La enajenacion de la herencia
en la sustitucion fideicomisaria
y en el fideicomiso de residuo
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1. PLANTEAMIENTO

La estimacién por separado en el Derecho Foral de la sustitucién fideico-
misaria y el fideicomiso de residuo, articulos 180 y 243 del Cédigo de Su-
cesiones de Catalufa; articulos 25 y 37 de la Compilacion Civil de Baleares;
las leyes 224 y 239 del Derecho Civil de Navarra, nos hace pensar que
cualquier planteamiento sobre los mismos debe partir de dicha dualidad.

Por otro lado, la falta de precisién terminolégica en nuestro Cédigo Civil
sobre las mencionadas sustituciones, como en el residuo, ha facilitado que se
entienda como una sola y bajo la denominacién: sustitucién fideicomisaria
de residuo.

Situada la polémica en el ambito de nuestro Cédigo Civil, por estimar en
primer lugar, que el fideicomiso de residuo puede disponer del todo o parte
de la herencia fideicomitida, en cambio, en la sustitucion fideicomisaria no
tendria dicha posibilidad. Por el contrario, en el dmbito del Derecho Foral,
la institucion de residuo se puede enajenar los bienes fideicomitidos, y en la
sustitucion fideicomisaria de igual modo, pero bajo una serie de limitaciones
o excepciones debidamente justificadas, pero al mismo tiempo el legislador
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ha previsto la posibilidad de ceder los derechos fideicomitidos, articulo 228
del CS, y la ley 237 del FN, sin que la voluntad del testador influya en dicha
cesion. No obstante, nuestro planteamiento parte del articulo 781 del Cédigo
Civil, para la sustitucién y el articulo 783-2.° del mismo Cuerpo legal para el
residuo, después analizaremos el Derecho Foral, por tltimo la particularidad
de la cesion como hemos apuntado.

1.1. LA DUALIDAD EXISTENTE ENTRE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA
Y EN EL FIDEICOMISO DE RESIDUO

El articulo 781 del Cédigo Civil, dispone: «Las sustituciones fideicomi-
sarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un
tercero el todo o parte de la herencia, serdn vdlidas y surtirdn efectos siempre
que no pasen del segundo grado, o que se hagan a favor de personas que
vivan al tiempo del fallecimiento del testador».

Precepto que, como ha declarado la STS de 27-9-1935 (1): «la existencia
de la sustitucién llamada fideicomisaria tiene tres elementos o caracteristicas:
duplicidad de llamamientos en la disposicién testamentaria; obligacion de
conservar y restituir todo o parte de la herencia deferida al beneficiario del
primer llamamiento y orden sucesorio en la transmisién de la herencia». A
colacién de dicho fallo surge la cuestién de si cuando hablamos de una sus-
titucién fideicomisaria, y por ende, de un fideicomiso de residuo, nos estamos
refiriendo a dos institutos diferentes, o por el contrario, podemos admitir que
el residuo es una sustitucion fideicomisaria.

La cuestién no es pacifica en la doctrina, pues con ello no sélo otorgamos
carta de naturaleza juridica, sino al decantarse por una u otra conlleva la
equiparacién, o en su caso, diferenciacion, con los evidentes efectos juridicos
distintos en cuanto a la posibilidad de enajenar la herencia.

Asi que para la doctrina (2), que admite el fideicomiso con los requisitos
antes aludidos, la sustitucion fideicomisaria es diferente del fideicomiso de
residuo, pues en el primero existe, conforme a lo dispuesto en el articulo 781
del Cédigo Civil, el deber de conservar del fiduciario y posteriormente entre-
gar al fideicomisario el todo o parte de la herencia, por lo que, en principio,

(1) (RA 1142), en igual sentido las SSTS de 25-4-1951 (RA 1615); 3-7-1956
(RA 2746); 3-7-1963 (RA 3732); 9-11-1964 (RA 5108); 13-12-1974 (RA 4677).

(2) PuiG Pera, F., «Fideicomiso», en NEJ, tomo 9.°, pag. 737; DOMINGO AZNAR, A.,
El fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria, Madrid, 1999, pag. 67; CLEMENTE DE DIE-
Go, F., Naturaleza juridica de las disposiciones o cldausulas testamentarias «de residuo»,
Madrid, 1926, pag. 33 y sigs.; VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, A., «La extincion de la
sustitucion fideicomisaria pura y la condicional y del fideicomiso de residuo», en RCDI,
1951, pag. 100 y sigs.; Puic FErrioL, L., El heredero fiduciario, Barcelona, 1965, pag. 25.
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le estd vedado la posibilidad de enajenar la herencia, salvo disposicién en
contrario, o que tenga que efectuar una enajenacién por motivos de mejora,
conservacion, pago de créditos o deudas. Por el contrario, otro sector de la
doctrina (3), excluye como caracteristica «la obligacion de conservar y res-
tituir toda parte de la herencia diferida al beneficiario del primer llamamien-
to», es decir, s6lo admiten como requisito el ordo successivos o el doble
llamamiento. En tal supuesto, el fideicomiso de residuo es una sustitucion
fideicomisaria, lo que lleva implicito la posibilidad por parte del fiduciario de
enajenar el todo o parte de la herencia o legado (art. 783.2 del Cédigo Civil),
el resto, si queda, es lo que entregard al fideicomisario. Si bien es cierto,
como dice Diaz ALABART (4), en la sustitucion el fiduciario tiene el deber
de conservar (art. 781 del Cddigo Civil), que no la tiene o no la expresa
el articulo 783.2 del Cédigo Civil, para el fideicomiso de residuo; asi que,
de acuerdo con la tesis de la autora (5) existen dos variantes, una la sustitu-
cién fideicomisaria normal, o usual, que carece de facultades para enajenar
bienes fideicomitidos; otra la sustitucién de residuo con amplios poderes para
enajenar los bienes de la herencia.

Por nuestra parte compartimos que del inciso final del articulo 783.2 del
Cédigo Civil, cuando dice: «salvo el caso en que el testador haya dispuesto
otra cosa», se hace referencia al fideicomiso de residuo, como el articulo 781
del Cédigo Civil, regula la sustitucion fideicomisaria, pero discrepamos en
que una sustituya a la otra, es decir, s6lo existe el fideicomiso de residuo que
es una sustitucién de residuo, lo que hace el legislador es regular la sustitu-
cién fideicomisaria como una transmisién sucesoria, lo que ocurre, como
veremos mds adelante, es que dicho mecanismo sucesorio es igual en el

(3) Lacruz-SaNcHO, Elementos de Derecho Civil V, Derecho de sucesiones, Barce-
lona, 1988, pag. 363; Puic Brutau, J., Fundamentos de Derecho Civil, tomo 5.°, vol. 2.°,
Barcelona, 1977, pags. 523 y 568; VALLET DE GoYTisoLo, J., «Fideicomisos a términos y
condicionales y la cldusula si sine liberis decesserit en el Derecho histérico de Castilla
y en el Cédigo Civil», en ADC, 1956, pags. 846-847; Roca SASTRE, R. M., Anotaciones
al Derecho de Sucesiones de T. Kipp, traduccion de la 11.* revisién por H. Coing, vol. 1.°,
2.* ed. al cuidado de Puig Ferriol-Badosa Coll, Barcelona, 1976, pag. 515; IRURZUN
Goicoa, D., «El fideicomiso de residuo y la voluntad del testador», en AAMN, 1974,
pag. 189; ALvarez CaperocHIPL J. A., «La sustitucion fideicomisaria de residuo», en RDP,
1975, pag. 175; Diez Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Derecho
de familia y Derecho de sucesiones, 6.” ed., revisada y puesta al dia, Editorial Tecnos,
1992, pag. 409; Santos Briz, J., Derecho Civil. Teoria y prdctica, tomo 3.°, Madrid, 1979,
pag. 451; GoNzALEZ PaLomiNo, J., Estudios Juridicos de Arte Menor, vol. 2.°, Pamplona,
1964, pag. 378; Osorio MoORALES, Manual de sucesion testada, Madrid, 1957, pags. 303-
304; Diaz ALABART, S., El fideicomiso de residuo, Barcelona, 1981, pags. 210-212.

(4) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dir. por M. Albaladejo
Garcia, tomo 10.°, vol. 2.°, Madrid, 1984, pag. 208.

(5) «El fideicomiso de residuo», op. cit., pags. 37-38, en «Comentarios», op. cit.,
pag. 209.
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residuo, como en la sustitucién, pero se diferencia en que éste no puede
enajenar la herencia, salvo disposicién en contrario, en el residuo si.

En efecto, puede decirse que la sustitucion fideicomisaria supone un pro-
ceso paralelo a la sucesion propiamente dicha, porque el mecanismo de que
se vale la sucesion también es aplicable a la sustitucion. Como sabemos, la
sucesion, y por lo dicho a la sustitucién fideicomisaria, empieza con la desig-
nacién por el causante (fideicomitante), del heredero que recibe la herencia
(fiduciario), que conserva y después transmite a otro (fideicomisario), el todo
o parte de la herencia. Se trata, como dice ALBALADEJO (6), de una herencia
y dos o mas herederos sucesivos, de tal manera que el primer heredero (fi-
duciario) es llamado a la herencia (vocacién) (7), pero hemos de tener en
cuenta que en el presente caso no es de aplicacién lo dispuesto en el articulo
989 del Codigo Civil, cuando dice: «Los efectos de la aceptacion y de la
repudiacién se retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a
quien se hereda», pues si repudia el fiduciario hereda el fideicomisario por
sustitucién vulgar, salvo disposicidn en contrario (8). Pero, si acepta la heren-
cia existe posteriormente una delacién (9) u ofrecimiento, en principio, y
como quiere el articulo 781 del Cédigo Civil, para conservar y después trans-
mitir al fideicomisario, asf que mientras viva el primer heredero es un deten-
tador de la herencia, salvo que haya sido designado a término o bajo condi-
cion, de tal manera que fallecido o cumplido el plazo o la condicién debera
dar transito al postheredero.

Aunque tendremos ocasién de insistir mads adelante sobre el mismo, a
los solos efectos de completarlo decimos; ciertamente, que el fiduciario
en una sustitucién fideicomisaria no puede disponer libremente de los

(6) Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dir. por Albaladejo GAR-
cia, tomo 10.°, vol. 2.°, Madrid, 1984, pag. 196; «Las sustituciones fideicomisarias puras,
a término y condicionales, sus limites, aceptabilidad o repudiabilidad, el momento de la
delacién fideicomisaria y la expansion del derecho del fiduciario o del fideicomisario»,
en RDP, 1979, pag. 522; Ossori0 MORALES, op. cit., pdg. 266; DOMINGO AZNAR, op. cit.,
pags. 65-70.

(7) AvLBaLADEJO, «Comentarios», op. cit., pag. 530; Roca SASTRE, «Anotaciones», op.
cit., pag. 454, del mismo autor, «La designacion, la vocacién y la delacién sucesoria», en
Estudios sobre sucesiones, tomo 1.°, Madrid, 1981, pag. 132; PuiG PeNa, op. cit., pag. 739.

(8) AvLBaLADEIO, «Las sustituciones fideicomisarias puras...», op. cit., pags. 524 y
533, en «Comentarios», op. cit., pag. 172; Roca SASTRE, «Anotaciones», op. cit., pag. 458;
DoMINGO AZNAR, op. cit., pag. 71; IRURZUN GOICOA, op. cit., pag. 197; GONZALEZ PALoMINO,
op. cit., pag. 365; en el régimen de Derecho Foral es normal que el causante nombre
sustituto vulgar para en el caso de que el fiduciario no acepte o no quiera, que general-
mente coincide con el fideicomisario. No obstante, en los Ordenamientos Forales viene
previsto para en el caso de que el testador no haga uso del mismo, sin embargo en el
régimen del Cddigo Civil opera la retroaccion de la herencia, pero no podemos aceptarlo
porque si el primer heredero desaparece el fideicomiso también.

(9) ALBALADEJO, «Sustitucion...», op. cit., pag. 530; DOMINGO AZNAR, op. cit., pag. 60;
Roca SASTRE, op. cit., pag. 454.
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bienes fideicomitidos (10), pero nada impide que el fiduciario y el fideicomi-
sario lleguen a un acuerdo, o el fiduciario obtenga el consentimiento necesa-
rio para enajenar, como ante una posible discrepancia entre ambos pueda
acudir (el fiduciario) a solicitar autorizacién judicial, ya que de enajenar por
si mismo y como libre puede ser impugnada la venta (11), en cualquier caso,
y de darse la necesidad de abonar deudas, cargas o créditos de la herencia,
como pagar mejoras, impensas o conservaciones, podrd el fiduciario enajenar
parte de los bienes fideicomitidos, sencillamente porque el parrafo 3.° del
articulo 783 del Coddigo Civil, lo autoriza expresamente, cuando dice: «sin
otras deducciones que las que corresponde por gastos legitimos, créditos y
mejoras...» (12).

(10) AvraLaDEJO, «Comentarios», op. cit., pag. 328.

(11) AvrBaLADEJO, «Comentarios», op. cit., pag. 329; O’CaLLAGHAN MuNoz, op. cit.,
pag. 834, citando el articulo 181-1.° de la Compilacién de 1960, de andloga redaccién al
articulo 217 del CS, senala que el fiduciario no deberia ser constrefiido tan s6lo a conser-
var y restituir, sino con base en el orden sucesorio puede otorgarle al fiduciario facultades
dispositivas cuando asi lo permita la ley, lo autorice el testador o lo consientan los fidei-
comisarios; en igual sentido PuiG FerriOL, op. cit., 152 y sigs.

(12) En las sustituciones fideicomisarias se admite la posibilidad de que el fideico-
mitante pueda designar al fiduciario a término o bajo condicion. El ejemplo expuesto por
ALBALADEJO, «Las sustituciones...» (op. cit., pdgs. 526 y 641), es desde nuestro punto de
vista, el mds acertado. Se trata de designar a un fiduciario hasta cierto momento, cumplido
el término pasa la herencia al fideicomisario, de tal manera que el orden sucesorio se
cumple; para Ossorio MORALES (op. cit., pag. 275), el término a que se refiere las susti-
tuciones fideicomisarias es, por lo general, suspensivo (dies a quo), que pueden ser: certus
an et in certus quando (ha de llegar pero se desconoce cudndo), y dies certus an et quando
(término cierto); en igual sentido, DOMINGO AZNAR (op. cit., pag. 61); Roca SASTRE, Estu-
dios Il (op. cit., pag. 39); Puic Brutau (op. cit., pdg. 550). En cuanto a la condicién en
una sustitucion fideicomisaria, en opinién de ALBALADEJO, «Las sustituciones...» (op. cit.,
pag. 577), puede ser resolutoria, es decir, se establece por el testador un requisito que ha
de cumplir, por lo general, el fideicomisario, y una vez cumplido, la herencia le es en-
tregada, aunque también cabe en el fiduciario dicha condicion, y supone que una vez
verificado el evento se produce la eficacia de la sustitucion, es decir, tiene un efecto
ex nunc. Cfr. ALBALADEJO, «La sustitucion...» (op. cit., pag. 529); DOMINGO AZNAR (op.
cit., pag. 81); Roca SASTRE, «Anotaciones» (op. cit., pag. 458); LACrRUzZ-SANCHO (op. cit.,
pag. 360); Puic Brutau (op. cit., pag. 548). Sin embargo, en opinién de VALLET DE Goy-
TISOLO (op. cit., pdg. 822), no es posible heredero bajo condicién resolutoria, pues ello
supondria la posibilidad de la retroaccién del fenémeno sucesorio, asi que con base en el
articulo 798 del Cédigo Civil, sefiala que la condicién en una sustitucion fideicomisaria
es suspensiva, en donde el fideicomisario no adquiere derecho alguno hasta el momento
en que la condicién se cumpla, en igual sentido LACRUZ-SANCHO (op. cit., pag. 359); Roca
SASTRE, «Anotaciones» (op. cit., pdg. 458); no obstante, Roca 1 Trias, E., comentando la
STS de 5-5-1983 (CCJC, 1983, pag. 589), sefiala que cuando el testador prevé una situa-
cién de pendencia por dejar indeterminada la titularidad después del fiduciario, nos halla-
mos ante una condicién suspensiva, en efecto, en la presente sentencia por testamento se
deja un usufructo vitalicio, y la nuda propiedad indeterminada, en este caso es factible la
condicién suspensiva, precisamente por la indeterminacion.
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Por el contrario, se predica que el fideicomiso de residuo es una sustitu-
cién fideicomisaria, o lo que es lo mismo una sustitucién de residuo (13), que
consiste en aquella disposicion de ultima voluntad por la que se instituye
heredero o legatario a una persona (fiduciario), quedando facultado para dis-
poner del todo o parte de la herencia, el resto, o lo no dispuesto, pasard al
fideicomisario.

Tesis que no parece simple, ademds de equivoca, pues si el fiduciario
puede libremente enajenar todo o parte de la herencia, es porque el testador
asi lo dispuso, y en dicho caso, estamos ante un fideicomiso de residuo, pero
cuando no estd prevista la facultad de disposicion, el fiduciario no sélo tiene
el deber de conservar para después entregar, lo que es denominado sustitucién
fideicomisaria, por tanto, concebimos la diferencia entre ambos en que uno
puede disponer libremente (residuo), el otro no estd autorizado, salvo lo pre-
visto en el articulo 783.2 del Cédigo Civil.

La confusién, o como titula VALLET (14): «La contraposicién entre la sus-
titucién y el fideicomiso», se debe en parte a la sistemdtica adoptada por el
Digesto, pues en el Libro XXVIII, titulo VI, «Sobre las sustitucién vulgar y la
pupilar», mientras que los fideicomisos estaban regulados en el Libro XXX
a XXXIV, bajo tnico titulo «Sobre los legados y fideicomisos», si bien sostie-
ne Bionpr (15), que originariamente el fideicomiso es ajeno al legado, de los
epigrafes expuestos, estima VALLET (16), que en Roma no se considerd el fidei-
comiso como una sustitucion. No obstante, se puede apuntar que el fideicomi-
so, histéricamente hablando, se trata de un «instituto amorfo, fluido, adaptable
a finalidades varias» (17), o como dice Bionpi (18): «consiste en una carga im-
puesta al que adquiere mortis causa bienes del difunto», lo que explica el he-
cho de que el fideicomiso se identifique con la voluntad del testador, que de ser
este militar se daba por vélido la sustitucién como fideicomisaria (19). En efec-
to, la Partida VI, Titulo V, Ley 1.% bajo el epigrafe: Que quier decir substitu-
tus, quantos maneras son de substituciones, que se subdivide en: vulgar, pupi-

(13) Diaz ALABART, op. cit., par. 30, «Comentarios», op. cit., pag. 211; ALVAREZ
CAPEROCHIPL, op. cit., pag. 175; Lopez LopEz, J., «La regulacién del fideicomiso de residuo
en el Cédigo Civil espafiol», en ADC, 1955, pag. 785.

(14) «Estudios de Derecho Sucesorio», vol. 1.°, Madrid, 1987, pag. 485, en Panora-
ma del Derecho de Sucesiones I, Fundamentos, Madrid, 1982, pag. 254; para CLEMENTE
DE DieGo, F., op. cit., pdg. 46, Roma dio nombre a las sustituciones vulgar, pupilar,
ejemplar, y también las fideicomisarias.

(15) Sucesion testamentaria y donacion, traducciéon de la 2.* ed., italiana por
M. Fiaren, Barcelona, 1960, pags. 297 y 302.

(16) Op. cit., pag. 295; IGLESIAS SANTOS, J., En torno al fideicomiso familiar cataldn,
Barcelona, 1952, pag. 12.

(17) Bionpl, op. cit., padg. 297, anadiendo a lo dicho «esa es la razén de su éxito».

(18) Op. cit., pag. 302.

(19) VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., pag. 488.
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lar, ejemplar, compendiosa y brevilocua (reciproca), afiadi6 en la parte final:
«Otra manera de sustituciones, aquélla que dicen en latin fideicomisaria» que
regula la Partida VI, Titulo V, Ley XIV (20), de la que se deduce como requi-
sitos: el ruego de la buena fe; su uso por cierto tiempo y posterior entrega,
ademds afiade que queda facultado el fiduciario para retener la cuarta trebelia-
nica a cambio de recibir y posteriormente entregar la herencia, en el supuesto
de no querer entregarla podrd ser apremiado por el fideicomisario ante el Juez
del lugar, lo que parece confirmar, en efecto, que la sustitucién fideicomisaria
y el fideicomiso de residuo se usaron indistintamente en la época de la preco-
dificacién (21). Por otro lado, la Ley 1.7, Titulo 2.° del Libro 5.° del Ordena-
miento de Alcald (22), se abandona el requisito de acudir al Juez para que el
designado aceptara la herencia.

En el proyecto de Cédigo Civil de 1851, que en su articulo 635 estable-
cié: «Toda sustitucion fuera de la sefialada en los articulos 629, 630 y 638,
se considera como fideicomiso, y es nula, sea cualquiera la forma con que se
le revista»; el articulo 629 regula la sustitucién vulgar, salvo lo previsto en
el articulo 638, que preveia el usufructo simultdneo, es decir, la nulidad del
fideicomiso le viene dada por su precedente francés (23), que de igual modo
influyé en el articulo 899 del Cédigo Civil italiano de 1865; no obstante, en
el Cédigo Civil de 1882, articulo 782, de igual redaccién al vigente, articu-
lo 781, se redacté conforme a la Base A, aprobada por Comisién reunida en
pleno en 15-11-1882 (24), con todo llegamos al articulo 781 del Cdédigo

(20) «De la sustitucion que es llamada en latin fideicomisaria, que dice asi: “Fidei-
commisaria substituto en latin, tanto quiere dezir en romance, como establescimiento de
heredero, que es puesto en fe de alguno, que la herencia dexa de su mano, que la de a
otro; assi como si dexesse el facedor del testamento: Establezco por mio heredero a
fulano, y ruégole, o quiero, o mando, que esta mi herencia, que yo dexo, que la tenga
tanto tiempo, e que después que la dé, e entregue a fulano. E tal establesciemto como este
puede fazer todo ome a cada uno del Pueblo, solo que nom le sea defendido por algunas
leyes de este nuestro libro. Pero dezimos, que este es rogado, e establescido de esta
manera, que debe dar, e entregar la herencia al otro, assi como al testador mando;
sacando ende la cuarta parte de toda la herencia, que puede tener para si. E si esta
cuarta parte es llamada en latin Trebelidnica. E si este que assi fuesse establescido por
heredero, non quisiesse rescibir la herencia, o después que la ouire recibido, non la
quisiesse rescebir la heredad, odespués que la ouiere recibido, non la quisiere entregar
al otro, puede apremiar el Juzgador del logar, que la faga”».

(21) Lorez LopEz, op. cit., pag. 755; Puic FERRIOL, op. cit., pag. 24, durante mucho
tiempo el fideicomiso y la sustitucién fideicomisaria fueron tratados como unicos institu-
tos, sin tomar en cuenta que respondian a dos concepciones diferentes.

(22) «Y si alguno dexare a otro en supostrimera voluntad por heredero, o le legare,
o mandare laguna cosa para que la den, a otro laguno a quien sostitituye en la herencia,
o manday si el heredero, o legatario no quisiere aceptar, orenunciare la herencia, o
legado, el sustituto, osostituto lo pueden aver todo».

(23) Lorez Lopez, op. cit., pag. 759.

(24) Lasso Garrg, J. F., Cronica de la Codificacion espaiiola, 4 Codificacion civil,
vol. 2.°, Madrid, 1970, pag. 626 y sigs., de acuerdo con este autor, los articulos 783 y



978 DICTAMENES Y NOTAS

Civil, que cuando dice «...se encarga al heredero que conserve y transmita a
un tercero el todo o parte de la herencia...», apreciamos que son las caracte-
risticas de la sustitucién fideicomisaria, pero, la expresién «encargo», lo es de
un fideicomiso puro, pero al admitir la jurisprudencia el fideicomiso de re-
siduo, ademds del llamado si sine liberis decesserit, que no estd regulado en
nuestro Cédigo Civil, nos hace pensar que debemos diferenciar la sustitucion
fideicomisaria del fideicomiso de residuo para poder destacar las particulari-
dades de cada uno.

No obstante, de lo dicho, la reciente incorporacién del parrafo tercero
al articulo 808 del Cédigo Civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre
(BOE 277, de 19-11), «De proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad», viene a corroborar lo
hasta ahora sostenido cuando el referido articulo 808, parrafo 3.° dice: «Cuan-
do alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado,
el testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de
la legitima estricta, siendo fiduciario los hijos o descendientes judicialmente
incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos».

Queda claro, desde nuestro punto de vista, la intencion del legislador de
evitar que los legitimarios incapacitados pierdan su derecho a la legitima,
pero al mismo tiempo se sigue considerando la sustitucién fideicomisaria
como un transito hereditario entre el fiduciario y fideicomisario ordenado por
el testador. Asi que cuando el testador se encuentre ante el supuesto de la
norma podrd acudir a una sustitucién fideicomisaria en donde el fiduciario
(heredero incapacitado), ostentard dicha cualidad de por vida, y a su falleci-
miento (no lo dice el precepto que comentamos, pero el sentido del instituto
sustitutorio podemos deducirlo asi), pasa a los fideicomisarios.

Ejemplo claro, creemos nosotros de que el legislador sigue considerando
la sustitucién fideicomisaria distinta del fideicomiso de residuo, pues fiducia-
rio como heredero sobre el tercio de legitima estricta carece de la posibilidad
de enajenar (en el presente caso por la sentencia de incapacidad), y a su
fallecimiento pasa a los coherederos fideicomisarios.

784 se redactaron conforme a la Base B, C, y D; el articulo 785 se corresponde con el
1.868 del Caodigo Civil portugués; el articulo 786 fue una mezcla de la Base E; el articu-
lo 1871 del Cédigo Civil portugués, y el articulo 3.638 del Cédigo Civil mejicano; el ar-
ticulo 787 se corresponde con el articulo 1.869 del Cédigo Civil mejicano. No obstante,
anade LoOpEz LOPEZ (op. cit., pags. 768-770), que la diferencia entre el Derecho Foral y
el Codigo Civil de 1882, hizo necesario llegar a una férmula de transicion, en el sentido
que para enajenar bienes, el fiduciario debe tener autorizacion previa del testador via
testamento.
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2. LA SITUACION DEL FIDUCIARIO
2.1. EN LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

No es muy afortunada la redaccion de los articulos 781 y 783.2 del C6-
digo Civil, en cuanto a las obligaciones del fiduciario en las sustituciones
fideicomisarias (25), pues el articulo 781 del Cédigo Civil establece el en-
cargo de conservar y transmitir; el articulo 783.2 del mismo Cuerpo legal,
cuando dice: «El fiduciario estard obligado a entregar la herencia al fidei-
comisario...», siendo los requisitos de conservar y entregar por parte del
fiduciario en que se fundamenta la sustitucién fideicomisaria, segin tiene
reconocida la jurisprudencia, si bien, no hay unanimidad a la hora de catalo-
gar dichos requisitos, pues una primera STS de 2-3-1935 (26), estim6 dichos
requisitos como indispensables; sin embargo, de forma reiterada y uniforme
han sido estimados como requisitos esenciales (27), por su parte la SAP de
Jaén de 5-6-2000 (28), que podemos considerarla como un supuesto aislado,
estim6 los antedichos requisitos como especiales (29); por ultimo, la STS de
22-7-1994 (30), sefial6 que se basaba en la buena fe y confianza, si bien estas
expresiones no debemos considerarlas como requisitos, pues forman parte de
su concepto histérico (31).

No obstante, tampoco existe unanimidad en la doctrina (32) a la hora de
calificar el contenido de los preceptos que comentamos, olviddndose, posible-

(25) Lacruz-SAaNcHoO, op. cit., padg. 351; Diez Picazo Y GULLON, op. cit., pag. 403.

(26) (RA 635); como la de 6-4-1954 (RA 1551).

(27) SSTS de 20-4-1951 (RA 1018); 19-5-1952 (RA 1231); 3-7-1956 (RA 2746);
19-11-1964 (RA 5108); 13-12-1974 (RA 4677); 25-4-1981 (RA 2166); SAP de Toledo de
19-5-2000 (RA 3813).

(28) (RA 2015).

(29) La STS de 13-12-1974 (RA 4677), los elevé a la categoria de ineludible para
la estimacion de la sustitucién.

(30) (RA 6578).

(31) IcLesias, J., Derecho romano, 1.* reimpresién de la 10.* ed., Barcelona, 1992,
pag. 638; BoNFANTE, P., Instituciones de Derecho romano, traduccion de la 8. ed. italia-
na por Bacci-Larrosa, 5.* ed., Madrid, 1979, pag. 653; PuiG PeNa, op. cit., pag. 737, el
fideicomiso, como su nombre indica, fidei commissun, es un encargo confiado a la buena
fe u honradez.

(32) Ossorio MORALEs (op. cit., pag. 273) estima que conservar supone excluir toda
posibilidad de enajenar, y transmitir carece de sentido, pues el fiduciario no transmite,
sino conserva y no dispone; para LAcRUz-SANCHO (op. cit., pag. 346), el fiduciario no
transmite sino es la propia ley la que atribuye al postheredero la titularidad; para Roca
SasTrE, «Estudios II» (op. cit., pag. 30), los términos conservar y transmitir resultan un
gravamen mads cercano a los derechos y obligaciones que dar transito a una herencia; para
VaLLET, «Estudios» (op. cit., pag. 295), destaca que lo esencial en la sustitucion fideico-
misaria es el orden sucesorio; en igual sentido, Puic BRuTAU (op. cit., pag. 534); para
Lopez LOPEZ (0p. cit., pag. 784), el requisito de conservar no es esencial para la sustitu-
cion; para PuiG PENA (op. cit., pags. 739-740), en la sustitucion el testador no encarga, sino
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mente, de la diccién del articulo 785 del Cédigo Civil, que declara la inefi-
cacia, esto es, no surtird efectos, para afiadir el parrafo 1.°: «Las sustituciones
fideicomisarias que no se hagan de una manera expresa, ya dandoles este
nombre, ya imponiendo al sustituido la obligacién de terminante de entregar
los bienes a un segundo heredero» (33), precepto de una redaccién didfana en
cuanto a la necesidad de que la sustitucion fideicomisaria sea expresa (34),
ademads, de la obligacion terminante de entregar (35) a un segundo heredero
la herencia fideicomitida. Razén por lo que creemos en la necesidad de dife-
renciar la sustitucion fideicomisaria del fideicomiso de residuo (36), funda-
mentandose la primera en la voluntad del testador (37) de instituir a un
heredero o legatario previamente designado por el causante, pues el primer
heredero (fiduciario), como el segundo (fideicomisario), heredan del testador
(art. 754 del Cédigo Civil) (38).

No obstante, destacamos la STS de 13-12-1974 (39), que sefald: «el
fiduciario en la sustitucion fideicomisaria carece de facultades para disponer
los bienes de la herencia fideicomitida». Ciertamente, esta facultad no le es
concedida, pues en dicho supuesto estariamos ante un fideicomiso de residuo.
Ahora bien, el articulo 783.2 del Cédigo Civil prevé que el fiduciario podrd
deducir por gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo disposicién en contra-
rio (40), obviamente, el pago al que estd autorizado es ex lege y serd por

ordena mediante un orden sucesorio; para FonT Boix, V., «El fideicomiso de residuo eo
quod supererit 'y si quid supererit», en Estudios de Derecho Privado 11, dir. por A. de la
Esperanza Martinez Radio, Madrid, 1965, pags. 567-568, afirma que conservar puede ser
contemplado como inalienable, pero en su opinién es inherente a toda administracién de
bienes, lo que no impide enajenarlos, transmitir, por el contrario, es una nota aproximativa
al fideicomiso romano, pero en el Derecho moderno no tiene sentido, pues opera automa-
ticamente.

(33) STS de 20-4-1951 (RA 1018).

(34) SSTS de 20-4-1951 (RA 1018); 6-4-1954 (RA 2166); 28-2-1999 (RA 1895).

(35) Que no supone otra cosa que hacer inventario de los bienes de la herencia, pues
de no hacerse resultaria ilusoria la obligacién de restituir.

(36) La STS de 13-11-1948 (RA 1270), lo manifest6 en los términos siguientes: «el
fideicomiso de residuo no se identifica totalmente con la genuina sustitucién fideicomi-
saria porque, aunque aquélla pudiera considerarse comprendida en el 4mbito del dltimo
parrafo del articulo 783 del Cdédigo Civil, se aprecian entre una y otra las siguientes
diferencias...»; en igual sentido, las SSTS de 1-2-1951 (RA 2617); 22-11-1955 (RA 3116);
21-11-1956 (RA 3830); 20-10-1962 (RA 3980); 13-3-1989 (RA 2039); 22-7-1994
(RA 6578); SAP de Jaén, de 5-6-2000 (RA 2015).

(37) SSTS de 2-3-1935 (RA 603); 30-10-1944 (RA 1180); 22-1-1963 (RA 447);
25-5-1971 (RA 2951); 3-11-1989 (RA 7847); 22-7-1994 (RA 6578); 29-12-1997
(RA 9490).

(38) SSTS de 13-12-1974 (RA 4677), citando las de 3-7-1956 (RA 2746); 29-11-
1954 (RA 5108); 25-11-1951 (RA 1615); 6-4-1954 (RA 15512); 18-2-1996 (RA 8285);
29-12-1997 (RA 9490).

(39) (RA 4677); en igual sentido, la STS de 20-4-1951 (RA 1270); 20-4-1951
(RA 1018).

(40) SSTS de 6-4-1954 (RA 1551); 25-4-1981 (RA 2166); 28-2-1999 (RA 1895).
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cuenta de la herencia, sin que el fideicomisario pueda oponerse al mismo, y
ante dicha posibilidad podra el fiduciario acudir al Juez del lugar en demanda
de autorizacién para enajenar (41), y con ello cubrir las deudas o gastos por
impensas o conservaciones necesarias de la cosa heredada o legada, sin per-
juicio, desde luego, que un mutuo acuerdo entre fiduciario y fideicomisario
para enajenar la herencia serfa vdlido (42), pero si la decisién es tomada
unilateralmente por el primer heredero seria ineficaz, por faltar, precisamente,
la autorizacion testamentaria, o el consentimiento del fideicomisario, ello no
impide que la posicién del fiduciario sea la de un heredero (43), aunque en
sus inicios se equipard al de un usufructuario (44), pero posteriormente fue
abandonada dicha identidad (45), por tanto, puede ejercer la accién reivindi-
catoria para recuperar los bienes fideicomitidos, porque obviamente tiene la
obligacién de conservar los bienes con la diligencia debida, como pagar los
gastos ordinarios y obtener los frutos y rentas (46), cabe, pues, que arriende
los bienes, como asi lo reconocié la STS de 19-5-1952 (47): «es aplicable al
fiduciario por analogia la norma del articulo 480 del Cédigo Civil, en el
sentido de que el fiduciario como titular ad tempus de un derecho, puede dar
en arrendamiento los bienes en que ha sido instituido, pero el arriendo termi-
nard al cumplirse la condicién resolutoria del fallecimiento». También puede
litigar representando los bienes fideicomitidos (48), por tltimo, escribe La-
cruz (49), el fiduciario responderd limitada o ilimitadamente, segtiin haya
aceptado con o sin beneficio de inventario.

2.2.  EN EL FIDEICOMISO DE RESIDUO

El fideicomiso de residuo es aquella disposicién testamentaria en la que
el fiduciario (heredero o legatario), queda autorizado testamentariamente para
disponer el todo o parte de la herencia, de modo que el fideicomisario adquie-
re los bienes que el fiduciario no ha dispuesto (eo quod supererit), o lo que
resta de ella (si aliquid supererit) (50).

(41) RDGRN de 7-5-1974 (RA 1639); 13-1-1965 (RA 184); 29-1-1988 (RA 316).
(42) RDGRN de 5-5-1931 (RA 701).
(43) Cfr. Diaz Picazo vy GULLON, op. cit., pag. 403; Lacruz-SANCHO, op. cit.,

(44) STS de 13-11-1948 (RA 1270).

(45) STS de 19-5-1952 (RA 1231), cfr. LAcCRUZ-SANCHO, op. cit., pag. 351.

(46) RDGRN de 21-3-1950 (RA 701).

47) (RA 1231).

(48) STS de 6-12-1947 (RA 1097).

(49) Op. cit., pag. 358.

(50) Castro Lucinig, «Comentario a la STS de 6-2-2002», en RCDI, 2003, pag. 2495.
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Sin embargo, la cuestién mds importante sobre el fideicomiso de residuo
es que no tiene regulacién expresa en nuestro Coédigo Civil, pero ha sido
asumida por la jurisprudencia (51), tan s6lo se alude a €l y de modo indirec-
to en el articulo 783.2 del Cédigo Civil, lo que posiblemente ha generado a
su vez dos problemas: uno, si el fideicomiso de residuo es o no una sustitu-
cion fideicomisaria, el otro, si el mencionado residuo es o no condicional.

La primera cuestion es de dificil solucion, pues por un lado tenemos que
la generalidad de la doctrina (52) admite que el fideicomiso de residuo es una
sustitucion fideicomisaria, en cambio la jurisprudencia manifiesta: «el fidei-
comiso de residuo no se identifica totalmente con la genuina sustitucion fi-
deicomisaria, porque aunque aquélla pudiera considerarse comprendida en
el ambito del udltimo parrafo del articulo 783.2 del Cédigo Civil, se apre-
cian entre una y otra diferencias (53); por su parte, la SAP de Cuenca de
4-4-2000 (54), establecié: «sabido es que frente a la posicién doctrinal de
conceptuar el llamado fideicomiso de residuo como una sustitucién fideico-
misaria, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha mantenido ininterrumpi-
damente, en linea que llega hasta la sentencia de 28-2-1999 (55), la diferencia
entre ambas figuras, aunque tengan elementos comunes que exijan aplicar en
algunos aspectos los preceptos de las genuinas instituciones fideicomisarias».

Por nuestra parte creemos que si se acepta la tesis de que el fideicomiso
de residuo es una modalidad de la sustitucion fideicomisaria, o como escribe
Lacruz (56), la sustitucién fideicomisaria es una especie de fideicomiso de
residuo, habia que suprimir una de las dos y dejar una bajo la denominacién:
sustitucién fideicomisaria de residuo, para distinguir con base en la voluntad
del causante, si estamos ante una sustitucién (conservar para después entre-
gar), o ante un residuo con facultad de disponer (eo quo supererit), de lo que
queda, o si aliquid supererit (de si queda). Notese, no obstante, que seguimos

(51) Las SSTS de 1-12-1951 (RA 2617); 21-11-1956 (RA 3115); 7-1-1959
(RA 119); 20-10-1962 (RA 3980); 25-5-1971 (RA 2951); como también por la DGRN en
su Resolucion de 16-11-1944 (RA 1384).

(52) Lacruz-SANCHO, op. cit., pag. 361; VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., pags. 846-
847; Puic Brutau, op. cit., pag. 568; Roca SaASTRE, «Estudios Il», op. cit., pag. 77,
ALBALADEJO, Curso de Derecho Civil V, Derecho de Sucesiones, 4. ed., Barcelona,
1991, pégs. 278-279; Irurzu GoOICOA, op. cit., pdgs. 188-189; Ossorio MORALES, op. cit.,
pags. 303-304; Diez Picazo vy GULLON, op. cit.,, pdg. 409; ALVAREZ CAPEROCHIPI, op.
cit., pag. 175; Santos Briz, op. cit., pag. 451; GoNzALEZ PALomINO, op. cit., pag. 378;
Diaz ALABART, op. cit., pag. 212; Font Boix, op. cit., pag. 571; Lopez Lopez, op. cit.,
pags. 784-785.

(53) STS de 13-11-1948 (RA 1270); en igual sentido, las de 1-12-1951 (RA 2617);
22-11-1955 (RA 3116); 21-11-1956 (RA 3830); 20-10-1962 (RA 3980); 13-3-1989
(RA 2039); 22-7-1994 (RA 6578).

(54) (RA 2552).

(55) (RA 1895).

(56) Op. cit., pag. 361.
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usando la doble modalidad: sustitucién fideicomisaria y fideicomiso de resi-
duo, porque ambas tiene el mismo mecanismo: orden sucesorio u doble lla-
mamiento, en la primera el fiduciario debe entregar la herencia al fideicomi-
sario; en la segunda el fiduciario puede enajenar el todo o parte de la herencia.
Lo que ocurre, creemos nosotros, es que el articulo 781 del Cédigo Civil,
cuando emplea «se encarga al heredero», parece que se estd refiriendo a la
sustitucion fideicomisaria pura que, como dijera Rosa SAsTRE (57), el fiducia-
rio no es heredero sino un encargado, un manister, instituto este que se
acerca, en parte, a la fiducia sucesoria (58), en donde el fiduciario es un
encargado de la voluntad del causante. Evidentemente, hay que evitar esta
confusion, pero sélo es posible a través del legislador.

La otra cuestion es si el fideicomiso de residuo es una condicién, y de
serlo, si se trata de una condicién resolutoria o suspensiva. La doctrina no
se ha puesto de acuerdo en este punto, pues de un lado estdn los llamados
condicionalistas (59), que se fundamentan, segtin Diaz ALABART (60), «en que
los fideicomisarios no adquieren derecho alguno hasta que la condicién se
cumpla, que normalmente coincide con el fallecimiento del fiduciario, pues
este hecho determina si hay o no residuo» (61). Frente a éstos estdn los
Ilamados anticondicionalistas (62), que se fundamentan en que los bienes que
adquiere el fideicomisario sélo son aquellos que el fiduciario no dispuso,
o lo que restd, puede, afladimos nosotros, que la condicién afecte al fiducia-
rio, pero lo no dispuesto, o lo que reste de la herencia no estd sometida a
condicién (63).

(57) Estudios sobre sucesiones, tomo 2.°, Madrid, 1981, pag. 90; Puic FErrioL,
op. cit., pag. 27.

(58) Leyes 281 a 295 del Fuero Nuevo de Navarra; articulo 71 de la Compilacién de
Derecho Civil de Baleares; articulo 141 del Derecho Civil de Galicia; articulo 124 de la
Ley de Sucesiones de Aragoén; articulos 148 y 149 del Cédigo de Sucesiones de Cataluiia.

(59) CLEMENTE DE DIEGO, op. cit., pags. 109-110; DE BuEeN, D., Anotaciones al Curso
elemental de Derecho Civil, de Colin-Capitant, reimpresion de la 3.* ed, revisada por
P. Marin Pérez, tomo 8.°, Madrid, 1981, pag. 391 y sigs.; Diaz Cruz, «Los Legados», op.
cit., padg. 495; VENTURA-TRAVESET, op. cit., pags. 95 y 191; Puic PeNa, op. cit., pag. 740;
OssorI0 MORALES, op. cit., pag. 304; FonT Boix, op. cit., pags. 575, 585 y 586.

(60) Op. cit., pags. 56 y 65.

(61) En esta misma linea, las SSTS de 13-11-1948 (RA 1270); 1-12-1951 (RA 2617);
10-11-1954 (RA 2028); 25-11-1960 (RA 3764); 20-10-1962 (RA 3980); 22-1-1969
(RA 199); 9-12-1970 (RA 5440); 25-5-1971 (RA 2951); 25-4-1981 (RA 2166); 22-7-1944
(RA 6578).

(62) Roca SasTrg, «Estudios II», op. cit., pag. 83; GoNzALEz PaLomiNo, op. cit.,
pag. 387; Lacruz, Anotaciones al Derecho de Sucesiones, J. Binder, Madrid, 1953,
péag. 241; IRURZUN GoICOA, op. cit., pag. 189; ALvaREzZ CAPEROCHIPI, op. cit., pag. 181; Diaz
ALABART, op. cit., pag. 209; Puic Brutau, op. cit., pdg. 570; VALLET DE GOYTISOLO, op. cit.,
pag. 846; Font Bolx, op. cit., pdg. 571.

(63) SSTS de 30-3-1955 (RA 1123); 17-5-1962 (RA 2248); 25-4-1983 (RA 2122);
RDGRN 4-2-1980 (RA 507).
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Tampoco se pone de acuerdo la jurisprudencia sobre qué tipo de condi-
cidén se estd refiriendo, pues en algunos casos la configura como «consustan-
cial a la existencia y naturaleza del fideicomisario», STS de 30-3-1955 (64);
en otras se pronuncia como «una condicién intrinseca del propio negocio»,
STS de 17-5-1962 (65); en otras como «una figura andloga o similar a la
denominada conditio iuris», STS de 5-7-1966 (66); estdn, por otro lado, las
que lo estiman como «condicién de sobrevivencia del fideicomisario», STS
de 25-5-1971 (67); no obstante, el fallo que resulta mas reiterado es aquel que
dice: «los fideicomisarios no adquieren derecho alguno hasta que la condicién
se cumpla, o sea, hasta que fallecido el fiduciario pueda saberse si hay o no
residuo, por lo que a la muerte del testador inicamente surge a favor del
instituido una expectativa de derecho a adquirir en concepto de herencia».

Nosotros estamos con la doctrina mayoritaria, esto es, aquélla que estima
que el fideicomiso de residuo no es una condicién. En efecto, la cuestién
en estimar si una sustitucién fideicomisaria es condicional estd en la consi-
deracién de que el fiduciario ha de fallecer, es decir, el fallecimiento es un
término, pero no sabe cudndo ha de llegar, la incertidumbre afiadida al térmi-
no supone una condicién que, como dice Roca Sastre (68), ya desde el
Derecho romano con base en los textos de Papiniano (D: 35,1,75), dies incer-
tus conditionem in testamento facit; y Ulpiano (D: 30,30,4), dies incertus
apellatur conditio, «el dia incierto es llamado condicién». Ciertamente, se
entiende que el 6bito del fiduciario se toma como una condicién suspensiva,
se sabe que ha de llegar, pero no sabe cudndo, y cuando llegue tiene efectos
desde ese momento. No obstante, y como dice Diaz ALABART (69): «el fidei-
comiso de residuo no es una institucién sometida a condicién de que queden
bienes a la muerte del fiduciario», lo que ocurre es que la condicién debemos
entenderla implicita en el residuo de tal manera que los requisitos ordo suc-
cessivos, por un lado, y transito del fiduciario al fideicomisario, por otro, se
lleve a cabo ex lege (70), el hecho de que esté sometido al fallecimiento del
fiduciario para dar trdnsito de lo que queda (eo quod supererit), o de si queda
(si aliquid supererit) (71) en si no es una condicidn, lo serd la institucién por

(64) (RA 1123).

(65) (RA 2248).

(66) (RA 3671).

(67) (RA 2951).

(68) «El término incierto implica en los testamentos condicidn, salvo que pueda
colegirse la voluntad contraria del testador», en RJC, 1970, pag. 333.

(69) Op. cit., pag. 199.

(70) LAcruz-SANCHoO, op. cit., pag. 361.

(71) Diaz ALaBART, «Comentarios», op. cit., pag. 217, al primero se le exime del
deber de conservar de aquella parte que fue autorizado a enajenar, el segundo se le exime
del deber de conservar el resto, si queda, que serd lo que recibe el postheredero.
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voluntad del testador de que el fiduciario o fideicomisario cumplan una de-
terminada condicién, pero no lo que quede o si queda.

3. LOS FIDEICOMISOS EN EL DERECHO FORAL
3.1. EN LA CoMmPILACION DE DERECHO CIVIL DE BALEARES

El articulo 25 de la Compilacién de Derecho Civil de Baleares (72), dis-
tingue entre las sustituciones fideicomisarias familiares y no familiares, pero
no las define, tan sé6lo se limita a sefialar que en las primeras tendran eficacia
los llamamientos de fideicomisarios a favor de personas que no pasen de la
segunda generacidn, sin limitacién de nimeros. Las que no sean familiares
s6lo podran hacerse dos llamamientos (73).

Las primeras se rigen por la regla generacional, las segundas por el lla-
mamiento, pero se diferencia en que las sustituciones fideicomisarias fami-
liares grado es generacién (74), en concordancia con el articulo 995 del
Cdédigo Civil, esto es, s6lo son vdlidas las que se mantengan dentro de esos
Iimites, pero las no familiares establece una relacién grado-llamamiento (75),
que serdn de igual modo vélidas hasta dos llamamientos o hasta dos sustitu-
tos. Lo que ocurre con el articulo 25 de la Compilacién Balear es que sus-
tituye la expresion «grado», por «generacion», mientras que en el articulo 781
del Cdédigo Civil emplea la expresion «grado» equipardndola a «llamamien-
to» (76). Con ello, comenta CoLL CARRERAS (77), queda resuelto la polémica,
pues la generacion rige para las sustituciones fideicomisarias familiares, el
Ilamamiento para las demds.

Por su parte, el articulo 26 de la Compilacién, dispone: «Las sustituciones
fideicomisarias implican siempre la vulgar». Si bien es cierto que ambas son
distintas, pues en la vulgar la sustitucién se produce «en lugar de», en el

(72) Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, seccion 2.*: «De la sustitucio-
nes fideicomisarias»; del Capitulo III: «De la sucesion testada»; Titulo II: «De la suce-
si6n», articulos 25 a 37, ambos inclusive.

(73) CoLL CARRERAS, M., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dir.
por M. Albaladejo Garcia, tomo XXXI, vol. 1.°, Madrid, 1980, pag. 488, parece que la
diferencia y la no definicion estd en considerar las no familiares como regla general, y las
familiares como excepcion, asi que su validez no debe rebasar el tope del segundo llama-
miento.

(74) Lanzas GALVACHE-SELVA SANCHEZ, «Sustituciones fideicomisarias, aproximacion
a dos problemas», Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. 2.°, Madrid,
1988, pag. 776.

(75) Roca SasTre, «Estudios 1I», op. cit., pag. 42.

(76) STS de 24-6-1940 (RA 4494).

(77)  Op. cit., pag. 491.
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fideicomiso se produce «después de». No obstante, el precepto tiene otro
sentido, pues en los casos de premoriencia, incapacidad, repudiacién o renun-
cia se produce ex lege la atribucién al fideicomisario, evitando, en los casos
anteriores el tener que acudir al declaratorio de heredero (78). Pero, donde
realmente tiene sentido el precepto que comentamos es cuando se relaciona
con el parrafo 2.° del articulo 27, cuando dice: «...Pero el testador puede, para
tal supuesto, ordenar a favor de estos una sustitucién vulgar en fideicomiso,
en cuyo caso ocuparan el lugar que hubiera correspondido al fideicomisario
sustituto». Precepto que como comenta CoLL CARRERAS (79), no desvirtia el
sentido del articulo 784 del Cédigo Civil, que dispone: «El fideicomisario
adquirird derecho a la sucesion desde la muerte del testador, aunque muera
antes que el fiduciario». Regla asumida por la Resolucién de la DGRN de
27-3-1981 (80), y las SSTS de 25-4-1981 (81) y 29-12-1981 (82): «el fidei-
comisario es heredero del fideicomitante (causante), no del fiduciario», asi
que en la recta aplicacién del precepto, fallecido el fideicomisario antes que
el fiduciario, puede el testador establecer una sustitucién vulgar donde el
designado ocupard el lugar del sustituido.

Todo ello viene porque en la primera parte del articulo 27, establece: «El
fideicomisario que muera antes de que la condicidén se cumpla no transmite
derecho a sus sucesores...», es decir, se establece la sustitucion fideicomisaria
condicional (83), esto es, mientras los bienes estén en poder del fiduciario, el

(78) La RDGRN de 27-3-1981 (RA 1790), considerd que «...ni la doctrina cientifica
ni la jurisprudencia del TS patrocinan de una manera general y decidida la solucién de que
en la sustitucion fideicomisaria, cuando el testador no haya empleado una férmula de las
llamadas compendiosas, se debe considerar sobrentendida la vulgar, con la consecuencia
que ello supondria de atribuir la herencia al segundo llamado, si el primero por premo-
riencia, incapacidad o renuncia, no hubiera podido adquirirla...».

(79) Op. cit., pag. 505.

(80) (RA 1790).

(81) (RA 2166).

(82) (RA 9940).

(83) La STSJ de Baleares, de 21-5-1991 (RA 6828), declar6 que «en Derecho roma-
no regfa la regla de equiparacion del término incierto certus an incertus quando a la
condicién, y asi lo recogian dos textos del Digesto. Uno de Papiniano: dies incertus
conditionem in testamento facit (D: 35,1,75); otro de Ulpiano: dies incertus apellatur
conditio (D: 30,30,4).

Por ello, en las sustituciones fideicomisarias dispuestas para después de la muerte del
fiduciario, el fallecimiento de éste —que necesariamente ocurrird, aunque no se sabe
cudndo— acttiia a modo de condicién, hasta entonces no tendrd lugar la entrega de los
bienes al fideicomisario. La sustitucion se entiende, por ello, ordenada bajo condicion de
sobrevivencia del fideicomisario. Por esto que, en vida del fiduciario, el fideicomisario
solo ostente una mera expectativa insegura a adquirir para el caso de que sobreviva y que
si fallece antes, nada transmite a sus herederos.

Este es el criterio seguido de siempre en Mallorca, el que recogieron los sucesivos
proyectos de Apéndice y el que inspira al articulo 27 de la Compilacién de Derecho Civil
de Baleares, aunque la redaccién originaria de dicho precepto —que fue corregida en
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fideicomisario s6lo tiene una expectativa (84), que se transformara en dere-
cho una vez cumplida la condicién de fallecimiento del fiduciario, pero, si
fallece el fiduciario en vida del causante no transmite derecho alguno a sus
herederos, pero si su 6bito ocurre después y estd prevista la segunda parte del
articulo 27, opera una sustitucién vulgar.

Por su parte, el articulo 28 del Derecho Civil balear viene a regular la
cldusula de los hijos puesto en condicién (85) que, como veremos mds ade-
lante, es de andloga redaccion al articulo 196 del Cédigo de Sucesiones de
Catalufia, que establece el sistema de conjeturas, esto es, «las presunciones
del Derecho cataldn encaminadas a buscar la presunta voluntad del testa-
dor» (86). En el Derecho Civil balear, por el contrario, existe una disposicién
especifica, el articulo 28, que dice: «Los hijos puestos en condicién no se
entenderan llamados a la herencia si no lo son de modo expreso. Ello no
obstante, se les entenderd llamados como sustitutos de su padre si la sustitu-
cién fideicomisaria estd condicionada al doble evento de que el fiduciario
muera sin hijos, y éstos, a su vez, sin hijos».

Precepto que hace referencia a la cldusula si sine liberi decesserit de
doble condicién o de doble evento (87), referida a que los hijos puestos en
condicién lo estdn también en sustitucion (88), frente a aquélla que sefala:
«los hijos puestos en condicién no lo estdn en sustitucién» (art. 198 del CS),
que responde al brocardo: positus in conditione positus in substitutione; esto
es, «el simple hecho de poner en condicién a los hijos del heredero llama-
do demuestra que la voluntad del causante era la de que estos hijos, general-
mente, nietos de este causante, fueran los destinatarios de los bienes del
difunto» (89), pero en Catalufa rige el principio opuesto, es decir, los hijos
puestos en condicién no se entienden llamados a la sustitucién, salvo dispo-
sicién en contrario del causante. Tendremos ocasién de volver sobre el tema
cuando comentemos el articulo 196 del CS.

la reforma de la Ley 8/1990, de 28 de julio, de suprimir el primitivo adjetivo de «con-
dicional» referido al fideicomisario— pudiera dar lugar al equivoco de entender la
norma destinada exclusivamente a las sustituciones fideicomisarias sujetas a verdadera
condicién».

(84) JorpANO BAREA, J. B., «Pseudousufructo testamentario y sustitucion fideicomi-
saria», en ADC, 1957, pag. 1178.

(85) CoLL CARRERAS, op. cit., pags. 509-510; STS de 24-10-1964 (RA 4494), dispu-
so: «los hijos, puestos en simple condicion en una sustitucion fideicomisaria, pueden ser
Ilamados en disposicién cuando el testador no lo ha dicho expresamente, y en consecuen-
cia deben ser desestimados los motivos, ya que la aplicacion de aquella disposicion fue
perfectamente debida y se dio de la misma por la sentencia recurrida, la tnica posible
interpretacion que de ella podia hacerse».

(86) STS de 24-10-1964 (RA 4494).

(87) CoLL CARRERAS, op. cit., pag. 511.

(88) Véase la STS de 24-10-1964 (RA 4494).

(89) Roca SasTre, «Estudios sobre sucesiones», op. cit., pag. 196.



988 DICTAMENES Y NOTAS

No obstante, la cldusula del articulo 28 de la Compilacién balear responde
al siguiente ejemplo: «Instituyo heredero a mi hijo A, pero si éste fallece sin
hijos, o con hijos que no lleguen a la edad de testar, pasard la herencia a mi
hijo B, y si éste fallece sin hijos, o con hijos que no lleguen a la edad de
testar, a mi hijo C»; o aquélla que dice: «Instituyo heredero a mi hijo A, pero
si fallece sin hijos, y sus hijos sin hijos, serd heredero mio mi otro hijo B»;
esto es lo que se denomina «doble evento o doble condicién», que en nuestra
opinién, el segundo ejemplo responde a lo dispuesto en el articulo 28, pues
a pesar de establecer que los hijos puestos en condicién no se entenderdn
Ilamados si no lo es expresamente.

Los articulos 30, 31, 32, 35 y 36 de la Compilacién de Baleares hacen re-
ferencia a una serie de derechos y obligaciones del fiduciario en relacién con la
herencia, pero para mejor comprensién debemos examinarlos por separado. El
articulo 30, dice: «El fiduciario tendrd el uso y disfrute de los bienes fideicomi-
tidos y sus subrogados y accesiones, con la obligacién de satisfacer las legiti-
mas, legados y demds cargas de la herencia a expensas de ésta.

Estard obligado, ademds, a formar inventario y a garantizar la restitucion
de los bienes fideicomitidos...». Primeramente, creemos que a pesar de la dic-
cién del precepto comentado que los derechos del fiduciario de usar y disfru-
tar son iguales a los del usufructuario (art. 467 del Cédigo Civil), supone tan
s6lo una reminiscencia del pasado donde el fiduciario era, ciertamente, equi-
parado al usufructuario (90), pero en la actualidad esta teoria ha quedado
desfasada (91). Mds, creemos que en realidad la equiparacion es como pro-
pietario, pues los derechos de subrogacién y accesiones le son propios, y los
de obligarse a satisfacer las legitimas y legados, lo es del fiduciario (herede-
ro). En cuanto a las cargas, las analizaremos mds adelante a la vista de los
articulos 31 y 32.

No obstante, apreciamos que el segundo parrafo del articulo 30, que con-
templa la obligacion de inventariar, que serd con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 29, aunque puede ser relevado de dicha obligacién: a) los fiduciarios
por el testador, y b) los hijos y descendientes del fideicomitante que resulten
reciprocamente sustituidos; ademads, deberd garantizar la restituciéon de los
bienes fideicomitidos, es decir, el derecho de uso, disfrute, subrogados y
accesiones, se hallan sometidos a restitucion (devolver), salvo los frutos de
los mismos.

Como deciamos mads arriba, el primer apartado del articulo 30 in fine hay
que relacionarlo con los articulos 31 y 32, este dltimo dispone: «Los gastos
extraordinarios de conservacion y refaccion serdn satisfechos por el fiduciario
con cargo a la herencia»; por su parte, el articulo 31 sefiala: «El fiduciario que

(90) RDGRN de 22-2-1943 (RA 265).
(91) CoLL CARRERAS, op. cit., pdg. 528.
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no se acoja al beneficio de inventario respondera de las deudas y obligaciones
del causante, sin perjuicios del derecho a reintegrar con cargo a la herencia».
En efecto, el precepto establece la regla general de aceptar la herencia fidei-
comitida pura y simplemente (92), esto es, el fiduciario responde ultra vires
hereditatis (93), para evitar dicha consecuencia ha de aceptar a beneficio de
inventario (94), por ello, cuando se habla de cargas de la herencia (art. 30, pa-
rrafo 1.°, parte final); de gastos de conservacion y refaccion (art. 32), son con
cargo a la herencia por disposicion legal, que de no aceptar a beneficio de in-
ventario respondera de las deudas y obligaciones del causante, sin perjuicio del
derecho de reintegrase con cargo a la herencia, es decir, la idea, como dice CoLL
CARRERAS (95), el fiduciario responde de las deudas hereditarias, pero su pago
serd a través de los bienes fideicomitidos, de no ser asi, y efectuada con los
bienes del fiduciario, nace a favor de éste un crédito que podrd computar cuan-
do tenga que restituir los bienes al fideicomisario.

Con todo llegamos al articulo 33 de la Compilacién, a cuyo tenor: «EI
fiduciario podrd, por ministerio de Ley, enajenar y gravar, en concepto de
libres, los bienes fideicomitodos:

a) Mediante el consentimiento de los fideicomisarios.

b) Para satisfacer de su cuota legitima y de la cuarta trebelidnica, previa
notificacién a los fideicomisarios conocidos.

c) Para pagar deudas y cargas de la herencia, legados en metélico y
gastos extraordinarios de conservacién o refaccién de bienes fideico-
mitidos.

Precepto que admite la alienabilidad de los bienes fideicomitidos por el
fiduciario, asi como gravarlos, pero subordinados a tres requisitos o, como
dice CoLL CARRERAS (96), bajo tres excepciones debidamente justificadas, en
otras palabras, el fiduciario en los casos previstos en el articulo 33, tiene
poder de disposicion sobre los bienes fideicomitidos en concepto de libre,
salvo las excepciones apuntadas, asi que cualquier otra disposicion sobre los
bienes fideicomitidos hemos de entenderla como ineficaz, es decir, los casos
encomendados en el precitado articulo 30, son aquellos que por disposicién
legal tiene plena eficacia, con ello se pretende evitar que sean burlados los
fideicomisarios, ademads, de respetar la voluntad del testador.

Sin embargo, el articulo 34 de la Compilacién afiade a la antedicha aliena-
bilidad de bienes fideicomitidos, otra mds, pero previa autorizacién judicial,

(92) CoLL CARRERAS, op. cit., pags. 527-528.

(93) En sentido contrario, Roca SASTRE, «Estudios II», op. cit., pag. 48.
(94) CoLL CARRERAS, op. cit., pag. 540.

(95) Op. cit., pag. 548.

(96) Ibidem.
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y salvo disposicién en contrario del testador, consistente en invertir por otros
de mayor rentabilidad o utilidad en sustitucién de los enajenados. Asi que, si
bien el articulo 33 autoriza por si solo al fiduciario para enajenar o gravar,
el articulo 34 contempla la posibilidad de invertir previa autorizacién judicial,
ademads de ser llamados y oidos los fideicomisarios, o en su caso el Ministerio
Fiscal de no ser conocidos. Con ello se estd haciendo referencia a la regla de
la subrogacién real, ya que el fiduciario puede enajenar o gravar los bienes
e invertir en otros de mayor rentabilidad o utilidad, sustituyéndolos por los
enajenados, que es, en definitiva, el sentido de la subrogacién real.

Por dltimo, el articulo 37 de la Compilacién alude al fideicomiso de
residuo, concretamente, de los denominados eo quod supererit (97), es decir,
fideicomiso de lo quede, que consiste en una sustitucién fideicomisaria, pues
le es de aplicacién el resto del articulado (arts. 25 a 37), donde el fiduciario
tiene poderes de disposicién infer vivos, no por causa de muerte, pues en este
dltimo caso estarfamos ante una sustitucion preventiva de residuo que no
regula la Compilacién Civil balear (98).

En definitiva, el precepto admite la posibilidad discrecional de enajenar
las tres cuartas partes del caudal fideicomitido, quedando reservado una cuar-
ta parte al fideicomisario, la llamada «cuarta inversa» (99), cuya venta puede
ser a titulo oneroso, debiendo restituir al segundo heredero la cuarta parte, si
el testador no le hubiere relevado de tal obligacion. No obstante, el dltimo
parrafo del precitado articulo 37 admite, en caso de indigencia o extrema
necesidad, la posibilidad de enajenarlos fiduciario.

3.2. EN EL CODIGO DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE DE CATALUNA

Es el Codigo de Sucesiones de Catalufia, la regulaciéon mas exquisita y
detallada de los fideicomisos, pues dedica el Capitulo VII de la Ley de
30-12-1999, bajo el epigrafe genérico de «Los fideicomisos», subdivididos en
seis secciones de las cuales cuatro estdn dedicadas en su integridad a las
sustituciones fideicomisarias (arts. 180 a 242 CS), y las secciones 5.* y 6.*
(arts. 243 a 249 del CS), al fideicomiso de residuo, sin perjuicio de otras
instituciones que aludiremos en este comentario.

La seccién primera (arts. 180 a 205), que responde al titulo: «Los fideico-
misos en general, sus clases y su interpretacién», distingue siete tipos distin-
tos, como son los llamados universales o de herencia y singulares o de legado
(art. 184 CS), cuya nota caracteristica es el objeto que recibe el fideicomisario:

(97) CoLL CARRERAS, op. cit., pag. 574.
(98) CoLL CARRERAS, op. cit., pdg. 584.
(99) CoLL CARRERAS, op. cit., pdgs. 578-579.
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la totalidad o cuota de ella, para el primer supuesto; un legado o parte alicuota,
en el segundo. El articulo 204 del CS, distingue entre los fideicomisos fami-
liares y no familiares (100), que se caracteriza por: a) el parentesco no se de-
termina en relacién con el fideicomitante, sino el fideicomisario en relacion
con el fiduciario; b) la relacion anterior es en linea recta ascendente, o linea
colateral entre hermanos o hijos de éstos, y c¢) fija los limites de los llamamien-
tos (101). Asf que estaremos ante un fideicomiso familiar cuando los fideico-
misarios son parientes del fiduciario en el grado establecido en articulo 204
del CS, por el contrario seran fideicomisos no familiares aquellos que no son
parientes del fiduciario o del primer fideicomisario (102), los limites que sélo
afectan a las sustituciones fideicomisarias familiares es de doble generacion,
salvo que los nombrados estén nacidos o concebidos al tiempo de la apertura
de la sucesién. Por su parte, el articulo 185 del CS regula los fideicomisos
a término y bajo condicidn, es decir, dos formas de ordenar los fideicomi-
sos que recae sobre los sujetos de la institucién no sobre el objeto de la susti-
tucion. El término es aqui un evento futuro cierto (certus an et certus quando),
mientras que la condicién es un evento futuro incierto (incertus an et incertus
quando). Como ha puesto de relieve O’CaLLAGHAN (103), la muerte no es un
término sino una condicién, ahora bien, si el causante fija la muerte como tran-
sito de la herencia o legado, la sustitucion es a término, pero, y como dice el
parrafo 2.° del articulo 185: «Los fideicomisos dispuestos para después de fa-
llecido el fiduciario tendran el caracter de condicionales, salvando voluntad
contraria del causante», esta expresion: «para después de fallecido», tiene el
caracter de un fideicomiso condicional, a pesar de que la muerte, como decia-
mos mas arriba, sea un término.

El articulo 196 del CS regula la sustitucién fideicomisaria de mayor
uso en Catalufia, la llamada si sine liberis deccesserit (104), que general-

(100) O’CALLAGHAN MuNoz, op. cit., pag. 175, comentando el articulo 180 de la
Compilacion de 1961, antecedente del 204 vigente, sefiala que el origen de la sustitucion
familiar estd en el fideicommissun familiae relictum, cuya caracteristica era la vincula-
cion de la herencia, integra o parcial, a través del orden sucesorio, asi como la ausencia
de la facultad de enajenar. En la edad media fue el origen de las vinculaciones y mayo-
razgo, que como sabemos se basaba en la perpetuidad del patrimonio.

(101) VaLrs Xurrg, J. M., Comentarios al Codigo de Sucesiones de Cataluiia,
vol. 2.°, 1.% ed., Barcelona, 1994, pdg. 765; Roca-SASTRE Y MUNCUNILL, Derecho de Suce-
siones, tomo 1.°, op. cit., pag. 470; SAP de Girona de 8-5-1998 (RA 1111).

(102) O’CaLLAGHAN MuNoz, op. cit., pags. 177 y 181.

(103) Op. cit., pag. 43, comentando el articulo 163 de la Compilacién de 1960,
de analoga redaccion al articulo 185 vigente; en igual sentido, VaLLs XUFRE, op. cit.,
pags. 722-723.

(104) Roca SasTre, «Estudios sobre sucesiones», op. cit., pag. 86; Diez Picazo v
GULLON, «Sistema IV», op. cit.,, pag. 409; DOMINGO AZNAR, op. cit., pag. 82; Lacruz-
SaNcHO, op. cit., pag. 360; VaLLET DE GoytisoLo, «Estudios de Derecho Sucesorio»,
op. cit., pag. 155 y sigs.; VALLs XUFRE, op. cit., pag. 746.
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mente se suele definir como «aquella sustitucién en la que el testador llama
a su herencia a una persona y sucesivamente a otra para en el supuesto de
que la primera muera sin hijos» (105). Se trata, como ha sefialado la STS
de 28-6-2002 (106), fideicomiso de doble condicién: de una parte el fa-
llecimiento del fiduciario, y por otra que no existan hijos en el momento del
fallecimiento, pero también cabe de triple condicién (107), fallecimiento
del fiduciario, inexistencia de los hijos de éste o habiéndolos no lleguen a
la edad de testar. Lo que caracteriza a una sustitucién fideicomisaria si
sine liberis deccesserit, es que el llamamiento a la totalidad o cuota de he-
rencia, legado o donacién, no son de forma simultdnea (todos juntos), sino
uno después de otro (sucesivos), asi que, por su propia naturaleza es
una sustitucién fideicomisaria condicional, pues s6lo grava al sustituto cuan-
do el primer heredero muere sin hijos (si absque liberis mereretur). Asi-
mismo recoge el articulo 191 del CS, una variante de la anterior que tiene
su origen en el Derecho romano (108), recogida en el articulo 349 del ante-
proyecto de Compilacién de 1959, y posteriormente en el articulo 179 de
la Compilacion de 1961, consistente en que el causante nombra heredero
o legatario a un hijo, al que le impone un gravamen a favor de un no des-
cendiente, y como sefiala el precitado articulo 197: «...se presume por con-
jeturas de piedad que el fideicomisario se dispuso bajo condicién de fallecer
el fiduciario sin dejar hijos o descendientes». Como comenta VALLs Xu-
FRE (109), es fingir que el ascendente llamé tacitamente a un descendiente
como si tuviera la conviccién de haberlo hecho claramente a favor de quien
lo hizo.

Por su parte, el articulo 198 del CS regula el fideicomiso de los hijos
puestos en condicién, que segin dicho precepto no serdn considerados sus-
titutos si no son llamados expresamente (110) como fideicomisarios o susti-

(105) Conocida es aquella definiciéon de la resolucién de la DGRN, de 31-3-1950
(RA 701): «el testador instituye heredero al hijo primogénito, y para el caso de que éste
fallezca sin hijos o que éstos no alcancen la edad de testar, llama a otro hijo, y asi
sucesivamente a los demds hermanos, imponiéndoles el mismo gravamen sustitutivo
hasta que se purifique la sustitucién a favor de alguno o, en su defecto, llegue a corres-
ponder la herencia al tdltimo hijo, el cual serd heredero libre, con la que se establece una
serie encadenada de instituciones cuyo orden prefija el testador dentro de las normas
legales».

(106) (RA 5507); en igual sentido, O’ CALLAGHAN MuNoz, op. cit., pag. 130.

(107) O’CALLAGHAN MuNoz, ibidem; VALLs XUFRE, op. cit., pag. 746.

(108) Lex Cun Avus (D: 35,1,102); Codex VI-25, se trata, dice el pasaje del Digesto,
que un abuelo que instituyé heredero a un hijo y al nieto de otro hijo premuerto, y rogéd
al nieto que, si morfa antes de los treinta afos, restituyera la herencia a su tio paterno. El
nieto muri6 antes de llegar a esa edad, ademas, de dejar descendencia.

(109) Op. cit., pag. 736.

(110) EI articulo 187 del CS admite que la sustitucién fideicomisaria pueda ser
expresa o tdcita, también estd prevista en el articulo 191.
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tutos vulgares (111). Como comenta O’CaLLAGHAN (112), si fallece (deces-
serit), el fiduciario sin hijos (sine liberis) se produce la delacién a favor del
fideicomisario; si fallece con hijos (cum liberis) se produce la delacion a
favor de los designados por el causante. El problema, afiade, es que si fallece
el fiduciario con hijos, si estos son fideicomisarios, o si el fideicomisario no
acepta, no quiere o no puede, si sus descendientes son sustitutos vulgares del
mismo, el autor sostiene que, si el fiduciario fallece con hijos, éstos son
fideicomisarios; si se estima que fallecido el fideicomisario antes que el fi-
duciario, los hijos puestos con condicién ocuparan su lugar (113). No obstan-
te, la doctrina (114) estima que se sigue la tradicidn catalana de entender que
«los hijos puestos en condicién no serdn considerados sustitutos fideicomisa-
rios si no son llamados expresamente como fideicomisarios o sustitutos vul-
gares», salvo las cuatro excepciones que prevé el articulo 198, parrafo 2.°
para los hijos puestos en condicién se entenderdn llamados como sustitutos
vulgares en fideicomiso.

La seccién segunda (arts. 206 a 228), bajo el epigrafe: «Los efectos
del fideicomiso mientras estd pendiente», regula, entre otros, la enajena-
cién y gravamen de los bienes fideicomitidos (arts. 217 a 228, 241 y 242
del CS) (115). Asi el articulo 217 del Codi establece: «El fiduciario podra
enajenar y gravar los bienes fideicomitidos en concepto de libre, en los casos
en que lo permita la ley o lo autorice el testador o los fideicomisarios, de
acuerdo con lo que se dispone en los articulos siguientes...». De la diccién del

(111) El articulo 193 prevé una sustitucion vulgar en fideicomiso, o sea, sustituir
vulgarmente al fideicomisario llamado, para el caso de que éste no llegue a serlo o no
pueda o no quiera; si el testador usa el derecho de representacion u otro analogo, se
presumird querido disponer una sustitucién vulgar en fideicomiso; por tltimo, el sustituto
vulgar en fideicomiso no implica por solo, en ningln caso, un fideicomisario.

(112)  Op. cit., pag. 141, referido al articulo 171 de la Compilacién de 1961, de
igual redaccién al vigente 198 del CS; en andlogos términos, VaLLs XIFRE, op,. cit.,
pags. 751-752.

(113) Responde aqui al brocardo: positus in conditione positus in substitutione o
positud in conditione positus in dispositione, es decir, si los hijos puestos en condicion
estan llamados o no en sustitucion, la regla establecida en Catalufia es que «los hijos
puestos en condicién no se entiende llamados a una sustitucion, salvo disposicién en
contrario».

(114) O’CALLAGHAN MuNoz, op. cit., pag. 141, comentando el articulo 175 de la
Compilacion; Varrs XUFRE, op. cit., pag. 752, referido al articulo 198 vigente; Roca
SASTRE, op. cit., padg. 200; sentencia del Tribunal de Casacion de Catalufia, de 8-10-1936;
SERRES, P., Una interpretacion del Derecho Civil de Cataluiia, Barcelona, 1948, pag. 198
y sigs., citado por Roca SASTRE, op. cit., pdg. 223 y sigs.; O’CALLAGHAN MuNoz, op. cit.,
pag. 142.

(115) PuiG FerrioL, op. cit., pag. 149, seniala que el articulo 186 de la Compilacion
habla de enajenar y gravar como de un solo acto, en cambio, los articulos 195 y 196 del
mismo Cuerpo legal, como si de actos diferentes se tratara, preceptos referidos a la Com-
pilacion de 1960, de andloga redaccion a los articulos 217, 223 y 224 del Cédigo de Su-
cesiones.



994 DICTAMENES Y NOTAS

precepto se desprende la indisponibilidad de los bienes fideicomitidos, salvo:
i) las excepciones previstas en los articulos 218 a 223 del CS, que regula los
supuestos previstos en la ley; ii) el articulo 223 del CS, que recoge el supues-
to de autorizacién por el testador, y iii) el articulo 224, que asume el supuesto
de consentimiento dado por los fideicomisarios.

i) El articulo 218 del CS, que regula los supuestos ex lege para enajenar
o gravar en concepto de libre los bienes de la herencia o legado fideicomi-
tidos en los siguientes casos: 1.° Para hacer suyo lo que por legitima le
corresponde en la sucesion...; 2.° Para pagar las deudas y cargas heredita-
rias...; 3.° Para efectuar la detraccion de la cuarta trebelianica; 4.° Para aten-
der a los gastos extraordinarios de conservacion y refaccion de los bienes del
fideicomiso y de mejoras ttiles y necesarias; 5.° Para garantizar con prenda
o hipoteca el préstamo destinado a obras de construccién, ampliacién y me-
jora de fincas rudsticas o urbanas, o a extinguir una deuda hereditaria mas
gravosa (116). Quedando completado lo anterior con lo dispuesto en el articu-
lo 219 del CS, que le impone las siguientes reglas: 1.* Sélo cuando la heren-
cia fideicomitida no haya dinero suficiente, el fiduciario estard facultada para
disponer de otros bienes...; 2.* Para dichos actos no serd preceptiva la noti-
ficacion previa (arts. 225 y 226 del CS), y 3.* Inscripcion en el Registro de
la Propiedad. No obstante, lo anterior por el articulo 220 del CS, queda el
fiduciario facultado, respecto de los bienes fideicomitidos, para actuar por
si y bajo su responsabilidad: 1.° Vender los muebles que no puedan conser-
varse; 2.° Retrovender bienes comprados a carta de gracia o con pacto de
retro, y 3.° Sustituir, las cosas que se desgasten.

Por su parte, el articulo 221 del CS otorga la facultad de enajenar como
libre los bienes sujetos al fideicomiso para reemplazarlos por otros, a fin de
obtener mayor rendimiento o utilidad, previa autorizacién judicial, afladiendo
el parrafo 2.° del antedicho articulo 221 del CS, que sefiala: «No procedera
esta subrogacion real si el fideicomitante lo ha prohibido expresamente o ha
dispuesto una especial prohibicién de disponer incompatible con la subroga-
cién. Si el fideicomitante hubiera permitido y regulado la subrogacién, se
atenderd a lo que el dispuso». Alude el precepto a la subrogacién real (117),
entendida ésta «como una sustitucién juridica de un bien por otro de una

(116) Notese, no obstante, que el articulo 213 del CS, otorga al fiduciario el derecho
de uso y disfrute de los bienes, es decir, no es un mero detentador de bienes, sino poseedor
con facultades dominicales, lo que en linea de principio justifica lo dispuesto en el ar-
ticulo 218, pero ademas, el articulo 214 del CS, y sin perjuicio del deber de conservar y
administrar, le atribuye la facultad de cobrar los créditos, como pagar las deudas, impues-
tos, pensiones, arrendamientos, etc., que seria con cargo al fiduciario por imperativo del
articulo 209 del CS; por dltimo, el articulo 215 del CS autoriza realizar mejoras, aunque
el precepto no distingue entre las necesarias, ttiles y suntuarias.

(117) BraNcos NUREz, op. cit., pag. 812.
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misma persona, de tal manera que el bien nuevo ocupa el lugar del antiguo
con el fin de ser sometido al mismo régimen juridico» (118). Ahora bien,
la particularidad que introduce el articulo 221, parrafo 2.°, es que deja al
arbitrio del testador la antedicha subrogacién real (119), de tal manera que de
no producirse dicha manifestaciéon no cabe la subrogacién real, pero, en el
caso de producirse, creemos que no altera los requisitos de la subrogacion,
que son: a) existencia de una relacién de causalidad entre el objeto que sale
y el otro que entra en su lugar, y b) permanencia de la misma relacién juridica
a pesar del cambio producido (120).

ii) El articulo 223 del CS prevé que el fideicomitante podrad autorizar en
concepto de libre, todos o algunos de los bienes, aunque a renglén seguido
establece que si la facultad es de un fideicomiso de residuo, se atendrd a las
normas que lo regulan.

Precepto que, en opinién de BRancos NUREz (121), estd a mitad de camino
entre la herencia libre y un fideicomiso de residuo, y es que el articulo 223
del CS asimila la autorizacién del testador al primer heredero para enajenar
y gravar, por actos entre vivos y en concepto de libre de todos o algunos de
los bienes a un fideicomiso de residuo, remitiéndose en dicho caso a las
normas que lo regulan (arts. 243 y sigs. del CS). Evidentemente que dicha
asimilacion tiene sentido, porque en el Derecho Civil de Catalufia se diferen-
cian la sustitucion fideicomisaria y el fideicomiso de residuo, este ultimo es
al que la ley le otorga la posibilidad de enajenar y el fideicomisario recibe
aquellos bienes o derechos que no dispuso el fiduciario.

iii) Por ultimo, el articulo 224 del CS es el que autoriza al fiduciario
para enajenar mediante consentimiento de futuro, de presente o de pretérito,
de todos lo fideicomisarios.

El consentimiento a que se refiere el precepto que comentamos, esto es, el
prestado por el fideicomisario al fiduciario para enajenar como libres los bie-
nes fideicomitidos, tiene naturaleza juridica de «renuncia preventiva» (122).
Es decir, el fideicomisario mientras no acepte la herencia sélo tiene una expec-
tativa de derechos sobre bienes fideicomitidos o, si se quiere, mientras el fidu-
ciario sea heredero y mientras no se produzca el 6bito puede el fideicomisario

(118) Garcia-BERNARDO LANDETA, A., La subrogacion real en el Derecho Comiin
espaiiol, Madrid, 2000, pags. 108-109; MARIN PapiLLA, M. L., «La formacion del concepto
de subrogacion real», en RCDI, 1975, pag. 1116.

(119) GARCIA-BERNARDO LANDETA, op. cit., pags. 228-229.

(120) GARcia-BERNARDO LANDETA, op. cit., pag. 228 y sigs., en su opinién la clausula
que autorice enajenar debe ser a titulo oneroso y conmutativo con obligacién de subrogar,
salvo los supuestos en que el testador autorice a enajenar por causa de necesidad. La
obligacion de gravar ni es compatible con la subrogacion real.

(121)  Op. cit., pag. 817.

(122) O’CaLLAGHAN MuNoz, «Consentimiento de los fideicomisarios a los actos de
disposicion de bienes fideicomitidos. El fideicomiso de eleccion», op. cit., pags. 835-840.
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otorgar consentimiento para que el fiduciario pueda enajenar en concepto de
libre los bienes de la herencia, dicho consentimiento tiene caracter de «renun-
cia preventiva», que conforme a la definicién de Cariota FERRARA (123), «es
un negocio juridico por el que se hace dejacién de un derecho con la consi-
guiente extincién del mismo negocio», que como afiade ALBALADEJO (124), es
unilateral y no recepticio. La sustitucion fideicomisaria puede estar sub condi-
tione, como a término, que dicho consentimiento puede ser prestado, asimismo
puede ser otorgado un consentimiento de futuro, presente o pretérito. Por otro
lado, la renuncia puede ser onerosa o gratuita, con base a si se renuncia sin
hacer contraprestacion a favor del fideicomisario, en cuyo caso estamos ante
un negocio juridico gratuito, por el contrario, si se efectia para obtener una
contraprestacion serd un negocio juridico oneroso (125).

Por el contrario, si la disposicién de bienes fideicomitidos se hace sin
consentimiento del fideicomisario, es decir, el supuesto de hecho supone que
el fiduciario, que no es titular de los bienes, enajena sin haber sido pre-
viamente consentido por los fideicomisarios, dicho negocio, en opinién de
O’CaLLAGHAN (126), es ineficaz, y entiende por tal «la falta de produccién
de efectos juridicos propios del negocio».

En lo referente a los articulos 241 y 242 del CS, senalar que el primero
otorga la posibilidad al fideicomisario de impugnar por ineficaces todos
los actos de la enajenaciéon y de gravamen que el fiduciario haya efectua-
do en fraude o perjuicio de la herencia; reivindicar los bienes enajena-
dos o gravados; el segundo precepto admite la compensacién de créditos
entre los fideicomisarios y fiduciarios, conforme al orden previsto en el
articulo 240.

La seccién quinta, articulos 243 a 248 del CS, regula el fideicomiso de
residuo, cuyo articulo 243 del Codi proporciona un concepto amplio: «En el
fideicomiso de residuo el fiduciario, sea plazo o condicional, resulta facultado
por el testador para disponer de la herencia o el legado fideicomitido porque
asf lo autoriza expresamente, o porque establece que aquellos bienes de los
cuales no haya dispuesto el fiduciario hagan trdmite al fideicomisario». Y un
concepto restringido: «También existe el fideicomiso de residuo cuando el
testador concreta la sustitucién fideicomisaria a los demads bienes que el he-
redero o el legatario conserven al tiempo de deferirse el fideicomiso, por no
haber dispuesto de ellos».

(123) El negocio juridico, traduccion y notas de M. ALBALADEIO GARcia, Madrid,
1956, pag. 112.

(124) «Notas al negocio juridico de Cariota Ferrara», op. cit., pag. 120.

(125) Cfr. Puic FerrIOL, op. cit., pag. 159 y sigs.

(126) Op. cit., pag. 844.
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De ambos conceptos se pueden entresacar tres caracteristicas: a) el testa-
dor autoriza el fiduciario para disponer de la herencia o legado; b) los bienes
no autorizados hardn transito al fideicomisario, y c¢) el causante concreta los
bienes que el heredero conservard al deferir el fideicomiso.

En efecto, comenta a este respecto ForLia Camps (127), el primero permi-
te al fiduciario enajenar y gravar lo autorizado por el testador, el segundo
establece que el fiduciario podrd alienar y gravar, en concepto de libre, por
actos entre vivos, todo o parte de los bienes fideicomitidos, afiadiendo mas
adelante, «la esencia de la distincién entre una sustitucion fideicomisaria y un
fideicomiso de residuo es el poder de disposicién, que si es general serd para
el residuo, si son bienes concretos una sustitucién». No obstante, queda re-
forzado el contenido del precepto anterior cuando el articulo 244 del CS
seflala: «El heredero o legatario gravados de fideicomiso de residuo, ademads
de las facultades de todo fiduciario sujeto a fideicomiso, podran realizar,
respecto a los bienes de la herencia o legado, los siguientes actos:

1.° Enajenarlos, gravarlos o disponer de ellos de otra forma por actos
entre vivos a titulo oneroso, en concepto de libres del fideicomiso.

2.° Transformarlos, emplearlos o consumirlos para la satisfaccién de sus
propias necesidades y las de su familia, sin tener que proceder a su reposicion.

Precepto que concreta en esencia el poder de disposicién del fideicomiso
de residuo. Sin embargo, el articulo 245 del CS establece las reglas a las que
tiene que ajustarse el fiduciario para ejercer las facultades dispositivas, y son:

«1.*  Actuardn las especiales limitaciones, plazos, condiciones y demads
prevenciones licitas que establezca el testador.

Excepto voluntad contraria del testador, si faculta al fiduciario para dis-
poner, con autorizacién de la persona o de las personas designadas al efecto,
quedard libre de esta limitacion si dichas personas hubieran fallecido, renun-
ciado o quedado incapacitadas, salvo que resulte otra la voluntad del causan-
te. A tales personas, les serdn aplicables los preceptos relativos a los albaceas
particulares, en la medida en que lo permitan la naturaleza y la duracién
indefinida de la misién que se les ha encomendado.

2.* El gravamen fideicomisario subsistird no sélo sobre los propios bie-
nes relictos por el testador que el fiduciario conserve al deferirse al fideico-
miso, sino también sobre el dinero o los bienes que por subrogacién real
hayan reemplazado a los otros bienes fideicomitidos, sea o no por efecto de
dicha facultad dispositiva del fiduciario, que se extenderd también a los bie-
nes subrogados.

(127) «Comentarios al Cédigo de Sucesiones de Catalufia», op. cit., pag. 868.
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3.* Siel fideicomiso de residuo fuera de herencia, el fiduciario no podra
enajenar o gravar la cuarta parte de los bienes hereditarios, que quedard
reservada para después de su fallecimiento a favor de los fideicomisarios que,
a sazén existan, los cuales en vida del fiduciario podrdn pedir su determina-
cién, conformemente a las reglas de la reclamacion de la cuarta trebelidnica.
El fideicomitante podrd eliminar esta limitacion.

Se entenderd que la ha eliminado si ha autorizado expresamente al fi-
duciario para disponer de la totalidad de los bienes fideicomitidos o para
entregarlos.

4. En el ejercicio de sus facultades dispositivas, el fiduciario tendra que
actuar de buena fe, sin dnimo de defraudar el fideicomiso».

Del contenido del articulo 245 del CS, destacamos que las limitaciones
que en su articulado prevé son establecidas por el testador, por lo que, en
principio, éste puede favorecer a alguien, como limitar dicha posibilidad.

Asimismo, resaltamos que el principio de subrogacién real, que como
comenta Forria Camps (128), no tiene precedente en la Compilacion de 1960,
sino es de nuevo cufio, que define Roca SasTre (129) como «situacién juri-
dica que en cierto respecto califica o afecta a una cosa determinada, pasa a
calificar o afectar en igual sentido a la otra cosa que haya reemplazado o
sustituido a aquélla cuando la misma ha sido objeto de una enajenacion
o pérdida». En efecto, el sentido del articulo 245 del CS, en su regla 2.7, es
que los bienes fideicomitidos sean reemplazados por otros, por efecto de la
enajenacién o no, con idéntico régimen juridico.

De igual modo destacamos la regla 3.* del precitado articulo 245 del CS,
en que el fiduciario de herencia tendrd que reservar una cuarta parte (cuarta
trebelidnica, art. 229 y sigs. del CS), salvo que el fideicomitante le dispense
de dicha limitacién, es decir, sélo puede disponer el primer heredero de las
tres cuartas partes de la herencia, quedando reservado el resto o una cuarta
parte, salvo disposicién en contrario, regla que converge perfectamente con
lo dispuesto en el articulo 229 del CS.

Por su parte, el articulo 247 del CS define y delimita el fideicomiso de
residuo si quid supererit, que se caracteriza, en opinién de Forria Cawmps (130),
porque juega el principio de subrogacién real, y sin limite de la cuarta trebe-
lidnica, salvo lo previsto en el articulo 244, parrafo 1.° del CS, que no es un
limite, como hemos visto mds arriba, sino un articulo que complementa las fa-

(128) Op. cit., pag. 874.

(129) Estudios varios, La subrogacion real, Madrid, 1980, pdg. 30; FonciLLas Los-
CERTALES, J. A., Estudios Juridicos, «De la subrogacion real», Madrid, 1974, pag. 267
y sigs.

(130) Op. cit., pag. 879.
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cultades dispositivas del fideicomiso de residuo, por el contrario, seria un fi-
deicomiso de residuo ordinario o eo quod supererit (131), «aquél en que juega
el principio de subrogacidn real y existe, ademads, el deber del fiduciario de no
enajenar ni gravar una cuarta parte de los bienes fideicomitidos» (132).

3.3. La CowmpiLAaciON DE DEREcHO CIviL FORAL DE NAVARRA

La ley de 224 del FN (133), define las sustituciones fideicomisarias en los
términos siguientes: «El disponente puede ordenar que se transmitan a uno o
sucesivos fideicomisarios, en tiempo y forma que sefiale, los bienes que de él
haya recibido el fiduciario».

El precepto deja claro que es el fideicomitante quien ordena el fideicomi-
so para que los bienes recibidos por el heredero hagan transito a uno o varios
fideicomisarios.

No obstante, plantea MEzQuita (134) si de las leyes 224 a 238 cabe un
fideicomiso puro en el Derecho Civil de Navarra. En su opinion, y con base
a las leyes 151, 281 a 288, en particular la ley 228, que establece la presun-
cién: «En la duda de si el disponente ha establecido un fideicomiso o formu-
lado una recomendacién o simple ruego, se presumird esto tltimo», precepto
de igual redaccion al articulo 190, parrafo 1.°, del Cédigo de Sucesiones de
Cataluiia, del que ha comentado VaLLs XUFRE (135), si la voluntad del testa-
dor no es clara hay que pronunciarse contra el fideicomiso (contra fideicomis-
sum semper est in dubio indicandum), el fideicomiso no se presume sino que
debe quedar expresamente establecido por el causante, si bien en el articu-
lo 180 del Codi habla de que el fideicomiso puede ser expreso o ticito, para
este ultimo es preciso que la voluntad del disponente se infiera claramente de
las palabras utilizadas por el causante.

(131) ForrLia Cawmps, ibidem.

(132) Diaz ALABART, op. cit., pag. 217, distingue entre si aliquid supererit (fideico-
miso de si queda), y el eo quod supererit (fideicomiso de lo que queda), planteando la
autora si existen dos fideicomisos distintos, ciertamente, en uno ha de quedar algo, en otro
no queda nada. Y esto es asi, afiade, pues si queda, o si queda algo, no hay diferencia en
cuanto a la condicionalidad, pero si a la relacién de bienes que quedan.

(133) Ubicada en el Libro II: «De las donaciones y sucesiones»; Titulo VIII: «De las
sustituciones»; Capitulo III: «De las sustituciones fideicomisarias»; leyes 224 a 238.

(134) Comentarios al Fuero Nuevo, Compilacion del Derecho Civil Foral de Nava-
rra, dir. por E. Rubio Torrano, Pamplona, 2002, pag. 656; en sentido contrario, ARREGUI
G, J., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dir. por Albaladejo Garcia-
Diaz Alabart, tomo XXXVII, vol. 1.°, Madrid, 1998, pag. 1005, si bien en el Codigo Civil
queda excluido toda posibilidad de una sustitucion fideicomisaria pura (art. 781), como de
igual modo en el Cddigo de Sucesiones de Cataluiia (Exposicion de Motivos de la Ley
de 30-12-1991); articulo 25 de la Compilacién de Derecho Civil de Baleares.

(135) Op. cit., pag. 734.
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Nosotros creemos que de la ley 224, parrafo 1.° del FN, no se puede
deducir la existencia de un fideicomiso puro, aunque pongamos dicho precep-
to en relacién con la ley 228 del mismo Cuerpo legal, pues esta tltima es una
norma interpretativa o, como dice ARREGUI (136), el fideicomiso precisa que
la voluntad del disponente aparezca bien determinada, pues de existir dudas,
0 poco claras las disposiciones, equivocas o inseguras, no puede estimarse
ordenada una sustitucion fideicomisaria, de ahi, anade, la ley 228 del FN,
sigue el precedente romano (D: 32,11,2): «en caso de duda se debe tener por
querido el efecto menor», estableciendo la mencionada ley 228 las aclara-
ciones a modo de presuncién: la primera, si se ha establecido «una reco-
mendacién o simple ruego», se entiende no gravado el fideicomiso ni consi-
derado como tal; la segunda, si no aparece clara la voluntad de ordenar una
sustitucion, se entenderd que €sta es vulgar. No obstante, y como ha sefialado
Roca Sastr (137), el fideicomiso puro consiste en un encargo de la que se
vale el causante para que una herencia pase del fiduciario al fideicomisario,
de ahi que sefiale ALBALADEJO (138): el fideicomiso puro no estd sometido a
término ni a condicion, sino el fiduciario es un mero minister (139) que
recibe el encargo de conservar para después entregar a otro una herencia o
legado. Por nuestra parte, creemos que no es ese el sentido que ha querido
el legislador para la sustitucidon fideicomisaria en el ley 224, pérrafo 1.° del
FN, maxime cuando de la expresion «en el tiempo y forma que sefiale» de
la precitada ley 224, deduce ArreGul (140), la existencia de un fideicomi-
so a término y bajo condicién, si bien, como comenta a este respecto MEz-
QuITA (141), tanto el término como la condicién son eventos futuros ciertos
e inciertos, esto es, se sabe que ha de llegar, pero no cudndo, o una incer-
tidumbre que ha de ocurrir, pero se ignora cuindo. Volveremos sobre este
punto al comentar la ley 230 del FN.

Por su parte, el parrafo 2.° de la ley 224 del FN establece los limites en
los Ilamamientos cuando dispone: «No existird limitacién de niimero en los
Ilamamientos de fideicomisarios sucesivos a favor de personas que vivan o al
menos estén concebidas al tiempo en que el primer fiduciario adquiera los
bienes. Las sustituciones a favor de personas que no existan en ese momento
no podran exceder del cuarto llamamiento; en lo que excedan de ese limite
se entenderan por no hechas». El precepto transcrito estd orientado a que el
testador no quiere que sus bienes salgan de su familia, lo que supone, en
cierto modo, una vinculacion mientras dicha familia exista o un fideicomiso

(136) Op. cit., pag. 1019.

(137) Estudios sobre sucesiones, tomo 2.°, op. cit., pag. 90.

(138) «Comentarios al Coédigo Civil y Compilaciones Forales», op. cit., pdg. 161.
(139) Boix Font, op. cit., pag. 567; Roca SASTRE, ibidem.

(140) Op. cit., pags. 1002-1003.

(141)  Op. cit., pags. 658-659.
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perpetuo, asi lo ha establecido el legislador, que si bien el articulo 204 del
Cédigo de Sucesiones de Catalufia, como el articulo 781 del Cédigo Civil, el
limite estd establecido en el segundo llamamiento, pero en Derecho Civil
de Navarra se sigue la tradiciéon romana (Novela 115,2 del Cédigo de Justi-
niano), que establecié precisamente los cuatro llamamientos.

No obstante, la ley 225, parrafo 1.° del FN, viene a establecer la regla de
que «Los fideicomisarios, aunque lo sean por llamamientos sucesivos, ad-
quieren siempre del fideicomitante...» (142), cuestiéon que creemos extensible
a los fiduciarios, pues en caso contrario (no seria heredero el fiduciario),
tenemos razones de peso para creer que se admite el fideicomiso puro en
la legislacién de Navarra. Pero, no es asi, pues al afiadir el parrafo 2.° de la
ley 225 que: «Los fiduciarios podrdn ser reciprocamente fideicomisarios en
la cuota sefialada por el fideicomitante y, en su defecto, en proporcién a la
que adquieran como fiduciarios». De la diccién de esta ley entendemos que
los fiduciarios pueden ser nombrados sustitutos entre si, en caso de no sefia-
larse cuota adquieren proporcionalmente o, como dice Mezquita (143), la
institucion de herederos fideicomisarios serdn reciprocamente fiduciarios.

Por su parte, la ley 226, parrafo 1.° del FN, establece: «Toda sustitucién
fideicomisaria valdrd como sustitucion vulgar a favor del fideicomisario cuan-
do el fiduciario no llegue a adquirir los bienes...», la claridad del precepto
excusa todo comentario. Sin embargo, el parrafo 2.° de la misma ley 226,
dice: «La sustitucién vulgar de un fiduciario no se entenderd sustitucion fi-
deicomisaria a favor del sustituto vulgar. El sustituto vulgar que llegue a
adquirir los bienes queda gravado por el fideicomiso que hubiera gravado el
fiduciario a quien sustituy6». Es decir, el sustituto vulgar de un fiduciario no
se estimard como sustituto fideicomisario, pero si éste adquiere los bienes del
fiduciario, queda en su misma situaciéon. Queriendo ser mds explicito y si-
guiendo el ejemplo de MEzqQuita (144): «el fiduciario que premuere al testa-

(142) STSJ de Navarra, de 17-3-1993 (RA 2562), que establecié: «hallandonos en
presencia de una sustitucién fideicomisaria, en la que se produce una prohibicién de
disposicién de los bienes recibidos por el heredero fiduciario, salvo que lo hubiere auto-
rizado el disponente (ley 233 del Fuero Nuevo), los herederos fideicomisarios adquieren
siempre del fideicomitante, tal como lo expresa la ley 225 de la Compilacién de Derecho
Civil de Navarra, diccién que encuentra similitud en el Derecho cataldn, que contiene
practicamente la misma redaccion en el articulo 181 del Cédigo de Sucesiones de Cata-
lufia», en igual sentido, la STSJ de Navarra, de 25-4-1981 (RA 2166).

(143) Op. cit., pag. 661, que plantea el siguiente ejemplo, «el causante instituye
herederos a sus tres hijos, y ademds, ordena que se sustituyan en fideicomiso los unos a
los otros, de modo que fallecido uno de ellos, le sustituyan los demds como fideicomisa-
rios. La primera consecuencia es que cada uno de ellos sera fiduciario de los demds y
estard, por tanto, obligado a conservar mientras viva alguno de sus hermanos, de modo
que todos serdn fiduciarios y fideicomisarios hasta que el fideicomiso se purifique por no
quedar mas que un heredero».

(144)  Op. cit., pag. 664.
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dor serd llamado, en primer lugar, el sustituto vulgar del fiduciario nombrado
expresamente por el testador, pero si no hizo dicho nombramiento, el fidei-
comisario serd delado como sustituto vulgar». El sentido de la sustitucién
vulgar, como dice MEezquita (145), referido al Fuero Nuevo, es que consiste
«en un delado subsidiario llamado por el testador en segundo o posteriores
grados, para en el caso de que instituido principal o anterior grado no llegue
a ser heredero», es decir, en la legislacion civil de Navarra pueden ser sus-
titutos vulgares el heredero, el legatario, como el donatario, y como sefiala la
ley 223, es una sustitucién ordenada por el testador para que en defecto de
uno le sustituya otro.

Por su parte, la ley 229 del FN, dispone: «Si de los términos de la dis-
posicioén no se desprendiera claramente otra cosa, las condiciones que afecten
a las sustituciones fideicomisarias como, por ejemplo, la de «no tener hijos»
o de que éstos «no lleguen a la edad de testar» u otras similares, se entende-
ran referidas al momento del fallecimiento del fiduciario». Precepto que esta
referido a las sustituciones fideicomisarias si sine liberis decesserit, que de-
fine Roca SasTre (146) «como aquella sustitucion fideicomisaria condicional
cuya efectividad se hace depender del hecho que el instituido muera sin hijos
o con hijos que no lleguen a la edad de testar». También denominada susti-
tucién de doble condicién (147), pues si fallece el fiduciario sin dejar hijos
se da la condicion sine liberis decesserit, produciéndose la delacién a favor
del fideicomisario instituido por el testador; también cabe la posibilidad de
que el fiduciario fallezca con hijos (cum et sine liberis decesserit), éstos son
llamados como fideicomisarios y fiduciarios de sus propios hijos de forma
sucesiva; en ambos casos lleva como fundamento el conservar los bienes
en la familia (148). No obstante, es completado el precepto anterior con la
ley 230 del FN, que dice: «Cuando el acto de liberalidad se condicione a
la existencia de hijos del adquirente, estos hijos puestos sélo en condicién no
se tendrdn por puestos en disposicién ni llamados a adquirir, aunque haya una
o muchas conjeturas en su favor, sino cuando expresamente asi se establez-
ca». Supuestos que en opinién de GArRcia GRANERO y ARREGUI (149), estd
referido a la tradicién que formuld la ley 45 de las Cortes de Tudela de 1583,

(145) Op. cit., pag. 650.

(146) «Estudios de Derecho Sucesorio», op. cit., pag. 98.

(147) MEgzqQuita GARCiaA-GRANERO, op. cit., pag. 669.

(148) MEezqQuita GARCia-GRANERO, op. cit., pag. 670.

(149) Op. cit., pags. 1024-1025, estiman que la teoria de los hijos puestos en con-
dicién deriva de la sustitucién fideicomisaria si cum liberis, y si sine liberis. La primera
es una condicién positiva de cumplimiento o incumplimiento que hace depender que el
instituido sea heredero pleno o simple heredero obligado a entregar la herencia; la segun-
da es una condicién negativa (inexistencia de los hijos) que determina la apertura del
fideicomiso.
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segun la cual: «los hijos puestos sélo en condicién no se tienen por puestos
en disposicién», que se corresponde con el brocardo positi in conditione non
positi in dispositione (150), que supone «los hijos puestos en condicidn no se
considerardn sustitutos fideicomisarios de no ser llamados expresamente como
fideicomisarios».

La ley 232 del FN, que en su primer apartado dispone: «Sin otras limi-
taciones que las establecidas en las leyes siguientes...». Cuyas limitaciones
estdn contempladas en la ley 233 del FN, que regula la enajenacion y grava-
men; y la ley 234 del mismo Cuerpo legal, que prevé las facultades del
fiduciario por si solo.

Dice la ley 233 del FN: «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 subrogardn en lugar de los enajenados.

2. Con el consentimiento de todos los fideicomisarios, cuando el dispo-
nente 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 podrd ha-
cerlo con autorizacién del Juez competente, que la concederd sélo en casos
de necesidad o utilidad evidente, en acto de jurisdiccién voluntaria y adop-
tando los medios oportunos para asegurar la subrogacién».

De la redaccién dada por el anterior precepto, se trae a colacion tres
cuestiones:

i) Podra el fiduciario enajenar por si solo, pero lo adquirido se subro-
gard (ley 235 del FN).
ii) Que el fiduciario obtenga el consentimiento de todos los fideicomi-
sarios (ley 233 del FN).
iii) Que el fiduciario no cuente con el consentimiento de los fideicomi-
sarios (ley 233 del FN).

i) Partimos de la ley 232, a cuyo tenor: «...el fiduciario tiene todos los
derechos que corresponden al propietario, pero habrd de restituir al fideico-
misario los bienes recibidos, los subrogados y los incrementos que consti-
tuyan accesiones naturales y mejoras inseparables. Respecto a los frutos
pendientes y a las impensas realizadas por el fiduciario, tendrd éste los mis-
mos derechos que un usufructuario». Precepto que otorga al fiduciario la
cualidad de propietario, salvo las limitaciones previstas en la ley 233 y 234
del FN, esta condicidn, creemos nosotros, esta referida al uso y disfrute de los

(150) (D: 35,1,102) y (D: 28,5,85-86).
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bienes fideicomitidos, posiblemente de por vida, ya que el fiduciario, sin
perjuicio de su condicién de heredero, tiene el deber de restituir (151) al
fideicomisario los bienes recibidos, los subrogados, como los incrementos
habidos por accesion o mejora (152). Cabe también esta cualidad de propie-
tario cuando ordenada una sustitucion fideicomisaria sobre tnico fiduciario y
unico fideicomisario, este tltimo renuncia, pues se purifica el fideicomiso en
el fiduciario.

No obstante, el encabezado de la ley 232 del FN, dice: «Derechos del
fiduciario», lo que nos hace pensar que ello supone tener por superado la tesis
del fiduciario como usufructuario para concebirlo como un propietario, mas
acorde con la realidad del instituto fideicomisario, lo que no impide que
podamos decir: el fiduciario es un propietario gravado de restitucién (153).
Lo expuesto viene a colacién con el dltimo pérrafo de la ley 232 del FN, que
parece, a primera vista, que equipara al fiduciario con usufructuario respecto
de los frutos pendientes e impensas realizadas, aqui creemos nosotros tiene
sentido por el arraigo que tiene la institucién de usufructuario (ley 412
del FN), que le concede facultades dominicales con excepcion de disponer de
la casa (154).

Analizada la ley 232, entramos en la ley 233: «enajenacién y gravamen»,
que permite realizar por si solo al fiduciario, si es autorizado por el causante,
de lo adquirido (bienes y derechos), se subrogard en lugar de lo alineado,
es decir, se regula la enajenacién con previa autorizacién del testador para
sustituir lo obtenido por otros donde ocupe el lugar del anterior con el fin de
ser sometido al mismo régimen juridico, y con ello restituir la cosa fideico-
mitida a los fideicomisarios (155). No obstante, creemos con MEzQuITA (156),
a pesar de su omisién por el precepto que analizamos, que existe la posibi-
lidad que el testador dispense al fiduciario de subrogar los bienes del fidei-
comiso, es decir, si la ley 233 del Derecho Civil navarro establece la obliga-
cién de subrogar, si el testador asi lo ha autorizado, por el contrario el testador
lo libera de dicha obligacién y podrd enajenar como libres, pero obviamente
estamos en otro supuesto, que es la sustitucion de residuo, y que analizaremos
mds adelante.

(151) ARreaul, op. cit., pag. 1103.

(152) STSJ de Navarra, de 17-3-1993 (RA 2562).

(153) Cfr. MEzQuitA GARciA-GRANERO, op. cit., pag. 678.

(154) MEzqQuita GARCIA-GRANERO, op. cit., pag. 679.

(155) MEezquita GaRrciaA-GRANERO, op. cit., pag. 689, en su autorizada opinion, las
obligaciones de restituir conlleva la prohibicién de disponer, asi que, afiade mas adelante,
el fiduciario siempre que tenga autorizacion del causante podra efectuar mediante subro-
gacidn real, esto es, sustituir uno por otro o colocar los bienes adquiridos en lugar de los
dispuestos.

(156) Op. cit., pag. 690.
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ii) Por lo dispuesto en la ley 233.2 del FN, «Con el consentimiento de
todos los fideicomisarios, cuando el disponente no lo hubiere autorizado, sin
prohibirlo expresamente...». La STSJ de Navarra, de 17-3-1993 (157), sefialé:
«las facultades del heredero fiduciario quedan reguladas por las leyes 232,
233 y 234 del Fuero Nuevo, estableciendo la ya citada ley 233 que el fidu-
ciario podrd enajenar y gravar los bienes como libres por si solo, cuando el
disponente lo hubiere autorizado o con el consentimiento de todos los fidei-
comisarios cuando el fideicomitante no lo hubiere autorizado...».

Creemos, no obstante, que no hay mucha analogia entre la ley 233 del FN,
con el articulo 217 y siguientes del Cédigo de Sucesiones de Catalufia, en
estos tultimos, desde nuestro punto de vista, son mas amplias las facultades
para disponer de los bienes fideicomitidos, sin quebrar, obviamente, el prin-
cipio de indisponibilidad de bienes como libres que en ambos casos es de
aplicacién, ademads, de la restitucién impuesta al fiduciario sobre dichos bie-
nes, lo que implica que no podrd enajenar como libre salvo las excepciones
previstas en la ley.

Sin embargo, creemos de igual modo que puede ser de aplicacién la
naturaleza juridica del consentimiento prestado por los fideicomisarios al fi-
duciario consistente en la llamada «renuncia preventiva», como asi lo mani-
festamos para el articulo 224 del Cédigo de Sucesiones de Catalufia, enten-
dido como un negocio juridico unilateral y no recepticio, consistente en la
dejacién de un derecho que lo extingue.

iii)  Si, por el contrario, no obtiene el fiduciario el consentimiento de los
fideicomisarios, afiade el parrafo 2.° de la ley 233 del FN: «...En defecto del
consentimiento de todos los fideicomisarios o cuando alguno de éstos sea
persona incierta, futura o actualmente indeterminada, el fiduciario podra ha-
cerlo con autorizacién del Juez competente, que la concederd s6lo en casos
de necesidad o utilidad evidente, en acto de jurisdiccién voluntaria y adop-
tando las medidas oportunas para asegurar la subrogacién».

Distingue MEezquita (158), a la luz del precepto transcrito, dos supuestos
de disposiciones por el fiduciario: la normal y la de residuo. La primera es
el supuesto contemplado en la norma que comentamos, pues por el hecho de
que el fiduciario esté obligado a restituir los bienes fideicomitidos estd some-
tido a la maxima de indisponibilidad de bienes, salvo autorizacién del fidei-
comitente, o conjuntamente con todos los fideicomisarios, o por via judicial,
de esta ultima se aplica el precepto en su totalidad (159), esto es, en defecto
de ser una enajenacién consentida por todos los fideicomisarios, o por perso-

(157) (RA 1993).
(158) Op. cit., pags. 682-683.
(159) MEezqQuita GARCiA-GRANERO, op. cit., pag. 682.
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na incierta, futura o indeterminada, el fiduciario deberd probar en la demanda
judicial que actda en los supuestos mencionados o existen los supuestos de
necesidades o utilidad evidente, ademads, de instar la adopcion de las medidas
oportunas para asegurar la subrogacion, que aqui, evidentemente, tiene plena
aplicacion, pues se trata de sustituir un bien por otro y ha de regirse por el
mismo régimen juridico.

No obstante, de todo lo anterior, autoriza la ley 234 del FN, en sus aparta-
dos 1.°,2.°,3.°,4.°y 5.°, ejercer facultades por si solo, a titulo de ejemplo, se
puede sefialar: pedir y practicar la particion; cancelar créditos hipotecarios y
pignoraticios; realizar enajenaciones a que se hubiese obligado el fideicomi-
tente; dar dinero a préstamo y sustituir, sin detrimento del fideicomiso, bienes
consumibles o los que se deterioren o desgasten; facultades que completan las
establecidas en la ley 232 del FN, al considerar a éste como un propietario.

Por tltimo, la ley 239 del FN, ubicada en el Capitulo IV: «De la susti-
tucién de residuo», tnico precepto que dedica la Compilacién de Derecho
Civil Foral de Navarra a este instituto, dice asi: «En las sustituciones de
residuo, si no se hubiese ordenado otra cosa, el instituido s6lo podra disponer
de las bienes por actos inter vivos y a titulo oneroso. Si se le hubiese auto-
rizado para disponer incluso a titulo lucrativo, se presumird que estd autori-
zado para disponer por actos infer vivos 0 mortis causa.

Residuo. Los bienes de que el instituido no hubiese dispuesto validamente
pasardn, en el momento establecido o evento previsto, a la persona o personas
designadas para recibirlos».

Sefiala la primera parte de la ley 239 del FN, salvo que se hubiese orde-
nado lo contrario, el sustituto de residuo puede enajenar por actos inter vivos
y a titulo oneroso (160). Se trata, por tanto, de una sustitucién de residuo
denominada «de lo que queda» o eo quod supererit (161), que consiste en
disponer de la parte autorizada quedando la otra parte bajo el deber de con-
servar (162), aunque en opinién de Mezquita (163), se trata de un fiduciario

(160) La STS de 8-5-1986 (RA 2670), corrobora lo dicho cuando dice: «...con base
en la sustitucién de residuo regulada en el articulo 239 de la mencionada Compilacién,
estableciéndose que, cuando no se hubiese ordenado otra cosa, el instituido sélo podra
disponer por actos inter vivos y a titulo oneroso, y si se le hubiese autorizado para dis-
poner incluso a titulo lucrativo, se presumird que estd autorizado para disponer por actos
inter vivos o mortis causa, con la consecuencia de que los bienes de que el instituido no
hubiese dispuesto validamente pasaran, en el momento establecido o evento previsto, a la
persona o personas designadas para recibirlos...».

(161) ARrreGul, op. cit., pag. 1132, sefiala que se trata de un fideicomiso de residuo
diferente de la sustitucion fideicomisaria, pues esta ultima, como hemos visto, tiene el
fiduciario el deber de conservar que el residuo no tiene; en sentido contrario, MEZQUITA
GARCIA-GRANERO, op. cit., pag. 700.

(162) Véase Diaz ALABART, «El fideicomiso de residuo», op. cit., pag. 217.

(163) Op. cit., pag. 700.
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autorizado a disponer de bienes como libres, pero s6lo por actos entre vivos,
a titulo oneroso y con subrogacion real. En efecto, el fiduciario dispone, pero
tiene al mismo tiempo el deber de restituir lo que queda, por lo que esta
limitado a ciertos bienes (164), posiblemente por motivos de necesidad que
debera constar en la disposicion efectuada por el fiduciario. Con ello creemos
que el legislador ha excluido el fideicomiso si aliquid supererit, por virtud
del cual se le otorga al fiduciario amplios poderes para disponer de los bienes
fideicomitidos, de tal manera que el fideicomiso sélo tiene derecho a lo que
resta, si queda algo después de la enajenacion (165).

Sin embargo, el parrafo 2° de la ley 239 del FN, en nuestra opinidn,
parece estar referido a la sustitucién preventiva de residuo, pues al sefialar el
precepto que si autoriza a titulo lucrativo, podrd disponer entre vivos o por
causa de muerte, siendo precisamente en la sustitucidn preventiva de residuo
la posibilidad de disponer por causa de muerte como entre vivos y no estar
sometida la subrogacioén real, lo que nos hace pensar que, en efecto, no es una
sustitucién fideicomisaria ni tampoco un fideicomiso de residuo, aunque
pudiera acercarse mds este dltimo, que a la anterior, por las llamadas facul-
tades de disposicion del fiduciario, pero ademds, no se da aqui el orden
sucesorio, sino por el contrario hay un solo llamado con plenos poderes para
disponer, pero queda designado un segundo a titulo de fideicomisario para en
el caso de que no disponga el primero (fiduciario) haciendo transito los bie-
nes en dicho caso.

4. LA CESION DE LOS DERECHOS HEREDITARIOS
EN EL FIDEICOMISO

4.1. EL ArticuLo 228 DEL CODIGO DE SUCESIONES DE CATALUNA

Dispone el articulo 228 del CS: «En las sustituciones fideicomisarias a
plazo, el fiduciario podrd anticipar la delacién del fideicomiso mediante re-
nuncia de su derecho a favor de fideicomisario inmediatamente llamado, y
ceder a terceros, pero no a titulo de censo, el simple aprovechamiento de los
bienes fideicomitidos hasta el vencimiento del plazo, sin quedar exonerado de
sus obligaciones, respondiendo de los perjuicios que el fideicomiso sufra por
culpa del cesionario.

En las sustituciones fideicomisarias condicionales no se podrd anticipar la
delacién del fideicomiso, y de renunciar el fiduciario a €l a favor del fidei-
comisario, se entenderd que sélo ha cedido su aprovechamiento.

(164) SAP de Guiptizcoa, de 21-4-1998 (RA 793).
(165) MEzQuita GARCIA-GRANERO, op. cit., pag. 702.
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No obstante, estard facultado para efectuar dicha cesién a favor de terce-
ros y dar a censo inmueble del fideicomiso, con sujecién a lo dispuesto en el
segundo pdrrafo del articulo 217».

Para una mejor comprensién del precepto debemos hacer los siguientes
apartados: i) la anticipacion de la delacion; ii) la cesion a terceros (art. 217
del CS), y iii) la renuncia del fiduciario condicional a favor del fideicomisario.

1) El precepto que examinamos (art. 228 del CS), otorga al fiduciario a
término, la posibilidad de anticipar la delacién a favor del fideicomisario
renunciando a su derecho en el fideicomiso.

No obstante, debemos tener en cuenta que en la sustitucién fideicomisaria
el segundo heredero adquiere la herencia desde el fallecimiento del fideico-
mitante (art. 181.2 del CS), lo que ocurre es que su derecho no se hace
efectivo hasta que el fiduciario fallezca o, como dispone el articulo 182
del CS: «En la sustitucién fideicomisaria, el fiduciario adquirird la herencia
o el legado con el gravamen de que, finalizado el plazo o cumplida la con-
dicién, haga transito al fideicomisario la totalidad o la cuota fideicomitida de
la herencia o el legado». En efecto, el fideicomisario tiene una expectativa
de derecho (166) que en principio, adquiere una vez fallecido el fiduciario
(supuesto normal), pero si el fiduciario estd designado a término, es decir,
hasta un plazo determinado, puede, por autorizacién expresa del parrafo 1.°
del articulo 228 del CS, anticipar la delacién mediante renuncia de su derecho
a favor del fideicomisario.

Esta anticipacién de la delacién en el régimen del Cédigo Civil no seria
del todo exacta, pues cuando se renuncia manifestamos nuestra voluntad de
no ser heredero, no pudiendo, por ello, transmitir a los sustitutos. Pero, en el
ambito del Derecho Foral se accede a la herencia por testamento, intestado,
heredamiento, contrato o donacién, y como todos los derechos son renuncia-
bles, el primer heredero puede renunciar en el sentido de rehusar la adquisi-
cién de una herencia, por ello, no se trata de una repudiacién (167), sino de
una auténtica renuncia a un derecho (168). Sin embargo, pudiéramos pensar
que la mencionada renuncia no tiene mucho sentido en el sistema sucesorio
catalan, pues al disponer el articulo 5 del CS, que la aceptacién tiene efectos

(166) O’CaLLAGHAN Munoz, X., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fo-
rales, dir., por M. Albaladejo Garcia, tomo XXIX, vol. 1.° de la Compilacién de Cataluiia,
Madrid, 1978, pag. 350.

(167) O’CALLAGHAN MuNoz, op. cit., pag. 350.

(168) O’CALLAGHAN MuNoz, op. cit., pags. 349-350, comentando el articulo 197 de
la Compilacion de 1967, de igual redaccion al vigente 228 del CS, sefiala que la natura-
leza juridica de la renuncia del fiduciario consiste en una dejacion de su derecho sobre el
fideicomiso, por lo que el segundo heredero adquiere de forma inmediata. No es, pues,
una repudiacion, pues con ella no se beneficia el fideicomisario, sino de una renuncia, y
con ello, adquiere el postheredero.
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retroactivos a la muerte del causante, antes de la aceptacién nada tiene
el heredero. Pero creemos que el supuesto contemplado en el articulo 228.1
del CS, tiene sentido, pues el fideicomisario ostenta un derecho que sera
efectivo cuando fallece el fiduciario, o cuando el término por el que fue
designado se cumple, mientras tanto, el fiduciario, como primer heredero, es
titular hereditario y si renuncia lo que realmente hace es anticipar el trdnsito
de los bienes fideicomitidos al segundo heredero.

ii) En cuanto a la cesién a terceros se podrd efectuar no a titulo de
censo (169), sino de simple aprovechamiento hasta el vencimiento del plazo,
lo que en principio parece ser que la cesién podria ser efectuada por el
fiduciario a término y se regird por lo dispuesto en el articulo 217.2 del CS,
asi que, el precepto deja claro que el fiduciario puede ceder a sujetos distintos
del fideicomisario (170), que serd hasta el fallecimiento del fiduciario, pero
si éste es designado bajo término lo serd hasta que el plazo se cumpla, pues
estamos ante una titularidad ex tempus, y como tal, puede cederse el aprove-
chamiento, esto es, el uso y disfrute de los bienes fideicomitidos, de sus
subrogados y accesiones (art. 213 del CS), llegado el plazo se producira el
transito, y con ello, la extincidn del aprovechamiento cedido adquiriendo los
bienes el fideicomisario.

Efectuada la cesion, el fiduciario no queda exonerado de sus obligaciones,
respondiendo de los perjuicios que el fideicomiso sufra por culpa del ce-
sionario.

Por su parte dispone el parrafo 3.° del articulo 228 del CS: «No obstante,
estard facultado para efectuar dicha cesién a favor de terceros y dar a censo
inmuebles del fideicomiso, con sujecién a lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 217.2...», disponiendo dicho precepto: «En las sustituciones fidei-
comisarias condicionales, de no haber impuesto el fideicomitante una especial
prohibicién de disponer, el fiduciario podrd realizar védlidamente actos de
disposicién o de gravamen de tales bienes, pero su eficacia estard supeditada
a la posible efectividad de dicha sustitucion...» (171).

Es decir, por el antedicho articulo 217.2 del CS, el fiduciario queda au-
torizado a realizar actos de transmision, modificacion o extincion (172), cuya
eficacia estard supeditada a la posible efectividad de la sustitucién, que como
comenta a este respecto O’CaLLAGHAN (173), los actos de disposicién no son

(169) Brancos NUNez, E., Comentarios al Codigo de Sucesiones de Cataluiia,
tomo 2.°, 1.% ed., Barcelona, 1994, pag. 831; O’CaLLAGHAN MuNoz, op. cit., pag. 353,
sostienen que el significado de la expresién «censo» es que no tiene caracter perpetuo.

(170) BRraNcOs NUREz, op. cit., pag. 833.

(171) De igual redaccién al articulo 186 de la Compilacién de 1967.

(172) O’CaLLAGHAN MuNoz, op. cit., pag. 234.

(173) Op. cit., pag. 237; Lacruz, Anotaciones, J. Binder, op. cit., pag. 239; Puic
Brutau, op. cit., pag. 152.
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en concepto de libre, pues con €l se destaca la limitacidn de las facultades de
enajenar de los fideicomisarios, o sea, se parte de la base de que el fiduciario
no es un titular definitivo (174), y como tal, tiene el deber de dar transito al
fideicomisario de los bienes fideicomitidos, para evitar posibles abusos se
limita las facultades dispositivas a la efectividad de la sustituciéon. El poder
de disponer, por tanto, es extrafio al fiduciario, sin embargo, el Codi lo regula
y aplica al fideicomiso como una excepcién (175).

iii) Por dltimo, sefialar que el articulo 228.2 del CS, dispone: «En las
sustituciones fideicomisarias condicionales no se podra anticipar la delacion
del fideicomiso, y de renunciar el fiduciario a €l a favor del fideicomisario,
se entenderd que s6lo ha cedido su aprovechamiento...» Nétese, que la dife-
rencia de este parrafo con el primero, es que éste le estd vedada la posibilidad
al fideicomisario condicional de anticipar la delacién, y esto es asi porque el
régimen juridico de ambas condiciones son diferentes, pero si renuncia a su
derecho sélo cede el aprovechamiento de los bienes fideicomitidos, luego la
renuncia como acto expreso en ambos supuestos es igual, pero el fiduciario
a término puede anticipar la delacién mediante renuncia, el fiduciario bajo
condicién sélo puede renunciar porque hasta que no se cumpla la condicién
no puede ofrecer la herencia.

En efecto, el Codi entiende que el fiduciario condicional no puede ser
privado de la facultad de renunciar, lo que no puede es anticipar la delacion,
porque, como ya hemos expuesto, la condicién es un evento futuro incierto
(incertidumbre), y mientras no se cumpla el fideicomisario no adquiere la
herencia o legado, tan sélo tiene un derecho expectante, cuando la condicién
se cumpla se produce la delacién, y con ello, el derecho a adquirir el fidei-
comiso, mientras este cumplimiento llegue, puede el fiduciario ceder el apro-
vechamiento.

4.2. LA LEY 237 DEL FUERO NUEVO DE NAVARRA

A tenor de lo dispuesto en la ley 237 del FN: «En las sustituciones fidei-
comisarias a término, el fiduciario podrd anticipar mediante renuncia la de-
lacién del fideicomiso.

Cesion. El fiduciario y el fideicomisario podrdan ceder sus respectivos
derechos. La cesion por el fiduciario quedara limitada por el cumplimiento de
la condicién o la llegada del término a los que estuviera sometido el fideico-
misario, y la cesion por el fideicomisario surtird efectos a partir de ese mismo
momento. La cesién a favor de tercero no confiere a éste en caso alguno la

(174) O’CALLAGHAN MuNoz, op. cit., pag. 237.
(175) O’CALLAGHAN MuNoOz, ibidem.
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cualidad de heredero, y serd aplicable lo dispuesto en el Titulo XIX de este
libro para la cesién de herencia».

Precepto de andloga redaccioén al articulo 228 del Cédigo de Sucesiones de
Catalufia. No obstante, y como hemos expuesto en ese lugar, la delacién supo-
ne una oferta (176), en donde el delado tiene la opcion de aceptar o repudiar,
pero previa a ella estd la vocacion, que supone un llamamiento al que ha sido
designado. Asi que el ifer sucesorio seria: designacién, vocacioén y delacion.
Este rigor conceptual no se cumple strictu sensu en el Ordenamiento navarro,
pero no perturba su concepto y aplicacion, pues su facilidad conceptual hace
posible una cémoda capacidad de adaptaciéon de este instituto, posiblemen-
te, por la falta de unanimidad en los Ordenamientos a la hora de su regulacion.

El orden sucesorio en la sustitucion fideicomisaria comienza con el fidu-
ciario, que serd heredero mientras viva, fallecido éste pasa al fideicomisario.
Este es el supuesto normal, pero cabe la posibilidad que el causante establez-
ca un término para cuando llegue haga trdnsito al sustituto fideicomisario, es
decir, estarfamos ante una sustitucion en la que el primer llamado lo es a un
término distinto del de por vida.

Hasta ese momento el fideicomisario tiene una expectativa de delacién
desde la muerte del fideicomitante, pero no es efectiva hasta que el 6bito del
fiduciario llegue, o hasta que se cumpla el término. Pero, en el primer parrafo
de la ley 237 del FN, el fiduciario puede anticipar la delacién mediante
renuncia de su derecho a favor del fideicomisario, pues como comenta a este
respecto MEezquita (177), la renuncia del fiduciario produce el mismo efecto
que producird la muerte. En efecto, el tnico obsticulo a la renuncia es que
se produzca perjuicios a terceros, descartado este hecho debemos entender
que se trata de un derecho del fiduciario que no lleva implicita la pérdida de
su cualidad de heredero, como tampoco altera la voluntad del causante, pues
los bienes pasardn al fideicomisario, pero ante la eventual renuncia del fidu-
ciario la delaciéon queda anticipada (178).

El segundo parrafo de la ley 237 del FN comienza sefialando: «El fidu-
ciario y el fideicomisario podrdn ceder sus respectivos derechos...». Asi que
subdividimos la cesion efectuada por el fiduciario y la efectuada por el fidei-
comisario. En la primera, «la cesién por el fiduciario quedara limitada por el
cumplimiento de la condicién o la llegada del término a los que estuviese
sometido el fideicomisario...». A tenor de lo expuesto se trata de ceder un

(176) JorpaNo FraGA, F., Los acreedores del llamado a una sucesion mortis causa,
ante el ejercicio por éste del ius delationis, Madrid, 1996, pag. 19; Rosa SAsTRE, «La
designacion, la vocacion y la delacion sucesoria», en Estudios sobre sucesiones, op. cit.,
pag. 132.

(177) Comentarios al Fuero Nuevo, Compilacion del Derecho Civil Foral de Nava-
rra, dir. por E. Rubio Torrano, Pamplona, pag. 695.

(178) RDGRN de 22-2-1943 (RA 265).
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derecho por parte del fiduciario que de estar designado bajo término o con-
dicién puede en dicha situacién ceder su derecho, pero no serd efectiva hasta
que el precitado término o condicién se cumpla, producido el evento futuro
cierto e incierto se consolida la adquisicion (179).

No obstante, traemos a colacion el articulo 238, parrafo 2.° del Codigo de
Sucesiones de Cataluiia, que precisamente excluye dicha cesion al fiduciario
bajo condicién, pero de renunciar el fiduciario se entenderd que sélo ha ce-
dido su aprovechamiento. Asi que ante dos preceptos de andloga diccidn,
apreciamos, no obstante, que lo admitido por uno es negado por otro, y
queriendo salir del embate, podemos sefialar que si el fiduciario estd bajo
condicién resolutoria es posible la cesién (180), ya que la ley 237 del FN no
habla de ceder el aprovechamiento, sino en la parte final de la mencionada ley
declara aplicable lo dispuesto en el Titulo XIX para la cesién de herencia
(leyes 325 a 330 del FN). Sin embargo, en opinién de Mezquita (181), el
fiduciario bajo condicién podrd ceder su derecho después de haber aceptado
la herencia a un tercero o al fideicomisario. En efecto, el fiduciario que
acepte la herencia bajo término (evento futuro cierto), o bajo condicién (even-
to futuro incierto), de donde el fiduciario es heredero mientras no se cumpla
la condicidn, por el contrario, cumplida por el fideicomisario serd heredero a
partir del momento del cumplimiento, si cede su derecho a un tercero se
regird por lo dispuesto en la ley 325 y siguientes del FN, pero si cede al
fideicomisario quedara limitado tan sélo al cumplimiento de la condicién.

En el segundo supuesto: «...la cesion por el fideicomisario surtird efectos
a partir de ese mismo momento». Comentando este precepto, sefiala MEzQUI-
TA (182), toda cesién efectuada por el fideicomisario serd bajo condicién
suspensiva, es decir, debe acaecer el evento para realizar actos dispositivos
del fideicomisario, que estard, como hemos apuntado, subordinado a la efica-
cia de dicha condicién.
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