularidad del fiduciario sobre los bienes. Es 16gi-
co, por ello, pensar que la finalidad u objeto de las posibles medidas sea
impedir la eficacia de ciertos actos de gestién o disposicién desarrolla-
dos por el fiduciario, para los cuales carece de facultad en virtud de la
disposicién testamentaria (caso de un posible fideicomiso de residuo),
o en virtud de la ley (si lo que se establece es una sustitucién fideico-
misaria).

Como vemos, al igual que sucedia con el régimen de ineficacia de los
actos de caricter dispositivo desarrollados por el fiduciario, aqui, la posi-
cion que adopte el fideicomisario resulta de enorme importancia para la
prestacién efectiva de las concretas medidas de aseguramiento. Con ello,
vemos c6mo la posicién del instituido en segundo lugar es mucho més
dindmica antes de la consolidacién de su derecho, de lo que piensan algu-
nos autores.

En este sentido, la doctrina discute sobre el cauce més idéneo para la
proteccion judicial del fideicomisario ante concretas actuaciones del pri-
mer instituido: causa ilicita, abuso de derecho, doctrina de los actos de
emulacion, la de los negocios en dafio de tercero, fraude...

Inevitable resulta, como en temas anteriormente tratados, recabar
material normativo de las Compilaciones Forales (catalana y balear). Ya
que, aunque existen puntos importantes de distanciamiento en materia
sucesoria, su regulacion de la sustitucién fideicomisaria, més cercana a
aquélla romana postcldsica, puede arrojar alguna luz sobre esta materia
de garantias 316,

Si se observa detenidamente la regulacién catalana, cabra apreciar
cémo el legislador foral, consciente de las dificultades que en la practica
puede plantear la concrecién de las garantias establecidas, se ocupa de
determinar el medio o forma de darles cumplimiento 7. Por ello, algo
que a primera vista pudiera resultar excesivamente casuistico para una

316 BoneT RaMON, Francisco, obra citada, pp. 372 y 373. Segtn el autor: «Como el
fiduciario al aceptar la herencia fideicomitida estd gravado de restitucién, la
Compilaci6n dicta reglas especiales relativas a la conservacién, administracién, garan-
tia, disfrute, enajenacién y particién de la herencia fideicomitida, que faciliten el cum-
plimiento de su obligacién principal... Asf, el fiduciario estar4 obligado: A tomar inven-
tario de los bienes de la herencia o legado fideicomitidos. A prestar fianza bastante, a su
costa, en seguridad de los bienes muebles fideicomitidos...». Debo decir que, aunque
Bonet Ramoén se refiere a la regulacién contenida en la Compilacién Foral de Catalufia
anterior al Cédigo de Sucesiones de 1991, no se han operado en ésta cambios substan-
ciales al respecto.

37 Puic FerrioL, Luis, obra citada, El heredero fiduciario, pp. 70 a 82. El autor
desarrolla cada una de las garantias que se regulan en la Compilacién Foral (hoy,
Codigo de Sucesiones) para preservar la expectativa del fideicomisario mientras dura la
titularidad del fiduciario.
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regulacion legal, resultar4, en la préctica, ciertamente provechoso. Prueba
de ello, son las remisiones a distintas entidades del trafico monetario, o a
los diversos medios para asegurar una rentabilidad en la operacién pro-
yectada por el fiduciario (préstamos con interés y garantia real...).

Con igual admiracién hacia el sistema disefiado por el legislador
foral (en el caso de la Compilacion catalana), se han pronunciado otros
autores '8 que han tratado la figura fideicomisaria en distintas regulacio-
nes forales.

Llegados a este punto, estimo conveniente analizar esas garantias que
vienen siendo tratadas por la doctrina como las de mayor importancia, y
que encuentran, en mi opinidn, suficiente refrendo en la ley.

XIIL.3.2 Otorgamiento de inventario

Dentro de las garantias, cuya exigencia, viene siendo admitida por la
doctrina mayoritaria, nos encontramos con la necesidad de constituir
inventario de los bienes afectos a la sustitucién fideicomisaria.

Esta garantia recibe por parte de la doctrina una atencién singular,
produciéndose este hecho por dos razones basicas: poder identificar cla-
ramente los bienes que componen el patrimonio afecto y, como conse-
cuencia de lo anterior, permitir el adecuado funcionamiento de figuras
como la subrogacién real, la posible accesién, confusidén, e incluso la
concrecién del régimen de frutos.

A pesar de la ausencia en el articulado del Cédigo de expresas medi-
das de garantias, algunos autores 3!° las aprecian implicitamente.

La regulacion de este inventario vendria dada por la aplicacién ana-
légica, ya sefialada, bien de los articulos 491 y ss. en sede de usufructo,
o bien del también articulo 977 del Cdédigo Civil, ubicado en sede de
reserva. No obstante, el testador, en virtud de su propia autonomia nego-
cial, podria ofrecer una regulacién singular al inventario que apareciera
exigido en la disposicién fideicomisaria que establece. Asi, por ejemplo,

318 ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz, obra citada, pp. 199 y 200. Para la autora, «... es ne-
cesario arbitrar un sistema de garantias que sea suficiente para proteger, de un lado, la
expectativa de los fideicomisarios, y, de otro, los intereses de los compradores y terceras
personas en los bienes fideicomitidos... Quizas haya sido éste uno de los motivos por el
que el legislador balear de 1990 haya introducido en el art. 30 de la C. D. C. B. la obliga-
cién de que el fiduciario realice inventario de la herencia y garantice, de cualquier forma
admisible en derecho, la restitucién de los bienes fidetcomitidos».

319 SANCHEZ RoMAN, Felipe, obra citada, p. 702. Escribe el autor: «Implicitamente
reconoce el citado art. 783 la obligacién de formar inventario por parte del heredero fidu-
ciario, ya que de otro modo no serfa posible saber si la entrega de los bienes al fideicomi-
sario se hacia con las iinicas deducciones establecidas en la ley o no».

También CasTAN TOBENAS, José, obra citada, p. 241. Segiin el autor «... que tiene,
ademds, el fiduciario la obligacién de hacer inventario (pues de otro modo no seria
posible saber si la restitucién se hacia o no con las iinicas deducciones establecidas en
la ley)».
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el modo de formalizar el inventario, el conjunto de bienes a inventariar, o
posibles alternativas a su otorgamiento.

XII1.3.3 Necesidad de caucién o fianza

La otra garantia que, segin mi opinién, deberia de prestarse en el
momento de entrar el fiduciario en la titularidad de los bienes fideico-
mitidos es el otorgamiento de caucién o fianza. No obstante, la concu-
rrencia de este tipo de garantia no se presenta con igual necesidad que
la abordada anteriormente. Asi, el alcance o importancia de los bienes
a salvaguardar y las facultades juridicas otorgadas al fiduciario en la
disposicién fideicomisaria serian factores a tener en cuenta a la hora de
exigir, o no, la prestacién de caucién suficiente. De este modo, en el
caso de la sustitucién fideicomisaria (art. 781) seria conveniente acep-
tar el establecimiento de una caucién que supusiera un respaldo a la
gestién del fiduciario. En cambio, en el caso del fideicomiso si aliquid
supererit, la existencia de unas facultades dispositivas, de mayor o
menor extensién, en la posicién juridica del fiduciario acompafiado de
una falta del deber de conservar los bienes dejados, harfan innecesaria
su exigencia.

Esta duda en cuanto a su necesidad y, més aidn, en cuanto a la posi-
bilidad de exigir la caucién al fiduciario se traslada a gran parte de la doc-
trina 320 y a la jurisprudencia existente sobre la materia.

Los efectos favorables que produce el otorgamiento de esta medida
de garantia para la posicién del fideicomisario son percibidos, de modo
general, por los autores que han abordado su posible concesion por el
fiduciario 32!. Lo que ocurre es que volvemos a encontrarnos en una situa-
cién parecida a la que acontecia en el caso del otorgamiento de inventa-
rio. Es decir, a pesar de lo conveniente, en muchos casos, de una medida
de este tipo, los autores encuentran dificultades a la hora de hallar un fun-
damento para su exigencia.

En cierto modo, veo acertado el argumento de algunos autores que
fundan la exigibilidad de la caucién en la analogia existente con el
articulo 805 del Cédigo Civil 322, Este precepto, en sede de herencia a tér-

320 Lacruz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, obra citada,
p- 300. Sostiene el autor: «En cuanto a la prestacién de cauci6n, la jurisprudencia es con-
tradictoria; la sentencia de 21 de diciembre de 1892 dice que el fideicomisario puede exi-
girla al fiduciario, y la sentencia de 29 de enero de 1916 niega esa posibilidad. La solucién
es dudosa, aunque parece mis razonable la exigibilidad de fianza».

321 SANCHEZ ROMAN. Felipe, obra citada, p. 702. Para el autor, «los bienes inmuebles
se garantizan con la inscripci6n en el Registro; por lo que se refiere a los muebles, debia
prestarse caucion suficiente a responder de todos ellos».

322 OssorI0 MORALES, Juan, obra citada, p. 284. «Por lo que respecta a la caucién o
fianza que est4 obligado a prestar el usufructuario (art. 491, nim. 2.°), aunque las opinio-
nes son contradictorias, parece que también debe ser exigible al fiduciario (sentencia de 21
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mino, establece la necesidad de prestar caucién suficiente por el herede-
ro actual (que vendria a ocupar una posicion, en cierto modo, parecida a
la ocupada por el fiduciario en la figura fideicomisaria) a favor del que
deba seguirle (que tendria una expectativa parecida a la del fideicomisa-
rio). Como vemos, se trata de una sucesién mortis causa sucesiva sobre
unos mismos bienes que queda sujeta, al igual que sucede en las figuras
fideicomisarias, a término (en el caso de las figuras estudiadas, normal-
mente, la muerte del llamado en primer lugar). Por ello, no obstante la
diferencia existente entre el derecho del fiduciario y el correspondiente al
heredero 1lamado en primer lugar en la herencia a término, estimo que
cabria, via articulo 4.1 del Cédigo Civil, pedir, en determinados casos, su
otorgamiento al fiduciario.

XII1.3.4 Participacion del fideicomisario en determinados actos

Bajo mi punto de vista, la proteccién que otorgan las medidas de
garantia estudiadas hasta aqui vendria requerida por la propia configu-
racién de la disposicién fideicomisaria, siendo su principal objetivo
preservar la futura titularidad del fideicomisario. En ellas, aunque en
determinadas ocasiones se precisa la solicitud por parte del interesado
(fideicomisario), normalmente, el beneficiado por las mismas asume
una posicién pasiva hasta la llegada de la delacién fideicomisaria.

Junto a estas medidas de garantfa, cabria otra via de aseguramiento
de la posicion del fideicomisario que vendria a otorgar proteccién de
modo directo por la participacién de éste en determinados actos o nego-
cios que pudieran afectar al cimulo de bienes fideicomitidos; como ejer-
cicio de acciones, reclamaciones de derechos sujetos a prescripcién, o
incluso, la participacién en el acto particional.

Como puede comprenderse, muchas de estas intervenciones del fidei-
comisario vendrian precedidas de una previa solicitud. En cambio, otras,
como la participacion en el acto particional o en la divisién de cosa
comuin 323, vendrian exigidas o condicionadas por la propia naturaleza del

de diciembre de 1892), con base ademds en el art. 805 del Cédigo que contempla una situa-
cién en cierto modo semejante...».

Vid. ALBALADEIO GARcia, Manuel, obra cirada, Comentario del Cddigo Civil,
Ministerio de Justicia, p. 1918.

323 Lacruz BERDEJO, José Luis y SancHO REBULLIDA, Francisco de Asis, obra cita-
da, p. 301. Lacruz, con buen criterio, sostiene: «Como nadie, salvo casos excepciona-
les, puede ser obligado a permanecer en la indivisién, es evidente que el fiduciario o
sus coherederos tienen derecho en todo momento a que la particién se practique
(resoluci6n 10 de junio de 1916). Mas si se quiere que valga frente a los sucesores ulte-
riores, a ella habrén de concurrir los fideicomisarios o, si carecen de capacidad de obrar,
sus representantes legales; no habiendo todavia fideicomisarios, se aplicaré el régimen
de la representacidn del ausente».
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acto. No obstante, no es una opinién compartida por todos los autores 3.
Asi, algunos autores partiendo de una naturaleza juridica meramente
declarativa del acto particional, consideran que el fiduciario, en virtud de
su titularidad actual sobre los bienes, puede realizar dicho acto sin nece-
sidad de contar con el concurso del llamado en segundo lugar (fideico-
misario).

Por mi parte, pienso que la necesidad de admitir la concurrencia de
los fideicomisarios —caso de que sean mds de uno- al acto particional
junto al fiduciario —quien ostenta la titularidad actual sobre los bienes— no
sélo se plantea de lege ferenda, sino también de lege data, pues aunque
no diga expresamente nada la Ley con relacién a la sustitucién fideico-
misaria, si lo exige para situaciones que presentan una unidad de razén
(art. 1083 CC).

Centrandonos en la figura fideicomisaria, y retomando una idea que
ya apuntaba, considero que la razén de esa participacién se encuentra en
la propia naturaleza del acto a realizar 3%. El fiduciario, como sabemos,
en la sustitucién fideicomisaria y en el fideicomiso de eo quod supererit
tiene las facultades dispositivas muy restringidas, y aunque normalmente
aparece instituido en concepto de heredero (pudiendo realizar el acto par-
ticional conforme al art. 1052), la naturaleza controvertida (con efectos
traslativos) del acto particional puede situar fuera de su 4mbito de actua-
cién, que dichas facultades delimitan, la realizacién por si solo del mismo
acto.

Junto a la participacién del fideicomisario en el acto particional,
mencionaba con anterioridad la posible labor de control que podia desa-
rrollar el llamado en segundo lugar frente a determinadas actuaciones en
las que el fiduciario podia comprometer, en cierto modo, la suerte o des-
tino de alguno de los bienes o derechos sujetos a restitucion.

Pues bien, dentro de estas actuaciones desarrolladas por el fiduciario
destaca la posible defensa judicial (o extrajudicial) de los bienes y dere-

324 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., obra citada, Estudios..., p. 228. Para el autor, «la
cualidad de heredero autoriza para realizar la particién. Esa facultad no puede ser contra-
rrestada por la limitacién temporal de su titularidad de los bienes... Sin perjuicio de las
facultades de control que puedan corresponder a los fideicomisarios, a tenor del art. 1054
o, incluso, a base del art. 1121 a través del 791 del Cédigo Civil. Y sin obstar la ulterior
posibilidad de impugnar las particiones verificadas en fraude de sus derechos».

Vid. La CAMaRA ALvarez, Manuel de, obra citada, pp. 652 y 655. Segiin de la
Cédmara: «A mi modo de ver, su intervencién (la del fideicomisario) no es necesaria para
que la particién pueda vélidamente otorgarse, con caricter definitivo; pero tienen, sin
embargo, derecho a intervenir en ella...».

325 ZaroRTEZA DE CORRAL, Luz, obra citada, pp. 227, 228 y 232. Sefiala la autora:
«Tanto particién como divisién quieren decir lo mismo: separacién y distribucién de las
cosas comunes entre las personas a las que pertenece... La doctrina es uninime al sefialar
que la partici6n de la herencia y la divisién de cosa comiin son negocios juridicos de dis-
posicion...».
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chos que integran el fideicomiso, asi como la vinculacién, o repercusion,
de sus resultados con relacién al fideicomisario.

En principio, es facultad y deber del fiduciario la defensa judicial o
extrajudicial de los bienes y derechos de los que es titular, aunque se trata
de una titularidad temporal. Lo que sucede es que, cuando la sentencia o
laudo arbitral tienen por objeto cuestiones relativas a la titularidad o exis-
tencia de derechos sobre bienes afectos a un fideicomiso, debe tenerse en
cuenta la existencia de un sujeto, el fideicomisario, que, siendo titular de
un derecho eventual sobre dichos bienes, puede resultar afectado en su
expectativa. Por ello, si el resultado de las resoluciones emitidas no es
favorable para la futura titularidad del fideicomisario y, ademads, este
sujeto afectado no presté su consentimiento a la actuacién del fiduciario,
no le afectarian 326, Resulta claro que, si el resultado es favorable, el con-
sentimiento del fideicomisario se presume para que le aproveche el
mismo.

A mi juicio, no seria aplicable a este tipo de resoluciones lo estable-
cido en el articulo 1252.2.° del Cédigo Civil 3?7, ya que en las mismas no
se discute la validez, o no, de la disposicién fideicomisaria, sino la titu-
laridad de determinados bienes que, llegado el dia de la delacién fideico-
misaria, corresponderan al fideicomisario en propiedad.

X114 POSIBLE TRATAMIENTO DE LA CUESTION DE LAS
GARANTIAS EN EL FIDEICOMISO DE RESIDUO

XII1.4.1 Estudio registral de la figura

El planteamiento de un tratamiento registral del fideicomiso de resi-
duo pasa por dar respuesta a una pregunta bdsica: ;Debe extenderse lo
previsto en el articulo 82 del Reglamento Hipotecario a este tipo de fidei-
comisos?, (0, por el contrario, debemos otorgarle un tratamiento diferen-
ciado?

326 PuiG FerrioL, Luis, obra citada, pp. 115, 116 y 117. Escribe el autor: «Como here-
dero que es del fideicomitente, hay que reconocer al fiduciario la facultad de poder ejerci-
tar las acciones hereditarias oportunas en orden al reconocimiento, garantia o reclamacién
de los derechos que competen a la herencia fideicomitida... Pero importa precisar aqui los
efectos que la sentencia recaida en un proceso instado por el fiduciario pueda tener con
relacién a los fideicomisarios... La inocuidad de la excepcién de cosa juzgada para con el
heredero fideicomisario fue reconocida por la sentencia de 13 de Febrero de 1916, segiin
la cual, si los fideicomisarios no fueron citados en el pleito anterior, no puede surtir efec-
tos de cosa juzgada para ellos los autos seguidos, en la parte que les perjudique, porque no
fueron parte ni traen causa de los que litigaron anteriormentes.

37 Ant. 1252.2.°: «En las cuestiones relativas al estado civil de las personas y en las
de validez o nulidad de las disposiciones testamentarias, la presuncién de cosa juzgada es
eficaz contra terceros, aunque no hubiese litigado».
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Considero que la respuesta a la primera pregunta debe ser afirmativa,
apoyando mi postura en dos argumentos que estimo decisivos: Uno que
responde a una interpretacién literal del articulo 82 del Reglamento.
Segin la misma, la obligacién de constancia registral afectarfa a «las sus-
tituciones fideicomisarias de cualquier clase». A mi juicio, el legislador
no ha querido entrar en la polémica existente acerca de la calificacion del
fideicomiso de residuo como figura per se, o como tipo de sustitucién
fideicomisaria, y por ello ha utilizado el término sustitucién fideicomisa-
ria en su sentido amplio y globalizador de figuras juridicas dispares (caso
del fideicomiso si aliquid supererit).

El otro argumento a favor de su inscripcién se relacionaria con el
propio efecto de la misma. En el caso del fideicomiso de residuo no exis-
te ese deber de conservar para posteriormente transmitir los bienes (y
por ende, no existe una limitacion esencial de las facultades dispositi-
vas), pero si que persiste el deber de entrega de lo que reste tras la extin-
cion de la titularidad del fiduciario, en suma, de lo que constituye el
residuo. Por este deber de entregar el residuo, queda, a mi juicio, justifi-
cada la constancia registral de la doble institucién establecida por el
fideicomitente.

Si no constase en el Registro la cldusula que establece el fideicomiso
de residuo, el tercero, posible adquirente de bienes fideicomitidos a
través del fiduciario, no resultaria afectado. Ahora bien, si constase la
carga de la disposicién de residuo, sélo resultaria afectado el posible ter-
cero en aquel caso en el que el fiduciario hubiera sobrepasado las facul-
tades dispositivas que se le otorgaron testamentariamente. Por ejemplo,
que legara una finca, cuando sélo se le permitia donarla en parte. Resulta
obvio decir que en caso contrario, de disponer conforme a las facultades
integrantes de su titularidad, el tercero adquirente no resultaria afectado
(arg. ex art. 82 del Reglamento Hipotecario).

Junto a los argumentos seiialados, quedaria por decir que del mismo
modo que se aplicaban determinados articulos propios de la regulacién de
la sustitucién fideicomisaria al fideicomiso si aliquid supererit por el
mecanismo sucesorio escogido (ordo successivus), en materia registral,
ante la ausencia de un precepto de la legislacién hipotecaria que, de
manera expresa, recoja la inscripcién de este tipo de disposiciones testa-
mentarias de residuo, debemos recurrir a aquel precepto donde puede
encontrar un mejor encaje la figura.

Aceptada la aplicacién del articulo 82 del Reglamento Hipotecario a
aquellas disposiciones testamentarias que establecen un fideicomiso de
residuo, podemos resaltar un doble plano de relevancia: por un lado, el
que se ocupa de la inscripcion de la disposicién en si. En este plano,
como ya sefialdbamos con ocasién del tratamiento de la sustitucién fidei-
comisaria (y del fideicomiso de eo quod supererit, como figura cercana a
la sustitucién indicada), la inscripcién registral resulta necesaria, puesto
que gracias a la misma se viene a cumplir con los principios registrales
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de legitimacidn y tracto sucesivo. No obstante, el estudio de este aspecto
no presenta interés para mi investigacion.

Mucho mas interesante resulta el denominado segundo plano para mi
estudio. Asi, si la publicidad registral siempre es importante para dar a
conocer y salvaguardar, con ello, los derechos reales que ostentan las per-
sonas sobre los bienes inmuebles, en el caso del fideicomiso de residuo
su publicacién ayudara, ademas, a que terceras personas ajenas al tipo de
sucesion operada sobre los bienes puedan obtener informacién acerca de
las facultades juridicas que integran la titularidad del sucesor. Es decir,
terceras personas interesadas en determinados bienes afectos al fideico-
miso pueden conocer las facultades de caracter dispositivo otorgadas por
el testador a la persona que aparece como titular de los mismos, lo cual
resulta de enorme trascendencia para considerar como definitiva y valida
una posible transmision.

Este proceso descrito permite un correcto funcionamiento de la dis-
posicién de residuo, ya que, sin la publicidad necesaria y ante la falta
de una regulacién legal que se ocupe de la figura (si aliquid supererit),
los mecanismos de protecciéon de la apariencia y del trafico juridico
provocarian, en muchos casos, la evaporacién de la expectativa del
postheredero.

XII1.4.2 Posible concurrencia de otro tipo de garantias

La ausencia del deber de conservar en el fideicomiso si aliquid supe-
rerit condiciona ciertamente la necesidad de unas garantias que, en gran
medida, tienen por finalidad facilitar unos mecanismos de control sobre
la gestién y disfrute de los bienes por el fiduciario. No obstante, esta fina-
lidad de dichos medios de aseguramiento no debe hacernos caer en el
error de pensar en la inexistencia de los mismos en el caso del fideico-
miso de residuo.

Como sabemos, el abanico de facultades dispositivas conferidas en
el supuesto del fideicomiso si aliquid supererit es, o puede ser, muy
amplio (vid. en este extremo Lacruz) 32%. Y en muchas ocasiones, serdn
estas garantias los Unicos instrumentos capaces de contrastar la adecua-
da utilizacién de las facultades conferidas al fiduciario 32°. De este modo,

38 [.acruz BERDEIO, José Luis, y SaNcHo ReBULLIDA, Francisco de Asis, obra citada,
pagina citada.

32 FLores MicHEo, Rafael, obra citada, Notas sobre el fideicomiso..., p. 32. El
autor cuando se encuentra estudiando el posible control de las actuaciones desarrolladas
por el fiduciario de un fideicomiso de residuo, escribe: «El limite se refiere a las facul-
tades dispositivas; el control a los actos concretos de disposicién realizados en el ejerci-
cio de aquellas facultades. El limite es abstracto y anterior a las disposiciones singula-
res. El control es posterior a ellas, a las que en concreto se refiere... Los fideicomisarios
de residuo estén de cierto legitimados para pedir que judicialmente y a posteriori se con-
trasten las disposiciones del fiduciario con la piedra de toque del fraude o del abuso del
derecho».

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO L1.—10.
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podria darse el caso de que el fiduciario ostentara facultades para dispo-
ner inter vivos a titulo oneroso, o incluso a titulo gratuito, sin que ello
supusiera otorgarle tal libertad a la hora de disponer de los bienes que le
permitiera, con una actitud dolosa, privar al fideicomisario de toda
expectativa.

Unido al efecto beneficioso, ya indicado, de contemplar algin medio
de garantia en la figura fideicomisaria, existe atin otro dato de mayor tras-
cendencia que me inclina a favor de 1a admisién de alguna de ellas (medi-
das) en el fideicomiso si aliquid supererit. Me refiero a la existencia de
un deber de entregar en el primer llamado, para el caso de que quedara
«algo». Ese deber de restituir el residuo, asf como la posible actuacién del
mecanismo de la subrogacién real en el fideicomiso (en aquellos supues-
tos en que asi se haya establecido), me llevan a considerar la exigibilidad
de inventario en este fideicomiso de residuo. Es decir, como sabemos, en
el fideicomiso si aliquid supererit, el testador configura de tal modo la
disposicién fideicomisaria que el fideicomisario, llegado el momento de
su delacidn, recibira el posible residuo existente al término de la titulari-
dad de un fiduciario que pudo disponer (encontrandose facultado para
ello) de todos los bienes. Pues bien, si efectivamente quedara un residuo,
la existencia de un inventario proporcionaria la informacién suficiente
para concretar los bienes que lo integran (residuo). Pudiendo el fiducia-
rio, tras su determinacién, cumplir con el deber de entregar «lo que
queda» 330,

As{ como considero conveniente el otorgamiento de inventario en
este fideicomiso de residuo, estimo que en el mismo (fideicomiso de si
aliquid supererit) no cabria mantener la exigencia de una caucién o fian-
za al fiduciario, pues ello irfa en contra del propio funcionamiento y fina-
lidad de la figura en cuestién. Me explicaré: el exigir una caucién al fidu-
ciario seria como hacer resucitar, de modo indirecto, en el fideicomiso si
aliquid supererit un deber de conservar; algo que es ajeno a la figura.
Como sabemos, el que tras la extincion de la titularidad del fiduciario
exista, o no, un residuo, dependerd de la propia dindmica y comporta-
miento del titular, pero en ningin caso, de un control impuesto sobre el
mismo.

Solamente cabrfa plantear la exigencia de fianza para que, en caso de
actitud dolosa por el fiduciario, pudiera asegurarse una indemnizacién al
fideicomisario.

330 ALvarez CAPEROCHIPI, José A., obra citada, p. 176. Segiin éste: «la fundamental
diferencia entre el llamado fideicomiso de residuo y 1a sustitucién fideicomisaria es que
mientras en esta segunda el fideicomisario puede exigir la conservacién de la identidad
fisica de los bienes, en el fideicomiso de residuo s6lo puede exigir la conservacién de la
identidad de la masa patrimonial —identidad juridica le denominamos en adelante— con-
servacién que se efectia a través del fenémeno de Ia subrogacién real».
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XII.4.3 Participacién del fideicomisario en determinados actos

Por otro lado, abordando la cuestién de la posible participacion del
fideicomisario en determinados actos durante la titularidad del fiduciario,
debe indicarse que en el fideicomiso si aliquid supererit, dicha participa-
cién encuentra una escasa justificacién 33!. Las razones son varias: el
derecho del fiduciario es de propiedad, con facultades dispositivas que,
por muy reducidas que éstas sean, justifican la plena eficacia para el futu-
ro de la partici6n realizada por el fiduciario.

En cuanto a otros posibles actos, como la defensa judicial 332, etc., la
concurrencia del fideicomisario sélo quedaria justificada, cuando la pasi-
vidad del fiduciario pusiera de manifiesto una actitud claramente dolosa.
Y aun asi, seria cuestionable.

XIV. CONCLUSIONES

A la vista de lo desarrollado en este estudio cabria resaltar aquellas ideas
que, sirviendo de pilares fundamentales para su autor, representan unas
constantes para aquel lector que se enfrenta por vez primera con el texto. De
este modo, con una clara finalidad recopiladora, podriamos sefialar:

a) Que la ausencia de una regulacién adecuada de la sustitucién
fideicomisaria provoca la diversidad de interpretaciones en la doctrina
sobre articulos que resultan esenciales para la delimitacién de la figura.
Siendo la atipicidad de algin tipo de fideicomiso de residuo (fideicomi-
so si aliquid supererit) una de sus principales consecuencias.

31 Diaz ALABART, Silvia, obra citada, pp. 99, 100 y 147. La autora comentando la
sentencia de 8 de marzo de 1926, escribe: «... Por mucho que antes de recibir el fideico-
miso a la muerte del fiduciario, el fideicomisario, si es puro, tenga todas las expectativas
(firmes y transmisibles) que quiera, a heredar, y ser entonces heredero, la proteccién de las
mismas no obliga sino a que la particién que puedan hacer los herederos actuales, sea
inoperante frente a él...». Insiste en esta linea la autora, cuando comentando la senten-
cia de 22 de enero de 1969, sostiene: «...me parece que queda claro que basta repetir ahora
la aplicabilidad de lo que dije para la sentencia de 8 de marzo de 1026, de modo que, segiin
eso, sin necesidad de entrar en el tema de si es o no el fideicomisario de residuo un insti-
tuido condicionalmente, el caso habria quedado resuelto diciendo que lo sea o no, como lo
que con seguridad se puede decir es que no es heredero mientras viva el fiduciario, no tiene
que ser citado a efectos del art. 1057; y que otro tema es el de la proteccién que le corres-
ponda, con vistas a la partici6n, a su expectativa de ser heredero, proteccién que le dard
derecho a lo que sea, pero no a ser citado como coheredero actual».

32 ALBALADEIO GARCiA, Manuel, obra citada, Comentarios al Cédigo Civil y a las
Compilaciones Forales, p. 364. Segtin el autor, al fideicomisario le resulta aplicable el
articulo 1121.1.° del Cédigo Civil, a tenor del cual puede el fideicomisario «ejercitar las
acciones procedentes para la conservacién de su derecho (sentencias del Tribunal Supremo
de 26 de febrero de 1896 y 26 de febrero de 1909)».



1300 Ismael Mateos Bonilla

b) Que dentro de las denominadas figuras fideicomisarias no siem-
pre el primer llamado, o fiduciario, ocupard la misma posicién juridica
respecto de los bienes afectos a la sucesion mortis causa sucesiva. Algo
que nos introduce en la dificil cuestidn del tratamiento y calificacién de
los derechos reales presentes en cada uno de los llamamientos a la heren-
cia —a titulo de fiduciario o de fideicomisario—.

¢) Que la complejidad que entrafian estas figuras desde el punto de
vista sucesorio tiene su trasunto en toda una serie de materias que, corres-
pondiendo a lo que se conoce como teorfa general del Derecho Civil, pue-
den presentar alguna especialidad.

d) Que la exigua regulacién existente en el Cédigo Civil sobre las
construcciones objeto de nuestro estudio no sélo provoca, como dijimos,
dificultades a la hora de concretar las notas esenciales que configuran
éstas, sino también conduce a la aplicacién analégica de numerosos pre-
ceptos reguladores de figuras juridicas con las que se detectan en deter-
minados asuntos una identidad de raz6n.

e) Que dada la vinculacién que entrafian estas figuras sobre un con-
junto de bienes, podria decirse que el Ordenamiento, a través de una se-
rie de limites, se muestra enormemente cauteloso con el establecimien-
to de las mismas en un determinado testamento. Todo lo cual nos lleva
a afrontar la tension existente con un modelo de propiedad liberal y con
una legitima pensada para preservar el derecho a suceder de determina-
das personas.



