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Buenas tardes a todos, se celebra hoy la tltima sesién de las jornadas del foro de
derecho aragonés, bajo el titulo de «La herencia pendiente de asignacién en fiducia suce-
soria. Van a intervenir como ponente Don Luis Pastor Eixarch, magistrade que todos
conocéis, decano de los Juzgados de Primera Instancia de Zaragoza y como coponentes,
Don Tomnas Garcfa Cano, notario de Calamocha y Don Manuel Pardo Tomés, abogado y
ex Decano del [tustre Colegio de Abogados de Huesca. Los conocéis ya todos por sus
conocimientos en derecho foral, y nos van a exponer, comenzando el ponente, el termna
de la herencia pendiente de asignacién en la fiducia sucescria. Tiene la palabra el sefior
Luis Pastor Eixarch.

SUMARIO: L. Situacion previa a la Ley de Cortes de Aragén 1/99, de 24 de febrero:
A. Problemas suscitados por la anterior regulacién.- B. Inaplazable la regulacién en la
fiducia actual. II. Los llamados al cargo de administrador: A. Parte de la administracién
atribuida al cényuge viudo.- B. Parte de la administracién atribuible a persona distinta
del cényuge viudo. III. Prictica del inventario: A. Cbligados a hacerlo.- B. Plazo. Con-
secuencias de su inobservancia. IV. La administracion del caudal: gestion, representa-
cién y facultades de disposicién: A. Planteamiento General.- B. Facultades del adminis-
trador. V. Disposicitn de bienes del patrimonic hereditario: A. Regulacién general.- B,
Situacién del administrador.- C. Situacién del conyuge viudo no fiduciario.- D. Situa-
cién de terceros: posibles herederos y acreedores.- E. Supuestos especiales: viudo fidu-
ciario; venta de inmuebles o sitios del articulo 39 .- F. Conclusiones. VI. La liquidacién
de la comunidad conyugal. Su intima relacién con la gestién y ejecucidn de la fiducia.
VIL Régimen tributario de los actos que afectan a la herencia pendiente de asignacidn.
VIIIL Conclusiones.
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1. SITUACION PREVIA A LA LEY DE CORTES DE ARAGON 1/99,
DE 24 DE FEBRERO

La fiducia sucesoria aragonesa, importante institucién, frecuentemente empleada
en Aragén, se enmarca dentro de la que, genéricamente, puede llamarse sucesién por
delegacién. Con fundamento en la confianza personal que el testador comitente tiene en
aquél a quien elige fiduciario, su finalidad es eximir al testador de la obligacién de
determinar con exhaustividad como debe ser deferida su herencia o repartido su caudal,
pues le autoriza, con mayor o menor libertad, a dejar en manes de su cényuge o de un
tercero (el fiduciario) tales facultades.

La regulacién histérica proxima de tal institucién nos presenta, en Aragon o en otros
derechos, entre otros problemas menores, dos grandes conflictos a resolver: por un lado,
la necesaria relacién que su uso debe guardar con el derecho patrimonial familiar, tanto
para respetar la fiducia los derechos surgidos por la existencia del matrimonio y los
diversos vinculos de parentesco, como para, desde la perspectiva contraria, asegurar el
mantenimiento del patrimonio del causante a pesar de aquéllos dereches.

La segunda dificultad esencial con que la regulacién de la fiducia se ha encontrado
tradicionalmente era y es la concrecién de las facultades que al fiduciario pueden serle
conferidas, pues la libertad que al testador cabe reconocer para poder nombrar fiducia-
rios, no debe verse perjudicada por la concesién a éste de tales facultades que dejen,
finalmente, vacia de contenide en la préctica la facultad personalisima del causante de
determinar cémo debe ser deferida su herencia.

Allado de las anteriores cuestiones, esenciales porque afectan directamente a la pro-
pia definicién y naturaleza de la fiducia y de la posibilidad de su ejercicio, surge una ter-
cera, no siempre suficientemente tenida en cuenta por los distintos legisladores al regu-
lar la institucién: la necesidad de mantener vivo el patrimonio que forme la herencia
mientras el fiduciario ejerce su encargo v, finalmente, defiere la herencia o reparte su
contenido entre los llamados a ella. La ausencia de normas claras al respecto propician,
légicamente, el perjuicio patrimonial del caudal, porque, encontrandose sin persona que
lo administre y responda de su gestion, puede llegar a agotarse por inanicién, y, ademads,
con perjuicio para todos aquéllos gue legitimamente tengan derechos contra la herencia,
por ver disminuido o distraido el patrimonio contra el que podian ejercitar sus derechos.

Este dltimo es ahora el extremo que nos interesa.

A) PROBLEMAS SUSCITADOS POR LA ANTERIOR REGULACION

Aun sin llegar a existir los posibles problemas que la nueva regulacién actual de la
fiducia plantea en orden a la administracién y que tendremos ocasién de ver, ya la regu-
lacién de la Compilacién Aragonesa, vigente antes de la Ley 1/99, fue objeto de muilti-
ples criticas negativas por la forma en que se resolvié la administracién y representacion
de la masa mientras ¢l, 0 los fiduciarios, ejercitaban sus facultades. Criticas que deben
calificarse como acertadas, pues la parca regulacién que encontrdbamos en el articulo
113 de la Compilacién no abordd realmente la cuestién: se limitaba a establecer la gené-
tica remisién a las normas de la comunidad hereditaria para todo lo relative a la dispo-
sicién y administracién mientras la herencia estuviera pendiente de asignacion.

Remisién que, en realidad, al referirse a la regulacién del Codigo Civil sobre la
materia, no solucionaba nada directamente. Sino que, dentro del Cédigo Civil, y por la
dispersa y corta regulacién sobre la comunidad hereditaria en él contenida, era preciso
todavia acudir a nuevas remisiones a otras instituciones, para terminar, en lo que ahora
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nos interesa, y dicho répidamente, con la aplicacion a la administracién, representacion
y disposicién de la comunidad hereditaria, de las normas reguladoras de la comunidad
de bienes y, mds en concreto, para los casos de copropiedad (articulos 396 y concordan-
tes del Cédigo Civil).

En la practica diaria, el sistema dificulté el normal desarrollo de la vida de la masa
en el trafico juridico perjudicande su normal administracion, con el consiguiente per-
juicio potencial tanto de los derechos expectantes como de los de terceros posibles inte-
resados en la herencia.

Es légico. Porque se partia de un preblema de concepto y de inicio: se aplicaban
normas basadas en sistemas de mayorias sobre copropiedad a una situacién en que tal
copropiedad no existia, pues en la fiducia, hasta el momento de asignacién concreta de
bienes, no existe copropiedad entre personas, sinc meras expectativas de ser finalmen-
te heredero. 561o mencionar aqui, para poder atisbar la naturaleza del problema, la difi-
cultad de una auténtica gestién eficaz cuando, para resolver cualquier problema de
administracién era precisa la concurrencia de la mayoria entre quienes formaban la
comunidad: conyuge viudo en tode caso, Junta de Parientes a veces, y, en su caso, posi-
bles llamados a la herencia. Con la incidencia accesoria de que podia darse el caso de
tener que intervenir por un legitimario menor su tutor, o la preexistente Junta de
parientes. Todo lo cual se agravaba cuando hubiera de hacerse un acto de disposicién
que superara la mera administracion ordinaria, pues, en este caso, era necesaria la una-
nimidad.

Se reclamaba, en consecuencia, y no sélo para la claridad de la actuacién, sino para
asegurar la pervivencia de la masa mientras se ejecutaba la fiducia, fijar un régimen de
administracion que, respetando siempre la voluntad del testador, asegurara, sin necesi-
dad de acudir a forzadas interpretaciones de la Ley, la obtencién simultinea de varios
resultados: la correcta conservacién del caudal; su delimitacién respecto de otros patri-
monios con él relacionados {el del cényuge viudo sobre todo); su actividad en el tréfico;
y que, al asignar bienes, no hubiera quedado significativamente disminuido el caudal
por una incorrecta administracién previa. Todo elle junto con la posibilidad de que los
terceros acreedores o interesados por otros motivos en la herencia pudieran asegurar o
realizar sus derechos sobre los bienes que la componian, sin necesidad de esperar, qui-
z4 sine die, a la adjudicacién concreta de bienes o designacién especifica de heredero.

B) INAPLAZABLE LA REGULACION EN LA FIDUCIA ACTUAL

Ahora, con la Ley aragonesa 1/99 la cuestién relativa a la administracién del caudal
hereditario mientras la fiducia se gjecuta, no cabfa soslayarla. St antes ya era necesario,
y asi se preconizaba desde todos los sectores juridicos, regular expresa y detalladamen-
te el régimen a seguir en la situacién de pendencia de la herencia, la conveniencia de su
concreta y especifica regulacién se convertia en necesidad inaplazable cuando se deci-
di6 modificar la anterior regulacion del sistema de fiducia. En especial cuando se intro-
ducian, en lo que ahora interesa, dos importantisimas novedades: la posibilidad de
entrar extrafios a la familia en el cargo de fiduciario o en el de administrador; v la posi-
bilidad de que el fiduciario no se limitara a ser una sola persona fisica (el cdnyuge viu-
do) o un érgano previamente regulado (como la Junta de parientes anterior), sino varias
personas sin refacién anterior entre ellas.

Si partimos de la légica presuncién de que el caudal hereditario debe ser de cierta
importancia o complejidad para que se justifique la decisién del testador de hacer uso
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de la fiducia; y, junto a ellp, nos encontramos ahora, con la relacién directa que con tal
caudal Henen varias personas entre las que no necesariamente debe haber estrecha rela-
cién personal (como lo son el viudo, los legitimarios, el administrador y el fiduciario, o
fiduciarios caso de ser varios}, es evidente que esta situacion debe ser prevista por el
legislador y valientemente regulada, si no queremos que, por la fuerza de los hechos, el
patrimonio a repartir finalmente se haya visto muy mermado en el tiempo que medie
hasta la ejecucion, por la intervencién sobre €l de personas que pueden tener interese
contrapuestos, o que, no s6lo sus posibles acreedores, sinc los detentadores de cualquier
derecho o expectativa sobre él, puedan ver burlados a la postre sus derechos, por defec-
tuosa 0 malintencionada gestién.

Esta es la situacién en que se enmarcan las previsiones que, respecto de la adminis-
tracién y disposicién de Ia herencia pendiente de asignacién, hace 1a Ley actual de modo
decidido como vamos a ver. Para ello, tras estudiar la regulacién relativa a quiénes son
llamados a representar la herencia, con referencia a su primera obligacién de inventariar
¢l patrimonio, trataremos en concreto de las cuestiones derivadas de la gestién de la
administracién, de la disposicién de bienes hereditarios y, finalmente, dos cuestiones
que merecen ser objeto de mencién especial: los problemas que suscita la relacién entre
liquidacién de la comunidad conyugal y fiducia, y el régimen tributario aplicable a los
diversos actos y negocios que tengan lugar sobre la masa pendiente de asignacion.

II. LOS LLAMADOS AL CARGO DE ADMINISTRADOR
A) PARTE DE LA ADMINISTRACION ATRIBUIDA AL CONYUGE VIUDO

Las posibilidades entre las que puede elegirse al determinar quién debe ser el admi-
nistrador son, légicamente, varias. Como mds facilmente destacables, cabe indicar, por
ejemplo: partir del principio de la necesidad de designarlo el testador; o atribuir la
administracién al fiduciario en todo caso; establecer legalmente el llamamiento de quién
deba ser administrador; atribuirlo a una Junta familiar; u otorgar la administracién al
conyuge viudo.

Quiz4 la opcién més rdpidamente seleccionable, por ser la més cohonestable con el
resto de instituciones familiares y sucesorias aragonesas habria sido la tiltima citada:
atribuir la administracién en todo caso al cényuge viudo. Con ello, se reforzaba el papel
que el articulo 53 de la Compilacién le atribuye como administrador de la comunidad
conyugal hasta en tanto se produzca la liquidacién; y se coordinaba con su titularidad
del usufructo y las facultades de administracién que conlleva conforme a los articulos
84 v 85 de la Compilacién, como mas esenciales entre los varios de aplicacién. Y, en defi-
nitiva, se fortaleceria la posicién del conyuge, objeto siempre de especial atencién y rele-
vancia en la legislacidn familiar y sucesoria aragonesa.

Tal solucién entendemos, sin embargo, no habria seguido realmente el espiritu de la
reforma: como decimos, la Ley actual se ha apartado en gran medida de lo anterior, sobre
todo, al permitir el nombramiento de un tercero o terceros como fiduciarios. Ante tal
posibilidad, derivada inmediatamente del derecho a la libertad de testar, paradigma his-
térico de nuestra legislacién, seria contradictorio mantener la administracién del conyu-
ge a pesar de una posible voluntad en contra del causante y de la existencia del tercero
fiduciario distinto del cényuge. En el orden practico, especialmente, habria dificultado el
normal desarrolio de la administracién la pugna entre el conyuge administrador abso-
luto indefinido de todo el caudal, y el fiduciario en cuyas manos est4 el destino final de
la herencia, con la previsibles consecuencias, en el mejor de los casos de disfunciones en
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la correcta gestién del caudal, y en el peor de los casos, de llegar a vaciar en gran medi-
da el contenido patrimonial de Ja masa mediante una defectuosa gestion del viudo.

Mas aun si pensamos en aquéllos supuestos en que la regla general de usufructo unj-
versal hubiera quedado excepcionada, por ejemplo por exclusién de usufructo por
renuncia, o voluntad manifestada del conyuge respecto de determinados muebles, o de
tercero donante no ascendiente (articulos 72 y 77 de la Compilacién). Y todavia m4s si
por la existencia de capitulos matrimoniales el régimen por el gue ha optado excluye el
usufructo vidual, pues en tales casos, resulta contrario a voluntades expresas de los inte-
resados dar al viude una administracién de la que queddé excluido en vida del causante.

Pero, vista la cuestién desde el lado opuesto, es claro que la Ley no puede obviar los
importantes derechos que al conyuge le otorga nuestra legislacion. En esta situacién de
tensién impertante entre diversas institucicnes es donde el articulo 134 de 1a Ley 1/992
intenta poner un orden adecuado para ,a la vez que quede asegurada la salvaguarda de
los derechos del cdnyuge sobreviviente, se faculte de modo suficiente para que la admi-
nistracion sea llevada por personas distintas de €[, nombradas o no por el comitente.

En concreto, tal articulo prevé:

134. Administrador y representante. 1. Pendiente de ejecucion la fiducia, 1a adminis-
tracién y representacion del patrimonio hereditario corresponderd:

1° Al c6nyuge viudo sobre todos los bienes y derechos del premuerto, mientras ten-
ga la condicién de administrador de la comunidad conyugal, 0 en otro caso, sélo
sobre los bienes afectos al usufructo de vindedad.

2° Al fiduciario o fiduciarios.

2. En las fiducias colectivas, la administracion del patrimonto pendiente de asigna-
cién s6lo corresponderd a los fiduciarios si el causante no hubiera designado un admi-
nistrador.»

Como vemos, el apartado primero de esta norma establece un punto de partida,
necesario para el respeto preciso de los derechos del cényuge viudo: él serd el adminis-
trador de determinados bienes en todo caso, y variaré la porcién de la masa patrimonial
sujeta a su administracién segtin los diversos estadios en que puede encontrarse la masa
hereditaria:

*» Mientras no se liquide la comunidad conyugal, la regla es que el conyuge es admi-
nistrador de todo el patrimonio del causante, no séle de los bienes que formen parte de
la comunidad conyugal o que puedan estar afectos al usufructo, sino de todo aquello
que fuera de propiedad de su conyuge fallecido.

* Una vez liquidada la comunidad conyugal conserva su condicién de administra-
dor pero concretada sdlo a aquello a lo que alcance el usufructo vidual.

1. Antes de la liguidacién de la comunidad conyugal

La primera regla de las anteriores sorprende por su extrema amplitud, elogiable por
la seguridad que da a la posicién del cényuge que queda viudo, pero de dificil entron-
que con el resto del derecho dado. Porque, aparentemente, no existe motivo para la gran
extensién de la administracién que le confiere.

La razén de tal amplitud se encuentra, a nuestro entender, en conseguir que, en un
primer momento, el cényuge viudo administre (mientras la comunidad conyugal no se
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ha disuelto), el todo del patrimonie, comiin o ne, del causante. Para, luego, sin solucién
de continuidad, una vez ordenados los bienes y liquidada convenientemente la comu-
nidad, respetar integramente su condicién de usufructuario, y el patrimonio que final-
mente quede afecto a €], no conocide quizd perfectamente en ¢l momento anterior del
fallecimiento y consiguiente disolucién ope legis de la sociedad conyugal.

Pero, no obstante tan loable razon, tal norma presenta una importante especialidad en
nuestro derecho que entendemos de diffcil justificacion por el conflicto que supone con
otras normas bdsicas. Porque ha incluido bienes nunca sujetos a la administracidn de viu-
do: los excluidos del usufructo por voluntad expresa en tal sentido del propio causante o
de terceros, por acuerdo de ambos cényuges o, incluso, por decision unilateral del mismo
viudo, con lo que esta norma crea, en contra de lo expresamente decidido en el marco del
principio standum ex chartae, una situacién ex novo a partir del fallecimiento de aquél
que haga uso de la fiducia sucesoria, ignorando las previas manifestaciones de voluntad
contrarias a que determinados bienes fueran nunca administrados por el viudo.

Con ¢llo, ademads de existir una importante contradiccién con las voluntades de los
interesados, se coloca al viudo en una situacién interina de administracién nunca antes
disfrutada y cuya terminacién, en gran parte, depende de su voluntad, pues adminis-
trard lo nuevo hasta que sea liquidada la comunidad conyugal, de comin acuerdo con
los dernas interesados, o por medio del correspondiente procedimiento judicial.

En el caso de que el conyuge no acuda a la liquidacién voluntaria, sino que ésta deba
ser instada por terceros interesados o por el fiduciario, conforme le autoriza el articulo
140 de la Ley 1/99, el contencioso entre ellos, o incluso el que judicialmente se inste,
puede deferir durante largo tiempo la conveniente liquidacién. Mientras, la administra-
cién sélo al cényuge corresponde, sin posibilidad de interferencia de terceros, herederos
expectantes, administradores o fiduciarios.

Al respecto, cabe mencionar que Jas normas procesales previstas para liquidacién de
la comunidad conyugal, junto con las sustantivas aplicables (articulos 1.054 2 1.093 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, 55.3 de la Compilacién Aragonesa y 1.059 del Cddigo
Civil), remiten para la intervencién jurisdiccional en la liquidacién de la comunidad, al
procedimiento previsto para la testamentarfa. Este procedimiento pretende, en primer
lugar, la formacién voluntaria del inventario y, luego, conseguido el acuerdo sobre el
inventario de bienes, el nombramiento de encargados de la valoracién y particién final
del caudal. Caso de haber acuerdo entre los interesados, el procedimiento acaba. Pero,
como la préctica demuestra, cuando existe la disconformidad previa que obliga a acu-
dir a este procedimiento judicial, los desacuerdos en él casi siempre estdn presentes.

En concreto, ya en Ia primera fase del procedimiento (la formacién del inventario)
pueden surgir los problemas iniciales: la mera discrepancia entre el cényuge viudo y el
fiduciario sobre si uno o varios bienes o derechos deben considerarse de la comunidad
o privativos de alguno de los cényuges, conllevara la imposibilidad de formar inventa-
rio voluntario, y remitird al inicio del correspondiente procedimiento declarativo para
dilucidar la cuestion.

Instado el procedimiento, quien lo inicie puede optar por limitar su demanda a que
se fije ¢f contenido del inventario, no a que se proceda también, y ademds, a dictar reso-
lucién sobre la divisién y adjudicacién definitivas. En este caso, por la obligada con-
gruencia procesal de la sentencia con lo interesado por las partes, tan sélo al primer
extremo se referird, limitando su pronunciamiento a declarar si aguél bien discutido es
finalmente de naturaleza comun o privativa.
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De modo que debe reanudarse el procedimiento veluntario, con nombramiento de
los contadores y propuesta de divisién. Caso de desacuerdo de alguno de los interesa-
dos en la propuesta de division y adjudicacién, deberd acudirse otra vez al procedi-
miento declarativo.

Como se aprecia, e! tiempo que puede invertirse en esta tramitacién es muy exten-
50, y los gastos que conlleva, de asistencia procesal y practica de pruebas periciales, muy
elevados. De hecho, en gran medida, la rapidez de la liquidacion depende de la volun-
tad del viudo. Que es precisamente quien, con la norma dada, puede tener principal
interés en mantener la situacién de no liquidacién, para seguir disfrutdndola en la gran
extension en que la tiene.

Sobre esta conflictiva cuestidén, y desde otra perspectiva cercana a la previsible rea-
lidad préctica, cabe afiadir también que la propia norma que estudiamos parte de con-
siderar que estamos en un caso en el que el fiduciaric ne sea el propio cényuge (en tal
€aso era innecesaria la prevision), sino que Lo sea un tercero. No cabe intentar predecir
en qué supuestos optard el testador por nombrar fiduciario a un tercero habiendo cén-
yuge, pues es tarea imposible. Pero si cabe suponer fundadamente que si el comitente
elige para deferir su sucesién a persona distinta de su conyuge, tal opcién la tomar4 por
motivo de desconfianza en el consorte. Serd desconfianza por motivos personales o por-
que dude de su preparacién técnica para el ejercicie correcto del cargo, pere en todo caso
demostrativa de una actitud del causante que, entendemos debe ser acatada, v no s6lo
por respeto a la voluntad del testador.

Porque, si 1a razén de la desconfianza es de carécter t€cnico, por entender el testa-
dor que su cényuge no es persona apropiada para distribuir la herencia, por carecer de
preparacién para ello, no parece buena solucién impedir otra previsién del causante y
dejar al viudo, por ministerio de Ley imperativa, la administracién de tedo el caudal
hasta la liquidacién de la sociedad conyugal, con la dilacién que puede producirse has-
ta conseguirlo.

Y peor atin en el caso de que la razén de no haberlo elegido fiduciario sea por no
tener respecto del cényuge la confianza personal que tal cargo conlleva, pues es claro
que en tal supuesto la decisién de la norma de atribuir al sobreviviente la gestién de
todo el patrimonio tante objeto del usufructo como excluide de él, tanto comtdn como
privativo del fallecido, es contraria a la propia decisién personal del testador de excluir-
lo de la administracién. Aparte de que, yendo adun mas lejos, si la razon de la descon-
fianza era una mala relacién personal entre los cényuges, resulta I6gico pensar que esta
mala relacién se mantendra entre el conyuge y el fiduciario nombrado.

La conelusién que obtenemos de lo anterior no es sino que la prevision del articulo
134, en cuanto otorga al cényuge la administracién de nuevos bienes, puede ser muy
perniciosa para la normal administracién del patrimonio: si el cényuge dificulta inten-
cionadamente la répida liquidacién de la comunidad conyugal, puede aplazar durante
largo tiempo ¢l mantenimiente de su total administracién, con sujecidn sélo a las nor-
mas generales de responsabilidad y con posibilidad de derivacion de bienes del caudal
comtin o del fallecido al suyo propio. 5i son circunstancias no buscadas intencionada-
mente las que dificultan la rdpida liquidacién, podemos encontrarnos ante un coényuge
que no sea capaz de administrar correctamente el patrimonio.

Y todo ello, sin previsién de medida alguna de control preventivo para el cényuge, v
sin posibilidad préctica de que ningun interesado en la herencia pueda reclamar que se
esté haciendo una defectuosa gestion del patrimenio. Porque, el momento en que la heren-
cia pendiente de la fiducia se encuentra es el de no haberse liquidado la comunidad, y no
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haberse designado herederos. Con lo que ni cabe reclamar por defectuosa administracién
sobre bienes concretos (porque no se sabe cudles quedaran fuera del usufructo) ni existe
heredero que pueda manifestar su protesta (porque no se ha ejecutado la fiducia).

Tales riesgos entendemos eran evitables mediante otro tipo de soluciones. Como
mds evidente, cabe considerar la de privar al cényuge, en tode caso, de la administra-
cién de aquéllos bienes claramente excluidos por terceros o por los propios esposos del
usufructo. No parece que de tal previsién pudieran derivarse perjuicios para el viudo,
porque siempre habria conservado la administracion del caudal que, como administra-
dor de la comunidad disuelta, primero, y luego como usufructuario le correspondian.
Otras opciones posibles serian la de facultar al fiduciario para velar por la correcta ges-
tién del viudo en esta fase de la fiducia; o prever el nombramiento de administrador
judicial; 0 a través de Junta de Parientes; o fijar limites cuantitativos u objetives para pre-
venir dafos, como hace, por ejemplo en sede de usufructo, el articulo 73 de la Compila-
cidn para el caso de matrimonios sucesivos.

Sin embarge, vemos que la dificil coordinacién entre los derechos del viudo v la
existencia de la fiducia, junto con la intencién aparente de evitar la complejidad que
supoendria una administracién dual desde el principio de la fiducia, ha decantado la
opcién legal a favor de asegurar la situacién del consorte sobreviviente. Parece que, caso
de necesidad, la opci6n para arbitrar mecanismos de seguridad adicionales se reduce a
12 solicitud judicial de medidas de aseguramiento previas o coetdneas a procedirniento.

2. Una vez liquidada la comunidad conyugal

Verificada la liquidacién de la sociedad conyugal, los riesgos citados son ya salva-
dos. Pues, en tal caso, una vez que el conyuge viudo ha dejado de administrar (por su
liquidacién) la comunidad conyugal, la administracién del caudal relicto queda en sus
manos s6lo en lo que esté afecto al usufructo vidual, no en el resto.

Sobre 1o no afecto al usufructo (articulos 76 y 37, 38 y 39 Compilacién) la administra-
cién queda conferida a otra persona: si nada ha ordenado en contrario el testador, al fidu-
clario; o, caso de haber hecho tal previsién el causante, al administrador que se nombre.

Con tal contenido legal, la regulacién del sistema de administracién, entendido des-
de la 6ptica de quiénes sen llamadeos a ella, es plenamente coherente con el respeto a la
situacién del cényuge y a tos deseos del testador. Porque respeta plenamente la condi-
cién de usufructuario de aquél, a la vez que permite excluirlo de la administracién por
voluntad del testador: bien sea manifestada por omisidn al nombrar fiduciario sin
excluirlo de la administracién; bien sea expuesta por decision expresa del testador, al
nombrar administrador independiente del cényuge ¥ del fiduciario. Posibilidades que,
como vimos, venian prohibidas mientras la comunidad conyugal no fuera liquidada,
con los problemas que ello podia acarrear.

Parece claro que la posterior administracién del caudal puede plantear no pocos
problemas, tanto al tiempo de la mera gestién, como cuando deba procederse a la dis-
posicion de algunos bienes. La presencia de varias personas en la formacién o préctica
de los actos de administracién y de disposicién puede obstaculizarlos o, al menos, per-
judicarlos. Porque, en la préctica podemos encentrarnos con la presencia de importan-
tes facultades de administracién y disposicién sobre el caudal relicto de tres personas
distintas: el cényuge en su condicién de usufructuario; el fiduciario en el ejercicio de sus
amplias facultades; y el administrador nombrado en la llevanza de la gestion del caudal
no stijeto a usufructo y no dispuesto todavia por el fiduciario.
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Tales cuestiones relativas a la gestién de la administracion no es momento ahora de
tratarlas, pues parece mds oportuno verlas al estudiar en concreto las previsiones legales
sobre administracién y disposicién, que luego veremos, pero cabe mencionarlas ahora,
para apuntar el laberinto a que la situacion de tricefalia puede dar lugar. Porque la cita
de tal situacién entendemos es uno de los motivos que deben valorarse con carécter pre-
vio, al interpretar las normas que vamos a ver a continuacidn sobre si es posible y con-
veniente concluir, con ¢l texto legal dado, que estd admitida {como defendemos) la pre-
sencia de un administrador distinto del cényuge v el fiduciarie. O si, como puede
también interpretarse, tal posibilidad debe considerarse inadmisible e inconveniente a
la institucién, manteniendo sélo al cényuge v al fiduciario al frente de la administracion
de la masa patrimonial objeto de fiducia.

B) PARTE DE LA ADMINISTRACION ATRIBUIBLE A PERSONA DISTINTA
DEL CONYUGE VIUDO

En orden a la llamada a la administracién de personas que no sean el viudo, la situa-
cién general estd regulada en el articulo 134 de la Ley, y es inicialmente clara: caso de
inexistencia de previsién en contra por parte del comitente, fodo aquello que no quede
sujeto al usufructo vidual, se somete a la administracién del tercero fiduciario.

El posible conflicto aparente que puede, en teorfa, plantearse, de si aquellos bienes
excluidos del usufructo que hayan quedado bajo administracién de tercero por disposi-
cién de los propios cényuges o de tercero, cuando ello sea posible, deben sujetarse aho-
ra a la administracién del fiduciario 0 permanecer bajo el inicial régimen de adminis-
tracién, creo debe solucionarse a favor en todo caso del fiduciario. Porque la voluntad
del causante cuando hace uso de la fiducia es preferente a la previsién inicial de some-
timiento a otro régimen de administracién que, en realidad, no pretendia sino excluir al
cényuge de la posesion de tales bienes, pues tal previa voluntad se respeta al quedar
sujetos al fiduciario y no al administrador inicial nombrade.

Salvado tal problema, es clara la situacién prevista: el cargo de administrador que-
da claramente dividido mientras esté pendiente la herencia: al lado del cényuge actua-
rd el fiduciario, cada uno sobre su parte.

Esta regulacién del articulo 134 se presenta como terminante en su literalidad, lo
gue parece conducir a comprender exista prohibicién total de la posibilidad de nombrar
un administrador distinto del propio fidudiario.

La tentacién intetpretativa en tal sentido de sujetarnos a la aparente literalidad de
la norma se presenta con contundencia: de quedar vedado al testador el nombrar admi-
nistrador, la posterior administracién se simplifica enormemente, porque sélo a la rela-
cién de dos personas nos reconduce (cényuge y fiduciario}.

Es mds, parece apoyar esta tesis simplificadora Ja previsién del apartado segundo del
articule 134, que parece negar la presencia de tercero administrador distinto de fiduciario
y conyuge, salvo en los casos de la fiducia colectiva, en los que expresamente se admite.

En concreto el articulo 134 apartado segundo, indica:

2. En las fiducias colectivas, la administracion del patrimonio pendiente de asigna-
cién sélo corresponderd a los fiduciarios si €] causante no hubiera designado un admi-
nistrador.”

Asi, conforme a la literalidad de tal norma, y ante la ausencia de referencia directa
alguna a la posibilidad de nombrar administrador en casos distinios de la concreta fidu-
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cia colectiva recogida en los articulos 144 y 145 de la Ley, parece que debe concluirse, sin
mads opcion, que en los deméds casos queda prohibido el nombramiento de administrador.

Esta interpretacion, insistimos, serfa sugestiva, porque solucionarfa muchos de los
problemas préacticos que se presentan como evidentes en el caso de haber conyuge, fidu-
ciario y administrader, pero, a nuestro entender, no cabe, sin embargo, admitirla.

En contra de ella, y a favor del nombramiento de administrador al lado del fiducia-
rio v del cényuge, teriernos, en primer lugar, la invalidez del argumento fundado en la
literalidad del articulo 1342 que parece citar la fiducia colectiva como tinico supuesto
posible para nombramiento de administrador. Porque, en la actualidad, 1a mencién de
fiducia colectiva recogida en esta norma no cabe entenderla referida, como antes suce-
dia (articulo 114 derogado), tan solo a los casos de fiducia establecida para sucesién de
la casa, sino en realidad a todos los supuestos de fiducia plural.

La fiducia colectiva ha perdido esta sustantividad unida a la sucesién de 1a casa que
venia definida por su fin, para quedar relegada a una norma que prevé tan sole una for-
ma de designacién de fiduciarios, con mero cardcter supletorio.

El primer caso de tal supletoriedad deriva del articulo 146, segiin el cual, la sucesién
de la casa inicialmente, nada tiene que ver con tal colectividad en la fiducia, sing que se
practicaré en solitario por el conyuge vindo. 56lo ante su falta o inactividad del viudo
hasta su fallecimiento, es cuando se acude a la prevision supletoria de formacién de una
fiducia colectiva.

Segundo supuesto de aplicacién sélo supletoria lo es el previsto en el articulo 144
para el caso en que el nombramiento de los fiduciarios no haya sido concretado por el
causante, sino que se haya limitado a hacer un llamamiento colectivo sin concrecién de
personas.

Y tercer supuesto de aplicacién supletoria de las reglas de formacién de la fiducia
colectiva lo es el previsto en el articulo 148.2, que llama a la norma def articulo 144 de inte-
gracion de la fiducia colectiva como el medio natural de suplir la falta de alguno de los
fiduciarios inicialmente nombrados, sin referencia alguna a que se trate ¢ no de fiducia
para la sucesidn de la casa, y sin linitacién alguna a fiducia plural sucesiva o conjunta.

Si a esto afiadimos la posibilidad otorgada en el articulo 124 de hacer uso de fiducia
sucesiva, obtenemos la conclusion, por tanto, de que, dentro de la fiducia plural pode-
mos hablar, con el texto actual, de fiducia sucesiva solidaria o conjunta.

Lo que, en relacién con el tema que nos ocupa permite el entendimiento correcto
del articulo 134.2 que parecia excluir el nombramiento de administrador en las fiducias
en todos los casos, salvo en el de fiducia colectiva para sucesién de la casa. Lo que debe-
mos entender es que tal norma permite el nombramiento en todo supuesto de fiducia
plural, sea o no colectiva, sea o no para sucesién de 1a casa.

Con lo que, se concluye, la aparente limitacién de poder nombrar administrador
s6lo para los casos de fiducia colectiva queda ya inicialmente ampliada para todos los
supuestos en que los fiduciarios sean varios. Sin exclusién alguna.

De tal amplitud de la disposicién legal, y la ausencia de prohibicién expresa limita-
tiva de las posibilidades de nombramiento, obtenemos el primer argumento favarable a
la tesis de ser perfectamente posible nombrar siempre administrador. Pues donde la Ley
no s6lo no restringe, sino que invita a nombrar administrador en todos los casos de fidu-
cia plural, no cabe deducir que sea contrario a su texto admitir también en el caso de
fiducia individual, el nombramiento de administrador tercero. Més atin si consideramos
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que, habida cuenta de que el fiduciario individual es nombrado por el testader por la
confianza personal que en él deposita, no en las cualidades téenicas que pueda tener
para administrar el caudal, nada debe impedirle que pueda elegir persona idénea, tam-
bién de su confianza para encomendarle tan importante misién como lo es administrar
el patrimonio hasta la gjecucion de la fidudia..

Ademds, y en segundo lugar, porque el articulo 138.3 cdlaramente parte, al regular la
dacién de cuenta de las ventas de bienes por los fiduciarios no administradores, de que
la rendicion de tal cuenta debe hacerse al administrador. Si partiéramos de que el fidu-
ciario necesariamente ha de ser administrador, tal norma carecerfa de sentido.

En tercer lugar, parece necesaria la admision del nombramiento de administrador
por el testador, pues de otro modo, conforme al articulo 134 de la Ley, nunca el cényu-
ge no fiduciario pedria administrar toda la herencia, pues siempre quedaria excluida la
porcién ne sujeta a usufructo, una vez liquidada la comunidad conyugal.

Por ello, y aun previendo los problemas que la presencia de tres personas (cényuge
usufructuario, administrador v fiduciario) con facultades sobre el caudal puede com-
portar, la conclusion a obtener es la plena admisién de que el testador, en uso de la casi
libérrima posibilidad de testar, de nombrar administracién de la herencia en general y
de ordenar la fiducia que le reconocen los articulos 3 de la Compilacidén, y 3, 9, y 127 de
la Ley, puede hacer nombramiento de administrador con independencia del fiduciario.

IIL. PRACTICA DEL INVENTARIO
A) OBLIGADOS A HACERLO

Aceptado su cargo por el administrador, sea o no el fiduciario, y salvo que sea el
cbényuge, su primera obligacién, y en breve plazo (seis meses desde el fallecimiento del
causante), serd la de formalizar inventario completo del caudal relicto.

Obligacidn a la que el texto dedica un solo articulo, el 135, que fija el contenido del
inventario a practicar en términos muy amplios. En concreto, sefiala que el inventario
serd ‘comprensivo de todos los bienes, derechos, cargas y obligaciones de la sucesién’.

Aparentemente, esta misién del administrador, cuando sea a la vez fiduciario y cén-
vuge y deba hacer inventario en los casos en que proceda, no parece compaortar mayor
dificultad. En este caso, el principal y evidente problema que puede plantearse es el de
posible inclusién por el viudo, al hacer el inventario, de bienes calificados como comu-
nes, cuando en realidad sean privativos del causante, o calificados como privativos del
sobreviviente, cuando en realidad sean comunes o privativos del otro. Pero esta cuestién
dada la previsién de ejecucién de la fiducia por el cényuge fiduciario, sin sujecidén a pla-
zo, remite su solucién al momento en que tal gjecucién (o la liquidacién de la comuni-
dad conyugal, caso de ser anterior) tenga lugar, por lo que, aun siendo cuestién de suma
trascendencia, nos vemos obligados a dejarla al margen del concreto objeto de nuestro
estudio, destinado a la fase de pendencia de la fiducia.

La ausencia de problemas y facilidad de inventariar que se da en el caso del cényu-
ge Unico fiduciario, no puede, en cambio, predicarse en el caso de que el administrador
sea persona distinta del conyuge.

En tal caso, la bicefalia en la administracion, directamente repercute en la practica
de un inventario fiable. Porque, al no estar hecha la liquidacion de la comunidad con-
yugal antes de la préactica del inventario, nos encontramos con una deble situacién de
diffcil solucién: por un lado, los bienes estdn sujetos a la administracién del cényuge,
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pues, no practicada la liquidacion de la sociedad, el articulo 134 le otorga a éste la admi-
nistracién sobre todos los bienes del difunto; por otro lado, €l inventario que se practi-
que puede vincular al cdnyuge que haya intervenido en €], para la decisién posterior, al
liquidar la comunidad, sobre qué forme parte de la comunidad v debe ser repartido al
patrimonio de ambos cényuges, y qué, en cambio, debe considerarse privative de cada
uno de los esposos.

La primera cuestién {gestién e intervencién del caudal por persona distinta de quien
debe hacer el inventario), si bien puede plantear especiales problemas practicos, no tiene
especial relevancia juridica respecto de la obligacién que nos ocupa del administrader
nombrado: en todo caso, el administrador debe hacer el inventaric, con inclusién en €,
como comeunes al matrimonio, de aquéllos bienes o cargas que tengan la condicién de tales,
y con fijacién de aquéllos otres derechos y ebligaciones que sean privativos del fallecido.

La segunda cuestién {el precedente que el inventario supone sobre el contenido de
la posterior liquidacién de la comunidad conyugal) si comporta, en cambio, la necesaria
coordinacién con las normas juridicas aplicables a las demds instituciones que, segin
vemos, se ven afectadas tangencial o directamente por la presencia de la herencia suje-
ta a fiducia: usufructe vidual y liquidacion de la comunidad.

La posible situacién que se dard en la préctica es la siguiente: el viudo, no obligado
legalmente a hacer inventario de los bienes de la comunidad hasta que se liquide, ser4 lla-
mado o requerido por el administrador para manifestar, antes de seis meses (plazo en que
el administrador debe hacer el inventario), qué bienes son de la comunidad y, por tanto,
cuiles son los privativos de cada uno de los conyuges. Esta manifestacion implica nece-
sariamente la previa practica por el viudo del inventario de los bienes de la comunidad
conyugal, pues sdlo asi podra contestar adecuadamente cudles de tales bienes son comu-
nes al matrimonio y cuales privativos de cada conyuge. Caso de no realizar la previa valo-
racién inventarial de los bienes del matrimondio no resultard posible dar los datos preci-
s0s para formar el inventario de lo sujeto a fiducia por perteneciente al ofro cényuge.

Es decir, el inventario de Ja comunidad y de los que sean bienes privatives, es pre-
vio conceptualmente, al relativo a lo sujeto a fiducia. Y, sin embargo, 1a ley exige la pre-
via practica de éste tltimo, sin que sea obligado realizar el primero.

Con ello, la regulacién del inventario a hacer por el administrador, que, a priori y
aparentemente, aparece como cuestién baladi, cobra asi una importante transcendencia.
Y no sdlo porque pueden plantearse problemas précticos por desacuerdos entre el viu-
do y el administrador, que enrarezcan la posterior relacién entre ellos con vistas a la
correcta administracién, sino también porque modifica de facto las normas que, sobre
inventario, se recogen al tratar la administracién de la comunidad conyugal pendiente
de liquidacién y el usufructo vidual.

Asi el articulo 80 de la Compilacidn, en sede de usufructo, pero de aplicacién tam-
bién a la comunidad no liquidada por remisién del articulo 53 de la propia Compilacién
s6lo prevé la practica de inventario por el cényuge en los sigulentes casos:

— Si el causante Io ha establecido.
— Si lo exigen los nudos propietarios (salvo disposicién en contra del causante).
— i lo interesa el Ministerio Fiscal para salvaguardar la legitima.

Como en el caso de haberse elegido por el causante como forma de deferir su heren-
cia la fiducia, no tenemos herederos, de las tres causas s6lo la primera y 1a tltima (orden
del causante y peticién del Ministerio Fiscal) quedan vigentes, de modo que el viudo
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administrador de la comunidad conyugal sélo viene obligado a inventariar si el cau-
sante o el Ministerio Fiscal lo interesan.

En cambio, en la fiducia, consecuencia de la prevision legal sobre su inventario lo es
que, si el administrador es distinto del viudo, éste, con toda probabilidad, serd requeri-
do por el administrador a hacer el inventario de los bienes que son de la comunidad, de
los que no lo son y de los que quedan sujetos a usufructo.

La negativa del viudo a colaborar con el administrador, fundada en lo expuesto, y
en su derecho a no inventariar comunidad y usufructo, quedaria, a nuestro entender,
legalmente justificada. 5i, ademds, tenemos en cuenta la precaucién previsible del cén-
yuge viudo a comprometer en momento préximo a la muerte del causante, y ante un
administrador o fiduciario ajenos a su persona, qué bienes deben considerarse como
comunes y cudles como privativos, la consecuencia inatacable legalmente, puede ser
facilmente que no respenda el viudo, que no haga el inventario y que, en consecuencia,
€l administrador deba hacer un merc inventario provisional, ineficaz para ¢l deseo de la
norma, y sin perjuicio de su modificacién posterior en el momento en que, liquidada la
sociedad conyugal, se conozcan realmente los bienes y cargas a incluir en la herencia.

Al problema anterior se afiade el que puede plantearse si, aun estando conformes
conyuge y administrador en hacer inventario, surge entre ellos la discrepancia sobre qué
incluir en él. Estas cuestiones de posibles discrepancias no son resueltas de modo expre-
so en el texto legal, y no parecen de escasa trascendencia porque, como venimos indi-
cando, la conjuncidn en el problema del inventario de la determinacién de bienes que
son de la comunidad conyugal y de los que son privativos de cada cényuge, junto con
los efectos que ello tiene, no sélo al momento de fijar el caudal hereditario, sin también
respecto de la posterior titularidad de la administracion de la fiducia, hacen que la dis-
crepancia pueda realmente surgir. Bien porque el viudo quiera que determinados bienes
se definan como comunes o suyos {(no del causante), bien porque quiera mantener Ia
administracién sobre ellos mientras la fiducia se ejecuta, calificindolos como comunes.

La ausencia de norma especifica respecto de la solucién de eventuales conflictos nos
remite, necesariamente, a las normas generales, tanto sustantivas como, sobre todo, pro-
cesales. De tales normas, la presuncién de comunidad de bienes establecida en el arti-
cule 40 de la Compilacién no es suficiente para paliar los inconvenientes vistos, porque
si la discrepancia es real y definitiva, o sobre la justificacién aportada, necesariamente
deberd acudirse a la instancia judicial para resolverla. Y para ello, debe hacerse uso del
procedimiento declarativo ordinario, de duracién natural excesiva para el problema y
Casos (ue Nnos ocupan.

Ciertamente, es dificil proponer ofra solucion definitiva. Queda abierta, sin embar-
go, si el desarrollo de lo previsto lo hace necesario, la posibilidad de solucionar éste, y
otros problemas posteriores que pueden surgir en la administracién, mediante la atri-
bucién a uno solo de los intervinientes (¢l administrador o el viudo) la decisién provi-
sional. O bien prever un procedimiento de jurisdiccién voluntaria como mecanismo pro-
cesal 4gil para resolver, con la urgencia que se requiere, el problema concreto, sin causar
cosa juzgada y, sin perjuicio, por tanto, del posterior procedimiento declarativo que pue-
da iniciarse antes, o después incluso, de ejecutada la fiducia.

B) PLAZO. CONSECUENCIAS DE SU INOBSERVANCIA

Conforme al parrafo primero del articulo 135, y como adelantamos, el plazo fijado
al administrador para la prdctica, en Escritura Piblica, del inventario, es el de seis
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meses, salvo que el testador haya previsto otra cosa. Plazo proporcionalmente ajustado
al general de ejecucién de la fiducia previsto de tres afios en el articulo 129 de la Ley,
pero ciertamente escaso para solventar los problemas que pueden surgir.

Por ello, se autoriza en el propio articulo 135 al administrador a pedir fa autoriza-
cién judicial para la prorroga de tal plazo inicial y sin limite nuevo expresado en la Ley.
Creo que en este supuesto, sin necesidad de precisién legal, el procedimiento adecuado
para tal peticidn serd el procedimiento de jurisdiccién voluntaria, pues la cuestion se
incluye dentro de las previstas, con cardcter general, en €l articulo 1811 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para enmarcarse en tal procedimiento, pues, como sefiala esta nor-

ma, no estd empefiada ni se promueve cuestion alguna entre partes conocidas y deter-
minadas.

Igual procedimiento parece el adecuado para dar trémite procesal a la protesta en
caso de incbservancia por el administrador del plazo inicial fijado o prorrogade. En tal
supuesto, se prevé (apartado 4 del articulo 135 de la Ley), la posible peticién al Juez por
parte de cualquier pariente del causante hasta el cuarto grado, o de cualquier interesa-
do en la herencia, de requerimiento para formalizacién del inventario. En tales caso, la
autoridad judicial, previa audiencia del administrador que incumnplié, fijard nuevo pla-
zo para la practica del inventario.

En caso de incumplimiento final, la solucién por la que se opta es la de designacién
por el Juez de un tercero para la confeccidn del inventario. Posibilidad ésta que deja paso
a la reflexién inmediata de que ojaléd nunca deba acudirse a ella. Porque si sobre la pre-
sencia de conyuge viudo, fiduciario y administrador, con los problemas que la interre-
lacién de sus funciones plantea, proyectamos €l nombramiento de un tercero que se
encargue finalmente de hacer el inventario, ciertamente es ficil prever el defectuoso
inventario que pueda llegar a hacerse y la dificultad que se va a padecer para llegar a
encontrar persona idénea para hacer tal trabajo.

Se ha querido evitar la solucién més drdstica, como habria sido deponer de su pues-
to al administrador que incumple injustificadamente, y otorgar la administracién al c6n-
yuge o al fiduciario o a un tercero. No era extrafia al ordenamiento: asi se hace en el arti-
cule 82 de la Compilacién, cuando sanciena al viudo sin usufructo cuando no haga el
inventario y hasta que lo realice, o en el articulo 147 b) de la Ley de Sucesiones, que
determina la extincién de la fiducia por el transcurso del plazo previsto sin haberla eje-
cutado.

Entendemos que, aun no recogida expresamente, quizd pueda ser ésta la sohucion
final a interesar del Juzgado: por la via de reclamacién de la responsabilidad en que el
administrador ha podido incurrir, a que se refiere expresamente la norma, puede valo-
rarse como medida preventiva la inconveniencia de mantener al frente de la adminis-
tracién a quien se le estd reclamando por su posible defectuosa actuacion, dado el con-
flicto de intereses que puede producirse.

IV. LA ADMINISTRACION DEL CAUDAL: GESTION, REPRESENTACION
Y FACULTADES DE DISPOSICION

A) PLANTEAMIENTO GENERAL

5ien todo lo relative a concrecién de los llamados a administrar la herencia era pre-
ciso el cambio clarificador que la nueva Ley ha introducido, es evidente que, si cabe, més
necesario era todavia fijar, una vez determinado quién es el llamado a la administracién,
cuéles pudieran sus facultades. Y no sélo al tiempo de administrar, sino tarnbién en el
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momento de hacer frente a los gastos que fueran necesarios tanto para el mantenimien-
to de la herencia como para su adecuada explotacién, que no existia motivo para dejar
paralizada de facto, sine die, como podia ocurrir con la legislacién anterior,

Principio basico de respeto obligado, era atender, en primer lugar, a la voluntad del
testador también en lo relativo al contenido de la administracién pendiente de ejecucion
fiduciaria. Por ello, ya al tratar del posible nombramiento de fiduciario, en el articulo
127 (cuarto de los del Titulo IV destinado a la fiducia) se sentd el principio general de
estar ‘a las instrucciones del comitente.. sobre... administracién...’ {entre otros extremos
que no nos interesan ahora).

Respetada esta voluntad como premisa previa a cualquier ofra, el texto legal fija en
los articulos 136 y 137, completados luego con las previsiones de los articulos 138 y 139,
las normas a seguir en defecto de instrucciones del causante.

Claro es que, también aqui, nos encontramos con el problema principal que viene
ocupandonos en relacién con la regulacién de la fiducia: su solapamiento permanente
con las facultades que al viudo atribuye el usufructo que imperativamente le viene reco-
nocido. Porque, cabe recordar, las diversas situaciones subjetivas que, en cada momen-
to y decision concretos de administracién, podemos encontrarnos respecto del agente
llamado a administrar:

En caso de inexistencia de cényuge viudo, doble posibilidad:

- Que fiduciario sea a la vez administrador de todo.

— Que uno y otro sean personas distintas.

O, existiendo cényuge viudo:

— Pueden concurrir en la misma persona, el cényuge usufructuario, todas las facul-

tades de usufructuario, fiduciario y administrader, o s6lo una de la funciones de admi-
nistrador o fiduciario.

— Puede existir, al lado del cényuge usufructuario, un fiduciario llamado también
a administrar.

— Q puede, en fin, el cdnyuge usufructuario encontrarse con que el cargo de fidu-
ciario y el de administrador lo ostenten personas distintas.

Al lado de la fuente de condlictos que deriva de tat situacion subjetiva en la adminis-
tracién, se sifiia otra a resolver en la nueva fiducia, como lo es decidir a quién cabe facul-
tar para efectuar la disposicién de los bienes que formen parte del caudal. Cuestion de la
enajenacidn de bienes que, si bien en principio aparece como distinta de la mera adminis-
tracién, queda sin embargo vinculada a ella en tanto en cuanto una correcta administra-
cién necesariamente debe conllevar disposicién sobre los bienes obtenidos, sea para reali-
zar su valor, sea para permitir seguir adelante Ja adecuada explotacion del patrimonio.

Para coordinacién de lo anterior, la Ley 1/99, con caracter general, en sus articulos
136, 137 y 138 permite inducir el principio de distinta atribucién al administrador y al
fiduciario de las facultades para disponer: al primere se otorga la posibilidad de vender
lo necesario para mantener los bienes; al segundo, la libertad de enajenar cuanto estime
conveniente, con la tinica prevencién de subrogar lo obtenide en el patrimonio relicto.

B) FACULTADES DEL ADMINISTRADOR

En concreto, el articulo 137 previene cudles sean las facultades y las posibles actua-
ciones del administrador.
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Decimos facultades, por cuanto, sobre obligaciones y cargas del propio administra-
dor, nada indica ni esta norma ni ninguna otra. Omisién que por su importancia cabe
resefiar, aunque s6lo sea para evidenciarla, y para citar el efecto préctico que tiene de
envio a las normas generales de responsabilidad en la gestién de patrimonios ajenos, ya
sea por dolo o por negligencia. Pensamos que ia omisién es voluntaria, y fundada, sin
duda, a nuestro entender, en la voluntad de respeto al principio basico de confianza que
preside la institucién de la fiducia que se regula.

Cudles son tales facultades del administrador las especifica el articulo 137 en dos
apartados, uno dedicado a las funciones sustantivas del administrador, otro a su legiti-
macion procesal.

Ordena el articulo 137, apartado primero:
“137. Contenido de la administracién y representacién.

1. El administrador satisfara las obligaciones y cargas a que se refiere el articulo
anterior, gestionara los negocios que formen parte del caudal, podrd cobrar créditos
vencidos y consentir la cancelacién de las fianzas y derechos que los garanticen y reali-
zar cualesquiera otros actos propios de todo administrador, asi como ejercer las faculta-
des de gestién que el causante le haya podido atribuir.”

1. Obligaciones y cargas imperativas

Misién clara y directa del administrador serd, como no puede ser de otro modo,
satisfacer cuantos gastos necesarios gravan el caudal relicto o causa el patrimonio here-
ditario durante la pendencia de la herencia. Gastos y cargas que no era preciso recoger,
por ser en todo caso exigibles por aplicacién de las normas correspondientes a cada tipo
de obligacién perc que se enumeran, siempre con la deseable amplitud, y no de modo
exhaustivo, por el articule 136 de la Ley, llamado expresamente por el artfculo 137.

Norma que indica:
‘articulo 136. Obligaciones y cargas. Se pagaran con cargo al caudal relicto:

a) Los alimentos debidos a los hijos y descendientes del causante cuando esta obli-
gacién no corresponda a otras personas.

b} Las cargas y deudas de la herencia.

¢} Los gastos de conservacién de los bienes, los tributos, primas de seguro y otros
gastos a que se hallen afectos aquéllos, asi como las obligaciones contraidas por el admi-
nistrador en la gestion de los negocios del causante o que se deriven de su explotacién,
en cuanto no hayan de ser satisfechos por el cényuge usufructuario.”

a) Obligacién de alimentos

Primera obligacién, de atencidn basica por venir impuesta por ofras normas impe-
rativamente en todo caso y para todo tipo de supuestos. La mencion de este apartado
que presenta importancia en lo que ahora nos ocupa es la previsién especifica de que el
administrader sdlo debe preocuparse directamente de su cumplimiento cuande ‘no
corresponda a otras personas’ su pago. Lo que implica de modo directo al usufructua-
rio viudo, primer y principal obligado a atender su abono respecto de los descendientes
del matrimonio.

b} Obligacién de pago de ‘las cargas y deudas de la herencia’.
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Formulacidn genérica que llama a ser integrada por la normativa general de obliga-
ciones del Ordenamiento Juridico. Si bien la importancia de su expresa mencién es rela-
tiva, porque en todo caso estas obligaciones debfan ser pagadas, si cabe resaltar cémo
con s especifica regulacion como carga directa del administrador, se clarifica a los ter-
ceros acreedores la posibilidad de ejercicio de sus acciones extraprocesales o en proce-
dimiento judicial, al fijar, sin duda, quién deba ser el destinatario de su concreta recla-
macién de pago. No cabe ya que, con la posible alegacién de una confusa situacién de
un patrimonic hereditario cuyos herederos no se conocen, pueda deferirse indebida-
mente, o burlarse, el pago de terceros de sus derechos. Ahora el primer llamado a aten-
der tales obligaciones, y legitimado pasivamente frente a las acciones procesales, es el
administrador. Sin perjuicio, ademés, pues la norma no lo excluye, de la posibilidad de
los acreedores de accionar frente a la masa o frente a otro posible obligado.

¢) Gastos necesarios y de administracién

Incluye este tipo de desembolsos el parrafo c) del articulo 136. Son los gastos que
cita como de conservacion de bienes, tributos, seguros, gastos a que estén afectos, v los
derivados de la gestién o explotacion de los negocios del causante. A salvo de que deban
ser abonados por el cényuge usufructuario.

Habiendo cényuge viudo, la salvedad que le afecta, recogida al final sers, sin duda,
la regla general y no una excepcidn. Porque, sabvo restriccidn del usufructo viudal, su
gran extensién, dard lugar en la mayor parte de las ocasiones a que sea el viudo quien
administre tanto los negocios como el caudal.

No obstante, la prevision no cabe considerarla ociosa o innecesaria. En todos aqué-
llos casos de negociacién o renuncia parcial o total del viudo a su usufructo, o donacién
de no ascendientes con exclusién de usufructo, o en el cada vez mas frecuente, sobre
todo en caso de patrimonios complejos, de capitulos matrimoniales, sf corresponders al
administrador la administracién, y expresamente, sin duda, queda ahora facultado para
sufragar los gastos que su gestién cause.

Escasa mencidn merece la referencia a gastos de conservacidn, tributos, primas de
seguro o a los que estén afectos los bienes. Es indudable que, como gastes necesarios que
son, deben ser atendidos por el administrador.

5i cabe, en cambio, destacar la mencién recogida en el texto legal cuando se refiere,
no tanto a gastos preconstituidos, conecidos, estables, y fijos como lo son los anteriores,
sino a los gastos que la dindmica de funcionamiento del patrimonio vaya generando por
la propia intervencién directa del administrador. No se ha recogido tan solo una referen-
cia a gastos de administracién, sin mds. Se ha optado por una doble mencién: gastos de
gestion al lado de los derivados de su explotacion.

Lo que nos conduce a la segunda de las facultades del administrador que enumera-
mos siguiendo las previsiones del articulo 137.

2. Gestidn de negocios

El conjunto de normas reguladoras de fa administracién se apartan, como es fdcil
observar, de entender la administracion como de mero mantenimiento del caudal. La
base de la fiducia, respetada siempre en la Ley (incluso en demasia en ocasiones) es la
confianza del testador en determinada persona o personas para deferir su herencia y
para administrarla. Por ello, no existe motivo previo para limitar a tales destinatarios la
confianza del testador en su posibilidad de actuacién. Dentro de esta linea de regulacién

157



NOVENOS ENCUENTROS DEL FORQ DE DERECHO ARAGONES, ACTAS

de la institucién, menos motive hay para que uno u otro se limiten a preservar el patri-
monio en tanto se decide su destino final. Por ello, no estamos ante una administracién
conservadora, sine dindmica, de movimiento e, incluso, de aumento del patrimonio
relicto.

Y asi, las facultades del administrador son ampliadas en consecuencia. De modo
que, al lado de lo precise para conservar los bienes, se incluye tanto su posibilidad de
generar gastos de mera gestiéon como de explotacion.

Con ello, las genérica y un tanto indefinidamente denominadas administracién
ordinaria y extraordinaria, quedan autorizadas. Y, en consecuencia, la herencia recibe y
debe responder de la gestién de los negocios entendida en su sentido mds amplio: no
s6lo del resultado de gastos e ingresos que suponga su uso, sino ademds, de las dispo-
siciones que deban hacerse del propio patrimonio preexistente para asegurar los ingre-
s0s 0 mantener la explotacion. Pues uno y otro supuesto son los englobados, a nuestro
entender, en la mencion expresa que la combinacion los articulos 136 y 137 hace de los
gastos de gestion y de los de explotacion.

Por tanto, la administracién otorgada no se debe entender limitada a la mera obten-
cién y venta de productos y ganancias para con ello mantener los bienes que las produ-
cen junto con el normal beneficio, sino que alcanza mas alld. Incluso a la posibilidad,
derivada (como indica el texto) del légico funcionamiento de cualquier explotacion
dindmica, de disponer de los bienes que la componen o a ella vinculados, siempre que
el fin sea mantener la explotacién o mejorarla en lo necesario. Aunque con ello vayamos
mas alld que el mero mantenimiento del negocio.

3. Gestin en general

Funcién igualmente reconocida, de modo expreso, para el administrador y con seme-
jante amplitud a la que menciondbamos antes respecto de la gestion y explotacién de los
negocios. La Ley no se limita a prevenir, sin mas, el mantenimiento de los derechos pre-
existentes en el caudal. Va més lejos. Expresamente recoge la facultad del administrador
de "podra cobrar créditos vencidos y consentir la cancelacién de la fianzas y derechos que
los garanticen y realizar cualesquiera actos propios de todo administrador...’

Actos propios que, por la generalidad de la referencia que los recoge cabe interpre-
tar, por coordinacién con la norma anterior, con igual amplitud de gastos de gestion y
explotacién que menciondbamos antes, por lo que iguales conclusiones que las dichas
para estos ultimos, cabe extraer ahora.

4. Facultades procesales

Si antes vimos que la legitimacién procesal para ser demandado quedaba claramen-
te establecida respecto de quien es administrador, para poder dirigir contra €] cualquier
reclamacién derivada de la administracién general de la herencia, ahora, expresamente,
recoge el articulo 137 la legitimacion procesat del administrador para personarse en la
posicién de demandante o de demandado frente a cualquiera. Vistas sus facultades y,
sobre todo, la condicién de representante que legalmente atribuye el articulo 134 al admi-
nistrador, esta nueva previsién no parece dirigirse a aclarar quién sea considerado parte
procesal frente a terceros, pues ya se deducia del resto de lo legislado. Més bien, despeja
la posible duda que entre el administrador y el fiduciario podria surgir a la hora de recla-
mar lo que convenga a la herencia. En todo caso, se atribuye al administrador.
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Como vemos, las amplias facultades otorgadas al administrador incluyen todo tipo
de posibles actuaciones. Sin control previe o rendicion posterior de cuentas. Esta ampli-
tud tiene, sin embargo, un limite inicialmente claro, como 1o es que su posibilidad de
actuacion siempre queda sujeta a la causa y fin que marca la normal gestion del patri-
monio. La libre disposicidn de bienes no ha sido a €l otorgada, sino al fiductario. Tal v
como previene el articulo 138 con el importante complemento del articulo 139, que pasa-
mos a tratar a continuacién.

V. DISPOSICION DE BIENES DEL PATRIMONIO HEREDITARIO
A) REGULACION GENERAL

La facultad vista del administrador para vender determinados bienes resulta no
sdlo conveniente, sino, indudablemente, necesaria, en el marco previamente establecido
de su obligacién de adminjstrar correctamente el patrimonio hereditario porque, es evi-
dente que cualquier administracién debe llevar consigo la posibilidad tanto de realizar
los bienes obtenidos come de mantener lo necesario para la explotacion. Por tal necesi-
dad, no extrafia ni a la institucién ni al resto de normas de posible aplicacion la conce-
sién de esta facultad.

Sin embargo, cuando se trata de la posibilidad de enajenacién de bienes sin vincu-
lacién alguna con la necesaria administracion, tal necesidad no existe. Depende exclusi-
vamente de una opcidn legislativa establecer o no tan importante facuktad en favor de
alguno de los relactonados con la herencia.

Aparentemente, dada la finalidad de la fiducia, definida por llegar a deferir la
herencia, no a fijar el contenido de su patrimonio, la eleccién no parece obligado sea la
de facultar la libre venta de bienes. Sin embargo, la opcién tomada en la Ley que estu-
diamos, dentro de la inspiracién que en ella se mantiene, y que llevamos vista, de otor-
gar la mayor libertad a cuantos intervienen en la institucién de confianza de que se tra-
ta, ha sido la del reconocimiento de poder vender los bienes de la herencia el fiduciario,
CON MUY e5Casos requisitos.

En conereto, como resulta de la regulacion de los articulos 138 y 139, la facultad de
disposicion por parte del fiduciario podemos adelantar, con cardcter previo, que sélo
queda sujeta a las siguientes condiciones legales:

— Que la enajenacién sea a titulo oneroso.

— Que lo obtenido sustituya a lo enajenado en el patrimonio.

— Que se dé cuenta por el fiduciario al administrador de la venta realizada.
A ellos se afiaden dos supuestos especiales:

— Que, siendo fiducia plural, el acuerdo de venta se tome por unanimidad.

— Que habiendo legitimarios, uno de ellos preste su consentimiento a la venta cuan-
do ésta recaiga sobre bienes inmuebles o los sitios del articulo 39 de la Compilacién.

Con el cumplimiento de lo anterior, cualquier enajenacién serd vélida y de plenos
efectos, lo que supone, en relacién con todos aquéllos interesados en la herencia y sus
respectivos derechos una importantisima dependencia respecto del fiduciario actuante,
no sélo cuando ejerza la funcién a que estd llamado, sino en tedo el periodo anterior a
ello. En concreto, el propio administrador, el cényuge, los posibles herederos expectan-
tes, los legitimarios, y los terceros, deben limitarse a observar c6mo el fiduciario puede
libremente disponer de los bienes hereditarios, sin posibilidad de intervencién en la
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decision de venta y destino final de Jo obtenido. Ciertamente, se han solucionado los
problemas practicos que podia presentar la anterior regulacién, al no ser necesario acu-
dir a actos evasivos de la dificultad de disposicién respecto del caudal, para mantener-
lo vivo, v facilitar sean cumplidas las obligaciones a € inherentes. Pero quiza la previ-
sién haya ido demasiado lejos. En concreto, consideramos que la posicion de aquéllos
directamente relacionados con la fiducia pueden verse seriamente afectadas, con detri-
mento ocasional de algunos de sus derechos, como pasamos a ver.

B) SITUACION DEL ADMINISTRADOR

El administrador de la herencia, a quien le vienen reconocidas por ministerio de la
Ley, y por voluntad del testador que lo nombra, las importantes facultades estudiadas
anteriormente, queda, finalmente, en una dificil situacién cuando, de hecho, el fiducia-
rio puede llegar a enajenar todo aquello que forma parte de la herencia, y vaciar asf de
contenido real €l objeto de la administracion. En el caso normal, sustituyéndolo por
metélico o por otros bienes. En casos extraordinarios, dando lugar a la desaparicién de
la parte del patrimonio que venda.

Dado que, ademas, el fiduciario no Hene limitacién alguna a las sucesivas enajena-
ciones que pueda ir haciendo respecte de lo obtenido ya en venta anterior, el adminis-
trador puede encontrarse en la préactica tanto con un conflicto permanente de compe-
tencias con el fiduciario, como con un vacio importante de la funcién que fue llamado a
desarrollar, por encontrarse ante un patrimonio de contenido variable y, por ende, de
dificil administracién continuada, ordenada y real.

€) SITUACION DEL CONYUGE VIUDO NO FIDUCIARIO

Primer interrogante que suscita la redaccién del articulo 138.2 respecto del viudo
usufructuario, al recoger la subrogacion en la posicién del bien anterior de aquél que lo
haya sustituido, lo es si debe entenderse que, con eflo, se cambia el objeto del usufructo
del cényuge viudo, que pasa a usufructuar el bien sutituyente o si, a pesar de la subro-
gacién, el conyuge contintia con el usufructo del bien vendido.

Aun cuando los términos empleados por tal norma puedan inicialmente llevar a la
conclusién de que la subrogacion también afecta al usufructo, sin embargo, al relacionar
tal norma con la fijacién del objeto del usufructo recogida en los articulos 72, 76 y 79 de
la Compilacién principalmente, la conclusién obtenida es la contraria. De otro modo, si
admitiéramos la modificacién de los bienes usufructuados deberemos entender inapli-
cables de hecho los anteriores articulos cuando existe fiducia, y tal no es, indudable-
mente, la intencidn de 1a Ley.

Por eso, no cabe sino entender que €] usufructo del cényuge viudo, como derecho
real que es, seguira ejerciéndose en la forma en que qued determinado en el momento
de fallecimiento del cényuge y, por tanto, vinculard a los bienes que venda el fiduciario.
Caya facultad de disposicién, en consecuencia, cuando se trata de bienes sujetos a usu-
fructo, no alcanza sino a la mera nuda propiedad.

A pesar de tal conclusion, respetuosa con el usufructo vigente, es indudable el cam-
bio de la posicién practica y real del cényuge, pues con el establecimiento de la fiducia,
puede pasar a set, por la sola voluntad del fiduciario, usufructuario de bienes, no ya de
los futuros herederos del conyuge fallecido, sino propiedad de los terceros a quienes se
hayan enajenado.
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Situacidn ésta que, entendemos, no modifica la normativa de aplicacién al usufrue-
to, pues si €l tercero adquiere el bien sujeto, no al usufructo de regulacion general, sino
al vidual aragonés, quedara a éste sometido. Lo que genera un peculiar régimen juridi-
co, que, cuande menos, obligard en el trafico del bien a él afecto a reinterpretar de un
modo integrador las normas propias del usufructo vidual, pues donde se refieren a los
herederos deben entenderse referidas a terceros, sin relacién familiar alguna.

Se presenta asimismo, sin solucién legal expresa, una segunda cuestién subsiguien-
te a lo anterior respecto del régimen a que queda sujeto el capital obtenido con la venta
cuando recaiga sobre un bien sujeto a usufructo. i queda integramente subrogado en la
herencia por ministerio de la ley, puede entenderse que recae sobre él, ampliandose, el
usufructo del viudoe, que quedaria asi como usufructuario del bien vendido y de lo obte-
nido con su venta.

Consideramos que, al ser un capital conseguido después del 6bito del causante, y al
mantener el viudo su usufructo sobre el bien vendido, no parece deba recaer sobre el
capital obtenido el usufructo tal y como lo define el articulo 76.4 de la Compilacién, que
limita el derecho a determinados bienes, tomando como referente el momento del falle-
cimiento y anteriores, sin extenderlo nunca a lo que el valor de la nuda propiedad pue-
da representar o a bienes posteriores que integren el caudal.

Opcidn ésta que, aun cuando entendemos es la que mejor coordina el objeto del usu-
fructo con la facultad de disposicién del fiduciario, sin embargo, modifica la posicién
previa del cényuge, con potencial perjuicio para él, porque se ve, de hecho y de derecho,
excluide de la masa hereditaria y relacienadoe con terceros, ¥ que genera dentro de la
herencia un nuevo niiceo de régimen de administracién diferenciado de lo demés, pues
este capital pasa a ser de administracién por el administrador de la fiducia por titulo dis-
tinto del prevenido inicialmente en el articulo 134, con el consiguiente riesgo de que, por
esta via, pueda llegar el fiduciario a obtener para si o para el administrador, la adminis-
tracién del valor de la nuda propiedad diferenciada del usufructo, concedida hasta aho-
ra, sin distorsion alguna al viudo, como usufructuario.

D} SITUACION DE TERCEROS: POSIBLES HEREDEROS Y ACREEDORES

En relacién con quienes son terceros respecto de la masa yacente, futuros heredercs
¥ acreedores, cabe destacar que, ante la ausencia de medidas concretas de control legal-
mente previstas, pueden verse perjudicados por las ventas que el fiduciario puede hacer
de parte o todos los bienes hereditarios, con riesgo posible de disminucién de la masa
hereditaria y consiguiente empeoramiento de su posicién expectante ante el contenido
final de la legitima de los primeros, y de posibilidad de realizar sus créditos contra bie-
nes de la masa en el caso de los segundos.

Porque, futuros herederos o terceros, si no estin conformes con la venta hecha, la
tinica opeién que tienen, ante la ausencia de norma especifica de control o salvaguarda,
es la de acudir a la normativa general de reclamacién por dole o culpa civiles, debiendo
iniciar el correspondiente procedimiento declarative. Y esta opcién debe calificarse
como de escasa eficacia en la préctica porque, no cabe olvidar que, en primer lugar, exi-
ge un conocimiento cierto y suficiente de la mala operacién y de la gestién general de
venta, con la dificultad que al respecto tienen los interesados, a quienes no debe, siquie-
ra, darse conocimiento de la gestién. Y luego, la reclamacién debe hacerse con el objeto
de demostrar, considerado globalmente el caudal hereditario, la venta incorrecta que se
haga. Lo que supone, en el orden préctico procesal, una elevada cuantia del procedi-
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miento, [a necesidad de practica de costosa prueba pericial, una importante dilacién en
el tiempo, con la consiguiente necesidad de anotacién de demanda si de inmuebles se
trata, y sin posibilidad de prevencién suficiente mientras se tramite el procedimiento, si
son muebles aquéllos cuya venta se impugna. Todo ello con la dificultad evidente de
prueba que tal procedimiento conlleva, méds ain cuando la presuncién de actuacién de
buena fe del fiduciario debera ser destruida.

Alo que cabe afiadir, desde el punto de vista subjetivo dos extremos que dificultan
el eficaz ejercicio de la accidn judicial: 1) cuando sean los posibles futuros herederos los
que accionen, tendrdn una ldgica prevencién personal antes de hacer valer su accidén
frente al que les puede o no designar herederos, por el riesgo de indisponerse frente a
quien, finalmente, tendré la posibilidad de dejar sin herencia alguna a quien, de entre
los posibles herederos, se le oponga; y 2) en cualquier caso, la accién, si hay administra-
dor nombrado distinto del fiduciario, debe ejercitarse, conforme a las normas de legiti-
macién activa y pasiva vistas, frente al administrador, que puede no haber tenido inter-
vencion alguna en la venta hecha por el fiduciario.

E) SUPUESTOS ESPECIALES: VIUDO FIDUCIARIO; VENTA DE INMUEBLES
O SITIOS DEL ARTICULO 39

1. Caso de viudo fiduciario

Con cardcter general, en el supuesto de que sea el cényuge viudo quien ostente el
cargo de fiduciario, las normas de aplicacién seran las expuestas, con las consecuencias
apuntadas. Cabe, sin embargo, referirse a dos extremos concretos por la frecuencia con
que, entendemos, pueden, previsiblemente, plantearse en la practica: la posibilidad de
venta de bienes comunes antes de la liquidacion; y la afeccién del usufructo en el
supuesto en que la venta recaiga sobre bienes sujetos a ¢l.

Vistas las diversas especificaciones legales para el caso del conyuge viudo (no nece-
sidad de inventario, no exigencia de liquidacién de la comunidad, ni fijacién de plazo
para ejecucién de la fiducia, sobre todo), es evidente que el cényuge puede, sin limite de
ninguna clase, salvo el escasamente eficaz cuando pretenda vender bienes inmuebles o
sitios, y durante toda la fase de pendencia de la herencia, enajenar los diversos bienes
comunes al matrimonio que la componen. La Unica prevencién que entendemos deberd
hacerse en el momento de la venta es el de su intervencién en el acto en su doble con-
dicién: como representante de la herencia de su conyuge por un lado, y como titular del
valor del bien que le corresponde come participe de la comunidad conyugal por otro
lado. Si no admitiéramos tal posibilidad de venta, y le exigiéramos practicar la previa
liquidacién de la comunidad conyugal, le cercenarfamos su libertad de disposicién
como fiduciario, ddndole un trato injustificadamente distinto respecto del fiduciario que
no sea el conyuge viudo.

En similar sentido, y para evitarle una posicidn en las enajenaciones mis perjudicial
que si de un tercero fiduciario se tratara, entendemos debe serle reconocida al viudo la
autorizacién de venta de un bien con afeccién permanente del usufructe viudal. De modo
que dependerd del propio cényuge dar su anuencia también a la disposicion del usufruc-
to o reservarfo a pesar de la venta. Obteniendo en este ilimo caso, por su condicién de
viudo, la administracién del usufructo del bien, y a la vez, por su condicién de fiduciario,
la de lo obtenido por la capitalizacién de la nuda propiedad mediante la venta.

En ambos casos, debe resaltarse la especial situacién, muy beneficiosa, en que el
cényuge viudo se encuentra caso de ser designado fiduciario. No sélo por tener ef

162



LA HERENCIA PENDIENTE DE ASIGNACION EN LA FIDUCIA SUCESORIA

poder directo, consustancial a la fiducia, de designar entre sus legitimarios al herede-
ros sino porque, por aplicacion de las normas de administracién y disposicién vistas,
su situacién se aproxima en gran medida a la de heredero de facto, como si de una ins-
titucién reciproca entre conyuges de la prevista en el articulo 104 de la Ley estuviéra-
mos, pero sin limitacion por haber legitimarios. Porque, en todo aquello que debiera
reservarse a los legitimarios, el viudo, haciendo uso de su condicién de fiduciario,
goza, sin necesidad de hacer inventario, y sin plazo, de libertad de administracién
mayor que la concedida por ser usufructuario. Y disfruta de un poder de disposicién
enorme, con posibilidad de reserva del usufructo, sin sujecién a responsabilidad préc-
tica frente a los legitimarios, y con limitada responsabilidad frente a terceros, pues res-
pecto de éstos puede derivar sus acciones hacia el caudal hereditario, en vez de hacia
su peculio personal.

2. Venta de inmuebles o sitios del articulo 39 de la Compilacidn

Dentre de la libertad concedida al fiduciario para la venta de bienes, la 1inica pre-
vencién expresa que se hace por la Ley exigiendo la intervencién de un tercero para la
eficacia de la disposicidn es la contenida en el articulo 139, fundada en la naturaleza de
los bienes objeto de enajenacion. Esta norma, importando para fijacion de la legitima un
concepto juridico nacido y regulade en sede de régimen matrimonial legal, exige, cuan-
do el bien vendido sea inmueble o sitio del articulo 39 de la Compilacién, la concurren-
cia del consentimiento a la venta de un legitimario.

La ausencia del cényuge viudo en la venta, ¢ 1a del resto de legitimarios, a quienes
ni siquiera debe dar cuenta el fiduciario de su intencién o del acto de disposicién, enri-
quece, sin duda, la libertad concedida al fiduciario, mas ain cuando el legitimario es ele-
gible por él.

Este mecanismo de control parece, sin embargo, minimo, si tenemos en cuenta que
sélo a tales bienes es aplicable, que no tiene relevancia cuando no existen legitimarios,
¥ que, existiendo éstos, y siendo llamados por el fiduciario a prestar el consentimiento,
su condicion de expectantes de la herencia los sittia en relacién fictica de dependencia
del fiduciario, lo que puede viciar su consentimiento a la venta que se les propone.

F) CONCLUSIONES

Como observamos, la amplia facultad de venta de bienes concedida al fiduciario por
la Ley, puede alterar, en ciertos casos, la finalidad v objeto de la fiducia, susceptible de
pasar de ser una institucion encaminada a determinar quiénes sean herederos de una
jpersona, a ser un mecanismo para fijar ef contenido real de 1a masa hereditaria. Con ello,
a nuestro entender, puede existir, aungue excepcionalmente, un potencial riesgo de des-
naturalizacién de la fiducia. Pues cabe la tentacion de ser empleada por el testador o el
fiduciario en un medio de acomodar el caudal hereditario por respuesta a diversos inte-
reses, bienintencionados o no.

Por llevarlo al extremo, para entender el problema en su integridad: si imaginamos
el supuesto de que al fiduciario no se le fij6 plazo para ejecucién por el causante, o se
hizo de modo tan amplio que permite la pervivencia durante largo tiempo de la pen-
dencia de la herencia puede, hasta que fallezca, enajenar todo el caudal, a medida que
le vaya conviniendo y con muy improbable posibilidad de ser objeto de alguna recla-
macién.
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En cualquier caso, la prevencién de tales posibles anémalas acciones por parte del
fiduciario, puede lograrse mediante la informacién completa al comitente, al tiempo de
decidir hacer uso de la fiducia, de las importante facultades que confiere al fiduciario,
no sélo para deferir su herencia, sino también al tiempo de poader disponer de los bienes
que integren la masa hereditaria. Con ello, como primer y principal interesado podrd,
libremente, limitar o condicionar en la medida que estime oportune estas facultades.

VI. LIQUIDACION DE LA COMUNIDAD CONYUGAL. SU INTIMA RELACION
CON LA GESTION Y EJECUCION DE LA FIDUCIA

EXPUESTO POR EL COPONENTE DON TOMAS GARCIA CANO

Il fallecimiento del comitente casado produce la disolucidn de la sociedad conyu-
gal, inicidindose un periodo en el que subsiste un patrimonio consorcial «en liquida-
cidn», en el que confluyen diversas relaciones de cardcter complejo y sobre el que se
constituye una comunidad de naturaleza especial.

Lo que aquf nos interesa, es destacar la importancia que en la fase de ejecucion de
la fiducia tiene dicha liquidacién debido a las mudltiples interrelaciones que se dan entre
ambas figuras o periodos, las dos de cardcter transitorio y las dos tendentes a ¢jecutar
un patrimonio; piénsese, como ya ha quedado expuesto en esta ponencia, que dicha
liquidacién influye en la determinacién de la persona que debe administrar y represen-
tar el patrimonio hereditario (articulo 134) y es trascendental a la hora de analizar las
facultades dispositivas del fiductario, sus actos de ejecucién y los respectivos derechos
del cényuge viudo y de los herederos.

La Ley 1/1999 que venimos analizande y que de forma detallada ha regulado la fase
de pendencia de ejecucién, resclviendo los problemas que en la administracion del patri-
monio hereditario se producian en esta fase de ejecucién de la fiducia, no contiene una
regulacién y por lo tanto no resuelve los problemas, que asimismo existen y se habian plan-
teado a la hora de liquidar la sociedad conyugal, existiendo fiducia y mientras el encargo
no quede cumplido. El texto legal se limita a expresar en el articulo 140 que «el fiduciario
podra solicitar la liquidacién de la comunidad conyugal disuelta», es decir , determinar,
entre las distintas personas en juego quien es el legitimado para realizar tal solicitud.

Esta decision legislativa de no regular quienes deben de realizar la liquidacién en
una situacién tan particular como es la de fiducia en su fase de ejecucion, puede preten-
der mantener la coherencia del Ordenamiento Juridico y entender que su regulacion debe
contenerse en sede de régimen econémico matrimonial, pero en una reforma por fases
como la presente, no deja de plantear inconvenientes, ya que a parte de dejar de resolver
los problemas anteriormente planteados, dificulta la liquidacién de la sociedad si antes
no se ha procedido a la ejecucién total de la fiducia, lo que puede ser perjudicial para la
figura de la fiducia sucesoria y puede provocar conflictos entre las dos partes interesadas
en la liquidacion: el cdnyuge viudo y los expectantes herederos del comitente.

La raiz del problema radica en que el patrimonio consercial en liquidacién viene a
ser una comunidad con dos cuotas definidas que recaen, no sobre bienes concretos, sino
sobre todo el patrimonio; cuotas que tienen dos titularidades, una que recae en el con-
yuge viudo y, otra, en los herederos del comitente, y ambas partes son las que deberian
llevar a cabo la liquidacién de la sociedad conyugal que culminaria con la division de
aqguetl patrimonio y la adjudicacién de bienes concretos o cuotas sobre los mismos.

Y enlazando este obvie planteamiento con la ejecucién de la fiducia es donde nos
encontramos con la primera cuestiéon que debemos de resolver, cual es que en dicha fase
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de pendencia, la ultima de las partes anteriormente citadas st indeterminada, no hay
herederos ciertos y por lo tanto no hay integrantes concretos de Ia que con falta de pre-
cisién podemos denominar comunidad hereditaria, ya que esta no existira como tal has-
ta la ejecucién total de la fiducia.

— Durante la vigencia de la Compilacién dado el tenor del articulo 110.1 en el que
se establecia que «cada conyuge puede nombrar fiduciario al otro para que ordene la
sucesion de aquel entre descendientes y parientes consanguineos hasta el cuarto grado»,
se solia entender, sin ser la solucién pacifica y tan simple como a continuacion se va a
exponer, que,

a} Siexistian descendientes del comitente, estos serian los que integrarian la comu-
nidad hereditaria.

b) En defecto de descendientes, serian el colectivo de los parientes consanguineos
hasta el cuarto grado, los que integrarian tal comunidad.

—— Con la nueva regulacién no se determina el grupo de parientes entre los cuales el
fiduciario, no necesariamente conyuge, debe de realizar la eleccidn, ya que el nuevo arti-
culo 124 dispone, que «todo aragonés capaz de testar puede nombrar uno o varios fidu-
ciarios para que ordenen su sucesion...».

Clare es que el comitente ha podido determinar las personas o grupoe de ellas entre las
que haya que elegir a su sucesor ¢ sucesores, pero a falta de esta determinacién 1inica-
mente contamos con la previsién contenida en €] articulo 142 al establecer que cuando en
el momento de ejecutar la fiducia existan descendientes del comitente, entre estos debera
de elegirse el heredero o herederos, dejando a salvo la voluntad contraria del testador.

En definitiva la nueva regulacién amplia el campo de eleccién del fiduciario,
pudiendo en ocasiones, fuera de los casos analizados anteriormente, quedar indetermi-
nado; sin posibilidad de concretar, ni por aproximacién, los miembros que integran esa
«tedrica» comunidad hereditaria y estando, por lo tanto ante un patrimondo sin suceso-
res determinados.

Pero es mis, aunque dicho problema hubiese quedado resuelto, debemos de plante-
amos 2 continuacion si todos los integrantes de esa colectividad deben de intervenir en
las operaciones de liquidacién, ya que propiamente no son herederos, sino que tienen
exclusivamente una expectativa de heredar, que hasta la ejecucion por el fiduciario no se
convierte en derecho, momento en el cual se produce la delacién hereditaria, y momen-
to, sobre tode en el supuesto de fiduciario cényuge, suele prolongarse en el tiempo.

No obstante desde el punto de vista juridico si la liquidacién implica una modifica-
cién juridica, supone un acto de disposicion, con independencia de considerar la divi-
si6n como especificativa, por 1o que debemos de entender que son todos aquéllos que
integran la citada comunidad los que deberian intervenir, ya que son todos ellos los que,
en dicho momento, agotan, junto al conyuge viudo, el patrimonio consorcial.

Pero es aqui donde debemos de enlazar lo estrictamente jurfdico con la esencia de
la figura de la fiducia, €l ser un encargo basado en la confianza que al comitente le des-
pierta el fiduciario, un intento, sobre todo cuando el fiduciario es el cényuge, de forta-
lecer y robustecer la posicién de éste respecto a los descendientes o posibles herederos,
y son estos caracteres o principios los que quedarian enormemente mermados si exigi-
mos la participacién en la liquidacién de la sociedad conyugal de todos los integrantes
de esa mal denominada comunidad hereditaria, debido a la gran dificultad préctica de
llevar a cabo la misma ante la posible negativa de aquellos que intuyeran no iban a ser
favorecidos por el fiduciario o que mantuvieran unas relaciones complicadas con él.
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Una vez realizado el planteamiento del problema, debemos centrarnos en la bus-
queda de las soluciones, tratando antes de analizar la liquidacién en si, de otros temas
que también tienen interés al relacionar la ejecucién de la fiducia con la liquidacion de
la sociedad conyugal, cuales son las atribuciones o adjudicaciones parciales en gjecucién
de la fidudia, o, ahora, actos de disposicién a realizar por el fiduciario conforme al arti-
culo 138 de la ley.

— Actos de ejecucidn parcial de la fiducia:

Respecto a las adjudicaciones a realizar por el fiduciario, se plantea si el cényuge
fiduciario puede atribuir un bien consorcial sin previa liquidacién, va que de exigir el
concurso de todos los «presuntos herederos» la fiducia podria devenir inoperante, ya
que presumiblemente aquellos a los que no fuera a adjudicarse el bien en cuesti6n, se
negarfan a practicar la liquidacién.

Este tema se resolvié por via jurisprudencial (asi Aute del TSJA de 3 de octubre de
1989) al admitir la atribucién directa por el fiduciario de un bien consorcial a un hijo, por
considerar que ello no suponia infraccion de las normas relativas a la liquidacién del
patrimonio consorcial ni a [as normas registrales que establecen el principio de especia-
lidad, y entendiendo que se trataba de una operacidn simplificada de disolucién del
consorcio y del patrimonio conyugal, es decir el Tribunal no admite la liquidacién por
el conyuge fiduciario, pero sila atribucién o transmisién de un bien consorcial sin nece-
sidad de previa liquidacién.

Este ctiterio jurisprudencial que vino a resolver un problema practico de gran
importancia, ha sido ahora expresamente acogido en la nueva Ley, en su articulo 142.3,
con la tnica particularidad de exigir para que el supuesto tenga aplicacién que el cén-
yuge sea el tinico fiduciario.

Ello es consecuencia de Ia novedad de legal de poder nombrar fiduciario a personas
distintas del cényuge, las cuales cbviamente carecen de poder de disposicién sobre la
«cuota» que al cényuge viudo corresponde en el patrimonio consorcial y por lo tanto en
los bienes concretos que lo integran, pero dicho esto, podemos plantearnos si no cabria
una atribucién parcial de un bien consorcial realizada por el fiduciario no cényuge pero
con el concurso de este dltimo, supuesto que aunque no esté expresamente contempla-
do, entendemos debe admitirse sin dificultad.

— Actos de disposicidn:

El mismo criterio recogido por la jurisprudencia y ahora por la Ley entendemos que
se puede aplicar a la realizacién de actos de disposicién a los que alude el articulo 138,
a pesar de que tal posibilidad no ha sido recogida expresamente por el legislador. Es
decir el fiduciario conyuge o el fiduciario no conyuge con el concurso del conyuge ten-
drén las facultades dispositivas sobre bienes comunes recogidas en el indicado precep-
10, es0 si, en los mismos casos, con los mismos efectos de subrogacién y con la misma
autorizacién aludida en el articulo 139 en el caso que existan legitimarios.

— Liquidacién en sf:

Abordados estos problemas pricticos nos queda tratar, para terminar esta exposi-
cion, el tema mas complicado, es decir, quién o quienes deben de practicar la liquidacién
de la sociedad conyugal.

Dicha liquidacién no contara con ningun problema si ¢] grupo de personas entre las
que deba de recaer la eleccién por el fiduciario estd plenamente determinado y todos
ellos concurren con el cényuge viudo a la liquidacién. En definitiva si en el momento,
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ello es lo importante, de practicarse la liquidacién intervienen todos los que pueden
tener algtin derecho en ella, todos los que agotan el poder de disposicion sobre la mis-
ma, dicha liquidacién no plantearfa problema alguno.

En el supuesto, que posiblemente contimie siendo el mds frecuente, de que el
comitente encargue al cényuge la determinacion de herederos entre sus descendientes,
0 ello sea asi por aplicacién del articulo 142, si concurren a la liguidacién todaos los legi-
timarios de primer grado, entendemos que la misma debe de ser posible a pesar del con-
cepto mas amplio que la expresién descendientes tiene en nuestro derecho aragonés.

Fuera de estos supuestos, la cuestién se complica y entendemos que conviene dis-
tinguir segin se trate de fiduciario conyuge o de fiduciario no cényuge.

a) Liquidacién en el supuesto de fiduciario no conyuge.

Estd claro que por si solo, y sin contar con la otra parte (cényuge viudo), et fiducia-
rio designado por el comitente no puede realizar la liquidacion, pero entendemos que el
testador pudo prever expresamente que el fiduciario tuviera la facultad de realizar, jun-
to con el cényuge viudo, las operaciones de liquidacién de la sociedad conyugal. Pero
incluso sin tal previsién nes vamos a inclinar en sentido positivo sobre la posibilidad de
tal liquidacién; esta es la postura que ha sido mantenida ampliamente, aunque no de
forma undnime, en el supuesto de existencia de contador-partidor (Sentencia del T.S. de
10 de enero de 1934 o Ley 340 de la Compilacién Navarra, la cual dispone que el cau-
sante podrd nombrar uno o varios contadores-partidores, quienes, salvo lo que aquel
hubiese establecido, tendrén facultades para realizar por si solos la particién de la heren-
cia, liquidar en su caso, con el cényuge viudo, la sociedad conyugal...). Se nos podrfa
decir que el contador-partidor tiene las funciones particionales, y por lo tanto en senti-
do amplio comprende el conjunto de operaciones que tienen por fin la liquidacién del
patrimonio hereditario, para lo cual es necesario la liquidacion del patrimonio conyugal,
mientras que el fiduciario aragonés es un mero elector de los herederos del comitente.
Pero tal cenfiguracion, ampliamente divulgada, ni ha sido, ni menos ahora, con la nue-
va legislacion, es, estrictamente cierta.

Si tenemos en cuenta que €l articulo 53.1 de la ley dispone que el causante o su fidu-
ciario pueden hacer la particién de la herencia o parte de ella, asf como establecer nor-
mas vinculantes para su realizacién, en acto de ltima voluntad o de gjecucién de Ia
fiducta; si pensamos en las enormes facultades de disposicién que actualmente se reco-
nocen al fiduciario, si bien con los efectos de subrogacién y con la necesidad de autori-
zacion de existir legitimarios, se nos hace llegar la idea que el fiduciario actual goza de
amplisimas facultades entre las que se encuentran las particionales y por lo tanto las pre-
particionales. Y si eso es asi no vemos perque el conyuge viudo que goza del pleno
poder de disposicién sobre su abstracta cuota consorcial y el fiduciario al que se le atri-
buyen las facultades apuntadas sobre el patrimonio hereditario, no van a poder realizar
la liquidacion de la sociedad consercial especificando los bienes que corresponden a
cada parte, como operacién previa y necesaria a la particién hereditaria.

b) Liquidacién en el supuesto de Fiduciario cényuge:

Parece que no existird mayor problema en realizarla por si el viudo fiduciario, cuan-
do la liquidacidén se limite a adjudicar la totalidad de los bienes consorciales por mitad
y proindiviso entre el conyuge viudo y los herederos del comitente. La préctica ha
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entendido que en este case no existe conflicto de intereses ya que dificilmente pueden
verse perjudicados los herederos al hacer de cada bien una adjudicacién igualitaria entre
ambas partes, permitiendo que este acto lo realice el conyuge viude fiduciario por sf
solo. Este criterio ha venido a ser refrendado ern la actual Ley de Sucesiones en su arti-
culo 51 al regular la particién hereditaria con menores de catorce afios o incapacitados.

Fuera de este supuesto la cuestién reviste enormes dificultades por el conflicto de
intereses que claramente existe en el fiduciario conyuge para llevar a cabo por sf solo ka
liquidaci6n, al vineular y atribuir bienes a dos patrimonios distintos, el suyo propic y el
de la herencia, sobre los que tiene distintos y opuestos intereses. Por lo que algiin meca-
nismo debemos encontrar para romper o salvar ese indicado conflicto, y, proteger de
alguna manera a los que tienen un derecho a la herencia.

—— Una primera solucién seria pensar que la liquidacién implica una disposicién de
bienes y como fal acudir analégicamente a los requisitos que la Ley exige para que el
fiduciario pueda realizar actos dispositivos; es decir la autorizacién de un legitimario
prevista en el articulo 139,

Esta solucidn la encontramos coherente con la hueva regulacidn, si bien se le podria
alegar el problema de si es suficiente una mera autorizacién para romper el conflicto de
intereses o si es necesario la actuacién de una persona u érgano que represente en dicho
acto concreto a los titulares de la herencia yacente y que por lo tanto defienda sus inte-
reses. Ademds puede haber casos no previstos en el precepto citado, es decir que no exis-
tieran legitimarios o que la herencia estuviese compuesta por bienes que no fueran
inmuebles por naturaleza y muebles como sitios, casos a los que se podria discutir si
cabe la aplicacién analdgica de la solucién aportada, lo que entendemos defendible.

— La segunda posibilidad consistiria en aplicar analégicamente ias soluciones que
el derecho aragonés establece para salvar la existencia de conflictos de intereses, como
seria la actuacion de la Junta de Parientes o de un defensor judicial nombrados a estos
efectos, que serfan los que intervendrian en las operaciones de liquidacién. Este es asi-
mismo el eriterio adoptado por la Ley para los casos de conflicto en Ia particién heredi-
taria con menores de catorce afios o incapacitades (articulo 51.1.c).

Sin embargo, esta posibilidad, en la practica, podria repercutir desfavorablemente
en el dinamismo que en la liquidacién y ejecucién fiduciaria parecemos exigir.

— Y lailtima posibilidad seria plantearnos la realizacién de la liquidacién solo por
el conyuge fiduciario a pesar del conflicto de intereses que existe en la ejecucion.

¢Cabria tal posibilidad en el caso que el comitente asi lo hubiese previsto y autori-
zado al nombrar fiduciario? No existiendo legitimarios es una idea que no nos repugna
va que no hay personas con derecho legal al caudal hereditario a las que haya que
defender y el conflicto queda salvado con la autorizacién expresa del testador. No faltan
autores que han calificado la fiducia como un encargo basado en la confianza, una espe-
cie de poder mortis causa, y si en un apoderamiento el poderdante puede salvar el con-
flicto, igual cabria admitir en la fiducia, a pesar de que somos conscientes de la ficil cri-
tica que se puede realizar a la anterior configuracién.

La misma argumentacion final puede realizarse para salvar el conflicto de intereses,
en el caso de existencia de legitimarios, pero aqui a diferencia del anterior supuesto si
que existen personas llamadas por la ley a una porcién hereditaria, cuyos intereses
merecen defensa y que podrian quedar desprotegidos de admitir esta posibilidad y para
cuya salvaguarda si que podemos acudir a la autorizacién del 139.
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A pesar de la resistencia que estas posiciones pueden encontrar en nuestra mentali-
dad juridica, no debemos olvidar que nuestra nueva regulacién acoge la actual realidad
social tendente a reducir el concepto familiar y a primar la posicién del conyuge viudo
frente a otros parientes, incluso legitimarios, como se desprende del concepto de legiti-
ma como un mero limite a la facultad de testar, 1a reduccién cuantitativa de la misma, o,
la admision a pesar de calificar el derecho del legitimario como un derecho a una por-
cién de bienes, que en caso de perjuicic de legitima, si la reduccién afecta al conyuge
viudo, pueda este evitar la reclamacién pagando al legitimario en metalico lo que a este
corresponde recibir. Asi se establece en el articulo 181 en sede de intangibilidad cuanti-
tativa de la legitima y en el 182 en sede de intangibilidad cualitativa.

Fuera de estas scluciones, y al margen de Ia via judicial, la tltima que nos queda por
aportar es la de considerar que el problema de la liquidacién es inherente a la figura de
la fiducia, lo que implicarfa condicionar la préictica de la liquidacién a la plena ejecucién
de la fiducia, de modo, que el cdnyuge al aceptar el encargo de fiduciario, adquiere jun-
to alas facultades y derechos que la Ley le otorga, la carga de tener que vincular su dere-
cho a liquidar la comunidad conyugal con €l cumplimiento previo de deferir la heren-
cia. Asi de la voluntad del cényuge viudo dependeria, bien hacer prevalente su
privilegio de no tener plazo para ejecutar la fiducia, bien la de dar mayor importancia a
su derecho a la liguidacidn. 5i opta por mantenerse como fiduciario deberd liquidar la
comunidad pro indiviso o permanecer en comunidad; si opta por liquidar debera renun-
ciar a dejar viva Ia fiducia sine die.

A pesar de que esta posicién expuesta ha quedado favorecida en su desenvolvi-
miento practico por la nueva regulacién, al admitir la ejecucién parcial de la fiducia sin
liquidacién e introducir las facultades dispesitivas del fiduciario, nos resistimos a admi-
tirla: los juristas y poderes piiblicos deben de favorecer las instituciones aragonesas, entre
las que se encuentra la fiducia, v, admitir el condicionamiento expuesto seria ir en contra
de dicho principio, por lo que a pesar de las dificultades expuestas anteriormente a todas
las posibles soluciones, entendemos preferible que el legislador opte por alguna de ellas
u otras que pudiera aportar, que permanecer en el actual estado de indefinicion.

VIL REGIMEN TRIBUTARIO DE LOS ACTOS QUE AFECTAN A LA HERENCIA
PENDIENTE DE ASIGNACION

EXPUESTO POR EL COPONENTE DON MANUEL PARDO TOMAS

No existen normas tributarias que afecten especificamente a la herencia pendiente
de asignacion.

Aunque la ponencia solo se ocupe de las operaciones juridicas y econémicas que
median entre el fallecimiento del causante y la ejecucién de la fiducia, y no quepa estu-
diar aisladamente una normativa fiscal que haya de aplicarse en exclusiva a la herencia
pendiente de asignacién, la vertiente tributaria incide sobre todas las esferas de esta ins-
titucién aragonesa. Por tanto las siguientes reflexiones tratan de analizar las normas tri-
butarias que se refieren en general a la fiducia aragonesa, obviando, como es 1égico,
cuanto se pueda relacionar con la viudedad.

Hay que dejar sentado en este comienzo que aunque por la muerte del causante se
haya producide la apertura de la sucesion, mientras la herencia esté pendiente de asig-
nacién no ha tenido lugar la delacién que atribuird a los herederos los bienes concretos.

Sin embargo, las normas tributarias hoy vigentes afectan inmediatamente a la
herencia, produciendo obligaciones a partir del fallecimiento del causante y marcande
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unos plazos perentorios que, normal y ordinariamente, coinciden, e incluso preceden, a
las operaciones que ha de llevar a cabo ¢l fiduciario.

Tanto en los casos de fiducias mas comunes ¥ numerosas, como sott las que se atri-
buyen al cényuge, en las que no se exige plazo alguno para su ejecucién, como en los
restantes casos, en que hay un plazo de seis meses para formalizar e} inventario, existe
la obligacién que impone el articule 67 del Reglamento del Impuesto de Sucesiones de
efectuar la presentacién de documentos o declaraciones a [a Administracién Tributaria
en el plazo «de seis meses, contados desde el din del fullecimiento del causante o desde aquel en
qute adquiera firmeza Ia declaracidn de fallecimiento».

Al legitimario y presunto heredero se le impone esa obligacién tributaria, la mayo-
ria de la veces sin que el fiduciario haya tenido casi ni tiempo ni ocasién de haber com-
prendido en qué consiste su misidn, ni de haber asumido su funcién, ni de conocer los
bienes o derechos en que consiste la herencia que se le ha encargado distribuir. E inme-
diatamente ese legitimario advierte la contradiccién y la injusticia que supone el verse
compelido a responder de unas obligaciones tributarias cuando no ha experimentado
ningun incremnento patrimonial procedente de la herencia ni tiene la seguridad que vaya
a recibir algiin bien.

Aparte de los efectos del impuesto de sucesiones sobre la fiducia, a que nos refe-
riremos mds concretamente, hay que mencionar que el articulo 133.2 de la Ley de Suce-
siones de Aragén sehala que «miientras no se defiera la herencin, se considerard en situacion
de herencia yacente», y el articulo 33 de la Ley General Tributaria determina que «fendrin
In considerncidn de sujetos pasivos ... las herencias yacentes». Por tanto, la herencia que se
encuentre en situacién de pendencia, es un sujeto pasivo de los impuestos que gravan
periédicamente la titularidad o rendimientos de esos elementos patrimeniales (Impues-
to sobre Sociedades, Impuestos Municipales sobre Bienes Inmuebles y Sobre Activida-
des Econémicas, Impuesto sobre el Valor Afiadido), y durante el periodo de tiempo que
transcurra hasta que se lleve a cabo la ejecucién de la fiducia el administrador, confor-
me al articulo 136 ¢) de la Ley de Sucesiones de Aragdn, deberd atender el pago de los
impuestos que afecten a los bienes y derechos que constituyen la herencia con cargo al
caudal relicto.

Es de resaltar que en la nueva Ley de Sucesiones aragonesa se ha previsto expresa-
mente que el administrador de la fiducia ha de hacer frente al pago de cualesquiera de
los impuestos afectos a los bienes de la herencia sirviéndose para ello del caudal relicto,
pudiendo disponer de los bienes o derechos hereditarios sujetos a fiducia para atender
a esas obligaciones de conformidad con lo que determina el artfculo 138.1 de la citada
Ley.

La institucién de la fiducia aragonesa estd contemplada especificamente en el Regla-
mento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones (Real Decreto 1.629/91, de 8 de
noviembre, BOE del 16}, en el articulo 54.8. Llama la atencion que siendo ésta la tinica
institucién foral aragonesa que aparece regulada especificamente en la normativa del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones, lo haga con tan deficiente técnica juridica y con
tan perversos efectos. Es de advertir que la ley de que trae causa, la Ley n” 29/1987, de
18 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, no contiene
ningtn precepto relativo a la fiducia, contrariamente a lo que sucedfa en la ley anterior
de 1967.

Segun el articulo 54.8 del Reglamento mencionado, «En la fiducin aragonesa, sin per-
fuicio de la liquidacidn que se gire a cargo del cdnyuge sobreviviente, en cuanto al vesto del cau-
dal, se girarin ofras, con cardcter provisional, a cargo de todos los herederos, con arreglo a sus
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condiciones de patrimonio y parentesco con el causmnte y sobre la base que resulte de dividir por
partes iguales enire todos la masa heveditaria. Al formalizarse la insktucitn por el camisario se
girardn las Tiguidaciones complementarias si hubiere lugar, pero si por consecuencia de Ia insti-
fucidn formalizada las liquidaciones exigibles fueren de menor cuantia que las satisfechas provi-
sionalmente, podrd solicitarse la devolucion correspondienter.

La mencionada disposicién, si bien mejora la precedente regulacién contenida en el
articulo 35, punte 9, del Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones y Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos juridicos Documentados, aprobado por Decreto 1.018/1967,
de 6 de abril, sigue sin resolver de forma equitativa y correcta las consecuencias tribu-
tarias de esta importante institucién foral aragonesa.

Es de destacar el desconocimiento de quienes redactaron las sucesivas normas tri-
butarias acerca de la fiducia aragonesa, tanto de su naturaleza como de su funcidn, v los
efectos perniciosos e injustos que esos preceptos han representado para esta institucién
foral. Utilizando palabras de D. José Luis Merino, se trata de una regulacién que adole-
ce «de todos los defectos técnicos propios de una inadecuada adaptacién de Ja norma
fiscal a la verdadera naturaleza de la institucién civil»1.

Una critica inicial hay que referirla al hecho de que, segun la norma citada, el cén-
yuge sobreviviente debe practicar una liquidacién, dando a entender que se presumia la
existencia de fiducia en todas las ocasiones en favor del conyuge supérstiteZ; considera
unos supuestos que ni se dan ni han de darse necesariamente en todas las ccasiones; se
piensa que el fiduciario es siempre el ¢ényuge viudo, y que éste tiene la viudedad uni-
versal. Otro motivo de critica es que esa norma menciona al comisario, término que no
figura en el derecho aragonés.

Igualmente sefiala la norma citada que debe practicarse una liquidaci6n provisional
«a cargo de todos los herederos». Resulta evidente el error conceptual que contiene esta dis-
posicién, porque quienes resultan obligados a la liquidacién provisionat no son en puri-
dad herederos, sino los posibles elegibles o quienes tienen la expectativa de que sean
designados herederos, pero que no ostentan el goce de los bienes o derechos que com-
ponen el as hereditario.

La injusticia de la norma fiscal examinada resulta clara, al imponer una obligacion
tributaria a quien no es sujeto pasivo en ese momento, siendo posible ademas que no lo
sea nunca por este concepto. Aunque posteriormente se le devuelva la cantidad ingre-
sada a la Agencia Tributaria, no serd compensado ni de las gestiones que haya tenido
que realizar para su ingreso y devolucién, ni de los inconvenientes o dificultades para
pagar ese importe, ni de la depreciacién en el valor que se haya podido producir.

Puede discutirse si el precepto del Reglamento responde a un desarrollo coherente
o légico de la Ley. Cierto es que la Ley no contiene una regulacién especifica de Ia tri-
butacién de la fiducia, pero segiin el articulo 1° de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
el impuesto sobre sucesiones «grava los incrementos patrimoniales obtenidos a titule lucrati-
vo por personas fisicas». ;Como puede el Reglamento obligar al pago del impuesto, aun-
que sea con cardcter provisional, cuando ese incremento patrimonial no ha tenido lugar?
Como dice D. Joaquin Oria, «si el impuesto grava el incremento patrimonial obtenido,
no se puede gravar a quien no ha recibido incremento alguno; y no se produce el hecho

(1) José Luis Merino Herndndez, «La fiducia sucesoria en Aragon», Coleccidn El Justicia de Aragén,
1994, pag. 204.
(2) José Luis Merino Herndndez, ap. cit., pag. 204.
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imponible sujeto a impuesto hasta que reciba realmente tal incremento»; y «no hay gra-
vamen sobre un desplazamiento patrimenial ni oneroso ni lucrativo, hasta que el des-
plazamiento se realice»3. Cabe conctuir por tanto que el tratamiento fiscal de la fiducia
aragonesa contenido en el articulo 54.8 del Reglamento resulta incompatible con la pro-
pia definicién del impuesto establecida en el articulo 1° de la Ley citada.

También es de resaltar que los eventuales o tedricos beneficiarios de la herencia,
durante la situacién de pendencia, no ostentan un derecho concreto sobre los bienes del
causante, puesto que el fiduciario tedavia no ha asignado fos bienes a personas deter-
minadas. «El fenémeno sucesorio se encuentra iniciado y en trdmite, ... el fallecimiento
del causante ha determinado la apertura de la sucesién, pero la eficacia de la delacion
testamentaria de la herencia se encuentra pendiente de que el fiduciario cumpla la fun-
cién encomendada de asignar los bienes a personas concretas»4. Lo que motiva el hecho
imponible, el incremente patrimonial a tenor del articulo 3.1.a) de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones, todavia no se ha producido, puesto que el heredero atin no ha inte-
grado en su patrimonio preexistente los bienes objeto de la herencia.

Como recuerda D. Jestis Solchaga en el texto antes referenciado, el articulo 31.1 de
la Constitucidon espainola «proclama el principio de capacidad econémica come funda-
mento Gltimo de toda obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos puiblicos.
Y en la situacién de pendencia que contemplamos, no se ha producido la atribucién
patrimonial que permitiria apreciar tal capacidad econdmica».

Asimismo se llega a la conclusién de que la actual regulacién fiscal de la fiducia ara-
gonesa es discriminatoria compardndola con otros supuestos similares, dejando claro
que no procede que se dé el mismo tratamiento fiscal a la fiducia aragonesa que el que
se aplica a aquellas otras instituciones fiduciarias en que el fiduciario es heredero y
adquiere la herencia. En Aragén «la condicién de fiduciario tiene un contenido similar,
aungue no idéntico, a la del fiduciario-comisario a que se refiere la Ley 281 de la Com-
pilacién del Derecho civil foral de Navarra, a la del comisario con poder testatorio del
Derecho civil foral de Vizcaya, del fiduciario al que se refiere el articulo 148 del Cédigo
de Sucesiones de Catalufia aprobado por la Ley del Parlamento cataldn n® 40/91, de 30
de diciembre, y del fiduciario que regula el Derecho civil foral de Baleares. Pero nada
tiene que ver particularmente con las sustituciones fideicomisarias reguladas por los
articulos 781 y siguientes del Codigo Civil, puesto que, tanto en la pura como en la de
residuo, los bienes son adquiridos por el heredero fiduciario, quien los hace suyos des-
de el fallecimiento del causante hasta que los transmite, en su caso, al tercero designa-
do, guien en tal momento adquiere la condicién de heredero. Y en tal sentido se pro-
nuncia expresamente la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1977,
precisamente con referencia a los efectos fiscales de la institucién»®.

Por fin, lo dispuesto en el articulo 54.8 del Reglamento del Impuesto de Sucesiones
impide que obtenga plena eficacia lo sefialado en el articulo 133.1 de la Ley de Sucesio-
nes de Aragén, ya que esta disposicién declara que «a fodes los efectos legales la delacidn de

(3) Joaquin Oria Almudi, «<EI tratamiento de la fiducia aragonesa en el impuesto de sucesiones», Revis-
ta de Dereche Civil Aragonés, 1996-F, pig. 78.

(4) Jesiis Solchaga Loitegui, «Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Aragdn» dirigidos por
José Luis Lacruz Berdejo y Jestis Delgado Echeverria, Volumen 3", Gobierno de Aragdn, 1996, pag. 488.

(5) Jesus Solchaga Loitegui, op. <if., pig. 491.

(6) Jesuis Solchaga Loitegui, op. cit., pdg. 486.
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Ia herencia no se entenderd producida hasta el momento de g efecucion de Ia fiducia o de su extin-
cidn». Esta norma ha venido a subrayar que con el fallecimiento del causante tiene lugar
la apertura de su sucesién, pero no la delacién de la misma, que queda pendiente de que
se cumpla lo ordenado por et comitente. Y al mismo tiempo la rotundidad y amplitud
de esa declaracién, que el legislador aragenés ha querido remarcar expresamente, no
deja la posibilidad de que haya alguna excepcién, por lo que los efectos legales de tipo
tributario no pueden escapar a lo expresado tan radicalmente en este precepto; de ahi
que no quepa ninguna disposicién en el &mbito tributaric que pueda burlar ese enun-
ciado general.

En relacitn con el articulo 54.8 D. Jestis Solchaga propugna «la supresion de la nor-
ma reglamentaria comentada (el articulo 54.8), que permitiria acoger la fiducia arago-
nesa en el dmbito del articulo 24 apartado 3° de la vigente Ley del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, otorgando a dicha institucién foral el tratamiento tributarios” que
considera razonable y coherente. Incluso plantea que «podria cuestionarse la constitu-
cionalidad de una norma reglamentaria fiscal que trata desigualmente y de forma dis-
criminada la fiducia aragonesa y, como ejemplos de referencia legitima, las fiducias cata-
lana y balear»8.

Consideramos que el momento del devengo de los tributos referidos a la transmi-
sitn mortis causa no puede ser el del fallecimiento del causante, por entender que no es
aplicable lo que sefialan el articulo 24.1 de la Ley 29/87, de 18 de diciembre, del Impues-
to sobre Sucesiones y Donacicnes, y el articulo 47.1 de su Reglamento, sino lo que pre-
ceptuian el respective niimero 3 de dichos articulos, que mantienen que las adquisicio-
nes de bienes o derechos, esto es, el hecho imponible, cuya efectividad se halla
suspendida por una condicion o limitacidn, «se entenderd siempre realizada el dia en que
dichas limitaciones desaparezcan». Justifica también este criterio el articulo 8 del mismo
Reglamento, que contempla los actos o contratos que ocasionen un incremento patri-
monial sujeto al impuesto, sometidos al cumplimiento de una condicién; si la condicién
es suspensiva, «no se liquidard el impuesto hasta que la condicidn se cumpla». También el arti-
culo 24.3 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y el 47.3 de su Reglamentc determinan
que en las adquisiciones hereditarias cuya efectividad esté suspendida por condicion,
término u otra limitacién, no se obliga a tributar hasta que desaparezca la limitacién.

El impuesto que grava la transmisién mortis causa no deberfa ser exigible en la for-
ma que sefiala el articulo 54.8 antes citado. Deberia aplazarse hasta que se produzca real-
mente la transferencia patrimonial, y sélo podria exigirse el impuesto cuando, atribui-
dos los bienes concretos a los herederos electos, se produzca la delacién de la herencia
concluyendo con ella el proceso de transmisién mortis causa. Esta solucién estuvo reco-
nocida en el artfculo 31, apartado 14, del Reglamento de fos Impuestos de Derechos Rea-
les y sobre Transmistones de Bienes (Decrete de 7 de noviembre de 1947): «el hereda-
miento universal que, con arreglo a la legislacién foral, puedn establecerse en capitulaciones
matrimoninles, no devengard el Inpuesto hasta el momento de abrirse la sucesién del institu-
yente, de la cual dependa la verdadera adquisicidn de los bienes», y desaparecié con el Regla-
mento aprobado por el Decreto de 15 de enero de 1959. El aplazamiento también esta

(7) Jestis Solchaga Loitegui, op. cit., pag. 498.
(8) Jestis Solchaga Loitegui, op. cit., pag. 499.
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contemplade y reconecido en el articulo 69, apartados 1), 2) y 6) del Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones para cuando se promueve juicio voluntario de testamenta-
ria, en que existen herederos conocidos aunque no se sepa el quantum.

En el mismo sentido se pronuncia D. Adolfo Calatayud: «no deberia haber liguida-
citn de dicho impuesto mientras esté pendiente la fiducia, ya que no hay hecho impo-
nible, puesto que de momento no hay adquisicién de bienes y derechos ni posibilidad
de tal adquisicién, ni por tanto hay sujeto pasivo del impuesto»®.

La Administracién tributaria no verd peligrar los intereses que tiene encomendados
§i, COMO proponemos, se impusiera al administrador del patrimonio hereditario la obli-
gacién de declarar a ese organismo fiscal la existencia de la fiducia pendiente dentro de
los seis meses siguientes al fallecimiento del comitente, pues tendra sobrado coneci-
miento de cuantas escrituras piblicas se formalizan al culminar el proceso sucesorio.

La solucién propuesta, ademds, permite efectuar liquidaciones provisionales cada
vez que se adjudican y adquieren bienes y derechos de la herencia.

Respecto de las disposiciones efectuadas con amparo en lo dispuesto en el articulo
138.1 de la Ley de Sucesiones de Aragén, no habria posibilidad de que salieran del con-
trol de la Administracién tributaria ya que, como se sefiala en el nimero 2 de este arti-
culo, «la confraprestacidn obtenida quedard subrogada en lugar de los bienes enajenados».

En RESUMEN

a) No existen normas tributarias especificas que afecten a la herencia pendiente de
asignacitn.

b) La herencia pendiente de asignacion se considera en situacién de herencia yacen-
te, lo que la hace sujeto pasivo de los impuestos que gravan periédicamente la titulari-
dad o rendimientos de esos elementos patrimeniales.

¢) Las obligaciones tributarias derivadas de los bienes y derechos que constituyen la
herencia se pagaran con cargo al caudal relicto.

d) Si, por la razén gue sea, no se da cumplimiento a la fiducia, se acudird a la suce-
sion intestada, con los efectos tributarios a ella inherentes.

¢) La actual legislacion tributaria aplicable a la fiducia aragonesa es injusta.

PROPUESTAS

1. En vista de la incorrecta regulacién de la fiducia aragonesa en el Reglamento del
Impuesto de Sucesiones, hay que buscar una solucién a los problemas tributarios que
esta institucion produce (momento del devengo del impuesto; determinacion de las
bases imponibles y tipos de gravamen aplicables; cémputo de plazo para el ejercicio de
potestades tributarias de inspeccién, comprobacién y liquidacion; prescripcion; aplaza-
miento de liquidaciones; liquidaciones provisionales ...).

(9) Adolfo Calatayud Sierra, «Ley de Sucesiones. Comentarios breves por los miembros de la Comision
Aragonesa de derecho civils, Librerfa General, 1999, pags. 113 y 114,
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2. El administrador deberia tener la obligacién de declarar a la Administracién Tri-
butaria la existencia de la fiducia pendiente, complementando la que le impone el arti-
culo 135.1 de la Ley de Sucesiones de Aragon de formalizar inventario en el plazo de seis
meses. Asf se controlarfa y seguiria el proceso sucesorio hasta su culminacién,

3. El Impuesto de Sucesiones deberfa liquidarse por los herederos cuando se pro-
duzca la delacién de 1a herencia, bien pareial bien totalmente.

4. Deberian aplazarse las liquidaciones pertinentes hasta el momento en que el fendé-
meno sucesorio se haya consumado, cuando el fiduciario cumpla su encargo; si se hicie-
se un uso parcial de la fiducia, también la obligacién impositiva tendria cardeter parcial.

5. La fecha en que el fiduciario realice su encargo, parcial o totalmente, mediante el
otorgamiento de la correspondiente escritura publica, seria la del momento del deven-
go del impuesto, y servirfa para determinar las bases imponibles y tipos de gravamen
aplicables, asf como para el cémputo de plazo para el ejercicio de potestades tributarias
de inspeccién, comprobacién y liquidacién.

6. La prescripcién comenzaria a contar desde que se produzca la, o cada, adjudica-
cién hereditaria por parte del fiduciario, conforme al articulo 48 del Reglamento del
Impuesto de Sucesiones.

7. La Comunidad Auténoma de Aragédn debe dotarse de una especifica regulacién
tributaria en materia de sucesiones, cumpliendo el mandato contenido en la Disposicién
Adicional tinica de la Ley 1/1999 de Sucesiones por causa de muerte, y atendiendo al
sentido y efectos de la institucién de la fiducia. Mientras ello se produce, habria de nego-
ciar con la Administracién Central la modificacidn de la actual regulacién del Impuesto
de Sucesiones, y deberia inaplicar el articulo 54.8 del Reglamento de 1991, rigiéndose
por las normas que permiten atender al verdadero sentido de la fiducia sucesoria ara-
gonesa, de conformidad con lo que sefiala el articulo 8 del mismo Reglamento.

Quedamos, pues, a la espera de que la fiducia aragonesa encuentre su adecuade
encuadramiento tributario.

ANEXO: mis sobre fiducia aragonesa e impuesto de sucesiones

Hay instituciones forales que desaparecen a impulso de fa evolucién de la sociedad,
con lo que el derecho tiene que acomodarse a los cambios que experimentan sus desti-
nataries. Lo malo es cuando un coste fiscal inadecuadoe provoca el abandono de institu-
ciones forales en uso.

La institucién de la fiducia aragonesa ha tenido un importante enemigo en la regu-
lacién tributaria en materia de sucesiones. No hay mds que recordar, como ejemplo
demostrativo de lo dicho, que en las normas tributarias que antecedieron a la hoy vigen-
te (articulo 33.9 del Reglamento para la aplicacién de la Ley de los Impuestos de Dere-
chos Reales y sobre Transmnisiones de Bienes, de 21 de marzo de 1958, aprobado por
Decreto n® 176/1959, de 15 de enero, y articulo 35.9 del Texto refundide de la Ley y Tari-
fas de los Impuestos Generales sobre las Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Decreto 1.018/1967, de 6 de abril} se
obligaba a girar una liquidacién provisional a todos los herederos, y si alguno de ellos
no recibia bienes tras ejercitarse Ia fiducia, no tenia derecho a devolucién ninguna. Lo
que llevé a D. José Luis Merino a decir que tras la promulgacion de la Constitucién se
produjo una inconstitucionalidad sobrevenida, tenjendo la norma tributaria «verdadero
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cardcter confiscatorio»1?, durando esa situacién trece afios, hasta la entrada en vigor del
actual Reglamento del Impuesto de Sucesiones, de 8 de noviembre de 1991.

Todos cuantos han estudiado la vertiente tributaria de la fiducia aragonesa son préc-
ticamente undnimes en sus conclusiones acerca de lo inadecuado de su regulacién, y en
ese mismo sentido se decanta la presente ponencia.

El abogado oscense D. Mariano Lépez Rufas, ya sefialaba en 1985 que la aplicacién
del Impuesto de Sucesiones provecaba la progresiva desaparicion de instituciones fora-
les aragonesas; titulaba una comunicacién asi: «una cuestion fiscal que puede ocasionar
el obito de la fiducia aragonesa». Otro abogado oscense, D. José Luis Pueyo Moy, tam-
bién avisaba en 1990 del paulatino abandono de la fiducia sucesoria con la pretensién
de los ciudadanos aragoneses de satisfacer menos impuestos con motive de la sucesion.

S6lo una decidida actuacién de las instituciones aragonesas, en la forma sugerida,
podrén enmendar la actual situacién de injusticia que padece la fiducia aragonesa des-
de el punto de vista impositivo.

Para una mayor profundizacién en el tema habrd que acudir a los trabajos de D.
Jesuis Solchaga Loitegui, de D. José Luis Merino Herndndez y de D- Joaquin Oria Almu-
di, quienes han estudiado a nuestro juicio con més intensidad y precisién esta materia
impositiva de la fiducia aragonesa, junto con importantes aportaciones de D. Antonio
Cano Mata, D. Fernando Zubiri de Salinas, D. Adolfo Calatayud Sierra, D. Jests Fer-
néndez Portillo, ademds de los ya nombrados D. Mariano Lépez Rufas y D. José Luis
Pueyo Moy.

VIIL CONCLUSIONES

Reiteradamente se recoge en la Ley el respeto permanente a la voluntad del cau-
sante y la libertad de testar.

El principio que emana de la Ley en su conjunto es que cualquier disposicién testa-
mentatia, y més en la fiduda, que el causante haya previsto debe ser atendida. Esta reite-
racién con que la Ley recuerda la libertad de testar entendemos que no sélo sirve de recor-
datorio, sino que invita, en la practica a que el principio standum ex chartae inspirador de
la norma sea adecuadamente empleado, pero ne séle para excluir la norma aplicable, sino
para integrar el contenido de cada extremo en que no se acepte la proposicién legal.

La complejidad que se comprueba conlleva la institucién de la fiducia, por la cantidad
de sujetos que pueden implicarse en su gestién, resulta indudable. Ya hemos hecho
referencia a ella, y es fécilmente imaginable cudntos son los roces que entre los linderos del
conyuge usufructuario y el administrador (fiduciario ¢ no} pueden surgir al administrar
el patrimonio con Jas nuevas, e importantes, facultades que al administrador se otorgan.

En consecuencia, la aparente invitacién legal entendemos debe asumirse en la prac-
tica. Para que sea un uso coherente e integrador de la libertad reconocida al nombrar
fiduciaric o administrador, o al regular la administracién y también al fijar en su caso
cémo debe disponerse de los bienes, el que presida el empleo de la institucién y permi-
ta su pervivencia en el iempo, sin desviacién del loable fundamento y finalidad de la
institucion.

{10) José Luis Merino Herndndez, op. cit,, pég. 205
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COLOQUIO

Moderador: D. Antonio COARASA GASOS
(Decano del L Colegio de Abogados de Huesca)

Antonio Coarasa Gasds

Bueno, a continuacién, y a la vista de las elocuentes manifestaciones y exposiciones
del ponente y coponentes, cree que ha quedado todo clarisimo. No obstante se va a abrir
un pequefio debate breve, que se puede comenzar. Coloquio, vamos a llamarlo asi, por
el que quiera presentar alguna cuestién o alguna pregunta o hacer algtin planteamiento
a lo que se ha expuesto hoy.

Eloy Jiménez. Notario

Buenas noches, soy Eloy Jiménez, notario, yo queria preguntar, porque en este sis-
tema transitoric va a haber la aplicacién de muchos supuestos de testamentos anterio-
res a la entrada en vigor de la ley que se van a aplicar después de ella. Y entonces, aun-
que estd clara la disposicién novena, de que la fiducia, los capftulos 2, 3y 4 se van a
aplicar también a estos testamentos otorgados anteriormente, en la redaccion de estos
testamentos, normalmente se incluye una clausula de estilo, en la que se establece la
facultad de que el conyuge sobreviviente pueda distribuir los bienes entre los hijos y
descendientes, cémo y cuando obtenga por conveniente, en un acto o en varios, inter
vivos 0 mortis causa. Ahf no hay una disposicion, digamos, una autorizacién expresa a
la disposicién de les bienes y menos a un tercero. Perg, yo entiendo que en estos casos
si que deberiameos entender que este cdnyuge sobreviviente, que puede distribuir los
bienes a titulo oneroso entre sus hijos o descendientes, podria también realizar acto dis-
positivo del articulo 139 de la nueva Ley Sucesoria. Y en este caso quiero saber si estdis
de acuerdo conmigo en esta apreciacion.

También en tal supuesto, se plantearian unos problemas, en cuante a si implca una
aceptacién tdcita de la herencia, y en cuanto a la posible inscripcién en el registro de la
propiedad, si llevaria dos asientos, un asiento primeramente, una herencia, y otro poste-
riormente de transmisién a un tercero que ya ha adquirido puesto que, en tanto, si no,
se produdird tracto sucesivo abreviado, del articulo 20 de la Ley Hipotecaria.

Luis Ignacio Pastor Eixarch

Bien, sobre los testamentos anteriores a la ley, yo no veo ningun problema. Es decir,
el conyuge es nombrado fiduciario, por lo tanto con todas las facultades actuales en el
periodo transitorio intermedio.

Eloy Jiménez

Entonces, ;se trata de una aceptacion técita?, y joémo se producird la inscripeion?,
jcon dos asientos o con uno?

Y en la escritura, nosotros ;deberiamos hacer constar que el cényuge que ejercita la
venta, aunque sea légicamente con autorizacién de un legitimario, estd aceptando la
herencia a los solos efectos de la transmisién?, ;o producen enajenacién directamente sin
aceptar?

Tomas Garcia Cano

Entiendo que se produce simplemente la enajenacién del bien. No hay ninguna
aceptacién de nada. Es decir, la ley otorga unas facultades muy amplias al fiduciario, y
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exige expresamente que, para en el caso de existencia de legitimarios y tratdndose de los
bienes del articulo 139 lo autorice uno de esos legitimarios. Pero si lo que me preguntas
es que ese legitimario estd aceptando algo, ese legitimario no est4 aceptando nada.

Eloy Giménez

Y entonces, jquién trasmite? El cdnyuge viudo trasmite todo el bien?
Tomds Garcia Cano

Trasmite el fiduciario.
Eloy Giménez

O sea, transmite el fiduciario que, a la vez pueda ser participe de la herencia. Es
decir, todas las facultades se juntan en él, o sea, trasmite directamente &l...

Tomds Garcia Cano

Trasmite directamente el fiduciario, que puede coincidit o no en la figura del cén-
yuge.

Y, en cuanto al tema registral, entiendo que s6lo hay un asiento registral.
Eloy Giménez

Bien, pero habrd una aceptacién tacita para poder transmitir, y en esa inscripcién...
Tomids Garcia Cano

Una aceptacion ticita jde qué?

Para la préctica de la inscripcidn habra que presentar el correspondiente titulo here-
ditario. Habrd que presentar la certificacién de fallecimiento de Ia persona, 1a de 1ltimas
voluntades y el testamento con un contenido determinado.

For lo tanto, habrd que acreditar, obviamente, que esa persona ha fallecido, que
habia otorgado un testamento, que hay un fiduciario, que ha aceptado su cargo, pues
eso es l6gico. Pero luego la transmision, la realiza el fiduciario con ese requisito com-
plementario, digamos de capacidad que es la autorizacién de un legitimario, y para md,
hay un tinico asiento registral que serd la transmisién inter vivos...

Eloy Giménez
Pero ;no coincide el titular registral con el fransmitente?
Tomds Garcia Cano

El articulo 20 de la ley hipotecaria establece que no es necesaria la previa inscripcién
a favor del fiduciario para que estos puedan disponer de bienes...

Eloy Giménez
No exactamente asi, pero vamos...
Tomis Garcia Cano

Segun el articulo 134 de la ley sucesoria, la administracién y representacion de la
masa hereditaria le corresponde al fiduciario. Resulta suficiente esa representacion que
se le da de toda la masa. Mds que suficiente, creo yo, para actuar también ante el Regis-
tro de la Propiedad.
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Eloy Giménez

Si un cényuge viudo, que al mismo tiempo es heredero tinico de su marido, necesi-
ta aceptar la herencia adjudicarse sus dos mitades para luego vender, pues deberfa ocu-
trir algo parecide cuando este conyuge viudo, no solamente no es ¢l heredero tnico al
mismo tiempo conyuge viudo, sino que es cényuge vindo y fiduciario. Algo més tendrd
que hacer para poder vender (no se entiende).

Tomds Garcia Cano

No Eloy, algo menos. Es que aqui no estd heredando.

Eloy Giménez

O sea, jes mejor la situacién del conyuge viudo que es fiduciario que la del cényu-
ge viudo que es heredero tnico?

Tomids Garcia Cano

Ni mejor ni peor, distinta.
Eloy Giménez

Bueno, es muy similar.
Tomds Garcia Cano

El legislador ha optado por darle al fiduciario facultades dispositivas y ahf no est4
aceptando nadie nada, sino que el fiduciario, una vez aceptado su cargo, vende a conti-
nuacién, con los requisitos que le establece el articulo 139 y sin liquidar la sociedad. Si
se frata de un bien consorcial, obviamente tendra que coincidir la persona de fiduciario
y conyuge o bien que sea fiduciario no cényuge con el concurse del cényuge.

Eloy Giménez
Gracias.
Moderador
Honorio, por favor, tiene la palabra.

Honorio Romero. Notario

Buenas tardes, soy Honorio Romero, notario. Primero, felicitar de verdad a la
ponencia y a los coponentes porque habéis hecho un trabajo realmente magistral, y nos
habéis abierto una cantidad de problemas tremendos. Primero por contestar también a
Eloy, por intervenir en el tema. Yo creo que estd clarisimo. Estd clarisimo, no hay nin-
glin problema y se trata de disponer de un bien, que est4 en el patrimonio de un sefior,
que ha failecido, que ha designade a un fiduciario, y si lo quieres complicar, con qué sea
un bien consorcial, y el fiduciario sea ¢l cényuge, el conyuge en su propio nombre y
derecho, v usando las facultades fiduciarias y utilizando el mecanismo que establece la
Ley de Sucesiones, con el consentirniento de uno de los legitimarios, dispone pero dis-
pone él, el consentimiento dispositivo es el det fiduciario, y el fiduciario es el que dis-
pone y pasa el bien de la propiedad de la comunidad hereditaria a la propiedad del
adquirente. Hlay un solo negocio juridico, y ya metiéndonos en otro terreno, yo creo que
solo hay un asiento registral, y... estoy también de acuerdo con la posicion que decia
Tomds, que en base al articulo 20 de la Ley Hipotecaria, habrd un caso de tracto sucesi-
vo abreviado, si es que el tema me parece que es meridiano. Yo queria plantear dos
cuestiones. Primero, a Tomds con todas estas, lo de la liquidacién de la sociedad con-
yugal, consorcial, que es, es tremende. Si no te he entendido mal, creo que si, los tres
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grandes bloques de reflexiones que podriamos hacer, son los siguientes. Primero vamos
a encuadrar el supuesto, que serd el mds frecuente en la practica es el comyuge, fiducia-
rio o legitimarios, a ver si pueden liquidar la sociedad de consorciales, (cémo la puede
liquidar? Primer bloque, no la puede liquidar, mientras no ejecute la fiducia. Como muy
bien decias y reconocias el llamamiento que hizo el Justicia en Teruel, que debemos
interpretar las instituciones aragonesas, de tal manera que las hagamos funcionar bien,
no de tal manera que impidamos su funcionamiento. Yo creo que no podemos como,
estoy de acuerdo contigo.

Segunda posibilidad, que sea el conyuge fiduciario el que la liquide con los legiti-
marios, con todos los legitimarios. Y tercera posibilidad que sea el cényuge fiduciario el
que la pueda liquidar con los mismos requisitos que exige pasa la disposicién, es decir
con uno solo de los legitimarios. Yo creo que estas reflexiones vendran bien, no hay nin-
gun problema para la liquidacién, cuando sea, entiendo, €l cényuge con el fiduciario,
que no conyuge, entences yo entiendo que el cényuge con el fiduciario, que no cényu-
ge, podran liquidar la sociedad consorcial, de consorciales. En ese caso si, y también en
todos los casos en que haya una liquidacién, con adjudicaciones en pro indiviso, que
también la podré hacer el conyuge. Pero los demds casos de los que he planteado, yo
creo que si fuésemos valientes y dotando a Ia fiducia que es lo que pedias tu, siguiendo
a las peticiones del justicia en Teruel, lo que teniamos que admitir reflexionar, estudiar,
ver el camino de cémo podriamos conseguir argumentar que la liquidacién de la socie-
dad consorciales lo hiciese, en el supuesto que planteamos, de cényuge fidudiario, el
conyuge con une sélo de los legitimarios.

Yo creo que se puede defender por ahi, hago este llamamiento a la reflexién y sobre
todo a los componentes de la comisién ahora que tienen el trabajo por medio, pero creo
que seria la forma mds importante de robustecer o fortalecer la fiducia.

Y luego ya, casos concretos, quiero someter a reflexion Ia conclusion a que he llega-
do aqui, esto va mds para ti Luis, es, imaginemos en una comunidad hereditaria, que la
comunidad hereditaria siempre pensamos que se tramitan bienes derechos y acciones
sujetas y en una situacién estdtica, sin embargo a la comunidad hereditaria acceda
muchas veces situaciones o derechos en fase de desarrollo como puede ser el derecho de
opcidn o el derecho de un derecho de suscripcién preferente, entonces tanto en el dere-
cho de opcién que pertenece a la sociedad consorcial ¢ vamos a simplificarlo poniendo
el ejemplo, diciendo que le pertenece sélo al causante, el fiduciario es el cényuge, enton-
ces para disponer 0 para ejercitar ese derecho de suscripcidn preferente o bien para ejer-
citar ese derecho de opcidn que estd en la comunidad hereditaria, el fiduciario, el con-
yuge puede hacer lo siguiente, o bien asignar ese derecho de suscripcidn preferente a un
legitimario, a un fiduciario o a su heredero, o bien asignar ese derecho de suscripcion
preferente. Pero también creo que puede ejercitar ese derecho de opcidn o bien ese dere-
cho de suscripcion preferente

Esa es la conclusién que he llegado aqui cuando estaba exponiendo utilizando el
mecanismo del 139 creo que es el que exige el consentimiento para disponer, diciendo
que ejerce ese derecho, de opcidn de compra a favor de la comunidad sujeta a fiducia, la

" comunidad hereditaria, o bien también ese derecho de suscripcién preferente con con-
sentimiento de uno de los legitimarios, porque dice el articulo que para disponer, de bie-
nes muebles o de bienes inmuebles como (no se entiende) que establece el articulo 29,
entonces te vas al articulo 29 y tanto el derecho de opcion, si lo consideramos como dere-
cho real sobre bienes inmuebles, tendra consideracién de bien inmueble el derecho de
suscripcion preferente como participacién en sociedades tiene el mismo régimen juridi-
co. Entonces entiendo que si que podra el fiduciario con consentimiento de uno de les
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legitimarios ejercitar ese derecho de opcitn o bien ese derecho de suscripcion preferente.
No se, he planteado el problema, os digo mi conclusion que he llegado aqui.
(Hablan dos personas a la vez y no se entiende)

Luis Ignacio Pastor Eixarch

Sin duda, siempre que se trate de disposicién de este tipo de bienes, basta la concu-
rrencia de un solo legitimario, legitimario entendido ademds en un sentido amplio.

Tomais Garcia Cano

Respecto de lo que habias preguntado, como se suele decir, en tu pregunta va la res-
puesta, pues lo tinico que puedo decir es que me has entendido bien, aunque he plante-
ado méds supuestes, efectivamente, ;c6mo se puede defender el supuesto tltimo? Que
puede liquidar con un solo legitimario. Bueno, pues a pesar de que esa posicién tiene
problemas, tiene argumentos a favor, cual es 1a asimilacién de la liquidacién de la socie-
dad conyugal con un acto dispositive. La nueva ley nos ha introducide esa facultad dis-
positiva, quizd sin esta regulacién serfa imposible mantener eso, pero con esta regula-
ci6n, aplicando analdgicamente el tema de actos dispositivos y teniendo en cuenta que
nuestra legitima es colectiva, y que por lo tanto ese es el fundamento, entiendo que pue-
de abrirse camino. Otra cosa es que el legislador opte en materia de politica legislativa
por una tendencia u otra. Lo que he querido remarcar es que la alternativa es, o seguir
vinculados a forzar situaciones o dar una solucién definitiva, mejor o peor, teniendo en
cuenta que todas las soluciones que se han aportado pueden tener dificultades juridicas.

Moderador
Muy bien, ;alguna otra intervencién ... {cambio de cinta)
Joaquin Gimeno del Busto. Abogado de Zaragoza

Para el Juez Pastor jentiende que seria vilida la prohibicién del comitente al fidu-
ciario de vender, al disponer de los bienes en contra de lo dispuesto en el articulo 1387

Luis Ignacio Pastor Eixarch

Yo creo que si. El testador es libre, en todo momento, de hacer el testamnento que esti-
me oportuno al establecer la fiducia. Asi viene previsto en el articulo 127, a la hora de la
posible constitucién de la fiducia: viene con claridad cémo el testador tiene absoluta
libertad para fijar los términos en los que ésta se va a desarrollar. La prohibicion de dis-
pener el fiduciario, no s6lo la veo posible, sino que ademés, en bastantes casos, puede
ser conveniente. Especialmente lo que pedemos plantearnos, por citar un caso que pue-
de ser mds o menos frecuente, es la posibilidad de que un testador disponga de tierras
que ne se quieran separar. Y que se nombre fiduciario, que es un supuesto fradicional,
con el objeto de que se encargue de mantener las tierras unidas, y hacer luego las com-
pensaciones oportunas entre los distintos hijos. En este caso yo creo gue es muy conve-
niente, prohibir la posibilidad de venta al fiduciario, precisamente para evitar que el tes-
tador pueda verse frustrado en la finalidad para la que se establece la fiducia. Claro que
hoy por hoy la tinica posibilidad que tenemos, como decia, es dar la informacién con-
veniente al testador, de que esto puede hacerlo, de que es libre de prohibir la venta de
todos o parte de los bienes.

Joaquin Gimeno del Busto. Abogado

Gracias.
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Tomas Garcia Cano

Yo creo con Luis, aunque me parece que yo soy mas partidario de las facultades dis-
positivas que €, que evidentemente eso se puede prohibir, como también se puede con-
dicionar o limitar de una u otra forma la facultad dispositiva. Es decir, la gran amplitud
que da la Ley a conveniencia del fiduciario la puede perfectamente limitar el comitente,
o establecer el consentimiento de otra persona para la enajenacion, etc,

Efectivamente, como dice Luis, la intervencisn notarial es aqui muy conveniente, Es
decir la fiducia no puede convertirse, y menos ahora con la regulacién que tenemos, en
una cldusula de estilo «oiga, usted, zes fidudiario?, si, que elija los herederos jverdad?
Bueno pues bien, me quedo tranquilo y tiene muchas facultades». No, hay que infor-
marle sobre estas facultades y que el testador decida. A muchos les parecerd bien. Mi
experiencia personal es que cuando normalmente se utiliza la fiducia, el comitente esté
pensando en el eényuge, fundamentalmente, no en los herederos que pueda designar.
Al que quiere beneficiar es al cényuge, entonces en muchas ocasiones entenderd viable,
posible y favorable la existencia de estas facultades. Pero en los casos que decia Luis, o
en otros en que entienda el comitente que no es conveniente, lo puede limitar, o lo pue-
de evitar.

Moderador

¢Alguna otra intervencién...? Pues con esto terminamos y damos por concluidos los
novenos encuentros del derecho foral aragonés y confiamos en que para el afic 2000 se
puedan celebrar los décimos encuentros. Por ello doy muchas gracias a todos los asis-
tenfes por vuestra presencia en el dia de hoy.

Muchas gracias a todos.
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