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RESUMEN: El Cédigo Civil impone al heredero fiduciario la obligacion
de conservar y transmitir al fideicomisario los bienes recibidos del testador fi-
deicomitente. Esta obligacion implica, de principio, la prohibicion de realizar
cualquier acto de disposicion sobre dichos bienes, aunque en ocasiones se preci-
sa liquidez para hacer frente a otros gastos de la herencia. Se plantea, por tanto,
la colision entre una obligacion de no disponer que parece que forma parte de la
esencia de la institucion y la necesidad de dar solucion a los problemas reales,
profundizando en las normas y en la verdadera voluntad del causante.

ABSTRACT: The Civil Code imposes on the fiduciary heir the obligation to
preserve and transfer to the trustee the assets received from the testator or settlor.
This obligation implies, in principle, the prohibition of any act of disposition of
said assets, although sometimes liquidity is required to cover other expenses of
the inheritance. This raises the question of a collision between an obligation not
to dispose, which seems to be part of the essence of the institution, and the need
to resolve real problems by delving deeper into the rules and the true will of the
testator.
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I. PLANTEAMIENTO

En el nimero 17 de la revista “El Notario del Siglo XXI””, GARRIDO DE PALMA! re-
lata el siguiente supuesto que, como fedatario publico, vivio él mismo hace bastantes
afios. Se trataba de la institucion a la Gnica hija, necesitada de periodicos tratamientos
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médicos, sustituyéndola fideicomisariamente por una institucion religiosa. Se desig-
naban en el testamento dos albaceas mancomunados con facultades colaboradoras
en la conservacion de los bienes y atencion a las necesidades de la heredera. El tinico
bien que quedaba era un caserdn en ruinas. La atencion médica a la heredera y la
conservacion del patrimonio requeria la disposicion de otros bienes o valores produc-
tivos. Consultadas por el Notario, tanto la heredera fiduciaria como la fideicomisaria
entendieron la situacion. Uno de los albaceas mostraba su preocupacion; el otro no
quiso saber nada de la historia. Asi se resolvio: en los casos de suma urgencia, dice
el art. 896 del Codigo Civil, “podra uno de los albaceas mancomunados practicar,
bajo su responsabilidad personal, los actos que fueren necesarios, dando cuenta in-
mediatamente a los demdas”. La venta la celebro la fiduciaria y el albacea compa-
recio también para hacer constar que tomaba “las precauciones necesarias para la
conservacion y custodia de los bienes, con intervencion de los herederos presentes”
(art.902.4.° CC) sin necesidad de rendir cuentas al Juez porque no se trataba del su-
puesto contemplado en el art. 907 del Codigo Civil, previsto para aquellos casos en
que hubiesen sido nombrados para darle a los bienes “la inversion o distribucion que
el testador hubiese dispuesto en los casos permitidos por derecho”.

En definitiva, como dice GARRIDO DE PALMa, se trata de la necesidad de per-
catarse de los problemas de la vida real y profundizar en las normas para extraer
de ellas su jugo. Y cita a GoNzALEzZ PaLomiNoO, cuando le decia a ¢l mismo: “si
quieres profundizar en el estudio del Derecho espafiol, empieza por sacarles la
leche a nuestros juristas del XIX”.

La idea que subyace en este trabajo es la de determinar si, a la luz de la nor-
mativa del Coédigo Civil es posible o no la disposicion de los bienes fideicomi-
tidos habida cuenta del encargo al heredero fiduciario de conservar y transmitir
(art. 781 CC). Los problemas de la vida real, como en el supuesto de hecho que
se ha reflejado mas arriba, hacen pensar que si. Sin embargo, la esencia de esta
clase de sustitucion puede avalar lo contrario. Para poder llegar a una conclusion
fundada es necesario indagar en el origen de las sustituciones, en general, y en el
de la fideicomisaria, en particular. Los problemas que motivaron la creacion de
esta figura seran claves para hacernos una idea de si la facultad de disposicion es
o no de esencia a esta institucion y si, a la luz de la regulacion del Codigo Civil
se ha de entender prohibida, o no, la enajenacion de los bienes fideicomitidos.

II. CONSIDERACIONES GENERALESACERCADELASSUSTITUCIONES
HEREDITARIAS

La palabra “sustitucion”, de sub instituere, implica una institucion de here-
dero (u ordenacion a titulo singular o legado) subordinada a otra. Es decir, una
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disposicion en virtud de la cual un tercero es llamado a una herencia, fraccion o
legado, en defecto de una primera persona o después de ella.

Nacen de la idea romana de asegurar por todos los medios la sucesion tes-
tamentaria, pues, si no habia heredero que aceptara la herencia, el testamento
perdia su eficacia. Era preciso multiplicar los posibles llamamientos para que
hubiera uno que recogiera la sucesion. También era preciso librar al descendiente
sometido a potestad, que no podia hacer testamento, de la ignominia de morir
intestado.

En nuestro Derecho, a partir del Ordenamiento de Alcala (1348), al no ser ya
necesaria la institucion de heredero para la validez del testamento, ni ser incom-
patibles las sucesiones testada e intestada, ni ignominioso morir sin testamento,
desaparecen las razones histdricas que determinaron el nacimiento de las sustitu-
ciones, pero han subsistido como una consecuencia del principio de libertad de
testar y para atender a la idea de mantener los bienes dentro de la familia.

Dejando a un lado la clasificacion de las sustituciones atendiendo al modo de
ordenarse (reciprocas y compendiosas), si adoptamos el criterio de la estructura
que ofrecen, las sustituciones se dividen en:

a) Sustitucion directa o subsidiaria. Una persona es llamada a la herencia
o legado en defecto de otra. Hay una sola liberalidad y un solo llamamiento
real o efectivo. Trata de evitar la sucesion intestada y tiene dos modalidades:
sustitucion vulgar y la sustitucion pupilar. La reforma operada en el Codigo
Civil por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion ci-
vil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, en cuanto —como sefiala su preambulo— .. .sienta las
bases del nuevo sistema basado en el respeto a la voluntad y las preferencias
de la persona con discapacidad”, ha eliminado del Codigo Civil la denominada
sustitucion ejemplar o cuasi pupilar mediante la supresion del articulo 776, que
la regulaba.

b) Sustitucion indirecta o sucesiva. Una persona es llamada a la herencia o
legado después de otra. Hay varias liberalidades o llamamientos efectivos. Se
persigue fijar la trayectoria que deben seguir los bienes en el futuro. Su modali-
dad mas importante es la sustitucion fideicomisaria. En ella centraremos nuestro
estudio.

III. LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. ANTECEDENTES EN EL
DERECHO ROMANO Y EVOLUCION POSTERIOR

La sustitucion fideicomisaria tiene su origen en el fideicomiso romano (fi-
deicommissum)?*, que es el encargo hecho a una persona con capacidad para su-
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ceder, para que transmitiera la herencia a un tercero que no tenia capacidad para
suceder. Curiosamente, los origenes del fideicomiso romano se remontan a la
primera fase del testamentum per aes et libram, el testamento por el bronce y la
balanza. Consistia en el acto solemne por el que el disponente vendia sus bienes
a una persona de confianza (mancipatio familiae) en presencia del portador de la
balanza (/ibripens) y de cinco testigos. La persona que recibia los bienes en cus-
todia se comprometia a entregarlos a quien habia designado el disponente. Este
procedimiento se fundaba en la desconfianza del testador de que se respetase su
voluntad después de su muerte, motivo éste por el que intervenia un fiduciario.
El adquirente —dice GAYo— no era heredero, pero conseguia la situacion de
heredero (Inst. II, 23).

El fideicomiso no se configuraba como una sustitucion, sino como una pri-
mera sucesion cuando el instituido no llegaba a serlo por cualquier causa. Se
aplicaba también cuando un ciudadano romano queria dejar sus bienes a un pe-
regrino, que no tenia “testamentifactio pasiva” (G., 2285). Era la forma de eludir
una norma demasiado rigurosa’, por lo que esta practica se fue generalizando y
arraig6 en las costumbres romanas.

El causante confiaba en que el heredero cumpliera el encargo. Se trataba de
encargos de confianza para disponer de todo o parte de la herencia, como resulta
de su etimologia: confiar en la fe o fideicommittere. El encargo se hacia en tér-
minos de peticion?,

El tercero no era llamado como sucesor, pero se beneficiaba del encargo. El
heredero nombrado sucesor (heredero fiduciario) era una especie de pantalla, un
intermediario entre el causante y el tercero beneficiado (fideicomisario). Tenia el
inconveniente de que el encargo hecho al fiduciario no tenia fuerza vinculante,
de modo que no habia garantia de que los bienes llegasen realmente a la persona
deseada por el causante o fidecomisario.

En tiempos de Augusto, el encargo se considerd obligatorio, ya que, pre-
ocupado por el constante incumplimiento de lo ordenado y ante la carencia de
tutela juridica en estos casos, convoco a los consules para que cuidaran del cum-
plimiento de los fideicomisos. Claudio instituy6 dos pretores fideicomisarios es-
pecializados en este asunto, pero el Senado Consulto Pegasiano exigié la misma
capacidad para ser fideicomisario que para ser heredero, con lo que desaparecid
la utilidad practica del fideicomiso.

Posteriormente, aparece en Roma otra institucion similar: el llamado fidei-
commissum familiae relictum, que era el encargo o disposicion por el que el
testador pedia a su heredero que conservase el patrimonio hereditario y que a su
muerte fuese transferido a personas pertenecientes a su familia o que tuviesen
determinado grado de parentesco, como el hijo primogénito. Esta figura permitia
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sucesivos ¢ indefinidos llamamientos. Para evitar abusos, Justiniano lo limito
hasta el cuarto grado (Nov, 129,51), incluyendo patronos, libertos y esclavos.

Mas adelante aparece el fideicommissum hereditatis o universitatis, que ser-
via para transmitir la herencia en su totalidad o una parte de ella. El heredero po-
dia transmitir las cosas hereditarias, pero no podia ceder su cualidad de heredero.
Para ello se servia de una venta ficticia de la herencia por una moneda y realizaba
las estipulaciones de la herencia comprada y vendida para la transferencia de los
créditos y deudas al fideicomisario.

La diferencia entre el fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria estriba en
que en el primero, el primer llamado ha de hacer entrega de los bienes fideico-
mitidos de una manera inmediata, mientras que en la sustitucion fideicomisaria
la restitucion tiene lugar cuando llega el momento fijado o cuando se cumple la
condicion que se impuso. Hasta este momento, el fiduciario conserva los bienes®.
Apunta Royo MARTINEZ (1951,156), muy graficamente, que cabria comparar este
fideicomiso con el juego del fronton: la pelota pasa de un jugador a otro, pero no
directamente, sino arrojada contra el muro, que no la retiene, sino que la devuel-
ve para que el otro jugador la recoja. Y continta explicando que este ejemplo sir-
ve para aclarar la transformacion del fideicomiso en sustitucion fideicomisaria,
y las diferencias entre aquel y ésta. En la sustitucion fideicomisaria se permite
al fronton que retenga temporalmente la pelota, y el juego se hace mas lento o,
lo que es lo mismo, sin lenguaje metaforico, en el Derecho romano postcldsico
y el medieval, el fideicomiso llega a ser empleado para vincular por varias ge-
neraciones, e incluso indefinidamente, los bienes a una estirpe. El fideicomiso
implica un beneficio indirecto, pero inmediato, para el fiduciario. La sustitucion
fideicomisaria origina un beneficio directo, pero demorado, para el o los sustitu-
tos fideicomisarios.

En la Edad Media, las sustituciones fideicomisarias se desarrollan bajo la
forma de vinculaciones, caracterizadas por la perpetuidad y el preestablecimien-
to de un orden para suceder, lo que suponia la inmovilizacion de la riqueza ¢
impedia el trafico de bienes.

La Revolucion francesa suprime las vinculaciones y mayorazgos. En Espa-
fia, lo hace la Ley de 11 octubre de 1820° y prohibe su constitucion futura.

Los codigos civiles europeos, que se redactaron en pleno auge del liberalis-
mo econdmico, son contrarios a la figura:

— El Cédigo Civil italiano de 1865 la prohibia en absoluto (art. 899); el de
1942 admite la familiar, a favor de nietos o sobrinos, o la sustitucion en
beneficio de entes publicos (art. 693).

— Los Codigos germanicos la admiten limitandola a un grado (art. 488).

El Cédigo Civil espaiiol conserva las sustituciones fideicomisarias, pero so-
metiéndolas a toda una serie de limitaciones.
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IV. LA CUESTION DE LA ENAJENABILIDAD DE LOS BIENES AFECTOS
A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

1. LA LIMITACION DE LA FACULTAD DE DISPONER DEPENDE DE LA CARACTERIZACION DE
LA FIGURA. LA POSICION DE LA DOCTRINA.

Ya en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 de Garcia Goyena fue esta cues-
tion objeto de debate. E1 Codigo Civil francés, que le sirvié de base, justificaba la
limitacion de la facultad de disponer en beneficio de los hijos del instituido (art.
595). Como sefiala VALLET’, este criterio, respecto de las sustituciones fideicomi-
sarias temporales, convenci6 a la comision codificadora.
Nada sefiala el Codigo Civil sobre esta cuestion. No hay respuesta, ni posi-
tiva ni negativa, acerca de si es posible enajenar los bienes fideicomitidos. Ex-
presamente, no lo prohibe. De los preceptos reguladores de la sustitucion fidei-
comisaria parece inferirse la prohibicion de enajenar, por cuanto el encargo de
“conservar y transmitir” y la obligacion de entrega al fideicomisario (art. 783
CC) esta presente en el contenido esencial de la figura. En todo caso, no ha sido
ésta cuestion pacifica en la doctrina.
Son varias las opciones que se han planteado:
1.*) Estamos ante una herencia en administracion
Afirma GArRrRIDO MELERO (2004, 833) que se ha dicho que el problema no es
si el fiduciario puede enajenar, sino si los bienes fideicomitidos pueden ser ena-
Jjenados, por lo que la cuestion se reconduce a que estamos ante un patrimonio en
administracion. Sigue la idea de GonzALEZ PAaLomNO, planteando el problema en
otros términos: “no nos preguntemos si e/ fiduciario puede o no puede enajenar
los bienes del fideicomiso sino si se pueden o no se pueden enajenar los bienes
del fideicomiso y, en caso afirmativo, por quién, para quién y cémo. En vez del
fiduciario-centrismo, vamos a aceptar, provisionalmente, el fideicomiso-centris-
mo™®. Se trata de una herencia en administracion que —dice GONZALEZ PALOMINO
(1950, 101-102)*— no es lo mismo que un caso de mera administracion de la he-
rencia, en la que el encargado de la conservacion no es necesariamente un admi-
nistrador de bienes ajenos, sino que tiene también la posesion en nombre propio.
2.%) Se trata de un heredero sometido a condicion suspensiva. Serian, en este
caso aplicables, las siguientes disposiciones:
1.°  El art. 801 del Coédigo Civil, que sefala que se pondran —en este
caso— los bienes en administracion hasta que la condicion se realice
o haya certeza de que no va a poder cumplirse.

2.°  El art. 804 del Codigo Civil en lo referente a los derechos y obliga-
ciones de los administradores., que remite a los que lo sean de los
bienes del ausente. Estos, dice el art. 186 del Codigo Civil, al final,
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“no podran venderlos, gravarlos, hipotecarlos o darlos en prenda, sino
en caso de necesidad o utilidad evidente, reconocida y declarada por
el secretario judicial, quien, al autorizar dichos actos, determinara el
empleo de la cantidad obtenida”.

3.%) Estamos ante lo que el fideicomitente haya querido que sea. La caracte-
rizacion de la figura depende de la voluntad de quien la ordena.

Es la postura que defiende VALLET DE GoyTisoLo (1982, 315): “es necesario
examinar cual fue el contenido de la sujecion restitutoria ordenada y cual la per-
sona en cuya utilidad se dispuso, es decir, si fue en interés de los fideicomisarios
o del propio fiduciario, de cuyas cualidades se desconfiara”. Argumenta que, si se
consideran los bienes como masa de valor, como un valor sujeto a restitucion, se
acepta la enajenacion; pero si lo son como bienes especificamente determinados,
la enajenacion no puede aceptarse nunca

En general, la figura de la sustitucion fideicomisaria ha sido objeto de mu-
chas criticas. Principalmente, porque se considera que la obligacion de “conser-
var y transmitir” implica una paralizacion de la riqueza que impide el trafico de
bienes. La necesidad de conservar en todo o en parte los bienes del causante para
ulteriores beneficiarios de estos, hacen que la sustitucion fideicomisaria —dice
Royo Martingz (1951, 157-158)— lleve anejo un estancamiento o paralizacion
de los bienes afectados por dicha sustitucion. En un primer momento, cuando lo
que se perseguia era conservar el prestigio y los apellidos de las familias a través
de las generaciones, se permitié vincular los bienes a una estirpe sin posibilidad
de enajenacion. Cuando lleg6 el liberalismo, la sustitucion fideicomisaria fue
radicalmente prohibida para impedir el estancamiento de los bienes y propiciar
un estimulo a la iniciativa privada y un incremento de la riqueza'®.

Llegado el siglo XIX, efectivamente, y de acuerdo con las ideas liberales de
desvinculacion de los bienes de cualquier institucion, el Codigo Civil recoge este
principio, pero no aclara si es posible o no la enajenacion de los bienes objeto
del fideicomiso.

2. (,ES LA PROHIBICION DE DISPONER DE ESENCIA A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA?

La sustitucion fideicomisaria se caracteriza por tres rasgos: el llamamiento
multiple, la obligacion de conservar y transmitir y el orden sucesivo de los lla-
mamientos. En este sentido, el Tribunal Supremo se pronuncio en la sentencia de
25 de octubre de 1954", acerca de la siguiente clausula testamentaria: “Declaro
y constituyo heredera universal de todos mis bienes existentes ya en fincas urba-
nas, terrenos, dinero, acciones de cualquier sociedad, muebles, maulas, aperos
de labranza y todos los demas bienes que sean de mi propiedad, en recompensa
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de sus leales servicios, a mi criada Ascension y al fallecimiento de ésta a los
cuatro sobrinos de ésta mancomunadamente que le sobrevivan y en la actualidad
habitan en mi compaiiia, Consuelo, Sara, Ernesto y Dulce”.

Se trataba de interpretar si en la clausula testamentaria impuesta por el cau-
sante se cumplian todos los requisitos de la sustitucion fideicomisaria, a lo que el
Tribunal Supremo argumenta que, en el supuesto que resuelve, tiene lugar:

1. Un doble llamamiento sobre los mismos bienes en favor de personas

distintas

2. La obligacioén impuesta al sustituido de entregar los bienes a un segundo
heredero.

3. Una obligacion de conservar. Al respecto, sefala la sentencia: ello impi-
de admitir que atribuye un poder de disposicion que no se consigna en
la disposicion testamentaria y a lo que se opone, por tanto, el articulo
783, parrafo segundo, sin que conforme a la doctrina de esta Sala se
requiera que en la disposicion testamentaria se empleen por el testador
las mismas palabras que la disposicion legal expresa, bastando con que
su voluntad aparezca claramente manifestada.

Como apunta VALLET (1982, 295), el llamamiento multiple y cronolégica-
mente sucesivo es la nota esencial en las sustituciones fideicomisarias, y la indis-
ponibilidad en perjuicio del sustituto, una caracteristica natural que el disponente
puede dispensar.

En la misma linea, opina ALBaLADEJO (1991, 1916) que, en la sustitucion, lo
unico esencial es el orden sucesivo o doble llamamiento, y se puede negar que
el deber de conservar pertenezca a la esencia de la institucion porque la ley no
establece que pertenezca. Si se dispone total o parcialmente de los bienes de la
herencia porque el testador lo ha autorizado, cuando llegue el momento de que
los reciba el fideicomisario, éste solo tomara aquellos de los que el fiduciario
no hubiese dispuesto. Es la llamada sustitucion fideicomisaria de residuo o fi-
deicomiso de residuo. En la sustitucion, por tanto, es de esencia el orden de los
llamamientos sucesivos; en el fideicomiso de residuo también iran los bienes al
fideicomisario después de ir al fiduciario, pero solamente aquellos de los que
éste no hubiese dispuesto. Ambas figuras se comprenden dentro de la sustitucion
fideicomisaria, pero en la “normal” se entiende —salvo que se disponga otra
cosa— que el fiduciario no puede disponer de los bienes, y en el fideicomiso de
residuo, en el que el fiduciario puede, en mayor o menor medida, enajenarlos y
al que no le seria aplicables las normas del Coédigo civil referentes al deber de
conservar en la sustitucion fideicomisaria.

ALBALADEJO (1991, 1925) define con absoluta claridad la figura cuando dice
que “es aquella disposicion de tltima voluntad por la que se instituye heredero o
legatario fiduciario a una persona, pero en vez de que tenga que conservar entera
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la herencia fideicomitida para que, en su dia, pase integra al fideicomisario que
designa el testador, se le permite disponer de todo o parte de los bienes, de modo
que el fideicomisario adquirira en el momento de la restitucién del fideicomiso,
solo los bienes de que el fiduciario no haya dispuesto, o no adquirira ninguno, si
es que dispuso de todos”. No hay duda sobre su admisibilidad en el Cédigo Civil,
porque cuando el articulo 783 sefiala en el parrafo segundo que “el fiduciario es-
tara obligado a entregar la herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que
las que correspondan por gastos legitimos, créditos y mejoras salvo el caso en
que el testador haya dispuesto otra cosa”, este inciso final esta pensado —apunta
Lorez Lopez (1955, 770-771)— para acoger el fideicomiso de residuo.

En la estructura de la sustitucion fideicomisaria, por definicion, hay dos liberali-
dades de rango escalonado de preferencias, con predominio de la del primer llamado.
En el fideicomiso propio es al revés. No puede mirarse solamente a los derechos del
segundo instituido. El beneficio del fiduciario es preferente y se antepone al del fidei-
comisario, que queda postergado a aquel (GonNzALEZ PaLomiNo, 1950, 19).

V. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA, FIDEICOMISO DE RESIDUO Y
USUFRUCTO TESTAMENTARIO CON FACULTAD DE DISPONER

Afirma Rovo MaRrTiNEZ (1951, 161) que las situaciones del fiduciario (titular
pleno con prohibicién de disponer) y la del usufructuario (titular de un derecho
de goce sobre cosa ajena), son muy semejantes. Ante la falta de desarrollo legal
de las obligaciones de conservacion y entrega del fiduciario, la doctrina tiende
a la aplicacion por analogia de las disposiciones del usufructo. Sin embargo,
entiende este recurso como orientador, pero no debe llevarse a sus consecuencias
mas extremas. El usufructuario, titular de un derecho real de goce sobre cosa
ajena, halla en sus facultades el limite del derecho real de propiedad, actual y
correspondiente desde el primer momento al nudo propietario; el fiduciario es
duefio, aunque la propiedad que le transfiri6 amputara el causante o fideicomi-
tente el ius alienandi.

Por el contrario, en el usufructo con facultad de disposicion se permite al
usufructuario disponer de los bienes usufructuados. Es distinto del fideicomiso de
residuo y no admite confusion, aunque en la practica puede plantear dudas qué
es lo que ha querido el testador: que los herederos lo sean de manera directa, o
fideicomisarios de residuo. El Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de diciembre
de 1970'* sefiald que “no se puede identificar el usufiucto con facultad de disposi-
cion, con el fideicomiso de residuo, cualesquiera que sean sus analogias, porque
en dicho usufructo, el titular tiene un derecho en la cosa ajena, mientras que al
fiduciario corresponde el pleno dominio sobre los bienes, limitado por la prohibi-
cion de disponer «mortis causa» y ademas porque cuando el testador desmembre

3678 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 3669 a 3702 - Afio 2025



M.“del Mar Manzano Ferndandez

el usufructo y la nuda propiedad, no hace un doble llamamiento, directo e indirecto
respecto de la misma cosa, sino que distribuye entre distintas personas de modo
inmediato, las facultades integrantes del dominio”. Permite, igualmente, la posi-
bilidad de constituir el usufructo con esta facultad de disposicion: “La posibilidad
de conceder al usufructuario la facultad de disponer, permitida por el articulo 467
que en relacion con el 470 autoriza la derogacion voluntaria de la caracteristica
obligacion de conservar la forma y sustancia de la cosa usufructuada, asimila
ciertamente la institucion al fideicomiso de residuo...".

La Direccion General de los Registros y del Notariado, en Resolucion de 11
de julio de 20033, plantea la posibilidad de enajenacion de la mitad indivisa de
una finca adquirida por herencia del marido testador que habia previsto esta op-
cion “para caso de necesidad” de la viuda. La Registradora deniega la inscripcion
de la venta de la finca (la otra mitad se obtuvo por liquidacion de gananciales) ya
que el testador habia impuesto una clausula fideicomisaria de residuo a favor de
los sobrinos si la finca no se transmitia: “En caso de fallecer la heredera designa-
da sin haber llegado a serlo, o respecto de aquellos bienes que heredados por la
misma no haya tenido que disponer a titulo oneroso durante su vida, la sustitu-
ye... por sus sobrinos”. El Notario recurrente alega que no puede la Registradora
exigir la acreditacion de la causa de necesidad, y que no puede calificar sobre
ella. La Direccion General concluye: “este Centro Directivo, al tratar de esta fa-
cultad de disposicion en caso de necesidad, tanto en el usufructo de disposicion,
como en la reserva de la facultad de disponer y en el fideicomiso de residuo han
declarado que la situacion de necesidad de que queda supeditada la facultad de
disponer es algo que queda al margen de la calificacion del Registrador si dicha
reserva no se sujeto a necesidad de justificacion, no pudiendo exigirse tal justi-
ficacion, que queda a la apreciacion del heredero, sin otras limitaciones que las
del dolo o el abuso, que tendran que ser objeto de las acciones correspondientes
v que dentro del recurso gubernativo no es posible recoger ni ventilar”.

Admitida la configuracion del fideicomiso de residuo como clase de susti-
tucion fideicomisaria, dice ALBALADEJO (1984, 1927) que lo mas corriente es la
concesion de la facultad de enajenar inter vivos “si es que lo necesita el fiducia-
rio”, aunque lo habitual es también que esa necesidad quede al arbitrio de este y
no haya obligacion de justificarla'™.

VI. EL CONSENTIMIENTO DEL FIDEICOMISARIO Y EL RESPETO A LA
VOLUNTAD DEL CAUSANTE

Si no nos encontramos en ¢l “caso en que el testador haya dispuesto otra
cosa”, como sefala el art. 783 parrafo segundo del Codigo Civil, supuesto en el
que habra que estar a la voluntad del causante, el fiduciario esta obligado a entre-
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gar la herencia al fideicomisario. La transmisibilidad de los bienes fideicomitidos
a un tercero se ve limitada por dos barreras:

Una primera, legal, porque si el propio Cddigo Civil (art. 781) obliga al
heredero fiduciario a conservar y transmitir, pero transmitir al fideicomisario, se
esta impidiendo al primero enajenar los bienes, al menos de principio. Esto nos
lleva a la discusion doctrinal, ya apuntada, de si esa limitacion constituye una
prohibicién de disponer completa o permite la disposicion limitadamente hasta
el momento de la transmision al fideicomisario.

Una segunda que trae causa de la voluntad del causante manifestada en el
testamento, lo que impediria el transito de los bienes a terceros, incluso contando
con el consentimiento de los fideicomisarios si son varios, o del que lo sea si
solamente existe uno. Dice ALBALADEJO'S que este consentimiento puede ser sus-
tituido por el de los representantes legales del fideicomisario, salvo el supuesto
en que éste no haya llegado a existir aiin, caso en que la jurisprudencia rechaza
que pueda ser prestado por quienes serian sus padres si llegara a existir, dado que
la patria potestad que motivaria este mecanismo de representacion legal no ha
llegado a ver la luz si el hijo atin no ha nacido y, mas atin si todavia no se ha con-
cebido pudiendo, ademas, en este caso, haber variado la paternidad o maternidad
respecto del momento en el que se quiso representar al futuro hijo. En estos ca-
sos, y dado que debe atenderse no solamente al interés futuro del fideicomisario,
sino también al actual del fiduciario, entiende que debe aplicarse analdgicamente
el art. 804 del Codigo Civil, considerando la situacion del fiduciario asimilable a
la del administrador de herencia condicional y, permitiéndole la enajenacion de
los bienes fideicomitidos en los términos en los que se permite enajenar los del
ausente a su representante con autorizacion judicial.

En la doctrina, ALBALADEJO (1984, 331) admite la enajenacion de los bienes,
mediando el citado consentimiento:

1.°) Cuando es necesario el pago de una deuda de dinero de la herencia o una

reparacion extraordinaria de bienes de ésta y se precisa enajenar otro bien

para obtener el dinero. Tanto si el fiduciario considera conveniente enaje-

nar o permutar un bien antes que otro porque perdera valor, por ejemplo,

como si prefiere un bien en concreto sin motivo alguno. En este supuesto

se requiere la concurrencia del consentimiento de los fideicomisarios
2.°) Cuando se trata de una enajenacion no necesaria.

En el mismo sentido, Roca SastRE MuncuniLL (1989, 428) sefiala tres su-
puestos en los que pueden enajenarse los bienes fideicomitidos: cuando razones
de necesidad lo impongan, sin perjuicio de adoptar las medidas o garantias que
sean necesarias para la conservacion del patrimonio y los intereses de los fidei-
comisarios (pago de legitimas, cumplimiento de legados, deudas y cargas de la
herencia) incluyendo la permuta de los bienes fideicomitidos siempre bajo el
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principio de subrogacion real y con intervencion judicial; cuando el propio testa-
dor lo admita y cuando lo admitan los fideicomisarios.

En todo caso, la resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 14 de noviembre de 1933 declar6 que las ventas realizadas por el
heredero fiduciario... no son nulas, sino tan solo anulables. Asi resulta también
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1933.

Ya se ha hecho mencion a la posibilidad de enajenar los bienes para reinver-
tir su importe en otros de mayor utilidad que ocuparian la posicion juridica de
aquellos en virtud del principio de subrogacion real, siendo necesaria para ello
autorizacion judicial con la aplicacion analdgica del art. 804 del Codigo Civil al
tratar de la administracion de los bienes de la herencia dejada bajo condicion sus-
pensiva, que remite a las normas de administracion de los bienes del ausente. Si
esta medida va en beneficio del fiduciario, pero también del o los fideicomisarios
es preciso contar con el consentimiento de éstos. No obstante, la situacion real
que nos arrojan las resoluciones jurisprudenciales es paradojica en este punto:
de la misma manera que, sin consentimiento de los fideicomisarios, se puede
conceder autorizacion judicial para enajenar los bienes fideicomitidos, puede
ocurrir que ni siquiera con el consentimiento de los fideicomisarios conceda el
juez dicha autorizacion, sobre la base que el causante no previo esta posibilidad.
Ya hemos hecho referencia en este trabajo al auto de la AP de Badajoz de 31 de
agosto de 2008, en el que el Juez deniega la autorizacion a pesar de concurrir
el consentimiento de los fideicomisarios, que alegaban no ser agricultores y no
dedicarse a la explotacion de fincas rusticas, obviando incluso el argumento de
que la venta favoreceria economicamente a las futuras generaciones.

En todo caso, cuando concurra el consentimiento del fideicomisario o de los
fideicomisarios si son varios y no hay prohibicion expresa del testador'’, la juris-
prudencia ha permitido la enajenacion justificando circunstancias excepcionales
o mediante autorizacion judicial'®.

VII. LA POSIBILIDAD DE DEDUCCION DE LOS GASTOS LEGITIMOS,
CREDITOS Y MEJORAS

Nada aclara el Codigo sobre cual sea el contenido concreto de estos con-
ceptos en los que la posicion juridica del fiduciario conlleva necesariamente la
enajenacion de bienes fideicomitidos.

En los gastos legitimos han de incluirse los realizados por reparaciones ex-
traordinarias (art. 501 CC) con cargo al patrimonio del fiduciario, ya que esta
obligado a una administracion diligente que no perjudique la conservacion de los
bienes fideicomitidos.
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Cuando se trata de hacer frente a las deudas hereditarias, como heredero que
es, habra de satisfacer las deudas del causante. Si el fiduciario es responsable,
debe poder utilizar el dinero fideicomitido para el pago de dichas deudas sin
tener que contar con los siguientes llamados. No esta, sin embargo, tan claro, que
pueda convertir bienes fideicomitidos para con su producto satisfacer las deudas
hereditarias'®. Sefiala Rivas MaRrTiNEZ (1992, 55-56) que se incluyen las obliga-
ciones de enajenar contraidas en vida por el causante, como la consumacion de
un contrato de opcion otorgado por el causante estando ya el bien en poder del
fiduciario o la obligacion de elevar a publico actos o contratos otorgados por su
causante en documento privado.

Con necesaria subrogacion en el precio obtenido, también podra enajenar
como libres aquellos bienes muebles que no puedan conservarse sin deterioro, en
aplicacion de la facultad que el Codigo Civil atribuye al usufructuario.

Fuera de estos supuestos debe admitirse cualquier enajenacion que haya
sido consentida por todos los fideicomisarios porque, como dice RivAs MARTINEZ
(1992, 56), nadie podra negar que si los mismos beneficiarios de la institucion
(los fideicomisarios) dan su asentimiento al ejercicio del ius disponendi por el
fiduciario, nada se podra reprochar al acto dispositivo realizado por éste.

En cuanto a posibles medidas por razones de utilidad que pudieran mejorar
el rendimiento de los bienes, se admite como regla general su transformacion
sin consentimiento de los fideicomisarios cuando medie autorizacion judicial. El
sistema es similar al de los bienes del ausente. Estos, dice el art. 186 del Codigo
Civil, al final, “no podran venderlos, gravarlos, hipotecarlos o darlos en prenda,
sino en caso de necesidad o utilidad evidente, reconocida y declarada por el
secretario judicial, quien, al autorizar dichos actos, determinara el empleo de la
cantidad obtenida”. Se trata de enajenar los bienes para reinvertir su importe en
otros de mayor utilidad que ocuparian la posicién juridica de aquellos en virtud
del principio de subrogacion real. La idea que preside esta situacion es la de
favorecer los intereses del fiduciario, pero también de los fideicomisarios, por lo
que habran de adoptarse las garantias necesarias para proteger su situacion. Ello
se consigue mediante la autorizacion judicial con la aplicacion analdgica del art.
804 del Codigo Civil al tratar de la administracion de los bienes de la herencia
dejada bajo condicion suspensiva, que remite a las normas de administracion de
los bienes del ausente.

VaLLET (1982, 315) distingue entre que la utilidad de la sujecion de los bie-
nes fuera en interés de los fideicomisarios o del propio fiduciario. También des-
taca la importancia de que los bienes fideicomitidos fuesen o no especificamente
determinados. Si asi lo son, la enajenacion para subrogar no puede aceptarse
nunca. Al contrario, es aceptable que se autorice la enajenacion de los bienes
meramente considerados, en la disposicion del fideicomiso, como un valor suje-
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to a restitucion. Plantea como posibles hipotesis, entre otras, las siguientes: las
enajenaciones autorizadas por el testador; las autorizadas conjuntamente por el
testador y los fideicomisarios; las enajenaciones de bienes inmuebles inscritos
sin constancia del gravamen de la sustitucion; la efectuada sometiéndola a los
eventos de la efectividad de la sustitucion. Es decir, aquella sustitucion sometida
a condicidn suspensiva o sujeta a restitucion.

La citada autorizacion, efectivamente, queda al arbitrio del Juez, concederla
0 no, aun cuando concurran razones que la justifiquen. Resulta especialmente
curioso el ya citado auto de la AP de Badajoz de 31 de agosto de 2008%, en el
que el Juez deniega la autorizacion a pesar de concurrir el consentimiento de los
fideicomisarios, que alegaban no ser agricultores y no dedicarse a la explotacion
de fincas rusticas, amén de que la venta favoreceria econdmicamente a las futuras
generaciones. Sin embargo, sefiala el auto que: Tan loable seria permitir la posi-
bilidad a otras generaciones para disfrutar de un lugar de recreo con un especial
valor afectivo o sentimental al proceder de antecesores que optaron por la con-
servacion y permanencia de los terrenos en manos de sus hijos, nietos y demds
sucesores. Si, como se dice, la venta se pretende hacer en beneficio de estas ge-
neraciones, ;/por qué no plantearse igualmente que también les puede apetecer
o interesar en el futuro disponer de un bien de esa naturaleza? Todo ello sobre la
base de la regla general o principio de conservacion y permanencia de los bienes,
que constituirian per se motivos suficientes para denegar la autorizacién, por lo
que, aun cuando se cuente con la autorizacion de los fideicomisarios de primer
grado, por lo que no puede contradecirse sin mas la voluntad de los causantes
cuando deciden expresamente la conservacion y permanencia de determinados
bienes tras su fallecimiento.

GARRIDO MELERO (2004, 847) distingue entre medidas conservativas y me-
didas de mejora. Las primeras son aquellas tendentes a evitar el deterioro del
patrimonio y se refiere a las segundas como aquellas otras destinadas a potenciar
la riqueza, como las mejoras estructurales en un inmueble o enajenaciones de un
paquete de acciones o en un fondo de inversion, y asimila la cuestion al modelo
establecido para las relaciones entre el usufructuario y el nudo propietario entre
medidas relativas a la administracion ordinaria y medidas relativas a la adminis-
tracion ordinaria, libres de restricciones las primeras y limitadas las segundas.

Tradicionalmente se ha planteado la duda doctrinal acerca de la subsistencia
de la cuarta trebelianica. En Derecho romano el fiduciario podia retenerla si el
testador no habia dispuesto lo contrario de manera expresa. Hoy esta cuestion
queda fuera de toda duda, pues el fiduciario no puede hacer otras deducciones de
la herencia mas que las que traigan su origen de gastos legitimos, créditos y me-
joras, a no ser que el testador hubiese dispuesto otra cosa, en cuyo caso habra que
estar a lo que haya dispuesto. Hace notar MANREsA (1921, 153-154) que algunos
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comentaristas del Codigo combaten la disposicion contenida en el art. 783 del
Cddigo Civil, segundo parrafo, porque entienden que da demasiadas facilidades
al fiduciario para deducir de la herencia mas gastos de los que pudiesen consi-
derarse legitimos y también porque permite al testador la posibilidad de eludir
las prescripciones y prohibiciones de la ley, ya que ha de estarse a su voluntad
aun cuando sea contraria a la regla general consignada en dicho articulo. Criti-
ca igualmente que se haya suprimido la obligacion de formar inventario de los
bienes que habian de ser entregados al fideicomisario, tanto mas en cuanto que
es —dice— un usufructuario de la herencia.

VIII. LA OBLIGACION DE ENTREGAR LA HERENCIA AL FIDEICOMI-
SARIO. ;RESTRICCION A LA DISPOSICION O PROHIBICION DE
DISPONER?

A'lo que obliga el parrafo segundo del art. 783 del Codigo Civil al fiduciario
es a “entregar la herencia al fideicomisario”. Aunque es comun enunciar el con-
tenido del deber del primer llamado como de “entregar y transmitir” o “conservar
y transmitir” (art.781 CC), dice ALBALADEJO (1991, 1922-1923) que esa “trans-
mision” de la herencia no es para que el fideicomisario la haga suya, porque ya
es suya y le corresponde tenerla. No hay obligacion de entregar para transmitir
o para que adquiera quien recibe, sino de transferir la posesion material al titular
del derecho sobre los bienes que se le deben facilitar. Tanto es asi que proclama
como acciones del fideicomisario la reivindicatoria o la de peticion de herencia,
como verdadero propietario que recibe una delacion a la herencia fideicomitida
que le convierte automaticamente en heredero sin necesidad de aceptacion, pero
que requiere la entrega de los bienes por el fiduciario, por lo que no tiene la po-
sesion civilisima?!.

El fiduciario es propietario, aunque con propiedad revocable, porque, en
principio, no tiene el ius disponendi. Dice CLEMENTE DE DieGo (1932, 167) que
si lo tiene, puesto que esta obligado a conservar y transmitir los bienes recibidos
a un tercero. Asi resulta del Cdodigo Civil, lo sefala la doctrina y lo corrobora
el Tribunal Supremo. En una conferencia desarrollada en la Semana Notarial
de Santander en el verano de 1948, GonzALEZ PaLomiNo (1950, 16) apuntd que
la Direccion General de los Registros y del Notariado?® habia puesto la nota
discordante en este concierto. El argumento de la Direccion General era que el
heredero fiduciario es un duefo sujeto a condicion resolutoria, por lo que cabe
la inscripcion de sus actos dispositivos con tal de que queden afectos a dicha
condicion. Seria algo asi como considerar que el fiduciario es duefio, pero con un
poder de disposicion limitado o restringido por el término, que habra de llegar,
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del dia en que deje de ser fiduciario o se cumpla la condicién que imponga la
transmision de los bienes al fideicomisario.

Es discutible, por tanto, que la prohibicién de disponer sea principio basico
y esencial en la sustitucion fideicomisaria, pues también se habla de un poder de
disposicion limitado que no encaja en el concepto de prohibicion de disponer.
El Codigo Civil establece la obligacion del fiduciario de entregar la herencia
al fideicomisario “sin otras deducciones que las que correspondan por gastos
legitimos, créditos y mejoras, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa”
(art. 783.2.° CC). Sera posible, en definitiva, detraer de la herencia fideicomitida
lo necesario por estos conceptos, pero también que el ordenante haya permitido
expresamente la enajenacion de todo o parte de los bienes o derechos de la he-
rencia, en cuyo caso nos encontrariamos ante un fideicomiso de residuo. En esa
expresion “salvo que el testador haya dispuesto otra cosa” cabe cualquier otra al-
teracion que el causante quiera en lo referente a la obligacion legal de restitucion
de la herencia al fideicomisario.

De todo lo expuesto hasta ahora lo cierto es que el Codigo Civil, sin entrar
en mas detalles, establece para el fiduciario una suerte de limitacion implicita
en orden a la disposicion de los bienes objeto de la sustitucion fideicomisaria, al
determinar la obligacion de conservar y transmitir el todo o parte de la herencia
al, o los, fideicomisarios.

La cuestion que subyace no es otra que la determinacion de si se trata de una
verdadera prohibicion de disponer o no. Si la respuesta fuera positiva, de entre
las facultades que conforman el derecho de propiedad, se sustraeria la de realizar
actos de disposicion sobre los bienes* o, dicho de otra forma, el derecho se ad-
quiriria privado de esa facultad; en caso contrario hablariamos de restricciones o
limitaciones a la facultad dispositiva, que no desapareceria por completo del haz
de facultades que comprende el dominio pleno, siendo posible la transmision en
determinados supuestos y bajo ciertas circunstancias que veremos a continuacion.

El Codigo Civil no sefiala en ningin momento que el fiduciario no tenga
facultades dispositivas, ya que no establece una prohibiciéon expresa, sino que
solamente se refiere al encargo de conservar y transmitir. Existe, sin duda, res-
triccion, pero entendemos que se trata de una limitacion que no puede interpre-
tarse como una prohibicion de disponer*. La RDGSJYFP de 13 de diciembre de
2023, en este sentido, aboga por una interpretacion restrictiva de las facultades
del fiduciario a falta de autorizacion expresa.

Sefiala MINGORANCE GoSALVEZ (1999, 70), entre las diferencias fundamenta-
les entre la sustitucion fideicomisaria y la prohibicion de disponer, las siguientes:

1.%) en las prohibiciones de disponer testamentarias falta la designacion de

sustituto, por lo que no supone ningn llamamiento actual a la adquisi-
cion de bienes; la sustitucion fideicomisaria implica el pase de los bienes

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 3669 a 3702 - Afio 2025 3685



La facultad de disposicion del fiduciario sobre los bienes y derechos sujetos...

a los herederos, constituyendo un segundo o ulterior llamamiento a la
adquisicion de los bienes afectos al gravamen.

2.%) las prohibiciones de disponer extienden su ambito a los negocios infer
vivos y no abarcan los actos mortis causa, de manera que el titular de un
bien gravado con prohibicién de disponer puede determinar el destino
del bien para después de su muerte; en las sustituciones hereditarias el
fiduciario carece, en principio, de la facultad de disposicion tanto inter
VIvos cOmo mortis causa.

3.%) los bienes con prohibicion de disponer transmitidos mortis causa se reci-
ben por el heredero de su causante; el fiduciario recibe los bienes direc-
tamente del fideicomitente.

La RDGRN de 6 de noviembre de 2015 sistematiz6 los casos en que cabe

disponer de los bienes sin necesidad del consentimiento del fideicomisario:

— Para la conservacion genérica de los bienes o para atender las deudas y
cargas de la herencia fideicomisaria o el pago de reparaciones extraordi-
narias.

— En situaciones derivadas de la sucesion en los derechos y obligaciones
del causante, como puede ser la disposicion a que resulte obligado el
fiduciario por haber contraido la obligacion de hacerla el causante —por
ejemplo, si este concedid un derecho de opcion—, o los otorgados por el
causante en documento privado, limitandose el fiduciario a su formaliza-
cion en escritura publica. En estos casos, puede formalizar por si solo el
fiduciario la disposicion que realiz6 el causante.

— También prevalecera lo ordenado por el causante respecto a la disponibi-
lidad de los bienes. Asi, si autoriz6 al fiduciario a disponer por si solo en
determinados casos (de ciertos bienes, o hasta cierto montante, o con de-
terminados requisitos), o incluso en cualesquiera situaciones dentro del
marco de la ley (en el fideicomiso de residuo con facultades maximas).

IX. ACTOS DE DISPOSICION SOBRE LOS BIENES Y DERECHOS
FIDEICOMITIDOS

En un intento de sistematizacion de las diferentes opciones, se podrian hacer
tres grandes grupos: por un lado, aquellos supuestos en los que el acto de dis-
posicion implica directamente un negocio dispositivo voluntario sobre el bien
fideicomitido, aquellos otros que, no siendo estrictamente de disposicion, son
actos transmisivos en los que el bien o derecho sujeto a gravamen sale del patri-
monio del fiduciario y, por ultimo, aquellos actos que pueden implicar, en caso
de ejecucion, la transmision.
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1. NEGOCIOS DISPOSITIVOS VOLUNTARIOS EN LOS QUE EL BIEN O DERECHO SALE DEL
PATRIMONIO DEL FIDUCIARIO

Dentro del primer grupo tendrian cabida tanto aquellos supuestos en los que
el adquirente recibe el bien o derecho de la herencia desapareciendo el gravamen
fideicomisario, como aquellos en los que dicha carga se mantiene.

1.A. Se transmite libre el bien o derecho cuando concurre el consentimiento de
todos los fideicomisarios.

Si el fiduciario y los fideicomisarios estan determinados, sin posibilidad de
ampliacion, es posible la disposicion, ya que se cuenta con el consentimiento
de los que son duefios hoy y de los que lo seran en el futuro, por ejemplo, una
persona heredera fiduciaria sustituida fideicomisariamente por sus dos hermanos
(vivos). La facultad dispositiva esta repartida entre los duefios que lo son y los
que seran después. Por eso entendemos que no es una prohibicion de disponer.
Si lo fuera no se podria disponer ni con el consentimiento de todos, ya que esta
facultad no existe como integrante del dominio.

1.B. Los fideicomisarios con existencia actual prestan su consentimiento, pero,
dado que el fiduciario aun vive, no hay certeza de que aquellos sean los
unicos porque no ha entrado en juego todavia la limitacion del segundo
grado (entendido como dos Illamamientos) que recoge el art. 781 del
Codigo Civil.

Entendemos que en este supuesto es necesaria la autorizacion judicial por-
que hay potenciales llamados que atin no han nacido, por lo que no seria sufi-
ciente con el consentimiento del fiduciario y los fideicomisarios que ya viven.
Dentro de esta situacion, si existe una utilidad o necesidad, sera el Juez el que
decidiré si efectivamente concurre dicha circunstancia de utilidad valorando la
que apreciarian las futuras generaciones y, concediendo, o denegando, por ello,
la autorizacion para enajenar. De apreciar esta circunstancia el Juez, el bien o de-
recho también se transmite libre del gravamen. Por el contrario, si no hay causa
de utilidad o necesidad, la limitacion se acerca al concepto de prohibicion de dis-
poner, llegando a una situacion de bloqueo de los bienes porque ninguno de los
propietarios actuales tiene la facultad de disposicion y no es posible conformarla.

En este punto cabria hacer la siguiente consideracion: si la concurrencia de
la facultad dispositiva completa estd sujeta a la eventualidad de que nazcan o
no futuros fideicomisarios, podria deducirse que dicha facultad esta sujeta a la
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condicion de que no nazcan mas personas llamadas a la herencia. Es decir, como
se ha sefialado mas arriba, que se puede disponer del bien como libre si me-
dia autorizacion judicial, o sujeto al gravamen fideicomisario si no ha existido
autorizacion judicial. En este ultimo caso se podria aplicar analégicamente lo
dispuesto en el articulo 975 del Cédigo Civil para las enajenaciones realizadas
por el viudo o viuda después de pasar a segundo matrimonio: “La enajenacion
que de los bienes inmuebles sujetos a reserva hubiere hecho el viudo o la viuda
después contraer segundo matrimonio subsistira tinicamente si a su muerte no
quedaran hijos ni descendientes del primero, sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria”. ElI Cdédigo Civil impone una obligacion legal consistente en
que el viudo o viuda, al pasar a segundo matrimonio, debe reservar la propiedad
de determinados bienes a los hijos y descendientes del primero. Permite la enaje-
nacion de los bienes, aunque amenazada por una posible resolucion.

Podria seguirse el mismo camino para la enajenacion de bienes fideicomi-
tidos cuando no media autorizacion judicial y faltan por tener existencia alguno
de los futuros fideicomisarios. Si el testador no ha optado por una prohibicién
de disponer expresa, no parece que deba adoptarse un criterio distinto y mas res-
trictivo que el que aplica el Cdodigo Civil cuando la obligacion de reservar viene
impuesta por la ley.

Siguiendo el mismo argumento también podriamos plantearnos si, cuando
no media el consentimiento de los fideicomisarios ni autorizacion judicial, puede
el fiduciario disponer de los bienes, pero estando la transmision sujeta a resolu-
cion cuando entre en juego la sustitucion fideicomisaria.

La respuesta negativa tiene los argumentos claros: la obligacion de conservar
y transmitir es incompatible con la enajenacion, siempre que dicha obligacion se
entienda como imposibilidad de variacion en la titularidad del bien o derecho
salvo cuando llegue el momento de la entrega al fideicomisario.

Podria armarse una respuesta positiva fundamentada en la analogia con el ré-
gimen juridico de los bienes reservables: si, mientras viva el reservista, es pleno
titular del derecho y, por tanto, puede transmitir, pero el acto dispositivo puede
claudicar, estando sujeto a resolucion, de la misma manera podria argumentarse
que la transmision operada por el fiduciario esta condicionada a la existencia de
otros fideicomisarios.

Entendemos que el fiduciario puede constituir derechos reales limitados
sobre el bien fideicomitido, (usufructos, servidumbres, derechos de uso y ha-
bitacion, derechos de superficie) explotando los bienes y obteniendo utilidad
econdmica bien directamente o a través de terceros, pero sujetos a la resolucion
cuando haya de entregar los bienes a los fideicomisarios. Para garantizar la efec-
tividad del gravamen fideicomisario y cuando se trate de bienes inmuebles es de
capital importancia la publicidad registral. Si no se compromete la efectividad
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de la sustitucion podria incluso defenderse la realizacion de actos de disposicion
solo por el fiduciario, aunque claudicantes por el fallecimiento del fiduciario o el
cumplimiento de la condicién

En esta linea, el Tribunal Supremo, en STS de 28 de febrero de 1999%, ha
sefalado: “Es necesario diferenciar, en cuanto a los efectos traslativos, las sus-
tituciones fideicomisarias puras de las condicionales. En aquéllas, la obligacion
de conservar y transmitir, impuesta al fiduciario, es categorica, de tal forma que
no puede enajenar los bienes que ha recibido con el gravamen de sustitucion.

Por el contrario, en las sustituciones fideicomisarias condicionales existe
la incertidumbre propia de estas determinaciones accesorias de la voluntad. En
ellas, el fiduciario puede enajenar los bienes porque pudiera incumplirse la con-
dicion resolutoria (si fallece con hijos) con lo que él se convertiria en el ultimo y
definitivo propietario de los bienes y por tanto resultaran inatacables las trans-
misiones que pudiera haber realizado”. En el mismo sentido, la RDGRN de 6
de noviembre de 2015 plantea que el fiduciario es duefio de los bienes fideico-
mitidos, pero, como debe conservarlos, este deber le limita la disponibilidad de
los mismos. Asi que por deber conservar, y en tanto en cuanto debe conservar, no
puede disponer de ellos. Lo que si puede, sefiala, es disponer de los bienes fidei-
comitidos dentro de los limites de su derecho, esto es, tanto como si los transmite
en enajenacion no definitiva, sino acotada por un término final que llegue el dia
que deje de ser fiduciario, o los transmite en enajenacion resoluble cuando se
resuelva su dominio, si es que se resuelve o, si, los transmite con el gravamen
fideicomisario, de modo que en manos del adquirente sigan sometidos a restitu-
cion para el dia en que corresponda. Llega, finalmente a la conclusion que para
que la enajenacion de bienes fideicomitidos, sea enajenacion de la plenitud del
derecho sobre ellos, puede conseguirse si fiduciario y fideicomisario de comun
acuerdo conciertan la enajenacion con el adquirente de que se trate, ya que entre
los dos reunen el poder pleno y definitivo sobre aquéllos, distribuyéndose entre
ambos, en la proporcion que establezcan, la contraprestacion que se dé por el
derecho total sobre los bienes.

2. Acros QUE NO SON TRANSMISIVOS EN SENTIDO ESTRICTO, PERO EL BIEN O DERECHO
SUJETO A GRAVAMEN SALE DEL PATRIMONIO DEL FIDEICOMISARIO.

Hacemos referencia al supuesto en el que una porcién indivisa de una finca
esta afecta al gravamen fideicomisario

Efectivamente, las facultades dispositivas de los herederos son limitadas,
dada su obligacion de conservar los bienes fideicomitidos a favor de los herede-
ros fideicomisarios.
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Sin embargo —como ha sefialado la citada RDGRN de 6 de noviembre de
2015%— ello no puede tener, para toda la comunidad, la consecuencia tan per-
turbadora de impedir la extincion de la comunidad en tanto no medie el consen-
timiento no solo de los titulares actuales (herederos fiduciarios) sino también de
los futuros (herederos fideicomisario) algunos de los cuales pueden ni siquiera
estar concebidos. Tales consecuencias irian contra el principio de que ningun
conduenio puede ser obligado a permanecer en la indivision (cfr. articulo 400
del Codigo Civil). Podria ir también en contra del principio de intangibilidad
de la legitima en el supuesto de cuota hereditaria de un legitimario no afecto a
la clausula de sustitucion (cfr. articulos 813 y 1051 del Codigo Civil), debiendo
sufrir la restriccion de tener que soportar la indivision hasta que los fideicomi-
sarios de las demas cuotas quedaran determinados.

En conclusidn, la indeterminacion en que se encuentran las cuotas sujetas a
fideicomiso no puede contaminar a toda la comunidad ni menoscabar la facultad
de extinguir el condominio que corresponde a los cotitulares.

En el derecho catalan, el articulo 426-27 del Codigo civil de Catalufia, relativo
a las sucesiones, se refiere tanto a la particion de herencia como a la division de cosa
comun: /. Los herederos fiduciarios de cuota de herencia pueden pedir la particion y
pueden practicarla eficazmente con los demdas coherederos sin necesidad que inter-
vengan los fideicomisarios, siempre y cuando se trate de un puro acto particional. En
caso contrario, es preciso atenerse a lo establecido por el articulo 426-40. Los fidei-
comisarios pueden concurrir a la particion y pueden impugnarla si se hace en fraude
de sus derechos. Esta solucion se aplica igualmente a la division cuando alguna de las
participaciones indivisas estd gravada con una sustitucion fideicomisaria: Si el bien
es indivisible o desmerece notablemente al dividirse, debe procederse de acuerdo
con lo establecido por el articulo 552-11.5. En este caso, si se adjudica el bien al
fiduciario, se mantiene el gravamen sobre la cuota fideicomisa. Si se adjudica a otro
cotitular o se vende, la parte de la contraprestacion correspondiente al fiduciario se
incorpora al fideicomiso. El fiduciario solo puede consentir que el bien se adjudique
a otro cotitular previa autorizacion judicial *’.

3. ACTOS QUE PUEDEN LLEVAR CONSIGO UNA POSTERIOR TRANSMISION

Si nos trasladamos al ambito de las ejecuciones forzosas, debemos hacer
referencia al embargo de bienes fideicomitidos y a la hipoteca de bienes afectos
a la sustitucion fideicomisaria, supuestos en que la obligacion de conservar y
trasmitir se ve comprometida con una posible ejecucion.

Tanto si la hipoteca como el embargo tratan de asegurar alguna deuda del
fideicomitente, del caudal hereditario o de la obligaciones fiscales derivadas del
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fenémeno sucesorio, parece que el supuesto entraria dentro de la deudas y cargas
de la herencia, no existiendo obstaculo para que, tras la enajenacion derivada de
la hipoteca o embargo, se adjudique el bien como libre y sin el gravamen fidei-
comisario; en los demads supuestos, de admitirse, subsistiria el gravamen tras la
adjudicacidn, puesto que existia con caracter previo.

3.A. Embargo sobre bienes o derechos fideicomitidos

Con relacion al embargo, el supuesto no esta resuelto cuando se trata de
bienes afectos a una sustitucion fideicomisaria. La DGSJYFP ha valorado la po-
sibilidad de embargo en bienes sujetos a prohibicion de disponer. Aun cuando
el Tribunal Supremo concluyd que la accion de division no es un acto de dis-
posicion (STS de 5 de junio de 1989), la posicion de la Direccion General ha
sido cambiante. CorDERO TABORDA?, hace referencia a la RDGRN 22 de febrero
de 1989, que considera que la prohibicion cierra la puerta a actos dispositivos
voluntarios realizados por el titular, pero no frente a enajenaciones forzosas de-
rivadas de obligaciones para con terceros, por ser contrario al principio de res-
ponsabilidad patrimonial universal que consagra el art. 1911 CC. Esta resolucion
—sefiala— vino a alterar una linea que sostenia el cierre registral respecto de
todo tipo de actos posteriores y su doctrina fue reproducida en las Resoluciones
de 18 de marzo de 2004 y 20 de marzo de 2004, ambas con un similar supuesto
de hecho referido al embargo de bienes muebles, manteniéndose pacifica esta
linea hasta hoy?.

Por lo que se refiere a los bienes sujeto al gravamen fideicomisario la solu-
cion deberia ser la misma, ya que la limitacion del fiduciario para disponer es
menos rigida que una prohibicion de disponer. Si el fiduciario recibe del fideico-
mitente en virtud de la sucesion universal del heredero, deudas que lo eran del
causante. El problema se plantea cuando la deuda es del fiduciario.

3.B. Hipoteca de bienes gravados con sustitucion fideicomisaria

Siendo ésta un derecho real de garantia que sujeta bienes inmuebles al cum-
plimiento de una obligacion, se plantea si esos bienes que sirven de garantia y
que, llegado el momento de la ejecucion ante el incumplimiento, seran objeto del
ius distrahendi del acreedor, pueden ser bienes sobre los que recae el gravamen
de conservarlos y transmitirlos después al fideicomisario. Pudiera parecer, en
principio, que esto que planteamos no es posible, dado que entrarian en colision
la facultad que asiste al acreedor de enajenar los bienes ante la falta de cumpli-
miento del deudor hipotecario (el fiduciario) y, con el importe obtenido, cobrarse
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su crédito, y la expectativa de derecho del fideicomisario de recibir del fiduciario
los bienes libres de cargas cuando llegue el momento de la transmision.

Lo cierto es que, fallecido el fideicomitente, el fiduciario se convierte en
duetio, si bien con la limitacion o gravamen de realizar el traspaso de los bienes
al fideicomisario.

Como se ha expuesto mas arriba, la prohibicion de disponer sustrae del domi-
nio la facultad de enajenar. Si entendiéramos que sobre los bienes fideicomitidos
existe una prohibicion de disponer en sentido estricto, habria que concluir que si la
hipoteca constituye una garantia prestada voluntariamente por el titular con cargo
a un bien o derecho del que no puede disponer, ya que su derecho se encuentra
despojado de esa facultad, en este ambito la constitucion de hipoteca debe ser re-
chazada, pues siendo esencia de los derechos reales de garantia el ius distrahen-
di, la figura quedaria desnaturalizada y el interés del acreedor insatisfecho. No
obstante lo dicho, en este trabajo se ha intentado argumentar que la sustitucion
fideicomisaria implica una limitacion en la facultad de disponer de los bienes, pero
no una prohibicidn, por lo que, al menos, habria que cuestionarse la posibilidad de
hipotecar los bienes fideicomitidos con esa limitacion, pues, como ocurre en otros
supuestos recogidos en la legislacion hipotecaria, se permite la hipoteca de deter-
minados bienes o derechos, pero con ciertas restricciones® (art. 107 LH). Como
sefial6 la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
6 de noviembre de 2015, refiriéndose al fiduciario, lo que si puede, es disponer de
los bienes fideicomitidos dentro de los limites de su derecho

En definitiva, creemos que deberia admitirse la hipoteca de los bienes fi-
deicomitidos siempre que esta circunstancia se hiciera constar en la inscripcion
registral, quedando de esta forma advertidos los posibles terceros que pudieran
adquirir derechos sobre la finca.

Aunque en el ambito de los arrendamientos, la sustitucion fideicomisaria
puede también producir efectos frente a terceros adquirentes y provocar la extin-
cion del arrendamiento urbano, cuando la operacion implica la pérdida del patri-
monio del arrendador y la entrada de un tercero en su patrimonio. Asi lo confirma
la STS de 21 de octubre de 2024, al incluir entre los supuestos que hacen resol-
verse el derecho del arrendador, la apertura de una sustitucion fideicomisaria.

El derecho catalan distingue entre la ejecucion forzosa lo sea por deudas del
fideicomitente o del fiduciario, sefialando en el articulo 426-43 del Codigo Civil
de Cataluiia lo siguiente:

1. Los bienes fideicomisos que se enajenen por ejecucion forzosa por deu-
das del fideicomitente o de aquellas de que responda el fideicomiso son
adquiridos por el rematante o adjudicatario libres del fideicomiso, siem-
pre y cuando los fideicomisarios o, si procede, sus ascendientes mas
proximos o el curador hayan sido citados.
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2. La ejecucion forzosa por deudas propias del fiduciario solo es procedente
contra su derecho de legitima y de cuarta trebelianica o cuota libre y con-
tra los frutos y rentas del fideicomiso que le corresponden, salvo, si se trata
de un fideicomiso condicional, que el acreedor prefiera que se enajenen los
bienes de acuerdo con lo establecido por el articulo 426-36.3.

X. LAS SOLUCIONES EN EL DERECHO ESPECIALAUTONOMICO O FORAL

En el ambito del Derecho Foral, el tratamiento del fideicomiso muestra dife-
rencias relevantes entre Baleares, Navarra y Catalufia.

En Baleares, la regulacion se caracteriza por un enfoque mas restrictivo y
formalista: el fiduciario solo puede enajenar o gravar bienes en casos expresa-
mente previstos por la ley, como el pago de deudas, legitimas, la cuarta trebelia-
nica o los gastos de conservacion y refaccion, requiriéndose en ciertos supuestos
la autorizacion judicial, siempre que el testador no lo haya prohibido.

Navarra, en cambio, configura un régimen mas flexible y pragmatico, que
otorga al fiduciario amplias facultades para disponer de los bienes. Este puede
hacerlo por si mismo si asi lo autoriz6 el disponente, con el consentimiento de los
fideicomisarios o, en ausencia de este, mediante autorizacion judicial, que solo se
concede en casos de necesidad o utilidad evidente. La clave en este sistema es el
principio de subrogacion, que asegura que los bienes enajenados sean sustituidos
por otros igualmente vinculados al fideicomiso.

Catalufia, por su parte, presenta un modelo mas moderno y detallado, que
combina la libertad del testador con un catalogo amplio de facultades para el fi-
duciario: este puede vender bienes para pagar cargas hereditarias, legados o legi-
timas, sustituir los deteriorados, intervenir en operaciones urbanisticas o incluso
concertar convenios de expropiacion. Ademas, se contemplan distintos cauces
de autorizacion, ya sea mediante el consentimiento de los fideicomisarios, la
designacion de un tercero por el testador o la autorizacion judicial para reinvertir
en bienes de mayor rentabilidad.

De este modo, mientras Baleares apuesta por un esquema rigido, Na-
varra ofrece flexibilidad bajo la garantia de la subrogacion y Catalufia busca un
equilibrio entre la proteccion de los intereses de los fideicomisarios y la adapta-
cion del fideicomiso a las exigencias de la vida economica.

1. DERECHO BALEAR

La Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares (Decreto Legislativo
79/1990, de 6 de septiembre) sefiala en su articulo 33:
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El fiduciario podra, por ministerio de la Ley, enajenar y gravar, en concepto
de libres, los bienes fideicomitidos:

1. Mediante el consentimiento de los fideicomisarios.

2. Para detraer su cuota legitima y la cuarta trebelianica, previa notifica-

cion a los fideicomisarios conocidos.

3. Para pagar deudas y cargas de la herencia, legados en metdlico y gastos

extraordinarios de conservacion o refaccion de bienes fideicomitidos.

Si existieran legitimarios que no sean fideicomisarios se observard lo preve-
nido en la Seccion Cuarta de este Capitulo.

Y, en el articulo 34:

También podra el fiduciario, previa autorizacion judicial, siempre que el
testador no lo hubiere prohibido expresamente, enajenar y gravar los bienes
fideicomitidos e invertir el contravalor, en su caso, en otros de mayor rentabili-
dad o utilidad en sustitucion de los enajenados. En el expediente de autorizacion
Judicial seran citados los fideicomisarios o el Ministerio Fiscal, en el caso de
que no fueren conocidos o no comparecieren.

2. DERECHO NAVARRO

La Ley de Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra (Ley 1/1973, de
1 de marzo) recoge en las Leyes 233, 234 y 235:

Ley 233. Enajenacion y gravamen

El fiduciario podra enajenar y gravar los bienes como libres en los casos y

modos siguientes.

1. Por si solo, cuando el disponente lo hubiere autorizado; en este caso, los
bienes adquiridos se subrogaran en lugar de los enajenados.

2. Con el consentimiento de todos los fideicomisarios, cuando el disponen-
te no lo hubiere autorizado, sin prohibirlo expresamente. En defecto del
consentimiento de todos los fideicomisarios o cuando alguno de éstos sea
persona incierta, futura o actualmente indeterminada, el fiduciario podra
hacerlo con autorizacion del Juez competente, que la concedera solo en
casos de necesidad o utilidad evidente, en acto de jurisdiccion voluntaria
v adoptando las medidas oportunas para asegurar la subrogacion.

Ley 234. Facultades del fiduciario por si solo.

El fiduciario por si solo podra:

Uno. Pediry practicar la particion de la herencia, la division de cosa comun

v el deslinde y amojonamiento, siempre que se trate de puros actos de particion,
division o deslinde; de no ser asi, se precisara el consentimiento de los fideico-
misarios o la autorizacion judicial, conforme a lo dispuesto en la Ley anterior.
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Dos. Cancelar por cobro créditos hipotecarios o pignoraticios y retrovender
bienes comprados a carta de gracia o con pacto de retro.

Tres. Realizar las enajenaciones a que se hubiere obligado el fideicomitente
y cualesquiera otros actos de cumplimiento de deberes inherentes a la propiedad
y anteriores a la adquisicion por el fiduciario.

Cuatro. Dar dinero a préstamo, respondiendo de la solvencia del deudor.

Cinco. Sustituir, sin detrimento del fideicomiso, los bienes consumibles y los
que se deterioren o desgasten con el uso.

Ley 235. Subrogacion.

Siempre que, conforme a las Leyes anteriores, el fiduciario enajenare como
libres o sustituyere bienes objeto del fideicomiso, quedardn afectos a éste el di-
nero o los bienes que los sustituyeron por subrogacion.

3. DERECHO CATALAN

La Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Codigo civil de Cataluiia,
relativo a las sucesiones, se refiere ampliamente, en la seccion cuarta, a la dis-
posicion de los bienes fideicomisos. Las disposiciones recogidas en los articulos
426-36 a 426-43 puede resumirse en lo siguiente:

El testador puede facultar al fiduciario para enajenar y gravar como libres los
bienes fideicomitidos (art. 426-37) o bien requerir la autorizaciéon de una o mas
personas designadas a tal fin a las que les seran de aplicacion las normas de los
albaceas particulares.

El fiduciario estd facultado para enajenar o gravar bienes de la herencia en
los supuestos que sefiala el art. 426-38, como son el de pagar deudas, cargas here-
ditarias, legitimas, legados, para detraer la cuarta trebelianica o cuota libre o para
financiar los gastos de conservacion, refaccion y mejora de los bienes.

El fiduciario puede, bajo su propia responsabilidad (art.426-39) vender los
bienes muebles que no puedan conservarse y sustituir los que se deterioren, asi
como cumplir obligaciones del fideicomitente que comporten la extincion de
derechos reales o personales ajenos. Puede igualmente intervenir en operaciones
urbanisticas que afecten a dichos bienes, asi como concertar convenios de expro-
piacion forzosa.

Con autorizacion judicial, el fiduciario puede enajenar los bienes libres del
fideicomiso para reemplazarlos por otros a fin de obtener mas rendimiento o uti-
lidad (art.426-40), no siendo necesaria dicha autorizacion si ya no puede haber
mas fideicomisarios llamados que los vivos y sus descendientes.

Con consentimiento de futuro, de presente o de pretérito de los fideicomisa-
rios (art. 426-22) puede enajenar y gravar bienes de la herencia,
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CONCLUSIONES

I. El encargo de “conservar y transmitir” el todo o parte de la herencia que
el Codigo Civil impone al heredero fiduciario, para transmitirlo con posterio-
ridad al fideicomisario, se ha venido interpretando tradicionalmente como una
prohibicién de disponer que sustrae de la titularidad del bien o derecho el ius dis-
ponendi. Esta limitacion se justifica por la necesidad de preservar los bienes en
beneficio de los fideicomisarios, lo que en ocasiones colisiona con la necesidad
de hacer frente a otros gastos de la herencia.

II. La doctrina ha caracterizado la situacion del fiduciario de diversas ma-
neras: sefialando que posee una herencia en administracion, que se trata de un
heredero sometido a condicion suspensiva, siendo aplicables los derechos y obli-
gaciones del administrador de la herencia que remite al régimen de los bienes del
ausente o que, en definitiva, habra que indagar en la voluntad del causante para
interpretar correctamente sus disposiciones.

III. La posibilidad de disponer de los bienes fideicomitidos se ha admitido
en la doctrina, defendiendo que la prohibicion de disponer no es de esencia a la
sustitucion fideicomisaria, sino que lo que la define es el llamamiento multiple y
cronologicamente sucesivo, siendo la indisponibilidad una caracteristica natural
de la institucion que se puede dispensar.

IV. De los bienes y derechos sujetos al gravamen, el Codigo Civil permite
deducir los gastos legitimos, créditos y mejoras, incluyéndose las obligaciones
de enajenar contraidas en vida por el causante, pero aplicando en este caso el
principio de subrogacion real en el precio obtenido.

V. El Cadigo Civil no recoge una prohibicion expresa de enajenar, sino que
entendemos que hace referencia a una limitacion de la facultad dispositiva, lo
que supone que esta posibilidad no desaparece por completo del haz de faculta-
des del propietario-fiduciario.

VI. Dentro de las posibilidades de disposicion se encuentran aquellos su-
puestos en los que con la transmision desaparece el gravamen fideicomisario
cuando se cuenta con el consentimiento de todos los fideicomisarios, los que lo
son y los que lo seran después; cuando atin no viven todos los posibles fideico-
misarios sera preceptiva la autorizacion judicial que, de no obtenerse, supondria
un bloqueo en la transmision. Para evitar esta paralizacion del trafico se propone
la aplicacion analodgica del art. 975 del Codigo Civil relativo a las reservas, que
permite la transmision, pero amenazada por una posible resolucion. La certeza de
esta situacion, para no perjudicar a terceros interesados, deberia hacerse constar
en la inscripcion registral de los bienes.

VII. Se pueden plantear otros supuestos en los que, no siendo de disposicion
en sentido estricto, se produce un desplazamiento patrimonial del bien o derecho.
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Entre ellos citamos aquellos en los que una porcién indivisa de una finca esta
afecta al gravamen fideicomisario y se produce la extincion del condominio, el
embargo y la hipoteca del bien o derecho fideicomitido. En estos tltimos casos
de ejecuciones forzosas es posible la constitucion del gravamen, aunque con la
limitacion de realizar el traspaso al fideicomisario.
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NOTAS

' GaArrIDO DE PALMA, V.M. (2008) “Disposicion de bienes fideicomitidos. (“Les cuento un
sucedido”). El Notario del Siglo XXI, enero-febrero 2008.

2 Véase la voz fideicommissum en el Diccionario de Jurisprudencia Romana de M.J.
Garcia GarrIDO (1986), segunda edicion, Madrid, Dykinson, pp. 137-138.

3 Las Leyes Caducarias de Augusto y las Leyes Furia y Voconia.

4 “Pido, ruego, quiero, encomiendo a la fe”” (G., 2249). “Te ruego y pido, Lucio Ticio, que
tan pronto como puedas aceptar mi herencia la devuelvas y restituyas a Cayo Seyo” (G., 2250).
“Quiero que al morir mi heredero Ticio mi herencia pertenezca a Publio Mevio” (G., 2277)

> Rivas MARTINEZ, J.J. (2020) Derecho de sucesiones comin. Estudios sistemdtico y juris-
prudencial, 3 Tomos. Tomo II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 1221.

® Gaceta del Gobierno de 20 de octubre de 1820. El Decreto de supresion de mayorazgos
y vinculaciones sefala en su articulo 1: “Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomi-
so0s, patronatos, y cualquiera otra especie de vinculaciones de bienes raices, muebles, semo-
vientes, censos, juros, foros o de cualquiera otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora
a la clase de absolutamente libres [...]”

7 VALLET DE GoYTISOLO, J. (1982) Panorama del Derecho de Sucesiones I. Fundamentos,
Madrid, Civitas, p. 289. Asi lo reconocié ALONSO MARTINEZ: “no hay razén alguna, filosofica,
juridica, histérica ni econdémica que autorice una limitacion tan exorbitante a la libertad del
propietario”.

8 GoNzALEZ PALoMINO, J. (1950) Enajenacion de bienes pseudo-usufiuctuados. Conferen-
cia desarrollada en la Semana Notarial de Santander, Instituto editorial Reus, Madrid, 1950, pp.
101-102. No se trata —dice— de un caso de mera administracion de la herencia, sino de con-
servacion dinamica de la herencia; una situacion objetiva de bienes en expectativa de destino.

> GONZALEz PALOMINO, J. (1950) Enajenacion de bienes..., cit. p. 931.

10" Rovo MARTiNEZ, M. (1951) Derecho sucesorio, cit. pp. 157-158. Ninguna de las dos
antagonicas concepciones carece de ventajas e inconvenientes. Escribia este ilustre jurista en
1951 que si la vinculacion produce un entumecimiento en la circulacion y aprovechamiento de
la riqueza, puesto que asegura a sus duerios un placido goce de la misma caracterizado por la
pasividad y el renunciamiento a la especulacion, no menos cierto es que la estabilidad de las
familias y la existencia de estamentos o clases, cuya tradicion y sélida base les permite asumir
misiones directivas y funciones sociales, redundan en sosiego de la vida social, tan alterada
bajo el trepidante signo del liberalismo.

1 STS 1071/1954, de 25 de octubre.

12 Sentencia de 9 diciembre 1970. RJ 1970\5440. La posterior STS de 9 octubre 1986 (RJ
1986\5335), reitera la doctrina de la resolucion anteriormente transcrita.

13 RJ 2003\6085. En el mismo sentido, la R. de 22 de marzo de 2011, que, a la pregunta
de si el registrador puede exigir la acreditacion de la necesidad que justifica la transmision,
resuelve que no, pues es una materia en la que interviene un alto grado de subjetividad y si el
causante no exigioé o condiciono la disposicion a que el heredero acreditara la justificacion de
la necesidad, queda a criterio del heredero esa necesidad y no puede exigirla el registrador (ni
el notario); todo ello sin perjuicio de que el acto dispositivo se pueda revisar en los tribunales,
en su caso, a instancia de quien corresponda. (BOE-A-2011-6047).

14 STS ntm. 624/2012 de 30 octubre, RJ 2013\2274; STS ntim. 268/2010 de 13 mayo, RJ
2010\3694; STS num. 63/2002 de 6 febrero, RJ 2002\993: la facultad del fiduciario para dispo-
ner mortis causa debe constar de forma expresa; SAP Zaragoza de 6 julio 1996, AC 1996\1352.
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Como dijo la STS 7 enero 1959 (RJ 1959\119), “el fideicomiso de residuo puede revestir dos
modalidades: 1.° En el supuesto de que el testador faculte a fiduciario para disponer de los
bienes sin trabas de ningtin género, en cuyo caso los herederos fideicomisarios solo recibiran
en su dia, lo que quede o reste, si algo efectivamente queda de la herencia (si quid supererit:
si queda algo). 2.° En la hipdtesis de que el causante restrinja los poderes de disposicion de
forma que siempre los fideicomisarios deban recibir un niimero del caudal, que necesariamente
ha de recaer en ellos, por expresa voluntad de aquél (de eo quod supererit: de aquello que
debe quedar)”. En el mismo sentido, las SSTS de 20 octubre de 1962 (RJ 1962\3980), 25 de
mayo de 1971 (RJ 1971\2951), 25 de abril de 1983 (RJ 1983\2122) y 13 de marzo de 1989 (RJ
1989\2036) y la Resolucion de la DGRN de 5 octubre de 1966 (RJ 1966\5050). En el primer
caso —si quid supererit—, en realidad existe solo un encargo —no exigible juridicamente y el
fiduciante atribuye al fiduciario la posibilidad de eludir sus propias previsiones. Por ello, puede
afirmarse que el fideicomisario de residuo, si no recibe nada, no es heredero, porque el que
haya bienes es conditio iuris de la institucion (STS de 30 de marzo de 1955, RJ 1955\1123).
Es titular solo de una expectativa de adquisicion. No es que el fideicomiso sea condicional —a
condicion de que queden bienes— sino que solo adquiera derecho a bienes, cuando los hay, no
cuando no los hay.

15 ALBALADEIO GaRcia, M. (1984) “Comentario de los articulos 781 a 784 del Codigo
Civil”, cit. p. 333. Asi, la Resolucion de 16 de septiembre de 1929 rechazo la validez de la
actuacion por sus hijos fideicomisarios de los padres atin autorizados judicialmente (Gaceta de
Madrid: nim. 259, de 16/09/1929, paginas 1796 a 1798).

!¢ Audiencia Provincial de Badajoz, Seccion 3., Auto 107/2008 de 31 de julio de 2008,
rec. 117/2008.

17" La Resolucion de 2 de abril de 1997 resuelve un supuesto en el que el causante ordend,
entre otras disposiciones, en cuanto a las fincas incluidas en la sustitucion fideicomisaria condi-
cional, que no podran ser vendidas, gravadas ni de otra forma enajenadas ni aun con autoriza-
cion judicial por sus hijas durante su vida, pudiendo sélo disponer de ellas por actos de tltima
voluntad y precisamente a favor de sus hijos, si los tuvieren. El causante al establecer dicha
prohibicion lo hizo de manera absoluta, sin ninguna limitacion ni excepcion de ninguna clase,
imponiendo incluso sanciones a las fiduciarias en caso de infraccion de la prohibicion, por lo
que ésta resulta, por sus caracteristicas, incompatible con cualquier subrogacion real consis-
tente en la venta, libres del fideicomiso, de dichas fincas para reemplazarlas con otros bienes.

8 SAP A Corufa 270/2017 de 13 de octubre de 2017; SAP de Pontevedra 600/2006, 9
de noviembre de 2006, que hace referencia a una anterior autorizacion judicial obtenida para
enajenacion por causa de utilidad y necesidad de los menores; SAP de Barcelona 322/2005,
13 de mayo de 2005. No basta para la eficacia de las clausulas de prohibicion de disponer la
simple voluntad del testador, sino que es preciso ademas un interés justo y legitimo en cuyo
servicio se impusiera aquélla, interés que podia ser del propio disponente, del gravado o de un
tercero, lo cual se justifica por el caracter excepcional que tiene la prohibicion o limitacion de
disponer respecto al principio general de libertad del derecho de propiedad. En este caso, si
bien la prohibicion se impone a una de las herederas durante el tiempo en que viva la esposa del
testador, se especifica mas adelante que lo dicho se aplicara igualmente en el supuesto de que
su citada hija sin premorir al testador, falleciere dejando hijos, estableciéndose la sustitucion
fideicomisaria siguiente: éstos (los nietos del testador) heredaran los bienes que compongan
la herencia, siempre con las mismas condiciones establecidas, las cuales quedaran sin efecto
también al ocurrir el fallecimiento de la esposa viuda.
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9 En el derecho catalan es preciso notificar a los fideicomisarios las adjudicaciones en
pago o enajenaciones de bienes para hacer frente a las deudas del causante siempre que el
dinero no haya sido suficiente (arts. 218, 219, 225 y 226 CS). Vid. Amart Lrary, E. (2004) “La
facultad de disponer del heredero fiduciario. Comentario a la STSJC de 1 de abril de 20047,
InDret. Working Paper de Derecho Catalan n.° 15.

20" Audiencia Provincial de Badajoz, Seccion 3.2, Auto 107/2008 de 31 de julio de 2008,
Rec. 117/2008.

2l La STS de 11 de septiembre de 2013 interpreta el derecho de transmision previsto en el
articulo 1006 CC y su relacion con las delaciones hereditarias y con la sustitucion y el fideico-
miso. EI TS afirma que el derecho de transmision no constituye una nueva delacion sucesoria
en el sentido de alterar el ius delationis originario y fija criterios sobre cuando el transmisario
debe intervenir en supuestos de sustituciones y transmisiones multiples.

22 Resolucion de 22 de febrero de 1864

2 Roca SASTRE, R.M. (1954) Derecho hipotecario, tomo I, Barcelona, Bosch, p. 361, las
define como “las restricciones o limitaciones impuestas al ejercicio de la facultad dispositiva
que normalmente integra el contenido de un derecho subjetivo y, en cuya virtud, el titular del
mismo no puede validamente enajenarlo, gravarlo o disponer de élI”.

Como sefial6 la Resolucion de 28 de enero de 2016, al no habérsele transmitido la facul-
tad dispositiva. BOE n.°36 de 11 de febrero de 2016.

2 En las sustituciones fideicomisarias, sefiala LAcrRuz BERDEJO, no hay una prohibicion
de disponer, sino simplemente limitaciones a la facultad de enajenar. Lacruz BerpEJO, J.L.,
SaNcHO REBULLIDA, F., LuNa SERRANO, A., DELGADO ECHEVARRIA, J. RIVERO HERNANDEZ, F. RaMS
ALBESA, J. (2001) Elementos de Derecho Civil V, Sucesiones, Madrid, Dykinson, p. 334.

2 STS 1370/1999.

26 Doctrina anteriormente recogida en la resolucion de 29 de enero de 1988. Vid, sobre
esta resolucion, el comentario de Paniza Funana, A. (2016) “Sustitucion fideicomisaria y di-
vision de cosa comun: la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 6 de noviembre de 2015, Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, n.° 3, pags. 93-103.

27 La STS de 29 de noviembre de 1990, que aplica la Compilacion de Derecho Civil de
Cataluna, establece que cuando se trata de un puro acto particional se puede pedir la division de
la cosa comuin y practicar la division con los demas herederos, sin necesidad de que intervengan
los fideicomisarios.

28 CorpERO TABORDA, A. “Prohibiciones de disponer y Registro de la Propiedad: un
analisis de la doctrina de la Direccion General”, https://www.notariosyregistradores.com/
web/secciones/oficina-registral/estudios/prohibiciones-de-disponer-y-registro-de-la-propie-
dad-un-analisis-de-la-doctrina-de-la-direccion-general/. Fecha de la ultima consulta: 18 de
septiembre de 2025.

2 RRDGRN de 13 de abril de 2012, 31 de enero de 2013, 28 de enero de 2016 y 5 de
noviembre de 2019.

30 Respecto de la hipoteca de bienes litigiosos, cuando consta otro titular registral de la
finca con una anotacion preventiva de sentencia no firme que no atribuye atn la plena pro-
piedad al vendedor, esta anotacion no implica ninguna modificacion juridico-real a favor del
hipotecante, sino solo que cuando llegue a ser firme la sentencia tendra efectividad contra ter-
ceros (R. de 26 de enero de 2012). De la misma manera seria admisible la hipoteca de un bien
fideicomitido. El acreedor hipotecario conoce la limitacion y la asume.
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