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de dirigirse al fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria como si fugsen la misma ins-
titucion, ya que en realidad son, y siempre lo han sido, dos figuras juridicas distintas.

ABSTRACT: By the establishment of the Law 41/2003 of Patrimonial Protection
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2003 as a Ie?al instrument and this is how, for the first time, the Sacred and historie
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l. INTRODUCCION

En el Derecho antiguo de Roma solo podian recibir liberalidades mortis causa
aquellas personas que gozasen de la testamentifactio, por lo que todo aquel que
careciese de la misma quedaba incapacitado para heredar.

Dentro de dichos grupos de personas incapacitadas para heredar destacaban
los extranjeros o peregrini, los desterrados o proscritos (victimas de las guerras
civiles), asi como las personas inciertas, los postumos, e incluso las. mujéres ro-
manas en ciertos supuestos (limitaciones que introdujo la Lex Voconia, 167 a.C.).

Y fue precisamente la proteccion de estas personas el origen del fideicomiso,
es decir, favorecer con liberalidades mortis causa a las perSonas incapacitadas
por ley para recibirlas. , _ o )

Cuenta COSTAL que para eludir el rigor del Derecho Civil de la época en
cuanto a la imposibilidad de heredar por parte de todas estas personas que no
gozaban de testamentifactio, se ide¢ un medio indirecto: disponer a favor de una
persona_capaz.y rogarle en el testamento, o hien reservadamente, de palabra o
por escrltos(Prlvados, que restituyese la herencia o el legado a la persona incapaz
que el testador le designaba. . S

Era una liberalidad indirecta, confiada al honory a la buena fe del instituido
}/,de.pendllente por entero de su voluntad, no de la ley, de donde vino el llamarse

ideicomisos (derivado del término lating fideicommisum, compuesto por las
palabras fides: «compromiso solemne», «juramento»; y commisum: «encargo»,
«cosa confiadax). S _ S

~ El fiduciario en el fideicomiso no disfrutaba de la herencia fideicomitida,
sino que simplemente se limitaba a cumplir con el encarFo del testador, trans-
mitiendo_de forma inmediata los bienes fideicomitidos a [a persona que carecia
de capacidad para heredar por si misma. .

Por ello, podemos definir el fideicomiso como el encargo mediante el cual
una persona encomendaba a la lealtad y conciencia_ de otra, el cumplimignto
inmediato a la muerte del primero de una serie de disposiciones patrimoniales
a favor de un tercero, surgiendo, pues, como un simple ruego aislado totalmente
del rigor del Derecho Civil, pero apoyado en la fides2 que era uno de los rasgos
esenciales del caracter nacional de |a época, L _

Por su parte, la sustitucion fideicomisaria_es la disposicion testamentaria en
cuya virtud el testador concede al heredero fiduciario el derecho a disfrutar de
la ‘herencig fideicomitida como propietario, si bien al mismo tlemFO le impone
la obligacion de conservar y restituir la herencia fideicomitida a los herederos
fideicomisarios ya designados en testamento. y o

. Llegados a éste punto he de reconocer fi,ue la conexion entre ambas institu-
ciones radica en el que el lorlgen de la sustitucion fideicomisaria se encuentra
recisamente en una modalidad del fideicomiso romano Ilamado fideicommissum
amiliae relictum o fideicomiso, familiar romano. Entre otros OSSORIO MO-
RALES3 considera que «la sustitucion fideicomisaria tiene su antecedente en el
fideicomiso romano, y especialmente en una modalidad de este, el fideicommissun
familiae relictum"». .

Ya en el siglo I dC, por parte de los padres era general el deseo de evitar
la disolucjon de los patrimonios que se disipaban en manos de los hijos, por lo
que surgid la idea de prohibir la enajenacion de los bienes a fin de conservarlos
en la familia para siempred. . N , )

Para ello surgio el fideicommissum familiae relictum, a través del cual, el
testador podia vincular la herencia, integra o parcialmente, a la familia median-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, pags. 2264 a 2280 2265



Pedro Ignacio Botello Hermosa

te un orden sucesivo de restituciones, quedando privada a los beneficiarios la
facultad de enajenar, N ) o
Mediante el fideicomiso familiar el causante podia ordenar al fiduciario que
tras disfrutar este de la herencia por un periodo de tiempo (por regla gieneral
hasta su muerte), lo restituyese a favor de una persona determinada, o |g|ua mente
ﬁodm establecer que directamente fuese el beneficiario el que eligiese al proximo
eredero, o incluso, podja el testador ordenar el fideicomiso a favor de todos
los miembros de la familia, por lo que habrd de estarse a lo que se entendia
por familia. En la época de Justiniano, el término familia en?lobaba tanto a los
ascendientes, descendientes y parientes, como al yerno y a la nuera a falta de
estos, y, en Ultimo Iugfar_, a los libertos. . o
Pero la esencia del fideicomiso de familia era, sin lugar a dudas, la prohjibicign
de enajenar los bienes objeto de la herencia, lo cual suponia que el patrimonio
del testador iria pasando de unas manos a otras dentro siempre de su familia.
Por ello se entiende que el fideicomiso familiar romano, origen de nuestra
sustitucion fideicomisaria, y el fideicomiso romano no son la misma institucion.
Asi, por ejemplo, lo reconoce CASTANS, cuando cuenta que «el Senado-Consulto
Pegasiano llegd a exigir la misma capacidad para ser fideicomisario ,c‘ue,para ser
heredero. Y con ello quedaron casj anulados |a utilidad y fines de la institucion. Pero
como una variedad del fideicomiso, aparecig en la misma Roma otra institucion
que respondia a fines muy distintos, y ha sido el germen de las modernas insti-
tuciones fideicomisarias: nos referimos al fideicomiso sucesivo gradual o familiar
(Ifldelco_mmlssum familiae relictum), por medio del cual el testador hacia varios
[lamamientos para la restitucion sucesiva de los bienes o prohibia la enajenacion
de los mismos con objeto de que se conservaran en los individuos de una familia
determinada». . ) . o
- Oen lamisma linea PUIG BRUTAUG, que considera que «el fideicomiso_per-
dié su_utilidad en Roma cuando el Senado Consulto Pegamano exigio la misma
capacidad para ser fideicomisario que para ser heredero. Pero entonces empezé la
evolucion que ha conducido a que se dlstlndga claramente el fideicomiso puro de
la sustitucion fideicomisaria. La estructura del fideicomiso romano permanecio al
servicio de una funcion diferente: la que permitia al causante vincular su herencia
a_una trayectoria predeterminada, de manera que fueran titulares de sus bienes va-
rias personas sucesivamente, Combinandose las ideas de sustitucion y fideicomiso,
se disponia que este favoreciera ante todo al heredero instituido en primer Iulga[,y
despues, transcurrido ciertoplazo o cumplida una condicion (generalmente, fallecido
elprimer instituido), que los bienes del fideicomiso pasaran a un sequndo instituido.
Es alo que se llamo substitutio fideicomissaria, origen del fideicomissum familiae
relictum, del que deriva la moderna sustitucion fideicomisaria».
De hecho entre el fideicomiso romano y el fideicomiso familiar romano se
aprecian, entre otras, las siguientes diferencias:

— Elfideicomiso familiar romano obligaba al fiduciario a conservar los bie-
nes fideicomitidos hasta su muerte, o hasta que se cumpla la condicidn
fijada por el testador; mientras que a través del fideicomiso romano, la
transmision o restitucion de los hienes debia producirse de manera in-
mediata, 0 en un plazo muy breve de tiempo, a favor de la persona que
carecia de testamentifactio. o N

— Otra diferencia la encontramos en el hecho de que el fideicomiso familiar
romano conlleva la inalienabilidad de los hienes'y un orden preestablecido
de suceder, cosa que no sucede en el fideicomiso romano.
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Una vez acreditado el origen de la sustitucion fideicomisaria (Gnico motivo
por el cual considero que dicha institucion puede confundirse con el fideicomiso),
paso a centrarme en el contenido actual de la institucion. . o

Su definicion %ueda comprendida en el articulo 781 del Codigo Civil que
establece: «las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga a) heredero
que congserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia, seran validas
y surtirdn efecto siempre clue no pasen del sequndo grado, o que se hagan en favor
de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador». S

La mayoria de tratadistas coincide en establecer las mismas lineas directrices
%e,dI,a fi ur_aI basandose, para ello, en el contenido del propio articulo 781 del

odigo Civil,

/gsi, DE DIEGO7define la sustitucion fideicomisaria como aquella disposicion
testamentaria en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita
el todo o parte de Ia herencia a terceras personas expresamente [lamadas por el
testador, siempre que no pasen del sequndo grado o vivan todas al tiempo_del
fallecimiento de este, o, en ciertos casos, sin pominal determjnacion y sin limi-
tacion de llamamientos mediante el cumplimiento de determinados requisitos.

TRAVIESASS expone que en las sustituciones fideicomisarias el testador
designa sucesores suyos en serie, para que todos lo sean efectivamente, unos
después de otros, con obligacion en el sucesor anterior de conservar y restituir
al posterior todos o parte de los bienes hereditarios. EI llamado en segundo
término recibe la herencia o el legado a través del llamado en primer término,
que llega a ser sucesor. _ o

_ Mientras que ROCA SASTRE9entiende que la sustitucion fideicomisaria no_es
mas que la institucion de un heredero, con el encargo de conservary transmitir
todo o parte de la herencia a un segundo o ulterior heredero. oo

Concluyo esta breve introduccion resaltando que aunque la sustitucidn fidei-
comisaria fiene_como origen una modalidad del fideicomiso (el llamado fidei-
comissum familiae relictum), también lo es que ateniéndonos simplemente a la
definicion de una Y otra institucion llegamos a la conclusion de que la sustitucién
fideicomisaria y el fideicomiso son dos figuras completamente diferentes.

ONIMOS DE LOS TERMINOS FI-
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. Es una realidad_ el hecho de que a dia de hoy, gran parte de la doctrina y
jurisprudencia espafiola a la hora de hacer referericia a la sustitucion fideicomi-
saria_lo sigue haciendo con el término «fideicomisoy. o

_ Es decir, que se usan ambos términos como sindnimos, «fideicomiso» y «sus-
titucion fideicomisaria», produciéndose con eIIo,,baAo nuestro punto de vista,
una ?ravmma confusion terminoldgica que deberia de ser tenida en cuenta por
nuestro legislador como problema a resolver, ya que no se trata de una simple
cuestion de nomenclatura, sino de algo més trascendente, al tratarse de diferentes
figuras juridicas _gue no deben, ni tienen por qué, ser confundidas. _

_ Eneste sentido, RUIG_FERRI_OL;O argumenta que «durante mucho tiempo,
fideicomiso y sustitucion fideicomisaria fugron tratados como si formaran una
sola institucin, sin reparar en que respondian a dos concepciones y a dos épocas
distintas. Ello tenia sus inconvenientes, pues se pretendia explicar con_materiales
sacados_del Derecho romano primitivo situaciones que obedecian Gnicamente a
peculiaridades propias de este Derecho, con lo cual aumentaban las confusiones en
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una materia ya de por si dificil. En los Gltimos tiempos, los, tratadistas procuraron
poner de relieve las diferencias existentes entre una y otra figura.

. Efectivamente, no son pocos los autores que Se encargaron de exponer las
diferencias entre una y otra institucion. _ . _

Asi, por ejemplo, CASTANZ reconoce que «la dualidad de herederos diferencia
la sustitucion fideicomisaria del fideicomiso romano, En la primera el fiduciario es
realmente heredero y disfruta, como tal, de la herencia, mientras que en el segundo
el fiduciario aparecé como un mero mandatario o ejecutor testamentario, encargado
de entregar los bienes al verdadero heredero. En |d sustitucion fideicomisaria hay,
por consiguiente, dos o mas liberalidades; en el fideicomiso una sola liberalidad...
La distincion entre el fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria resulta reconocida
y confirmada por la urlsFrudenma», o _

Porsu parte, JERONIMO LOPEZ 2 expone: «extrafiara que los autores antiguos
se refieran indistintamente al fideicomiso Fde residuo_ o no) y a la sustitucion fidei-
comisaria (de residuo o normal), porque en la actualidad (a partir de la formacion
de 1os C,qups civiles) se diferencian netamente los conceptos de fldelcomlsoEy de
sustitucion Tideicomisaria, y se establece una diferencia tajante entre ambos. En el
fideicomiso, institucion propia del Derecho romano, un heredero (fiduciario) esta
obligado_a transmitir los bienes al fideicomisario, que no lo es; en la sustitucion
fideicomisaria moderna se establecen, en cambio, dos o mas liberalidades a favor de
personas llamadas como herederos en orden sucesivo, lo gue significa la superacion
delprincipio romano ‘Semel heres, semper heres". De esta diferericia de configuracion
se derivan consecuencias importantgs», .

[ ENI3 con el que coincide literalmente DOMINGO AZNAR durante
las quince paginas que dedica en su obra al respecto, expone: «El rigor conceptual
obliga a lamentar la lastimosa confusion de dos figuras del Derecho sucesorio, que,
como el fideicomiso y la substitucion fideicomisaria, son, en si, completamente di-
ferentes y que, por lo mismo, debieran recibir (y reciben) un trato juridico distinto.
(...). Dejando aparte cuestiones de |éxico, que tienen, sin embargo, su importancia,
o Cierto es que, se_(qun”queda expuesto mas atras, nlnrqu,na,de [as notas que carac-
terizan a la substifucion fideicomisaria, se dan en el fideicomiso. (. ) Las notas
diferenciales, pues, resaltan de tal modo, que la confusion —a efectos dogmaticos—
esta injustificada por completor. , )

En el mismo sentido se expresa SANCHEZ ROMANS cuando argumenta:
«tratamos Gnicamente de recordar los conceptos fundamentales que han de seryir-
nos para apreciar en su verdadero valor las disposiciones del qulqo,y para evitar
confusiones en que, dada la com?llcacm,n de la materia, seria facil incurrir como
han incurrido ilustrados tratadistas, Asi el Sr. Falcon, al tratar de ella encabeza
su explicacion con el epjgrafe: Sustituciones fideicomisarias o fideicomisos. (...)
Con lo que antes se ha diCho basta para comprender que no es enteramente exacto
lo que afirma el Sr. Falcon, y que se equivoca al confundir dos instituciones que
presentan distintos caracteres». . _ S

Y la autora SOLE RESINAZL por su_parte, considera «importante distinguir
ya de inicio el fideicomiso de la sustitucion fideicomisaria. En el fideicomiso, el
primer llamado ha de hacer entrega de los bienes fideicomitidos de una manera
inmedjata; mientras que en la resfitucion fideicomisaria, la restitucion tiene lugar
después de un tiempo (cuando llega el término o se cumple la condicion impuesta),
de modo que hasta este momento el fiduciario conserva los bienes y los tiene en
su dominio. . _ _

Igualmente, nuestro Tribunal Supremo no duda en considerar diferentes
amhbas instituciones, como refleja, por ejemplo, en su sentencia de 11 de enero
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de 199617 donde establece que: «Las diferencias mas notorias entre ambas insti-
tuciones son:

a) En el fideicomiso puro hay una sola liberalidad, pues el testador contempla

y dlsPon,e, a favor de una sola persona o de varias a la vez, en cambio en la

sustitucion fideicomisaria, existen al menos dos actos de liberalidad, uno a
favor del heredero fiduciario y otro a favor de los herederos fidejcomisarios,
existe, pues, una sucesion en la herencia, es decir, dos o més liberalidades,
cosa que no ocurre en el fideicomiso. . . ,

b) En elfideicomiso el fiduciario no es heredero, sino «ejecutor testamentario»,
en la medida en que el testador le encarga sobre la base de la confianza Ja
entrega de la herencia al heredero, en cambio en lasustitucion fideicomisaria
el fiduciario es heredero. o

¢) En el fideicomiso existe un encargo o ruegio del testador al fiduciario acerca
de que cumpla su voluntad, en cambig en Ta sustitucion fideicomisaria existe
para elfiduciario una obligacionjuridica de conservary transmitir los bienes
de la herencia a log herederos fideicomisarios. ~~ ~

d) En el Derecho civil comin se regula la sustitucion fideicomisaria, pero no
el fideicomisoo.

Leyendo la opinién de estos autores y la linea marcada por el Tribunal Su-
premo, lo 16gico es que el lector se plantée: ¢pero entonces, quién y por qué se
confunden ambas instituciones?

1 Antecedentes histéricos de la confusion terminoldgica

Lo cierto es (1ue_ el orlg[en de dicha confusion data de la época romana, per-
maneciendo, posteriormente, en nuestro Derecho Castellano, en nuestra época
codificadora, e incluso, en la actualidad. _

En mi opinion fue el Cddigo de las Partidas (considerado por VALLET DE
GOYTISOLOBcomo el Codigo mas sistematico y perfecto recogido en el Derecho
Romano en una lengua rom,ance{/el que inici6 l1a confusion terminoldgica, ya que
ensu Ley 14 Partida 6. Titulo V, requlaba en su primer apartado el Tideicomiso
romano_puro bajo el término de suStitucion fideicomisaria al recoger que; «la
sustitucion que es llamada en latin fedeicommissaria quiere decir establecimiento
Fedh,ered?ro que es puesto en fe de alguno que la herencia desea de su mano que
e dé a otroy,

GONZALEZ PALOMINO® en este sentido argumenta que «Las Partidas, bajo
el nombre de sustitucion fideicomisaria, regularon el fideicomiso romano puro, .0
sea: el «establecimiento de heredero que es puesto en fe de alguno, que la herencia
dexa en_su mano, que la de a otro». Algunos autores manipulan con el fideicomiso
como si se tratara de una verdadera sustitucion, basandose en un equivoco que
existe en la misma ley, y puede causar despistes, si no se va prevenido».

El propio GONZALEZ PALOMINOX) de forma simpética y brillante, expuso
en_referencia a la confusion ya en el Derecho Castellano ?_ue «sobre un fondo de
paisaje, que parece romano, Se destacangerflles netos de figuras autdctonas con
trajes de época. El cuadro armoniza los diversos elementos, y no es menos caste-
Ilano por estarP_mtado, como los, de Veldzquez, con técnica aprendida de los VI.EJO.S
maestros de Italia, ni menos original. Si buscamos en él a Dofia Sustitucion Fidei-
comisaria nos llevaremos un chasco. A primera vista se observa al pie de una de las
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figuras escrito ese nombre. Pronto nos percatamos que no debe de tratarse de una
dama porque tiene barba. Se trata, en efecto, del sefior Fideicomiso Romano, al que
los pintores de cAmara de Don Alfonso el Sabio cambiaron de nombre y de sexo».
También contribuye a la_confusion doctrinal el hecho de que cuatro afios
antes de la publicacion del Codigo Civil, ALONSO MARTINEZ (para muchos,
el «autor» del Codlgio Civil), en su obra EI Codigo Civil en sus relaciones con
las legislaciones forales, Ilegi:o_ a_titular su capitulo V, dedicado a la sustitucion
fideicomisaria, como «Del Fideicomiso», de,nom,m_ando, la institucion a lo Iargo
de su obra indistintamente como «sustitucion fideicomisaria» y «fideicomiso»2L
Evidentemente, el hecho de que ALONSO MARTINEZ usase ambos conceptos
Para,refe,nr_se a la figura que centra nuestro estudio puede justificar la confusion
erminologica existente entre los autores de aquella época, Pero jojo!, solo entre
los autores de entonces, porque a partir de la publicacion_del éodlgo Civil, la
requlacion de la institucion llevada a cabo en los articulos 781 a 789 del Cddigo
Civil Unicamente hace referencia a ella como sustitucion fideicomisaria, y nunca
como fideicomiso, lo cual descarta la posibilidad de que los autores postériores a
la publicacion del Codigo Civil se sigan dirigiendo a la institucion indistintamente
como fideicomiso o sustitucion fideicomisaria, , g
Es decir, que, en nuestra opinion, de haberse mantenido en la redaccion
de nuestro del Codigo Civil ambos términos a la hora de reqular la institucién
(como, por eJemFIo, sucede en Portugal2), el uso indistinto_ dé los dos conceptos
para dirigirse a la sustitucion fideicomisaria seria una realidad. Pero no fue asi.

2. La postura del Tribunal Supremo al respecto

Particularmente creo que es_inexplicable el hecho de qlue nuestro Alto Tri-
bunal en alguna de sus sentencias reconozca claramente las diferencias entre
una y otra institucion, mientras que en otra usa como sindnimos los términos
de fideicomiso Y sustitucion fideicomisaria. . ,

Traigo a colacion al presente estudio algunas de las muchisimas sentencias
que asi fo acreditan, como por ejemplo, la de”19 de mayo de 195223 que establece
«que ciertamente no cabe asimilar en absoluto las facultades del fiduciario a las del
usufructuario, porque como dijo la sentencia de 26 de febrero de 1919y lo reconoce
la doctrina cientifica, el usufructo y la sustitucign fideicomisaria condicional son
instituciones juridicas distintas... por eiio_es aplicable al fideicomiso por analogia
la norma del articulo 480 del Codigo Civil.». .

0 la sentencia de 19 de noviembre de 196424 que recoge en su pendltimo
Considerando que_«los hoy litigantes, ni estan llamados expresa y claramente a la
sucesion, ni., Indispensable para el nacimiento de la sustitucion Tideicomisaria en
su interpretacion literal; (...) resulta imposible estimarlos herederos de don Sixto ni
en forma directa ni en la de fideicomiso». o

. Més recientemente, en la sentencia de 28 de junio de 20022, expone nuestro
Tribunal Supremo, siempre tratando ambos términos como sindnimos, que: «En este
caso, se cumpli la primera condicion: el fiduciario fallecio con un hijo. «cum liberis
decesserit» por lo que este es el fideicomisario, adquiere los bienes y el fideicomiso se
purifica. (..,) enque se cumple la condiciony sepurifica la sustitucion fideicomisaria.

TamDién en la sentencia de 22 de junio de 20102 se contempla que «los bienes
de la mejora de que no hubiera dispuesto por actos inter vivos, los conservara y
transmitira en sustitucion fideicomisaria al hijo vardn del testador que 5|Iga en edad
al mejorado.; (...) ordenando que aquello de’que no hubiere dispuesto [a legataria
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por actos inter vivos, lo conserve y transmita en sustitucion fideicomisaria.; (..)
Se%un la disposicion testamentaria del causante, si el mejorado, don Lan,deh,n,o,
hubiera tenido un hijo varén —que viviera al tiempo de su muerte— la sustitucion
fideicomisaria no habria tenido lugar.; (...) el causante —padre de don Landelino—
confirio a aquel absoluta facultad de disponer «inter vivos» de los bienes objeto del
fideicomiso. , y dentro de los limites de |a normalidad ajustandose a lo sefialado
por el causante que establecio el fideicomisoy,

En la sentencia de 2 de noviembre de 201027 se recoge que «la demanda que
ha dado |ugar alpresente proceso fue interpuesta por los herederos de don Fructuoso
frente a log herederos de dofia Agustina interesando en definitiva la efectividad de
la sustitucion fideicomisaria establecida en su dia por el esposo de esta... Dofia
Agustina gozaba de las mas amplias facultades de disposicion sobre los bienes he-
redados del mismo tanto «inter vivos» como «mortis causa» de modo que, incluso,
los que eran objeto de fideicomiso podian ser transmitidos a personas distintas de
los fideicomisarios, extinguiendo asi el fideicomiso, pero no puede entenderse que
producia tales efectos extintivos del fideicomiso la disposicion efectuada en testamen-
to precisamente a favor del fideicomisario y sobre los bienes objeto del fideicomiso,
pues cabalmente ha de entenderse que en tal caso la fiduciaria no hacia otra cosa
que ratificar los términos del fideicomiso.», .

En la sentencia de 18 de marzo de 201128 expone nuestro Alto Tribunal:
«En las sustituciones fideicomisaria condicionales el fiduciario i)uede enajenar los
bienes SU(JjEIOS a la condicion, de modo giue no es esencial que el testador Imponga
la carga de conservar, porque va implicita en dicho fideicomiso. que demuestran
que dichos nietos se consideraban herederos libres en relacion a los bienes some-
tidos al fideicomiso». _ . o

Queda sobradamente acreditado que el Tribunal Supremo usa indistintamente
los términos sustitucion fideicomisaria y fideicomiso para dirigirse a la institu-
cion. ¢(El motivo? No se me ocurre ninguno. _ _
.. Lo que si que considero es que el fiecho de que el Tribunal Supremo se di-
rija a lasustitucion fideicomisaria también como fideicomiso puede servir como
justificacion a la confusion terminoldgica en la que caen algunos autores, aunque
no a todos, tal y como justificaré a continuacion.

3. B uso exclusivo del término «fideicomiso® en Catalufia para referirse a la
SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Aligual que ocurriese en las Partidas, en el Codigo Civil catalan actual se usa
el término fideicomiso Par,a, dirigirse a la sustitucion fideicomisaria. L

El origen de tal confusion se debe, en mi opinion, a la originaria Compilacion
de Cataluna de 1960 (Texto Refundido de 19 de julio de 1984) donde, por un
lado, se requlaba el fideicomiso puro, y por el otro, la sustitucion fideicomisaria
o fideicomlso de sustitucion. s , o

De hecho, el articulo 163 de la Compilacidn catalana recogia: «En elfideicomi-
s0 puro, el heredero o legatario tendra la condicion de fiduciario, con la obligacion
de cumplir el encargo de’transmitir la totalidad o una cyota de la herencia o legado,
sin %ue pueda hacer suyos los frutos, salvo autorizacion del testador. = ,
_Enelfidejcomiso de'sustitucion o sustitucion fidgicomisaria, elfiduciario adqui-
rird la herencia o el legado con el gravamen de que, finalizado el térming o cumplida
la condicion, haga transito al fideicomisario la totalidad o la cuota fideicomitida
de la herencia o del legado.
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_Las sustituciones fideicomisarias dispuestas para después de fallecido el fidu-
ciario tendran el caracter de condicionales, salvo voluntad contraria del causante».
. Es decir, que el fideicomiso romano como simple ruego del causante hacia el
fiduciario_para_que, en base a su buena fe, cumpliera su encargo, existio como
tal en la Compilacion catalana, y de ahi el uso totalmente justificado del término
fideicomiso en aquella época. ~ o o
. O'CALLAGHANX en tal sentido indica que «la caracteristica del primitivo
fideicomiso romano, que era el encargo a la bona fides del fiduciario de cumplir la
disposicion del causante, todavia inspira la redaccion del parrafo 1.° del presente
articulo 163, Esta norma recoge el concepto romano evolucionado, al no referirse
a la buena fe sino a la obligacidn, pero mantiene la idea del encargo»; mientras
que. ROCA SASTRE® llega 3 afirmar que «el articulado de la Compilacion sobre
fideicomisos se apoya sustancialmente en materiales romanos. Algun articulo, como
el 186, es casi copia de las leyes «Sed quia» y «Sin autem» de Justiniano (Codex,
VI-43, ley 3, parrafos 2.°y 33 relativas a la enajenacion de bienes fideicomitidos».
La _coexistencia de los fideicomisos puros con la sustitucion fideicomisaria en
Catalufia tuvo lugar hasta la aprobacion del Codigo de Sucesiones catalan (Ley
4071991, de 30 de diciembre), el cual regula la institucion fideicom jsaria en su capi-
tulo VIl de forma amplia %,co,mpleta concretamente entre sus articulos 180 a 249.
En su Preambulo, el Codigo de Sucesiones en su apartado IV, letra c), dedica
a los fideicomisos las siguientes palabras: «El Capitulo V11 contiene una_completa
requlacion de los fideicomisos, histéricamente tan frecuentes en Catalufia. Se ha
conservado casi integro el texto de la Compilacion de 1960, con algin_comple-
megt?, tomado del anteproyecto de 1.955, pero se han introducido las siguientes
modificaciones:

a) Sesuprime la figura del fidejcomiso puro, con lo cual se consigue una notable
simplificacion dé la institucion»

Es decir, que a partir del Codigo de Sucesiones, en Catalufia se suprimieron
los fideicomisos puras, y se apostd Gnica y exclusivamente por el uso de la sus-
titucion fideicomisaria. ) _

Sin.embarqo, el legislador catalan de 1991, tras erradicar por completo el uso
de los fideicomisos puros en el Cadigo de Sucesiones, y apostar por la sustitucion
fideicomisaria, decidio, bajo nuestro punto de vista de forma incomprensible,
dlrlglrse a esta institucign indistintamente con ambos términos, origindndose
desde entonces, una confusion terminoldgica respecto a la institucion que per-
dura hasta nuestros dias. ) ) . S

Prueba de ello es que el titulo del capitulo VII del Codigo fuese «Los fidei-
comisos»;y, en cambio, en su articulado se usaban indistintamente los términos
«fideicomiso» y «sustitucion fideicomisaria», cuando en realidad, reiteramos, ya
(nica %I/excluswamente se regulaba la sustitucion fideicomisaria.

_ RIVAS MARTINEZ31 en este sentido manifiesta que «aunque la norma trans-
crita utiliza la expresion general «fideicomisos» (por arrastre de la letra de la Com-
pilacion) se refiere a las Clausulas fideicomisarias». _

~ Més recientemente, la Ley 10/2008, de 10 de julig, del Libro Cuarto del
Cadigo Civil de Cataluria_ (en adelante del Codigo Civil catalan), relativo a las
sucesiones, siguiendo la Compilacion de Catajufia de 1960 y el Cddigo de Suce-
siones de Catalufia res%ula la sustitucion fideicomisaria de forma amplia en los
articulos 426-1 a 426-59,
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A diferencia de lo sucedido en el Cddigo de Sucesiones, lo cierto es que el
del Codigo Civil catalan utiliza en contadas ocasiones el termino_«sustitucion
fideicomiSaria», usando por regla general para dirigirse a la institucion el de
«fideicomiso». Incluso, el Capitulo VI, del Titulo I, del Libro IV del Cadigo Civil
catalan, dedjcado a la institucion, lleva por titulo: «Los fideicomisos».

¢Por qué volvio a dejar pasar la oportunidad el legislador catalan de 2008 de
arreglar la confysion ter_mmoIoFlca iniciada por el Ie,(tzlsl,ador,de_1991,? Es decir,
;pOr qué no uso exclusivamente el término de sustitucion fideicomisaria para
émgF!rse.a esta institucion? )

articularmente no encuentro respuesta a tales cuestiones, pero de lo que
no me cabe ninguna duda es de que cuando el del delg_o Civil catalan hace
referencia al fideicomiso estd dII’I?IendOSE a la sustitucion fideicomisaria y no al
fideicomiso puro, pudiéndose exfraer tal conclusion del articulo 426-1, cuando
expone: «L. En el fideicomiso, el fideicomitente dispone que el fiduciario adquiera la
herencia o el legado con el gravamen de que, una vez vencido el plazo o cumplida la
condicion, hagan transito al fideicomisario. 2. Los fideicomisarios suceden Siempre
al fideicomitente, aun?ue uno sea fideicomisario después de otro»..

Y es que, desde el momento en el que afirma que el fiduciario es realmente
un verdadero heredero y disfruta como tal de la herencia, no cabe la menor duda
de que el del Codigo Civil catalan regula una sustitucion fideicomisaria, y no un
fideicomiso, aunque a ella se refiera_como tal, ya que de haberse tratadg de un
fideicomiso en [ugar de una sustitucion fideicomisaria, el fiduciario no disfruta-
ria de la herencia fideicomitida, sino que Unicamente Se limitaria a entregar los
bienes al verdadero heredero, es decir, al fideicomisario,

Por Ultimo, hemos de reconocer que en la actualidad, por rocambolesca
que resulte la afirmacion, los autores que se dirigen a la sustitucign fideicomi-
saria de Catalufia podran hacerlo indistintamente con el término fideicomiso o
sustitucion fideicomisaria, porque asi lo contempla el propio del COdI?.O Civil
catalan, si bien en realidad estaran haciendo referencia siempre a la sustitucion
fideicomisaria.

4. La confusiéon en nuestra doctrina

Por todos los motivos anteriormente expuestos parece lggico afirmar que
la confusion .%ue lleva a algunos autores a usar como sindnimos los términos
sustitucion fideicomisaria y fideicomiso estd méas que justificada, ya que, por
'edemplo, asi lo hizo en su época uno de los «redactores» del Codigo Civil, ALONSO

ARTINEZ, y asi lo sigue haciendo, en la actualidad, nuestro Tribunal Supremo;
0, incluso, par el hecho de que la sustitucion fideicomisaria de nuestro Derecho
Comdun se conozca en Cataluia como fideicomiso. o

Como e%em_plo de los muchos autores que usan indistintamente ambos térmi-
nos para referirse a la sustitucion fideicomisaria traemos a colacion la opinion
de MANRESA, el cual, aunque sin fustlflcar el motivo que le lleva a ello, titula
el apartado dedicado a|_,estu,d|o. de fos problemas gque puede conllevar la inter-
pretacion de la sustitucion fideicomisaria como: «Problematica del fideicomisox;
0 el autor GALICIA AIZPURUA34, que a la hora de fijar las clases de sustitucio-
nes fideicomisarias posibles refleda: «Cabe distinguir, 'segun concurra 0 no deber
de conservar, dos clases o tipos de sustituciones fideicomisarias (la normal y la
de residuo). A su vez, uno y otro tIIDO de fideicomiso (o sea, el ordinario y €l de
residuo)»: 0 también RIVAS MARTINEZ%, que a lo largo de toda su obra usa
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indistintamente los términos «fideicomiso» y «sustitucion fideicomisaria» para
referirse a esta (ltima figura. . _

Sin embargo, entiendo necesario remarcar que junto a estos autores cuya
confusion terminologica puede Ilegar a justificarse, existen otros cuya actuacion
al respecto resulta mas dificil de entender. , .

Me refiero a aquellos que con cardcter previo se ocupan de resaltar las di-
ferencias existente entre una y otra institucion, para, posteriormente, acabar
usandolas como sindnimos. , ,

~Asi, por ejemplo, ROCA SASTREZ, que expone: «la existencia de esta carac-
teristica diferencial entre el fideicomiso puro Y la sustitucion fideicomisaria es facil
de comprobar, no solo desde el punto de vista institucional, sino en el orden his-
torico», para acto sequido, y ya durante el resto de la obra, usar indistintamente
los términos «fideicomiso» y «sustitucion fideicomisaria» de forma indistinta
para dlrl%lrse a esta Ultima. , . . o

En otro de sus estudios3, en cambio, equipara directamente ambas insti-
tuciones a la hora de definir la sustitucion fideicomisaria, exponiendo que: «el
fideicomiso a término o,ba{o condicion, o sea, la sustitucion fideicomisaria.».

Aunque_ el razonamiento que mas me sorprende a la hora de justificar el uso
como sindnimos de ambos términos es el de ALBALADEJOR ya que el ilustrisimo
Profesor argumenta que «a la sustitucion fideicomisaria que'voy a estudiar se le
lama también, por abreviar, fideicomiso. (. ) De modo que, el término fideicomi-
s0 cuando lo uso_en la exposicion que sigue no debe ser tomado en el sentido de
que, como el fideicomiso romano, sea designar el caysante a una persona que no

uiere como heredero, sino (. ). Ese fideicomiso esta ho%g prohibido en el Codigo
il %). Sin embargo, por brevedad, y como_ya he advertido, en la exposicion que
sigue hablo a veces de fideicomiso para referirme a la sustitucion fideicomisaria».

El propio ALBALADEJO% sigue afirméndosg en su pensamiento en una obra
de,dgran influencia para todos oS juristas espafioles, como es el Comentario del
Codigo Civil del Ministerio de Justicia, cuando a la hora de comentar el articu-
lo 781, comienza exponiendo: «A la sustitucion fideicomisaria se le Gama también,
por abreviar, fideicomiso. Con esta palabra hoy se hace referencia al establecimiento
de herederos para que reciban sucesivamente la herencia del testador, o herencia
fideicomitida o fideicomiso, De modo, pues, que el término fideicomiso cuando lo
uso_en la exposicién que sigue, no debe ser tomado en el sentido de que, como el
fideicomiso romano, sea designar el causante a una persona a la que no quiere
realmente como heredero, sind a la gue confia la mision de que se haga cargo de
la herencia simplemente para el fin de entregarla a la persona, el fideicomisario, a
quien el difunto dispuso, que es la unlqa,gue este quiere como sucesor. Este fidei-
comiso como el romano, esta hoy prohibido en el Codigo Civily.

También equipara ambas figuras ALBALADEJO4 en su propio manyal de
Derecho Civil, referencia para todos los estudiantes de Derecho, donde indica
que <|<Icomo dije, la sustitucion fideicomisaria o, por abreviar, el fideicomiso, es
aquella.».

| Debido a la importancia ¢ influencia del autor, su decision de denominar a
la sustitucion fideicomisaria indistintamente con uno u otro término «por abre-
viar», ha llevado a parte de la doctrlnaRposterlor a pronunciarse en el mismo
sentido, como le sucede a DIAZ ALABART4 cuando expone %ue «por hrevedad,
y a veces por no repetir continuamente la misma expresion, hablo de fideicomiso
de residug o, indistintamente, sustitucion fideicomisaria de residuo. Lo mismo
hablo indistintamente de fideicomiso normal o de sustitucion fideicomisaria, pero
siempre para referirme a la sustitucion fideicomisaria en la que el fiduciario carece
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de poder de enajenar, disponer o consumir todos los bienes fideicomitidos o parte
de ellos. Lo que quiero que quede claro es que nunca hablo de fideicomiso en el
sentido de encargo hecho a una persona (que, aunque reciba materialmente los
bienes, no es en realidad heredero, sino_mero ejecutor) de que entregue la herencia
a otra que es el Unico heredero material que el causante quiso. Tal cosa, aparte
de que no ue%a en nuestro,CodH_o, no la contemplo en el estudio que sique»; o,
también, ALBERRUCHE DIAZ-FLORES# cuando refleja que «el origen histérico
de la sustitucion fideicomisaria nos aclara el por qué no podemos hablar actual-
mente de fideicomiso en el mismo sentido en que se hacia en el Derecho romano,
Ya gue las diferencias entre una y otra figura son claras, si atendemos asus notas
undamentales, Lo que si podemos hacer es utilizar indistintamente los términos
«sustitucion fideicomisaria» y «fideicomiso», pero entendiéndolo siempre en su
sentido actual, Y no en el originario de la institucion romana». g

_ Par todo ello, considero que_los autores que_incurren en la confusion ter-
minolégica entre sustitucion fideicomisaria y fideicomiso podrian englobarse en
dos g_rupos. Por un lado, aquellos que consideran (por falta de profundidad en su
estudio) que ambos términos son realmente sinénimos en base a todos los motivos
que hemos expuesto en el presente epigrafe; y, por otro, los autores gue, siendo
conscientes y anunciando las diferencids existentes entre una y otra institucion,
deciden iguglmente dirigirse a ella.con uno y otro término por economia lingiis-
tica, lo cual_en mi ogmlon, no tiene ningln sentido, si bien, reitero, también
le ocurre al Tribunal Supremo tal'y como he acreditado en el presente articulo.

1. LA IMPORTANCIA ACTUAL DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

La confusion que nuestra doctring y nuestro Tribunal Supremo han venido
haciendo a lo largo del tiempo entre fidgicomiso y sustitucion fideicomisaria no
puede sequir tolerandose, ya que a partir de la publicacion de la Ley 41/200343
de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapaci-
dad4 la sustitucion fideicomisaria se convierte en una de las figuras juridicas
mas impartantes del Derecho Sucesorio espafiol Brmmpalm,ente,por_do,s motivos:

El primero de ellos, porque a través de la LPPD la sustitucién fideicomisaria
fue eleglda por el legislador de 2003 para resolver un problema de indudable
actualidad y enormealcance desde el punto de vista juridico: la proteccion de
las personas incapacitadas {udlmalmente. o

Y el segundo, porque tras su nuevo alcance, la sustitucion fidejicomisaria
es el primer y Unico instrumento juridico mediante el cual puede vulnerarse el
prlanlo,hlstorlco_y sagrado de nuestro Derecho Sucesorio de la intangibilidad
de la legitima estricta. , X )

Y es que, tras la entrada en vigor de la LPPD, los testadores espafioles podran
beneficiar a sus hijos o descendientes incapacitados judicialmente no solo con el
tercio de libre disposicion Y el de mejora, més su cuota de legitima estricta, sino
que también podran establecer a su favor una sustitucion fideicomisaria Sobre
todo el tercio de legitima estricta, lo cual atenta contra todos los antecedentes
historicos del Codigo Civildb, o )

~ Para_ello, el legislador de 2003 modifico los articulos, 782, 808 y 813.2 del
Codigo Civil, los cuales, desde entonces, presentan el sygu_lente_ contenido:

~Atrticulo 782 del Codlgio Civil: «Las sustituciones fideicomisarias nunca po-
dran gravar Ia_Ie?m,ma, salvo (1ue,graven, la legitima estricta en beneficio de un
hijo o descendiente judicialmente incapacitado en los términos establecidos en el
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articulo 808. Si recayera sobre el tercio de mejora, solo podran hacerse a favor de
los descendientes». o i
Articulo 808, parrafo 3°, del Cédigo Civil: «Cuando alguno de los hll|05 0 des-
cendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una
sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los
PIJOS 0 descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los herederos

0120505,

Articulo 813, parrafo 2°, del Codigo Civil: «El testador no podra privar a los
herederos de su legitima sino en los casos expresamente determinados en la ley.

_ Tampoco podra |mPon,er sobre ella gravamen, ni condicion, ni sustitucion de
nmgluna, esPeme, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo establecido
en el articulo 808 respecto de los hijos o descendientes judicialmente incapacitados».

;Qué quiere decir esto? Pues que el legisladorde 2003, tal y como expone
VIVAS TE ON, ha introducido un supuesto de tanrqlbllldad de la legitima al
conceder al testador la facultad, si lo desea, de establecer una sustitucion fidei-
comisaria a favor de un descendiente incapacitado judicialmente sobre el tercio
de Ietgltlma_ estricta. . i

s.decir, que desde la entrada en vigor de la LPPD los testadores es?,anoles
con hijos o descendientes judicialmente incapacitados, aparte de beneficiar a
estos con el tercio de libre dISFOS_I,CIOH.Gy_H tercio, de mejora, también podran
establecer a su favor una sustitucion fideicomisaria sobre todo el tercio de le-
8|t|ma,estr|cta, (gravando con ello al resto de herederos forzosos en su cuota

e legitima_ estricta, lo cual atenta contra todos los antecedentes histéricos del
Cédigo Civil en este sentido, - o N ,

Y no solo puede producirse la tangibilidad cualitativa de la legitima estricta,
sing que, coincidiendo con parte de la doctrina més cualificada en la materias,
entiendo que a través del nuevo alcance otorgado a la sustitucion fideicomisaria
puede llegar a producirse incluso, su tangibilidad cuantitativa, siempre y cuando
el testador haya establecido una sustitucion fideicomisaria especial de residug si
aliquid supererit4 sobre el tercio delleqmma estricta como medio de proteccion
ideal a favor de los hijos o descendientes incapacitados judicialmente.

~O'loque es lo mismo, a partir de 2003 en Espafia a'través de la sustitucion
fideicomisaria, los testadores con hléOS 0 descendjentes_ incapacitados judicial-
mente (ya sean tutelados o curatelados) podran llegar incluso a desheredar al
resto de"sus herederos forzosos4. y , _

Por todo ello considero que la confusion que se ha venido produciendo a
lo largo del tiempo entre las instituciones del fideicomiso y de la sustitucion
fideicomisaria, dado el alcance actual de esta Ultima, es hoy en dia inadmisible.

V. CONCLUSIONES

Alo Ia[?_o del tiempo se han producido algunas circunstancias que han
podido justificar la confusion existente en parte de nuestra doctrina a la hora
de_dirigirse a la sustitucion fideicomisaria como fideicomiso. Sin embargo,
existen-otros autores que tras remarcar las diferencias entre ambas institucjo-
nes, apuestan por dirigirse a la sustitucion fideicomisaria como fideicomiso
simplemente por abreviar, I(];ualmente le ocurre al Tribunal Supremo, que en
algunas sentencias remarca las diferencias existentes entre ambas figuras Lurl-
dicas, y en otras, en cambio, se dirige a la sustitucion fideicomisaria tam
como fideicomiso.

ién
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En mi opinion, esta forma de actuar usando ambos términos indistin-
tamente para hacer referencia a la sustitucion fideicomisaria aun teniendo
constancia de que son instituciones diferentes carece de toda ldgjca, y més
teniendo en cuenta de la importancia adquirida por la sustitucion fideico-
misaria a partir de la publicacion de la LPPD, momento a partir del cual
ha pasado a convertirse en una de las figuras juridicas mas importantes del
Derecho Sucesorio espafiol.
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