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PROLOGO

Hay pocas instituciones tan tipicamente aragonesas como la
fiducia. La configuracion de la casa y el antiguo reino de Aragon
se deben en gran parte a ella, porque ha permitido durante muchos
siglos que el conyuge sobreviviente pudiera ordenar la sucesion
a favor del pariente mas idéneo para que la familia se mantuviera
indivisa y todos pudieran vivir en ella.

Sin embargo, como dijo Jesus Martinez Cortés en la Comi-
sion Asesora de Derecho civil, hoy suele cumplir una finalidad
diferente: reforzar la autoridad del conyuge sobreviviente permi-
tiéndole dejar, antes de que llegue el final de los dias, todos o la
mayoria de los bienes, a los hijos que mas se ocupan de él. Es
verdad que la mayoria de los hijos se ocupan de sus padres por
carino y reciprocidad a lo que ellos hicieron cuando eran peque-
nos, pero no es menos cierto que en algunos casos pude resultar
disuasorio saber que gracias a la libertad de testar que otorga la
legitima, el que se desvincula de sus padres cuando éstos mas le
necesitan también puede quedar fuera del reparto de bienes. Fun-
ciona como una garantia para proteger al que mads vive.

Esta idea es fundamental para entender la nueva regulacion
de la fiducia. Como lo son otras, que también en la Comision
expuso José Garcia Almazor, el ponente de la subcomision de tidu-
cia: que no es bueno que los bienes estén pendientes de adjudi-
cacion durante mucho tiempo y que habria que hacer mas agil la
administracion del patrimonio durante ese periodo de interini-
dad para que no perdiera valor. La regulacion hecha por la nueva

13



PROLOGO

ley es mas extensa que la anterior pero sin duda es mas innova-
dora no solo sobre el derecho anterior sino sobre la de otras ins-
tituciones semejantes de otras Comunidades Auténomas.

Hay un planteamiento nuevo de una vieja institucion que
hace que sea mas necesario, dificil y sugestivo volverla a estu-
diar, como hace en este importante libro Miguel Angel Martinez-
Cortés Gimeno. El autor, aunque es joven, lleva en sus genes un
importante patrimonio juridico porque es hijo, sobrino y nieto de
notarios y registradores de la propiedad. Pero con ello no basta;
ha acrecentado ese acervo: entre otras cosas, es premio extraor-
dinario de la Facultad de Derecho y tiene el premio que la cate-
dra Cervantes de la Academia General Militar concede cada ano
a los mejores expedientes. En este momento esta preparando nota-
rias. Todo ello 1o ha conseguido con método, disciplina y esftuerzo;
y no puedo dejar de recordar que esta tierra es especialmente exi-
gente con los de aqui. Da la impresion de que muchas veces cuando
se trata de reconocer méritos se quiere probar que el que los tiene
que reconocer es mas independiente y justo contra mds duro
es con el que conoce o tiene fama y prestigio. Y no es verdad, es
todo lo contrario.

Hay algunas cuestiones que recomiendo especialmente de
este libro. Lo mas innovador es el estudio de las diferencias que
existen entre las funciones del tiduciario y las de administrador
del patrimonio de la fiducia, algo que antes tenian torzosamente
que coincidir y que ahora con buen criteric pueden ser indepen-
dientes, en aras a una mejor gestion de un patrimonio. Otra cues-
tion novedosa de la ley es que, excepto cuando es ftiduciario el
conyuge viudo, trata de limitar los plazos para revelar la con-
fianza porque se entiende acertadamente que hay que evitar que
la situacion de pendencia se perpetie, ya que va en contra del
principio de seguridad juridica que es la base de un Estado
moderno. Por eso se ocupa especialmente el autor de la prérroga
y reduccion del plazo. Viene el texto legal a recoger una vigja
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PROLOGO

practica segtin la cual basta con el consentimiento de uno de los
legitimarios para poder enajenar. El autor del libro estudia con
detenimiento la forma y consecuencias de esta forma de disposi-
cion. Es muy interesante el andlisis que se hace en esta obra del
acceso al Registro de la Propiedad de la fiducia y de los actos
relacionados con ella.

Trata otros muchos temas como el nombramiento y su revo-
cacion, la diferencia entre fiducia plural mancomunada vy la soli-
daria, no permitida. Los problemas que supone el conocer la volun-
tad en una fiducia colectiva. ;Qué personas la integran? ;Es posible
que lo sea el consejo de administracion de una sociedad?, parece
que si. El cardcter indelegable, llegando a la conclusion de que
no es posible que el fiduciario nombre sustituto. Otra cuestion es
la interpretacion del art. 126 de la Lsuc. planteandose si, conforme
al texto legal, puede el causante autorizar que contradigan una
disposicion que €l mismo habia previsto. Estudia con detenimiento
los problemas a los que da lugar la ejecucion de la fiducia, espe-
cialmente los limites y prohibiciones derivados de las disposicio-
nes del causante, de las instrucciones del comitente v de la exis-
tencia de hijos con derecho a la legitima. La obra se completa con
un detenido estudio de la institucion en el derecho historico y en
otros territorios.

Dedica un apartado tinal a examinar los aspectos fiscales de
la fiducia y la interpretacion que la DGA hace del asunto, a mi
juicio, de una torma equivocada, porque puede mas la preocu-
pacion por recaudar que la de aplicar la ley segun la voluntad
del legislador. Solo en el momento de la adjudicacion de los bie-
nes es cuando se deberia tributar, porque jcomo se puede pedir
a alguien que tribute sin atn haber recibido nada? Eso lleva a que
quien normalmente esta pagando es el viudo o la viuda que nor-
malmente es el mas débil, lo que contradice el principio de igual-
dad; ademas, se le hace pagar por algo que él no recibe. La poli-
tica tributaria deberia estar al servicio del desarrollo de las
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PROLOGO

[nstituciones forales, porque dependiendo de como se apliquen
las normas su utilizacién sera posible, o no.

Es una obra con una sistematica y claridad destacable, la de
un opositor a notarias, que hace un estudio exhaustivo de la doc-
trina hasta ahora existente y de las soluciones jurisprudenciales.
Se nota que no es un libro que se ha escrito de un tirén, ha lle-
vado tiempo hacerlo y de ello soy testigo. No sobra nada y esta
muy compensado. El autor plantea numerosos problemas; unas
veces los resuelve utilizando a la doctrina especializada sobre el
tema; en otras muestra, de forma siempre prudente, su opinion.
Es un libro cuyo interés no pasara pronto: esta destinado a durar.

Y quiero terminar mostrando mi reconocimiento como Justi-
cia a dos personas cuya presencia planea de forma distinta sobre
este libro. A Jesus Martinez Cortés, que sigue estando entre noso-
tros, y a José Garcia Almazor. Con los dos, formé parte de la sub-
comisién encargada de preparar la fiducia. El inspirador de esta
institucion fue José Garcia Almazor. Los dos forman parte del
grupo de los mejores juristas que ha habido en Aragén en los tlti-
mos veinticinco anos porque unen profundos conocimientos teo-
ricos y sentido practico del Derecho. La generosidad de ambos
solo es comparable con su discrecion. José Garcia Almazor ha tute-
lado a Miguel Angel en este libro, como lo hizo antes con sus hijas
que también son notarios, Es un orgullo para Aragon tener estos
juristas y para los que los apreciamos, tan buenos amigos.

FERNANDO (GARCIA VICENTE
JUSTICIA DE ARAGON
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ASPECTOS GENERALES

A. CONCEPTO

En todos conceptos de fiducia aragonesa ofrecidos por nues-
tros distintos autores se aprecia que se trata de una institucion
del derecho de sucesiones y se pone el acento en la facultad con-
cedida por el causante a otra persona para designar heredero y
distribuir la herencia; pero entre ellas existen también matices dife-
renciadores derivados de otros aspectos que al autor le interesa
destacar o de estar muy ligado a la regulacion legal existente en
el momento en que se formula.

Joaquin COSTA se referia a ella como una «prdctica arago-
nesa en virtud de la cual un cényuge contiere al otro facultad
para hacer en su nombre la designacién de heredero y distribu-
cion de sus bienes entre los hijos»'.

Francisco PALA MEDIANO, por su parte, la define como la
potestad de actuar sobre los bienes de una herencia, por volun-
tad y segun declaraciones del causante, en beneficio de sus here-
deros y sin derechos ni interés o beneficio para el fiduciario.

Segun Adolto CALATAYUD, la fiducia sucesoria aragonesa
es un instrumento por el que una persona (comitente) puede nom-
brar a otra u otras personas (fiduciarios) para que se encarguen
de ordenar, en todo o en parte, su sucesion por causa de muerte,
una vez ha fallecido el primero.

1 COSTAMARTINEZ, La libertad civil y el Congreso de furisconsulios aragoneses, Guara,
Zaragoza, 1851, pag. 106,
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MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

Conforme a la regulacion en la Lsuc. podemos definirla como
institucion del derecho de sucesiones que permite al causante orde-
nar su sucesion a través de otras personas, supeditadas siempre a
la voluntad de quien las nombra, en la que la delacion de la heren-
cia se difiere hasta que los nombrados ejecutan la ordenacion.

En la jurisprudencia no encontramos una definicion de la
figura pero si distintas sentencias que ponen de relieve diferen-
tas aspectos; por ejemplo la de la Audiencia Provincial de Huesca
de 20 de abril de 1998, que destaca que se trata de un acto de dis-
posicion niortis causa, su caracter individual y la esencia de la fidu-
cia, que es conceder a un tercero la facultad de ordenar tu suce-
sion: «la fiducia sucesoria es en Aragon un acto de disposicion
“mortis causa” de cardcter individual, por el que el causante otorga
a otro la facultad de ordenar su propia sucesion, aunque haya
sido formalizada en capitulaciones matrimoniales o en testamento
mancomunado». Respecto de la misma tigura, la Audiencia Pro-
vincial de Teruel, en sentencia de 9 de tebrero de 2002, 1o que des-
taca es el cardcter de «confianza» que tiene la institucion, al sena-
lar que «la fiducia sucesoria es un negocio, como lo es toda fiducia,
cualquiera que sea su naturaleza, basada en la confianza que una
persona tiene en otra y en la que deposita la misma, para que en
su nombre ejecute o realice uno o varios negocios juridicos».

Se trata, por lo tanto, de una delegacion de la facultad de
disponer por causa de muerte, constituyendo una manifestacion
mas de la amplisima libertad que tiene el causante para ordenar
su sucesion, de acuerdo con el art. 3 de la Ley de sucesiones por
causa de muerte, que dice lo siguiente: «el causante goza de la mds
amplia libertad para ordenar su sucesion por pacto, por testamento indi-
vidual o mancomunado, o por medio de uno o mds fiduciarios, sin mds
limites que el respeto a la legitimma y los generales del principio stan-
durm est chartae».

Para una mejor comprension de la institucion conviene dife-
renciarla de otras tiguras con las que presenta puntos de contacto,
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LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

principalmente de la sustitucion fideicomisaria y de la herencia
de confianza:

En la sustitucion fideicomisaria regulada en los arts. 781 y
siguientes concordantes del Codigo Civil, tanto en la pura como
en la de residuo o incluso en el fideicomiso de eleccion, el here-
dero fiduciario adquiere los bienes desde el fallecimiento del cau-
sante hasta que los transmite al fideicomisario; hay asi dos voca-
ciones hereditarias. Constituye, por lo tanto, un supuesto
radicalmente distinto del que estamos estudiando, ya que en la
fiducia aragonesa el tiduciario no es heredero, no hay dos voca-
ciones a la herencia y en el momento del fallecimiento del cau-
sante no existe, conforme a la esencia de dicha ftigura, ninguna
persona que esté llamada a adquirir la condicion de heredero o
que reciba algtn incremento patrimonial.

En la herencia de confianza, regulada en el Fuero Nuevo de
Navarra y en el Codigo de sucesiones de Cataluna, el testador
faculta a una o mas personas para hacerse cargo de la herencia y
darle el destino que contfidencialmente le haya confiado aquel. El
heredero de confianza sélo es un heredero aparente, mas bien un
testigo cualificado, que no hace sino exteriorizar una voluntad ajena.
Por el contrario en la fiducia aragonesa, el fiduciario no es here-
dero aparente y al ordenar la sucesion del que le ha nombrado
expresa una voluntad propia, formada y elaborada por él mismo.

B. NATURALEZA JURIDICA

Zubiri pone de relieve los escasos estudios existentes entre
los autores aragoneses tradicionales en torno a la naturaleza juri-
dica de la fiducia, tema que si abordan otros autores espanoles
en relacion con figuras analogas a la fiducia aragonesa dentro de
nuestro ordenamiento juridico como el poder testatorio, el here-
dero de confianza, la institucion de heredero por tiduciario, el
heredero distribuidor, y el tiduciario-comisario; y en el Codigo

19



MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

Civil con los arts. 671, 831 y 1.057. Pero han sido fundamental-
mente autores italianos los que se han planteado la cuestion. Entre
las diversas tesis formuladas podemos destacar las siguientes:

La tesis que defiende que el fiduciario es un representante
del causante esta sustentada en la doctrina del testamento por
comisario; asi lo concibe ADRIAN CELAYA? respecto del derecho
de Vizcaya. Pese a que el fiduciario actia segun su voluntad, lo
hace para que los efectos juridicos se produzcan en la sucesion
del causante; pero debemos rechazar esta posibilidad por la com-
plejidad que conlleva la idea de la representacion del difunto, al
no poder gestionarse un interés de quien ya ha fallecido.

En una segunda posicion se encuentra la teoria que contfi-
gura la figura como un mandato post mortem, detendida por los
italianos COVIELLO y GIAMPICOLO. El primero concibe la fidu-
cia como una disposicion de altima voluntad en la que el testa-
dor pide al heredero que transmita los bienes a un tercero, lo que
no coincide con la regulacion aragonesa en la que el fiduciario no
es heredero. El segundo, entiende que hay un mandato post tior-
tem por el que el causante confiere a otro sujeto un poder para
un tiempo a partir de su fallecimiento. 5in embargo, debemos des-
cartar esta tesis, dado que el mandato se extingue a la muerte del
mandante (art. 1732 Cc).

Otra concepcion {DTEZ-PICAZO) considera al fiduciario como
un arbitrador de un negocio juridico ajeno. El causante dispone
su sucesion pero de forma indeterminada, y encomienda al fidu-
ciario la facultad de elegir entre un grupo de personas quien ha
de ser el beneficiario de la sucesién. Sin embargo, presenta el
inconveniente de que no es aplicable a todas las fiducias; en efecto,
hay supuestos, en los que el causante habra determinado entre
quiénes tiene que elegirse el beneticiado; asi se observa en el pro-

2 CELAYA IBARRA, El festamento por comigario, A.D.C., 1972, pags. 735-739; Conten-
tarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXVI (Vizcaya), pags. 154 y 157.
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tocolo numero 533 de 19538 del entonces Notario de Graus, Sr.
Diez Cabezudo: «nombrar heredero al hijo o hija... que conside-
ren mas conveniente para la casa y familia», 0 en el niamero 108
de 1976 del Notario de Boltana, Sr. Castiella: «a uno de los hijos
de este matrimonio, siendo til fisica y moralmente, a juicio de
las personas que hayan de hacer la designacién». E incluso el
actual art. 142 Lsuc. dispone que existiendo descendientes del cau-
sante la eleccion debera hacerse entre ellos. Pero habra otros en
los que no haya hijos o descendientes o, cuando el causante asi
lo haya dispuesto, en los que el fiduciario, respetando siempre la
legitima, tiene una libertad omnimoda en su actuacion sin que
tenga que elegir como beneficiarios de la sucesion entre los inte-
grantes de un grupo determinado. A estos ultimos casos no puede
aplicarse esta tesis, porque para que haya arbitrio deben de haberse
dado unos criterios de determinabilidad en los que pueda basar
su decision, pues si hay absoluta indeterminacion no puede haber
arbitrio (no hay regla ninguna por la que se puede regir) y, como
la naturaleza juridica de una figura es la misma para todos los
supuestos, no podemos aceptar esta teoria.

Queda, por altimo, la tesis que la contigura como un nego-
cio que necesita un elemento integrativo. La fiducia sucesoria
implica la existencia de un acto juridico mortis caisa del causante,
valido vy eficaz que, sin embargo, para producir el efecto que lo
caracteriza, la delacion de la herencia, necesita el concurso de un
tercero. LACRUZ entiende que el nombramiento de fiduciario no
es «un negocio incompleto o impertecto, sino, mas exactamente,
uno que no basta para la produccion de su efecto propio —sena-
lar la direccion del tenémeno sucesorio— y necesita de un ele-
mento mntegrativo».

Esta teoria seguida también por la profesora PARRA LUCAN
€s, a mi juicio, la que mejor se ajusta a la naturaleza de la tiducia
aragonesa y a todo el proceso de ordenacion de la sucesion por
medio de hiduciario, ademas de acomodarse a la regulacion de la
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MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

figura en la Lsuc. En una sucesion en la que no hay fiducia, en el
momento del fallecimiento del causante se abre la sucesion y se
produce la delacion porque los llamados tienen la posibilidad de
aceptar o repudiar el llamamiento. En la sucesion en la que existe
fiducia, en el momento del fallecimiento del causante se abre la
sucesion, pero, pese a ser valida y pertecta la designacion de fidu-
ciario, la delacion solo tiene lugar cuando este ejecute la fiducia.
Asi lo expresa el art. 133.1 Lsuc. al disponer que «a todos los efec-
tos legales, la delacion de la herencia no se entenderd producida hasta el
momento de la ejecucion de la fiducia o de su extincion». De acuerdo
con este precepto, para que pueda producirse la transmision por
voluntad del causante de determinados bienes, finalidad que pre-
tende toda sucesion mortis causa, es precisa la concurrencia de dos
actos sucesivos: el nombramiento de fiduciario por el causante vy,
tras la muerte de éste, la ejecucion de la tiducia por parte del fidu-
ciario. De manera que la voluntad del causante de ordenar su suce-
sion manifestada por el nombramiento de fiduciario es sélo par-
cialmente eficaz para el efecto pretendido, ordenar su sucesion,
dado que debe ser completada con los actos de un tercero. Asi, la
voluntad del tiduciario integra y completa la del causante.

C. CARACTERES

De acuerdo con la regulacion de la institucion en la Lsuc.,
podemos senalar los siguientes:

1. BASADA EN LA CONFIANZA

Como todo negocio tiduciario, su fundamento radica en la
contianza; y concretamente en la fiducia aragonesa, en la que el
instituyente tiene en el fiduciario para que ordene adecuadamente
su sucesion. Este cardcter fundamental hace que el instituyente o
comitente pueda revocar el nombramiento en cualquier momento;
asi se recoge en el art. 128 del Lsuc. que permite su revocacion
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en testamento o escritura puiblica cualquiera que sea la forma en
que se haya efectuado el nombramiento. Y ese mismo caracter
hace que el legislador declare que, salvo disposicion del comi-
tente, sea ineficaz el nombramiento en supuestos que permiten
suponer que la confianza ha desaparecido.

Esta caracteristica fundamental, de las que derivan las otras
notas que exponemos a continuacion, no impide que el fiduciario,
al ejecutar la tiducia, emita su propia y auténoma voluntad. No
se trata de reproducir la voluntad del causante, que podria haber
sido comunicada de algiin modo; el causante contaba, precisamente,
con el acierto del tiduciario en su decision, razén por la que le
permite incidir en la esfera de decision del causante en relacion
con su sucesion puesto que, una vez fallecido él, va a dejar en sus
manos la ordenacion y reparto de sus bienes. Hay que tener en
cuenta la importancia de este factor: no por la cuantia de los bienes
0 por tratarse de una cuestion patrimonial, sino porque ello puede
ser el dltimo «modo de proteccién» del causante para con aque-
llos a los que mas queria en su vida. Es decir, desde un punto de
vista «paternalista» trataria, con su patrimonio, de «dejar todo arre-
glado» para el bienestar de sus mas allegados.

2. PERSONALISIMO

Anteriormente, el cardcter personalisimo del cargo de fidu-
ciario era una cuestion defendida doctrinalmente, pero carente de
apoyo o tipificacion legal; debia deducirse implicitamente del art.
110 de la Compilacion del Derecho Civil de Aragon. En el mismo
sentido que la doctrina, la jurisprudencia —pese a no haber dis-
posicion expresa que lo estableciese— se ha inclinado siempre por
el cardcter personalisimo de dicha figura; en este sentido pode-
mos indicar las antiguas sentencias de la Audiencia Territorial de
Zaragoza de 19 de octubre de 1859 y 25 de abril de 1860 que ya
destacan su caracter personalisimo.

23



MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

Dicha laguna ha sido corregida en la vigente Ley de suce-
siones por causa de muerte, cuyo art. 125 —en su tercer apar-
tado— establece que «las facultades del fiduciario se entenderd que
tienen caracter personalisimio», Esto implica que, dada la relacion
de confianza en que se sustenta la institucion, deba ser el
propio fiduciario quien ejecute por si solo la ordenacion de la
sucesion.

Sin perjuicio del cardcter personalisimo del cargo, el fidu-
ciario podria encargar gestiones concretas para desempenar mejor
las funciones que le han sido encomendadas. Asi, por ejemplo,
para la valoracion de determinados bienes, nombramiento de
procuradores para ejercer las acciones de defensa del patrimo-
nio hereditario, ordenar el pago a una entidad de crédito (como
ejecutor material de una determinada atribucion) de cierta can-
tidad a un determinado sujeto, designar contador-partidor o alba-
cea, etc.

3. INDELEGABLE

El caracter personalisimo de la tiducia determina su indele-
gabilidad. Al tratarse de un cargo de confianza, la finalidad que
busca el comitente al encargar la ordenacion de su sucesion a un
sujeto determinado se veria traicionada de encargarle éste, a su
vez, a un tercero, el ejercicio de dicho cometido.

Posiblemente la cuestion que puede suscitar mayores discre-
pancias es el nombramiento de sustituto. Podemos plantear tres
opciones:

— ' . . dld © ¢ Ul =
Nombrado por el causante para el caso de que el nom
' ler da aceptar el cargo: Es evidente
brado no quiera o no pueda aceptar el cargo: Es evidente
que cabe puesto que la ley lo admite en el art. 124 (tidu-
cia sucesiva) y regula en el art. 130 el momento desde el
que debe computarse el plazo para cumplir el encargo.
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— No le ha concedido facultad alguna para nombrar susti-
tuto: como es personalisimo, no puede.

— El causante le autoriza para nombrar sustituto. Es la opcion
que presenta mayor diticultad, su admision dependera del
caracter imperativo o dispositivo que se atribuya al art.
125 Lsuc.

Con anterioridad a la publicacion de la Ley, ZUBIRI estimaba
que el caracter personalisimo no obstaba para que el instituyente
pudiera establecer sustitutos o permitir al fiduciario la delegacion
de todas o alguna de sus facultades; para él, el instituyente podia
autorizar expresamente al fiduciario para delegar, permiso que
podria conferirse al amparo de la libertad civil que rige en Ara-
gOn (en este sentido indica que parecia pronunciarse la citada sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 19 de octubre
de 1859).

M? Angeles PARRA LUCAN deduce del tenor literal del pre-
cepto «se entenderd» que se trata de un criterio interpretativo de
la voluntad del causante vy, por lo tanto, dispositivo. Sin embargo,
considera que para que el causante pueda autorizar al fiduciario
la delegacion de alguna de sus facultades, sera necesario un poder
especialisimo.

ADOLFO CALATAYUD considera que «no puede delegarse
su ejecucion ni cederse el cargo a terceras personas, ni siquiera aun-
que el comitente asi lo haya previsto; es decir, no cabe nombrar a
una persona encargada de determinar quién sera el tiduciario».

En mi opinion, no es posible que el fiduciario pueda nom-
brar sustituto. El caracter personalisimo que proclama el art. 125
Lsuc. es consecuencia de que el nombramiento esta basado en la
confianza; contianza que no puede atirmarse de un sustituto que
el comitente puede incluso desconocer. La existencia de un poder
especial otorgado por el causante, con independencia de su extin-
cion a su tallecimiento, se asemeja mas a un nombramiento de sus-
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tituto hecho por el causante si consta el nombre del designado. Si
el poder es otorgado por el fiduciario para que el apoderado nom-
bre heredero a una persona determinada, como dicen varios auto-
res, no se esta nombrando sustituto, sino ejecutando la tiducia.

Esta solucion es la que se desprende también de otros dere-
chos de nuestro ordenamiento juridico que regulan figuras ana-
logas. El art. 19 de la Compilacion Balear establece que «el distri-
buidor ha de ejercitar dichas facultades [eleccion y distribucion]
personalmente, pero la ejecucion de lo que en uso de las mismas dis-
ponga puede encomendarse a otra persona». Igualmente, el art. 39 de
la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco
prevé, para Vizcaya, que —pese a ser personalisimas sus faculta-
des— el fiduciario podra «designar albacea y contador-partidor de la
herencia del comitente». Y, tinalmente, la ley 282 de la Compilacion
de Navarra, indica que «la funcion de fiduciario es personalisima,
pero la simple ejecucion o formalizacidn del acto podrd delegarse en otra
persona, siempre qie en el covrespondiente instrutento de poder conste
esencialmente el contenido de la voluntad».

Como conclusion, conviene destacar que el contenido esen-
cial de la fiducia, la ordenacion de la sucesion del causante, es
totalmente indelegable, en tanto que la mera ejecucion de dicho
mandato podria encomendarse a un tercero ajeno a dichas fun-
ciones.

4. VOLUNTARIO

La voluntariedad del cargo de tiduciario —antes ausente del
texto legal— se encuentra ahora incluida en el parrato tercero del
art. 125 Lsuc., que reza: «el cargo es voluntario...»; es por ello que
puede ser renunciado libremente, como estudiaremos mads ade-
lante, sin necesidad de alegar razon alguna [art. 147.d) Lsuc.].
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5. GRATUITO

También ese mismo art. 125 Lsuc., en su tercer epigrafe, con-
templa la gratuidad del cargo, con la salvedad de «que el causante
hubiese previsto que fuera vetribuido»,

No parece que el hecho de que el cargo sea gratuito o retri-
buido sea mds o menos conveniente a la naturaleza de la institu-
cion; se trata, nada mas, que de una opcion legislativa que desde
el punto de vista teérico no influye en la configuracion de la ins-
titucion. Con la actual normativa, queda claro que si el comitente
no establece ninguna prevision que implique una cierta retribu-
cioén, ganancia o beneficio para el fiduciario, éste no tendra dere-
cho alguno a exigirlos, aunque hubiere cumplido satisfactoriamente
con su funcién. Se nos podria plantear aqui la duda de si la gra-
tuidad impuesta por la norma no podria tener eftectos perjudicia-
les a la hora de ejecutar el encargo; es decir, que con motivo del
descontento que puede suponer para el fiduciario no recibir pago
o compensacion alguna por el esfuerzo realizado y el tiempo dedi-
cado a la realizacion del encargo, proceda éste de modo negligente.

6. SUBSIDIARIO

La subsidiariedad de la fiducia radica en que es una institu-
cion cuya funcién, la ordenacion de la sucesion del causante, sélo
puede ejercerse por disposicion expresa del comitente, y respe-
tando no solo las instrucciones, sino también las posibles dispo-
siciones realizadas personalmente y con caracter previo al falle-
cimiento por el propio causante.

Esta caracteristica igualmente ha quedado legalmente tipifi-
cada en el art. 126 Lsuc., que reza: «salvo expresa autorizacion del
comitente, el fiditciario, cualquicra que sea la forma en que haya sido
designado, no podra modificar las disposiciones sucesorias del causante,
sean anteriores o posteriores a su nombrarientor.
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Esta cuestion, que puede parecer un tanto desconcertante ;por
qué iba el causante a autorizar que contradigan una disposicion
que €l mismo habia previsto?, adquiere sentido si protfundizamos
en el auténtico sentido de la fiducia. Actualmente, sirve para orde-
nar la sucesion del causante del modo mas apropiado, general-
mente entre sus descendientes; esto podria incluir tanto favore-
cer a quien mas lo necesite, como no hacerlo con quien no tuvo
una conducta apropiada para con el comitente.

El precepto, al referirse a las disposiciones del comitente que
el tiduciario debe respetar, lo hace de una manera general, de
modo que comprende tanto las relativas a disposiciones en las
que el comitente ordena por si mismo su sucesiéon como aquellas
que se limitan a establecer instrucciones sobre la forma de actuar
del fiduciario. Unas y otras pueden ser previas, simultaneas o
posteriores al nombramiento de fiduciario; y todas ellas han de
ser respetadas por éste. Ahora bien las disposiciones por las que
el causante ordena su sucesion pueden plantear problemas de
interpretacion en todos los casos de nombramiento de fiduciario.

En relacion a las disposiciones testamentarias del causante
anteriores al nombramiento hay que determinar si éste produce
la revocacion de aquéllas. Para ello aplicaremos las reglas gene-
rales de interpretacion de los arts. 101 y 110 Lsuc., teniendo en
cuenta, ademas, el art. 117 Lsuc para averiguar si la forma en que
se ha designado tiduciario es la adecuada para producir su revo-
cacion. Cuando las disposiciones y el nombramiento son simul-
taneas habra que averiguar su grado de compatibilidad; y toda
disposicion testamentaria posterior plantea el problema de averi-
guar quée ocurre con el fiduciario; su revocacion parece clara si el
causante dispone de la totalidad de su patrimonio. En relacion a
estas ultimas, el art. 128 Lsuc., dispone que el nombramiento de
nuevo fiduciario produce la revocacion de los anteriores salvo que
resulte claro que la voluntad del causante es que actien conjunta
0 sucesivamente.
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D. FINALIDAD DE LA INSTITUCION EN LA
ACTUALIDAD

Como veremos a continuacion, el origen de la fiducia arago-
nesa estd muy vinculado a la Casa y a la necesidad de mantener
unido el patrimonio tamiliar. En esa situacion puede ser impor-
tante aplazar el nombramiento de heredero de manera que la elec-
cion pueda realizarse en mejores condiciones; se contaria asi con
mayores elementos de discernimiento para una correcta eleccion
sobre cual de los hijos o familiares esta mas cualificado para ejer-
cer dicho cargo.

En la actualidad ha ganado importancia la idea de la igual-
dad de los hijos y que hay que distribuir los bienes y ordenar la
sucesion del modo mas acorde con las necesidades de los descen-
dientes. Ante esta nueva situacion se invierte la tinalidad de la
fiducia que ya no sera el mantenimiento del patrimonio familiar
sino su distribucién de acuerdo con la situacion en que se encuen-
tren los descendientes del causante. Al conterirse dicha facultad
a un tercero, es previsible que éste pueda recopilar mas datos, lo
cual le permitira hacer una distribucion mas justa y proporcional
a la situacion de cada uno de dichos sujetos.

Pese a la pérdida de la destacada posicion que anteriormente
ostentaba la Casa aragonesa, todavia hay casos en los que se siente
la necesidad de conservarla y en los que la fiducia estara plena-
mente justificada. Pero hoy su principal ambito de aplicacion puede
ser en las empresas familiares, para preservar la identidad de un
patrimonio familiar constituido, en su mayor parte, por una explo-
tacion mercantil o industrial; es aqui donde se pone de manitiesto
su relevancia en el uso que de ella se puede hacer para conseguir
esa finalidad, como método alternativo a la constitucion de socie-
dades. Su uso en estos casos posibilita gestionar el patrimonio
hereditario del causante sin solucion de continuidad por quien lo
venia administrando en vida del mismo.
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Sin duda, la finalidad que se persigue hoy en la mayoria de
los casos en los que se constituye la fiducia es consolidar la posi-
cion del conyuge supérstite a quien el otorgamiento de la facultad
de decidir el destino de los bienes del causante otorgaria un mayor
respeto y autoridad dentro de la familia. En la Lsuc. se aprecia cla-
ramente el reforzamiento de la posicion del conyuge superviviente.
Hay que tener en cuenta que la legitima aragonesa es global y esta
integrada por todos los descendientes, por lo que al poder elegir
heredero o distribuir la herencia desigualmente se coloca al con-
yvuge viudo en una posicion preeminente en relaciéon con sus hijos
y nietos. Por otra parte, en nuestro derecho el conyuge supérstite
tiene, en general, el usufructo de todos los bienes relictos, por lo
que tendra su administracion; pero si se le nombra fiduciario esas
facultades se amplian, va que tendra también las de disposicion en
los términos previstos en la Ley. Por altimo, su posicion privile-
giada se pone de manitiesto en que, salvo prevision del causante,
su nombramiento se entiende hecho de por vida, puede ejecutar el
encargo en testamento, no tiene que formalizar inventario y forma
parte de la fiducia colectiva aunque no se le haya nombrado.

Respecto a su importancia, es evidente que en la actualidad la
fiducia es, junto con la viudedad, una de las instituciones mas carac-
teristicas del derecho aragonés: podemos afirmar, sin temor a equi-
vocarnos, que el testamento mas frecuentemente otorgado en Ara-
gon es el testamento mancomunado en el que los conyuges se
conceden viudedad universal y se designan reciprocamente fidu-
ciarios. Cabe decir, como expresaba Adolto CALATAYUD SIERRA,
que la gran extension de su aplicacion prdctica ha permitido pro-
fundizar en ella y ha llevado al legislador aragonés a ampliar su
ambito y regular minuciosamente los detalles de la misma. Espe-
cialmente caracteristica de la regulacion actual de la fiducia es la
gran tlexibilidad de su regulacion y el amplisimo ambito que se con-
cede a la autonomia de la voluntad, directamente relacionado con
el principio de libertad civil, plasmado en el standum est chartae.
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En funcion de las personas designadas para ejercer el cargo,
la fiducia es individual cuando el causante designa a un unico
fiduciario para que acttie individualmente. Es fiducia plural
cuando el causante nombra a varios fiduciarios para que actien
bien: de modo sucesivo, en caso de que el primero no quiera o
no pueda hacerlo; de forma solidaria, no tipificada legalmente, o
mancomunada denominada fiducia colectiva. La fiducia colectiva
y la plural son, por lo tanto, distintas: la colectiva es un tipo de
fiducia plural en el que los fiduciarios actian conjunta 0 manco-
munadamente. Actualmente, la fiducia plural cabe para todo; y
la colectiva va no se limita a la sucesion de la casa.

La Ley de sucesiones por causa de muerte regula unicamente
la fiducia colectiva o tiducia plural mancomunada debido a que
el legislador, ante las complicaciones que puede suponer la fidu-
cia plural solidaria, decidié omitir ésta de la tipificacion legal.

A efectos de delimitar el tipo de tiducia ante el que nos encon-
tramos, el art. 124 Lsuc. establece que «nemibrados varios [fiducia-
rios] sin sefialar como deben actuar, se entenderd que el llamamiento es
conjunto» es decir fiducia colectiva; esta disposicion constituye
una aplicacion mas de la regla general del art. 1137 del Codigo
Civil, a favor de la mancomunidad.

Un supuesto especial de fiducia en una escritura de pacto
sucesorio es el que podriamos, informalmente, denominar «fidu-
cia legal». Asi, el art. 81.2 Lsuc., al hablar de la institucion reci-
proca, senala que «a falta de disposicion expresa sobre este particular,
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la institucion no surtird efecto cuando al womento de la apertura de la
sucesion sobrevivan descendientes del premuterto gue no lo sean del supérs-
tite. Habiendo solo descendientes comunes, el pacto eguivale a la con-
cesion al sobreviviente de usufructo universal y vitalicio sobre los bienes
del premuerto y de la facultad de distribuir Ia hevencia». Este nombra-
miento legal como tiduciario tendria, por lo tanto, el mismo fun-
damento que el art. 142.1 Lsuc.: proteger a los descendientes del
premuerto, asegurandose de que el patrimonio hereditario se dis-
tribuye entre ellos, puesto que en dicha distribucion se entiende
que el fiduciario «legal» quedaria vinculado por lo dispuesto en
el art 142 Lsuc.
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III. ORIGEN

El origen de la fiducia estda muy vinculado al de la Casa ara-
gonesa®’. Como dice SANCHEZ PASCUAL, «la Casa aragonesa
requiere el apoyo y el sacrificio de todos los que la componen;
[...] Podemos decir que en Aragén no son las Casas para los fami-
liares, sino los familiares para las Casas; y porque éstas vivan, se
desarrollen y prosperen, renuncian a la porcién que les pudiera
corresponder en la division de sus bienes, y nombran heredero al
que retina mejores condiciones para llevar el timén de la Casa, a
través de todas las dificultades de la vida, [...]; v, como todo peguefio
Estado, disponen de un poder legislativo, que les permite dictar
libremente su Derecho, en virtud del principio Standum est Char-
tae, Derecho que plasma en las capitulaciones matrimoniales...»",

La necesidad de conservar indivisos los pequenos patrimo-
nios rurales, para que puedan cumplir su finalidad de sustentar
una familia, hace que la Casa en la sucesion #iortis causae se trans-
mita a un solo heredero.

Es en esta circunstancia como surge la figura de la fiducia:
cuando el titular de la Casa no puede hacer la designaciéon de su
sucesor con garantias de acierto por ignorar en ese momento las
eventuales cualidades de cada uno de los posibles herederos. Pre-
cisamente en esa dificultad radica la importancia historica de dicha

3 Sobre la Casa aragonesa, ver el Prélogo de Juan MONEVA'Y PLYOL a la obra
La casa en el Derecho aragonés, de MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, Zaragoza, 1944,

4  SANCHEZ PASCUAL, Fl wcasamiento en casa», Anuario de Derecho Aragonés,
1944, pag. 436.
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institucion; se encomienda entonces esa labor a otras personas: su
conyuge, sus parientes, o incluso un extrano. Y, pese a todas las
objeciones que se puedan plantear, como decia OTTO, «si bien es
cierto que nadie puede sustituir al causante en el conocimiento
intimo de sus necesidades, y en la posesion de afectos absoluta-
mente personales v en el sentimiento de sus deberes mas sagra-
dos, no lo es menos que el empleo del comisario se hace precisa-
mente para que cuando él talte, sea su conyuge o el pariente mas
cercano quien le sustituya en el desempeno de aquella delicada
mision y en la apreciacion en aquel dificil momento de la aplica-
cion a ejercicio del mandato de todas las circunstancias necesa-
rias para dar realidad a las previsiones y deseos del comitente, a
quien sustituye pudiendo aquilatarlos... si bien en vez de otor-
garse el mandato seria mas comodo y definitivo otorgar testa-
mento, no hay que olvidar que quizds las prevenciones que se
adoptan al otorgarse el testamento, no tendrian aplicacion ni opor-
tunidad en aquel momento, y sin embargo seria de gran utilidad
al iempo de ocurrir las circunstancias previstas. 5i todo hubiese
de quedar como en el momento en que el testador expresa su
voluntad, holgaria el encargo que s6lo se confiere para evitar cier-
tos y determinados sucesos, 0 en prevision de los mismo, si ocu-
rrieran».
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IV. EVOLUCION HISTORICA

En el estudio de la evolucion historica de la ftigura, dividiré
su analisis en cuatro periodos.

A. HASTA EL SIGLO XIX

Todos los autores aragoneses estan de acuerdo en que su ori-
gen es totalmente consuetudinario, nacida al amparo del princi-
pio standum est chartae, y que su desarrollo normativo se produce
en tiempos mas recientes. Como indica Mariano ALONSO Y LAM-
BAN nace de la libertad civil aragonesa, creciendo —a través de
los protocolos notariales— podriamos decir que «abrigada» al calor
de la costumbre.

Encontramos antecedentes de dicha figura en encomiendas
y pactos recogidos en documentos de techa muy remota (siglos
XII y XIII)®. Pese a que nos consta, pues, su existencia desde el
siglo XII, los primeros datos normativos conocidos son de una
fecha mucho mads tardia.

El hecho de que la fiducia no se recoja propiamente en los
Fueros y Observancias puede deberse a que considerasen innece-
sario dar una mayor formalidad a una institucion que ya gozaba,
de por si, de una amplia aceptacion en la vida cotidiana. Pode-
mos entender que si en otros reinos, como el de Castilla, el tes-

5 MALLO FRONTINAN y PRADAS AKNAL, en el capitulo relativo a «La fiducia
sucesoria» del libro Estudios sobre Dereclto sucesorio aragonds (Trabajos del Seminario de Dere-
cho Foral, Curso 1985-1986), Universidad de Zaragoza, 19586, pags. 349 v 350,
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tamento por comisario o la fiducia sucesoria fueron regulados
expresamente, se debié a la voluntad de proteger dichas figuras
de la corriente juridica contraria procedente de la recepcion del
derecho romano (que, como hemos indicado con anterioridad, tuvo
escasa importancia en Aragon).

Como sefiala ALONSO Y LAMBAN, pese a que en fueros
como De donationibus, y observancias como De iure dotiuni, pode-
mos encontrar figuras con cierta analogia el auténtico fundamento
de la fiducia «se debe buscar en las observancias 16 de fide instri-
mentorum y 6" De confesis, consagradoras de la autonomia de la
voluntad, piedra angular donde se apoyo la institucion». En esta
misma linea, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciem-
bre de 1832 fundamenta también el testamento por comisario en
varias observancias (Observancia 6" «De confesis» y 16°, «De fide
instrumentorum»). Pero, ademas, dicha sentencia anade que «con-
forme al Fuero tunico Ei guae dominus rex, y al privilegio general
otorgado por el Rey Pedro en las Cortes de Zaragoza de 1283, for-
man parte integrante de la Legislacion foral las costumbres de uso
general y las prdcticas constantes del Reino» y, por lo tanto, si
dicha figura no estuviese admitida en base a dichas observancias,
lo estaria por la constante e inmemorial costumbre; vuelve pues
a incidir en ese origen consuetudinario.

Dada la concrecion de los textos mencionados, debemos bus-
car la fundamentacion de tan importante y amplia figura juridica
en argumentos distintos. Llegamos, en este punto, al principio
standum est chartae (estar a la carta), que refleja la libertad civil de
que gozaban los aragoneses y que, junto a la reiteracion de los
actos con la intencion de otorgarles eficacia juridica, dieron fuerza
consuetudinaria a la fiducia. Ello va a suponer una especialidad,
puesta de manifiesto por PORTOLES que, tras hacer referencia a
los postglosadores, que negaban la validez de los testamentos en
los que la institucion de heredero era conferida a una voluntad
ajena, anade que la necesidad de «estar a la carta», propia del
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reino de Aragon va a conferir validez al testamento en el que la
institucion de heredero penda de la voluntad de otro, opciéon que,
en efecto, estaba muy aceptada en la practica.

Son varios los autores que, junto con Portolés, hacen referen-
cia a la figura: Sessé®, Blas”, Molino... Todos ellos entendian que
en Aragon se puede testar por comisario, en tanto que no esta
prohibido por las disposiciones forales, y éstas marcan la obliga-
cion taxativa de estar a la carta o instrumento en que se contenga
el poder, que debe ser especial®.

B. LA CODIFICACION Y EL APENDICE DE 1925

La elaboracion de un Codigo Civil anico para toda Espana
era una aspiracion generalizada entre los juristas espanoles del
siglo XIX. En Aragon se estima que el Codigoe unico debe recoger
no solo la legislacion castellana, sino también las de las demas
regiones y, en concreto, la aragonesa. En este sentido se pronun-
ciaron MARTON Y GAVIN, SANTAPAU?, SAVALL, PENEN, GIL
BERGES o el propio Joaquin COSTA™.

Ante el retraso de la promulgacion del Codigo civil espanol,
GIL BERGES manitesté que se debia realizar un Codigo Civil ara-
gones «completo, ordenado y metodico». Con esa finalidad fue
convocado en 1880 el Congreso de Jurisconsultos aragoneses pero
sus trabajos quedaron muy condicionados por otros acontecimien-
tos. De manera que en la dltima sesion se constituyo una Comi-

6 SESSE Y PINOL, “Decisionum...”, nim. CCXXXI, tomo 3, folios 8 vuelto y 9, 1621.
7 BLASY MELENDQ, Derecho civil aragonés, 1873, pags. 284 v 295,
8  DE OTTO ESCUDERQ, Derecha foraf, Editorial Bosch, Barcelona, 1945, pag. 429,

9  Autores de un tratado de Derecho aragonés del s.XIX que, pese a su elevadi-
sima calidad, quedo incompleto,

10 COSTA MARTINEZ (Derecho Consuetudinario v economia popular de Esparia; 188(0;
pags.28 y 61, edicion de 1902) busco instituciones juridicas existentes al margen de la norma
escrita y recogio la fiducia a favor del conyuge y la colectiva en la que son fiduciarios los
parientes,
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sion codificadora para que redactase un Proyecto de Codigo civil
aragongés, pero limitado «al especial de Aragén que debe quedar
vigente como excepcion del derecho comin de Espana».

En las conclusiones del Congreso, se rechazo la llamada
«herencia de confianza» y se afirmoé que «2. Debe sostenerse la prdc-
tica aragonesa en virtud de la cual, un cényuge confiere a otro facultad
para hacer en su nombre designacion de heredero y distribucion de sus
bienes entre los hijos».

Entre los acontecimientos a que hemos hecho referencia des-
taca el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, que agregé a la Comi-
sion General de Codificacion un vocal de cada region foral para
efectuar las Memorias correspondientes a las instituciones que
debian subsistir en los distintos derechos forales. En el caso ara-
gonés, se nombré a Luis FRANCO Y LOPEZ que realizaria dicha
tarea al margen del Congreso y redacté una Memoria el 31 de
diciembre de 1880. Bl mismo publicé en 1893 una Adicién a dicha
Memoria, para adaptarla al nuevo Codigo,

El articulo sexto de la Ley de Bases del Cédigo Civil de 11
de mayo de 1888 recogia la creacion de apéndices «en los que se
contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada
una de las provincias o territorios donde hoy existen». Por una
Real Orden de 15 de octubre de 1889 se instd a las Corporacio-
nes provinciales a elaborar el informe previsto en la Ley de Bases.
Ante esta exigencia, la Diputacion de Zaragoza convoco una reu-
nion, el 26 de octubre del mismo afo, en la que se cred una comi-
sion de ocho ponentes, para que presentase el citado informe sobre
la «Memoria» de FRANCO Y LOPEZ, asi como un proyecto de
Apéndice del Derecho Civil aragonés. Dicha comision la consti-
tuyeron: GIL BERGES, MARTON, ESCOSURA, CASA]JUS, RIPO-
LLES, ISABAL, SASERA y Luciano SERRANO. El Proyecto redac-
tado, es conocido, en atenciéon a su maximo impulsor, como
«Proyecto Ripollés», y se publicd en 1899,
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En 1989 se publica otro Real Decreto por el que se constituye
en Aragon, como en los demas territorios con derecho civil pro-
pio, otra comision, dependiente de la General de Codificacion,
encargada de redactar un Proyecto de Apéndice. La Comision pre-
sidida por GIL BERGES publicé en 1904 un «Proyecto de ley en
el cual se contienen como Apéndice del Codigo civil general las
instituciones forales y consuetudinarias que conviene conservar
en el concepto de excepcion del mismo Codigo para el Territorio
de Aragon». Este Proyecto carecia de normas imperativas, ya que
se aplicaba unicamente en defecto de acuerdo de las partes, o de
costumbre.

En cuanto atane a la figura estudiada, la tiducia sucesoria
fue incluida en todos los proyectos, tratindose de recoger en una
norma escrita lo que hasta entonces se habia reconocido consue-
tudinariamente.

La Memoria de FRANCO Y LOPEZ", se referia expresamente
a la fiducia, en el art. 117, completado en cuanto al plazo por el
art. 118. En la Adicién a dicha Memoria, que trataba de adaptar
ésta al nuevo Codigo y en la que se reformaba parcialmente la
regulacion que habia dado a la fiducia, el art. 99 dice que «puede
asimismio el testador delegar en su consorte, o en sus parientes o en
otras personas, la facultad de hacer entre sus descendientes la distribu-
cion de los bienes que constituye la legitimia de éstos, asi como el nom-
bramiento de heredero universal a favor de sus descendientes, imponién-
dole la obligacidn de asignar a los restantes una cantidad o porcion de
bienes que no sea inferior a lo que constituye la legitima de éstos. Podrd
también en el caso de no tener descendientes, facultar a la persona dele-
Qada, para nombrar heredero a cualguicr otro pariente o extrafio. Esta
delegacion no sélo puede hacerse en testamente, sino consignarse tam-
bién en la capitulacion matrimonial y en cualquier otro acto entre vivos,

11 FRANCO Y LOPEZ y GUILLEN Y CARABANTES, autores de las Instituciones
de Dervecho Civil aragonds (15841).
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pero solo para el caso de que no estableciera otra cosa en disposicion tes-
tamentaria que posteriormente otorQare. El delegado debera proceder con
sujecion a las facultades que se le hayan concedido».

En el «Proyecto Ripollés», el art. 59 autorizaba a los ascen-
dientes a «delegar en su conyuge, 0 en Huno o wds parientes o extra-
fios, la facultad de instituir heredero o herederos y hacer la distribucion
de sus bienes entre sus hijos y descendientes legitimos. Esta delegacion
podrad hacerse en iltima voluntad o en acte intervivos y serd sietpre
revocable». Este proyecto concretaba aspectos tales como la revo-
cabilidad de la delegacion, el momento de efectuar la eleccion del
heredero en funcion de la edad de los hijos (retorzandose asi el
caracter familiar que se le habia atribuido tradicionalmente a dicha
institucion), y la caducidad de la delegacion por no uso de la
facultad concedida.

En el Proyecto GIL BERGES la delegacion de las disposicio-
nes mortis causa se regulaba en los arts. 99 y 260, que indica que
«puede en Aragon un conyuge encomendar al otro, solo o asistido de
parientes, 0 nicamente a parientes y aiin a personas extrafias, que orde-
nen y requlen a wodo de fiditciarios-conisarios su sucesion universal,
elijan al heredero o herederos y distribuyan los bienes, ora libremente y
sin mas limitaciones que las que la ley impone conio necesarias en razon
de la existencia de descendientes con derecho a legitimas, ora bajo deter-
minadas condiciones de extension y tempo. Igualmente pueden los ara-
goneses encomendar a otra i otras personas con tal gue sean éstas mayo-
res de veinte afios, la ordenacion y regulacion de sus sucesiones con las
clausulas que estimen convenientes y o vesulten imposibles o contra-
rias al Derechos natural. Los encargos objeto de este articulo y el cum-
plimiento o desempefio de ellos habran de constar en el testamwento u
ofro acto piiblico».

En este articulo se autorizaba la tiducia con una gran ampli-
tud, al poder delegarse en extranos, y poder realizarlo «los ara-
goneses», sin exigencia de un estado civil concreto. También es
destacable la utilizacion del término fiduciario-comisario para
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referirse a quienes han sido facultados para hacer la designa-
cion, puesto que dicha terminologia, que venia siendo usada tra-
dicionalmente por la doctrina, acabaria imponiéndose posterior-
mente.

El Proyecto se remitié a las Cortes en 1904, pero hasta 1922
la Comision General de Codificacion no comienza a redactar el
Anteproyecto de Apéndice Aragonés, que culmina a mediados de
1923. El 27 de febrero de 1924 se somete a informacion publica el
Proyecto de «Apéndice al Codigo Civil, correspondiente al Dere-
cho foral de Aragén»'?, que fue aprobado por Decreto de 7 de
diciembre de 1925.

En su art. 29, el Apéndice dispone que «el testador puede enco-
mendar a su conyuge, solo 0 con asistencia de determinados parientes
que, a modo de fiduciario-comisario, ordene y requile la sucesion de aguel,
elifa al heredero o los herederos'® y distribuya los bienes, ova libremente
y sin ofras cortapisas que los derechos atribuidos, con cardcter forzoso,
por la ley; ora dentro de los limites que el testador sefiale y que no sean
imposibles ni contrarios al derecho natural. Los actos del fiduciario-
comisario, en cumplimiento de este encargo, habran de constar en escri-
tura piiblica. Valdra la iltima voluntad cuando ellas consistan en dis-
posiciones testamentarias, y seran irrevocables los que otorQue entre
vivos». Este precepto toma, como base, el del anterior Proyecto
de Apéndice de 1904 (GIL BERGES). Sin embargo, difiere en que
los testadores han de estar, necesariamente, casados, cuestion

12 Publicado en la Gaceta de Madrid el 2 de marzo de 1924, pags. 1130-1142.

13 A este respecto, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1982 decia que «el art. 58 del mencionado “Apéndice” correspondiente al Dere-
cho Foral de Aragén hay que relacionarlo, para determinar su alcance, con lo dispuesto en
su art.34, prohibitivo de que tenga lugar la sucesion legitima si |...] la sucesion del cau-
sante esta ordenada por capitulacion matrimonial, de lo que se deduce la posibilidad de
que la necesaria designacion de heredero [...| sea facultad que correctamente pueda atri-
buir la capitulacion matrimonial a los fiduciarios comisarios», Dicha designacion de here-
dero la podra hacer, pues, el fiduciario, «en escritura pablica, para cuva formalizacion no
es necesaria la concurrencia de los testigos instrumentales» que exigia el art. 21 del Apén-
dice para otorgar testamento.
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ésta que fue intensamente criticada por Mariano ALONSO Y
LAMBAN en atencion a su caracter eminentemente restrictivo.

Podemos sintetizar las principales caracteristicas del art. 29
del Apéndice en las siguientes:

— Se recoge la institucion de origen consuetudinario proce-
dente del Alto Aragon y la extiende a todo el territorio en
que rige el derecho foral, que alcanza a lo que en la divi-
sion de Javier de Burgos serian las provincias de Zara-
goza, Huesca y Teruel.

— Dicha regulacion carece de sistematica y deja sin resolver
muchos de los problemas que plantea la propia institu-
cion.

— Caracter personalmente restrictivo, en cuanto que solo los
casados pueden hacer uso de dicha figura.

— El fiduciario debe ser el conyuge; la posible asistencia de
los parientes, sin concretar la proximidad de éstos (linea,
grado, o clase de parentesco), no parece suficiente para
entender aceptada la ftiducia colectiva.

— Multiplicidad de facultades del fiduciario, con la tnica
restriccion de la intangibilidad de las legitimas.

— Las disposiciones hechas por el tiduciario en cumplimiento
del encargo son irrevocables cuando se realicen inter vivos.

C. LA COMPILACION DE 1967

En el largo camino que lleva a la Compilaciéon hemos de resal-
tar varios hitos que gozan de gran importancia para el derecho
civil aragonés y, con ¢l, para la fiducia. El 15 de junio de 1935 se
nombra la Comision de Juristas aragoneses reestructurada por el
Decreto de 23 de mayo de 1947. En una sesion de dicha Comision

14 ALONSQO Y LAMBAN, Un punto en el tenw de la fiducia sucesoria, pags. 535 v ss.
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celebrada en 1953, Martin Ballestero propuso encargar la redac-
cion del Anteproyecto de Apéndice bien a un grupo de vocales, o
bien a otra entidad constituida o por constituir. Dicha propuesta
fue aceptada, concretandose en la creacion de un Seminario, pre-
sidido por el profesor LACRUZ BERDEJO, que aportaria a la Comi-
sion propuestas articuladas sobre las diversas instituciones.

El Seminario realizd tres redacciones distintas, producto de
las cuales fue el texto definitivo incorporado al Anteproyecto. La
evolucion de dichos textos muestra como los miembros del Semi-
nario optan por una regulacion mas concisa, pero completa, eli-
minando elementos supertluos o facilmente deducibles pese al
riesgo, finalmente materializado, de dejar sin resolver ciertos asun-
tos (por ejemplo, la forma del nombramiento, regulada en la pri-
mera redaccion, pero olvidada en las posteriores).

En la redaccion del texto incorporado al Anteprovecto no se
imponia restriccion alguna a la persona del instituyente, ni tam-
poco se exigia que el fiduciario tuviese vinculo alguno con el cau-
sante por lo que se amplia a toda clase de personas. Si que se
exige que el fiduciario hubiere alcanzado la mayoria de edad, que
entonces estaba en 23 anos, en el momento del ejercicio del encargo.
Se preveia la pérdida de la condicion de fiduciario para el con-
yuge viudo por haber contraido posterior matrimonio.

Establecian un limite en cuanto al contenido, y es que sélo
se podia ordenar la sucesion entre los descendientes y parientes
consanguineos del fiduciario dentro del cuarto grado, tal como lo
preveia el art. 52 del Anteproyecto.

Los criterios de interpretacion siguen, invariablemente, la
voluntad del causante en cuanto no sea contraria a una norma
imperativa o prohibitiva (art. 53 del Anteproyecto) y siguiendo el
espiritu y finalidad de la institucion.

En cuanto a la forma de disponer (art. 35 del citado texto),
se exige que sea por documento publico inter vives; pero, siendo
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el conyuge viudo fiduciario tinico, podra optar también por tes-
tamento de cualquier clase. Hay que resaltar la similitud que dicha
redaccion tiene con la actual normativa vigente.

Recogieron también, en el art. 56 del Anteproyecto, la tacul-
tad de cualquier interesado para solicitar del Juez de Primera Ins-
tancia el establecimiento de un plazo temporal que limite dicha
actuacion, salvo cuando el tiduciario sea el conyuge supérstite.

En el art. 38 del Anteproyecto se remite, como luego hara el
precepto correlativo de la Compilacion —el 113—, a las normas
de la comunidad hereditaria para la administracion v representa-
cion de la herencia pendiente de asignacion por el fiduciario.

La Comision publicé su primer anteproyecto en 1962, ele-
vandolo a la Comision General de Coditicacion del Ministerio de
Justicia en 1963. En dicha Comisidn se constituyé una Seccién
Especial que se encargé de la revision y elaboré un Anteproyecto
que remitieron al Pleno de la Comision General de Coditicacion
en 1966. El Pleno, basandose en dicho texto, aprobé el Antepro-
yecto que posteriormente tue remitido por el Gobierno de la Nacion
como proyecto de ley a las Cortes Espanolas. La Compilacion de

Derecho Civil de Aragéon fue finalmente promulgada por Ley
15/1967, de 8 de abril.

Pese a que el contenido fundamental de dicho texto proce-
dia del propuesto por la Comisién aragonesa, basado a su vez en
el del Seminario, la regulacion de la fiducia sufrié, al igual que
otras instituciones, notables alteraciones con cambios de gran rele-
vancia realizados al margen de aquella propuesta lo que, sin duda,
fue una de las razones por las que la regulacion de la figura en
la Compilacion de 1967 resultd manifiestamente incompleta e insa-
tisfactoria desde el punto de vista aragonés.

La Compilacion de Derecho Civil de Aragon, de 1967, regu-
laba la tiducia en el Titulo IV del Libro II, en los arts. 110 a 118;
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pero adolecia, sin embargo, de algunas carencias que la hacian
insuficiente.

Respecto a las condiciones del instituyente, la Compilacion
no recogia exigencia alguna de capacidad, pero si que limitaba la
institucion de tiduciario al conyuge. No obstante, varios autores
aragoneses, siguiendo la interpretacion flexible propugnada por
ALONSO Y LAMBAN', consideraban que dicha norma tinica-
mente establecia una limitacién para los conyuges, dejando abierta
dicha posibilidad para el resto de los supuestos. Fundamentaban
dicha postura en el origen consuetudinario de la figura, asi como
en que ni el Apéndice ni la Compilacién habian atectado a dicha
figura, puesto que derogaron «los Fueros y Observancias del Reino
de Aragon», pero no el citado derecho consuetudinario. Asimismo,
el art. 3 CA establecia que se estaria a la voluntad de las partes
«siempre que no restlte de imposible cumplimiento o sea contraria al
Derecho natural 0 a norma imperativa aplicable en Aragén». Coincido,
pues, con LACRUZ BERDEJO y ZUBIRI en que en derecho ara-
gonés cabia una fiducia sucesoria instituida por cualquier cau-
sante capaz, a favor de un tercero, para que regule su sucesion
en la forma que tuviese por conveniente, salvando siempre la intan-
gibilidad de las legitimas.

El nombramiento (art. 111 CA) se hacia de igual modo que
en la regulacion actual: en testamento o escritura publica. La eje-
cucion del encargo, por su parte, podia hacerse también en testa-
mento, coincidiendo, pues, con la regulacion vigente, ya que con

15 Dicho autor defendié una interpretacion flexible del citado art. 29 del Apéndice
1925, provocando un cambio de criterio. En esta misma linea, el Seminario, en sus tres redac-
ciones, admitia la posibilidad de nombrar fiduciario sin restriccién alguna relativa al estado
civil del comitente:
— Primera redaccion: «pauweden wsar esta forma de disponer, tanto los casados, como quie
nies 1o lo soms,
— Segunda redaccion: «los aragoneses, cualguiera que sea su estado, podran nombrar [...]
fiduciario o fiduciarios».
— Tercera redaccidn: «todo causante puede nombrar uno o varios fiduciarios comi-
sarioss,
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la Compilacion dnicamente podian ser fiduciarios los conyuges.
He de destacar, que para que el conyuge viudo pudiese ejecutar
la fiducia en testamento mancomunado era necesaria la autoriza-
cion expresa del causante; la razdn es la siguiente: el art. 94 de la
Compilacion solo admitia el testamento mancomunado entre con-
yvuges por lo que, al estar fallecido el anterior, debia haber con-
traido nuevo matrimonio; pero, al constituir el nuevo vinculo una
causa de pérdida de la condicion de fiduciario (art. 110.2 CA), se
requeriria una disposicion expresa del causante admitiéndolo'.

Para la administracion y disposicion de los bienes pendien-
tes de asignacion, el art. 113 de la Compilacion remitia a las nor-
mas de la comunidad hereditaria’’/, que no son las de la comuni-
dad conyugal continuada, ni las del consorcio foral, sino las del
Codigo Civil, que resultan, sin embargo, insuficientes.

Por ultimo, la fiducia colectiva (art. 114 CA) se usaba tradi-
cionalmente para la ordenacién de la casa; esta forma de fiducia
—no regulada hasta entonces— se incorporé finalmente a la Com-
pilacion, quedando muy ligada a la Junta de Parientes, y teniendo
como finalidad resolver ciertas cuestiones dentro de la propia
estirpe, sin acudir a 6rganos judiciales.

16 Actualmente, el art. 147.e) Lsuc, exige también disposicion expresa del causante
para que el fiduciario no pierda tal condicion por matrimonio posterior, o llevar vida mari-
tal de hecho; no obstante, el art. 102 Lsuc. permite otorgar testamento mancomunado entre
sujetos que no tengan vinculo matrimonial entre si, de modo que dicha problematica ha
sido resuelta.

17 La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2003, en cumplimiento de
dicha remision, aplica la doctrina establecida por el Alto Tribunal en las Sentencias de 22
de marzo de 1990 y 11 de febrero de 1994: «el expresado vinculo de solidaridad, impuesto
por imperativo legal, entre todos los herederos del causante respecto al cumplimiento de
las obligaciones contraidas por éste, excluye toda posibilidad de surgimiento del litiscon-
sorcio pasivo necesario, cuando el acreedor demande a alguno o algunos de los herederos
v no a todoss,
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D. LEY DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE

Tras la aprobacion de la Constitucion, las distintas Comuni-
dades Autonomas se pusieron en marcha para hacer uso de las
competencias relativas a los correspondientes derechos forales. El
gobierno aragonés inicio las tareas para la adopcion de la Com-
pilacion al texto constitucional y las tendentes a la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho civil aragonés; para ello
el R.D. 1006/81, de 22 de mayo, actualiza la Comisién Compila-
dora de Juristas de Aragon integrada por juristas de reconocido
prestigio.

La Comision de Juristas de Aragon trabajo regularmente un
par de anos hasta que finalizaron su propuesta de reforma de la
Compilacion. Pero el Estatuto de Autonomia de 10 de agosto de
1982 no contenia precepto alguno que diera continuidad a dicha
Comision, teniéndose ésta por disuelta.

Una vez dotada la Comunidad Autonoma de instituciones
propias, convenia crear un organo especializado, constituido por
expertos en Derecho civil aragonés, que asesorase al ejecutivo sobre
posibles reformas en dicha materia. El Decreto 24/1984, de 5 de
abril, de la Diputacion General de Aragon, crea la Comision Ase-
sora sobre el Derecho civil aragonés, contigurandola como un
organo consultivo de cardcter permanente, adscrito organicamente
al Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales
(art. 1 R.D. 24/1984), cuyas funciones consistian, segtin el art. 2
de la citada norma, en asesorar en materia de conservacion, modi-
ficacion y desarrollo del Derecho civil aragonés, especialidades
procesales derivadas de éste, evaluacion del grado de aplicacion,
y emision de informes.

A la Comision Asesora sobre Derecho civil se le encomendo
la primera reforma autonémica de la Compilacion, en base a los

trabajos de la anterior Comision de Juristas, con el fin de su nece-
saria adaptacion constitucional. Elaborado éste, la Diputacion
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General lo presenté a las Cortes aragonesas como «Proyecto de
Ley sobre la Compilacion del Derecho civil de Aragon» en diciem-
bre de 1984, y dio lugar a la Ley 3/1985, de 21 de mayo, promul-
gada para adecuar el texto foral a la CE, y a las nuevas normas
de aplicacion general en toda Espana, como la Ley del divorcio.
En materia de fiducia y en lo relativo a las causas de pérdida de
la condicion de fiduciario, incluyo un tercer apartado en el art.
110 CA referente a la sentencia firme de nulidad, divorcio o sepa-
racion.

El Decreto 162/1994, de 12 de julio, de la Diputacion Gene-
ral de Aragon, (BOA nam. 90, de 17 de julio) creé la Comision
Aragonesa de Derecho civil, constituyéndola (siguiendo el prece-
dente R.D. 14/1984, al que deroga) como un organo consultivo
adscrito organicamente al Departamento de Presidencia y Rela-
ciones Institucionales, con la finalidad de asesorar a la Diputa-
cion General en las materias relativas a la conservacion, modifi-
cacion y desarrollo del Derecho Civil Aragonés.

El Decreto 10/1996, de 20 de febrero, de la Diputacion Gene-
ral de Aragon, por el que se regula la Comision Aragonesa de
Derecho Civil (BOA nuam. 24, de 28 de febrero), deroga el ante-
rior Decreto 162/1994, y pretende tipificar la diversidad de pro-
cedencias de los miembros de la Comision, incluyéndolo en su
normativa reguladora. Asi, el Decreto de 19 de abril de 1996, de
la Presidencia de la Diputacion General de Aragéon (BOA nam.
47, de 24 de abril), nombra los vocales de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil (en adelante, «la Comision»). De esta Comision
formo parte desde el principio mi padre, Jestis Martinez Cortés,
que participo en todos los trabajos para la redaccion de los ante-
proyectos de ley que tinalizaron con la publicacién de la Ley de
Sucesiones por Causa de Muerte, la Ley de Régimen Econdémico
Matrimonial y Viudedad, y la Ley de Derecho de la Persona.

Ese mismo afno (1996), la Comision publico una Ponencia
General sobre «Objetivos y método para una politica legislativa
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en materia de Derecho civil en Aragén» que proponia la forma-
cion de un Cuerpo legal del Derecho civil de esta Comunidad
Auténoma, que vendria a sustituir, completindola, a la Compila-
cion vigente.

La Comision prepard un anteproyecto que el Gobierno de
Aragon envid a las Cortes como Proyecto de Ley. En la tramita-
cion parlamentaria se presentaron, por lo que respecta a la regu-
lacion de la fiducia, cuarenta y cinco enmiendas, de las cuales la
Ponencia aprobo trece, que introducian mejoras de redaccion o
contenido pero no suponian una alteracion importante de la con-
figuracion que de la tiducia hacia la Ley. Las restantes, o no se
presentaron, o fueron rechazadas por el pleno. Tras la aprobacion
por las Cortes, el BOA de 4 de marzo de 1999 publicé la Ley
1/1999, de 24 de tebrero, de Sucesiones por Causa de Muerte, que
deroga el Libro II de la Compilacion y en cuyo Titulo IV (arts.
124 a 148) se contiene la regulacion de la fiducia en la actualidad.

Después de la publicacién de la Ley, los trabajos de la Comi-
sion fueron la base de dos leyes importantes.

La primera de ellas la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régi-
men economico matrimonial y viudedad, que derogo los titulos
[V, VyVlylosarts. 7 y 22, y reformo el 20.1 y el 149.3, y que en
materia de fiducia modifica —en la Disposicion Final Primera—
el art. 139 Lsuc., sobre la «disposicion habiendo legitimarios».

La segunda, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de derecho
de la persona, que derogo el Libro Primero, del «Derecho de la
persona y de la tamilia», y contiene regulacion relativa a la fidu-
cia en el art. 157, apartado 2°.

Ya hemos dicho que la Lsuc. dedica a la fiducia el Titulo IV
(De la fiducia sucesoria) que se estructura en los siguientes Capi-
tulos:
— Capitulo Primero: «Disposiciones generales» (arts. 124 a
133 Lsuc:).
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— Capitulo II: de la «la herencia pendiente de asignacién»
(arts. 134 a 140 Lsuc.).

— Capitulo III: relativo a la «ejecucion de la fiducia» (arts.
141 a 146 Lsuc.).

— Capitulo IV: sobre la «extincion» (arts. 147 y 148 Lsuc.).

Su regulacion se considera completa y plenamente satisfac-
toria, tal y como indica el propio preambulo de la Ley, que esta-
blece que «se atiende con detalle a algunos problemas que la prictica
venia sefialando», especialmente, los relativos a la administracion
y disposicion de los bienes durante el tiempo en que la herencia
esta pendiente de asignacion y, por tanto, necesariamente yacente.
El preambulo reitera una idea a la que ya hemos hecho referen-
cia: que la tiducia es un instrumento «gie tiene netorio arraigo y
frecuente uso entre nosotros»; resaltan asi su origen consuetudina-
rio y su frecuente aplicacion.

Como dice Adolfo Calatayud, «los objetivos de la nueva ley
en este punto han sido tres. Por un lado, ampliar el ambito sub-
jetivo de la fiducia, que en la Compilacion fundamentalmente se
limitaba a los conyuges. En segundo lugar, regular con precision
la situacion del patrimonio pendiente de asignacion. Y por tltimo,
resolver problemas que la practica habia puesto de manitiesto y
aclarar dudas que la doctrina habia planteado».
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V. LA FIDUCIA EN EL DERECHO ESPANOL

Todos los derechos civiles espaioles al regular la sucesion
mortis causae contienen tiguras basadas en la contianza que el cau-
sante deposita en otras personas. Algunas de ellas presentan mads
0 menos semejanzas con la fiducia aragonesa, por lo que en un
estudio relativo a esta ultima tigura parece oportuno referirnos a
aquellas, lo que sin duda producira un mejor conocimiento de la
institucion aragonesa.

A. CODIGO CIVIL

En los momentos en los que se inicia la codificacion espa-
fiola primé la idea de que la ordenacion de la sucesién era un
acto personalisimo que no podia encomendarse al arbitrio de un
tercero. Por eso el art. 670 del Codigo Civil establece que «el tes-
tamento es un acto personalisimo: no podrd dejarse su fortiacion, en
todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de conii-
sario o mandatario.

Tampoco podra dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del
nombraniento de herederos o legatarios, ni la designacion de las porcio-
nes en que hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente».

Como excepcion, el articulo siguiente permite que el testa-
dor confie a un tercero la distribucion de los bienes que deje a un
grupo de personas o personas y la eleccion de aquellas entre las
que debe realizarse la distribucion. Establece el art. 671 Cc: «Podrd
el testador encomendar a un tevcero la distrvibucion de las cantidades
que defe en general a clases determinadas, como a los parientes, a los
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pobres o a los establecimientos de beneficencia, asi como la eleccion de
las personas o establecimientos a gquienes aguéllas deban aplicarse».

También el art. 1.057 Cc permite al testador encomendar a
un tercero «la simple facultad de hacer la particion». Pero es sin duda
la delegaciom de la facultad de mejorar la que presenta mayores
analogias con la fiducia aragonesa. En linea con lo dispuesto en
el art. 670 Cc, el art. 830 Cc dispone: «La facultad de mejorar no
puede encomendarse a otro» para, a continuacion, establecer en el
art. 831 (redactado nuevamente por Ley 41 /2003, de 18 de noviem-
bre) lo siguiente:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior’, podrin confe-
rirse facultades al conyuge en testamento parva que, fallecido el testador,
pueda realizar a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras
incluso con cargo al tercio de libre disposicion y, en general, adjudica-
ciones o atribuciones de bienes concretos por cualgquier titulo o concepto
sucesorio o particiones, incluidas las que tengan por objeto bienes de la
sociedad conyugal disuelta que esté sin liguidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podran realizarse por
el conyuge en 1no o varios actos, simultaneos o sucesivos. St no se le
hubiere conferido la facultad de hacerlo en su propio testamento o no se
le hubiere sefialado plazo, tendri el de dos afios contados desde la aper-
tura de la sucesion o, en s caso, desde la emancipacion del 1iltimo de
los hijos comines.

Las disposiciones del conyuge que tengan por objeto bienes especi-
ficos y determinados, ademds de conferir la propiedad al hijo o descen-
diente favorecido, le conferivdn también la posesién por el hecho de su
aceptacion, salvo qiie en ellas se establezca otra cosa».

Y en el apartado quinto, el mismo articulo impone un limite
muy similar al que nos encontraremos en el art. 147.¢) Lsuc. al indi-

15 El art. 830 del Codigo Civil establece que «la facultad de mejorar no puede enco-
mendarse i ofros,
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car que «las facultades conferidas al conyuge cesaran desde gue hubiere
pasado a ulterior matrimonio o a velacion de hecho andloga o tenido algiin
hijo no connin, salvo que el testador hubiera dispuesto otra cosa».

Segtin GARCIA GOYENA este precepto estd inspirado en la
«delegacion sucesoria» de los antiguos derechos forales, por lo
que se ha defendido que necesita para su adecuada comprension,
una interpretacion integradora, como decia GARRIDO DE PALMA,
«por medio de la induccion de los principios generales que se
extraen de los que sirven de fundamento a dichas instituciones
forales»'”; es decir, que para comprender correctamente dicho pre-
cepto se deberia realizar una compleja actividad de seleccion de
elementos procedentes, de los ordenamientos en los que se han
inspirado para su creacion.

Como se desprende de su redaccion, el art. 831 Cc regula la
posibilidad de que el conyuge sobreviviente, manifestando su pro-
pia voluntad, intervenga en la sucesion del premuerto para deci-
dir, aunque con muchas limitaciones, el destino del patrimonio
relicto. De ahi que presente ciertas similitudes con la regulacion
de la fiducia sucesoria, con la que sin embargo le separan pro-
fundas diferencias. La mas importante es que en la fiducia, el fidu-
ciario esta llamado para que «ordene la sucesion del causante» y
sus facultades son las que tenia este tltimo con dicha finalidad;
por el art. 831 Cc, en cambio, el conyuge solo puede mejorar a
los hijos comunes incluso con cargo al tercio de libre disposicion.

De su regulacion también merece destacar:

— La delegacion solo puede hacerse entre conyuges; aunque
dicha exigencia también se recogia en la Compilacion (art.
110). El actual art. 125 Lsuc. no prevé imposicion alguna
en cuanto al estado civil de fiduciario.

19 GARRIDO DE PALMA, Vision notarial del articulo 831 del Codigo Civil, en Libro
homenaje a Roca Sastre, volumen [II, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid,
1976, pag. 392
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— La delegacion hay que hacerla en testamento, mientras
que en Aragon cabe también en escritura publica.

— En ambas regulaciones cabe la ejecucion parcial y la posi-
bilidad de incluir bienes de la sociedad conyugal disuelta
pero no liquidada.

— Para que el conyuge pueda utilizar su propio testamento
debe conferirsele esa tacultad; en caso contrario y si no se
ha sefialado plazo, tendra el de dos anos desde la aper-
tura de la sucesion. En la regulacion aragonesa, el con-
yuge, salvo disposicion en contra del causante o que la
fiducia se haya sujetado a plazo, podra hacerlo en testa-
mento y su nombramiento se entiende hecho de por vida.

— En el art. 831 Cc, el conyuge tiene la administracion de
los bienes sobre los que no se haya utilizado la facultad
de mejorar, mientras que en la regulacién aragonesa al
conyuge se le concede la administracion del patrimonio
relicto y facultades de disposicion a titulo oneroso en los
terminos que veremaos.

Estas diferencias nos llevan a considerar que la facultad de
mejorar a que se refiere el art. 831 Cc, pese a constituir una excep-
cion a la prohibicién general de nombrar fiduciario, dista mucho
de la fiducia aragonesa, puesto que ha sido configurada con una
serie de restricciones impropias de ésta.

B. NAVARRA

Los fueros y costumbres navarros fueron respetados por los
Reyes Catdlicos al anexionarse dichos territorios en 15312, tal y como
dice la Novisima Recopilacion de Navarra: «en las Cortes Gene-
rales que se celebraron en la Ciudad de Burgos el ano 1515, donde
expresamente se dice, que la incorporacion de este Reino a los de
Leon y Castilla fuese, quedando salvos, e ilesos todos sus Fueros,
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Leyes y costumbres para governarse por ellos». En la actualidad
su Derecho civil se recoge en la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra de 1 de marzo de 1973, también denominada
Fuero Nuevo —término que utilizaremos en adelante—, moditi-
cada por la Ley Foral 5/1987 de 1 de abril, que contiene en su
LIBRO II «De las donaciones y sucesiones» tres tiguras basadas en
la confianza que el causante tiene en determinadas personas.

La ley 151 FN establece que «el causante puede delegar en fidu-
ciarios-comiisarios o en herederes de confianza la facultad de disponer u
ordenar la herencia, bien libremente, bien conforme a instricciones reser-
vadas». Estas dos figuras, fiduciarios-comisarios y herederos de
confianza, son junto al fideicomiso de eleccion a que se refiere la
ley 236, las que exponemos a continuacion.

1°.— FIDUCIA. Fiduciarios-comisarios. El Fuero Nuevo des-
tina el Titulo XI del Libro II, comprensivo de las leyes 281 a 288
a regular esta figura. Como dice VICTORIANO LACARRA, «en
Navarra el testamento es un acto personalisimo, pero esta admi-
tida la costumbre®..., por cierto muy extendida, de facultar en
capitulaciones matrimoniales un esposo a otro, si fallece intes-
tado, para distribuir los bienes del premuerto entre sus hijos, como
mejor le parezca, y si ambos esposos mueren sin testar, suelen
facultar a los dos parientes mads proximos, uno de la linea paterna

20 Un ejemplo de esa costumbre a que hace referencia LACARRA es la Sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1863, que se referia a un testamento en el que el
testador instituia herederos a su esposa e hijos, pero a éstos de modo conjunto segiin el
arbitrio y voluntad de la madre, a quien facultaba para que eligiese heredero de entre ellos.
Asi, fallecido el testador, la viuda otorgd testamento en el que “actuando en su propio nom-
bre v en el de su difunto espose”, nombro heredere a une de los hijos. El Alto Tribunal
establecio que «segun la ley 16, titulo XIII, libro 37 de la Novisima Recopilacion de Nava-
rra, los padres tienen libertad absoluta de disponer como quieren de sus bienes |...] haciendo
uso de este derecho en su testamento, .| dispuso de sus bienes del modo que tuve por
conveniente, dejando al arbitrio de su mujer [...] la eleccion de heredero entre sus hijos». El
Tribunal Supremo entendid, pues, correctamente, que no se habia infringido la norma que
exigia que en ausencia de Fuero v leyes se juzgue por el derecho comtn, ya que la costum-
bre en Navarra prevalece en todo caso, incluso contra el derecho escrito.
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y otro de la materna, y tercero en discordia nombrado por ellos,
para designar heredero entre sus hijos»*'. LACARRA entiende,
pues, restrictivamente esta tigura, al considerar que no se trata
sino de una facultad, concedida entre conyuges, de distribuir bienes
entre los hijos; de modo que no cabe ni para otras personas, ni
hay libertad para efectuar una auténtica «ordenacion de la suce-
sion del causante» (como reza el art. 124 Lsuc.).

En la regulacion actual esta configurada con un caracter
mucho mas amplio, la ley 281 dispone: «Para el caso de fallecer el
causante sin haber ordenado de otro miodo su sucesion, puede aquél dele-
Qar en fiduciario-comisario, por testamento, capitulaciones matrinionia-
les u otra escritura publica las facultades de designar heredero o dona-
tario universal, sefialar dotaciones y disponer legados dentro de los liniites
establecidos en la delegacion y conforme a lo dispuesto en el presente
titulo. La delegacion puede conferivse al conyuge u otras personas indi-
vidual conjunta o subsidiaramente...». Como podemos apreciar se le
da un cardcter «extratamiliar» al ampliar el abanico de sujetos que
pueden ostentar el cargo de fiduciario-comisario, pudiendo con-
ferirse con independencia de su vecindad civil.

Del examen de la normativa aplicable debemos destacar:

— Sus caracteres son similares a los de la fiducia aragonesa:
estd basada en la confianza; el cargo es personalisimo como
senala la ley 282 FN: «la funcién de fiduciario-comisario es
personalisima»; también es indelegable, lo cual no impide
que se pueda conceder a otro poder para ejecutar y for-
malizar la disposicion sucesoria que el poderdante realice
en representacion del causante, como senala la citada Ley;
voluntario, ya que admite su renuncia; y gratuito, pues,
a diterencia con lo dispuesto para los herederos de con-
fianza, no se contempla que puedan asignarse una retri-

21 LACAREA Y MENDILUCE, Instituciones de Derecho Civil navarro, Biblioteca
de Derecho Foral, VI, Diputacion Foral de Navarra, Pamplona, 1965, pag. 318.
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bucion. Naturalmente, dado el cardcter dispositivo de la
mayoria de la regulacion, hay que estar en todo caso a la
voluntad del causante.

— Objeto de la delegacion. Los autores nos ofrecen distintas
OpINIONes:

e Para MERINQO, «el fiduciario-comisario tiene unas atri-
buciones circunscritas esencialmente al ambito patrimo-
nial y, aunque no exactamente, se aproxima mas a un
mero “distribuidor de bienes”»*.

« CAMARA LAPUENTE, sin embargo, entiende que tam-
bién puede realizar cualesquiera disposiciones, incluso
de caracter no estrictamente patrimonial, de igual forma
que podria haberlas efectuado el causante, siempre que
éste le habilitase a ello de forma genérica, ya que dicha

ley 281 debe ponerse en relacion con la citada ley 151
FN.

— Plazo. Es de destacar que, al contrario que en el art. 129
Lsuc., no se establezca plazo alguno para la ejecucion.

— Delegacion. Hemos visto anteriormente el caracter perso-
nalisimo e indelegable de la funcion, si bien la ley 282 FN
permite al fiduciario-comisario delegar la ejecucion de la
eleccion que realice, lo que resulta muy uatil en caso de
que de se encuentre ausente, en el extranjero, o fisicamente
imposibilitado para acudir a la notaria para la tirma de la
correspondiente escritura publica. Pero atin va mas alla el
legislador navarro, permitiendo que se excepcione el carac-
ter personalisimo al disponer el parrafo segundo de la ley
281 que «salvo qie otra cosa se hubiere establecido, se obser-
vardn las leyes siguientes»; cabe, por tanto, que el causante

22 MERINO HERNANDEZ, La Jr?uf'u.z fit sucesoria en Aragon, Coleccion El Justicia de
Aragon, 1994, pags. 47 y =s,
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confie, fuera de los casos de la ley 282, en el fiduciario e,
indirectamente, en quien éste hubiere considerado idoneo
para ordenar la sucesion.

Capacidad del fiduciario, Segun la ley 284 FN «deberd ser
mayor de edad en el momento de efercer dicha su funcion...»,
no en el del nombramiento, «...pero si es el conyuge, bastard
que tenga capacidad parva lestar». En relaciéon a los nombra-
mientos a favor del conyuge, la misma ley establece que
quedara sin efecto por la declaracion, por sentencia firme,
de nulidad, separacion o divorcio.

Esto da lugar, segiin MERINO, a una dilacion excesiva de
la actuacion; en su opinién, dejar la exigencia de la mayo-
ria de edad al momento del gjercicio de dicha facultad,
convierte la cuestion de la capacidad en un problema de
aplazamiento; entiende, consecuentemente, que dicho
requisito deberia satisfacerse en el momento del falleci-
miento del causante. Con dicha redaccion se amplia, por
un lado, el abanico de sujetos susceptibles de ostentar dicho
cargo; pero, por otro, al permitir que se nombre fiducia-
rio a un menor de edad, da lugar a un obligado periodo
de inactividad hasta que alcance la mayoria de edad, lo
cual puede resultar perjudicial.

Forma. De acuerdo con la ley 281 el nombramiento ha de
constar en testamento, capitulaciones matrimoniales u otra
escritura publica; y, conforme a la ley 286, la ejecucion
debera hacerse en testamento o escritura publica aunque
el fiduciario que actie no sea el conyuge.

Modo vy efecto de la ejecucion. La ley 285 FN permite que
antes de efectuar las designaciones el fiduciario-comisa-
rio pueda hacer sefalamientos y entregas de dotaciones.
La ejecucion efectuada en escritura publica es irrevocable
(ley 286).
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— Una cuestion de gran relevancia la constituye la conser-
vacion y administracion del patrimonio hereditario en
tanto que no se ejerza dicha facultad. El Fuero Nuevo prevé
que si los fiduciarios son el conyuge o los ascendientes
del causante, sean éstos los que ostenten las facultades de
administracion y disposicion de los bienes cuyo destino
atin no ha sido decidido; si dicho cargo recayese sobre
otros sujetos, éstos tendran (de acuerdo con la ley 287)
respecto de dichos bienes las mismas facultades que los
coherederos en la comunidad hereditaria.

— El Fuero Nuevo admite junto a la fiducia individual otra
plural, que puede ser conjunta o subsidiaria. En cuanto a
la tiducia colectiva, la ley 285 prevé que las decisiones se
adopten mancomunadamente y por mayoria, sin perjui-
cio de lo dispuesto por el causante. Y se exigira que la
designacion se haga en escritura piblica, por la remision
a la ley 144 FN, cuando los tiduciarios-comisarios sean los
Parientes Mayores y la atribucion atecte a bienes inmue-
bles o pactos consignados en escritura publica; dicho pre-
cepto debera coordinarse con la ley 286 FN, de modo que
también se exigird la constancia en escritura publica en
los demas casos.

— Por dltimo, son causas de extincion de la delegacion al
fiduciario el tallecimiento, la renuncia o imposibilidad del
fiduciario y, cuando sea el conyuge quien ostente el cargo
(ley 283), la celebracion por parte de éste de nuevo matri-
monio. CAMARA LAPUENTE estima, conforme a la Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio, que equipara la vida marital
de hecho a la situacion de matrimonio, que en tal supuesto
se produce la pérdida de la cualidad de fiduciario. Los
efectos de dicha extincion se recogen en la ley 288, de con-
tenido muy similar al consuetudinario: el hijo mayor del
causante podra pedir que se le nombre heredero.
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2°.—~ HEREDEROS DE CONFIANZA. El FN destina el Titulo
XII del Libro II que comprende las leyes 289 a 295. La primera de
ellas nos ofrece el concepto de la tigura al decir: «el testador puede
instituir herederos de confianza o fiduciarios a personas individuales o
Juridicas a quienes faculte para hacerse cargo de toda o parte de la heren-
cia y a disponer de ésta conforme al destino expresado en las instric-
ciones escritas o verbales gue confidencinlmente les haya dado». Se ponen
de relieve las dos notas caracteristicas de la figura: el fiduciario
antes de revelar la confianza es considerado como heredero y debe
dar al patrimonio recibido el destino que contidencialmente le
haya comunicado el causante.

De su regulacion podemos destacar que, a diterencia de lo
que ocurre con los fiduciarios-comisarios, se admite expresamente
que los herederos de confianza puedan ser tanto personas indi-
viduales como juridicas, y también que las instrucciones otorga-

das confidencialmente —no reveladas— pueden ser escritas o ver-
bales (ley 289 FN).

Salvo disposicion en contrario, el heredero de confianza no
esta obligado a revelar la confianza ni a dar cuenta de su gestion,
y el testador puede disponer que en caso de contienda sobre su
gestion o eficacia de la institucion sea considerado como heredero
puro y simple (ley 290). El cargo es normalmente retribuido ya
que, si el testador no ha dispuesto otra cosa, aunque haya reci-
bido alguna liberalidad, puede asignarse la retribucion que estime
adecuada a su trabajo (ley 294 FN).

Se destacan las dos fases de la institucion: antes de revelar
la contianza, puede ejercitar todos los derechos propios del here-
dero; una vez revelada, tiene todas las facultades como albacea,
contador partidor y representante de la herencia (ley 291). Con-
forme a la ley 292 FN, los herederos de contianza deben actuar:
por mayoria, si son mas de dos; conjuntamente, si son dos; y por
si, cuando solo quede uno. Ademas, si el testador le ha autori-
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zado expresamente puede delegar su funcion, total o parcialmente,
por acto mortis causa, en otra u otras personas.

3°~ El FIDEICOMISO DE ELECCION. La ley 236 del Fuero
Nuevo permite al disponente autorizar al tiduciario para elegir libre-
mente el Hdeicomisario o fideicomisarios entre los senalados por
aquél y determinar la distribucion de los bienes igual o desigual-
mente. Salvo que el disponente lo hubiere autorizado, el fiducia-
rio no podra imponer limitaciones a los fideicomisarios a no ser
que resulten en beneficio de otros de los fideicomisarios senalados
por el disponente. Dicha eleccion puede hacerse tanto inter vivos
como miortis causa, siendo esta ultima libremente revocable, mien-
tras que «si la hiciere por contrato sucesorio o acto inter vivos, serd irre-
vocable, sin perjuicio de la facultad de nomibrar otro fideicomisario en caso
de que el nombrado falleciere o deviniere incapaz o renunciare antes de
deferirse el fideicomiso». Si el fiduciario no hiciera uso de esa tacul-
tad, todos los fideicomisarios lo seran por partes iguales.

Se trata, como dice MEZQUITA GARCIA-GRANERO de «una
sustitucion fideicomisaria establecida por el fideicomitente, en la
cual el disponente no nombra a los sustitutos tideicomisarios sino
indirectamente por medio del fiduciario»=.

La ley 237 FN prevé que «eé! fiduciario y el fideicomisario podrin
ceder sus respectivos derechos. [...] La cesion a favor de tercero no con-
fiere a éste en caso alguno la cualidad de heredero, y serd aplicable lo
dispuesto en el titulo XIX de este libro para la cesion de herencia». Esta
ley es conforme con lo previsto en la ley 325 del mismo texto
legal, que niega —aunque el objeto de la enajenacion sea una uni-
versalidad de bienes— que la cesion de herencia contiera al cesio-
nario la cualidad de heredero, dado que no se transmite ni el titulo
de heredero ni la herencia (sentencia Audiencia Provincial de Nava-
rra, de 4 de octubre de 1997).

23 MEZQUITA GARCIA-GRANERO, De lus sustituciones en «Comentarios al Fuero
MNuevor (Aranzadi, Navarra 2002).
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C. ISLAS BALEARES

El Derecho civil de Baleares se regula actualmente en la Com-
pilacién del Derecho Civil de Baleares, reformada por la Ley
8/1990, de 28 de junio, con redaccion actual del Decreto Legisla-
tivo 79/1990, de 6 de septiembre. La Compilacion se estructura
en Titulo Preliminar y tres Libros destinados, respectivamente, a
las disposiciones aplicables a la isla de Mallorca, a la de Menorca
y a las de Ibiza y Formentera; pero dada la remision que el art.
65 hace a las disposiciones del Libro Primero, nos permite que la
exposicion la hagamos en dos grupos.

1. MALLORCA Y MENORCA

Juan VERGER GARAU? atribuye a la «delegacién suceso-
ria» en Mallorca y Menorca caracter consuetudinario, confiriendo
gran importancia al «heredero distribuidor» balear. La normativa
que actualmente regula la figura se encuentra en los arts. 18 a 23
de la Compilacion El art. 18 prevé que «el testador podrd encomen-
dar al instituido heredero, aungite solo fuere en el usufructo de todo o
parte de los bienes de la herencia, asi como al legatario llamado al usu-
fructo universal de la misma, que [...] los asigne a uno o los distribuya
entre varios de los parientes de aguél o del propio distribuidor, o elija,
entre todos ellos, heredero o herederos, en partes iguales o desiquales
resultando excluidos los no elegidos».

El mencionado Verger Garau entiende que se trata de un
cargo basado en la confianza que el causante quiere retribuir: afir-
macion que coincide con la idea de que, si bien el cargo le habria
sido atribuido en atencion a la contianza que ese sujeto suscitaba
en el causante, también parece l6gico que se le quiera retribuir en
cierto modo por la «molestia» que supone el ejercicio de dicha

24 VERGER GARALU, Comentarios al Cddigo Civil v Compilaciones Forales, Edersa, T.
XXXI, vol. 1°, Madrid, 1980, pag. 338.

62



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

tarea (por ejemplo, concediéndole el usufructo de dichos bienes),
siendo esta dltima la opcién por la que ha optado el legislador
balear: que el comisario sea usufructuario de aquellos bienes que
reparte.

No hemos de contundir, sin embargo, esta figura con el «here-
dero de confianza», ya que el «heredero distribuidor» balear
supone una facultad extraordinaria concedida al heredero; ello,
segun el propio Verger Garau, le asimila mas a la sustitucion fidei-
comisaria=. Parece ser esa también la idea del legislador balear
que, en el mismo precepto, establecia que «la distribucion o elec-
cion han de hacerse libremente o con las condiciones que el testador haya
establecido, sin que, en ningin caso, puedan sobrepasarse los limites
sefialados para las sustituciones fideiconiisarias».

En cuanto a las facultades del heredero distribuidor, la Com-
pilacion, en su version de 1961 no recogia mencion alguna, de
modo que fueron concretadas por la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de octubre de 1977, que indicaba que las faculta-
des de eleccion y distribucién eran personalisimas, no asi la efec-
tiva realizacion de las previsiones del causante. Ello ha quedado
regulado, tras la reforma de 28 de junio de 1990, en el actual art.
19 de la Compilacion: «el distribuidor ha de ejercitar dichas faculta-
des personalmente, pero la ejecucion de lo gue en uso de las niismas dis-
ponga pitede encemendarse a otra persona».

En cuanto al contenido de la «delegacion sucesoria», la Com-
pilacion prevé dos posibilidades: que tenga las facultades de elec-
cion y distribucion conjuntamente, o que sélo tenga la distribu-
cion. El art. 18 indica que «¢l encargo comprenderd las facultades de
distribucion y eleccion, salvo que la voluntad expresa del testador fuere
limitarlo a una sola de eflas». Y el art. 19 concreta que «en el caso
que tenga facultades de eleccion o eleccion y distribucion al misnio tiempo,
la herencia no se deferird a los parientes hasta que quede efectuada defi-

25 VERGER GARAL, ibid., pags. 356 y ss.
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nitivamente la eleccion o distribucion; no obstante, si el elegido o el
adjudicatario de los bienes por acto inter vivos renunciase a la eleccion
o adjudicacion, el distribuidor podrd de nuevo hacer uso de tales facul-
tades». Y también desarrolla la posibilidad de que dichas faculta-
des se encuentren restringidas: «cuando el heredero distribuidor tenga
el encargo limitado, exclusivamente, a la distribucion de los bienes entre
los parientes que se sefialen en el testamento, la herencia debe deferirse
en el plazo seftalado por el testador para efectuar la distribucion y en
su defecto, al tiempo de su muerte». Por otro lado, el heredero dis-
tribuidor puede distribuir los bienes o nombrar heredero a cual-
quier persona dentro del grupo que haya senalado el causante.

Respecto a los sujetos susceptibles de delegacion, al permi-
tir el art. 18 de la Compilacién que se encomienden dichas facul-
tades «al instituido heredero», entiende Verger Garau —acertada-
mente— que «cualquier persona que tenga capacidad para ser
nombrado heredero puede ser, en principio, instituido heredero
distribuidor».

De la actuacion del «heredero distribuidor», indica el art. 19
de la Compilacion que «la distribucion o eleccién deberdn efectuarse
por el distribuidor, ya sea indicando expresatnente que usa de dicha facul-
tad ya sea adoptando disposiciones gue necesariamente impliquen el uso
de tal facultad. Las realizadas por acto de iltima voluntad serdn revo-
cables; no asi las instrumentadas en acto inter vivos, gue necesaria-
mente se formalizaran en escritura publica».

En cuanto a la administracion de la herencia yacente, «el dis-
tribuidor tendrd los derechos y obligaciones que le correspondan conio
heredero fiduciario» (art. 23 de la Compilacion balear).

Finalmente, el cargo de heredero distribuidor se extingue,
segun Verger Garau, por: cumplimiento del plazo impuesto al
heredero distribuidor para la ejecucion; premoriencia del distri-
buidor (que daria lugar a la aplicacion del art. 22 de la Compila-
cion), o el tallecimiento de éste sin haber hecho uso de dicha dele-
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gacion (en cuyo caso se estara a lo previsto en el art. 20); la renun-
cia al cargo por el encargado; o, incluso, la renuncia de éste a su
condicion de heredero o legatario que, como ya hemos visto, es
condicion indispensable para tener el cardcter de «heredero dis-
tribuidor» (art. 18).

Queda referirse a la donacién universal de bienes regulada
en los arts. 13 y 65. El citado art. 13 dice que «el donante podrd
entcomendar al donatario universal las facultades de distribucion previs-
tas en los articulos 18 y siguientes». El art, 65 Compilacion se encuen-
tra en el Libro II, relativo a las «disposiciones aplicables a la isla
de Menorca», y establece que «rige en la isla de Menorca lo dispuesto
en el Libro I de esta Compilacion [...] en lo referente a la donacion uni-
versal de bienes y futuros, del Capitulo II del Titulo II...». De modo
que le serd aplicable también el régimen del citado art. 13.

2. IB1ZzA Y FORMENTERA

Respecto del origen de la fiducia sucesoria, José CERDA
GIMENO* no duda en destacar su cardcter consuetudinario. La
regulacion de la Compilacion de 19 de abril de 1961 fue poste-
riormente reformada por una Ley de 1990. Actualmente, la regu-
lacion de esta figura se encuentra inserta dentro de las disposi-
ciones especiales aplicables en las islas de Ibiza y Formentera, en
el titulo relativo a las sucesiones (art. 71 de la Compilacion, en su
version del Decreto Legislative 79/1990, de 6 de septiembre).

Se trata de un precepto no muy extenso, que reza lo siguiente:
«cada conyuge puede nonibrar fiduciario al otro para gue ordene la suce-
sion de aquél entre sus descendientes comunes. La designacion de fidu-
ciario, asi como los actos de éste en cumplimiento del encargo, deberan
constar en testamento o en escrituva piiblica. La efecucion del encargo
hecho por acto inter vivos sera irrevocablie»,

26 CERDA GIMENO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Edersa, T.
XXXI, vol. 29, Madrid, 1981, pags. 384 v 385,
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Pese a su brevedad, el articulo se caracteriza por haber
supuesto un cambio muy importante respecto de la regulacion
anterior, ya que antes solo se le concedia al fiduciario la distribu-
cion de los bienes, mientras que actualmente se le confiere la ampli-
sima facultad de «ordenacion de la sucesion» al igual que hace el
art. 124 de la Ley de sucesiones por causa de muerte de Aragon,
lo que le otorga atribuciones que van mas alla de las meramente
patrimoniales.

No obstante, dicho precepto tiene también un ambito muy
restringido en lo referente a los sujetos que pueden ser fiducia-
rios: lo limita al conyuge viudo, el cual debera ordenar la suce-
sion unicamente entre los descendientes comunes con el causante.
Esto dltimo supone también una restriccion respecto de las facul-
tades conteridas al fiduciario aragonés que, conforme al art. 142.1
Lsuc., puede elegir entre los descendientes del causante, sean o
no comunes, y el comitente puede autorizarle a traspasar dicho
limite.

La ejecucion de la fiducia debera realizarse en testamento o
escritura publica, siendo irrevocable el encargo ejecutado inter vivos
(art. 71 de la Compilacion). Esta linea seguida por el legislador
se ve reforzada con el art. 73 de la Compilacion que, al hablar de
los pactos sucesorios, dispone que «la instititcion podra hacerse [...]
delegando en el conyuge la facultad de ordenar la sicesion».

D. CATALUNA

La fiducia sucesoria, como tal, no existia en el Condado de
Cataluna: ni los textos legales, ni los «usatges» recogian dicha
figura, ni ninguna otra similar, como el «testamento por comisa-
rio» o el «poder testatorio».

Dicha ausencia se fundamenta en que, como decia Pedro
NOLASCO VIVES, «por derecho candnico y civil se halla prohi-
bido el nombramiento de una persona incierta o con dependen-
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cia de la libre voluntad de un tercero»®’: y continta: «en Cata-
luna... no son conocidos los comisarios testamentarios». Pero, pese
a la prohibicion existente, si que podemos encontrar una cierta
«delegacion sucesoria» con base consuetudinaria, ya que, respecto
de la fiducia sucesoria, indica que «acostumbran muchas veces
los maridos conceder a sus consortes la eleccion de heredero o
herederos, lo que se hace de varios modos: nombro heredera a mi
mujer durante su vida natural con obligacién de disponer de mis
bienes entre los hijos, nombrando heredero a aquel de los hijos
que comunes que mejor le pareciere, con los pactos, vinculos y
condiciones que quisiere ponerle o ponerles; si empero, muriere
mi mujer sin hacer tal eleccion, quiero [...]» vy el testador explica
qué es lo que quiere que se haga de sus bienes. Queda, no obs-
tante, patente que dicha delegacion queda restringida al conyuge
viudo, sin poderse extender a terceros (ni siquiera a parientes).

Esa delegacion conferia al «fiduciario» el caracter de here-
dero, aproximandole a la figura del heredero de confianza, vy la
facultad de realizar la eleccion de heredero a lo largo de su vida,
es decir, sin plazo alguno; tenia, eso si, la limitacion en cuanto a
los sujetos a los que se podia nombrar heredero: los hijos comu-
nes de ambos. Para Tristany y Gilbert, cuando el causante, pese
a nombrar fiduciario, habia establecido una ordenacion determi-
nada, aquel no podia apartarse de ésta, de modo que su funcion
quedaba limitada a la mera entrega o distribucion de los bienes
de conformidad con la voluntad expresada por el causante con
anterioridad a su fallecimiento, 1o cual le asimila al heredero de
confianza, institucion ésta detendida por Pedro Nolasco.

El vigente Codigo de Sucesiones de Cataluna, aprobado por
Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del Parlamento Catalan, regula

27 NOLASCO VIVES, Traduccion al castellaneo de los usatges y demids devechos de Catalunia
que no estan devogados o no son notoriamente imitiles, con indicacion del contenido de éstos y de las
disposiciones por las que han venido a serlo, ffustrada con notas sacadas de los nuds clidsicos aulores del
Principado, Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia, Barcelona, 1989, pag. 197.
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tres figuras similares a las recogidas en el Derecho navarro: la ins-
titucion de heredero por tiduciario; el heredero de confianza; y el
fideicomiso de eleccidon. Las dos primeras integran el contenido
del Capitulo IV, bajo la denominacién de «Disposiciones fiducia-
rias», del Titulo III de dicha Ley, y la ultima se desarrolla en los
arts. 201 y 202 de su Capitulo VII, destinado a los fideicomisos.

1°~ INSTITUCION DE HEREDERO POR FIDUCIARIO. Los
arts. 148 y 149 del citado Codigo de Sucesiones recogen la doc-
trinalmente conocida como «heredero distributario», y regulan dos
clases de fiducia: el primero se retiere a la individual y el segundo
a la colectiva. Ambas regulaciones reflejan una concepcion de la
fiducia como sustitucion o integracion de la voluntad del cau-
sante por la del fiduciario. Conviene destacar que, al igual que
ocurre en la Lsuc., los arts. 148 y 149 disponen expresamente que
la herencia no se deterird hasta que se realice la eleccion.

a) Fiducia individual. Se regula en el art. 148 CSC que
comienza diciendo: «el conyuge podrd instituir heredero al
descendiente que su consorte elija entre los hijos connines y
sus descendientes aungue viva su ascendiente...». Como
vemos, a diferencia de la legislacion aragonesa, en esta
figura solo puede ser tiduciario el conyuge, y sus facul-
tades de eleccion también se hallan mucho mas limita-
das: no se trata de «ordenar la sucesion» sino de elegir
quién es el heredero instituido por el causante o instituir
a los hijos en las partes iguales o desiguales que estime
conveniente.

No se regula plazo alguno para el ejercicio de la fidu-
cia por parte del conyuge. Tradicionalmente se entendia
que se le nombraba heredero de por vida, para que eli-
giese un sucesor, y creo que esta misma solucion, el nom-
bramiento de por vida, es la que se desprende de la regu-
lacion actual. En cuanto al modo de ejercer dicha tacultad,
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el conyuge viudo debera indicar expresamente su uso,
salvo que se pueda deducir claramente de sus actuacio-
nes, y podra hacerlo por testamento, heredamiento o escri-
tura publica; en estas dos ultimas formas su decision es
irrevocable.

El aludide art. 148 se refiere también a lo relativo a
la administracion de la herencia yacente para establecer
que mientras no se haga uso de las mencionadas faculta-
des, es decir, mientras no se defiera la herencia, quedara
ésta bajo la curatela de la persona o de las personas que
a tal efecto hubiera designado el testador; y, a falta de
designacion, ejercera la curatela el conyuge sobreviviente.
Se le conceden también al conyuge viudo, «plenas facul-
tades dispositivas |...] para su inversion en otros bienes gue
guedardn subrogados», asi como para «satisfacer necesidades
de la herencia, atender a su subsistencia personal, a la de los
hijos y a la de los descendientes y pagar deudas, carqas y legi-
timas», «con las limitaciones establecidas por el testador».

Las causas de extincion estan recogidas de una
manera indirecta. De acuerdo con el art. 148 podemos
considerar como tales el fallecimiento y la renuncia en
escritura publica del conyuge fiduciario. En estos casos,
salvo que haya prevision de fiducia a favor de parien-
tes, «la herencia serd deferida a los hijos por partes iguales, y
entraran en lugar del difunto sus descendientes por estirpes»
(art. 148).

Fiducia colectiva. El art. 149 CSC indica que «el testador
podra instituir heredero a aguél de entre sus hijos que elijan
los dos parientes 1mads proximios».

Respecto a los sujetos en quienes se puede delegar
el Codigo de Sucesiones de Cataluna ha pasado de la
exclusividad del conyuge, en la regulacion anterior, a
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extenderlo a los dos parientes mas cercanos (consangui-
neos y procedentes, uno de la linea paterna, y otro de la
materna). Sin embargo, esta aparente apertura se ve nue-
vamente restringida a la hora de establecer las facultades
del tiduciario, dado que, cuando éste es el conyuge viudo,
podra elegir heredero y distribuir los bienes hereditarios
entre los descendientes, mientras que cuando se trata de
los parientes mas proximos, solo podran instituir here-
dero a uno de los hijos del causante y no pueden «sal-
tarse» a estos y nombrar, por ¢jemplo, a un nieto.

El art. 149 CSC no contiene normas sobre adminis-
tracién de la herencia. Encontramos aqui una clara laguna
en la regulacion de esta materia, dado que no se recoge
solucion alguna para el caso de que no haya designacion
expresa por parte del causante vy haya fallecido el con-
yuge viudo; en otras regulaciones se prevé que sea el pro-
pio fiduciario quien ejerza dicha funcion (art. 134.1.2°
Lsuc.).

La eleccion debe efectuarse en el plazo senalado por
el testador. Si no se ha senalado tendran: cinco anos desde
el fallecimiento del comitente; pasado ese plazo, «cual-
guier interesado en la sucesion podrd requerir a los parientes
electores que la hagan en los seis nieses siQuientes al requeri-
miento». Los parientes, por el contrario, deberdn, segiin
el art. 149 del mismo texto legal, hacer uso de dicha facul-
tad personalmente y en escritura publica —no por testa-
mento—. La eleccién es irrevocable, pero al igual que ocu-
rre en la legislacion aragonesa, podra reiterarse el
[lamamiento siempre que el elegido no quiera o no pueda
ser heredero.

Para facilitar la eleccion se admite que, en caso de
divergencia en la eleccion, puedan delegar en otro pariente
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la eleccion entre los hijos que hayan designado; eleccion
ésta, muy limitada, dado que solo podra escoger de entre
los dos propuestos por los dos parientes, no pudiendo
decidirse por un tercero.

2°.—~ HEREDERO DE CONFIANZA. El CSC destina los arts.
150 a 153 a la regulacion de la figura, con un contenido muy simi-
lar al que se contiene en el Fuero Nuevo de Navarra; con todo,
conviene destacar una diferencia importante: que en Cataluna
parece que no cabe que el heredero de contianza sea una persona
juridica. El art. 150 CSC dice que «el testador podrd instituir o desig-
nar herederos o legatarios de confianza a personas individuales para que
den a los bienes el destino que les haya encomendado confidenciahmente,
de palabra o por escrito».

El mismo precepto faculta al testador para que puedan ele-
gir un sustituto quien fallezca antes de revelar la confianza. Segun
el art. 151 CSC tienen derecho a resarcirse de los gastos que les
ocasione el encargo, asi como a la retribucion que les hubiera
fijado el testador y, en su defecto, al 10% del valor de la herencia
de confianza. Como obligacion tienen la de hacer inventario en
el plazo de un afio y si no lo hacen pierden la retribucion.

Se destacan las dos fases que atraviesa la herencia de con-
fianza: antes de revelar la confianza tienen la consideracion de
herederos con facultades dispositivas para actos entre vivos, reve-
lada la contianza tienen la condicion de albaceas, universales o
particulares, segtin sean herederos o legatarios (art. 153 CSC).

3°~ FIDEICOMISO DE BELECCION. Se refiere a la figura el
art. 189 CSC, que remite para su desarrollo al art. 201 del mismo
Codigo. Podemos detinirlo como la concesion por el causante al
fiduciario de la tacultad para elegir al fideicomisario entre las per-
sonas que aquel designe por sus nombres o circunstancias, 0 que
formen un grupo determinado. De acuerdo con el citado art. 201
la eleccion puede recaer en una, varias o todas las personas desig-
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nadas, salvo que se trate de hijos en cuyo caso solo podra elegir a
nietos de padres fallecidos. La eleccion debe efectuarse personal-
mente en testamento, codicio o heredamiento; si es por acto entre
vivos debe constar en escritura publica y sera irrevocable. En defecto
de eleccion los elegibles seran fideicomisarios por partes iguales.

E. PAIS VASCO

La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais
Vasco, derogé la Compilacion del Derecho Civil Foral de Vizcaya
y Alava de 1959 y contiene todo el Derecho privado foral del Pais
Vasco. La Ley se estructura en un Titulo Preliminar y tres libros,
Primero, I y IIT destinados respectivamente a Vizcaya, Alava y
Guiptizcoa; en todos ellos, al regular la sucesion mortis causa se
incluyen tiguras basadas en la contianza que el causante tiene en
determinadas personas.

1. Vizcaya

El denominado «poder testatorio» (o «alkar poderoso») se regula
por vez primera en el Fuero Viejo, recopilacion foral vizcaina apro-
bada por Enrique IV en 1454. El «testamento por comisario» per-
mitia dar poder a otros para hacer testamento y nombrar herede-
ros tras la muerte del testador. Se habla de «poder» porque atin
no habia surgido el concepto de «comisario», y se le conceden al
apoderado amplias facultades para «ordenar la sucesion» del tes-
tador. Junto a esta concepcion tan amplia de la tigura del apode-
rado, conviene destacar también la ausencia de restricciones en
cuanto al estado civil, dado que se podia conferir el poder a
«parientes y amigos» (no solo al conyuge).

El Fuero de Vizcaya aprobado en abril de 1526 y sancionado
por Carlos V el 7 de junio de 1527 regula dicha materia en la Ley
[II del Titulo XXI, introduciendo ya el término «comisario» y con-
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cediéndole unas facultades mas amplias que las recogidas en la
Ley XXXI de Toro para Castilla.

Esta regulacion se utilizé hasta la Compilacion de 30 de julio
de 1959, que incluyd el «testamento por comisario» en el capitulo
[1, del Titulo III, del Libro Primero (que abarca los arts. 15 a 20,
inclusive). Derogada la Compilaciéon por la LDCFPV, la regula-
cion vigente se encuentra en los arts. 32 a 48 del Libro Primero,
destinados al poder testatorio y al testamento por comisario, que
desarrollan una figura con bastantes similitudes con la fiducia
aragonesa. Sus principales caracteres son:

— Capacidad del testador vy del comisario. La Ley no dice
nada respecto a la capacidad necesaria para designar comi-
sario, pero del silencio legal puede deducirse, segin
GIMENO GOMEZ-LAFUENTE?, que basta la capacidad
para testar. En cuanto a quiénes pueden ser designados
comisarios, dicha posibilidad alcanza a todo tipo de suje-
tos, sin mencion alguna a su relacion con el comitente,
aunque, como indicaba ADRIAN CELAYA, la figura del
comisario no consorte es algo extrana al Derecho real-
mente vivido en Vizcaya. Segun el art. 34 de la Ley el
comisario «habrd de tener la capacidad necesaria para el acto
a realizar al tiempo de efercitar el poder testatorio». Observa-
mos, pues, en la regulacion vizcaina, un doble requisito:
la capacidad exigida para el acto que se deba realizar, y
que ésta se ostente en el momento de realizar el encargo
del comitente. CELAYA y OLEAGA entienden, que debe-
ria tenerse en cuenta, como momento en que el comisa-
rio habia de ser capaz, el del fallecimiento del causante;
«tampoco sirve que adquiera la capacidad después de la
muerte, en un momento distinto, pues el testamento debe

28 GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Especialidudes testamentarias: el poder testatorio, en
«El Derecho Foral Vasco tras la reforma de 1992», Aranzadi, 1994, pag. 118.
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cobrar toda su eficacia en el momento de la muerte del
testador y no es concebible un tiempo muerto en una situa-
cion de total incertidumbre». GIMENQ, sin embargo, con-
sidera acertada la opcion del legislador, en cuanto que «lo
unico que adquiere el comisario al 6bito del causante es
una titularidad de disposicion y una situacion de privile-
gio que No exigen ni siquiera su aceptacion, que se pro-
ducira tacitamente a través del ejercicio del poder».

Podemos apreciar como en el punto de la capacidad
del comisario se produce una diferencia importante respecto
de la regulacion de la fiducia en Aragon, ya que, de acuerdo
con la Lsuc., el tiduciario debe tener plena capacidad de
obrar en el momento del fallecimiento del causante.

Contenido de la delegacion. Conforme al art. 32 abarca
«la designacion de sucesor, la distribucion de los bienes y cuan-
tas facultades le correspondan [al testador] en orden a la trans-
mision sucesoria de los tiismos». Estimo que esta redaccion
es equivalente a la de ordenar la sucesion que emplea la
Lsuc. y coincido con A. CELAYA en considerar que los
comisarios vizcainos tienen todas las facultades que corres-
ponden al testador, es decir, amplisimas, incluyendo el
apartamiento de herederos, imposicion de gravamenes y
sustituciones, legados, etc.

Forma. El nombramiento ha de hacerse por testamento ante
Notario, y se permite que se haga mediante capitulaciones
matrimoniales o pacto sucesorio cuando dicho nombra-
miento sea reciproco entre los conyuges; a esta designacion
la denomina el propio art. 33 LDCFPV «alkar-poderoso»; no
basta que se nombren mutuamente comisarios, sino que
debe hacerse en la forma legalmente prescrita, ya que no
hay que olvidar que «alkar» quiere decir «reciproco».
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MERINO v CELAYA critican® dicha restriccion, al
considerar que para una persona que se encuentra en peli-
gro de muerte y quiere realizar un testamento olograto o
«hil buruko» es mas sencillo nombrar un comisario que
proceder a la completa y ordenada distribucion de todos
sus bienes. Debemos destacar, sin embargo, con GIMENQO,
que dada la facilidad con la que hoy en dia se puede recu-
rrir a un notario, los supuestos a los que hacen referen-
cia dichos autores pueden ser considerados residuales.

Encontramos aqui otra diferencia importante con la
Lsuc., cuya regulacion de la fiducia permite optar tanto
por el testamento, de modo genérico sin exclusiones, como
por cualquier tipo de escritura publica, aunque no tenga
caracter testamentario (art. 127).

En cuanto a la ftorma de la ejecucion, el art. 46
LDCFPV permite que pueda hacerse «por actos inter vivos
o mortis causa, a titulo universal o singular, sin mas limita-
ciones que las imipuestas por la ley al testador». El conyuge
podra hacer uso en su propio testamento del poder tes-
tatorio concedido por el premuerto, pero sélo para dispo-
ner a favor de los hijos y descendientes comunes

— Caracteres y facultades. El cargo de comisario es volun-
tario, gratuito, personalisimo e intransterible (art. 39 de la
Ley). Del tenor del art. 38 LDCFPV se deduce que cabe el
nombramiento de un presunto heredero del testador como
comisario; de acuerdo con el citado precepto, el comisa-
rio podra adjudicarse por si mismo los bienes que le
hubiese dejado el causante en el testamento y los que le
corresponderian en casos de sucesion intestada.

— Obligaciones. Se le impone al comisario la obligacion de
hacer (en los seis meses desde que, fallecido el comitente,
tenga conocimiento de su designacion) inventario de todos
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los bienes, derechos, cargas vy obligaciones de la sucesion
(art. 36 LDCFPV). Dicha obligacion la impone también el
art. 135 Lsuc. aragonesa, pero no al fiduciario, sino al admi-
nistrador de la herencia pendiente de asignacion. Se pro-
hibe también revocar o modificar el testamento del comi-
tente, salvo expresa autorizacion de éste (art. 37 LDCFPV).
Ademads, el art. 42 de la misma ley prevé que «el comisa-
rio estd obligado a promover la constitucion de la tutela o ciira-
tela de los hijos y demds descendientes del causante, menores
no emancipados e incapacitados».

Administracion hasta la aceptacion de la herencia. Se regula
en el art. 40 LDCFPV que dice: «ientras no se defiera la
sucesion y la hervencia sea aceptada, sevd representante y admi-
nistrador del caudal la persona que el testador hubiere desig-
nado en su testamento, con las facultades gque le atribuya y las
garantias que le imponga. A falta de designacion, representard
y administrard la hevencia el conyuge vindo y, en defecto de
éste, el propio comtisario». Este precepto viene a resolver los
problemas planteados en torno a la administracién y repre-
sentacion de la herencia, concediéndola en primer lugar
al administrador nombrado por el testador, en su detecto
al conyuge viudo y si éste no existe al comisario. El orden
de prelacion es, como veremos, el que resulta aplicable en
Aragon, pero sin los problemas de interpretacién que pue-
den plantearse en la Lsuc.

Ejecucion. El art. 45 LDCFPV moditica el régimen ante-
rior, permitiéndose actualmente una multiplicidad de
actos de disposicion, incluso, a juicio de GIMENO GOMEZ-
LAFUENTE, a favor del mismo beneficiario. A la hora de
la ejecucion hay que tener en cuenta que conforme al art.
35 LDCFPV, «el sucesor designado habrd de ser capaz para
suceder en el momento de dicho ejercicio [del poder testato-
rio o fiducia], o en la fecha del fallecimiento del causante».
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Ello permite el nombramiento de personas no nacidas (nas-
citurus) o no concebidas (concepturus), pero plantea igual-
mente contlictos en relacion con supuestos como el de la
indignidad. Segtin el art. 46 de la Ley, parrato segundo,
seran irrevocables las disposiciones efectuadas por el
comisario, salvo la realizada por el conyuge sobreviviente
en su propio testamento usando el poder testatorio con-
cedido por el premuerto, respecto de los descendientes

comunes, en las que expresamente puede determinar su
revocabilidad (art. 47 LDCFPV).

— Plazo. El «poder testatorio» debera ser ejercitado en el
plazo concedido por el causante que, si el comisario es el
conyuge, podra ser indefinido o de por vida. A falta de
indicacion, el plazo sera de un ano: desde la muerte del
testador, o la declaracion judicial de su fallecimiento, siem-
pre que los presuntos herederos sean mayores de edad; y
desde que alcancen todos ellos la mayoria de edad, si
alguno no lo es, excluyéndose expresamente la emancipa-
cion. La existencia de un plazo constituye, por ser contra-
ria a la costumbre existente en Vizcaya, una de las nove-
dades mas relevantes de la LDCFPV. LEZON considera
acertado no establecer plazo maximo alguno, quedando
asi al arbitrio del comitente. En cualquier caso, los actos
realizados mas alla de dicho plazo, sea el legal o el
impuesto por el comitente, son nulos de pleno derecho,
no cabiendo su ulterior ratificacion™.

— Pluralidad de comisarios. Al igual que en Aragon, se
admite el nombramiento de varios comisarios, que des-

30  En este sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio
de 1969, que indica que «la caducidad de| poder testatorio lleva consigo la nulidad radical
v absoluta —a causa de la inexistencia por falta de consentimiento— de los actos juridicos
reflejados en las escrituras en que el comisario hizo uso del poder carente ya de toda vir-

tualidads=.
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empenaran sus funciones mancomunadamente, salvo que
del tenor del testamento resulte otra cosa (art. 43 LDCFPV).
Los acuerdos se adoptaran por mayoria y, en caso de
empate, decidira el nombrado en primer lugar. No se regula
el problema de la eficacia de los actos realizados por uno
solo de los comisarios mancomunados sin el consenti-
miento de los demas, pero de la interpretacion de los arts.
895, 1714 y 1727.2 del Codigo Civil entiende GIMENO
GOMEZ-LAFUENTE que el acto quedaria afectado de nuli-
dad relativa, pudiendo ganar eficacia por el posterior con-
sentimiento de los comisarios omitidos.

— Extincion. Entre las causas de extincion de la «delegacion
sucesoria» recogidas en el art. 48 LDCFPV encontramos
supuestos similares a los del art. 147 Lsuc. Se regula tam-
bién para el caso, al que no se retiere la Lsuc., del con-
yuge comisario que tenga un hijo no matrimonial; y no
incluye la renuncia tacita ni la privacion de la plena admi-
nistracion de sus bienes,

2. ALAVA

En Alava también debemos distinguir el territorio historico,
constituido por el Condado de Ayala, y el resto de la provincia.
En el Condado de Ayala se aplicaba el Fuero aprobado en 1373
por D. Fernan Pérez de Ayala (ampliado el 24 de julio de 1469),
y en el resto de la provincia, el Fuero Real de la Corona de Cas-
tilla, a la que se hallaba incorporado. Pero en 1470, los habitan-
tes del Condado pidieron que les fueran otorgadas como propias
las leyes de Castilla, quedando a salvo la libertad de testar de su
Fuero particular. El Libro IT de la LDCFPV, que contiene el Dere-
cho civil foral de Alava, dedica los arts. 140 a 145 a regular el
usufructo poderoso, figura que detine el art. 140 al decir: «EI usu-
fructo poderoso atribuye al usufructuario, ademds del contenido propio
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del derecho de usufructo, ta facultad de disponer a titulo gratuito «inter
vivos» 0 «mortis causa», de la totalidad o parte de los bienes, a favor
de todos o alguno de los hijos o descendientes del constituyente del usu-
fructo».

El delegado tiene que ser, por definicion, usufructuario; al
tener una cierta titularidad sobre los bienes objeto de la sucesion,
dicha institucion se asimila, en cierto sentido, al «trust» anglosa-
jon. Segtin CELAYA IBARRA, «el fundamento en que se inspira
el usufructo poderoso es la idea, tan arraigada en las legislacio-
nes forales, de reforzar la situacion del viudo con firmes pode-
res... La casa y la hacienda familiar se contintian en el supervi-
viente, y para lograrlo se refuerza su posicion con instituciones
como la viudedad aragonesa, la lealtad navarra o el poder testa-
torio de Vizcaya»'!; entiende, pues, el usufructo poderoso como
una institucién ecléctica entre estas ultimas.

Una importante caracteristica de este «usufructo poderoso»
es que no se ha restringido al conyuge del causante, sino que el
sentido ayalés de la libertad de testar ha permitido su extension
a cualquier otra persona. Ese mismo sentido es el que lleva al art.
141 LDCFPV a disponer que «el constituyente del usufructo estard
facultado para sefialar las personas entre las cuales el usufructuario
poderoso pueda designar al o a los destinatarios de los bienes, ast conio
para awmipliar, restringir o concretar su contenido», Dicha restriccion
aparta la figura de una auténtica delegacion sucesoria, para acer-
carla a la de un mero distribuidor de bienes, similar al existente
en el derecho mallorquin y menorquin.

El usufructo poderoso es, eso si, un derecho personalisimo
que no puede ser enajenado ni gravado por titulo alguno, salvo
autorizacion del constituyente (art. 142 LDCFPV) y salvo impo-
sicion expresa del causante no esta obligado a prestar tianza (art.
145 de la misma ley).

31 CELAYA IBARRA, op. cit., pag. 432,
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Como usufructuario que es, correran de su cuenta «todas las
reparaciones, gastos, cargas y contribuciones de los bienes objeto del
usufructo poderoso» (art. 144 LDCFPV).

3. GuIrUzCOA

El Libro III de la LDCFPV, que contiene el Derecho civil foral
de Guiptizcoa, dedica los arts. 164 a 171, dentro del Titulo III des-
tinado a regular la «Ordenacion sucesoria del caserio guipuzco-
ano», a «la ordenacion por comisario». Asi, el citado art. 164 dis-
pone que «1. El causante podrad encomendar a su conyuge la designacion
de sucesor en el caserio y sus pertenecidos. Este encargo podrd compren-
der también el resto de su patrimonio.

2. El nombramiento de comisario inicamiente serd valido en los dos
siguientes supuestos:

Si el causante hubiere sefialado el grupo de personas entre las cua-
les ha de efectuarse la designacion.

Si, a falta de tal sefalamiento, el causante hubiere dejado herede-
ros forzosos».

Se faculta, por lo tanto, tinicamente al conyuge, para dicha
designacion, pudiendo ésta abarcar también el resto de su patri-
Monio.

El nombramiento ha de realizarse en testamento abierto ante
notario o escritura puablica (art. 165 LDCFPV) y el comisario ha
de realizar la designacion en escritura ptblica y en testamento si
dispone de bienes sobre los que tiene el usufructo vitalicio. La
designacion efectuada en escritura es irrevocable pero podra revo-
car la efectuada en testamento (art. 170 LDCFPV).

El art. 166 de la misma ley le obliga, al igual que la ley ara-
gonesa, a desempenar el cargo contorme a lo establecido por el
causante, y el art. 168 atribuye al comisario la administracion del
caudal, a falta de nombramiento de otra persona por parte del
comitente.
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Las causas de extincion se enumeran el art. 171 LDCFPV vy
son muy similares a las que el art. 147 de la Lsuc. recoge para la
pérdida de la condicion de fiduciario.

F. GALICIA

La Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia
contiene en este momento la regulacion de esta materia.

Segtin el art. 196 de la Ley 2/2006, «se llama testamento por
comisario al gue uno de los conyiiges otorga en efercicio de la facultad
testatoria concedida por el otro»; queda, por lo tanto, restringido a
sujetos unidos por vinculo matrimonial. El art. 197 prevé que pueda
validamente «pactarse en capitulaciones matrimoniales o atribuirse en
testamiento por un conyuge a otre la facultad de designar heredero o
leqatario entre los hifos o descendientes comunes, asi como la de asig-
nar bienes concretos y determinar el titulo por el gue se recibirdn». Los
modos de nombramiento son, por tanto, algo mas restrictivos que
los del art. 127 Lsuc., va que no permite realizar el nombramiento,
ademas de en testamento, en cualquier escritura publica, sino solo
en capitulaciones matrimoniales. En cuanto al contenido de la eje-
cucion dicho precepto contiene una disposicion similar a la del
citado art. 71 de la Compilacion balear, restringiendo el nombra-
miento a los descendientes comunes y privando al comitente de
la facultad de autorizarle a distribuir la herencia entre sujetos dis-
tintos de los descendientes comunes

En el gjercicio de dicha facultad testatoria, deberan respe-
tarse, ademas de las legitimas, las disposiciones del conyuge atri-
buyente (art. 198). El art. 199 de la Ley permite al conyuge ejer-
citar la facultad testatoria mientras viva, salvo que el atribuyente
le hubiere impuesto un plazo. La adjudicacion de los bienes del
difunto podra hacerse, contorme al art. 200, por actos inter vivos
irrevocables, o mortis causa revocables. La adjudicacion podra com-
prender bienes de la sociedad conyugal disuelta pero no liqui-
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dada; en tal caso el valor de las adjudicaciones se computara por
mitad en el patrimonio de los conyuges.

Respecto a los poderes de administracion de la herencia del
fallecido, en tanto no se haga uso de dicha facultad, el art. 201 se
los confiere al conyuge viudo: «en tanto el conyuge no ejercite la
facultad testatoria, se entenderd que la hervencia del fallecido estd bajo
su administracion». Salvo que se le exonere expresamente, el con-
yuge sobreviviente esta obligado a rendir cuenta de su gestion.
Por ultimo, el art. 202 de la Ley 2/2006 recoge las causas de extin-
cion de la facultad testatoria, debiendo destacarse la mencion a
la separacion de hecho, con el problema probatorio que conlleva
tener que justificar una situacion de hecho.

Con respecto a la regulacion anterior (contenida en los arts.
141 a 143 de la Ley 4/1995, de 24 de mayo), encontramos un cam-
bio significativo en cuanto al plazo —que pasa de estar limitado
a un ano, a ser vitalicio—, asi como respecto de las facultades,
que estan mas especificadas en la nueva normativa; y es que antes
se hacia referencia, unicamente, a la distribucion de los bienes del
difunto, asi como a la posibilidad de mejorar a los hijos comunes
—opcion actualmente recogida en los arts. 214 y siguientes—.
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A. CONSTITUCION DE LA FIDUCIA: EL NOMBRAMIENTO

Desde el Titulo I se contempla ya la posibilidad de nombrar
fiduciario. Asi, el art. 3 Lsuc. establece «el causante goza de la mds
amplia libertad para ordenar su sucesion por pacto, por testarento indi-
vidual o mancomunado, o por medio de uno o mds fiduciarios, sin mds
limites que el respeto a la legitima y los generales del principio stan-
dum est chartae».

Reitera esta posibilidad el art. 92.1 Lsuc. —que regula la suce-
sion testamentaria— al disponer que «el testamiento es acto perso-
nalisimo, no susceptible de ser hecho por medio de representante, si bien
las personas capaces de testar pueden encomendar a fiduciarios que, tras
su muerte, ordenen su sucesion».

La Ley de sucesiones por causa de muerte desarrolla la orde-
nacion de la sucesion del causante por medio de «uno o varios
fiduciarios» en su Titulo [V, que se destina integramente a la regu-
lacion de la tiducia sucesoria. El art. 124 Lsuc., primero con el que
comienza dicha regulacion, reza: «todo aragonés capaz para testar piede
nombrar uno o varios fiduciarios para gue ordenen su sucesion actuando
individual, conjunta o sucesivamente». No es de extranar, por lo tanto,
por la interaccion de ambos preceptos, que la disposicion inicial
relativa a la fiducia, contenga una referencia a la capacidad para
testar, puesto que el art. 92,1 Lsuc. contiene una excepcion que
viene a ser una suerte de «preludio» de lo que posteriormente vemos
descrito en los arts. 124 Lsuc. y siguientes concordantes.
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1. ELEMENTOS SUBJETIVOS

a) Condiciones personales del comitente

El art. 124 de la Ley de sucesiones por causa de muerte esta-
blece que «todo aragonés capaz para testar» puede nombrar uno o
varios fiduciarios.

El primer requisito es, por lo tanto, que el comitente tenga
la vecindad civil aragonesa. Este precepto concuerda con el art.
9, en su apartado segundo, del Estatuto de Autonomia de Ara-
gon (aprobado por Ley Orgdnica 5/2007, de 20 de abril, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Aragén), que establece que «el Dere-
cho Foral de Aragon tendrd eficacia personal y serd de aplicacion a todos
los que ostenten la vecindad civil aragonesa, independientemente del
lugar de su residencia, i excepcién hecha de aguellas disposiciones a las
que legalmente se les atribuya eficacia tervitorial».

Al ser la fiducia una institucién propia de la sucesion here-
ditaria del comitente, se le aplicaria el art. 9.8 del Codigo Civil,
conforme al cual «la sucesidn por causa de muerte se regird por la ley
nacional del causante en el momento de su fallecimiento». Sin embargo,
puede darse el supuesto de que, en virtud del hoy tan frecuente
cambio de vecindad civil, quien nombro tiduciario —en testamento
0 escritura ptblica— deje posteriormente de ser aragonés, de modo
que incumpliria el primer requisito exigido por el citado art. 124
Lsuc.: que el comitente sea aragoneés.

La doctrina, con autores como MERINO*, CALATAYUD,
LATORRE 0 ZABALO¥, entiende que el problema queda resuelto
si continuamos leyendo el citado art. 9.8 del Codigo Civil (refor-
mado por Ley 11/1990, de 15 de octubre): «sin embargo, las dis-
posiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados con-

32 MERINO HERNANDEZ, op. cit., pags. 104 y 105,
33 ZABALO ESCUDERO, en Vecitidad civil, contlicto movil y Derecho Civil aragonés,
discurso de ingreso en la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion. 2005,

84



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

forme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento
de su otorgamiento conservaran su validez aungue sea otra la ley que
rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustarvin, en su caso, a esta
Hitima».

PARRA LUCAN, por su parte, y no obstante su conformidad
con dicho argumento, matiza que «no es seguro que esta conclu-
sion pudiera deducirse de las reglas generales sobre conflictos de
leyes, puesto que el art. 9.8 del Codigo Civil, al no tener presente
la institucion de la fiducia, sélo se cuida de dejar a salvo las dis-
posiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordena-
dos conforme a la ley personal del momento de su otorgamiento,
aunque sea otra la ley que rija la sucesion»*,

Aun asi, coincido con los citados autores en la procedencia
de la aplicacion del citado art. 9.8 Cc, dado que parece que su
finalidad es la de dar eficacia a todas las disposiciones hechas por
el causante con arreglo a su antigua ley sucesoria. El problema
que encontramos en la interpretacion literal de dicho precepto es
su aplicacion a las disposiciones de caracter sucesorio otorgadas
en escritura publica, conforme al art. 127 Lsuc. Pero no parece
adecuado hacer depender la aplicacién de dicho precepto, el 9.8
del Codigo Civil, de la forma en que se haya ordenado la suce-
sion.

El segundo requisito, la exigencia de una capacidad especi-
fica, se resuelve por remision a la capacidad para testar, recogida
en el art. 93 de la misma Ley de sucesiones por causa de muerte
en sentido similar al art. 663 del Codigo Civil: «pueden testar todas
las personas fisicas que, al tienipo de otorgar testanmiento sean mayores
de catorce afios y no carezcan de capacidad natural». Por lo tanto, basta
ser mayor de catorce anos y tener capacidad natural —estar en
tu cabal juicio— para nombrar fiduciario. Ello no obsta a que,

34 PARRA LUCAN, «La fiducia sucesoria», en Manual de Dervecho Civil Aragonés, Ed.
Justicia de Aragon, 2007, pag. 585,
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para hacerlo en testamento olégrafo o pacto sucesorio, se deba
tener la capacidad especitica necesaria para otorgar estos actos
(arts. 93.2 y 63 Lsuc.): la mayoria de edad.

Cabria plantearse si un mayor de edad conforme al art. 1 de
la Ley de derecho de la persona, antiguo art. 4 de la Compilacion
de Derecho Civil de Aragon, podria nombrar fiduciario utilizando
las dos formas anteriormente citadas, testamento olégrato y pacto
sucesorio. No seria necesario recurrir a la dispensa del impedi-
mento de edad para contraer matrimonio, otorgada por el Juez
de Primera Instancia (prevista en el art. 48 del Codigo Civil v
sobre la que nos detendremos mds adelante), en atencion a la
capacidad para contraer matrimonio, dado que los citados arts.
93.2 y 63 Lsuc. no exigen ser mayor de 18 anos, sino «mayoria de
edad», condicion que cumplen todos los comprendidos en el men-
cionado art. 1 de la Ley de derecho de la persona.

Con la regulacion del Apéndice y de la Compilacion se plan-
teaba la duda de la necesidad de que el comitente estuviese
casado, va que habia una relacion entre dicho estado civil vy la
posibilidad de nombrar tiduciario, pudiendo ocupar dicho cargo
tnicamente el conyuge viudo. Este punto suscité no pocas con-
troversias a las que hemos aludido al analizar la evolucion his-
torica de la tigura. La cuestion esta resuelta por la regulacion
actual al permitir que pueda nombrar fiduciario todo aragonés, a
cualquier persona y queda claro que los tnicos requisitos que
se exigen al comitente son ser aragonés y tener capacidad para
testar.

b) Condiciones personales del fiduciario

El art. 125.1 Lsuc. dispone que «e¢l fiduciario habrd de ser mayor
de edad y tener plena capacidad de obrarv en el momento del falleciniiento
del causante». No se exige, por lo tanto, un vinculo matrimonial
con el comitente, como establecia el art. 110 CA.
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La doctrina® habia venido solicitando una ampliacién de quié-
nes podian tener la condicion de fiduciarios, cuestion ésta que fue
abordada en la ponencia sobre las «Instituciones forales aragone-
sas necesitadas de urgente reforma en materia sucesoria»® por
NAVARRO VINUALES, el cual planteaba tres opciones:

— Inclusion de la pareja de hecho entre los sujetos que pue-
den ser fiduciarios: planteaba el problema de cémo pro-
bar una situacion de caracter factico. Esto ha sido resuelto
por el art. 2 de la Ley de parejas estables no casadas™, que
crea un registro administrativo en el que deberan inscri-
birse aquellas.

— Permitir la designacién de cualquier pariente: se manten-
dria asi el cardcter familiar del cargo.

— Dejar que cualquier persona pueda ostentar el cargo de
fiduciario. Era, en opinion del citado autor, la decision
mas acertada, v por la que, finalmente, opto el legislador.
Las razones en las que se basaba eran: que la exigencia
de vinculo matrimonial habia sido impuesta por la Sec-
cion Especial de la Comision General de Coditicacion, al
regular que «cada conyuge puede nomibrar fiduciario al otro»;
que la fiducia es una institucion de contianza, de modo
que el causante debe tener total libertad a la hora de desig-

35 LACRUZ BERDEJO, Comentarios a fa Compitacion de Devecho Civid de Aragon, Dipu-
tacion General de Aragdn, Vol. 19, pag. 294. LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Comenta-
rios al Codigo Civil y Compilaciones forales, Edersa, Tomo XXXIV, Vol 1, pag. 279. MERINO
HERNANDEZ, op. cit., pags. 105 v ss. ZUBIRI SALINAS, Actag de los Printeros Encuentros
del Foro de Derecho Aragones, publicados por el Justicia de Aragon, Zaragoza, 1992, pags. 75
V S8,

36 NAVARRO VINUALES, Instituciones forales aragonesag necesitadas de urgente reforma
en materia sucesoria, en las «Actas de los cuartos encuentros del Foro de Derecho Aragonéss,
publicadas por El Justicia de Aragon, 1994 pags. 104 y ss.

37 El art. 2 Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas dis-
pone que «foda parefa estable no casada debevi ser inscrita en un Registro de la Diputacion Gene-
ral de Aragion para que le sean aplicables lag medidas administrativas requladas en Ia presente Ley,
asi como anotada o mencionada en el Registro Civil competente €1 la legislacion estatal lo previeris.
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nar a quien en un futuro ordenara su sucesion; y que los
sistemas juridicos vasco y navarro habian introducido con
éxito dicha posibilidad.

A este respecto, en el coloquio que tuvo lugar tras dicha ponen-
cia, DELGADO ECHEVERRIA™ (coponente en aquella sesién) recu-
rrio a la evolucion que sufrié el Anteproyecto «en los despachos»
para explicar el tratamiento dado a esta materia. El Seminario admi-
tia que el comitente designase fiduciario a quien considerara opor-
tuno, y asi lo recogio también la Comision aragonesa. Pero la poli-
tica de la Comision General de Coditicacion era la de regular
tinicamente aquello que tuviese antecedentes, precedentes y cos-
tumbres; de modo que como la fiducia s6lo la encontraban en las
capitulaciones del Alto Aragon, solo se admitirian éstas. Por lo
tanto, se admitia la fiducia con el conyuge siempre, y la tiducia
colectiva sélo para la continuidad de la casa. Es decir, que el Semi-
nario pretendia legislar en abstracto y la Comision sélo queria
regular como Derecho Aragonés lo que va era Derecho Aragonés.

Finalmente, la Ley de sucesiones por causa de muerte optod
por darle a esta institucion un cardcter extrafamiliar, ya que puede
ser fiduciario cualquier sujeto en quien el comitente deposite su
confianza, ya sea por motivos atectivos (en la practica, la mayo-
ria de las ocasiones recae sobre el conyuge del causante), profe-
sionales o de amistad; esto ha conducido a una «universalizaciéon»
de los sujetos susceptibles de ser nombrados fiduciarios, puesto
que cualquier persona mayor de edad y con plena capacidad de
obrar puede designarlos, ya sea con caracter singular o plural,
actuando mancomunada o solidariamente.

En cuanto a los requisitos necesarios para ser nombrado fidu-
ciario, el citado art. 125.1 Lsuc. exige dos: mayoria de edad y tener

38 DELGADO ECHEVERRIA, en el coloquio sobre las Instituciones forales aragone-
sas necesitadas de wrgente reforma en materia sucesoria, en las «Actas de los cuartos encuentros

del Foro de Derecho Aragonés», publicadas por El Justicia de Aragon, 1994, pag. 132.
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plena capacidad de obrar en el momento del fallecimiento del
causante. Aqui son relevantes dos cuestiones: la primera, la rela-
tiva a la mayoria de edad; y la segunda, el momento temporal
fijado para la existencia de la plena capacidad. De esta norma
podemos deducir un presupuesto, y es que el fiduciario sea una
persona fisica, que es de las tinicas de las que se puede aseverar
que son mayores de edad.

i. La wmayoria de edad

En lo relativo a la mayoria de edad, la regulacion anterior no
exigia al fiduciario ser mayor de edad puesto que, al tener que
estar casado para ostentar dicha condicion, habria alcanzado, nece-
sariamente, dicha mayoria en virtud del antiguo art. 4 de la Com-
pilacion, sustituido por el vigente art. 1.1.b) de la Ley de Derecho
de la persona. Es decir, que todo fiduciario, por el mero hecho de
haber contraido matrimonio con el causante, seria mayor de edad.

Actualmente, en cambio, al suprimirse la exigencia de vin-
culo matrimonial entre comitente y fiduciario, adquiere mayor
relevancia la prevision del mencionado art. 1 de la Ley de dere-
cho de la persona, que reconoce dicha condicion a los que hubie-
ren contraido matrimonio (circunstancia ésta que, como hemos
indicado, va no se da en todos los fiduciarios). A este respecto,
conviene recordar el art. 46 del Codigo Civil, que dice que «no
pueden contraer matrimionio los menores de edad no emancipados»; ello
excluiria a los menores de edad mayores de catorce anos y meno-
res de dieciséis, pero cabe que el Juez de Primera Instancia dis-
pense del impedimento de edad, con justa causa y a instancia de
parte, a partir de los catorce anos.

Puede plantearse la cuestion de qué ocurre con el menor de
edad mayor de catorce anos que hubiere sido nombrado tiducia-
rio cuando, habiéndose casado, no gozase en ese momento de dis-
pensa por parte del Juez de Primera Instancia. En principio, el
art. 73 del Codigo Civil dispone que el matrimonio seria nulo y
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no produciria efecto alguno. Sin embargo, si no fuere impugnado
el nombramiento, persistiria la apariencia de matrimonio y se
podria aplicar el art. 48 del Codigo Civil, que dispone que: «la
dispensa ulterior convalida, desde su celebracion, el matrimonio cuya
nulidad no haya sido instada judicialmente por alquna de las partes».
Si la convalidacion se produjese antes de tallecer el comitente no
se plantearia problema alguno, dado que la Ley de sucesiones por
causa de muerte exige los requisitos al tiempo de la muerte del
causante. Mas dudosa seria la efectividad de la convalidacion que
hubiere tenido lugar tras el 6bito, puesto que en ese momento no
se habria cumplido los requisitos v el llamamiento habria deve-
nido ineficaz.

ii. La capacidad de obrar

La exigencia de plena capacidad de obrar, no explicitada antes
de la Compilacién, hace innecesarias posteriores interpretaciones
doctrinales, excluyendo supuestos como aquel en que el fiducia-
rio fuere declarado en concurso de acreedores, al tener restrin-
gida su capacidad de obrar y verse notablemente afectada su capa-
cidad para tomar correctamente decisiones sobre el patrimonio
propio o ajeno. Dicha exigencia de capacidad debe cumplirse tanto
en el momento del fallecimiento del causante contorme a lo dis-
puesto en el art. 125 Lsuc. porque, de lo contrario, el nombra-
miento seria ineficaz, como al ejecutar la fiducia puesto que, en
otro caso, el acto realizado seria nulo. Por eso el art. 147.c) Lsuc.,
en relacion con el art. 148 de la misma ley, declara que la fiducia
se extingue cuando el fiduciario fallezca, sea declarado ausente o
fallecido (puesto que la existencia es presupuesto de la capaci-
dad), privado de la plena administracion de sus bienes o incapa-
citado judicialmente,

En cuanto al momento tomado para la comprobacion de los
citados requisitos, la legislacion aragonesa ha optado por el del
fallecimiento del causante.
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Esta cuestion ha suscitado cierta polémica en la doctrina. En
el derecho comparado podemos encontrar opciones distintas a la
del legislador aragonés; por ejemplo, la ley 284 del Fuero Nuevo
de Navarra se inclina por el momento de ejecutar la fiducia, lo
cual permite nombrar fiduciario a un sujeto menor de edad, siem-
pre que éste hubiere alcanzado la mayoria antes de ejercer dichas
funciones. En el mismo sentido, el art. 149.1 del Codigo de Suce-
siones de Cataluna™ atiende «al tiempo de ejercerla» para compro-
bar el cumplimiento de las condiciones exigidas. Esta altima opcion
no limita en modo alguno la voluntad del causante, pero si que
da lugar al mencionado retraso. Igualmente, en Aragon, va en el
Seminario se alude, en todos los textos presentados, al momento
de «ejercer su funcion» o «cumplir su cometido»; de ahi que el art.
114.2 de la Compilacion tomara como momento el del ejercicio
del cometido para referirse a la mayoria de edad de los fiducia-
rios colectivos.

La solucion adoptada por el legislador aragonés limita en
cierto sentido la libertad del causante, al restringir los sujetos que
pueden ser fiduciarios. La doctrina, empero, ha justificado esta
decision. Asi, MERINO entiende que se trata de una decision acer-
tada, dado que se evita una dilacion excesiva de la actuacion, que
se produciria en caso de exigirse dicha capacidad en el momento
del ejercicio de sus funciones. PARRA LUCAN anade, por su parte,
otra razon al indicar que «la exigencia de que el tiduciario sea
capaz en el momento del tallecimiento del causante resulta ade-
mas coherente con todas las facultades de administracion y dis-

39 Dicho precepto establece que «Ei fesfador podra instituir hevedero a aguél de entre
sus fijos que elifan log dos parvientes niis proximos, sin individualizarvios, aunqgue no haya confiado
esta facultad con cardcter preferente al consorte sobreviviente, de conformidad con lo previsto por el
testador o por Ia costumbre vy, supleforiamente, de acuerdo con Ias siguientes reglas:

1.— Esta facultad de eleccion corresponderd a los dos parientes consanguineos, de uno u otro
sexo, que, al Hempe de ejercerla, gocen de plena capacidad para disponer, no hayan renunciade a fal
facultad y pertenezcan uno a la linea paterna y el otvo a la materna y, dentro de cada una de elias,
el de parentesco mis proximo en relacion a log hijos o descendientes, v con preferencia el de nmids
edad»,
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posicion que, de acuerdo con la ley, pueden corresponder al fidu-
ciario hasta el momento en que se ejecuta la fiducia»*. El citado
art. 125.1 Lsuc. es imperativo, de modo que cualquiera que sea el
modo de nombramiento, esté sujeto a término inicial 0 a condi-
cion suspensiva, los citados requisitos deberdn cumplirse en el
momento del fallecimiento. Entiende CALATAYUD que dichas
exigencias son también aplicables a los fiduciarios sucesivos.

Podria pensarse que la demora en la ejecucion no es un argu-
mento suficiente para elegir el momento del fallecimiento del cau-
sante, porque el propio legislador aragonés «tipitica» dicho retraso
en el art. 129 Lsuc. Pero podemos considerar que, siendo tiducia-
rio el conyuge supérstite, la tinalidad de proteccion justificaria la
admision del citado retraso, cosa que no ocurre cuando el fidu-
ciario es ofra persona; se ve asi el tratamiento privilegiado que
en la fiducia se da al conyuge viudo para protegerle frente a posi-
bles actuaciones perjudiciales por parte de los herederos, los cua-
les, al ser él quien ordenara la sucesion, deberan mostrarse res-
petuosos. Ademads, exigir que tenga plena capacidad de obrar en
el momento de ejecucion de la fiducia puede impedir la ejecucion
parcial, que podria resultar conveniente en determinadas circuns-
tancias.

A diferencia de lo que ocurre con el comitente, en la regula-
cion actual no se exige que el fiduciario tenga vecindad civil ara-
gonesa.

Anteriormente, no era infrecuente el nombramiento del
parroco como fiduciario, en base a la contianza que los feligreses
tenian en él; sin embargo, las circunstancias histéricas y sociales
han variado y tanto la creciente laicidad de la sociedad como la
reduccion del nimero de parroquias han hecho que dicha posi-
bilidad practicamente desaparezca.

40 PARRA LUCAN, op. cit., pag. 589,

92



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

Como hemos dicho con anterioridad, la vigente Ley de suce-
siones por causa de muerte no recoge ninguna limitacion en cuanto
a los sujetos que pueden adquirir la condicion de fiduciarios, de
modo que podran serlo no sélo los conyuges (la cuestion del
estado civil la abordaremos mas adelante), sino también los parien-
tes, o incluso extranos. Es indiscutible, pues, que el vigente art.
125 Lsuc., en su apartado primero, no impone a quien ostente la
condicion de fiduciario mantener ningtn tipo de relacion con el
comitente: ni relativa al estado civil, ni mediante exigencias de
vinculo, linea o grado al referirse a los parientes. Conviene, por
lo tanto, destacar que este cambio ha implicado la superacién del
caracter eminentemente familiar que tenia dicha institucion, para
reforzar el de la confianza, que permite que dicho cargo recaiga
sobre un sujeto ajeno a la familia. No es sino una muestra mas
de la importancia que el principio de libertad tiene en Aragom:
anteriormente el legislador «tutelaba» al causante a la hora de
elegir en quiénes podia depositar dicha confianza, lo que supone
a su vez una restriccion, mientras que ahora queda exclusiva-
mente a su voluntad.

No obstante, hay que indicar que la situacion del conyuge
en la fiducia sucesoria aragonesa sigue siendo privilegiada.
Cuando el consorte ha sido elegido fiduciario, las situaciones de
crisis matrimonial que pueden suponer pérdida de la confianza
que en su conyuge tenia el comitente, inciden en dicho nombra-
miento. A estas cuestiones se retiere el art. 125.2 Lsuc. (que ha
sustituido al derogado art. 110.3 CA), conforme al cual «salvo dis-
posicion del comitente, no surtivd efecto el nombramiento del conyuge
como fiduciario si al fallecimiento de aquél estuviera declarada judicial-
mente la nulidad del watrimonio, decretado el divorcio o la separacion
0 se encontraran en tramite los proceditmientos dirigidos a ese fin». El
legislador presume, por lo tanto, que el fundamento de la dele-
gacion es la subsistencia de la contianza, lo cual explica esa con-
firmacion del llamamiento incluso en casos de crisis matrimonial.
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Con esta proposicion, la Ley trata de solucionar el problema
que se plantearia en una institucion como la fiducia, basada en la
confianza, en caso de crisis matrimonial: establece que, salvo dis-
posicion en contrario del comitente, en estas situaciones en que la
confianza que el causante habia depositado en su conyuge ha des-
aparecido, el nombramiento pueda quedar sin efecto. El precepto
contempla los siguientes supuestos: nulidad, divorcio y separacion.

Respecto de la nulidad, hay que apuntar que la declaracion
de la misma implica que el matrimonio no ha existido nunca. En
relacion con esta situacion hay que precisar que no solo los tribu-
nales ordinarios pueden declarar la nulidad de un matrimonio, sino
que también los eclesiasticos pueden hacer lo propio con el cele-
brado en forma religiosa (art. 49 del Codigo Civil); conforme al art.
80 del mismo cuerpo legal, para que dicha resolucion tenga efec-
tos civiles es necesario que la sentencia sea declarada conforme al
derecho del Estado por un juez civil. Se nos plantea aqui la cues-
tion de si dicho supuesto es subsumible en el mencionado art. 125.2
Lsuc. y desde cuando. Entiendo que si que lo seria, puesto que la
obtencion de la declaracion de nulidad del matrimonio por los tri-
bunales eclesiasticos supone el primer paso para obtener la nuli-
dad civil, pudiendo por lo tanto entender que se encuentran «en
tramite los procedimientos dirigidos a ese fin» (la nulidad, en este caso).

El mismo articulo prevé que estas situaciones puedan no atec-
tar a la fiducia, subsistiendo el nombramiento si el causante asi
lo ha previsto. Considero muy oportuna y relevante esta salve-
dad inicial, que permite obviar las consecuencias de una crisis
matrimonial. El comitente puede conseguir que la prevision legal
en orden a la extincion de la tiducia en los supuestos de nulidad,
separacion o divorcio del matrimonio quede sin efecto de tres
modos distintos:

— El escenario mas frecuente es que el causante prevea en
el propio nombramiento la subsistencia del mismo pese a
cualquier circunstancia de crisis matrimonial.
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— También puede ocurrir que, una vez producidas la nuli-
dad, separacion o divorcio, el comitente —por las razones
que considere oportunas— reitere el llamamiento, reafir-
mando, pues, su confianza en el fiduciario inicialmente
designado. Esta reiteracion deberd cumplir los requisitos
de forma previstos para el nombramiento (testamento o
escritura publica), por lo que no parece admisible que pueda
hacerse en los convenios reguladores del divorcio otorga-
dos por los interesados en documento privado y aproba-
dos judicialmente, puesto que no son escritura publica.

— Otra situacion se daria cuando, pese a tener conocimiento
de la sentencia de separacion, o encontrandose en tramite
los procedimientos de nulidad, separacion o divorcio, €l
causante proceda a nombrar fiduciario a quien todavia
ostenta la condicion de conyuge. En cualquiera de estos
casos, el nombramiento deberia persistir aunque no hubiere
salvado expresamente dichas situaciones en el nombra-
miento, puesto que era evidente que conocia la situacion
en que se encontraban.

Un altimo supuesto es el del nombramiento de fiduciario una
vez se hubiese dictado sentencia de nulidad o divorcio. En este
caso, la designacion de quien anteriormente ostentaba la condi-
cion de conyuge valdria como nombramiento hecho a un tercero.

Una cuestion conflictiva en esta materia es qué régimen habria
que aplicar a una persona que en el momento del nombramiento
esta casada o lo habia estado con anterioridad, pero al falleci-
miento no lo esta. CALATAYUD remite, en primer lugar, a la volun-
tad del causante; pero si ésta no constase con claridad, distingue
dos supuestos:

— Que el nombramiento de fiduciario se realice una vez

firme la sentencia en el proceso matrimonial: al no haber
matrimonio o encontrarse en una situacion de separacion
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legal, no cabria aplicar al fiduciario el régimen especial
del conyuge.

— Si el llamamiento se produjese antes de la sentencia, lo
mas conforme con la voluntad del causante parece ser man-
tener la aplicacion de dicho régimen privilegiado.

En efecto, en todo supuesto en que la voluntad del causante
esté clara es ésta la que habrd que aplicar. Como modo de averi-
guar cual ha sido esa voluntad, parece util atender al momento
del nombramiento y también a la situacion del matrimonio.

Si el nombramiento ha tenido lugar antes de la crisis del
matrimonio y el comitente ha previsto que éste se mantenga a
pesar de la sentencia de nulidad, separaciéon o divorcio, parece
que la voluntad del causante es que se aplique la misma situa-
cidén existente en el momento del nombramiento, y por tanto man-
tener el régimen aplicable al conyuge.

También en caso de reiteracién de llamamiento parece lo mas
correcto, salvo que sea muy clara la voluntad del causante en con-
trario, aplicar el régimen del céonyuge puesto que la reiteracion
supone la voluntad de mantener una situacion juridica determi-
nada existente con anterioridad.

Si el nombramiento tiene lugar con posterioridad a la sen-
tencia, conviene distinguir nulidad y divorcio de separacion.

En las dos primeras situaciones, nulidad y divorcio, el comi-
tente ya no estaba casado al hacer el nombramiento; de modo que
éste se habra hecho a tavor de quien no ostenta la condicion de
conyuge, por lo que parece que se le deberia aplicar el régimen
general.

El caso de separacion es el mas dudoso: estan casados en el
momento del nombramiento y, salvo divorcio previo, seguirian
casados al tiempo del tallecimiento del causante; y, pese a que
indudablemente la separacion puede haber intluido en el grado
de confianza, ésta existe va que, de lo contrario, no se habria etec-
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tuado el nombramiento. Esta circunstancia, junto a otras como la
existencia de hijos comunes, pueden aconsejar la aplicacion del
régimen privilegiado.

Como caso paradigmatico, este precepto seria aplicable al
sujeto que, pudiendo o no haber contraido multiples matrimo-
nios, tnicamente tuviere hijos con el causante; en este caso seria
comprensible que, aun estando divorciados, el comitente siguiese
depositando su confianza en el otro progenitor ya que, en condi-
ciones normales, tendra los mismos propdésitos que el fallecido,
procediendo a repartir la herencia entre sus hijos de modo equi-
tativo. A esto debemos anadir que el art. 142.1 Lsuc., que estu-
diaremos mas adelante, obligaria al tiduciario a ordenar la suce-
sion del difunto a favor de alguno de los descendientes de éste
porque el comitente, normalmente y dadas las citadas razones
para mantener la confianza en el otro progenitor, no excepciona-
ria la obligacion del mencionado precepto.

La nulidad y el divorcio suponen la ruptura definitiva del
vinculo matrimonial. La separacion, en cambio, aunque no dé lugar
a la disolucion del matrimonio, si que destruye la relacion de con-
fianza que habia entre los conyuges; por ello, el legislador arago-
nés la ha considerado causa suficiente para dejar sin efecto el
nombramiento de fiduciario a favor del conyuge.

El principal problema que se plantea en los casos de separa-
cién es la posible reconciliacion posterior, después de dictada la
sentencia. Dicha figura esta regulada en el art. 84 del Codigo Civil:
«la reconciliacion pone término al procedimiento de separacion y deja sin
efecto ulterior lo en él vesuelto, pero los conyuges deberdan poner aquélla
en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio».

El legislador aragonés, a diterencia de lo que ocurre con la
regulacion de la viudedad, en la que la reconciliacion esta expre-
samente contemplada, no recoge explicitamente dicho supuesto
al regular la fiducia.
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La doctrina aragonesa ha mantenido dos posturas sobre los
efectos que la reconciliacion produce en el nombramiento de fidu-
ciario: a) quienes entienden que la fiducia se ha extinguido y
hay que reiterarla; b) quienes consideran que la fiducia no se ve
atectada.

En la regulacion de la viudedad, el art. 94.2 Lrem, dispone
que «se extingue también [el derecho de viudedad] por la admision
a tramite de la demanda de sepavacion, divorcio o nulidad, interpuesta
por uno o ambos conyuges, a menes que pacten su mantenimiento mien-
tras el matrimonio subsista. El derecho de viudedad nace de nuevo cuando
el proceso finaliza en vida de ambos conyuges sin sentencia firme esti-
matoria, se reconcilian los conyuges separados, o asi lo pactan éstos».

Este precepto, en relacion al problema que examinamos,
admite interpretaciones en ambos sentidos. Quienes estimen que
la fiducia se ha extinguido entenderan que el legislador aragonés
se habria posicionado respecto de los efectos de la reconciliacion
en la fiducia, al regular expresamente el resurgimiento automa-
tico —por la mera finalizacion del procedimiento de nulidad, sepa-
racion o divorcio— en el derecho de viudedad, pero no en la tidu-
cia. Y los que consideren que la reconciliacion opera como si nunca
hubiese habido separacion, es decir, sin que se haya extinguido
la fiducia, entenderan que si el art. 125 Lsuc. no se refiere a ella,
es porque hay que esperar al momento del fallecimiento para saber
si el nombramiento surte o no efecto.,

LATORRE, con MERINO, entiende que la fiducia se extin-
gue por la sentencia de separacion, quedando ineficaz el nombra-
miento; consecuentemente, consideran que, en caso de reconcilia-
cion, no opera el restablecimiento de la fiducia de forma automatica
sino que, siguiendo a los protesores LACRUZ BERDEJO y SAN-
CHO REBULLIDA, lo que quedaria sin eftecto seria lo resuelto en
el proceso de separacion, pero no lo resuelto por la ley para el
caso de separacion judicial. Por lo tanto, se requeriria una nueva
declaracion de voluntad del comitente o de ambos conyuges con-
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juntamente, ya sea en nuevo testamento o en escritura publica,
en la que, con fecha posterior a la reconciliacion, se estableciera
de nuevo la fiducia.

En esta linea, CAMARA LAPUENTE considera dudoso, para
el caso navarro, que la reconciliacion producida entre los separa-
dos judicialmente traiga consigo el resurgimiento de las faculta-
des tiduciarias, pues el efecto ope legis de la extincion del cargo
con la sentencia firme es claro y el art. 106 Cc confirma el carac-
ter detinitivo de esa revocacion al decir que «la revocacion de con-
sentimientos y poderes se entiende definitiva».

CALATAYUD, por otro lado, argumenta que el art. 125 Lsuc.
dice que el nombramiento quedara ineticaz si al fallecimiento del
comitente concurrieren dichas circunstancias. En apoyo de la opi-
nion de Calatayud, entiendo que el testador ha podido hacer una
designacion que fuere eventualmente ineficaz: nombrar un sujeto
que en ese momento fuere menor de edad, pero que haya alcan-
zado la mayoria al tiempo del 6bito; o que estuviere incapacitado,
pero que hubiese recuperado la plena capacidad en dicho
momento. Por lo tanto, si en el momento del fallecimiento se han
reconciliado los conyuges separados, dicha reconciliacion «deja sin
efecto ulterior lo en él resuelto», de modo que no estarian separa-
dos en ese momento. Podemos concluir, siguiendo esta tesis, que
el hecho de que hayan estado separados carece de efectos res-
pecto de la eficacia del nombramiento.

En cuanto a la cuestion de si se extingue la tiducia o queda
ineficaz el llamamiento, debemos inclinarnos por esta segunda
opcion, dado que del art. 125.2 Lsuc., segun el cual «no surtird
efecto el nombramiento», se deduce que no habria accedido al cargo:
al comprobarse que en el momento del fallecimiento concurrian
dichas circunstancias, el llamamiento habria devenido ineficaz.

El antiguo art. 110.3 CA (anadido por Ley 3/1985, de 21 de
mayo) s6lo hacia referencia a la sentencia tirme; pero la doctrina
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se planteé ampliar los efectos a los supuestos en que, al fallecer
el causante, estuviese presentada la demanda dirigida a obtener
dicha sentencia, ya que ese solo hecho puede provocar una pér-
dida de confianza similar a la que se da cuando ya existe senten-
cia firme. Asi, ZUBIRI consideraba que el citado art. 110 CA seria
aplicable, por analogia, al supuesto de que se encontrase en tra-
mite el procedimiento para obtener dicho pronunciamiento, por
la similitud que la fiducia tiene con la tigura del poder. Por ello,
la doctrina mayoritaria entendia que los herederos podian conti-
nuar el procedimiento con objeto de obtener la sentencia, en cuyo

caso nos encontrariamos en la situacion prevista por dicho art.
110 CA.

La vigente Ley de sucesiones, en el mismo sentido que los
arts. 48.3 y 171.3 Ley 3/1992 del Pais Vasco*, si que vincula, acer-
tadamente, a dicha circunstancia la consecuencia de dejar sin efecto
el nombramiento de fiduciario; por consiguiente, la redaccion del
apartado segundo del art. 125 Lsuc. supone una mejora con res-
pecto de la regulacion anterior, ya que hoy basta con la interpo-
sicion de la demanda dirigida a obtener cualquiera de estas tres
situaciones, nulidad, divorcio o separacion, para que se pueda
entender quebrada la confianza que sustenta la figura de la fidu-
cia sucesoria. Esto encaja con la prevision del art. 102 del Codigo
Civil, que dispone que «admiitida la demanda de nulidad, separacién
o divorio: 2°, quedan revocados los consentimientos y poderes gute cual-
quiera de los conyuges hitbiera otorgado al otro».

Conviene aclarar que si se presentase demanda instando la
nulidad, separacion o divorcio, pero el actor desistiere antes del

41 Segtin el art, 48.3 Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del "ais Vasco,
en Vizcaya «el poder testatorfo se extinguird: 3° En el caso de conyuge-contisario, por In presenta-
cion de Ia demanda de separacion, divorcio o nulidad matvimonial después de otorgado el poder tes-
tatorio=. Y el art.171.3 de la misma ley, dispone —para Guiptizoa— que «el poder testatorio
se extinguird: 3. por la presestacion de b demanda de separvacion, divorcio o nulidad nuatrimonial
después de otorgado el poders.
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fallecimiento del comitente, no se daria el supuesto del art. 125
Lsuc., y el llamamiento seria plenamente eficaz. Lo mismo ocu-
rrira cuando, presentandose alguna de las citadas demandas, éstas
fuesen desestimadas con anterioridad a la defunciéon del causante,
porque en ambos casos no se darian los requisitos del citado art.
125.2 Lsuc., que exige que los procedimientos se encuentren en
tramite en el momento del fallecimiento del comitente.

Otra cuestion es la planteada por la separacion de hecho. Esta
situacion, no prevista legalmente, implicaria unas ciertas desave-
nencias entre los conyuges; sin embargo, para no verse incluidos
en la coletilla que encontramos al final de dicho precepto, «o se
encontraran en trdamite los procedimientos divigidos a ese fin», ninguno
de los dos conyuges deberia haber recurrido a los tribunales para
iniciar dicho proceso. De ello podemos deducir que se trataria de
una situaciéon en la que los cényuges no dan por finalizada su
relacion y tienen, pues, intencion de solucionar sus diferencias.
Por eso el legislador ha optado por no equiparar dicha situacion
a las anteriormente citadas, ya que ésta no produce la ineficacia
de la designacion, exigiéndose para ello revocacion expresa, o nom-
bramiento de nuevo fiduciario, por parte del conyuge comitente.
Ello evita, ademads, al legislador el tener que buscar una via para
encauzar los problemas probatorios que podrian encontrarse al
tratar de demostrar una situacién de hecho.

Procede aqui hacer referencia a una cuestion aplicable tanto
a los sujetos susceptibles de ser nombrados fiduciarios, como a
aquellos que pueden efectuar dicho encargo (los comitentes). La
redaccion del art. 124 Lsuc. resuelve el problema suscitado por
las parejas estables no casadas: al ampliar la libertad de disposi-
cion por causa de muerte del testador, hace innecesario el art. 17
de la aragonesa Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas
estables no casadas, que establece que «cada miienibro de la pareja
estable no casada podrad ordenar la sucesion del otvo wediante la fidu-
cia de acuerdo con lo regulado en la leQislacion sucesoria aragonesar».
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Lo curioso de dicha regulacion es que, siendo prescindible el refe-
rido articulo, al ser dicha norma posterior a la Ley de sucesiones
por causa de muerte, el legislador aragonés podria haberlo omi-
tido, a sabiendas de la anteriormente aprobada regulacion rela-
tiva a la tiducia.

No obstante, la generalidad de la doctrina entiende que dicho
art. 17 de la Ley de parejas estables no casadas no llega a equi-
parar a los miembros de la pareja con los conyuges, por lo que,
como dice Adolfo CALATAYUD, no se aplicara a las parejas esta-
bles no casadas las reglas previstas para los conyuges en la Ley
de sucesiones por causa de muerte. Y es que dicha Ley de pare-
jas estables no casadas, regula una fiducia a favor de tercero, y
no a favor del conyuge, porque no le son; por lo tanto, no se les
aplicaran las especialidades recogidas en la Ley de sucesiones para
los conyuges fiduciarios, porque la Ley de parejas estables no
casadas no contiene prevision expresa al respecto.

Por tanto, al regular la ley una ftiducia a favor de tercero, la
situacion de separacion que, de acuerdo con el art. 6 de la Ley
6/1999, produce la extincion de la pareja estable no casada no
atectara al nombramiento de tiduciario hecho a favor de uno de
sus miembros, a menos que éste haya sido revocado contorme a
lo dispuesto en el art. 128 Lsuc.

A este respecto se plantea la cuestion de qué ocurre si se
sujeta el nombramiento de fiduciario a tavor de la pareja de hecho
del causante a la condicién resolutoria de no contraer matrimo-
nio con un tercero, condicion ésta que se tiene por no puesta en
derecho comun (art. 793 Cc), pero admitida en derecho foral ara-
gones (art. 161 Lsuc.). Dicho supuesto no se encuadraria en el art.
147.e) Lsuc., al no ser el tiduciario conyuge viudo, por lo que su
regulacion serd la del nombramiento de cualquier fiduciario sujeto
a condicion resolutoria.

Ante la cuestion de si pueden ser fiduciarios las personas
juridicas, podemos observar que el causante puede contiar deter-
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minadas cuestiones —como la administracion— a una persona
juridica, pero no ocurre lo mismo con la ordenacion de la suce-
sion puesto que, si bien hay personas juridicas especializadas en
la realizacion de determinadas funciones (como por ejemplo, la
tutela o el acogimiento de menores o incapaces) no es asi con la
eleccion del sucesor.

El propio Codigo Civil admite en su art. 242 que puedan ser
tutores las personas juridicas. En sentido similar, art. 102.g) Ley
de derecho de la persona dispone que «para designar al titular de
las funciones tutelares, el Juez preferivd: ¢) a la persona juridica que
considere mds idonea, incluida en illtima instancia la entidad piiblica a
la que esté encomendad la proteccion de mienores o incapacitados». Y
segun el art. 110 de la misma ley, «también podrd ser titular de fun-
ciones tutelares la persona juridica que no tenga finalidad hicrativa y
entre cuyos fines fiqure la proteccion de wenores o incapacitados, siem-
pre gque no incurra en causa de inhabitidad». Igualmente, autores como
ALBALADE]JO, ROCA SASTRE y DIEZ PICAZO entienden que
también puede ser albacea. Por lo tanto, cabria pensar que, al
igual que la Junta de Parientes decide en determinados supues-
tos, 0 que puede constituirse una fiducia colectiva, ;por qué no
podria nombrarse fiduciario a una persona juridica? En ese caso
seria el organo de admon., de funcionamiento quizas similar al
de la Junta quien decidiria el destino de los bienes.

No obstante, el legislador se incliné por no admitir esta posi-
bilidad por la esencia de dicha figura: la contianza que el cau-
sante tiene en determinada persona. En todo caso, lo que si que
puede hacer el comitente es constituir una fiducia colectiva a favor
de los integrantes del Consejo de Administracion de una persona
juridica. Asi, al igual que antes se podia nombrar al parroco como
fiduciario individual o integrante de una tiducia colectiva, nada
impide que, al amparo del principio del standum est chartae, el
comitente designe como integrantes de una tiducia colectiva a los
que ostenten determinados cargos.
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El art. 124 Lsuc prevé el nombramiento de varios fiduciarios
para que actien de modo sucesivo en caso de que el tiduciario
nombrado en primer lugar muera sin ejecutar el encargo, o se nie-
gue a hacerlo al senalar que: «todo aragonés capaz para testar puede
nomibrar uno o varios fiduciarios para que orvdenen su sucesion actuando
individual, conjunta o sucesivamente». Parece una idea acertada que
no infringe su caracter personalisimo; se trata de un supuesto de
fiducia plural que no debe descartarse, ya que una cosa es que el
fiduciario no pueda delegar sus funciones, y otra que el propio
comitente prevea una solucién alternativa para el caso de que
aquel en quien inicialmente deposité su confianza no pueda o no
quiera cumplir el encargo. Aunque es un supuesto de tiducia plu-
ral, en su funcionamiento se convierte en una fiducia individual,
pues solo uno de los llamados ejercera efectivamente el cargo con
la especialidad de la forma de computar el plazo en los llama-
mientos sucesivos.

2. FORMA DEL NOMBRAMIENTO

El nombramiento es un acto unilateral que no requiere la con-
currencia del fiduciario. Sin embargo, si que se exigira ésta para
adquirir dicho cargo, puesto que es voluntario, conforme al art.
125.3 Lsuc.

El derogado art. 111 CA exigia, tanto para el nombramiento
de fiduciario como para los actos de ejecucion, que constasen en
testamento o escritura publica. La vigente Ley de sucesiones por
causa de muerte ha optado por regular la forma del nombramiento
y de la ejecucion en dos preceptos distintos. Por una parte, el art.
127 Lsuc. dispone que «la designacion de fiduciario y las mmstruccio-
nes del comitente, si las hubiere, sobre ejecucion de la fiducia, o adnii-
nistracion y disposicion de los bienes sujetos a ella, deberdn constar,
necesarianiente, en testamento o escritura piiblica». Como vemos, se
refiere, tinicamente al nombramiento y no a la ejecucion y abarca
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también las instrucciones del causante, omitidas en el derogado
art. 111 CA. Y, por otra, el art. 141 Lsuc. dice que:

«1. La fiducia deberd efecutarse necesariamente por acto inter vivos
formalizado en escritura publica.

2. Cuando se haya designado como unico fiduciario al conyuge,
éste podra cumpliv su encavgo también en testamento, salvo disposicion
contraria del causante o que la fiducia se haya sometido a plazo».

Como vemos, se mantiene el criterio de la Compilacion en
cuanto a las exigencias formales para la ejecucion: el testamento
y la escritura publica.

Respecto a las instrucciones, va hemos comentado que la
norma vigente amplia a éstas los requisitos de forma exigidos en
el nombramiento. No valdran, por lo tanto, aquellas que el cau-
sante hubiere entregado al fiduciario en un sobre cerrado, de modo
manuscrito a través de un tercero, o de cualquier otro modo con-
fidencial, no quedando éste obligado por ellas.

a) El testamento

Aunque en los trabajos preparativos de la Compilacion de
Derecho Civil de Aragdn se barajaron varias férmulas, se acabé
optando por una similar a la actual, exigiendo testamento sin nin-
guna otra precision. Ello no dejaba lugar a dudas de que cabia
cualquier tipo de testamento: desde el notarial, al olégrato,
pasando por el maritimo, militar, ante parroco, ante testigos, etc.,
incluidos los dos tipos admitidos por el Derecho aragonés, uni-
personal y mancomunado. Hay que aclarar, no obstante, que tanto
para el testamento oldgrato como para el contrato sucesorio no
valdra la capacidad general exigida por el art. 124 Lsuc., sino que
deberdan tener la especial correspondiente: dieciocho anos.

Tomando en consideracion la complejidad de los problemas
que puede plantear la fiducia, es aconsejable la intervencion nota-
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rial; por ello se planted la posibilidad de exigir el otorgamiento
de la fiducia en testamento notarial, y asi se refleja en las actas
de la Comision, aunque finalmente se opté por mantener la f6r-
mula de la Compilacion, que admitia toda clase de testamento.

Como senala MERINO¥, no habria razén alguna para per-
mitir al causante ordenar por si mismo la sucesiéon, y no permi-
tirle hacerlo mas que en testamento notarial; aunque, mads recien-
temente, por las razones de complejidad antes esgrimidas, ha
estimado que deberia restringirse al testamento notarial.

En mi opinién, dicha restriccion seria incongruente, ya que
si se considera capaz para conferir dicha facultad a un tercero,
también deberia darsele la posibilidad de hacerlo, por ejemplo,
por testamento olografo, militar, maritimo, etc. Limitandolo al tes-
tamento notarial se restringiria, ademas, a los sujetos la posibili-
dad de nombrar fiduciario en ciertas circunstancias que, si bien
no son muy frecuentes (como el testamento militar, maritimo, o
en peligro de muerte), no tienen porqué implicar una limitacion
de derechos. Pero, al hacer referencia tiinicamente al «testamento»
y no al «testamento notarial» como hace el art. 33 de la Ley 3/1992,
de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco, se admite no
solo el testamento notarial, sino también las formas excepciona-
les de testamento del art. 677 del Codigo Civil desarrolladas en
los arts. 716 a 736 del mismo cuerpo legal.

b) La escritura publica

Vamos a examinar ahora la referencia a la escritura publica.
El Seminario aragonés utilizo el término «documento publico nota-
rial», expresion similar, pero no idéntica, a la de «escritura
publica», ya que alude a cualquier tipo de documento notarial,
mientras que este ultimo es mads concreto y restringido al excluir
las actas, y especitica un tipo determinado de documento: la escri-

42 MERINO HERNANDEZ, op. ¢it,, pag. 126,
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tura publica, que segun el parrato segundo del art. 17 de la Ley
del Notariado y el art. 144 de su Reglamento, «tiene como conte-
nido propio las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que inpli-
quen prestacion de consentinmiento, los contratos y los negocios juridi-
cos de todas clases»™. Y, al no concretarse tampoco el tipo de
escritura, valdra cualquiera de sus clases, siendo especialmente
relevantes tres modalidades: las capitulaciones matrimoniales, los
pactos sucesorios, y el apoderamiento.

Como senala LATORRE, se entiende «por escritura publica
el documento publico notarial con exclusion de cualquier otro tipo
de instrumento publico, como el documento judicial o el admi-
nistrativo»™*.

Historicamente, las escrituras ptblicas mas frecuentes eran
las de otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Como dice
CRISTOBAL MONTES, «es normal que en las capitulaciones matri-
moniales se pacte que uno de los hijos del matrimonio a celebrar
sera el heredero universal, procediéndose —en su dia— a la elec-
cion mediante acuerdo de los padres, por voluntad del sobrevi-
viente, a través de la fiducia que al efecto se le contiere y asistido
0 no de parientes, o bien, faltando tal designacién, por éstos
solos»*. Tanto en la Compilacion como en la Ley de sucesiones
por causa de muerte, ademads de la escritura ptblica de otorga-
miento de capitulaciones, cabe la escritura de pacto sucesorio y
cualquier otra escritura ptblica cuyo contenido sea solo la desig-
nacion de fiduciario.

43 Y el parrafo 3° del mismo art. 17.1 Ley del Notariado (de 258 de mavo de 1562),
especifica que «wes escritura matriz la origingl que el Notario ha de redactar sebre el contrato o acto
sometide a su autorizacton, firmada por log otorgantes, por log testigos instrumentales, o de cono-
cimientto en su caso, y firmada y signada por el mismo Notarios.

44 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, «De la fiducia sucesorias, en Manual de
Derechio sucesorio Aragones, coordinado por [osé Luis Merino Hernandez, bEd. Sonlibros, 2006,
pag. 354,

45 CRISTOBAL MONTES, La sucesion contractuil aragonesa, Portico, Zaragoza, 1978,
pag. 63.
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Es evidente que, en el caso de que el nombramiento se realice
en testamento, supuesto mas habitual en la practica, se procedera
a su comunicacion al Registro General de Actos de Ultima Volun-
tad. El problema se suscita cuando dicho nombramiento se realiza
en escritura publica, instrumento éste que, aunque no se trate de
capitulaciones matrimoniales o pacto sucesorio, es apto para reco-
ger la designacion de fiduciario o las instrucciones, si las hubiere
(art. 127 Lsuc.). Dicha escritura no seria, desde el punto de vista
formal, un acto de disposicion por causa de muerte, sino inter vivos,
rigiéndose en cuanto a su forma y requisitos por la legislacion nota-
rial general, como dispone el art. 143 del Reglamento Notarial®.
Pero es indudable que participa en cierto modo de la naturaleza
de los actos de ultima voluntad, puesto que contiene un acto que
afecta directamente a la ordenacion de la sucesion, debiendo, pues,
el Notario dar razén del mismo al Registro General de Actos de
Ultima Voluntad conforme al art. 3°.a) del Anexo Segundo del Regla-
mento Notarial, que dispone que «en el Registro general se tomard
razon: a) De los testamentos abiertos, de la autorizacion del acta de otor-
gamiento y protocolizacion de los cerrados o sus respectivas revocaciones,
de las donaciones mortis causa Yy, en general, de todo acto relativo a la
expresion o modificacion de la wltima voluntad autorizado por Notario de
la Peninsula e islas adyacentes, posesiones del Norte de Africa y demds
territorios de soberania nacional; por Cura pdrroco, en los puntos en gue
por ley, fuero o costumbre tenga esta facultad, o por Agente diplomitico
o consular de Espafia en el extranjero».

3. LA REVOCACION DEL NOMBRAMIENTO

En intima relacion con el estudio de la forma del nombra-
miento esta la cuestion de la posibilidad y forma de revocacion.

46 Dicho precepto dispone que «los testamentos y actos de ultima voluntad se regivam,
en cuanto @ su form ¥ requisitos o solemnidades, por log preceptos de la legislacion civil, acoplin-
dose a los mismos la notarial, tendendo ésta el cardeter de norma supletoria de aguéllos.
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La designacion de fiduciario, como negocio unilateral fundado
principalmente en la confianza que el comitente tiene en la per-
sona que ha nombrado fiduciario, es esencialmente revocable.

Hay que senalar que, al no ostentarse el cargo de fiduciario
hasta la muerte del causante, la revocacion del nombramiento rea-
lizada por el comitente, que necesariamente ha de tener lugar con
antelacion a dicha detuncién, habrd impedido el llamamiento a
favor del inicialmente designado.

Durante la vigencia de la Compilacion los problemas de la
revocacion plantearon numerosas dudas. Esta cuestion tue resuelta
por la vigente Ley de sucesiones por causa de muerte, en una
muestra mas de una regulacion plena, integra y satisfactoria. En
efecto, el vigente art. 128 Lsuc., dispone: «el nombramiento de fidu-
ciario, con independencia de la forma en que se haya efectuado, podrd
ser revocado por el causanite en lestamento o escritura piiblica». De
modo que, tanto si el nombramiento ha tenido lugar en testa-
mento como en escritura publica inter vivos podra —en caso de
que el comitente cambie de forma de pensar tras haber consti-
tuido la fiducia— dejar sin efecto una designacion de fiduciario
hecha en testamento o pacto sucesorio, asi como cambiar al fidu-
ciario nombrado, dar instrucciones al que alli se designo, o cam-
biar las que se dieron.

Al ser un cargo que tiene su tundamento en la confianza, es
l6gico que, al perderla el comitente respecto de la persona pre-
viamente designada, deba poder revocarlo. Asi, al igual que el
fiduciario tiene la posibilidad, legalmente tipiticada en el art. 147
Lsuc. y que veremos mas adelante, de desvincularse de la obli-
gacion de ordenar la sucesion del comitente mediante la simple
renuncia al cargo, con mas razon debe poder el comitente retrac-
tarse de la contianza depositada en dicho sujeto. Una vez mas, el
respeto a la voluntad del causante lleva a conferirle las mas amplias
facultades para ordenar su sucesion; y ello no incluye tunicamente
variar las «reglas del juego» moditicando atribuciones o corri-
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giendo ciertas disposiciones, sino también la revocaciéon del nom-
bramiento de fiduciario realizado.

En cuanto a los requisitos formales de la revocacion, ésta no
tiene por qué hacerse, imperiosamente, en la misma forma en que
se haga la designacion, sino que, como dice el citado art. 128 Lsuc,,
cualquiera que sea la forma en que se haya realizado, el nombra-
miento podra ser revocado por el causante en testamento o escri-
tura puablica. El legislador, con una impecable légica juridica,
admite que ésta se lleve a cabo por los mismos instrumentos con
que, conforme al art. 127 Lsuc., se habia atribuido dicha condi-
cion al comitente.

El hecho de que la revocacion sea un negocio juridico unila-
teral explica que, aunque en el nombramiento hayan intervenido
varias personas (pacto sucesorio, capitulaciones matrimoniales o
testamento mancomunado) la Ley de sucesiones por causa de
muerte reconozca al causante la posibilidad de revocar dicho nom-
bramiento en cualquier momento y de forma unilateral, no sién-
dole de aplicacion a la fiducia lo dispuesto en los arts. 18 Lrem.*,
106.4 Lsuc.” y 86 Lsuc.”, para las capitulaciones matrimoniales,
el testamento mancomunado y los pactos sucesorios, respectiva-

47 El art. 18 Lrem. dice que «/a revocacion unilateral de los pactos sucesorios precisani
de los requisitos establecidos en eof articulo 86 de la Ley de sucesiones por causa de muertes. Vid.
nota 57.

45  Segan el art. 106.4 Lsuc., stoda revocacion o modificacion unilateral en vida del otro
testador debera hacerse en testamento abierto ante Nofarto. Ll otorgante hara saber al Notario la
existencia del anterior testamento y el domicilio del otro otorgante, a quien el Notario notificani,
dentro de los ocho dias Jnibiles siguientes, el mero hecho del nuwevo oforgamiento. Sin perjuicio de
las responsabilidades a que fmbiere lugar, fa falta de esas manifestaciones del otorgante o de la noti-
ficacton no afectari a la eficacta de Ia revocacion o modificacion».

49 El art.86 Lsuc. indica que «el disponente solo puede revocar unilateralmente su dis-
posicion paccionada:

@) Por las causas expresamente pactadas.

b) Por incumplimiento grave de fas cargas y prestaciones impuestas al instituido, asi como
cuando este, con su conducta, impida Ia normal convivencia familiar st ésta lmbiera side pactada.

¢} Por haber fncuwrrido el instituido en cansa de indignidad o en situacion que, de ser legiti
meario, implicaria causa de desheredacions,

110



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

mente. Es decir, que aunque en el instrumento hayan intervenido
varias personas, el comitente es siempre y tinicamente un sujeto,
puesto que el tiduciario —o fiduciarios— son designados para
ordenar su sola sucesion; por lo tanto, la subsistencia del nom-
bramiento queda en manos del comitente hasta el momento de
su fallecimiento.

En este sentido, entiende MARTINEZ CORTES que «en
cuanto al hecho de que posteriormente se otorgue un testamento
instituyendo unilateralmente uno de ellos heredero, parece que
la revocacion de la fiducia puede hacerse siempre y en todo
momento; es mads, se puede hacer de forma unilateral e incluso,
aunque la fiducia se habia dispuesto en un documento previo
bilateral no solo testamentario, sino también inter vivos como capi-
tulos o escritura publica. La fiducia siempre tiene como sustrato
la contianza y la voluntad que una persona merece a otra [...] si
posteriormente cambia la forma de pensar al respecto, puede revo-
car la fiducia aunque se retlegje en un testamento mancomunado
0 en documento publico inter vivos de caracter bilateral; por lo
tanto, quedara en vigor la disposicion del conyuge, pero la del

otro que otorga testamento unilateral revoca la fiducia»™.

Esta opinion la matiza LATORRE segtin que el nombramiento
se haya hecho en testamento mancomunado, capitulaciones matri-
moniales, 0 pacto sucesorio:

— Cuando se ha hecho en testamento mancomunado, dicho
precepto tiene que precisarse. Asi, «si no hay establecido un pacto
de correspectividad, la fiducia constituida es revocable unilateral-
mente como establece el art. 106 de esta Ley [la Ley de sucesio-
nes por causa de muerte] en su punto 2. Mas problematica sera
la revocacion unilateral si se ha pactado correspectividad en todo
el testamento o exclusivamente a la constitucion de la fiducia»™'.

50 MARTINEZ CORTES, en el coloquio que siguié a la ponencia sobre «La fiducia
sucesoria», en el Anexo de Ias Actas de los Primeros Encuentros del Foro de Derecho Aragones,
publicados por el Justicia de Aragon, Zaragoza, 1992, pag. 60
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Y después, anade que «si los otorgantes de un testamento man-
comunado nombran a un fiduciario ajeno a ellos y atribuyen a
este nombramiento el caracter de correspectividad o pactan la
correspectividad para la totalidad del testamento, ampliar uno de
ellos las facultades del fiduciario o concretarlas supone una modi-
ficacion de la clausula de constitucion y por ello entiendo que no
sera eficaz salvo que los Tribunales de Justicia entiendan que no
ha producido la modificacién de la clausula».

Sin embargo, como manifestaba MARTINEZ CORTES, los tra-
tadistas que se ocupan de esta materia consideran que no existe
correspectividad por el hecho de que en el testamento mancomu-
nado se establezca por ambos conyuges este nombramiento de
fiduciarios. En la misma linea, PARRA LUCAN pensaba que «debe
excluirse la posibilidad de atribuir a la designacion de fiduciario
el cardcter de disposiciones correspectivas, dado que no tiene en
sentido estricto contenido patrimonial (art. 105 Lsuc.). En conse-
cuencia, tampoco serd de aplicacion lo dispuesto en el art. 106.3
Lsuc. (limitaciéon de la revocacion a las causas de revocacion del
pacto sucesorio), siendo posible la revocacién sin alegacion de causa
alguna»™. Y es que LATORRE obvia que para que una disposicion
sea correspectiva no solo es necesario que ambos otorgantes expre-
sen su voluntad en tal sentido, sino que debera tener, conforme al
art. 105 Lsuc., contenido patrimonial, requisito éste que no se cum-
ple en el nombramiento de fiduciario, siéndole de aplicacion el
art. 106.2 Lsuc.: «también puede cada testador revocar o modificar uni-
lateralmente sus propias disposiciones no correspectiogs».

CALATAYUD, partiendo del caracter de confianza de la ins-
titucion, admite que el nombramiento es esencialmente revoca-
ble. Considera, por lo tanto, plenamente aplicable el art. 128 Lsuc.,
sin perjuicio de la necesidad de notiticar notarialmente dicha revo-

51 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, op. cit., pag. 388.
52 PARRA LUCAN, op. cit., pag. 391.
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cacion al otro otorgante, con pleno respeto, en la medida en que
sean compatibles con el precepto que nos ocupa, de los requisi-
tos del art. 106 Lsuc. En cuanto a las especialidades que supon-
dria la revocacion hecha en testamento olégrafo y cerrado, se apli-
caria el art. 106.4 Lsuc. in fine, segin el cual «la falta de esas
manifestaciones del otorgante o de la notificacion no afectard a la efica-
cia de la revocacion o modificacion»,

— Y si la fiducia se ha constituido en escritura de capitulacio-
nes matrimoniales, considera LATORRE que «habra que tener en
cuenta que una convencion reciprocamente pactada no puede rom-
perse por la declaracion de voluntad de una de las partes en per-
juicio de los derechos adquiridos por terceros, ni tan siquiera el tes-
tamento mancomunado es cauce para revocar lo pactado por ambos
conyuges»™, PARRA, por su parte, considera que el comitente no
necesita la intervencion de ninguno de los participantes en el otor-
gamiento, aunque atecte a bienes y derechos recibidos; ni tampoco
la del otro conyuge, como exige el art. 1331 del Codigo Civil.

— Si se ha constituido en pacto sucesorio, entiende LATO-
RRE, conforme al art. 18.3 Lrem., que la revocacion sélo podra
hacerse unilateralmente con las condiciones del art. 86 Lsuc. ya
que, de lo contrario, solo podria revocarse por pacto celebrado
por las mismas personas que lo otorgaron o sus herederos, o en
testamento mancomunado, de acuerdo con el art. 85 Lsuc.

PARRA, en cambio, fundamenta la no intervencion de todos
los que intervinieron en aquel en la naturaleza de contianza de
dicha tigura. CALATAYUD puntualiza que, si bien cabria la revo-
cacion unilateral del pacto sucesorio, ésta deberia hacerse con-
forme a las exigencias del art. 86.2 Lsuc.”, con la salvedad de la

53 LATORRE MARTINEZ DE BARQJA, op. cit., pag. 389,

54 Segan dicha norma, «la revocacion wunilateral deberd hacerse en escritura publica. El
Notario la notificard a los demas otorgantes, dentro de los echo divs fibiles siguientes. Sin perjui-
cio de las responsabilidades a que lbiere lugar, Ia folta de notificacion no afectard a la eficacia de
la revocacions.
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escritura publica (por el citado art. 128 Lsuc.); de modo que debe-
ria también realizarse la correspondiente notificacion notarial a
los demas otorgantes. Plantea el problema de la revocacion hecha
en testamento olograto o cerrado, porque el Notario no podra
conocer la existencia de la revocacion de cara a poder practicar
la notificacion; pese a ello, cree que lo correcto, para evitar pos-
teriores responsabilidades, es instar expresamente la notificacion.

Podemos concluir, por lo tanto, que al ser la confianza el fun-
damento de la fiducia, perdida aquélla, no se puede obligar al
comitente a mantener el nombramiento. Por esa razon el art. 128
Lsuc. deja tan claro al principio que dicha revocacién podra tener
lugar «con independencia de la forma en gue se haya efectuado [el nom-
bramiento]».

Por dltimo, el mismo art, 128 Lsuc. recoge, en su segundo
epigrafe, una suerte de «revocacion tacita»: «2.— EIl nombramiento
de nuevo fiduciario producird la revocacion de los anteriormente desig-
nados, a no ser gue resulte clara la voluntad del causante de que actiien
conjunta o sucesivamente». Se trata, por lo tanto, de una regla gene-
ral, aunque se da nuevamente prevalencia a la voluntad del comi-
tente, cuando de su interpretacion se deduzca claramente que pre-
tendia que dicho nombramiento tuviere cardcter conjunto o
sucesivo respecto del efectuado en primer lugar.

Entiende CALATAYUD que, pese a la literalidad del precepto,
la compatibilidad de nombramientos prevista en el inciso final de
este apartado, deberia también extenderse al supuesto en que de
la voluntad del comitente se desprenda de modo indubitado que
el primero y el nuevo deban actuar solidariamente, dado que el
nombramiento de varios fiduciarios también puede hacerse, segtin
el art. 124 Lsuc., para que actien de forma individual o solidaria.

A este supuesto de la designacion de nuevo tiduciario pode-
mos anadir aquel en que el causante, sin mencionar el anterior
nombramiento de tiduciario, concreta, en un instrumento suceso-
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rio posterior, la ordenacion de su sucesion que, hasta ese momento,
habia quedado al arbitrio del fiduciario. En este caso, la libertad
de ordenacion del fiduciario se habria visto restringida en cuanto
que no podra modificar las disposiciones sucesorias del causante.
De modo que si el testamento posterior contuviere la completa
ordenacion de la sucesion del causante, se produciria la revoca-
cion del nombramiento en virtud del art. 117 Lsuc.™. Sin embargo,
en el supuesto de que dichas disposiciones contuviesen tnica-
mente instrucciones (art., 126 Lsuc.) el fiduciario debera cumplir-
las; y si el comitente solo hubiese realizado una disposicion par-
cial de su sucesion se entiende, en la linea del citado art. 117 Lsuc.
in fine, que queda vigente el nombramiento respecto de la parte
no dispuesta, salvo que del propio testamento se deduzca clara-
mente la revocacion.

Es importante aclarar que la ausencia de revocacion consti-
tuye un presupuesto del lamamiento, dado que la eficacia del
cargo es absolutamente potestativa para el comitente, al no con-
figurarse como un pacto vinculante entre ambos y tener, ademas,
su base en la confianza del causante. La revocacion sélo puede
hacerse en vida del causante y por ¢l mismo, de modo que éste
podra, hasta su fallecimiento, decidir si el escogido accedera final-
mente al cargo de fiduciario, en funcion de que el nombramiento
mantenga o no su eficacia.

En cuanto al «modo» de nombrar fiduciario, si bien no se
incluye estrictamente en la «forma» del nombramiento, si que que-
daria subsumido en ella desde un punto de vista mas abstracto,
por lo que me ha parecido adecuado referirme a ello en este apar-
tado. No se exige ninguna férmula especitica; por ejemplo, la sen-

55 De acuerdo con el art. 117 Lsuc., «el testamento anterior queda revocado por el pacto
sucesorio o testamento posteriores perfectos, salvo que del contenddo de éstos se mfiera la subsisfen-
cia del anterior testamento en todo o en parte. Se presume Ia subsistencia cuando ef pacto suceso-
rio o testamento no tienen contenido patrinonial o éste ge limita a sdlo una parte del caudal here-
ditario».
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tencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, de 24 de mayo
de 2002 reconoce tal validez a un testamento mancomunado por
el que los conyuges se concedian mutua y reciprocamente «facul-
tad para que el sobreviviente distribuya los bienes del pre-
muerto»™®. Ademas, tal y como se planteé en el Seminario arago-
nés, la designacion se puede hacer tanto de forma indirecta
(«nombro sustituto vulgar o fideicomisario a quien instituya here-
dero la persona X —mi conyuge—»), como tacita («instituyo here-
dero de mis bienes y derechos a aquel de mis hijos que reciba
mayor porcion en la herencia de la persona X —mi conyuge—»).

Como curiosidad, debemos senalar que cabe nombrar fidu-
ciario sujeto a condicion aunque sin decirlo expresamente. Asi,
por ejemplo, en caso de que el comitente nombre heredero sujeto
a condicion suspensiva y despué¢s nombre fiduciario sin hacer
mencion adicional alguna, en caso de que la condicion perma-
nezca incumplida, adquiriria eficacia el nombramiento fiduciario.
Cabria también nombrar tiduciario sujeto a condicion suspensiva
o resolutoria. Aunque en el sujeto a condicion, ésta deberia cum-
plirse dentro del plazo, legal o voluntario, que tuviere para eje-
cutar el encargo.

Por ultimo, debemos sefialar que tanto el testamento como
la escritura publica serdan validos aunque su tinico contenido sea
la designacion de fiduciario; asi lo senala el art. 90.2 Lsuc. res-
pecto del testamento, al indicar que «¢l testamento podrd contener
cualesquiera disposiciones relativas a la ordenacion de la sucesién del
testador o testadores».

56  La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon (Sala de lo Civil v
Penal) de 24 de mayo de 2002, siendo ponente el Ilmo. Sr. D Luis Fernandez Alvarez, se
referia a un testamento mancomunado otorgado el 22 de julio de 1949, por el que los con-
yuges se concedian «mutua y reciprocamente viudedad universal, con expresa relevacion
de las obligaciones de formalizar inventario y prestar fianza, v facultad para que el sobre-
viviente distribuya los bienes del premuerto entre los descendientes comunes en el tiempo,
forma y proporcion que tenga por conveniente, instituyendo heredero o herederos y asig-
nando legitimass,
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4. LA PERFECCION DEL NOMBRAMIENTO

Nos vamos a reterir al momento en el que el nombramiento
se entiende perfeccionado, los derechos y tacultades que el tidu-
ciario adquiere por la perfeccion v a las obligaciones que de ella
se derivan.

a) Momento en el que se perfecciona el nombramiento.

El cargo de fiduciario se entiende deferido en el momento en
que adquiere plena eficacia el acto en el cual se ha producido el
nombramiento, va sea el testamento o la escritura publica. Y, al
igual que ocurre con toda disposicion sucesoria revocable, ésta se
produce en el momento del fallecimiento del causante; porque es
en ese momento cuando el designado tiene la posibilidad de acep-
tar y ejecutar la tiducia.

En cuanto a la adquisicién de la cualidad de fiduciario, encon-
tramos dos teorias: quienes entienden que ésta se produce de modo
automatico; y quienes exigen la aceptacion, ya sea expresa o tacita,
por parte del designado. Ambas posturas pueden tener funda-
mento, puesto que la Lsuc. no se manitiesta expresamente por
una de las dos.

Como argumento a favor de la automatica podemos recurrir
a la regulacion legal (el art. 147.d) Lsuc.) que le exige renunciar
para perder la condicion de tiduciario; en contra de esta opinion,
dice LATORRE que «la renuncia al cargo de fiduciario expresada
al momento de abrirse la sucesion no es causa de extincion de la
fiducia, sino que ésta no llega a nacer, salvo prevision del cau-
sante estableciendo sustitutos»”. Ademas, decir que la adquisi-
cion del cargo es automatica parece que otorga mayor seguridad
juridica, porque desde que fallece el causante se conoce quién es
el fiduciario.

57 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, op. cit., pag. 433.
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No obstante, la mayoria de los tratadistas aragoneses consi-
deran que para la perfeccion del nombramiento se necesita su acep-
tacion, ya sea expresa o tacita, lo cual no implica inseguridad juri-
dica, puesto que aquellos que tuvieren vocacion a la herencia
podrian instar al designado a que diga si acepta o no dicho cargo;
ademas, en un patrimonio mediano se van a exigir actos de admi-
nistracion, con lo cual enseguida se va a saber si acepta o no,
puesto que los actos de gestion implican aceptacion tacita del cargo.

Asi, dicha aceptacion se facilita con la posibilidad de la acep-
tacion tacita, que es la relativa a aquellos actos que no habria
podido realizar sino en su calidad de tiduciario; no se considera,
por lo tanto, aceptada, por el ejercicio de actos de administracion
sobre la sociedad disuelta y no liquidada, puesto que éstos los
habria realizado en su condicion de cényuge. De modo que se
entenderia aceptado el nombramiento con la ejecucién de la fidu-
cia, algun tipo de actuacion dirigida a la ejecucion, o cualesquiera
otros que la ley le permite hacer como tal fiduciario (administra-
cion o disposicion de bienes).

Puede suceder que el elegido fiduciario, por su propia ini-
ciativa o porque el comitente se quiera asegurar de la aceptacion
cuando el designado sea un sujeto distinto de su conyuge, acepte
el nombramiento en un acto separado al de la ejecucion y con
caracter previo al fallecimiento del causante-comitente. No obs-
tante, tal aceptacion carece de etecto juridico alguno, puesto que
ni existe obligacion de aceptar, ni la aceptacion deviene irrevoca-
ble dado que esta institucion no esta configurada como un pacto
juridico vinculante para ambas partes.

Por otro lado, como cargo voluntario que es (art. 125.3 Lsuc.)
y que tiene su fundamento en la contianza reciproca, la tiducia
puede renunciarse, lo cual implicaria la pérdida del cargo: «ia con-
dicion de fiduciario se pierde por renuncia del fiduciario» (art. 147.d)
Lsuc.). Y la renuncia puede tener lugar en todo momento, incluso
habiendo mediado aceptacion expresa en escritura publica.
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En caso de renuncia, perderia la condicion de fiduciario con-
forme al art. 147 Lsuc., produciéndose, si se trata de fiducia indi-
vidual y quedando a salvo los casos de fiducia sucesiva, la extin-
cion del encargo (art. 148 Lsuc.); de modo que no se habria
ordenado la sucesion del causante, como hubiera sido su volun-
tad, y tendra lugar la apertura de la sucesion legal de conformi-
dad con el art. 201 Lsuc.: «en defecto, total o parcial, de sucesion orde-
nada vilida y eficazmente por pacto o testamento, se abre la sucesion
legal». En cambio, el efecto seria distinto, de acuerdo con el art.
148.2 Lsuc., si la fiducia fuese plural: «cuando los fiduciarios sean
varios, la pérdida de tal condicidn por alquno de ellos [...] no impedird
el cumplintiento del encargo por los restanies...».

No podemos decir que la ausencia de renuncia conlleva acep-
tacion, ya que ésta solo se puede producir de modo expreso o
tacito; y tacitamente sélo se daria si realizase alguin tipo de actua-
cion dirigida a la ejecucion o, como también puede ser adminis-
trador, por cualquier acto de gestion. La renuncia ha de ser expresa,
si bien el art. 147.d) Lsuc. equipara ésta a la falta de aceptacion
al disponer que «se considerard que renuncian a su condicion de fidu-
ciarios los que requeridos notarial o fudicialmente por cualquier persona
con interés legitimo no la aceptaren pura y simplemente en igual forma
ent los sesenta dias naturales siguientes a la notificacion».

Asi pues, si el fiduciario no aceptase ni renunciase a su cargo,
podria ocurrir que transcurtiera el plazo senalado, bien legalmente
o bien por el causante, para el ejercicio de dicho encargo sin que
éste hubiere realizado acto alguno. Como la citada voluntariedad
del cargo impide que se le obligue a actuar, el designado fiducia-
rio quedaria exento de responsabilidad, pero se habria derivado
un dano considerable al patrimonio hereditario, que habria que-
dado «abandonado» durante todo ese tiempo. Para evitar esta
situacion claramente perjudicial para quienes tienen una vocacion
a la herencia, regula la Lsuc. (en el citado art. 147.d) de la misma)
ciertas medidas. Esta disposicion implica que el designado puede
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verse compelido a aceptar o rechazar dicho cargo a instancia de
quienes tienen interés legitimo. LATORRE considera que, en este
precepto, «interesado» podra ser cualquiera que tenga alguna
expectativa en la herencia; y que, si bien dependera de la volun-
tad del comitente, a falta de ésta, podrian considerarse como tales
«los llamados a la sucesion legal, asi como los acreedores del cau-
sante, permitiéndoles que mediante acta notarial o denuncia judi-
cial, soliciten al llamado a ocupar el cargo de fiduciario»™. Y si,
pasado el plazo de sesenta dias, sigue sin haber emitido manifes-
tacion alguna, se le otorga a su silencio el valor de la renuncia,
resolviendo asi cualquier posible duda sobre si el fiduciario tiene
intencion de cumplir el encargo de comitente o no.

b) La fiducia y el Registro de la Propiedad

Hay unanimidad entre nuestros tratadistas hipotecarios,
CHICO Y ORTIZ, GARCIA GARCIA, ROCA SASTRE, en consi-
derar inscribible en el Registro de la Propiedad la fiducia arago-
nesa, al igual que otras figuras similares de nuestro ordenamiento,
al amparo del amplio criterio sustentado por nuestra legislacion
hipotecaria en cuanto a la inscripcion de los actos y contratos que
modifican, desde luego o en lo futuro, alguna de las facultades
del dominio.

En este sentido el art. 7 Rh., sefiala que «conforme a lo dispuesto
en el articulo 2 de la Ley, no sélo deberdn inscribirse los titulos en que
se declare, constititya, reconozea, transmita, modifique o extinga el domi-
nio 0 los derechos reales que en dichos pdrrafos se mencionan, sino cua-
lesquiera otros relativos a derechos de la misma naturaleza, asi como cual-
quier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio
en derecho, modifique, desde luego, o en el futuro, algunas de las facul-
tades del dominio sobre bienes inmutebles o inherentes a devechos reales».

58 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, ihid., pag. 453.
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Y, en relacion con las instituciones reguladas en los derechos
forales, el art. 8 Rh. dispone que «los actos y contratos que con dife-
remntes nombres se conocen en las provincias en que rigen fueros espe-
ciales, y producen, respecto a los bienes inmuebles o derechos reales,
cualquiera de los efectos indicados en el articulo anterior estavdn tam-
bién sujetos a inscripcion.

Para inscribir dichos actos y contratos se presentardn en el Regis-
tro los documentos necesarios, segiin las disposiciones forales y, en su
caso, los que acrediten haberse empleado los medios que establece la legis-
lacion supletoria».

Es conveniente destacar que en la Lsuc. la figura del fiducia-
rio no se restringe al conyuge sobreviviente, y que, como se pone
de relieve en todo este trabajo, en la fiducia se pueden distinguir
los siguientes momentos: nacimiento, situacion de pendencia, eje-
cucion total y extincion; todas ellas susceptibles de retlejarse en
los libros del Registro, con lo que el abanico de posibles clausu-
las de inscripcion se amplia en buena medida. Por consiguiente
al examinar la inscripcion de la tiducia podemos distinguir:

1°.~ FALLECIMIENTO DEL CAUSANTE. En ese momento y
en funcion de la persona que haya sido nombrada tiduciario encon-
tramos tres situaciones distintas.

— Conyuge viudo nombrado fiduciario. Es en la practica la
situacion mds generalizada, por lo que podemos consi-
derarlo el supuesto normal. En el caso de que los conyu-
ges estuvieran casados bajo el régimen de consorcio foral
aragonés, el conyuge sobreviviente, al fallecimiento de su
consorte, tiene derecho a la mitad del patrimonio consor-
cial, por lo general al usutructo vidual sobre los bienes
del premuerto y tacultades fiduciarias para ordenar la
sucesion del premuerto sobre todo su patrimonio.

La inscripcion de los bienes privativos del causante
no presenta problemas en una clausula como la siguiente
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“En su virtud INSCRIBO esta finca a favor de ... , en usu-
fructo vidual y su nuda propiedad como fiduciario del
causante”. En el caso de que el titulo de constitucion de
la fiducia contenga limitaciones o instrucciones sobre su
ejecucion se puede afadir «en los términos antes expre-
sados»; y para el supuesto de que el causante haya pre-
visto el destino de los bienes de no ejercitarse la fiducia
se anadiria «con el llamamiento resefiado en el testamento
0 escritura publica para el caso de no ejecucion».

Como el Registro se lleva por fincas y determina la
titularidad sobre cada una, la inscripcion de los bienes
consorciales puede plantear algtin problema antes de la
liquidacion de la sociedad conyugal disuelta, por estimar
que hasta que ésta no se produce no es posible determi-
nar si la finca registral pertenece a los tuturos herederos
del causante, al conyuge sobreviviente o en qué propor-
cion corresponde a cada uno de ellos. En la practica, el
problema se soluciona porque, como hay que liquidar el
impuesto de sucesiones, el viudo otorga una escritura en
la que: se liquida la sociedad conyugal, se adjudican los
bienes conforme a la proporcion en la que son titulares
del patrimonio de la sociedad disuelta de acuerdo con el
art. 77.3 Lrem.; se adjudica el usufructo vidual y acepta
la fiducia sobre los bienes que integran el patrimonio
relicto.

Pero en mi opinion también es posible la inscripcion
antes de proceder a la liquidacion de la sociedad conyu-
gal en base a los amplios términos en que se pronuncian
los arts. 7 y 8 del Rh. A favor de esta opinion podemos
aducir los siguientes argumentos: hay que procurar que
los pronunciamientos del Registro se correspondan lo mas
posible a la realidad extrarregistral y es evidente que la
fiducia existe en la realidad; las tacultades de disposicion
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sobre el patrimonio de la sociedad conyugal disuelta han
cambiado y no solo por la muerte de uno de los titula-
res, sino porque la Ley configura una nueva forma de
disposicion sobre ese patrimonio; para comprobarlo basta
examinar el antes citado art. 77 Lrem.; en la actualidad
en la situacion de sociedad conyugal disuelta pero no
liquidada acceden al Registro anotaciones de embargo
sobre los derechos que en la sociedad disuelta tiene uno
de los conyuges; y, por ultimo, el art. 142.3 Lsuc. que
admite la validez, y por tanto el acceso al Registro, de un
acto del conyuge por el que dispone de bienes de la socie-
dad conyugal disuelta sin necesidad de su liquidacion y
parece que no tiene sentido que su tnica forma de acce-
der sea a través del tracto abreviado.

En esta situacion el Registro publicara los derechos
que corresponden al cényuge sobreviviente sobre una tinca
integrada en el patrimonio de la comunidad disuelta, el
derecho de usufructo vidual y las facultades fiduciarias.
Tras la liquidacién, la inscripcion de los bienes consorcia-
les dependera de la forma en que se haga la adjudica-
cion: a favor del conyuge sobreviviente si se le adjudica
en su totalidad; en forma similar a la expresada anterior-
mente si se adjudica al patrimonio del causante; y refle-
jando la parte que se adjudica al conyuge en plena pro-
piedad, su derecho de usufructo sobre la restante, y sus
facultades tiduciarias sobre esta dltima en los demas casos.

Conyuge usufructuario que no ha sido nombrado fidu-
ciario. Sobre los bienes privativos del causante, el Regis-
tro reflejara el derecho de usufructo a favor del conyuge
sobreviviente y las facultades tiduciarias a favor de la
persona nombrada como fiduciario. Sobre los bienes con-
sorciales, en forma similar a la anteriormente expresada
con la diterencia que el Registro publicara que las facul-
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tades corresponden a quien haya sido nombrado fidu-
clario.

— Que no exista conyuge, en cuyo caso el Registro sélo publi-

cara las facultades fiduciarias a favor de quien haya sido
nombrado fiduciario.

En todos los casos, para que el nombramiento de fiduciario

pueda tener acceso al Registro es preciso presentar el testamento
0 escritura publica de la que aquél resulte, junto con el certificado
que acredite el fallecimiento del causante y el del Registro Gene-
ral de Actos de Ultima Voluntad que, en principio, justifica que
el nombramiento no ha sido revocado.

2°.— Durante la FASE DE LA HERENCIA PENDIENTE DE

ASIGNACION, las actuaciones del fiduciario con posible acceso
al Registro son:
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— Las enajenaciones a titulo oneroso de bienes integrantes

del caudal relicto con los requisitos exigidos por los arts.
138 y 139 Lsuc. para su inscripcion; si la fiducia esta ins-
crita bastard presentar la escritura publica otorgada por
el fiduciario; en otro caso habra que acompanar los docu-
mentos senalados anteriormente para la inscripcion del
nombramiento.

Las ejecuciones parciales de la fiducia que el fiduciario
puede realizar si el comitente no se lo ha prohibido. Para
su inscripcion debera presentarse la escritura publica de
ejecucion en la que conste la aceptacion del beneficiario
o el documento que acredite ésta, junto con los indicados
para la inscripcion del nombramiento si éste no consta en
el Registro.

Ademas de esas actuaciones del tiduciario, durante la
situacion de pendencia también puede acceder al Regis-
tro el nombramiento de nuevo fiduciario cuando en las
fiducias sucesivas pierde su condicion el que estaba en el
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ejercicio del cargo. Para su inscripcion, habra que acredi-
tar la causa que provoco la pérdida y presentar los mis-
mos documentos exigidos para la inscripcion del nom-
bramiento anterior. No serd necesario presentar los
certificados de defuncién ni el del Registro General de
Actos de Ultima Voluntad cuando consten en el Registro
con anterioridad.

3°.— EJECUCION TOTAL DE LA FIDUCIA. Con ella se cum-
plimenta el encargo recibido y se ordena totalmente la sucesion
del causante. Tiene acceso al Registro con la presentacion de la
escritura o testamento en que se haya formalizado. En el primer
caso, lo normal es que en ella conste la aceptacion del heredero
0 legatario designados; de lo contrario habra que acompanar el
documento que la acredite, junto con los indicados para la ins-
cripcion del nombramiento si éste no consta en el Registro. En la
ejecucion por testamento, lo normal es que el conyuge ordene a
la vez su propia sucesion; la inscripcion a favor del heredero o
legatario designados no presenta especialidades; para practicarla
se debe presentar la escritura de aceptacion de herencia en union
del testamento y los certificados de defuncién de conyuge-fidu-
ciario y el del Registro General de Actos de Ultima Voluntad. En
el supuesto que no estuviera inscrito su nombramiento, deben
presentarse los documentos que lo acrediten.

4°~ EXTINCION. La extincién de la fiducia provoca la aper-
tura de la sucesion legal. No es nada trecuente que, antes de pre-
sentarse la escritura de aceptacion de herencia otorgada por los
herederos legales, conste en el Registro la extincion de la fiducia.
Sin embargo, del mismo modo que tiene acceso el nombramiento
de fiduciario, se puede inscribir la pérdida de la condicion de
fiduciario, en base a la misma argumentacién, y con la presenta-
cion de los documentos que acrediten alguna de las causas que
segun el art. 147 Lsuc. ocasionan la pérdida.
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Hay que volver a insistir en que el fiduciario no es heredero
ni adquiere sobre los bienes una titularidad que los haga ingre-
sar en su patrimonio. Por eso en la ordenacion de la sucesion por
medio de fiduciario no hay una doble transmision, de manera que
un bien no pasa del causante al fiduciario y de éste al heredero,
sino que pasa del causante al heredero. De ahi que en la inscrip-
cion de toda transmision en la que interviene el fiduciario en el
Registro solo constaran las facultades de disposicion que tenga
derivadas de la voluntad del causante o subsidiariamente de la
regulacion legal.

Por todo ello, en las adquisiciones como consecuencia de los
actos realizados por el fiduciario cabe el tracto abreviado del art.
20 de la Ley Hipotecaria, segun el cual: «para inscribir o anotar titu-
los por los gue se declaren, transmiitan, Qraven, modifiguen o extingan
el dominio y demas derechos reales sobre inmuebles, deberd constar pre-
viamente inscrito o anotado el derecho de la persona gue otorgue o en
cuyo nombre sean otorgados los actos referidos. En el caso de resultar
inscrito aguel derecho a favor de persona distinta de la que otorque la
transmision o gravamen, los Registradores denegardn la inscripcion soli-
citada». Pero mas adelante afiade que «wo serd necesaria la previa
inscripcion o anotacion a favor de los mandatarios, representantes, ligui-
dadores, albaceas y demds personas que con cardcter temporal actiien
como drganos de representacion y dispongan de intereses ajenos en la
forma permitida por las leyes».

En consecuencia, entiende GARCIA CANO que hay una tinica
inscripcion, no siendo preciso que esté inscrito a su favor el nom-
bramiento de fiduciario ni para ejecutar, ni para realizar actos de
disposicion de bienes permitidos por la ley, ya que no es titular
de dichos bienes, y el citado art. 20 Lh. recoge las previsiones
necesarias para que pueda disponer de dichos bienes sin constar
en el Registro.
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B. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO

1. DERECHOS Y FACULTADES DEL FIDUCIARIO

CAMARA LAPUENTE distingue dos haces de facultades de
los fiduciarios: elegir a los sucesores del comitente y distribuir la
herencia conforme a dicha eleccion en la proporcion que estime
oportuno.

Respecto a las facultades del fiduciario, NAVARRO VINUA-
LES™ entendia que no se debia diferenciar en funcién del paren-
tesco que el fiduciario tuviese con el causante, ya que la fiducia,
antes que familiar, es una institucion de contianza, de ahi que no
se restrinja a los conyuges y demas parientes; y optar por dicha
posibilidad en cuanto al reparto de facultades seria, por lo tanto,
incongruente. En este sentido, la actual regulacion concede a todos
los fiduciarios las mismas facultades, cualquiera que sea su con-
dicion (sea o no conyuge viudo); sin perjuicio de que el propio
comitente haya limitado las facultades del fiduciario.

El principal derecho que tiene el tiduciario es el de la orde-
nacion de la sucesion del causante, eleccion y distribucion, para
la cual gozara de las mismas facultades que éste. Esta ordenacion
tendra lugar mediante la ejecucion de la fiducia, que veremos mas
adelante.

En cuanto a los actos en que podra consistir la ejecucion, el
fiduciario podra realizar los mismos que le habrian correspon-
dido al comitente, quedando a salvo las citadas instrucciones y
previas distribuciones por él realizadas: instituir heredero o here-
deros; reconocer y fijar la legitimas; disponer legados; imponer
cargas, gravamenes o sustituciones; encargar la administracion de
los bienes integrantes del patrimonio hereditario; establecer tér-
Minos suspensivos o resolutorios, cargas o modos; nombrar alba-

59 NAVARRO VINUALES, Instituciones forales aragonesas necesitadas de wurgente reforma
en materia sucesoria, op. cit., pag. 100,
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ceas; realizar la particion; e incluso mencionar a alguien para evi-
tar la posible pretericion del art. 188.1 Lsuc.

A las disposiciones que realice el fiduciario para ordenar la
sucesion del causante les seran de aplicacion las normas que la
Lsuc. contiene en el Capitulo destinado a la «Designacion de suce-
sor», integrado por los arts. 149 a 161. De modo que, ante la cues-
tion de si cabria que el fiduciario nombrase heredero bajo condi-
cion, debemos contestar afirmativamente, puesto que puede
ordenar la sucesion en los mismos términos que el causante.

Y, ante el supuesto de nombrar conjuntamente a varios here-
deros, jpodrian unos serlo puramente y otros bajo condicion? En
principio no hay obstaculo para ello puesto que el fiduciario puede
ordenar la sucesion «con la misma libertad con que podria hacerlo el
causante». Asi, en tanto la condicion no se cumpla, la herencia per-
manecera vacente, siguiéndose las previsiones de los arts. 9 Lsuc.®
y siguientes respecto de su administracion y conservacion.

No obstante, conviene hacer una matizacion en relacion con
las denominadas condiciones captatorias reguladas en el ultimo
inciso del art. 161 Lsuc. En mi opinién no cabe que el fiduciario
(A) designe heredero a un sujeto (B) con la condicion de que éste
(B) nombre heredero suyo de entre los descendientes del primero
(A); se trataria de una condicion captatoria (admitida en derecho
aragonés), que parece que seria contraria a la voluntad del cau-

60  El art. @ Lsuc. dispone que:

«f. Desde la apertura de I sucesion hasta In aceptacion del Hamado In herencia carece de
titular.

2. La administracion de la herencia yacente corvesponderd a la persona que hubiera desig-
nado, en su caso, el cansante,

3. A falta de administrador los Hamados como herederos podran realizar exclusivamente actos
posesorios, de conservacion, vigilancia \y de admintstracidn de In herencia, Dichos actos por si solos
no implican la aceptaciin de Ia misma,

4, Asimismo, log [lamados como fevederos podran instar el nombraniento de un administra-
dor fudicial de la hevencia de acuerdo con lo establecido en las leyes procesales,

5. La situacion juridica de Ia herencia yacente en log casos de fiducia se regivd por sus pro-
Pas normas».
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sante, puesto que si ¢éste hubiese querido beneficiarle (aunque
fuese indirectamente) o restringir a los descendientes de éste los
posibles beneficiarios, lo habria hecho mediante una disposicion
expresa, impidiendo asi la aplicacion del art. 142.1 Lsuc. Ademas,
por los términos en que estd redactado el art. 161 Lsuc.®! parece
que, al hablar de disponente, se refiere al causante, puesto que
cuando el fiduciario ejecuta la fiducia lo que esta ordenando es
la sucesion del comitente.

Acabamos de decir que el tiduciario esta facultado para nom-
brar albaceas, contadores partidores y realizar la particion, lo que
ocurrira si ademas de nombrar herederos o legatarios les asigna
bienes concretos. En relacion a la particion efectuada por el fidu-
ciario, se plantea la cuestion de si puede realizarla una vez efec-
tuada la designacion de los beneticiarios (por ej., por partes igua-
les) con lo que se podria considerar concluida su funcién. En mi
opinién dependerd de la forma en que se realiza la designacion:
si la hace el conyuge en testamento, como es revocable, cabe que
en un testamento posterior la realice; pero si se hace en escritura
ptiblica no es posible pues iria en contra del cardcter irrevocable
que tienen los actos de ejecucion realizados de esa forma.

Al igual que el causante, el fiduciario esta facultado para des-
heredar por aquellas causas que, relativas al causante, enumera
la Ley, a las que hay que anadir las que introduce referidas espe-
cificamente al fiduciario, por el art. 195 Lsuc. en relacién con el
art. 13 de la misma Ley. Asi, el citado art. 13 Lsuc. dice que «son
capaces de suceder por causa de indignidad:

foied

b) EI que fuere condenado por haber atentado contra la vida del
causante, de su conyuge, descendientes o ascendientes, contra la vida

61  Segan el art. 161 Lsuc., «es wilida fa condicion de contraer o no contraer primero o
ulterior matrimonio o hacerlo con persong determiinada, asi como o condicidn de que el heredero o
legatario haga alguna disposicidn mortis causa en favor del disponente o de ofra persona».
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del fiduciario o contra la vida de otro Hamado a la herencia cuya muerte
favorezca en la sucesion al indigno.

[...]

f) El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al causante o
al fiduciario a otorgar, revocar 0 modificar las disposiciones sucesorias.

forid

Q) El que por iguales medios impidiera a otro otorgar pacto suceso-
rio, testamento o acto de efecucion de la fiducia, o revocar o modificar los
gue tuviese hechos, o suplantare, ocultare o alterare otros posteriores».

El art. 17 Lsuc. atribuye expresamente al fiduciario, en su
apartado segundo, la facultad de rehabilitar al indigno: «el fidu-
ciario podrd dejar ineficaces las causas de indignidad por los mismos
actos que el causante, salvo que éste expresarmente se lo haya prohibido».

También podra subsanar las pretericiones en que hubiere
podido incurrir el comitente, facultad ésta que se deduce del art.
188.1 Lsuc. a contrario: «se entienden preteridos aguellos legitimarios
de grado preferente giie, no favorecidos en vida del causante ni en su
sucesion legal, no han sido wencionados en el pacto o testamento, o en
el acto de ejecucion de la fiducia».

A estas facultades relativas a la ordenacion de la sucesion
que acabamos de exponer, hay que anadir otros derechos o facul-
tades como el derecho a retribucion, ya que si bien la Lsuc. con-
sidera el cargo como gratuito, admite que el causante lo contfi-
gure como retribuido; y hay senalar que cuando el fiduciario no
sea el conyuge puede ser conveniente tijar una retribucion por
constituir un estimulo para la realizacion del encargo. El fiducia-
rio tiene también facultades de disposicion a titulo oneroso sobre
los bienes que integran el caudal pero las expondremos en el apar-
tado sobre herencia pendiente de asignacion.

En intima relacion con la ordenacion de la sucesion se
encuentra la liquidacion de la sociedad conyugal, ya que mien-
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tras ésta no se realiza el tiduciario no podra cumplir correcta-
mente sus funciones. Por eso el art. 140 Lsuc faculta al fiduciario
para «solicitar la liguidacion de la comunidad conyugal disuelta». De
acuerdo con esa posibilidad, la Lrem. resolvié las diversas posi-
bilidades de intervencion del fiduciario en la particion en el art.
77 Lrem. y distingue dos supuestos:

19— Que el tiduciario sea una persona distinta del conyuge,
el art. 77.2 Lrem. dispone que «e! fiduciario o contador partidor de
la herencia del prentierto, actuando junto con el cényuge vindo gue no
ejerza dichos cargos, pueden practicar la liguidacion y divisién de la
comunidad matrimonial disuelta sin que sea necesaria la concurrencia
de los participes».

2°— Que el conyuge sea el tinico fiduciario. NAVARRO
VINUALES ya habia indicado que el viudo-fiduciario no puede
por si solo (prescindiendo de posibles herederos) liquidar la socie-
dad conyugal, al ser la «ordenacion de la sucesiéon» una facul-
tad independiente de la liquidacion de la sociedad conyugal y
posterior a ésta, no pudiéndose ejecutar la fiducia en tanto no
se sepa con claridad cudl es el patrimonio que se debe repartir,
puesto que las facultades del fiduciario se limitan al caudal relicto.
Igualmente, ROMERQO HERRERQO consider$ que habia que admi-
tir que el conyuge fiduciario pudiera liquidar la sociedad con-
yugal con un solo legitimario. Esto se reguld en el apartado ter-
cero del citado art. 77 Lrem., conforme al cual, si el tiduciario
es el conyuge supérstite «para realizar la liguidacion y division,
necesitard la autorizacion de cualquiera de los legitimarios con plena
capacidad de obrar y, si son todos menores o incapaces, de la Junta de
Parientes o del Juez competente; y no habiendo legitimarios, precisard
de la autorizacion del Juez». No obstante, continta el precepto,
«dichas autorizaciones no seran necesarias cuando se limite a adjudi-
car proindiviso todos y cada uno de los bienes a los herederos del cén-
yuge premerto y a él mismo en igual proporcion en que sean cotitu-
lares del patrinionio».
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Observamos, pues, como dicho precepto considera la liqui-
dacion como un acto de disposicion y exige el mismo requisito
que para dichos actos determina el art. 139 Lsuc.: la intervencion
de un legitimario. Pero asi como en este tltimo la disposicion da
lugar a una subrogacion total, en el art. 77 Lrem. nos encontra-
mos ante una concrecion, pasandose de una comunidad germa-
nica, con una participacion sobre el total del patrimonio, a una
romana, sin que haya perjuicio para nadie, puesto que se atribuve
la misma participacion que se tenia en el total sobre cada uno de
los bienes que componen el patrimonio.

Por consiguiente, el art. 77 Lrem. supone un desarrollo del
art. 138 Lsuc. y recoge una subrogacion distinta o impropia, no
de un bien en lugar de otro, sino de bienes en la participacion
que le correspondia a cada parte, teniendo, pues, las mismas car-
gas, destino o vinculaciéon que recaian sobre dichas cuotas.

Para concluir la exposicion de los derechos y facultades del
fiduciario debemos reterirnos a los que le corresponden en el caso
de que el conyuge viudo no haya sido designado fiduciario pero
tenga el usufructo vidual. La Lrem. concede a los nudo propieta-
rios en la regulacion del derecho de viudedad una serie los dere-
chos que, en mi opinién, podra ejercer el fiduciario puesto que,
como aquellos atin no existen, es logico que en representacion de
éstos, sea el fiduciario quien los ejercite. Y es que, aunque el tidu-
ciario no sea titular de la herencia, si que es su representante, y a
¢l le corresponde la defensa de la misma, pudiendo, por lo tanto,

ejercer dichas facultades en detensa de aquella. Son los siguientes:

— La posibilidad de «instar del Juez la adopcion de medidas de
asequraniiento respecto de los bienes sufetos al usifriucto»
cuando proceda el inventario y hasta que éste se forma-
lice vy, en su caso, se constituya la tianza (art. 105 Lrem.).

— Requerir al viudo obligado a formalizar inventario para
que lo termine cuando no lo hubiere concluido dentro del
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plazo, percibiendo, con caracter definitivo, «los disfrutes
de viudedad, desde el dia del requerimiento y hasta la termina-
cion del inventario» (art. 106 Lrem.).

— Pactar con el viudo usutructuario «la transformacion, modi-
ficacion y extincion del usufructo comio estimen oportuno» (art.
109 Lrem.).

— Acudir al Juez para que dicte las medidas oportunas
—incluida la transformacion del usufructo— «cuando los
nudo propietarios estimen que de la administracion y explota-
cidn de los bienes por el usufructuario se derivan graves per-
juicios para ellos» (art, 110 Lrem.),

2. OBLIGACIONES DEL FIDUCIARIO: EL INVENTARIO

Hemos dicho, al exponer los derechos del fiduciario, como
entre ellos se encuentra el de ordenar la sucesion del causante;
pero esta facultad, que constituye el contenido esencial de la fidu-
cia, tiene una doble vertiente de manera que el cumplimiento del
encargo recibido es a la vez su principal obligacion. Pese a ello,
hay que destacar que no es necesario instituir heredero, porque
tal y como sefiala ZUBIRI, «no es, sin embargo, esencia de la fidu-
cia, que se establezca para tal cometido»®, y es que del art. 150
Lsuc. se desprende claramente que para la validez de los docu-
mentos mediante los que se ordena la sucesion no es necesario
que contengan institucion de heredero o ésta comprenda todos
los bienes. Por lo que puede ocurrir que sea el causante quien
designe heredero, correspondiéndole al fiduciario la asigna-
cion de las legitimas o legados, o que este tltimo se limite a dis-
poner de toda la herencia en legados o no disponga de la totali-
dad de los bienes.

62 ZUBIRI SALINAS, «De la fiducia sucesoriar, en Comentarios a la Compilacion del
Derecho Civil de Aragon, publicados por el Gobierno de Aragon, pags. 353 v ss.
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Esta obligacion precisa de una aclaracion. Es cierto que se
puede entender que el fiduciario estd obligado, maxime si ha acep-
tado el cargo, a ejecutar la tiducia en plazo y de conformidad con
las instrucciones que a tal efecto le hubiese impuesto el comitente.
Sin embargo, no hay que olvidar que se trata de un cargo volun-
tario, renunciable en todo momento; de modo que si el fiducia-
rio no ejecuta la tiducia nadie puede obligarle a ello, ni hay medio
alguno para compelerle a la ejecucion, ni tampoco sancion por la
falta de cumplimiento.

Historicamente se planted en la doctrina la posibilidad de
exigirle al fiduciario el otorgamiento de alguna garantia, pero en
la ponencia sobre las Instituciones forales aragonesas necesitadas de
urgente reforma en materia sucesorig, realizada por D. José Maria
NAVARRO VINUALES® se planteaba, en relacion con el fiducia-
rio que no tenia la condicion de conyuge usufructuario, la reali-
zacion de un inventario notarial en un periodo de tiempo deter-
minado, y proponiendo una sancién ante la falta de cumplimiento
de dicha obligacion.

Actualmente, el legislador ha seguido esta directriz exigiendo
la realizacion de inventario en los casos que estudiaremos a con-
tinuacion, si bien no ha estimado oportuno que su incumplimiento
fuese sancionable.

El inventario.

Respecto al inventario, quienquiera que sea el administrador,
con la salvedad prevista en el parrato tercero, deberd elaborar en
escritura publica, «en el plazo fijado por el comitente o, en su defecto,
dentro de los seis meses siguientes a su fallecomiento, |[...] un imventa-
rio comprensivo de todos los bienes, derechos, cargas y obligaciones de
la sicesion» (art. 135.1 Lsuc.).

63 Publicada por el Justicia de Aragon en las «Actas de los cuartos encuentros del
Foro de Derecho Aragonés», pags. 106 y 107,
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Segun el art. 135.3 Lsuc., «cuando el comitente haya designado
como inico fiduciario al conyuge, éste quedard exonerado de la obliga-
cion de realizar el inventario, salvo que expresamente lo haya exigido el
causante o lo acuerde el Juez a instancia del Ministerio Fiscal para sal-
vaguardar el patrimonio hereditario». No obstante, la practica ensena
que el conyuge nunca impone dicha obligacion, de modo que la
citada exigencia sélo tendrd lugar en caso de que lo hubiese acor-
dado el Juez.

Puede ocurrir que o bien el plazo fijado por el comitente o
el de seis meses desde su tallecimiento se antojen insuficientes
para el administrador, en prevision de lo cual, el legislador ha
admitido que el gestor pueda, mediando justa causa, «solicitar del
Juez wuna prorroga para su realizacion» (art. 135.2 Lsuc.). Dicho pre-
cepto faculta al Juez para conceder dicha prérroga cuando medie
causa justificada, quedando —ante la ausencia de limite o indi-
cacion temporal alguna— a su libre albedrio tanto la estimacion
de que la causa es suficiente para conceder la prorroga, como la
fijacion del plazo que ésta debe tener.

En cuanto a las consecuencias del incumplimiento del plazo
fijado en dicho art. 135.1 Lsuc., el apartado 4 del mismo precepto
establece que «transcurrido el plazo para realizar el inventario sin que
el administrador lo haya formalizado, cualguiera de los parientes del
causante dentro del cuarto grado, o cualgquier otro interesado en la heren-
cia, podrd solicitar del Juez que fe requiera para que lo formalice. El
Juez, previa audiencia del administrador, le concederd un nuevo plazo
por el tiempo gue estime oportuno, con apercibimiento de gue, si no lo
hace, lo realizard a su costa un tercero designado judicialmente, sin per-
juticio de las responsabilidades en que pudiera incurrir». Se trata, por
lo tanto, de una llamada de atencion, puesto que no implica con-
secuencia alguna, sino solamente la amenaza de que, ante un nuevo
incumplimiento, se nombraria a un tercero que le sustituyese en
el cargo para realizar el inventario. Hay que recordar que el obje-
tivo de los plazos, requerimientos, etc., no es exigir responsabili-
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dad al incumplidor, sino hacer inventario; de ahi que, si no lo
hace el administrador, designe el juez un tercero que lo haga a su
costa, lo cual le puede suponer un quebranto econdémico.

Vemos, pues, en relacion con el plazo, como la regulacion
realizada por la Ley de sucesiones por causa de muerte es cier-
tamente generosa con el administrador, ya que le concede tres
oportunidades para realizar dicho encargo:

— en primer lugar, el administrador podra solicitar del juez,
mediando causa justificada, una prérroga sobre el tiempo
que se le haya concedido;

— acontinuacion, la prevision del parrafo cuarto actia, diga-
mos a modo de «amonestacion», ya que no implica con-
secuencia perjudicial alguna, sino unicamente la conce-
sion, previa audiencia del administrador que ha
incumplido, de una nueva prorroga;

— vy soOlo tras un hipotético tercer incumplimiento del plazo
(primero, del inicialmente tijado; segundo, de la prorroga
solicitada a instancia del propio administrador; y tercero,
de la prorroga concedida judicialmente a instancia de los
parientes u otros interesados), se procederia a la realiza-
cion del inventario a costa del administrador, pudiendo
imponerle algtin tipo de sancién como responsable de los
perjuicios en que hubieren podido incurrir.

Sin embargo, el precepto concluye con un escueto «sin per-
Juicio de las responsabilidades en que pudiera incurriv». En principio,
no pareceria exagerado privar del cargo a quien incumple (no
una, ni dos, sino tres veces) la obligacion de inventariar en el
plazo impuesto. En esta linea, un sector doctrinal, entre los que
se encuentra PASTOR EIXARCH, admite la posibilidad de inha-
bilitar a dicho sujeto para el gjercicio del cargo de administrador,
procediendo al nombramiento de otro en su lugar. Como hemos
dicho, esto podria no juzgarse descabellado, dada la reiteracion
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del incumplimiento; no obstante, en la regulacion legal sélo le
permite al juez practicar ¢l mismo el inventario y si se pusiese en
peligro el patrimonio, reducir el plazo conforme al art. 132 Lsuc.,
que luego veremos.

En todo caso, en relacion con la posibilidad de inhabilitar al
fiduciario, conviene destacar lo siguiente: en primer lugar, que la
fiducia es una institucion basada en la contianza que el causante
tiene en determinadas personas, por lo que sustituir al nombrado
por el comitente por otro sujeto iria en contra de la naturaleza de
la tiducia, pues no hay forma de averiguar si la persona nom-
brada para sustituir al fiduciario y ordenar la sucesion del cau-
sante le merecia a éste tal confianza. Por otra parte, se pone de
manifiesto en repetidas ocasiones que con la fiducia se pretende
excluir la sucesion legal y el procedimiento propuesto puede lle-
varnos a una ordenacion de la sucesion con soluciones parecidas
a las ofrecidas por aquélla. Finalmente, de la lectura del art. 135
Lsuc. parece muy clara cudl es la finalidad del precepto: no se
trata de sustituir un fiduciario por otro sino conseguir que se prac-
tique el inventario, finalidad que se consigue en todo caso con su
aplicacion, y la sancion que impone queda limitada a la imposi-
cion de las costas del inventario y a la responsabilidad exigible.

En la practica, en la mayoria de los casos el fiduciario sera
el conyuge sobreviviente, de modo que tendra, generalmente, el
usufructo de viudedad sobre todos los bienes relictos. La Lrem.,
en la regulacion mas similar en cuanto a la obligacion de forma-
lizar inventario y consecuencias de su no realizacién que encon-
tramos respecto de la de la tiducia, le obliga a practicar inventa-
rio de los bienes; y, para el caso de que no cumpliere, el art. 106
Lrem. prevé una sancion econdmica, sin hacer alusion alguna a
la privacion de la administracion. Por lo tanto, cuando el fiducia-
rio sea el conyuge sobreviviente con usufructo universal, se apli-
card la sancion prevista en el mismo vy, ante la inexistencia toda-
via de nudo propietarios, desde que cualquiera de los parientes
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0 interesados que pueden solicitar la reduccion del plazo de eje-
cucion, hubiere solicitado del Juez que le requiera para que lo for-
malice. Y en caso de que el fiduciario no fuese el conyuge, podria
también aplicarse la solucion que predica el art. 106 Lrem., ya que
estariamos ante dos fiduciarios, conyuge sobreviviente y tercero,
que han incumplido la misma obligacién y, en consecuencia, se
suprimirian temporalmente los beneficios econémicos que le haya
atribuido el causante, en tanto no cumpla la obligaciéon de hacer
inventario.

E incluso si la falta de inventario pusiese en peligro la heren-
cia pendiente de asignacion la ley solo autoriza, en el art. 132
Lsuc., a acudir al juez para que reduzca el plazo de ejecucion, a
diferencia de lo que ocurre con la regulacion del usufructo en el
que el art. 110 Lrem., que permite la transformacién del usufructo,
lo que conlleva la pérdida de la administracion de los bienes. Es
clara, pues, la postura del legislador de no permitir la alteracion
de la voluntad del causante en cuanto al nombramiento de admi-
nistrador en la fiducia.

Cuando el administrador sea una persona distinta del con-
yuge, puede surgir un problema grave con la obligacion de hacer
inventario. En este caso, los cargos de administrador del patrimo-
nio hereditario y el de la comunidad que contintia tras la disolu-
cion recaerian en sujetos distintos: el primero, en un tercero nom-
brado administrador; y el segundo, en el conyuge supérstite. Como
senala el propio PASTOR EIXARCH, puede que el conyuge, al ser
requerido por el administrador a realizar inventario, se oponga y
no lo haga, o incluso que acepte hacerlo, pero disientan en cuanto
al contenido (lo cual, de tratarse de un objeto relevante, deberia
solucionarse judicialmente); de modo que el gestor debera efec-
tuar un inventario provisional, carente de etecto alguno, sélo para
satistacer la obligacion legal de hacerlo en el plazo fijado en el
art. 135.1 Lsuc., y que perdera toda validez cuando proceda a rea-
lizarlo el conyuge, puesto que este ultimo inventario sera el que
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fije, en realidad, qué bienes tienen la consideracion de comunes
y cuales privativos.

En cuanto a la obligacion de prestar garantias y rendir cuen-
tas, ya hemos visto como en los IV Encuentros del Foro de Dere-
cho Aragonés, se inclind la doctrina inicamente por la formacion
de inventario.

A este respecto hay que destacar que la institucion de la tidu-
cia estd basada en la confianza que el causante tiene con deter-
minadas personas, circunstancia ésta que no encaja con la exigen-
cia de unas garantias para el gjercicio de una funcion que, ademas,
es voluntaria. De todos modos, en la mayoria de los casos, el fidu-
ciario sera el conyuge viudo, al que le correspondera el usufructo
universal; y como tal usufructuario si que podran exigirsele las
garantias que le impone la Lrem.

Y en cuanto a la responsabilidad, cuando el fiduciario sea
también administrador, respondera, como todo administrador de
patrimonio ajeno, de los danos y perjuicios que se causen al patri-
monio administrado por su culpa o negligencia. Conviene acla-
rar que, en este caso, la responsabilidad es consecuencia de la
administracion, y no de la ejecucion de la fiducia (por ej., nom-
brar heredero a una persona inadecuada). Ademas, si el fiducia-
rio es el conyuge viudo, normalmente sera el usufructuario uni-
versal de los bienes, correspondiéndele, por lo tanto, las
obligaciones que como tal le impone la Lrem. (arts. 103 a 107
Lsuc., y 111 y siguientes concordantes).

En cuanto al ejercicio de la accion de responsabilidad, pese
a no estar claramente determinados los sujetos activamente legi-
timados para ejercerla, por no haberse ejecutado aun la fiducia,
podrian los interesados dirigirse al Ministerio Fiscal para que sea
éste quien actue.

Y, pese a que la ley no lo regula, en caso de exigirse —como
hemos explicado anteriormente— responsabilidad por concurrir
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dolo o culpa, seria conveniente que los interesados pudiesen soli-
citar previamente la rendicion de cuentas porque facilita sobre-
manera la determinacion de la responsabilidad.

Concluimos reiterando que, incluso en caso de que la situa-
cion de herencia pendiente de asignacion conlleve un grave riesgo
para el patrimonio hereditario, el legislador faculta tnicamente
para pedir la reduccion del plazo (art. 132 Lsuc.).

C. LA HERENCIA PENDIENTE DE ASIGNACION

El concepto «herencia pendiente de asignacion» se refiere a
la situacién del patrimonio hereditario entre el fallecimiento del
causante y la ejecucion de dicha institucion.

En toda sucesion hay un lapso de tiempo, el que transcurre
entre el fallecimiento del causante v la aceptacion por los herede-
ros, en el que la herencia se encuentra yacente. Como dice José
Antonio SERRANO GARCIA, en la fiducia sucesoria la yacencia
es forzosa porque, al no haber todavia delacion, que queda dife-
rida al momento en que el tiduciario haga la designacion de here-
dero, no hay nadie que pueda aceptar la herencia, y esta situa-
cion de ausencia de titular puede durar todo el tiempo que tarde
el fiduciario en cumplir su encargo o, en su defecto, el que tarde
en extinguirse la fiducia (arts. 6.4 y 133 Lsuc.).

La diterencia que, en la situacion de yacencia, existe entre
las sucesiones en las que se ha nombrado ftiduciario y las que no
se utiliza la institucion de la fiducia es importante. En estas ulti-
mas, desde el fallecimiento del causante hay unos herederos lla-
mados que, en cambio, no existen en las que interviene tiducia-
rio. De ahi que el legislador haya optado, cuando hay fiduciario,
por denominar a la situacion de yacencia como «herencia pen-
diente de asignacion», y que el art. 9.5 Lsuc. disponga que «la
situacion juridica de la herencia yacente en los casos de fiducia se reQird
por sus propias normas».
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La regulacion de la herencia pendiente de asignacion se plan-
ted en atencion a la necesidad de mantener activo el patrimonio
que constituye la herencia hasta que se ejecute la tiducia. La situa-
cion de pendencia existe desde que se abre la sucesion, por la
muerte del causante, hasta que se defiere la herencia por el cum-
plimiento del encargo. La ausencia de un sujeto con facultades
para administrar y gestionar todo el patrimonio relicto daria lugar
a un entorpecimiento del trafico normal del caudal hereditario
claramente perjudicial para todos aquellos con derecho legitimo
a la herencia.

En esta situacion confluyen, por lo tanto, tres tactores de espe-
cial relevancia:

— Se trata de un patrimonio dindmico, cuya inmovilidad se
traduciria en grandes pérdidas, que no tienen por qué
asumir los potenciales herederos.

— La fiducia es una institucién que se prolonga en el tiempo,
cuvo ejercicio puede extenderse a lo largo de varios anos.

— Durante ese tiempo hay que proteger los intereses de los
beneficiarios, procurando que el patrimonio no solo no
se vea disminuido, sino que pueda incluso incrementarse,
de presentarse alguna posibilidad para hacerlo.

Historicamente, ZUBIRI pone de manifiesto que no hay abun-
dancia de pleitos relativos a esta cuestion de fecha anterior al
Apéndice foral, por lo que, a su juicio, es probable que se resol-
viese en el ambito tamiliar, por acuerdo de la Junta de Parientes.

El Apéndice regulaba la tiducia en el art. 29, que no contiene
ninguna prevision sobre este aspecto. En los trabajos preparato-
rios de la Compilacion, esta materia se recogia en el art. 57 del
anteproyecto de 1961, que remitia a las reglas de administracion
del Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. En el
anteproyecto de 1962 se modificod, remitiendo su art. 58 a la nor-
mativa reguladora de la comunidad hereditaria, remision ésta que
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se mantiene en el art. 54 del anteproyecto de 1963. Finalmente,
los anteproyectos de 1965 y 1966 recogian ya una redaccion que
pasaria a ser la definitiva del art. 113 de la Compilacion: «miien-
tras el fiduciario no haya cumplimentado totalmente el encargo recibido,
la administracion y disposicion de los bienes pendientes de asignacion
se regird por las normas de la comunidad hereditaria». Remitia, por lo
tanto, a las normas de la comunidad hereditaria presentes en el
Cadigo Civil, de extension breve y contenido insuficiente. Ade-
mas, se trata de una tigura de contenido distinto, ya que en la
fiducia atin no cumplida no hay una comunidad hereditaria; en
ésta, varias personas determinadas concurren en una herencia por
partes alicuotas sin haberse producido todavia la particién, mien-
tras que la herencia yacente se produce una vez abierta la suce-
sion, pero estando aun indeterminada la persona del heredero®.
Es por ello que, al proponerse la revision de la normativa rela-
tiva a la fiducia, apareciese como imprescindible incluir en dicha
reforma la cuestion de la administracion de la herencia yacente
hasta la ejecucion de la fiducia.

En relacion con el antiguo art. 113 de la Compilacién, Emi-
lio LATORRE opina que se trata de una norma que «soclamente
tendra... vigencia si el conyuge viudo renuncia al usufructo vidual
aceptando la fiducia, en cuyo caso pierde todas las facultades de
administracion, o se trata de tiduciarios distintos del conyuge
viudo»®,

MERINO®, por su parte, considera que la citada norma care-
cia de cardcter imperativo, y que prevalece la libertad civil, de
modo que, de designar el comitente un administrador, le corres-
pondera a éste la gestion y representacion del patrimonio.

64 Cfr. LACRUZSANCHO, Derechio de sucesiones, 1988, pags. 49 v 122,
65 LATORRE Y MARTINEZ DE BAROJA, Comentarios al Codigo civil y Compilacio-
nes forales, Edersa, Madrid, 1957, T. XXXIV, vol. 1%, pag. 301,

66 MERINO HERNANDEZ, op. cit., pag. 171.

142



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

Los Derechos espanoles ofrecen distintas soluciones, pero en
todos ellos destaca la posicion privilegiada concedida al cényuge
viudo. En el art. 831 del Cc y la Compilacion gallega conceden al
viudo la administracion de los bienes mientras no hagan uso de
las facultad de disposicion rmiortis causa que le conceden.

El art. 40 de la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco
confiere la representacion y administracion de la herencia, mien-
tras no se defiera la sucesion y sea aceptada la herencia, a «la per-
sona qute el testador hubiera designado en su testamento, con las facul-
tades que le atribuya y las garantias que le imiponga. A falta de
designacion, representard y administrard la herencia el conyuge vindo,
y, en defecto de éste, el propio comisario». Se trata, pues, de un sis-
tema plenamente respetuoso con la voluntad del causante. Incu-
rre, no obstante, en el mismo error que comentaremos mas ade-
lante en cuanto al cényuge viudo, al conferirle, a falta de
designacion, la administracion antes que al comisario.

En Navarra, la ley 287 FN dice que «sietpre que los fiducia-
rios fueren el conyuge o los ascendientes del causante, en tanto no hubie-
ren cumplido enteramente su cometido, tendrin facultades de adminis-
tracion y disposicion sobre los bienes de los gque todavia no hayan
dispuesto. Cuando se trate de otvos fiduciarios, se aplicaran las reglas
de la comunidad hereditaria entre los Hamados, pero si alguno de éstos
es menor o incapaz, se requerird para los actos de disposicion el consen-
tintiento de los adjudicatarios». Vemos aqui cémo el legislador supone,
en los dos primeros casos, que los designados como tiduciarios
van a ser quienes mejor ejerzan de administradores, contiriéndo-
les a éstos dicha facultad, omitiendo en todo momento la volun-
tad del comitente. Y encontramos, a renglén seguido, una remi-
sion, al igual que en el ya derogado art. 113 de la Compilacion
del Derecho Civil de Aragon, a las normas de la comunidad here-
ditaria, con los inconvenientes previamente mencionados.

En cuanto al derecho catalan, el art. 148 del vigente Codigo
de Sucesiones de Cataluna (Ley 40/1991, de 30 de diciembre) esta-
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blece que «mientras no se difiera la herencia, quedard ésta bajo la cura-
tela de la persona o de las personas que a tal efecto hubiera designado
el testador, con las facultades y limitaciones que este haya establecido,
y, en su defecto, con las propias del curador a que se refiere el articulo
143. A falta de designacion del testador, ejercerd la curatela el conyuge
sobreviviente, que tendrd la libre administracion de la herencia y ple-
nas facultades dispositivas sobre los bienes hereditarios, para su inver-
sion en otros bienes que quedardn subrogados, asi conio para satisfacer
necesidades de la herencia, atender a su subsistencia personal, a la de
los hijos y a la de los descendientes y pagar deudas, carQas y legitimas,
con las limitaciones establecidas por el testador». Vemos cOmo se res-
peta, como primera opcién, la voluntad del causante, con las facul-
tades por éste atribuidas. No obstante, dicha regulacion es clara-
mente insuficiente, dado que —pese a prever una regla general a
falta de disposicion expresa por el causante— no se recoge solu-
cion alguna para el supuesto de que no le sobreviva el conyuge,
esté divorciado, etc.

La Ley de sucesiones por causa de muerte regula la heren-
cia pendiente de asignacion en el Capitulo II del Titulo 1V, que
contiene los arts. 134 a 140. En su examen analizaremos los siguien-
tes aspectos:

1. LA ADMINISTRACION. JA QUIEN CORRESPONDE?

La primera cuestion que debemos examinar es a quién corres-
ponde ejercer las facultades de administracion sobre el patrimo-
nio relicto. Cuando el causante estuviere casado en el momento
del fallecimiento, las posibles facultades de administracion del
patrimonio relicto de la Lsuc. hay que conjugarlas con las normas
que regulan la administracion del patrimonio de la disuelta comu-
nidad conyugal hasta que se liquide, y las que corresponden al
conyuge sobreviviente como usufructuario de los bienes del cau-
sante.
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En efecto, al conyuge sobreviviente le corresponden legal-
mente distintas facultades en orden a los bienes que van a inte-
grar el patrimonio relicto. Asi, el art. 71.1 Lrem. dispone que
«disuelto el consorcio y hasta tanto no se adjudigue su patrimonio, el
conyuge vindo lo administrard, salvo cuando al producirse la disolucion
se encontrasen ya en tramite los procediniientos dirigidos a obtener la
declaracion de nulidad del matrimonio, el divorcio, la separacién, o la
disolucion del consorcio». Y segtn el art. 101.1 Lrem., «el fallecimiento
de un conyuge atribuye al sobreviviente el derecho de usufructo de todos
los bienes del premuerto, asi como de los enajenados en vida sobre los
gue subsista el derecho expectante de viudedad, de acuerdo con lo pac-
tado y lo dispuesto en los articulos anteriores». Por tanto, las faculta-
des de administracién que sobre todos o parte de los bienes que
integran el patrimonio relicto se conceden en el ordenamiento ara-
gonés al conyuge sobreviviente, no pueden sufrir alteracion por
la existencia de la fiducia.

Al plantearse las diversas posibilidades en torno a quién con-
ferir la gestion y representacion, se considerd la atribucion de la
administracion al conyuge viudo, en determinadas condiciones,
como la mas adecuada con el resto de instituciones familiares y
sucesorias aragonesas. Con ello, segin expresaba PASTOR
EIXARCHY, se reforzaba el papel de administrador de la comu-
nidad conyugal continuada tras la disolucién del consorcio por
causa de muerte.

La Lsuc. trata de solucionar el problema que plantea la pre-
gunta de quién debe ser la persona que se encargue de la admi-
nistracion y representacion de la herencia pendiente de asigna-
cion en el art. 134 Lsuc., contorme al cual: «1. Pendiente de ejecucion
la fiducia, la administracion y representacion del patrimonio heredita-
rio correspondera:

67 PASTOR EIXARCH, La herencia pendiente de asignacion en la fiducia sucesoria, en
las Actas de los novenos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, de noviembre de 1999;
publicados por el Justicia de Aragon, pags. 141 v ss.
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1." Al conyuge vindo sobre todos los bienes y derechos del pre-
muerto, miientras tenga la condicion de administrador de la comunidad
conyugal, o, en otro caso, solo sobre los bienes afectos al usufructo de
vindedad.

2.° Al fiduciario o fiduciarios.

2. En las fiducias colectivas, la administracion del patrimonio pen-
diente de asignacion solo corrvespondera a los fiduciarios si el causante
no hubiera designado un administrador».

El principal problema que plantea esta regulacion es la posi-
bilidad de que el comitente pueda nombrar una persona para
administrar el patrimonio relicto distinta de aquella que ha ele-
gido como fiduciario.

A este respecto, conviene indicar que el primer aspecto que
llama la atencion en el art. 134 Lsuc. que acabamos de citar es
que solo se refiere expresamente a la facultad de nombrar admi-
nistrador para el caso de la fiducia colectiva. Por consiguiente,
deja abierta la opcion de que en la fiducia individual también
quepa esa posibilidad.

Parece clara la posibilidad de nombrar administrador en la
fiducia colectiva, que incluye la conjunta y la sucesiva, puesto que
asi lo recoge el art. 134 Lsuc. en su apartado segundo. El pro-
blema surgiria respecto de la fiducia individual, pero si se admite
para la sucesiva, ;qué diterencia habria con la individual si, en la
practica, su funcionamiento es similar?

Como acertadamente indica PASTOR EIXARCH, «la aparente
limitacion de poder nombrar administrador solo para los casos
de fiducia colectiva queda ya inicialmente ampliada para todos
los supuestos en que los fiduciarios sean varios. Sin exclusion
alguna»". Esta interpretacion extensiva de la mencionada dispo-
sicion es coherente con la intencion de evitar eventuales compli-

68 PASTOR EIXARCH, ibid.
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caciones en la toma de decisiones cuando la administracion recae
sobre una pluralidad de personas.

En este sentido, el mismo PASTOR EIXARCH entiende que,
aunque el anterior precepto no diga nada respecto de la individual,
parece que pese a que incentiva de algin modo nombrar un admi-
nistrador tercero en la fiducia colectiva, alega que «no cabe dedu-
cir que sea contrario a su texto admitir también en el caso de fidu-
cia individual, el nombramiento de administrador tercero». Frente
a esto, también cabria pensar que, de haber querido incluir esa posi-
bilidad también para la fiducia individual, el legislador podria haber
omitido el adjetivo «colectiva», refiriéndose tnicamente a «la fidu-
cia» (lo cual habria dejado abierta la puerta a dicha posibilidad), o
incluso anadir el término «individual», para que no hubiese dudas
sobre dicha opcion. No obstante, dicha omision no puede interpre-
tarse como una prohibicion, puesto que cabe que el legislador sélo
hubiera querido estimular el uso de dicha tigura en la tiducia colec-
tiva, pese a su admisiéon también en la individual.

También advierte CALATAYUD que la posibilidad de sepa-
rar las tunciones del fiduciario y el administrador puede ser espe-
cialmente util para la sucesion de empresas, puesto que cabe que
el encargado de determinar quién va a ser el sucesor no sea el
mas adecuado para gestionar la empresa hasta que se determine
quién va a heredarla.

La practica totalidad de los autores que se ocupan de esta
cuestion (Calatayud, Latorre, Merino, Pastor...) admiten que, en
todo caso, el comitente puede nombrar un administrador distinto
del tiduciario. Los principales argumentos para su admisién son
el standumi est chartae, el principio de que la voluntad del causante
es ley de la sucesion, y el art. 127 Lsuc., que habla de las «ins-
trucciones del comitente sobre la administracion».

En mi opinion, la posibilidad de nombrar un administrador
distinto del fiduciario tanto en la tiducia individual como en la
colectiva, se desprende de la propia regulacion legal.
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En la fiducia colectiva parece logico que, si lo que se pre-
tende es simplificar las gestiones, se permita nombrar adminis-
trador a un tercero cuando haya varios fiduciarios con el objeto
de evitar discusiones o retrasos por la toma de decisiones en
comun, pero no cuando haya uno solo. Pero hay que recordar que
el fiduciario individual es nombrado por la contianza que el cau-
sante deposita en ¢él, en aras de la distribucién y ordenacion de
su sucesion, y no en cuanto a sus capacidades técnicas, de modo
que no deberia impedirse al comitente que elija a una persona
idonea para esa labor de gestion. Esto no obsta para que el legis-
lador presuma que, en caso de no haber nombrado administra-
dor a un tercero, el comitente habria considerado al fiduciario
apto para llevar a cabo la administracién de la herencia pendiente
de asignacion (siempre con los limites impuestos por la ley).

También se podria deducir la admision de la citada adminis-
tracion del art. 138.3 Lsuc., segun el cual «el fiduciario o fiduciarios
no administradores dardn cuenta al adwministrador de toda enajenacion
gue hayan realizado y, en su caso, de los bienes adguiridos que han sus-
tituido a los enajenados»; y es que, de lo contrario, dicho precepto
careceria de sentido.

Asimismo nos lleva a inclinarnos a favor del nombramiento
de administrador la redaccion del art. 9.2 Lsuc.: «la administracion
de la herencia yacente corresponderd a la persona que hubiera designado,
en su caso, el causante». Y es que, en detinitiva, la herencia pen-
diente de asignacion no es mds que un supuesto matizado de
herencia yacente, con lo cual no pareceria légico que dicha facul-
tad se viese restringida en el caso de la fiducia. Ademas, el art.
157.2 de la Ley de derecho de la persona prevé como principal
criterio regulador, para el supuesto de fiducia a tavor de parien-
tes, la voluntad del causante y solo supletoriamente, o para com-
plementarlas por su regulacion legal, dispone el citado precepto:
«la fiducia a favor de parientes se vegird, en defecto de instrucciones del
comitente o para completarlas, por lo dispuesto en su normativa espe-
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cifica y, supletoriamente, por las normas de este Titulo» (Titulo IV, «De
la Junta de Parientes»).

Podemos concluir, por lo tanto, que el comitente podria nom-
brar un administrador distinto del conyuge viudo tanto en la fidu-
cia individual como en la colectiva, si bien determinados bienes
quedarian excluidos de dicha gestion por disposicion legal, ya
que el causante no puede limitar los derechos —a los que ya hemos
hecho reterencia— conferidos por la ley al conyuge supérstite.

En resumen, podemos seialar que la administracion del patri-
monio pendiente de asignacion correspondera:

Al administrador nombrado por el causante, sin perjuicio de
las facultades de administracion que se conceden al conyuge sobre-
viviente en la Lrem. Como dice PARRA LUCAN, «naturalmente,
el administrador designado por el causante solo estara llamado a
desempeiniar sus funciones en defecto del conyuge viudo, cuando
a éste no le corresponda la administracion»®’; es decir, cuando
exista régimen de separacion de bienes o régimen de comunidad
va liquidada, y no exista usufructo vidual.

A falta de nombramiento de administrador, se aplicara el art.
134 Lsuc.; la administracion correspondera:

— al conyuge elegido ftiduciario, sin limite alguno, ya que
las citadas restricciones (usufructo y comunidad que con-
tinda tras la disolucién) operan tinicamente respecto de
personas distintas del cényuge supérstite y, precisa-
mente, para reservarle a aquél la gestion de determina-
dos bienes.

— si el conyuge no ha sido nombrado fiduciario, la admi-
nistracion solo correspondera al conyuge sobreviviente
mientras no se liquide la sociedad conyugal; y, una vez
liquidada, anicamente sobre los bienes sujetos a usufructo

69 PARRA LUCAN, op. cit., pag. 394,
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(art. 101 Lrem.), y al fiduciario distinto del conyuge, sobre
el resto de bienes a los que no se extiende el usufructo.

— si no hay conyuge sobreviviente, la ad ministracion corres-
pondera al fiduciario.

A los potenciales herederos no se les reconoce, pues, ninguna
facultad de administracion; tinicamente gozan del derecho de pedir
la reduccion del plazo de ejecucion de la tiducia cuando la situa-
cion de pendencia pudiera producir graves danos al patrimonio
hereditario (art. 132 Lsuc.). En cualquier caso, parece que quien
sea elegido fiduciario procurara atender del modo mas adecuado
la explotacion o conservacion de dichos bienes.

Otro problema que ha preocupado a la doctrina es que, con-
forme al citado art. 134 Lsuc,, si el conyuge viudo tiene la condi-
cion de administrador de la comunidad que continda tras la diso-
lucion (es decir, hasta que se produzca la liquidacion contorme al
citado art. 71 Lrem.), tendrd también la administracion y repre-
sentacion de todos los bienes y derechos del premuerto, v ello a
pesar de que no haya sido nombrado fiduciario.

Ese primer apartado del art. 134 Lsuc. atiende a un criterio
temporal: en tanto no se liquide la comunidad conyugal (primer
supuesto), el conyuge sera administrador de todo el patrimonio
del causante; una vez liquidada ésta (segundo caso), sélo podra
administrar aquellos bienes a los que alcance el usufructo de viu-
dedad porque este precepto sélo entra en juego cuando el fidu-
ciario no sea el conyuge.

Para evitar, que en los casos que el conyuge viudo no haya
sido nombrado fiduciario, se dilate la liquidacion de la sociedad
conyugal disuelta y conserve la administracion de bienes priva-
tivos del causante sobre los que no le corresponde el usufructo
vidual, el legislador ha previsto que quien ostente el cargo de
fiduciario pueda, para hacerse cuanto antes cargo de la adminis-
tracion, solicitar la liquidacion de la disuelta comunidad conyu-
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gal (art. 140 Lsuc.): «el fiduciario podri solicitar la liguidacion de la
comunidad conyugal disuelta». En el mismo sentido, el art. 76.1 Lrem.
dice que «disuelto el consorcio, cualquicra de los conyuges o partici-
pes tiene derecho a promover en cualquier tiewmpo la liguidacion y divi-
sion del patrimonio consorcial. También se haltan legitimados para ello
el fiduciario y el contador partidor de la hevencia del conyuge premuerto
o de cualguier participe». Asi, una vez liquidada la comunidad con-
yvugal, en los supuestos de viudedad limitada, se podran distin-
guir los bienes administrados por el conyuge viudo y los gestio-
nados por el fiduciario.

La posibilidad de que el conyuge sobreviviente que no ha
sido nombrado fiduciario pueda administrar la totalidad del patri-
monio relicto por aplicacion del art. 134.1.1° Lsuc,, al no estar pre-
visto el nombramiento de administrador, ha sido criticada por
nuestra doctrina al poner de manifiesto que no es 16gico que la
administracion del sobreviviente alcance a los bienes que integran
el patrimonio privativo en el supuesto de que no haya sido nom-
brado fiduciario y el usufructo no sea universal. Los tratadistas
entienden, en ese caso, que parece que se vulnera la voluntad del
causante, quien, si no le ha designado fiduciario, es por estimar
que no reune las condiciones para ello (por ejemplo, por haber
perdido la confianza del causante, carecer de facultades para admi-
nistrar, no ser suficientemente objetivo...); y si tampoco tiene el
usufructo vidual, la administracién del patrimonio relicto no debe
comprender otros bienes que aquellos que le correspondan por
aplicacion estricta de la Lrem.

Tal vez sea por ello que la totalidad de nuestra doctrina se
inclina porque el comitente pueda nombrar en todo supuesto de
fiducia un administrador distinto del fiduciario, que tendra la
administracion de todos los bienes que integren el caudal relicto,
excluyendo dnicamente aquellos en que, por disposicion legal,
corresponda su administracion al conyuge sobreviviente: bienes
que integran la sociedad conyugal hasta que se liquide y, una vez
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liquidada, bienes sobre los que tiene usufructo vidual. De todas
maneras, se pone de relieve que en los casos en que el causante
se haya limitado a nombrar fiduciario a una persona distinta de
su conyuge sin nombrar un administrador, en el supuesto de que
el matrimonio disuelto se rigiese por un régimen de comunidad,
al conyuge sobreviviente le correspondera la administracion de
todo el patrimonio relicto, tanto de los bienes consorciales como
de los privativos, lo que puede ser contrario a la voluntad del
causante.

En este sentido, estima PASTOR EIXARCH que pese a que
el causante nombre tiduciario, ante la ausencia de administra-
dor, mientras no se liquide la sociedad disuelta y no liquidada,
todos los bienes del causante se administraran, conforme al art.
134 Lsuc., por el conyuge viudo que gestionare aquella ya que
el testador no puede limitar los derechos que le han sido confe-
ridos por la ley. E incluso, partiendo de la posibilidad de nom-
brar administrador, por no tener dicho precepto cardacter impe-
rativo, quienquiera que ostente dicho cargo (ya sea el propio
fiduciario u otro sujeto) podra ejercer la administracion de los
bienes privativos del causante antes de la liquidacion con exclu-
sion, eso si, de los afectos al usufructo de viudedad, porque no
puede privar al conyuge viudo de dichas facultades, al estarle
atribuidas legalmente.

En mi opinion, el problema queda resuelto a través de la apli-
cacion del standum est chartae y del art. 127 Lsuc. relativo a las
instrucciones del causante; y es claro que, si a juicio de la gene-
ralidad de la doctrina puede nombrar un administrador al que le
corresponderia la gestion de los bienes privativos a los que no
alcance el usutructo vidual, también podra, con mayor razon, esta-
blecer que es al fiduciario al que corresponde la administracion
de los bienes excluidos del usufructo.

Es precisamente debido a la dificil interpretacion de este pre-
cepto, y a que no es suficiente el nombramiento de fiduciario a
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un tercero para que a éste le correspondan las facultades de admi-
nistracion sobre bienes que el ordenamiento concede expresamente
al conyuge viudo, por lo que adquiere relevancia la funcién del
notario cuando, habiendo el cliente nombrado fiduciario al con-
vuge y administrador a otra persona, deba especificarse la confi-
guracion de dicha gestion, de modo que el nombramiento sea
completo y sin lagunas: rendicion de cuentas, posibilidad de revo-
cacion (quién la puede pedir y cudndo), eventual responsabilidad
en caso de actuacion negligente, etc.

2. COMPOSICION DEL PATRIMONIO RELICTO

Solucionada la cuestion de quiénes pueden ser administra-
dores, nos corresponde atender ahora otro asunto: cual es la com-
posicion del patrimonio relicto; lo que nos llevara a determinar
qué bienes son objeto de administracion, y las cargas y obligacio-
nes que recaen sobre dicho patrimonio.

a) Bienes que integran el patrimonio relicto

Es claro que el patrimonio de la herencia pendiente de asig-
nacion estara integrado por los mismos bienes y derechos que
integran el patrimonio relicto. En el caso de que el comitente estu-
viese casado al tiempo del fallecimiento, dado que generalmente
estara sujeto al régimen de consorciales, para saber qué bienes
concretos integran su patrimonio habra que proceder a la liqui-
dacion de la sociedad conyugal; de ahi que el art. 140 Lsuc. con-
ceda al fiduciario la facultad de «solicitar la liqguidacion de la coniu-
nidad conyugal disuelta»,

Pero nos podemos encontrar ante el problema de que la admi-
nistracion se prolongue excesivamente, por ¢j., al suscitarse un
litigio para proceder a la liquidacion, con multitud de incidentes
(que explica PASTOR EIXARCH en el trabajo previamente nom-
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brado’™). Parece que dichos problemas si que podrian plantearse
puesto que el legislador, aunque exceptia los casos en que estén
en tramites la nulidad del matrimonio o el divorcio, no prevé
excepcion alguna para los separados de hecho.

De todos modos, dichas circunstancias deberian tenerse en
cuenta en una futura remodelacion, dado que, como hemos visto,
con la regulacion actual se puede dar una demora innecesaria en
la liquidacion; e incluso aunque ésta sea inintencionada, puede

70 PASTOR EIXARCH, op. cif., pags. 146 vy 147,

«Las normas procesales previstas para liquidacion de la comunidad conyugal, junto
con las sustantivas aplicables (articulos 1054 a 1093 de la LEC, 55.3 de la Compilacién del
Derecho Civil de Aragon y 1039 del Cadigo Civil), remiten para la intervencion jurisdiccio-
nal en la liquidacién de la comunidad, al procedimiento previsto para la testamentaria. Este
procedimiento pretende, en primer lugar, la formacidén voluntaria del inventario v, 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 pro-
cedimiento acaba. Pero, como la practica demuestra, cuando existe la disconformidad pre-
via que obliga a acudir a este procedimiento judicial, los desacuerdos en €l casi siempre
estan presentes.

En concreto, yva en la primera fase del procedimiento ({la formacion 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 convuges, conllevara la imposibilidad de formar inventario
voluntario, v remitira al inicio del correspondiente procedimiento declarativo para diluci-
dar la cuestion.

Instado el procedimiento, quien lo inicie puede optar por limitar su demanda a que
se fije el contenido del inventario, no a que se proceda también, v ademas, a dictar resolu-
cion sobre la division v adjudicacion definitivas. En este caso, por la obligada congruencia
procesal de la sentencia con lo interesado por las partes, tan sélo al primer extremo se refe-
rira, limitando su pronunciamiento a declarar si aquél bien discutido es finalmente de natu-
raleza comiin o privativa.

De modo que puede reanudarse el procedimiento voluntario, con nombramiento de
los contadores v propuesta de division. Caso de desacuerdoe de alguno de los interesados
en la propuesta de division y adjudicacion, debera acudirse otra vez al procedimiento decla-
rativo,

Como se aprecia, el tiempo que puede invertirse en esta tframitacion es muy extenso,
v los gastos que conlleva, de asistencia procesal y practica de pruebas periciales, muy ele-
vados, De hecho, en gran medida, la rapidez de la liquidacién depende de la voluntad del
viudo. Que es precisamente quien, con la norma dada, puede tener principal interés en
mantener la situacion de no liquidacion, para seguir disfrutandola en la gran extension en
que la tiene»,

154



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

dejar la administracion en manos de un sujeto, el conyuge, que
no esté preparado para realizar eficientemente dicha administra-
cion.

Pero hay que tomar en consideracion que, ante esta situacion
de prorroga indefinida, el art. 71.4 Lrem. dispone que «el conyuge
vindo responderd de su gestion como administrador y dard cuenta de
ella a los participes en cuanto exceda de las facultades gue le pudieran
corresponder en virtud del usufricte de vindedad. Cualquiera de los
participes podrd, entonces, solicitar la aplicacion de las niismas caute-
las previstas para el usufructo vidual». Por consiguiente, sera el fidu-
ciario, en representacion de los futuros herederos participes de la
comunidad, el que podra instar las medidas que previenen los
arts. 103, 105 y 106 Lrem.”" frente el conyuge viudo.

Puede suceder que el fiduciario haya hecho, conforme a los
arts. 142.2 0 142.3 Lsuc., salvo cuando se lo haya prohibido expre-
samente el comitente, uso parcial de sus facultades. De ser asi,
encontrariamos una parte de los bienes cuyo titular ya conoceri-
amos (por ejemplo, los legados), de modo que la gestién no alcan-
zaria a dichos bienes. Pero en cuanto al heredero de parte alicuota
que hubiere aceptado, sabriamos quién es, pero no sobre qué bienes
recae su titularidad (por ¢j.: un tercio, pero no los bienes que lo

71 Seghn el art. 103 Lrem., «af conynge vindo solamente estara obligade a formalizar
mventario de los biewes usufructuados y a prestar franza:

@) Cuando se Iibieren establecido por el premuerto fales obligaciones en testamento u ofro
instrumento pmiblico.

b) Crando lo exijan los nudo propietarios, salve disposicion contraria del premuerto.

¢! Cuando, aun mediando tal disposicion, lo acuerde el fuez, a instancia del Miisterio Fis-
cal para salvaguardar el patrimorio hereditarios.

El art. 105 Lrem. prevé que «cuanido proceda el inventario y hasta fanto éste se formalice
Yy, en su caso, se constituya la flanza, los nudo propietarios podran instar del Juez la adopcion de
medidas de aseguramiento respecto de los bienes sufetos al usufructon.

Y conforme al art. 106 Lrem., «cuando el viudo obligado a formalizar inventario no
lo concluya dentro del plazo, podra ser requerido por los nudo propietarios para que lo
termine. Los disfrutes de viudedad, desde el dia del requerimiento y hasta la terminacion
del inventario, corresponderan definitivamente a los nudo propietarioss.
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integran). En este caso, el heredero pasaria a ser titular del patri-
monio relicto, formado ahora por la parte atribuida al heredero
y la herencia pendiente de asignacion, y se aplicarian las reglas
de la comunidad hereditaria. Esta situacion puede acabar aplican-
dose las reglas de la particion.,

b) Cargas y obligaciones del patrimonio relicto

En cuanto a las obligaciones y cargas se recogen en el art.
136 Lsuc.: «se pagardan con cargo al caudal relicto:

a) Los alimentos debidos a los hijos y descendientes del causante
cuando esta obligacion noe corresponda a otras personas.

b) Las cargas y deudas de la herencia.

¢) Los gastos de conservacion de los bienes, los tributos, primas
de sequro u otros gastos a gue se hallen afectos agquéllos asi
comio las obligaciones contraidas por el administrador en la ges-
tion de los negocios del cavisante o que se deriven de su explo-
tacion, en cuanto no hayan de ser satisfechos por el conyuge
usufructuarion.

Por lo que respecta a la obligacion de alimentos, esta en la
linea de lo dispuesto en el art. 200.1 Lsuc., que dice que «los legi-
timarios de grado preferente que al hacerse efectivas las disposiciones
sucesorias estén en situacion legal de pediv alimentos podrdn reclamar
los que les corresponderian, como descendientes del causante, de los suce-
sores de éste, en proporcion a los bienes recibidos». Parece l6gico que
si el causante esta obligado a alimentos y sus herederos también,
para atender esta obligacion desde la defuncion del causante hasta
el nombramiento de herederos, recaiga esta obligacion sobre la
herencia pendiente de asignacion.

Cabe destacar que el citado precepto se refiere a los legiti-
marios de grado preferente, mientras que el art. 136 Lsuc. habla
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de hijos v descendientes sin restriccion. Asimismo, la obligacion
del art. 200 Lsuc. surge «al hacerse efectivas las disposiciones suceso-
rias», es decir, al fallecimiento del causante, en tanto que el art.
136 Lsuc. abarcaria también al descendiente concebido durante la
pendencia del patrimonio hereditario. La obligacion de alimentos
respecto de los hijos v descendientes del causante tan soélo alcanza
al administrador de la herencia «cuando esta obligacion no corres-
ponda a otras personas». Dicha exclusion se dara siempre que, con-
forme al Codigo Civil, corresponda a ascendientes, descendien-
tes, hermanos y, concretamente, al conyuge viudo, que queda
obligado a alimentarles en las circunstancias del art. 116 Lrem.:
«la obligacion de alimentos, con las condiciones y el alcance con que
corresponde a los ascendientes, se extiende para el viudo usufructuario
respecto de los descendientes no comunes del conyuge prennierto». De
modo que, frente al art. 150 del Codigo Civil”?, el citado art. 136
Lsuc. supone, indirectamente, que la muerte del causante no
implica la extincion del derecho a alimentos de sus hijos o des-
cendientes {que subsistird con cargo al patrimonio hereditario,
pudiendo éstos cubrir dichas necesidades sin necesidad de espe-
rar a la ejecucion de la fiducia).

El art. 71.2 Lrem. se refiere a los alimentos en relacion con
el patrimonio comtin (la comunidad disuelta y no liquidada);
cuando se liquide, le correspondera al usutructurario en los tér-
minos del art. 116 Lrem. y, en su defecto, y no estando obliga-
dos a ello otras personas, se aplicara el art. 136 Lsuc., en su apar-
tado a).

La referencia a las deudas y cargas de la herencia no supone,
por un lado, un gran cambio, puesto que, evidentemente, dichas
deudas deben ser satistechas para no perjudicar a los acreedores
del fallecido. S5i que implica, por otra parte, una aclaracién, dado

72 El art. 150 del Codigo Civil establece que «fa obligacion de suministrar alimentos
cesa con Ia muerte del obligade, aungue los prestage en cuniplimiento de una sentencia firtmes.
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que al establecerse el pago de éstas como una obligacion que debe
afrontar el administrador, queda ahora claro que los acreedores
saben que han de dirigirse contra el administrador, por represen-
tar el patrimonio hereditario.

Por ultimo, se hace alusiéon al pago de los gastos necesarios
y de administracion incluidos los de conservacion, tributos, segu-
ros... Pero al final del precepto se excluyen aquellos a los que deba
hacer frente el viudo usufructuario (los comprendidos en los
arts.112 a 115 Lrem.), que seran bastantes, debido a la amplitud
que tiene dicho beneficio. También relevante es la mencion a «las
obligaciones contraidas por el administrador en la gestion de los nego-
cios del causante o gue se deriven de su explotacién»; ello nos remite
a otra de las facultades del administrador (art. 137 Lsuc.), que es
«la gestion de los negocios gue formen parte del capital». Adolfo CALA-
TAYUD considera que entre esos gastos derivados de la gestion
de los negocios del causante se puede incluir una retribucion para
el administrador, de modo que se garantice asi su correcta dedi-
cacion a dicha funcion.

Esta obligacién de continuar la gestion o explotacion de los
negocios del causante es acorde con el importante deposito de
confianza en el fiduciario que supone la ftiducia, y no sélo en
cuanto a su capacidad para ordenar la sucesion, sino también para
administrar dicha herencia en tanto no se ejecute dicho encargo
y se encuentre en situacion de pendencia. Pero el objetivo no es
el mero mantenimiento o conservacion de dicho patrimonio, sino
continuar con su dinamismo y desarrollo; y es que, hoy en dia,
mantener un patrimonio inmévil supone, si no grandes pérdidas,
si la pérdida de pingiies beneticios, La opcion de facultar al admi-
nistrador para continuar con esa gestion de los negocios es, en mi
opinién, muy acertada y, de hecho, ha sido adoptada también por
el legislador estatal en la reciente Ley 22/2003, de 9 de julio, con-
cursal, que regula de modo expreso las medidas necesarias para
la continuacion de la actividad empresarial o protesional del con-
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cursado”, Dicha actitud, adoptada en relacién con un sujeto cuyo
patrimonio es insuficiente para la satisfaccion de las deudas que
debe pagar, nos hace pensar con cuanto mas fundamento se debe
no sélo continuar sino incluso, planteada la disyuntiva, expandir
un negocio incluido en una herencia, puesto que la situacion de
pendencia no debe ser 6bice para el normal funcionamiento de
¢sta (cualquier otra actitud resultaria perjudicial para los herede-
ros). Y, en esta linea, el citado art. 136 Lsuc. tipifica el pago de las
obligaciones que puedan surgir en la gestion de negocios, ya que
cualquier traba u obstaculo para el cobro de dichos créditos va a
suponer un perjuicio, en cuanto que prevendria a los terceros de
contratar con ellos.

3. LAS FACULTADES DE ADMINISTRACION Y REPRESENTACION

Acabadas de examinar las obligaciones vy cargas que gravan
el patrimonio pendiente de asignacion, corresponde ahora exami-
nar cudl es el contenido de la administracion.

73 Conviene senalar que entre los efectos patrimoniales que la declaracion de con-
curso tiene sobre el deudor, encontramos la constitucion de una administracion concursal que
va a actuar (bien en régimen de intervencion, o en el de suspension), atendiendo a la conser-
vacion de la masa activa del modo mas conveniente para los intereses del concurso (art. 43.1
Ley concursal). Es muy esclarecedor que, con la proteccion de dicho patrimonio como obje-
tivo, se regule expresamente la continuacion de la actividad empresarial; y no sélo eso, sino
que el art. 43.3 de dicha Ley prevé, como (inica excepeion a la prohibicion general de enaje-
nar bienes integrantes de la masa activa, «los actos de disposicion mherentes a la continuacion de
la actividad profesional o empresarial del dewdor, en los rminos establecidos en el articulo siguientes.

Y el art. 44 Ley concursal acoge las previsiones relativas a la continuacion de dichas
actividades: «1. La declaracidn de concurso no interrumipird la continuacion de la actividad profe-
siomal o empresarial que viniera ejerciendo el deudor,

2. En caso de intervencion, y con el fin de facilitar In continuacion de la actividad profesio-
nal o empresarial del dewdor, la administraciin concursal podri determinar los actos u operaciones
propios del giro o trifico de aquella actividad que, por razon de gu natuwraleza o cuantia, quedan
autorizados con cardcter general.

L)

3. En caso de suspension de Iﬂﬁjé'ﬂt'ddf-‘:{ir‘ﬁ de administracion y disposicion del deudor, corres-
ponderid a la administracion concursal adoptar lag medides necesarias para I continuacion de la
actividad profesional v empresarial».
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Del examen de la ley se pone de relieve que la Lsuc. ha sepa-
rado las facultades de administracion y representacion, que con-
cede al administrador, y las de disposicion, que asigna al fiducia-
rio, independientemente de que normalmente coincidiran en el
mismo sujeto la condicion de administrador y fiduciario.

El art. 127 Lsuc. prevé que el causante haya dejado instruc-
ciones sobre como administrar el patrimonio hereditario; instruc-
ciones éstas que deberan respetar las facultades de administra-
cién que correspondan al conyuge viudo (arts. 89 y ss., y 71 y
siguientes concordantes de la Lrem.).

El contenido de las facultades de administracion se des-
prende del art. 137 de la ley, v es de destacar que, en este aspecto,
lo hace por remision al art. 136 Lsuc. Parece que dichos articu-
los recogen el contenido minimo de esas funciones, y prueba de
ello es la frase «asi como ejercer las facultades de gestion que el cau-
sante le haya podido atribuir»; la utilizacion de la expresion «asi
como» implica adicion, unas atribuciones extraordinarias que,
de otro modo, no se tendrian. Entendido asi, no podemos con-
siderar como «subsidiarios» los arts. 136 y 137 Lsuc., sino com-
plementarios. Al administrador se le puede privar de determi-
nadas facultades y atribuirselas al fiduciario, pero nunca
desnaturalizando la tigura.

El art. 137 Lsuc., dispone que «1.— EI administrador satisfard
las obligaciones y cargas a que se refiere el articulo anterior [136 Lsuc.],
gestionard los negocios que formen parte del caudal, podrd cobrar cre-
ditos vencidos y consentir la cancelacion de las fianzas y derechos que
los garanticen y realizar cualesquiera otros actos propios de todo admi-
nistrador, asi como ejercer las facultades de gestion que el causante le
haya podido atribuir.

2.— En el ambito procesal, el administrador estara legitimado activa
y pasivamente respecto de cualesquiera acciones refevidas al patrimonio
hereditario».
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Comienza el art. 137 Lsuc. refiriéndose a la satisfaccion de
las obligaciones vy cargas recogidas en el citado art. 136 Lsuc,, a
las que ya nos hemos referido.

Y continta haciendo referencia a las facultades de gestion de
la herencia pendiente de asignacion, que se ven ampliadas para
facilitar una gestion del caudal agil y dindmica. Esto se traduce
en que, en vez de limitar sus facultades a la mera conservacion,
anade también las de gestion y explotacion de los negocios; de
ahi que el art. 136 Lsuc. incluya entre los gastos del caudal relicto
los que se deriven de la continuacion de los negocios que perte-
necian al causante. Se permite, por lo tanto, no solo la mera venta
de productos para la obtencién de ganancias y mantener el fun-
cionamiento de la empresa, sino también la realizacion de actos
de disposicion para mejorar la explotacién empresarial.

¢Qué ocurre con la venta de bienes que constituyan el trd-
fico normal de la empresa? No se tendra como un acto de dispo-
sicion, sino como gestion de la empresa, al igual que la adquisi-
cion de los bienes y servicios necesarios para su explotacion, y
como tal acto de administracion o gestion no tendra la conside-
racion de acto de disposicion, de modo que queda excluida del
ambito del art. 138 Lsuc., al contrario que toda enajenacién o acto
de disposicion que quede fuera del tratico normal del estableci-
miento, que si quedaria sujeto a dicho precepto.

La coordinacion entre los arts. 137 y 138 Lsuc. se fundamenta
en que el pago corresponde al administrador pero, cuando no
haya bienes suficientes y sea necesaria la enajenacion de parte del
caudal para obtener liquido, dicha venta correspondera al fidu-
ciario.

Por otro lado, si el patrimonio empresarial fuere de tipo socie-
tario, el administrador podra ejercer todos los derechos del socio:
participar con voz y voto en las juntas, ejercer el derecho de intor-
macion, cobrar dividendos (que pasaran a integrar el patrimonio
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hereditario), ejercer derechos de suscripcion preferente, etc. En el
ejercicio de derechos de tipo societario se plantea el problema de
si el de suscripcion preferente es un acto de administracion que,
como tal, corresponderia al administrador, o por el contrario se
trata de un acto de disposicion, en cuyo caso incumbiria al fidu-
ciario. Si tenemos en cuenta que para ejercerlo y cubrir la suscrip-
cion se necesita disponer de dinero procedente del patrimonio
hereditario, parece mas un acto de disposicion cuyo ejercicio,
corresponderia al fiduciario.

También estara facultado el administrador para «cobrar cré-
ditos vencidos y consentir la cancelacion de las fianzas y derechos que
los garanticen y realizar cualesquiera otros actos propios de todo adnii-
nistrador...». Con dicha proposicion recoge el legislador las atri-
buciones propias de la gestion comun de un patrimonio, hacién-
dose incluso referencia a ello al incluir, en el dltimo inciso, un
cajon de sastre: «cualesquiera otros actos propios de todo administra-
dor». Se consideran, con cardcter general, actos de administracion,
todos aquellos que no supongan menoscabo en la naturaleza juri-
dica del bien. La referencia a la «cancelacion de las fianzas y los dere-
chos que los garanticen» esta pensada para que el administrador
pueda, por ejemplo, cancelar hipotecas, pese a ser éste un acto de
disposicion. Y culmina dicho apartado con una referencia a «las
facultades de gestion que el causante le haya podido atribuir», lo cual
deja, nuevamente, la puerta abierta a la voluntad del comitente,
remarcando que estas facultades son supletorias a las conteridas
por éste. En principio, se excluye la atribucion de la facultad de
disposicion, puesto que ello desnaturalizaria el cargo; aunque sur-
gen dudas sobre si al amparo del principio del standum est char-
tae se podria conferir al administrador las facultades de disposi-
cion, distinguiéndose segun se trate de disposicion a titulo oneroso,
que podria ser admisible, o a titulo gratuito, que al ser un acto
de ejecucion de la fiducia nunca puede corresponder al adminis-
trador.
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En cuanto a la compatibilidad de dicho precepto con la admi-
nistracion por parte del conyuge supérstite de los bienes sobre
los que recaiga el usufructo de viudedad, es una cuestion que
habria quedado zanjada en el art. 134 Lsuc. De modo que no
habria contlicto, puesto que serian dos administraciones distin-
tas, cuyos titulares deberan respetar las funciones del otro.

Queda, por dltimo referirse a las facultades de representa-
cion en el ambito procesal del administrador. Estas han sido tam-
bién incluidas en la completa regulacion del art. 137 Lsuc., cuyo
segundo apartado dice lo siguiente: «en el anibito procesal, el admi-
nistrador estard legitimado activa y pasivamente respecto de cualesquiera
acciones referidas al patrimonio hereditario». Se suprimen asi los fre-
cuentes problemas que se planteaban, en la prdctica, cuando se
demandaba a una herencia yacente: notificaciones por edictos,
demandas contra «los que sean herederos de P.», etc. Como repre-
sentante que es de la herencia pendiente de asignacion, en virtud
del art. 134 Lsuc., le correspondera al administrador la legitima-
cién activa para ejercer cualquier accién en beneficio de la heren-
cia; igualmente, y como ya indicaba anteriormente, tendrdn los
acreedores la posibilidad de dirigirse contra él en reclamacion de
las deudas pendientes de satisfaccion.

En relacion con la administracion tenemos que referirnos a
algunos supuestos dudosos, que podrian encajar tanto en un acto
de admon., que seria ejercitado por el administrador, o de dispo-
sicion, en cuyo caso corresponderia al fiduciario. Como mas tipi-
cos podemos citar:

— Extincion de la comunidad. Se trata de un acto de admi-
nistracion ya que el patrimonio quedaria invariable; varia-
rian las «condiciones» o caracteristicas del mismo, pero
no la cuantia. No obstante, al ser un supuesto dudoso,
parece mas seguro aplicar las reglas de la disposicion de
los arts. 138 y 139 Lsuc.
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— Agrupacion, segregacion y declaracion de obra nueva. El
tratamiento que les da el Reglamento Hipotecario a estas
operaciones permite considerarlas como actos de admi-
nistracion, quedando, pues, facultado para su ejercicio el
administrador.

4. LAS FACULTADES DE DISPOSICION

La cuestion de la facultad de disposicion sobre los bienes o
derechos pertenecientes a la herencia pendiente de asignacion ha
sido objeto de discusiones doctrinales. Resulta imprescindible des-
tacar que la facultad de disposicion reconocida en los arts. 138 y
139 Lsuc. se confiere, no al administrador, sino al fiduciario; esto
lo aclara Adolto CALATAYUD explicando que «la Ley la desvin-
cula [la realizaciéon de actos de disposicion] de la administracion
del caudal, de modo que no se encomienda al administrador, sino
al fiduciario. Ello es debido a que se ha partido de la base de que
en estos casos estamos mas proximos del ejercicio de la fiducia
que de la tacultad de mera administracion. No obstante, para una
correcta coordinacion de ambas funciones, se dispone que el fidu-
ciario que no sea administrador dara cuenta a éste de toda ena-
jenacion que hayan realizado y, en su caso, de los bienes adqui-
ridos que han sustituido a los enajenados (art. 138.3 Lsuc.)».

La regulacion recogida en el art. 138 Lsuc. se refiere tinica-
mente a los actos de disposicion a titulo oneroso, puesto que los
realizados a titulo gratuito se entienden como parte de la ejecu-
cion misma de la fiducia, debiendo por lo tanto reunir los requi-
sitos exigidos para ¢ésta.

Dicha norma dispone que «I. El fiduciario podra disponer a
titulo oneroso de los hienes o derechos hereditarios sujetos a fiducia si
el comitente le hubiera autovizado para ello, o para atender el pago de
las obligaciones y cargas sefialadas en el articulo 136, o cuando lo juz-
Que conveniente para sustituirtos por otros. En las fiducias colectivas,
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a falta de instrucciones del causante, el acuerdo sobre la disposicion se
tomara por unanimidad.

2. La contraprestacion obtenida quedard subrogada en lugar de los
bienes enajenados, salvo que se haya destinado al pago de las deudas y
cargas del caudal pendiente de asignacion.

3. El fiduciario o fiduciarios no administradores dardn cuenta al
administrador de toda enajenacién que hayan realizado vy, en su caso,
de los bienes adguiridos que han sustituido a los enajenados».

El primer epigrafe solo permite, pues, que el fiduciario dis-
ponga del patrimonio hereditario a titulo oneroso y en determi-
nadas condiciones:

— Mediando autorizacion del comitente.

— Para atender al pago de las obligaciones y cargas del art.
136 Lsuc.

— Cuando convenga sustituirlos por otros, por ser estos mas
rentables, 0 mas adecuados para la continuacion de los
negocios.

El legislador contempla tres posibilidades de disposicion. La
primera de ellas, cuando el comitente le haya autorizado, lo cual
no hace sino reforzar la importancia de la voluntad del causante
como criterio regulador de las facultades del tiduciario. Y las otras
dos, independientes ambas de la voluntad del comitente, atien-
den a criterios meramente econdmicos: la necesidad de cumplir
las obligaciones y la conveniencia de obtener los mayores bene-
ficios posibles.

El segundo inciso del art. 138.1 Lsuc. concede al tiduciario
facultades de disposicion para «atender el pago de las obligaciones y
carqas sefialadas en el articulo 136» que, curiosamente, es una de las
obligaciones que el art. 137.1 Lsuc. impone al administrador: «el
administrador satisfard las obligaciones y cargas a que se refiere el articulo
anterior». La doctrina ha criticado que se haya impuesto la obli-
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gacion de pago al administrador, conforme al art. 137 Lsuc,, y la
facultad de disponer de bienes para hacer etectiva dicha obliga-
cion al fiduciario, en virtud del precepto que ahora nos ocupa.

En cuanto al tercer supuesto, que «lo juzgue conveniente para
sustituirlos por otros», implica un profundo cambio respecto del
sistema anterior, superandose el que imperaba en la practica hasta
la Ley de sucesiones por causa de muerte. Dicho sistema consis-
tia en hacer una previa ejecucion de la fiducia, normalmente par-
cial, referida solo al bien de que se quiere disponer, asignandolo
a alguno o incluso a todos los hijos ¢ descendientes, para a con-
tinuacion llevar a cabo la disposicion; era un sistema insatistac-
torio, que encarecia los costes y obligaba a una ejecucion de la
fiducia que podia ser que no interesase.

En relacion con la voluntad del causante, se plantea también
la cuestion de si el causante puede expresar también su voluntad
contraria al ejercicio de la facultad de disposicion incluso en los
dos ultimos casos. PASTOR EIXARCH entiende que el testador
es libre para ordenar su sucesion en testamento del modo que le
convenga, dandole a la fiducia el contenido que estime pertinente:
«la prohibicion de disponer no sélo la veo posible, sino que ade-
mas, en bastantes casos, puede ser conveniente» (entendida esta
facultad de disposicion, evidentemente, dentro de los limites que
tenia el causante para ordenar su propia sucesion). El supuesto
normal de prohibicién es el de la venta para sustituir unos bienes
por otros cuando lo estime conveniente el fiduciario. Pero, en
cuanto a si cabe prohibir toda enajenacion con caracter absoluto,
y no solo en determinadas circunstancias o respecto de determi-
nados bienes, debemos inclinarnos por la solucion negativa,
puesto que quedaria a salvo de dicha prohibicion la enajenacion
que tenga por objeto el pago de deudas.

Considero, por lo tanto, que si que se le puede privar de la
facultad de disposicion pero, en cualquier caso, habria que sol-
ventar dicha cuestion «sobre el terreno» (es decir, en el ambito
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notarial), informando al comitente de la posibilidad que tiene de
restringir las facultades del fiduciario, y del alcance de dicha res-
triccion.

Los requisitos para la enajenacion se regulan en los arts. 138
y 139 Lsuc. El primero de ellos se refiere a los requisitos de carac-
ter general, y exige los siguientes:

— Que la enajenacion sea a titulo oneroso (lo cual estd muy
vinculado a la posterior exigencia de subrogacion).

— En caso de que se trate de fiducia plural, los acuerdos de
venta se tomardn por unanimidad de todos los fiducia-
rios.

— Que la contraprestaciéon obtenida por la enajenaciéon de
dichos bienes pase a subrogarse en el lugar de los bienes
enajenados, salvo que se haya hecho para el pago de las
cargas y deudas del art. 136.

— Que si la venta fue realizada por el fiduciario no admi-
nistrador, se dé cuenta a éste tanto de la enajenacion, como
de la posterior sustitucion.

El art. 138.3 Lsuc. distingue entre el tiduciario-administrador
y el que no tiene la condicion de administrador; aunque dicha
distincion no influye en la facultad de disposicion, sino que implica,
para estos ultimos una obligacion adicional: la de dar cuenta al
administrador de dichas enajenaciones, y de la subrogacion de
los bienes obtenidos a cambio, en sustitucion de los enajenados.
Esto se hace con el objetivo de facilitar el correcto ejercicio de las
funciones del administrador, al haber cambiado los bienes de cuya
administracion se encarga, y mantener el equilibrio en el inven-
tario.

A pesar de la obligacion de intormar sobre la enajenacion
para coordinar dichas facultades, la diversidad de sujetos que las
ejercen y la facilidad para la enajenacion de los bienes que inte-
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gran el patrimonio relicto, puede complicar la labor del adminis-
trador, ya que éste veria gravemente dificultada su funcién ges-
tora, puesto que la variabilidad del patrimonio, por la que unos
bienes pasarian a ser sustituidos por otros al ritmo que el fidu-
ciario considerase oportuno, le impediria ejercer correctamente
dicha tarea de organizacion.

Ademas de los requisitos anteriores, para el caso de que exis-
tan legitimarios, el art. 139 Lsuc. senala que «si existen legitima-
rios, para la eficacia de los actos de disposicion de inmuebles por natu-
raleza, emipresas y explotaciones economicas, valores mobiliarios u objetos
preciosos serd necesaria la autorizacion de cualguiera de los legitima-
rios con plena capacidad de obrar y, siendo todos los legitimarios meno-
res o incapaces, de la Junta de Parientes o del Juez competente».

Como bien expresa PARRA LUCAN, dicha norma articula
«un control externo a las facultades de disposicion del fiduciario
en relacion a los bienes de mayor trascendencia del patrimonio y
que, transformados en dinero, seran de mads facil distraccién»’.
De enajenarse los bienes sin la preceptiva autorizacion, los legi-
timarios podran hacer valer su ineficacia y, en defecto de estos,
podran los parientes con expectativas impugnar los actos que
defrauden la finalidad de la fiducia.

También senala acertadamente PARRA que «el precepto es
aplicable en todos los supuestos de disposicion que atecte a tales
bienes: por tanto, también cuando medie autorizacion del comi-
tente. En todo caso, ademas, la contraprestacion obtenida queda
sujeta a lo dispuesto en el art. 138.2». De modo que incluso cuando
el comitente hubiere autorizado al fiduciario para disponer a titulo
oneroso en cualquier caso, conforme al primer inciso del art. 138.1
Lsuc., estara sujeta la enajenacion a dicho mandato, porque es una
proteccion a la legitima que no puede salvar el causante, dado el
cardcter imperativo del precepto.

74 PARRA LUCAN, op. cit., pag. 397.
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Dicho precepto contenia, en su redaccion original, una remi-
sion al art. 39 CA” para exigir también el consentimiento de los
legitimarios en la enajenacion de los bienes muebles que dicho
precepto consideraba como sitios. Con la publicaciéon de la Lrem.
se derogaron los articulos correspondientes de la Compilacion y
se suprimio, en consecuencia, la lista de muebles por sitios que
recogia el citado art. 39 CA; lo cual hacia necesaria la reforma del
art. 139 Lsuc.”, para dejar claro en qué supuestos hacia falta el
consentimiento de los legitimarios,

Las citadas exigencias no ponen, como se puede observar,
muchas trabas a una posible enajenacién por parte del tiduciario.
Esto tiene un lado positivo, como es la eliminacion de las dificul-
tades que anteriormente se encontraba el fiduciario que quisiese
vender un bien con el tin de satistacer las cargas y gravamenes
propios del caudal hereditario.

Pero también produce efectos perjudiciales, consistentes en
una excesiva dependencia del fiduciario por parte de los distin-
tos sujetos con algun interés en la herencia (conyuge, sujetos que
puedan ser nombrados herederos, etc.), ya que aquel podria ven-

75 El citado art. 39 de la Compilacidon de Derecho Civil de Aragon disponia que «a
los efectos del articulo anterior se constderarin aportados ol matrimonio o adquiridos como sitios,
salvo pacto en contrario:

1°. Las explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiies e industriales, con cuantos elemenfos

esten afectos a unas y otras,

2% Los vehiculog y midguinas cuya titwlaridad debe constar en documentacion intervenida

por oficina priblica.

3°. Los valoves mobiliarios, las participaciones en sociedad y cuentas de asociacion, Tos capi-

tales colocados en negocios | los créditos consignados en documento publico,

4", Los derechos de propiedad intelectual e industrial,

5% Los archives de familia, asi como lag alhajas, obras artisticas y dends objetos preciosos.

6°. El dinero aportado o adquirido cuya existencia conste por documento pblico,

bancario o de institucion de crédito o ahorros,

76 El parrafo tercero del punto XIV de la Exposicion de motivos de la Lrem. justi-
fica la modificacion que la Disposician Final 17 de la misma hace del art. 139 Lsuc. «por
haber desaparecido el precepto de In Compilacidn a gue se remitia y no ser posible hacer alora la
remision a otro equivalentes,
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der cualquier bien a su elecciéon. Por ejemplo, en caso de que las
deudas ascendiesen a una cuantia considerable, es posible que
tuvieren que venderse ciertas alhajas o joyas; pero no seria de
extranar que algunas de ellas tuviesen mas utilidad que la pura-
mente material, por atribuirseles un importante valor sentimen-
tal, dependiendo tnicamente de la voluntad del fiduciario cudles
de entre todas las joyas seran las que se vendan.

Finalmente, también podran verse perjudicados los acreedo-
res o potenciales herederos ante una venta que consideran perju-
dicial o irregular, por haberse realizado a un precio inferior al de
mercado. Cuando se trate de los acreedores, podran ejercitar la
accion de nulidad de la citada venta por haberse realizado ésta
en fraude de su derecho. Y los posibles herederos se podran diri-
gir contra el fiduciario; al ser el acto de disposicion a titulo one-
roso, solo podrd ser atacado si el adquirente ha sido de mala fe
(por ¢j., complice del fraude); en otro caso, la adquisicion reali-
zada por éste serd inatacable, pero conservaran su accion contra
el fiduciario para exigirle la correspondiente responsabilidad.

Podemos observar que la defensa de los derechos que corres-
ponden al legitimario en el art. 139 Lsuc. introduce un régimen
muy poco restrictivo en cuanto a las facultades de disposicion del
fiduciario. Por un lado, encontramos una restricciéon material: solo
se aplicara a la venta de «inninebles por naturaleza, empresas y explo-
taciones econdmicas, valores mobiliarios y objetos preciosos». En segundo
lugar, dicho régimen solo serd de aplicacion cuando haya legiti-
marios. Ademads, basta obtener la autorizacion de cualquiera de
ellos, a eleccion del tiduciario, salvo que todos los legitimarios
fueren menores O incapaces, en cuyo caso se necesitara autoriza-
cion de la Junta de Parientes o del Juez competente.

La posibilidad de elegir a uno cualquiera de los legitimarios
facilita mucho la enajenacion, puesto que no hay que olvidar que
a ninguno le interesa enfrentarse con el fiduciario, que sigue con-
servando la facultad de ordenar la sucesion; y un posible enfren-
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tamiento podria llevar aparejada la exclusion del legitimario
enfrentado de la sucesion del comitente. Dicha norma es aplica-
ble cualquiera que sea el fiduciario; pero como, en la practica, la
mayoria de los casos serd el conyuge sobreviviente, el resultado
sera que la situacion juridica de éste en las relaciones con los hijos
y descendientes del causante, tinicos legitimarios, se vera consi-
derablemente reforzada.

Conviene aclarar que el hecho de que puedan intervenir no
s6lo uno sino varios legitimarios no implica, en ninguin caso, elec-
cion tacita de sucesor yva que ésta se debe hacer expresamente, sin
lugar a equivocos y expresandose el titulo en virtud del cual se
hace la atribucion, en calidad de heredero o legatario, o si debe
imputarse a la legitima.

En dicho art. 139 Lsuc., quien vende es el fiduciario, v el
hecho de que uno de los legitimarios le autorice para hacerlo no
implicaria, segiin Tomads GARCIA CANO?, ni ejecucion por parte
del fiduciario, ni aceptacion por parte del legitimario que inter-
viene, porque dicha autorizacion por parte del legitimario res-
ponde, tnicamente, a una exigencia legal; y ademads, porque ni
siquiera ha sido declarado heredero.

Hay que tener en cuenta que cuando del bien dispuesto solo
pertenezca a la herencia la nuda propiedad, para la enajenacion
de la plena propiedad se exige™ la concurrencia del viudo usu-
fructuario con el nudo propietario. La tacultad de disposicion refe-
rente a los bienes sujetos al usufructo de viudedad sélo alcanza,

77 Coloquio sobre «la herencia pendiente de asignacion en la fiducia sucesorian;
publicado en las Actas de los novenos encuentros del Foro de Derecho Aragoneés; el Justi-
cia de Aragon, 1999, pags. 180 y 181,

78 Elart. 108.2 Lrem. establece que «puede enajenarse In plena propiedad de bienes deter-
minados, concurriendo el vitdo usufructuario con el nudo propictario, Salvo pacto en contrario, que-
darian subrogados el precio 0 la cosa adquirida en Tugar de lo enafenado». Es decir, que sélo si el
viudo presta su conformidad se extinguira el usufructo vidual sobre ese bien (y, en tal caso,
percibira éste —salvo pacto en contrario— el precio a cambio).
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por su parte, a la nuda propiedad, manteniendo el conyuge viudo
el citado usufructo.

Estamos en condicion de concluir, por lo tanto, que la ampli-
tud con que ha sido concebida la facultad de disposicion del fidu-
ciario en la Ley de sucesiones por causa de muerte, puede alte-
rar, en cierto modo, el objeto de la fiducia. Seria conveniente, pues,
informar al causante de las amplisimas facultades de disposicion
de que goza el fiduciario para que, en caso de que lo considerase
oportuno y conforme a la facultad que le concede el art. 138 Lsuc.
(«si el comitente le hubiera autorizado para ello»), procediese a su
modalizacion o restriccion parcial.

Otra cuestion relativa a dicha facultad de disposicion es la
exigencia, en la practica notarial, de probar la condicion de fidu-
ciario del vendedor y hacer referencia a ella en la escritura de
compraventa; para ello, el notario debe exigir siempre el docu-
mento en el que conste el nombramiento junto con los documen-
tos complementarios exigidos para el otorgamiento de cualquier
escritura de aceptacion de herencia y, en el otorgamiento por el
que se formalice el acto dispositivo, alusion a que actia en su
condicion de fiduciario. Y como cabe que el fiduciario hubiera
procedido a la aceptacion de su cargo en una escritura publica
anterior, sera conveniente su presentacion, para su resena en la
que ahora se autoriza.

Asi, en una hipotética escritura de compraventa o cualquier
otro acto necesario para la ejecucion del encargo, se haria reteren-
cia a la previa escritura de aceptacion: «el Sr. X, en su condicion
de fiduciario, cargo que acepto por escritura otorgada ante el nota-
rio D. Y, de techa...». E incluso, en caso de que no hubiere habido
aceptacion expresa, la mera voluntad de vender o de realizar el
acto de que se trate bastaria como expresion de la aceptacion por
parte del sujeto designado de aceptar el mencionado cargo. Por
lo tanto, en la escritura puiblica de ejecucion de la fiducia seria
absolutamente imprescindible la constancia de la condicion de
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fiduciario de la persona que actie, puesto que ello permitiria enten-
der aceptado dicho cargo.

Parece evidente que la condicion de fiduciario, en cuanto que
se trata de un cargo que faculta para disponer de los bienes del
causante, puede hacerse constar en el Registro de la Propiedad.
No ocurre lo mismo con el administrador de la herencia pendiente
de asignacion, puesto que éste carece —como hemos visto con
anterioridad— de facultades de disposicion sobre dichos bienes.

Como ya hemos indicado anteriormente, los actos sobre los
que recae esta facultad deben ser actos de disposicion a titulo one-
roso, quedando, pues, excluidas las enajenaciones a titulo gra-
tuito, que equivaldrian a un acto de ejecucion de la fiducia,
debiendo reunir los requisitos de ésta. Pero hay supuestos en los
que se duda si son negocios juridicos a titulo oneroso o lucrativo
y, como consecuencia, quién puede realizarlos; algunos de ellos
son los siguientes:

— Condonacién de deuda: como acto a titulo gratuito que
es, queda excluida de las facultades de disposicion del
fiduciario.

— El aplazamiento de una deuda ya vencida: aunque en
principio se trata de un acto a titulo gratuito, puede haber
motivos, como la mayor posibilidad de cobro, que acon-
sejen incluirlo en las facultades de disposicion que pueda
realizar el fiduciario,

También creo que entra dentro de las facultades de
disposicion conceder «quitas» en los procedimientos con-
cursales, ya que la finalidad que su concesion representa
para el cobro de la deuda, justifica sobradamente esta
posibilidad.

— La renuncia pura y simple a la propiedad de determina-
dos bienes: con caracter general, equivale a un acto a titulo
gratuito, de modo que también se excluye. Sin embargo,
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CALATAYUD entiende que «la cuestion no esté tan clara
en la renuncia a derechos limitados (servidumbre, arren-
damiento, opcion de compra, etc.). Estos casos ya no son
asimilables a la ¢jecucion de la fiducia y, por ello, aun-
que reconociendo lo dudoso de la cuestion, creo que, aun-
que sea por analogia, deberia permitirse su realizacion,
incluso aunque no hubiera contraprestacion; de otro
modo, se crearia una situacion perturbadora de inmovi-
lidad. Ademas, estas renuncias en muchos casos estaran
ligadas a una situacion mas amplia, en la que los limites
entre onerosidad y gratuidad se oscurecen. Concretamente,
creo que la renuncia seria posible si lo autorizara el legi-
timario a que se refiere el art. 139 Lsuc. (aun no refirién-
dose a bienes de los comprendidos en el precepto) y, en
defecto de legitimarios, si el causante hubiera autorizado
a ello».

— Aceptacion de herencia: El fiduciario podra aceptar la
herencia a beneficio de inventario, pero no pura y sim-
plemente puesto que este dltimo caso podria comportar
un perjuicio para el caudal relicto al tener que responder
de las deudas que integraban la herencia deferida con los
bienes propios. Si es un supuesto de derecho aragonés
hay que tener en cuenta que —en virtud del art. 40.1
Lsuc.”— como el patrimonio propio nunca responde de
las deudas que gravan el caudal relicto, el tiduciario podra
aceptarla siempre.

La repudiacion de la herencia deferida a tavor del comitente
queda, igualmente, excluida.

79 El art. 400.1 Lsuc. dispone que «ef heredero, motuide el troncal, responde de las obli-
gaciones del causante y de los legados v denwiz cargas Mereditarias exclugivamente con log bienes que
reciba del candal relicto, aungue no se iga inventarios,
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D. EJECUCION DE LA FIDUCIA

Hay que destacar que la principal facultad del fiduciario es,
evidentemente, la de ejecucion, cuyo estudio abordamos a conti-
nuacion en relacion con sus limites, forma, la ejecucion parcial, y
los efectos que produce la ejecucion,

1. LIMITES Y PROHIBICIONES

Como hemos indicado, el fiduciario tiene las mismas facul-
tades en orden a la ejecucion de la herencia que el comitente, pero
no debemos olvidar que se trata de un cargo supeditado a la
voluntad del causante; de ahi que, en la ejecucion, sus tacultades
puedan ser mas limitadas que las que tenia el mismo, como se
desprende del examen de los arts. 126, 127 y 142.1 Lsuc. Los limi-
tes a la actuacion del fiduciario pueden derivar de:

— las disposiciones realizadas por el causante;

— las instrucciones que, en orden a la ejecucion, haya esta-
blecido el causante;

— la existencia de hijos del comitente.

a) Derivados de las disposiciones del causante

El cardacter subsidiario que el nombramiento de fiduciario
tiene respecto de la voluntad del causante, hace que aquel deba
respetar las disposiciones hechas por el comitente, no pudiendo
modificarlas por cauce alguno, salvo que el propio comitente le
haya facultado expresamente para ello. Asi lo prevé el art. 126
Lsuc., que dice: «salvo expresa autorizacion del coniitente, el fiducia-
rio, cualquiera que sea la forma en que haya sido designado, no podrd
modificar las disposiciones stcesorias del causante, sean anteriores o
posteriores a su nombramiento». Esto supone, por lo tanto, un limite
a su libertad de ordenacion de la sucesion, ya que debera respe-
tar dicha voluntad.
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El precepto se retiere a las disposiciones sucesorias del cau-
sante, lo que es logico ya que las disposiciones realizadas por el
causante durante su vida que no tengan ese caracter son irrevo-
cables y al imponer de modo tajante el respeto a la voluntad del
causante, impide también que el fiduciario, en uso de las atribu-
ciones recibidas, revoque disposicion alguna realizada por el comi-
tente en vida.

Dicho precepto se refiere tanto a disposiciones anteriores como
a posteriores al nombramiento de fiduciario y permite su revoca-
cion si el comitente le autoriza para ello. Si se trata de disposi-
ciones anteriores hay que tener en cuenta que el nombramiento
debe realizarse en testamento porque si se efectia en escritura
publica, carece de eficacia para provocar su revocacion vy, cual-
quiera que sea la forma de nombramiento, no puede revocar un
pacto sucesorio o las disposiciones correspectivas del testamento
mancomunado. Las disposiciones sucesorias posteriores al nom-
bramiento de fiduciario, por su parte, plantean el problema de
determinar si suponen la revocacion de ese nombramiento; esto
ocurrird, por ejemplo, si el causante, por disponer de la totalidad
de sus bienes, no deja margen a la actuacion del fiduciario.

b) Derivados de las instrucciones del comitente

El mismo caracter subsidiario que tiene el nombramiento de
fiduciario respecto a la voluntad del causante obliga también a
que en la gjecucion de la fiducia se respeten integramente las ins-
trucciones que el causante hubiera previsto para ello, siempre que
guarden la torma ordenada por el legislador.

De acuerdo con el mencionado art. 127 Lsuc., «la designacion
de fiduciario y las instrucciones del comitente, si las hubiere, sobre eje-
cucion de la fiducia, o administracion y disposicion de los bienes suije-
tos a ella, deberdn constar necesarigmente en testamento o escritura
publica». El hHiduciario debera pasar, necesariamente, por dichas
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instrucciones, quedando obligado a cumplirlas; si bien, tinicamente
las que el comitente haya consignado en testamento o escritura
publica, ya que las consignadas en documento privado o trans-
mitidas verbalmente son irrelevantes y el tiduciario es libre para
seguirlas 0 no sin que su incumplimiento produzca efecto alguno.
El causante tiene absoluta libertad en cuanto al contenido de éstas,
pero en todo caso debe respetar los derechos que la ley conceda
a otras personas; por eso, como hemos indicado anteriormente,
las instrucciones sobre la gestion del patrimonio relicto no pue-
den interferir en las facultades de administracion que por minis-
terio de la ley correspondan al conyuge viudo sobre todos o alguno
de los bienes que lo integran (arts. 71 y siguientes concordantes,
y 89 y ss. Lrem.).

En cuanto a los tipos de instrucciones con los que nos pode-
mos encontrar, hay que recordar que el supuesto mas conflictivo
de la fiducia es el régimen de la herencia pendiente de asigna-
cion, de modo que es previsible que gran parte de ellas se refie-
ran a dicha materia. Asi, es frecuente la existencia de instruccio-
nes relativas a:

— La administracion y disposicion de bienes, nombrando

un administrador, ampliando ¢ reduciendo sus faculta-
des de administracion o requisitos para disponer.

— Formalidades que se deben realizar (inventario publico,
qué bienes comprende, plazo para hacerlo, etc.).

— Plazo y forma de la ejecucion.

— La eleccion entre un determinado grupo de personas para
concretar entre quiénes debe realizarse la eleccién.

— Mas que instrucciones son realmente previsiones, las que
el causante determine sobre la pérdida de la condicion
de tiduciario.

Un supuesto especial de limitacion a la actuacion del fidu-

ciario derivado de instrucciones del causante es aquel en que se
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haya ordenado mantener la indivision de la herencia o de alguno
de los bienes de que la componen por un tiempo determinado.
Asi, el art. 50 Lsuc. dispone que:

«2. No obstante, el disponente podrd ordenar gue tanto respecto a
la herencia como a bienes concretos de ésta no se proceda a la particion
durante un tiempo determinado, que no podrd exceder de quince afios
a contar desde la apertura de la sucesion, o por el tiempo en que los
bienes estén sujetos al usufructo del viudo. Iguahmente, los participes
podrin convenir undnimemente la indivision por un plazo mdximo de
quince aiios. En ambos casos, podrd prorrogarse la indivision por acuerdo
undnime de los participes por término gque, cada vez, no sea superior a
quince anos.

3. Aungue haya prohibicién o pacto de indivision, el Juez puede
autorizar la particion a instancia de cualguier participe si concurre una
justa causa sobrevenida.»

La obligacion de respetar dicho deseo del causante estaria
doblemente asegurada: por un lado, per el propio precepto vy, por
otro, por la obligacién que incumbe al fiduciario de someterse a
las instrucciones del comitente (art. 127 Lsuc.). Dicha indivision
supone, pues, una limitacion a las facultades del fiduciario, que
se veran afectadas de manera distinta segiin que la prohibicién
de realizar la particion se retiera a la herencia o a alguno de los
bienes que la componen. En el primer caso, podra atribuir la heren-
cia nombrando a varios herederos en participaciones indivisas,
herederos que se veran obligados a respetar la prohibicion por el
tiempo que haya ordenado el causante, aunque podran dejarla sin
efecto por autorizacion judicial, contorme al art. 51.3 Lsuc. En el
segundo caso, habra que averiguar cudl ha sido la voluntad del
causante, dado que la prohibicion de mantener un bien indiviso
puede interpretarse en el sentido de que se adjudique a varios
herederos de esa torma, sin olvidar que también se cumple la pro-
hibicion de dividir si se adjudica a un solo heredero, impidién-
dole segregar o dividir la finca.
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¢Cabria, por tanto, si el disponente hubiere ordenado la indi-
vision de la herencia durante un tiempo, hacer una atribucion de
un bien concreto por el art. 142.2 Lsuc.? Parece que la respuesta
debe ser negativa, puesto que al hacer una atribucion parcial se
esta cambiando la situacion juridica del bien y vulnerando la volun-
tad del causante, que la habia prohibido.

En caso de que incumpliesen la obligacion de indivision el
bien no revertiria al patrimonio del causante, sino que la atribu-
cion seria nula.

Se plantea qué ocurre en el caso de que el causante hubiere
dejado instrucciones y el fiduciario se apartare de ellas. ;Ten-
drian los posibles beneficiarios algun tipo de accion de impug-
nacion? ;Y los legitimarios? En principio nos encontramos con
una actuacion realizada fuera del marco que el causante ha pre-
visto para ello, por lo que serd ineticaz. Asi, si se apartase incum-
pliendo cualquier cuestion de forma, plazo o extralimitandose en
sus funciones (por ejemplo, realizando la adjudicacion fuera de
plazo, o a alguien de fuera del grupo que él hubiese designado),
dicha adjudicacion seria nula y cualquiera podria instar dicha
nulidad. Cuando se haya prohibido la enajenacion de determi-
nados bienes, 0 ésta se realizase sin cumplir los requisitos fija-
dos para ello, la venta sera nula; pero, a talta de otra prevision
por el comitente, el fiduciario conservara sus facultades para la
ejecucion de la fiducia. En los casos que se refieran a tormacion
de inventario, parece, a falta de otra prevision, que el Juez debe
ordenar su formalizacion.

Estas cuestiones ponen de manifiesto que, si el causante
ordena instrucciones para el cumplimiento del encargo, seria con-
veniente que las desarrollase con suficiente claridad, indicando
cual seria la sancion para el caso de incumplimiento.

De modo que, al tener que ajustarse el tiduciario a esas coor-
denadas institucionales, sus disposiciones podran ser revisadas e
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impugnadas cuando se incumplan aquéllas. En cuanto a quién
tiene accion, los legitimarios podran ejercitar la accion de nuli-
dad en todo caso, al igual que los posibles beneticiarios dentro
del circulo de parientes proximos entre los que pueda elegir. Tam-
bién podran ejercer dicha accion otros interesados vy, para delimi-
tar quiénes tienen dicha condicion remitimos a aquellos que pue-
dan pedir la reduccion del plazo.

Podriamos concluir, por lo tanto, diciendo que el fiduciario
debera actuar respetando las posibles instrucciones o limitaciones
que le hubiere impuesto el comitente; y es que si, como dice el
aforismo, la voluntad del causante es la ley de la sucesion, tam-
bién lo sera para quien, delegadamente, deba complementar o
suplir dicha voluntad.

¢) Derivados de la existencia de hijos del causante

El art. 110 de la Compilacion imponia que se ordenase la
sucesion «entre descendientes y parientes consanguineos hasta el cuarto
grado». Actualmente, sin embargo, esta limitacion ha desapare-
cido; pero teniendo en cuenta que, en el caso de que el causante
tenga hijos lo mds acorde con su voluntad es que sean éstos los
beneficiarios de la herencia, el art. 142.1 Lsuc. prevé que «salvo
disposicidn en contra del comitente, cuando en el momento de ejecutar
la fiducia existan descendientes suyos, el fiduciario habrd de ordenar la
sucesion exclusivamente a favor de alquno o algunos de ellos, con la
nrisma libertad con que podria hacerlo el causarnte».

El legislador se ha basado, pues, en la presuncion de que
habiendo descendientes suyos, el causante habria querido que su
caudal recayese en alguno de ellos. Hay que senalar que, en la
practica, el comitente no suele excepcionar la prevision de dicho
precepto.

La exigencia de la existencia de hijos la retiere el legislador
al momento de ejecutar la tiducia, lo cual nos lleva a considerar,
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por una parte, que el fiduciario no se haya constrenido a distri-
buir la herencia entre los descendientes que existan en el momento
del fallecimiento; y, de otra, que si en ese momento no existen
descendientes, el fiduciario podra distribuirla libremente.

Ademas del momento fijado para la existencia de hijos del
art. 142.1 Lsuc., hay que destacar en dicho precepto el principio
y el final del mismo. Comienza destacando que, «salvo disposicion
en contra del comitente», con lo que el legislador da preferencia,
una vez mads, a la voluntad del causante, que puede haber pre-
visto, en virtud de diversos motivos, que la distribucién se rija
por alguna regla especial, o que se amplie o restrinja el grupo de
sujetos favorecidos, siempre respetando la regulacion de la legi-
tima. El inciso tinal dispone que podra hacer la distribucion entre
los hijos «con la misma libertad con que podria hacerlo el causante»;
es decir, que podra distribuir el caudal relicto de manera desigual,
excluir a alguno de los descendientes, o instituir herederos a los
nietos aunque vivan sus padres.

Con anterioridad a la publicacion de la Ley de sucesiones
por causa de muerte, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 7 de febrero de 1989 estimé que pese a que el cau-
sante hubiese autorizado al viudo la distribucion igual o desigual
del patrimonio entre los hijos, en funcion de las necesidades de
cada uno, ello no facultaba para excluirles. El dltimo inciso del
vigente art. 142.1 Lsuc. solventa el problema y vuelve a la pos-
tura tradicional aragonesa detendida por ZUBIRI, permitiendo el
altimo inciso, «con la misma libertad con que podria hacerlo el cau-
sante», apartar a alguno de los hijos.

Es preciso hacer hincapié en que, al haber omitido el legis-
lador en este apartado toda referencia al matrimonio, la protec-
cion otorgada a favor de los hijos alcanza a todos ellos, sin dis-
tincion entre matrimoniales, no matrimoniales y adoptivos, tal y

como propugnan los arts. 39 de la Constitucion espanola y 108
del Codigo Civil.
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En caso de ausencia de descendientes (no siendo, pues, apli-
cable el art. 142.1 Lsuc.), si el comitente le hubiere impuesto la
distribucion de la herencia entre un grupo determinado de per-
sonas, convendria establecer ademas normas subsidiarias para el
caso de no poder cumplirse dicha prevision (por ej., por falleci-
miento de todos los sujetos incluidos en dicho grupo).

Y, por ultimo, el art. 142.1 Lsuc. también se aplica cuando el
tinico fiduciario sea el conyuge, por ser ésta una limitacion de
tipo general, cualquiera que sea el fiduciario, y porque la tnica
restriccion que se recoge es la disposicion en contrario del comi-
tente, entendiéndose aplicable, con caracter general, en todos los
demads supuestos en que se den dichas condiciones. Se trata, por
tanto, de una regla interpretativa de la presunta voluntad del cau-
sante.

Como resumen de lo anteriormente expuesto podemos decir
que la libre ordenacion de la sucesion, que se corresponde con la
plena libertad que se contiere al causante, queda limitada por la
voluntad del comitente en dos sentidos: primero, con los actos
dispositivos o de atribucion que éste hubiere realizado tanto por
actos inter vivos, como por actos #iertis causa que sean eficaces; y
en segundo lugar, con las instrucciones que, de acuerdo con el
citado art. 127 Lsuc., éste le hubiere dejado.

Relacionado con los limites a la actuacién del fiduciario se
encuentra de la posibilidad de que el fiduciario pueda ejecutar el
encargo en beneficio propio. La Lsuc. no contiene un pronuncia-
miento directo sobre la cuestion pero por su regulacion en la citada
Ley y la esencia de la figura la respuesta ha de ser negativa. Si el
fiduciario ejecuta la fiducia en su propio benetficio iria en contra
de la voluntad del causante, que de querer concederle algun bene-
ficio lo hubiese hecho directamente; por otra parte, vulnera el art.
125.3 Lsuc.: «el cargo es... gratuito, salvo que el causante hubiese pre-
visto gue fuera retribuido»; y por ultimo una obviedad, el tiducia-
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rio al ordenar la sucesion del causante ocupa su lugar, por lo que
podra hacer las cosas que éste hubiera podido realizar.

Lo que si parece posible es que el causante, al realizar el nom-
bramiento de fiduciario, le autorice a ejecutarlo en su beneficio,
pero en este caso estaremos ante una institucion directa del cau-
sante condicionada a que el fiduciario realice a su favor alguna
atribucion.

Quedan por altimo cuestiones marginales, porque la interven-
cion notarial en la mayoria de los supuestos hace diticil que se pro-
duzcan, como son: que se nombre fiduciario al tinico descendiente;
éste tendra dos opciones: podra renunciar a su cargo, en cuyo caso
se procederia a abrir la sucesion abintestato, correspondiéndole a él
la totalidad de la herencia, o aceptar el nombramiento y ejecutar
la fiducia en cuanto a la mitad, puesto que la otra mitad le corres-
ponderia a él conforme al art. 171 Lsuc. Cuando existan varios des-
cendientes el nombrado tiene las mismas opciones, pero en caso
de aceptar puede disponer de la totalidad del caudal.

2. FORMA Y PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LA FIDUCIA

La ejecucion, como acto unilateral que es, no requiere acep-
tacion alguna por parte del beneticiario, sin perjuicio de que ésta
sea requisito indispensable para la adquisicion de la atribucion
hereditaria realizada por el tiduciario. Los tiduciarios podran, por
lo tanto, hacer uso de sus facultades sin oposicion alguna por
parte de quienes tengan vocacion a la herencia o se crean con inte-
rés en la misma, que deberdn pasar por aquello que decida el
fiduciario tnico o la mayoria de los fiduciarios integrantes de la
fiducia colectiva, respetando su voluntad como si tuese la del pro-
pio causante. Otra cuestion serian los acuerdos a que pudieren
llegar con posterioridad los efectivamente beneticiados por dicha
atribucion, cuestion ésta que queda al margen de la institucion
de la tiducia.
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No hay ningiin modo de obligar al fiduciario a actuar; tini-
camente podria solicitar del juez la reduccién del plazo alegando
graves dafos al patrimonio hereditario (art. 132 Lsuc.). En reali-
dad, y desde el punto de vista practico, la mejor manera de ase-
gurarse que la fiducia va a ser ¢jecutada es, ademas de nombrar
a alguien de auténtica contianza, establecer una retribucion para
cuando ejecute el encargo.

La cuestion de la forma de actuar ha quedado resuelta, con
cardcter general, en el art. 141 Lsuc., que establece, para cuando
el fiduciario sea una persona distinta del conyuge del causante,
que «la fiducia deberd ejecutarse necesariamente por actoe inter vivos
formalizado en escritura prblica».

En cambio, si el fiduciario es el conyuge supérstite, el art.
141.2 Lsuc. recoge una particularidad: podra ejecutar el encargo
tanto por acto inter vivos, como wiortis causa, salvo que el comi-
tente se lo haya prohibido o que la fiducia se haya sometido a
plazo. A pesar de que el legislador presenta la regulacion de la
forma utilizable por el conyuge vindo como una excepcion a
la regla general de exigencia de escritura publica, debemos des-
tacar que, en la practica, la abrumadora mayoria de las fiducias
(en un porcentaje superior al 90%) se constituyen a favor del con-
yuge, por lo que, de hecho, la excepcion se convierte en regla
general.

No obstante, conviene precisar que, en este caso, la torma de
cumplir el encargo es independiente del medio por el que haya
sido nombrado; de modo que, habiendo sido designado en testa-
mento, podra ejecutarlo en escritura ptblica; y si lo ha sido en
escritura publica, podra utilizar el testamento, cuestion que ni se
plantea en relacion a tercero porque éste, como hemos visto, debera
necesariamente ejecutar la fiducia en escritura publica.

El requisito formal recogido en el citado art. 141 Lsuc. es ad
solemnitatem, puesto que constituye un presupuesto de la validez
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y eficacia de la ejecucion, exigible tanto en la parcial como en la
total y cualquiera que sea el tipo de bienes a que se reftieren.

Antes de la Lsuc. se discutia si cabia la ejecucion de la fidu-
cia en contrato sucesorio. Actualmente, sin embargo, el art. 62
Lsuc. dice que «son validos los pactos gue sobre la propia sucesion se
convengan en escritura piblica, asi como los que en relacion con dicha
sucesion oforquen otras personas en el mismo acto»; de modo que debe
tratarse de la sucesion de uno de los contratantes; no cabe, pues,
sobre la de un tercero. Ademas, para solucionar el problema el
art. 141 Lsuc. emplea expresamente el término acto.

Cuando la ejecucion sea realizada por un tercero distinto del
conyuge viudo, deberd hacerse necesariamente en escritura
publica. Pero puede plantearse la cuestion de qué ocurre con la
ejecucion realizada en documento privado que, en vida del fidu-
ciario, ha sido elevado a publico. En principio, éste tendrd vali-
dez desde que la certeza de la techa; sin embargo, al exigirse en
la ejecucion de la fiducia una forma ad soleminitatem, lo hecho
incumpliendo ésta es nulo; de modo que con la elevacion a escri-
tura publica habria, en realidad, un nuevo ejercicio de la tiducia
que solo seria valida y produciria efectos desde ese momento, que
es en el que se habrian cumplido los requisitos legales; es decir,
la constancia en escritura publica.

Pero careceria de validez el nombramiento realizado por el
fiduciario no conyuge en su testamento olégrato, puesto que, aun-
que cumpliese los requisitos para poderse elevar a publico y se
consiguiese su elevacion, la tiducia no estaria ejecutada en escri-
tura publica y se vulneraria lo dispuesto en el art. 141.1 Lsuc.

En caso de que se haya nombrado como tnico fiduciario al
conyuge, el art. 141.2 Lsuc. senala que «éste podrd cumplir su encargo
también en testamento, salvo disposicion contraria del causante o que
la fiducia se haya sometido a plazo». Esta excepcional facultad de eje-
cutar la tiducia por acto miortis causa puede derivarse del art. 129
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Lsuc. que prevé que, en caso de que el conyuge sea el danico fidu-
ciario y el causante no le haya impuesto limite temporal alguno,
su nombramiento se entendera hecho de por vida. En cuanto a
las salvedades, siguen la logica del legislador: la primera de ellas,
referente a una disposicion en contrario del comitente, responde
a la libertad de testar del causante; y la segunda, a razones de
claridad y seguridad juridica, porque si se hubiese sometido a
plazo, no se puede saber —en el momento de otorgarse el testa-
mento— cuando va a fallecer el otorgante y, por consiguiente, la
fecha en que seran eficaces sus disposiciones.

La especialidad de ejecutar la fiducia en testamento faculta
al tiduciario para hacer uso de cualquier tipo de éstos: los nota-
riales, en peligro de muerte, oldgrafo, militar, maritimo, etc. Y es
que podriamos argumentar lo mismo que respecto de la forma
del nombramiento: el legislador optdé por aludir al testamento,
con cardcter general, y no al «testamento notarial», por el que han
optado otras legislaciones forales. Ademas, restringir el ejercicio
de esta facultad al testamento notarial supondria una incongruen-
cia, puesto que la excepcion de permitir al conyuge viudo ejecu-
tar la fiducia en testamento, en atencion a la cercania y confianza
que se le suponia con el causante, se veria gravemente perjudi-
cada por una limitacion carente de fundamento.

En caso de hacer uso de dicha facultad y ejecutar la fiducia
en testamento, nada impide que el conyuge viudo pueda dispo-
ner, en el mismo instrumento, de sus propios bienes. El testa-
mento contendria entonces dos declaraciones de voluntad auto-
nomas sobre dos herencias distintas, en un solo instrumento
sucesorio. Pero si el Hiduciario dispone unicamente de su propia
herencia, sin hacer referencia alguna a la sucesion del comitente,
no cabe extender las disposiciones realizadas a los bienes del
comitente.

Y, tal y como dispone la sentencia de la Audiencia Territo-
rial de Zaragoza de 22 de noviembre de 1985, si en un testamento
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se dispone mortis causa por un lado de los bienes propios, y por
otro de los del conyuge premuerto en ejercicio de las tacultades
fiduciarias, y en un testamento posterior se modifica el precedente
en cuanto a lo dispuesto sobre los bienes propios, ello no revoca
ni moditica la disposicion realizada en ejecucion de la fiducia con-
cedida.

La exigencia de que la fiducia sea eficaz en el momento en
que llegue el plazo concedido justifica la necesidad, recogida en
el art. 141 Lsuc., de efectuar la ejecucion por acto de disposicion
inter vivos. Sigue esta linea la Ley de sucesiones por causa de
muerte al decir, por ejemplo, del conyuge, que «su nombramiernto
se entenderd hecho de por vida»; estricta y literalmente, «de por vida»
le impediria, siguiendo esa interpretacion, ejecutar la fiducia
mediante testamento, salvo que el comitente le facultase expresa-
mente a ello. Pero, en este caso, en cambio, la ley lo configura a
la inversa, permitiéndole ejecutar la fiducia en testamento, por-
que éste adquiere eficacia en el momento en que fallece el fidu-
ciario, y desde ese mismo momento adquieren también eficacia
los actos de ejecucion de la fiducia.

Muy relacionada con todo lo dicho anteriormente esta la cues-
tion de si el fiduciario debe, al ¢jecutar el encargo, declarar que
actia en calidad de tal, haciendo uso de la delegacion fiduciaria.
Al no exigirlo la ley, cosa que si que hacen otras legislaciones fora-
les, no parece que pueda exigirse, sino que bastaria que del acto
de ejecucion (la escritura publica, o el testamento para la especia-
lidad del art. 141.2 Lsuc.) se infiriese que acttia en cumplimiento
de su encargo.

3. EJECUCION PARCIAL

El parrato segundo del art. 142 Lsuc. dice que «el fiduciario
podrd hacer uso total o parcial, y aun en tiemipos distintos, de sus facul-
tades, a menos que el causante haya dispuesto otra cosa». El legisla-

187



MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

dor nos remite, una y otra vez, a la voluntad del causante, poniendo
nuevamente de manifiesto ese principio de libertad que tanta
importancia tiene en el derecho aragonés. Se admite, por lo tanto,
salvo disposicion en contrario, la ejecucion parcial del encargo,
incluso en momentos temporales distintos.

En principio, para saber si un bien va a formar parte del
patrimonio hereditario, es precisa la previa liquidacion de la comu-
nidad conyugal; pero es muy frecuente, en la practica, cuando se
ha nombrado fiduciario al conyuge, que éste haga uso parcial de
la fiducia adjudicando bienes que tienen el cardcter de consorcia-
les antes de liquidar la sociedad conyugal disuelta. Este problema
se planteé y tue resuelto en el auto del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén de 3 de octubre de 1989, que admi-
tio esta posibilidad; y el art. 142.3 Lsuc., haciéndose eco de la doc-
trina emanada del mismo, dispone que «cuando el comitente haya
designado como inico fiduciario al conyuge, éste, en use parcial de la
fiducia, podrd atribuir bienes pertenccientes a la disuelta comunidad
conyugal con el causante, sin necesidad de practicar su previa liguida-
cion». Constituye, por lo tanto, una especialidad pensada para per-
mitir la citada ejecucion parcial cuando adn no se ha disuelto la
comunidad conyugal. Viene a ser, por lo tanto, como una doble
exclusion, puesto que el bien sale del patrimonio consorcial, no
teniéndose en cuenta cuando se haga etectiva la liquidacion de
dicho patrimonio, y también del hereditario.

Aunque dicho precepto habla de la atribucion de bienes «en
uso parcial de la fiducia», estimo que la misma solucion sera tam-
bién aplicable en los supuestos de ejecucion total de la hiducia.
En este sentido entiende CALATAYUD que dicha posibilidad no
quedaria —pese a la literalidad del precepto— restringida al
supuesto de la ejecucion parcial; ése seria, sin duda, el supuesto
mas frecuente, pero «podria suceder que se tratara de un uso total
de la fiducia si el aunico bien o bienes fueran ésos; no se ve razon
para que en tal caso el tratamiento sea diterente». Coincido, pues,

188



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

con dicho autor, dado que parece que la especialidad de dicho
apartado es, no la ejecucion parcial, sino la adjudicacion sin liqui-
dacion en caso de que el tinico fiduciario fuese el conyuge viudo.

Pero, ;seria posible que esa ejecucion parcial fuese todo lo
que habria ejecutado el fiduciario, de manera que no se comple-
tase la ejecucion total de la fiducia dentro del plazo? Si se diese
la ejecucion parcial y luego, sin mas actuaciones, llegase el plazo
o el fiduciario incurriese en alguno de los supuestos recogidos en
el art. 147 Lsuc., perderia tal condicion vy la fiducia se extinguiria
en virtud del art. 148 Lsuc. ;Qué ocurriria entonces con las actua-
ciones parcialmente efectuadas por el fiduciario? ; Tendrian algtin
tipo de validez? La cuestion queda resuelta por el art. 148.1 Lsuc.:
«en todo caso, conservardn su eficacia los actos ya efectuados con ante-
rioridad por el fiduciario...». Entiendo, por lo tanto, que se habria
producido un supuesto de ordenacién parcial de la sucesion vy, de
acuerdo con el art. 201 Lsuc.?, procederia abrir la sucesion legal
respecto al resto del patrimonio sobre el que no existe disposi-
cion. Precisamente para evitar que la ordenacion quede solo par-
cialmente ordenada y haya que recurrir a la sucesion legal, el cau-
sante puede haber impuesto, como expresa dicho precepto, la
obligacion de hacer uso dicha facultad «completamente», sin dejar
«cabos sueltos», v de una sola vez, es decir, en un mismo acto
temporal y no en varios momentos separados en el tiempo.

También es posible que antes de proceder a la liquidacion de
la sociedad conyugal, el fiduciario, sea el conyuge supérstite o un
tercero, pueda proceder a nombrar herederos por partes alicuo-
tas, solucion que ya habia propugnado NAVARRO VINUALES en
los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés al decir que el
viudo tiduciario puede ejecutar la fiducia por si solo si no se hace

S0 El citado art. 201 Lsue, recoge la compatibilidad de la sucesion legal con la tes-
tada, siguiendo la linea del art. 2.2 Lsuc,, relative a los modos de delacion: «la sucesion se
defiere por pacto, por testamento o por disposicidn de In ley, Los distintos modos de delacion son
compatibles entre sf»,
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sobre bienes concretos, sino nombrando herederos. Por lo tanto,
serdn los herederos nombrados quienes procederdn a la liquida-
cion de la comunidad conyugal junto con el conyuge viudo.

Cuestion distinta es la eficacia de los actos de ejecucion de
la fiducia sobre bienes consorciales etectuados por un fiduciario
no conyuge. El art. 56 Lrem. trata de resolver el problema de las
disposiciones mortis causa de bienes consorciales realizadas por
los conyuges. Es un precepto de caracter interpretativo, en prin-
cipio no aplicable a las disposiciones ejecutadas por un tercero,
puesto que la facultad contferida en el art. 56 Lrem., esta pensada
para el supuesto en que ambos conyuges estuvieren atn con vida,
de modo que seria inaplicable al caso de la fiducia; seria, pues,
un supuesto diametralmente opuesto al del art. 142.3 Lsuc., puesto
que el primero estd pensado para cuando el consorcio se encon-
trare aun vigente, y el segundo para la sociedad conyugal disuelta.
La diferencia es que en la ejecucion parcial de la tiducia del art.
142.3 Lsuc., los bienes que se adjudican dejan de tormar parte de
la comunidad conyugal, de modo que no se tienen en cuenta en
la liquidacion (ya no se plantea el supuesto de si estd ejecutan-
dola, o si hay legado de cosa ajena...). En el art. 56.2.c) Lrem.”,
en cambio, siguen formando parte de ésta y el legado se sujeta a
la condicion de que, efectivamente, se atribuyan al patrimonio del
testador. En este sentido, si se integran en éste, se hara efectivo
el legado; y, en caso contrario, se entendera como un legado del
valor del mismo; pero en ambos casos, el bien o el valor de que
se trate habra tormado parte tanto de la comunidad conyugal,
como de su liquidacion.

§1 Dicho art. 56.2 Lrem. dispone que «a Ia disposicidn por causa de nuerte de bienes
determinados del patrimonto connin, en defecto de otra prevision, le sevdn de aplicacion las siquien-
tes reglas:

¢) Cuanido se realice por uno solo de los conyuges a favor de persona distinta del otro, solo
producind sus efectos sial liquidarse el consorcio log bienes fueran adjudicados a Ia herencia del dis
ponente; en caso contrario, se entenderid legado ef wilor que tuvieran al tiempo de la delacion»,
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No obstante, hay que tener en cuenta que la solucién ofre-
cida por dicho precepto, estimar que sea legado cuando los bienes
se adjudiquen a su patrimonio y, en caso contrario, legado de
valor, parece una solucion aceptable que también emplea el art.
1380 Cec.

4. PLAZO PARA EL CUMPIMIENTO DEL ENCARGO POR EL FIDUCIARIO

La Compilacion de Derecho Civil de Aragon se referia al plazo
de ejecucion en el art. 118; de este precepto y del art. 111 se des-
prendia que el plazo era el fijado por el comitente; a falta de sena-
lamiento de plazo, el conyuge podia cumplir su encargo de por
vida; y, en defecto de conyuge, el citado art. 118 disponia que «si
el causante no hubiere fijado plazo de cumplimiento del encargo y no
existe conyuge fiduciario, cualguier persona con interés legitimo podrd
pedir su sefialamiento al [uez de Primera Instancia del lugar de apertura
de la sucesion, guien lo hard previa audiencia del Ministerio Fiscal».

La Ley de sucesiones por causa de muerte contiene una
extensa regulacién sobre este punto, al que dedica cuatro precep-
tos: los arts. 129 a 132, que se ocupan del plazo, forma de cém-
puto y las posibilidades de prérroga y reduccion.

a) Plazo

Ante el posible interrogante de si el tiduciario esta sujeto a
algun plazo de cumplimiento, el art. 129 Lsuc. indica que «deberd
cumplir su encargo en el plazo gue expresamente le haya sefialado el
comitente». Rige, por lo tanto, como regla general, la voluntad del
causante, que —al igual que en el régimen anterior— carece de
limite legal alguno para tijar dicho plazo. Esta solucion, consis-
tente en el respeto de la voluntad del causante, es la misma por
la que optaron tanto el Seminario aragonés en todas sus redac-
ciones como la Comision aragonesa, en el Anteproyecto, y la deti-
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nitiva del art. 118 de la Compilacién. Si bien, debemos senalar
que, en la prdctica, es muy poco habitual la fijacion de plazo por
parte del comitente. Asi lo entiende también el legislador, que ha
regulado, para el caso de falta de senalamiento, el plazo en que
debe ejecutarse la fiducia.

Como expresa Adolfo CALATAYUD®, la amplia autonomia
de la voluntad es muy adecuada para regular el mecanismo de
eleccion del sucesor en la empresa: el comitente podra determi-
nar el plazo en el que el nombramiento debe producirse, aten-
diendo, por ejemplo, a la edad de los posibles llamados a la suce-
sion, su formacion o sus capacidades.

Entiende también dicho autor que cabe designar un plazo
para un fiduciario y otro para otro u otros. Y, aunque mas com-
pleja, admite también la fijacion de varios plazos para un mismo
fiduciario, en funcion de los actos de ¢jecucion que realice, al con-
siderar que no habria razones suficientes para excluir dicha posi-
bilidad.

Hay que indicar que el causante podria también senalar un
plazo de ejercicio en acto posterior al nombramiento de fiducia-
rio, dada la libertad que tiene el causante para ordenar su suce-
sion (art. 3 Lsuc.), pero siempre que lo haga en un testamento
posterior o escritura publica; es decir, guardando las formas que
deben cumplir todas las instrucciones del causante.

Cabe también la imposicién de un plazo inicial con la inten-
cion de impedir que disponga de los bienes hasta que no llegue
una determinada fecha, o haya transcurrido cierto tiempo.

Pese a que la primera regla es la voluntad del causante, cabe
plantearse si se permite que el nombramiento se haga «de por

82 CALATAYUD SIERRA, «La nueva regulacion de la fiducia aragonesa v la
empresar, en Los patrimonios fiduciavios y el trust, del 1l Congreso de Derecho Civil Cata-
lan, publicado por el Colegio Notarial de Cataluna, Marcial Pons, Ediciones juridicas y socia-

les, 5.A., Madrid, 2006, pag. 229,
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vida», cuando se hace expresamente a un sujeto que no ostenta
la condicion de conyuge. MERINO entiende que no, que la facul-
tad de actuar de por vida s6lo puede recaer en el conyuge por-
que, como sera también titular del usufructo vidual, no se perju-
dicard el patrimonio de nadie. Ademads, aunque estrictamente el
plazo existe si se otorga a una persona «de por vida» (certus an,
incertus guandoe) parece que la intencion del legislador es que se
trate de un plazo cierto y determinado, lo que puede deducirse
del hecho de que se imponga, con caracter subsidiario (salvo para
el caso del conyuge que sea tinico fiduciario), un plazo certus an,
certus quando de tres anos. [gualmente, del art. 141.2 Lsuc. resulta
una interpretacion del término «plazo» como uno determinado
en cuanto al tiempo de duracion. También apoya esta explicacion
el art. 129.4 Lsuc., que dispone que «los plazos gue establece este
articulo son de caducidad» (preclusivos) y solo de un plazo cierto
en el guando se puede predicar que es preclusivo.

Disiento, sin embargo, de dicha opinién, dado que siguiendo
la letra de la ley parece clara la intencién del legislador de prio-
rizar la voluntad del causante cualquiera que sea ésta, incluso si
pretende otorgar el cargo con caracter vitalicio a quien no es su
conyuge, maxime cuando el segundo apartado del art. 129 Lsuc.
comienza reiterando la prioridad de cualquier posible indicacion
por parte del causante. De haber sido de otra manera, no habria
tenido ningtin reparo el legislador en haber dejado constancia de
dicha intencién, imponiendo el citado limite cuando el fiduciario
no fuese el conyuge viudo.

Es también de esta opinion CALATAYUD, que considera que
«el comitente podra disponer el plazo que quiera, tan corto o largo
como desee, incluso toda la vida del tiduciario, a pesar de no ser
el conyuge»™. Aunque plantea también el inconveniente de que

83 CALATAYUD SIERRA, Comentarios a la Ley de sucesiones por causa de muerte,
pendiente de publicacion.
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dicha amplitud «tal vez sea excesiva en los casos en que el fidu-
ciario no es el conyuge, porque puede llevar a alargar excesiva-
mente el tiempo durante el cual el patrimonio hereditario esté
pendiente de asignacion»,

LATORRE®, por su parte, no opta claramente por ninguna
de ambas opciones, considerando que existe una contraposicion
de intereses: por un lado, la necesidad del fiduciario de ejecutar
con calma su encargo; y, por otro, el juego de las legitimas, cuya
entrega puede verse retrasada por la existencia de la tiducia, afec-
tando a su intangibilidad temporal, ya que se retrasa el momento
en que los legitimarios perciban lo asignado o por asignar. Y con-
tinda citando, en este sentido, a NAVARRO VINUALES: «mante-
ner un equilibrio entre los intereses en juego obliga a no estable-
cer en materia de tiducia plazos vitalicios fuera de los casos en
que sea necesario y tal necesidad existe cuando el tiduciario es el
viudo, pero quizds no en otros casos».

La falta de sefialamiento del plazo por el comitente, se regula
en el apartado segundo del citado precepto, que dispone que «@
falta de seralamienio expreso, la fiducia deberd ejecutarse deniro del
plazo de tres afios, pero si el iinico fiduciario es el conyuge del comi-
tente, su nombramiento se entendera hecho de por vida». Como se ve,
el parrafo incluye una regla general v una excepcion que, curio-
samente, en la prdctica constituye el supuesto mas numeroso.

La regla general se contiene en la primera parte de ese segundo
parrafo, que introduce una novedad como consecuencia de la posi-
bilidad de que el comitente pueda nombrar tiduciario a persona
distinta del conyuge: «a falta de seflalamiento expreso, la fiducia deberd
ejecutarse dentro del plazo de tres afios». Es decir, que en ausencia
de fijacion de plazo por el comitente, éste sera de tres anos para
todo hiduciario que no tuviere la condicion de conyuge del falle-

84 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, «De la fiducia sucesoria», en Manual de
Derecho Sucesorio..., pag. 390.
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cido. Con ello se sigue, mas o menos, la redaccion que le dio el
Seminario, al regular la fijacion supletoria de un plazo, aunque
difieren en el modo de establecerlo, puesto que el Seminario, la
Comision y la propia Compilacion preveian el recurso al Juez de
Primera Instancia para que fuese éste quien lo fijase.

El inciso tinal que, como hemos dicho, sera la regla general
por tratarse del supuesto mas frecuente, regula, como excepcion,
la hipotesis de que el unico tiduciario sea el conyuge del comi-
tente: «si el iinico fiduciario es el conyuge del comitente, su nombra-
miento se entenderd hecho de por vida». Es decir, que si el causante
no ha previsto otra cosa y el tinico fiduciario es el conyuge supérs-
tite, no habra limite temporal alguno para el cumplimiento del
encargo; hasta aqui coincide también con la regulacién anterior.
Se pretende asi reforzar la posicion del conyuge viudo, puesto
que el poder de ordenar la sucesion del causante va a facilitar
que los potenciales herederos adopten una postura de respeto hacia
él. Una vez mas, conviene recordar, aun a riesgo de ser reitera-
tivo, que ello no impide que el comitente le imponga un plazo,
puesto que dicho cardcter vitalicio sélo actia a falta de disposi-
cion expresa del comitente.

La existencia de un plazo, ya sea tijado por el comitente o
por imposicion legal, obliga al fiduciario a ejecutar el encargo
antes de que aquél expire. De no hacerse asi, se pondria de mani-
fiesto el caracter preclusivo de la institucion, que daria lugar a la
extincion de la fiducia de acuerdo con el art. 148 Lsuc. en rela-
cion con el art. 147 Lsuc., que recoge, entre las causas de pérdida
de la condicion de fiduciario, la expiracion del plazo establecido
para su ejecucion. Por lo tanto, los actos realizados por el tidu-
ciario una vez finalizado el plazo son nulos de pleno derecho, no
produciendo efecto alguno, al haberse ejecutado por una persona
que no tiene la condicion de tiduciario.

Puede ocurrir que el fiduciario o fiduciarios hayan ejecutado
la fiducia dentro de plazo pero que la ejecucion no haya logrado
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los efectos de transmision sucesoria perseguidos, bien porque los
beneticiarios de las atribuciones hereditarias las repudian, por ser
incapaces de suceder, o porque el acto de ejecucion ha sido decla-
rado nulo. Ante esta situacion se plantea la duda de la posible
extincion de la fiducia, dado el cardcter irrevocable de la ejecu-
cion inter vivos, lo que llevaria consigo la apertura de la sucesion
legal.

Para un supuesto de nulidad de actuacion, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 29 de septiembre de
1992%° declaré que «la hipotética nulidad de la designaciéon de
heredero por los fiduciarios no abre la sucesion intestada sino que
origina la continuacion de la situacion de pendencia hasta que los
fiduciarios cumplan el encargo en la forma adecuada».

En esta linea, y con cardcter general para todo supuesto de
ineficacia del acto de ejecucion, el art. 143.2 Lsuc. dispone que:
«no obstante [la irrevocabilidad de los actos inter vivos que en eje-
cucion de su encargo realicen los fiduciarios], podrad reiterarse el
Hamamiento si resulta ineficaz la atribucion porgue los beneficiarios lla-
mados no guieran o no puedan acepiarla, o porque sea declarada nula».
Podemos deducir de este epigrate que el fiduciario no pierde tal

85 El Fundamento de Derecho séptimo de dicha sentencia decia lo siguiente:

«En cuanto al documento pablico otorgado ante el Notario de Jaca, sefor Ferrer, en
21 de agosto de 1985, con la finalidad de designar e instituir heredero en relacion a los
bienes integrantes de la repetida institucion fiduciaria, en favor de dona Ascension Kasal
Aso, por quienes se atribuyen la condicion de parientes mas cercanos de los consocios ins-
tituyentes, nada es preciso declarar, a los fines de la resolucion de este litigio, pues su efi-
cacia no ha sido directamente impugnada o solicitada reconvencionalmente; ni siquiera se
hacen reservas a las personas actuantes como fideicomisarios o al contenido de su actua-
cion; y, como se afirma en la sentencia de instancia en su cuarto Fundamento de Derecho,
aunque a efectos meramente dialécticos se afirmase su nulidad, no por ello podria darse
lugar a las pretensiones de los recurrentes de que se daria un inmediato acceso a la suce-
sion intestada, pues por el contrario volveria a originarse una situacion de pendencia hasta
que los fiduciarios cumplieran el encargo en forma adecuada; v sin poder desconocer que
el tema de la oposicion a la designacion efectuada se ha basado en la efectividad del docu-
mento de 1980 que, por todo lo dicho y como ya afirmé la sentencia recurrida, no puede
admitirse».
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condicion por el mero ejercicio del encargo, sino cuando dicha
ejecucion deviene eficaz por la aceptacion del designado.

Esta solucién pretende evitar el juego de la sucesion legal
que resultaria (en caso de inclinarse por otra solucion) de un posi-
ble rechazo por parte de algtin heredero a la atribucion realizada.
Asi, s6lo en el momento en que el encargo ha sido completa y
eficazmente cumplido se producird la extincion de la fiducia, solu-
cion ésta que parece mas acorde con la voluntad del causante, el
cual —con el nombramiento de fiduciario— pretendia excluir el
recurso a la sucesion legal.

Transcurrido el plazo concedido legalmente o por voluntad
del causante, el nombramiento habra caducado y el fiduciario care-
cera de facultad alguna para ejecutar la fiducia. Sin embargo, de
acuerdo con la idea de evitar la sucesion legal y para lograr un
mayor acierto en el gjercicio de las facultades otorgadas al fidu-
ciario en los casos de reiteracion de llamamiento, la ley regula un
supuesto especial en el que se permite la actuacion del fiduciario
a pesar de haber pasado el plazo inicialmente concedido. Senala
el art. 129.3 Lsuc. que «en los casos en que el Hamamiento deba rei-
terarse y haya caducado el plazo, el fiduciario deberd ejecutar su encargo
en un nuevo plazo de dos afios». Se resuelve asi el problema que se
plantea cuando, ejecutada la fiducia dentro de plazo, su inefica-
cia se produce (por ejemplo, por repudiacion del designado) sin
tiempo para un nuevo ejercicio.

b) Computo

En cuanto al computo del plazo, el art. 130 Lsuc. establece
que «los plazos expresados en el articilo anterior [a la sazoén, el 129
Lsuc.] se computardin:

a) Desde el fallecimiento del causante. Si al fallecimiento del cau-
sante existen legitimarios de grado preferente menores de edad,
el plazo de efecucion de la fiducia no finalizard hasta que trans-
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curran tres afos desde gue alcancen la mayoria de edad todos
ellos.

b) En las fiducias sucesivas, desde gue legalmente sea posible su
efecucion.

¢) En el caso de reiteracion del lHamamiento, desde que el ante-
rior resulte ineficaz».

La prevision, contenida en el parrato primero, de prorrogar
el plazo en el caso de existan legitimarios de grado preferente
menores de edad (los que senala el art. 173 Lsuc.) se debe a que,
gracias a ese aplazamiento del computo, el fiduciario va a tener
mas elementos para adoptar una decision mas acertada.

No obstante, autores como LATORRE critican dicho retraso
en el computo, al entender que, aun alcanzada la mayoria de edad,
«la edad de dieciocho anos no conlleva la suficiente madurez para
determinar la actuacién futura, tanto personal como patrimonial»®™.
Posteriormente ailade que es una prolongacion en el tiempo de
la fiducia que «no hara ningan bien a nadie y por el contrario
perjudicara a descendientes mayores, que tendran que esperar a
que un fardano cumpla la mayoria de edad». Y concluye con una
recomendacion: «es aconsejable, por todo lo expuesto, que en el
documento de constitucion de la tiducia se especitique el momento
de su comienzo o, en su caso, senalamiento de plazo imperativo».

En el mismo sentido, CALATAYUD considera que pretender
que el fiduciario pueda tener mas elementos de juicio es una jus-
tificacion insuficiente para dicha especialidad, puesto que se podria
pasar de un plazo de tres anos (con arreglo al art. 129.2 Lsuc.) a
otro de veintitin anos. Ademas, si el comitente hubiese ordenado
que la eleccion tenga lugar tinicamente entre algunos de los legi-
timarios de grado preferente, la edad de los excluidos no deberia
afectar al ejercicio de la fiducia puesto que «una interpretacion

86 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, op. cit., pag. U4,
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teleologica restrictiva creo que impone que se les ignore»”. Por
altimo, se apoya también en el principio standum est chartae, que
podria exigir la inaplicacion de dicha regla cuando el comitente
hubiere senalado un plazo determinado para el ejercicio de la
fiducia.

Hay que aclarar que el segundo inciso del apartado «a»
supone una excepcion que, como bien senala CALATAYUD, no
modifica el inicio del computo (que tendrad lugar conforme a la
regla general) sino su final.

¢) Prorroga

También se regula, en el art. 131 Lsuc. la prorroga del plazo:
«en todo caso, los fiduciarios podrin solicitar antes de que cadugue al
Juez la prorroga del plazo establecido, quien, previa audiencia del Minis-
terio Fiscal, podrd concederla, mediando justa causa, hasta un mdxino
de dos afios». La admision de dicha prorroga tiene por objeto abrir
una via para evitar una excesiva rigidez a la hora del computo
de los plazos. Se observan en este punto intluencias de la regu-
lacion anterior, dado que el art. 118 de la Compilacion remitia al
Juez de Primera Instancia del lugar de apertura de la sucesion
(también con audiencia del Ministerio Fiscal) para la fijacion del
plazo de ejecucion de la fiducia. La razén por la que se exige
audiencia del Ministerio Fiscal es que se estan protegiendo tam-
bién los intereses de terceros a los que perjudicaria la indebida
extension de la pendencia de la herencia, y por ello se impone,
igualmente, que haya una causa justiticada. Debe solicitarse por
escrito dirigido al Juez, en el que se debe fijar la justa causa que,
a su juicio, es suficiente para conceder la prorroga. Hay que adver-
tir que el juez tiene una amplia libertad a la hora de tomar su
decision: el precepto dice que «podri concederla». De manera que

57 CALATAYUD SIERRA, op. cit,
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podra denegarla cualquiera que sea la causa alegada por los fidu-
ciarios si no la estima suficiente y aunque el informe del Minis-
terio Fiscal hubiese sido favorable.

LATORRE critica, en general, la prorroga del plazo prevista
legalmente. A su juicio, ésta sélo deberia aplicarse a los supues-
tos de plazo legal supletorio, pero no al fijado por el causante,
entendiendo que «si quiere prevenir algunas contingencias puede
hacerlo libremente, pero si no lo ha reflejado en testamento o escri-
tura publica, como marca el art, 127, no valdra y si no se ha podido
cumplir el encargo en el tiempo decretado se cumplira el dictado
como supletorio, v si tampoco lo ha hecho se abrira la sucesion
legal»®®,

En mi opinion, la prorroga podra solicitarse tanto si se trata
del plazo establecido por el causante, como del supletorio legal,
pues asi se desprende de la redaccion del articulo, que comienza
diciendo «en todo caso» con lo que deja claro que no hay supues-
tos excluidos. Y esa misma redaccion y la finalidad que persigue
lo convierte en un precepto imperativo que debe ser respetado
por el comitente.

d) Reduccion

En sentido contrario a la prérroga, el art. 132 Lsuc. regula la
reduccion del plazo: «salve gue el nico fiduciario fuera el conyuge
vindo, cualquier persona con interés legitimio puede solicitar del Juez
gue, previa audiencia del Ministerio Fiscal, sefiale un plazo mids breve
del gque en principio corresponda, si la situacion de pendencia pudiera
producir graves dafios al patrimonio heveditario».

Destaca, una vez mas, la privilegiada situacion del conyuge
viudo tiduciario, va que el precepto declara expresamente que no
es aplicable cuando ¢l tuera el Gnico fiduciario.

88 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, op. cit., pag. 343,
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Con la finalidad de salvaguardar el patrimonio hereditario,
la Ley introduce un sistema que permite reducir el plazo de eje-
cucion de la fiducia al considerar que la situacion de pendencia
puede resultar perjudicial y es aplicable, con la citada excepcion
del conyuge fiduciario tinico, al plazo fijade por el causante y al
legal supletorio.

Respecto a quiénes pueden solicitar la reduccion del plazo,
el precepto alude a «cualquier persona con interés legitino»; pero,
(quién se entiende que tiene «interés legitimo»? LATORRE enu-
mera varios grupos de personas:

-
L.

1.

iii.

iv.

Todos aquellos parientes que puedan ser llamados a la
herencia, segtin las disposiciones del comitente; v, si entre
los llamados hubiere menores o incapacitados, también
estarian legitimados para ello sus representantes legales.

Sin duda alguna, los legitimarios. Estd, en este punto, en
desacuerdo con MERINQO, que duda que lo sean cuando
hay una porcién de la herencia de libre disposicion.

Los propios tiduciarios en la fiducia colectiva, si ven que
se perjudica la asignacion y no pueden imponer su crite-
rio a los demas.

El conyuge viudo, si ha sido expresamente apartado por
el conyuge de la tiducia, tendra derecho a solicitar la reduc-
cion si ve perjudicados sus derechos o los de los presun-
tos herederos, con los que le unan lazos de sangre.

. Oftras personas que, sin ser necesariamente parientes, pue-

dan tener interés en que dicha eleccion se realice sin dila-
ciones injustiticadas, como los albaceas, contadores-par-
tidores, acreedores, etc.

— El albacea tiene una funcion ejecutiva respecto del patri-
monio del causante, que solo podra ejercer cuando el
fiduciario haya ordenado la sucesion de aquel (y con
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mas premura cuando le hayan impuesto un plazo para
dicho ejercicio).

— Los acreedores, va sean del causante o de quienes tie-
nen una expectativa en la herencia. De los primeros
dice que si no ven satisfecho su crédito, podran recla-
mar judicialmente su reembolso, de modo que no les
afecta el plazo de ejecucion de la fiducia. Y de los segun-
dos, entiende que no tienen un interés legitimo sufi-
ciente para solicitar el amparo judicial, ya que el meca-
nismo de la fiducia impide, precisamente, la existencia
de posibles herederos.

En este sentido, MERINO* al comentar el art. 118 CA hacia
referencia a quiénes podian tener interés legitimo para solicitar
del Juez de Primera Instancia el sefialamiento de un plazo para
los casos en que no se hubiere fijado éste. Entiendo que su opi-
nion al respecto es trasladable a este supuesto, dado que ambos
tienen por objeto evitar la excesiva prolongacion de la situacion
de pendencia. Coincide con LATORRE en la alusion a los descen-
dientes del causante, albacea, contador-partidor, y miembros de
la Junta de Parientes. Anade también al conyuge que no haya sido
designado fiduciario, en cuanto que le interesara saber quiénes
son los nudo propietarios de los bienes que él tiene derecho a
usufructuar. [gualmente, el administrador expresamente nombrado
tendra interés legitimo, en cuanto que le concierne que el patri-
monio hereditario salga de la interinidad en que se encuentra. Por
lo que respecta a la altima referencia que hace al administrador,
hay que tener en cuenta la condicion que recoge el precepto: «si
la situacion de pendencia pudiera producir graves dafios al patrimonio
hereditario»; y parece que, principalmente, a quien le incumbe la
proteccion del mismo es al administrador (ya sea el propio fidu-
ciario, 0 un tercero explicitamente escogido).

89 MERINO HERNANDEZ, op. ¢it,, pag. 156,
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CALATAYUD, por su parte, considera que tienen legitima-
cion los posibles beneficiarios en la sucesion, bien por estar deter-
minados en el titulo sucesorio, o por ser parientes que por su
grado de parentesco puedan ser favorecidos en el ejercicio de la
fiducia. Sin embargo, se ha alegado que dicha solicitud puede pre-
disponer al fiduciario en su contra y, por ello, considera que tam-
bién debe estar legitimado el Ministerio Fiscal, al que los anterio-
res podrian acudir para no ser directamente ellos quienes instaran
la solicitud. Anade, igualmente, a los fiduciarios en caso de fidu-
cia colectiva, para poner fin al bloqueo en el ejercicio de la fidu-
cia que se daria en caso de falta de acuerdo. Y, posiblemente, tam-
bién tendrian dicho interés los titulares de cuotas de copropiedad,
acciones o participaciones que existan en el caudal relicto, cuando
dicha pendencia pueda causar graves perjuicios a la comunidad
0 la sociedad en cuestién. Excluye, sin embargo, a los acreedores
de los posibles beneficiarios —negandoles incluso la via del art.
1.111 del Codigo Civil—, por no haberse producido aun la dela-
cion de la sucesion (art. 133 Lsuc.), que es de la que surgirian sus
posibles derechos.

La solicitud presentada deberda contener los motivos que,
segtin el solicitante, prueban el riesgo de graves dafos que se pue-
den derivar para el patrimonio hereditario de dilatarse la situa-
cion de pendencia. Debera ser oido el Ministerio Fiscal —cuyo
informe no es vinculante— vy, previsiblemente, también los fidu-
ciarios.

Si el Juez estimare la solicitud por considerar demostrado el
riesgo, senalara un plazo mas breve del que en principio corres-
ponderia. En ese caso, quedaria siempre al fiduciario la citada
facultad de renunciar a su condicién de tal.

Otra cuestion que se nos puede presentar es si, a instancia
de todos los posibles interesados en la herencia (fundamental-
mente, los legitimarios), podria compelerse al tiduciario a cum-
plir su encargo. Entiendo que dicha posibilidad no estaria admi-
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tida, dado que, al tratarse de un cargo «voluntario y gratuito», el
fiduciario tendria siempre la tacultad de renunciar a éste, lo cual
seria causa de pérdida de la condicion de fiduciario (art.147 Lsuc.),
con la consiguiente extincion de la fiducia (art.148 Lsuc.), en caso
de fiducia individual de caracter no sucesivo.

En cuanto a la cuestion de si el plazo conferido influye en el
instrumento en que debe ejercitarse la fiducia, la respuesta es que
si. Asi, para hacerlo por testamento, el fiduciario debe ser el con-
yuge viudo, v que no se le haya sometido a plazo alguno, o que
éste sea de por vida: «cuando se haya designado como inico fiducia-
rio al conyuge, éste podrd cumplir su encargo también en testamento,
salvo disposicion contraria del causanie o que la fiducia se haya sonie-
tido a plazo» (art. 141.2 Lsuc.). Y es que, si es por testamento, éste
solo surtira efecto una vez fallecido el fiduciario, y eso puede ser
mas alla del plazo concedido.

El incumplimiento del plazo no produce responsabilidad
alguna; la unica sancion que prevé el legislador para dicho
supuesto es la extincion de la condicion de fiduciario conforme a
los arts. 147 y 148 Lsuc., que veremos a continuacion.

Y, aunque la Ley no haga referencia a ello en el art. 147 Lsuc.,
el cumplimiento completo y eficaz del encargo conlleva la pér-
dida de la condicion de tiduciario, con la consiguiente extincion
de la fiducia.

5. EFECTOS DE LA EJECUCION

El efecto mas importante de la ejecucion de la tiducia es deter-
minar el momento en que se produce la delacién y es posible
aceptar o repudiar la herencia.

Como nos recuerda el art. 5 Lsuc., «la sucesion se abre en el
momento del fallecimiento del causante»; la regla general, recogida
en el art. 6 Lsuc., es que desde ese momento se produce la dela-

204



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

cion; pero como senala ese mismo precepto, «en la sucesion con-
tractual y en la fiducia, el momento de la delacion se rige por sus pro-
pias normas». Y, en su desarrollo, el esencial art. 133.1 Lsuc. dis-
pone que: «a todos los efectos legales, la delacion de la herencia no se
entenderd prodicida hasta el momento de la ejecucion de la fiducia o de
Su extincion».

De esta manera el legislador ha seguido el criterio detendido
por la doctrina aragonesa que también seguian las sentencias del
Tribunal Supremo de fechas 22 de diciembre de 1973 y 13 de abril
de 1984 al decir que el momento de la delacion de la herencia es
aquel en el que ésta se ejecuta.

La redaccion de dicho precepto estd pensando en que hasta
el momento de la ejecucion o extincién de la fiducia no se sabe
quiénes van a ser los herederos, de modo que ninguno de los
que tiene expectativas de serlo ni sus acreedores podran recla-
mar los derechos derivados de la condicion de herederos (que
aun no ostentan).

Ahora bien, como hemos visto anteriormente, la fiducia puede
ejecutarse en escritura publica o en testamento, por lo que con-
viene precisar en que momento se produce la ejecucion segun la
forma que se haya utilizado.

En relacion con la ejecucion en escritura publica el art. 143.1
Lsuc. dispone —en sentido similar al derogado art. 111.2 in fine
CA— que «los actos inter vivos gue en ejecucion de la fiducia realicen
los fiduciarios serdn irrevocables»; aunque, a continuacion, permite
reiterar el llamamiento «si resulta ineficaz la atribucion porgue los
beneficiarios Namados no quieran 0 no puedan aceptaria, o porgue sea
declarada nula». Se pretende, con esta norma, dar facilidades al
fiduciario para alcanzar uno de los fines de la fiducia: evitar la
rigida sucesion legal, dandole mas opciones de distribuir el patri-
monio pendiente de asignacion conforme a la que se cree que
habria sido la voluntad del causante.
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El caracter irrevocable que el art. 143 Lsuc. proclama respecto
a los actos de ejecucion de la fiducia formalizados en escritura
ptiblica hace que el art. 148 Lsuc., al regular la extincion de la
fiducia, disponga que conservaran su eficacia los actos ya efec-
tuados con anterioridad por el fiduciario,

En cuanto a la ejecucion en testamento, el art. 143.3 Lsuc.
dispone que «los actos de ejecucion de la fiducia en forma testamen-
taria son siempre revocables y no impiden la eficacia de los actos de dis-
posicion realizados por el viudo fiduciario con posterioridad». Dicha
revocabilidad contirma el hecho de que el testamento no produce
efectos hasta el momento de la muerte del otorgante, y enlaza con
el otorgamiento de eficacia a los actos de disposicion posteriores,
Por consiguiente, en esta forma de ejecucion el momento de la
delacion es el del fallecimiento del fiduciario. Este precepto es
igualmente aplicable a los testamentos mancomunados, va que
—como citabamos anteriormente— al tratarse de una norma espe-
cial, prevalece sobre las normas generales de revocacion de los
testamentos mancomunados del art. 106 Lsuc. Asi, un testamento
puede verse revocado por otro posterior; pero esto no ocurre inva-
riablemente, puesto que si no dispusiese nada sobre la distribu-
cion fiduciaria contenida en el primero, el nuevo testamento (en
que el fiduciario solo dispone de sus propios bienes y no del patri-
monio del causante) no revoca el anterior en cuanto a las atribu-
ciones fiduciarias.

Puede ocurrir que el conyuge viudo que ha ejecutado la fidu-
cia en testamento pierda después de su otorgamiento la condi-
cion de tiduciario por aplicacion del art. 147 Lsuc. Ya hemos visto
como el art. 148 Lsuc. declara, como norma general, la eficacia de
los actos realizados por el fiduciario antes de que haya perdido
dicha condicién, pero el propio precepto, al regular el supuesto
que examinamos establece una excepcion al decir «salvo los [actos]
de disposicion que el conyuge viudo fiduciario hubiere efectuado en su
testamento en los casos de las letvas e) y f) del articulo anterior» (art.
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148.1 Lsuc. in fine), que hacen referencia a la pérdida de la con-
dicion de fiduciario por haber contraido éste nuevas nupcias o
llevar vida marital de hecho (correspondientes al apartado e) del
art. 147 Lsuc.), o haber incurrido en una causa de desheredacion
o indignidad para suceder (apartado f) del mismo articulo). Sin
perjuicio de un posterior estudio en profundidad, cabe indicar
que ambos casos son situaciones previsiblemente perjudiciales para
el reparto conforme con las intenciones del causante. En el apar-
tado e), cabria que el fallecido hubiere ratificado su confianza en
el fiduciario pese a que incurriese en dichas situaciones; pero en
caso de que haya dejado de ser fiduciario, la pérdida de eficacia
de sus actos resulta directamente de la voluntad del causante de
no confiar mas en dicho sujeto. Por ltimo, en el apartado f) es
evidente que un individuo que incurre en las citadas causas podria
haber abusado de la confianza que en €l ha depositado el cau-
sante, lo cual lleva a la privacion de efectos a los mencionados
actos.

El acto de ejecucion de la fiducia es —en si mismo— unila-
teral, de modo que no es necesaria la concurrencia de todos los
genéricamente llamados por el comitente para que acepten las
decisiones del fiduciario; pero es evidente que éste puede exigir
al beneficiario que acepte o repudie en un plazo concreto, como
requisito de eficacia del acto declarativo. No obstante, el acto juri-
dico es perfecto aunque no se produzca la aceptacion por los bene-
ficiarios, la cual, en caso de producirse, otorga plena eficacia a la
transmision. Hay que tener en cuenta que, en este ultimo caso (es
decir, cuando no se haya producido la transmisiéon del bien —que
es, en tltima instancia, lo querido por el comitente-) la ley, antes
de dar entrada a la sucesion, permite, conforme al art. 143.2 Lsuc.,
que el fiduciario reitere el llamamiento.

Relacionada con los dos modos de ejecutar la fiducia esta la
aceptacion de la herencia que, si bien no es un elemento impres-
cindible para aquella, si que lo es para adquirir la condicion de

207



MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

heredero o legatario. Si la fiducia se ejecuta por acto inter vivos,
la aceptacion de la herencia podra ser simultinea o posterior; pero
si es por acto de altima voluntad, deberan esperar al fallecimiento
del fiduciario.

El que en la fiducia el momento de la delacion sea el de su
ejecucion, produce importantes consecuencias en el orden sustan-
tivo v en el fiscal. De la parte tributaria de la fiducia nos ocupa-
remos mas adelante, ya que le hemos dedicado un apartado espe-
cifico. En el orden sustantivo, el hecho de que en la fiducia el
momento de la delacion sea el de la ejecucion, hace que el juego
de la retroaccion de los etfectos de la aceptacion de la herencia no
pueda aplicarse. Como regla general, el art. 28 Lsuc. establece que
los efectos de la aceptacion de la herencia se retrotraen al momento
del fallecimiento del causante. Sin embargo, en la sucesion orde-
nada por el fiduciario, no puede retrotraerse a dicho momento,
porque en ese instante no existe vocacion sucesoria y hay que
retrotraerlos al momento de la ejecucion de la fiducia.

Otra diferencia importante en relacion a la sucesion no orde-
nada por el fiduciario, la encontramos en que en la tiducia la capa-
cidad del sucesor habra que apreciarla en el momento de la eje-
cucion y no en el del fallecimiento del causante. Como dice
CALATAYUD™ este distinto alcance de la retroaccion hace que la
fiducia constituya una excepcion al art. 10.1 Lsuc., segtin el cual
«tienen capacidad sucesoria todas las personas nacidas o concebidas al
tiempo de la apertura de la sucesion y que sobrevivan al causante. No
obstante, en la sucesion voluntaria puede disponerse a favor de los hijos
aiin no concebidos de persona determinada viva al tiemipo de la aper-
tura de la sucesién». En la fiducia, sin embargo, puede ser here-
dero el nacido en cualquier momento durante la vigencia de la
misma, sin necesidad de que sus progenitores vivan en el momento
del fallecimiento del causante, porque para juzgar la capacidad

) CALATAYUD SIERRA, op. it
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de los herederos en la sucesiéon ordenada mediante fiducia, solo
hay que atender al tiempo en que ésta se ejecuta.

E. EXTINCION

La Compilacion, al referirse principalmente a la fiducia a favor
del conyuge viudo solo en el art. 110 CA, hacia alusion a las nup-
cias como causa de pérdida de la condicion de fiduciario. La nueva
Ley dedica el Capitulo IV a «La extincidn», y diterencia entre la
«pérdida de la condicion de fiduciario», como cualidad personal,
de la «extincion de la fiducia», como institucion; y, como veremos
mas adelante, podemos entender la primera como un «subapar-
tado» dentro de la extincion de la fiducia individual.

La pérdida de la condicion de tiduciario se recoge en el art.
147 Lsuc., conforme al cual «la condicion de fiduciario se pierde:

a) Por las causas establecidas por el causante.
b) Por expirar el plazo establecido para su ejecucion.

c) Cuando el fiduciario fallezca, sea declarado ausente o fallecido,
privado de la plena administracion de sus bienes o incapaci-
tado judicialmente.

d) Por renuncia del fiduciario. Se considerard que renuncian a su
condicion de fiduciarios los que requeridos notarial o judicial-
niente por cualgquier persona con interés legitimo no la acepta-
ren pura y simplemente en iQual forma en los sesenta dias natu-
rales siguientes a la notificacion.

¢) Cuando el conyuge vindo fiduciario contraiga nuevas nupcias
o lleve vida marital de hecho, salvo que el comitente hubiera
dispuesto expresamente otra cosa.

f) Por incurrir el fiduciario, para con el causante o sus descern-
dientes, en alquna de las causas legales de desheredacion o indig-
nidad para suceder».
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Como se ve, lo que regula el articulo no son los supuestos,
recogidos en el art. 125 Lsuc., en que no ha alcanzado efectividad
el llamamiento, sino la pérdida de la condicion de fiduciario, es
decir, aquellos en que, habiendo adquirido tal condicién, se ve
privado de ella después por alguna de las causas legales.

Al ser la fiducia una institucién cuya existencia depende de
la voluntad del causante, el apartado a) senala que la condicion
de fiduciario se pierde por las causas previstas por el causante;
ello reincide en la importancia que se da al respeto a la voluntad
del tallecido, presente a lo largo de toda la ley como principio
rector de esta institucion. Y es que, como venimos indicando con
insistencia, la voluntad del causante es la ley de la sucesion.

El apartado b) esta directamente vinculado al art.129 Lsuc.,
que preve que «¢l fidiciario deberd cumplir su encargo en el plazo que
expresamente le haya sefalado el comitente» y, en su detecto, en el
legalmente previsto.

La tercera causa hace referencia a la muerte del fiduciario,
que se le haya declarado ausente o fallecido, le hayan privado de
la plena administracion de sus bienes, o haya sido incapacitado
judicialmente, causas todas ellas que se podrian considerar, en
cierto modo, evidentes. Las tres primeras se refieren a la desapa-
ricion del fiduciario, 0 supuestos en que se le tiene por tal, en
cuyo caso no podria cumplir dicha funcién, proponiendo el legis-
lador esta solucion para evitar la prolongacion de una situacion
de incertidumbre. De las dos altimas, por su parte, hay que dis-
tinguir:

— la alusion al supuesto de que le hayan privado de la plena
administracion de sus bienes abarcaria todo supuesto de
privacion de la plena administracion recogido en la Ley
concursal, incluido el régimen de intervencion.

— la incapacitacion judicial, por su parte, produce la pér-
dida de la condicion de fiduciario como continuacion de
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la exigencia inicial de que el fiduciario tenga plena capa-
cidad de obrar en el momento del fallecimiento del cau-
sante (art. 125.1 Lsuc. in fine).

Ambas atienden a la realidad de que, si no esta capacitado
para gestionar su propio patrimonio 0 su persona, en menor
medida lo estara para ordenar un patrimonio ajeno ya que el cau-
sante, de haberse producido dicha situacion, probablemente no le
habria nombrado fiduciario.

En cuanto a la renuncia, la hemos estudiado previamente:
uno no puede ser obligado a actuar en contra de su propia volun-
tad. Cabria plantearse si existe algun tipo de requisito o se debe
alegar alguna circunstancia excepcional para hacer uso de dicha
posibilidad, pero el art.147.d) Lsuc. la contigura del modo mas
amplio posible, de manera que es totalmente libre.

Para evitar situaciones prolongadas de incertidumbre en las
que no se sabe si el fiduciario aceptara el cargo y que en nada
benetician al patrimonio relicto, la Ley ha previsto una forma para
forzar la aceptacion que puede llevar a la pérdida de la condicion
de tiduciario. En efecto, este apartado prevé una «renuncia tacita»:
todo aquel que sea requerido notarial o judicialmente a aceptar o
rechazar y no acepte pura y simplemente en el plazo de sesenta
dias, e igual forma, se entendera que renuncia.

El requerimiento debe hacerse al fiduciario en forma nota-
rial o judicial para que acepte o repudie, v trascurrido el plazo
marcado sin que acepte pura y simplemente la Ley estima que ha
renunciado y, por tanto, se pierde la condicion de fiduciario.

Quedan, por ultimo, los dos motivos cuya justificacién radica
en que consisten en una actuaciéon con un tondo perjudicial para
el causante.

El de la letra e) se refiere a contraer nuevo matrimonio o lle-
var vida marital de hecho; esta causa puede ser eximida con cardc-
ter previo por el causante, ya que ello no supone siempre una
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vulneracién de su confianza ni, segiin PARRA LUCAN, «un obs-
taculo para el cumplimiento imparcial del encargo (por ej., si hay
que repartir los bienes entre los hijos comunes)»”. La vida mari-
tal de hecho abarca, sin lugar a dudas, el supuesto de la unién
de hecho que, pese a la dificultad que conlleva darle un concepto,
se podria detinir «la union libre, ptublica y estable de dos perso-
nas con independencia de su orientacion sexual, siempre que guar-
den entre si una relaciéon de afectividad analoga con el matrimo-
nio»™. Y es que, pese a la estrecha relacién que mantenian, de ahi
que haya depositado su confianza en él, es comprensible que, si
el fiduciario comenzare una relacion de tal caracter con un ter-
cero, puedan surgir dudas, quizas no de su buena fe, pero si de
si continuaria actuando contorme a lo que habria deseado el talle-
cido. Se pretende que su voluntad sea lo mas independiente posi-
ble, de modo que en el ejercicio de las funciones fiduciarias, el
conyuge supérstite no se vea materialmente condicionado por su
nueva situacion ni en las tacultades de eleccion ni en las de admi-
nistracion y disposicion.

En cuanto a la posibilidad de que el comitente confirme expre-
samente la subsistencia de la condicion de fiduciaric aunque el
conyuge viudo contraiga nuevas nupcias, podemos entender que
pretende reforzar su situacion frente a los herederos del primer
matrimonio que, ante el nuevo matrimonio de su progenitor, pue-
den guardar un cierto recelo hacia éste.

Ademas, dicha excepcion responde a una prevision de nues-
tro derecho anterior (y como tal causa historica de extincion de
la institucion tue recogida en el anterior art. 110.2 Compilacion).
Es destacable la referencia a la vida marital de hecho, puesto que
en otras legislaciones forales (como la navarra), al aludir unica-

91 PARRA LUCAN, op. cit,, pag. 604,

92 5i bien el art. 3 Ley aragonesa 6/19949, de 26 de marzo, de parejas estables no
casadas exige para que se den éstas «convivencta nuarital durante un periodo ininferrunipido de
dos artos, como mininto, 0 se ftaya nanifestado o coluntad de constitiirla mediante escritura priblicas.
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mente al nuevo matrimonio, ha tenido que ser la doctrina la que
extendiese dicho supuesto a quien mantuviere establemente con
otra persona una relacion de atectividad andaloga a la conyugal.

Y el altimo —letra f)— castiga, por su parte, aquellas actua-
ciones del tiduciario perjudiciales para el causante o sus herede-
ros, que revisten gravedad suficiente como para retirar la con-
fianza previamente depositada en ellos y que podemos considerar
«traicionada». Esto es logico, puesto que es impensable que quien
lleve a cabo dichos actos pueda luego ordenar la sucesion del cau-
sante del modo mads adecuado (cumpliendo asi su voluntad y
tomando la decision mas apropiada para las circunstancias de sus
descendientes).

El art. 195 Lsuc. dice que «son causas legales de desheredacion:
a) Las de indignidad para suceder.

b) Haber negado sin motivoe legitimo los alimentos al padre o ascen-
diente gue le deshereda.

c) Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente, asi como
a su conyige, si éste es ascendiente del desheredado.

d) Haber sido judiciahmente privado de la autoridad familiar sobre
descendientes del causanie por sentencia fundada en el incum-
plimiento del deber de crianza y educacidn».

Y el art. 13 Lsuc., por su parte, dispone que «son incapaces de
suceder por causa de indignidad:
a) Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a
sus descendientes.

b) El que fuere condenado por haber atentado contra la vida del
causante, de su conyuge, descendientes o ascendientes, contra
la vida del fiduciario o contra la vida de otro Hamado a la heren-
cia cuya muerte favorezca en la sucesion al indigno.

¢) El que fuere condenado a pena de inhabilitacion especial para
el ejercicio de los derechos de patria potestad o autoridad fanii-
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liar, tutela, quarda o acogimiento familiar, en las sucesiones de
las personas sobre las gue versard la pena y sus descendientes.

d) El gue fuere condenado por acusacién o denuncia falsa contra
el causante o el fiduciario, en relacion con un delito para el
cual la ley sefiale una pena Qrave.

¢) El heredero mayor de edad que, sabedor de la wmuerte violenta
del causante, no la hubiese denunciado dentro de un wies a la
justicia, cuando ésta no hubiera procedido ya de oficio.

f) El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al causante
o al fiduciario a otorgar, revocar o wodificar las disposiciones
sucesorias.

Q) El gue por iguales medios impidiera a otro otorgar pacto suce-
sorio, testamento o acto de ejecucion de la fiducia, o revocar o
modificar los que tuviese hechos, o suplantare, ocultare o alte-
rare 0fros posteriores».

Curiosamente, las causas de indignidad (y también de des-
heredacion, por la referencia del art. 195.a) Lsuc.) no son exclusi-
vas del causante, sino que hay algunas especiticas del fiduciario,
como son las de los apartados b, d, f y ¢ del mencionado art. 13
Lsuc.

Como hemos visto antes, la Ley distingue entre la pérdida
de la condicion de fiduciario como cualidad personal y la extin-
cion de la fiducia como institucién. Expuesta la primera, corres-
ponde entrar en el examen de la extincion de la fiducia como ins-
titucion.

La Compilacion carecia de precepto alguno relativo a este
supuesto, porque todos se referian a la pérdida de la condicion
de tiduciario. Actualmente, las causas de extinciéon de la tiducia
se encuentran recogidas en el art. 148 Lsuc., que diterencia dos
supuestos: los de fiducia individual (recogidos en el primer epi-
grafte) y los de ftiducia colectiva (en el segundo).
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Dicho precepto comienza diciendo que «en la fiducia indivi-
dual, la pérdida de la condicion de fiduciario producird la extincion de
la misma, salvo que proceda el Hlamamicnto de otro fiduciario en los
casos de fiducia sucesiva». Todo ello sigue una impecable 16gica,
dado que si en un supuesto de fiducia individual el fiduciario
pierde tal condicion, no quedaria otra opcién que extinguir dicha
institucion ante la falta de sujeto alguno apto para el ejercicio del
encargo. Se recoge, €so si, la salvedad de que se trate de un caso
de fiducia sucesiva del art. 124 Lsuc. (habiéndose previsto, pues,
un sustituto para el caso de renuncia o imposibilidad del inicial-
mente designado).

Tras estudiar el que parece ser el motivo principal de extin-
cion de la fiducia (la pérdida de la condicion de fiduciario
—ausencia de elemento personal—), continuamos con el estudio
del primer epigrafe del art. 148 Lsuc.: «en tode caso, conservardn su
eficacia los actos ya efectuados con antevioridad por el fiduciario, salvo
los de disposicion que el conyuge vindo fiduciario hibiere efectuado en
su testamento en los casos de las letras e) y f) del articiilo anterior». El
legislador completa aqui la regulacion relativa a la ejecucion par-
cial del encargo, poniendo de manifiesto la firmeza de los actos
realizados por el fiduciario en cumplimiento de su encargo, para
el caso de que éste fallezca o renuncie antes de culminar dicha
ordenacion. Excluye, no obstante, la de los actos de ejecucion rea-
lizados en testamento por quien incurre en los supuestos del art.
147.e) v f). Y es que, como dice PARRA LUCAN, «parece razona-
ble que no se mantengan los actos que no desplegarian su efica-
cia hasta la muerte de quien los ha otorgado pero ha perdido la
condicion de tiduciario por razones relacionadas con la contianza».
Esta solucion no produciria, ademas, perturbacion alguna, puesto
que todavia no habria surtido efecto el acto de ejecucion de la
fiducia.

Conviene aclarar que en el caso de que el viudo que hubiese
contraido matrimonio tras haber ejercitado completamente la fidu-
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cia en escritura publica, la extincion de su condicion de fiducia-
rio se produce en un momento posterior al ejercicio total y eficaz
de la misma, y los actos realizados no pierden su eficacia por
dicho matrimonio, al haber devenido firmes al cumplir todos los
requisitos exigibles en el momento de la ejecucion.

Por ultimo, debemos considerar —como hemos aludido ya
con anterioridad— el cumplimiento como causa de extincion, pero
para ello debe cumplir un requisito esencial: ser eficaz. Y es que
si la persona elegida no acepta, habria que reiterar el l[lamamiento,
posibilidad ésta dificilmente ejecutable si se hubiese extinguido
la tiducia, de no ser por el mencionado art. 143.2 Lsuc.

Si la tiducia se extingue, se produce la apertura de la suce-
sion legal (arts. 201 Lsuc. y siguientes concordantes) para los bienes
pendientes de asignacion, quedando a salvo los actos de ejecu-
cion ya realizados (art. 148.1 Lsuc. in fine) va que, a no ser que el
comitente haya dispuesto lo contrario, cabe la ejecucién parcial
de la fiducia (art. 142.2 Lsuc.).

El segundo apartado se refiere a la extincion de la fiducia
colectiva, que estudiaremos a continuacion.
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VII. LA FIDUCIA COLECTIVA

A. REGULACION

Esta clase de fiducia se usaba tradicionalmente para la orde-
nacion de la casa y con esa finalidad se recogié (por vez pri-
mera, puesto que no habia sido regulada con anterioridad) en
el Capitulo I del Titulo [V (arts. 114 a 118 CA); en ellos se hacian
dos remisiones expresas a la regulacion de la Junta de Parien-
tes. Ademas, su art. 22 CA disponia que «la Junta de Parientes en
funciones de fiducia sucesoria se vegivd por las normas del titulo IV
del libro II de esta Comipilacion». De la regulacion que la Lsuc. con-
tiene de la fiducia colectiva han desaparecido dichas remisiones;
por otra parte, la Disposicion derogatoria unica de la Lrem.
derogo el art. 22 CA, lo que podria inducir a pensar que, en la
fiducia colectiva a favor de parientes, no actuaban éstos como
Junta de Parientes.

La Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Per-
sona, disipa las posibles dudas al senalar, en su art. 157.2, que «la
fiducia a favor de pavientes se regird, en defecto de instrucciones del
comitente o para completarlas, por lo dispuesto en su normativa espe-
cifica y, supletoriamente, por las normas de este Titulo»; es decir, las
relativas a la Junta de Parientes. Como, ademas, el art. 168 de la
citada ley dispone que «cuande por acto juridico fueran llamadas per-
sonas determinadas o determinables, aungue no sean parientes, para
intervenir en asuntos familiares o sucesorios no Sujetos a norwias impe-
rativas, serdn aplicables en lo pertinente las normas de este Titulo»;
consecuentemente, las disposiciones relativas a la Junta de Parien-

217



MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

tes contenidas en la Ley de Derecho de la Persona, son aplicables
—como supletorias— a las normas que en la Lsuc. regulan la fidu-
cia colectiva (sean o no parientes las personas que la integren).

Como hemos dicho, la regulacion de la Compilacion se refe-
ria inicamente a la fiducia colectiva en la sucesion de la casa. Sin
embargo, en la actualidad se ha modificado sustancialmente el
contenido de la fiducia colectiva, que ya no se limita a la suce-
sion de la casa, sino que se extiende a cualquier otro supuesto de
ordenacion de la sucesion.

El régimen juridico aplicable, se regula en los arts. 144 a 146
Lsuc., que se refieren a las personas que estan llamadas a inte-
grar la fiducia, forma de ejecutarla y sucesion de la casa. Esta
regulacion se completa con los arts. 148.2 Lsuc. —relativo a la
extincion de la fiducia— vy el inciso final del art. 138.1 Lsuc.
—que regula la disposicion de bienes en la fiducia colectiva—.

B. PERSONAS QUE LA INTEGRAN

El art. 144 Lsuc. establece que «1. De la fiducia colectiva for-
mard parte también el conyuge vindo si el comitente no lo ha excluido
expresamente y existen solamente descendientes comunes.

2. Establecida la fiducia a favor de pavientes, en defecto de instruc-
ciones del comitente o para completarias, se entenderan ilamados, hasta
un nimero de tres, los gue tengan capacidad parva ser fiduciarios, con
el siguiente orden de prelacion:

1°. Ascendientes muds proximos del causante de mienor edad de una
i otra linea.

2°. Hermanos que hayan convivido familiarmente con el causante,
con preferencia del mayor sobre el tenor.

3°. Los colaterales que dentro del cuarto grado nowbre el Juez, oido
el Ministerio Fiscal».
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De esta regulacion se desprende que se contemplan tres
supuestos distintos en cuanto a las personas llamadas a integrar
la fiducia colectiva:

a)

b)

Que el causante haya nombrado a los fiduciarios, inclu-
yendo o excluyendo expresamente al conyuge. La fidu-
cia estara integrada por todos los fiduciarios designados.

Que el causante haya designado fiduciarios de cualquier
modo sin excluir expresamente al conyuge y existan sola-
mente descendientes comunes. En este caso la fiducia se
integrara por los llamados y el conyuge viudo, de acuerdo
con el primer epigrate del art. 144 Lsuc.

La logica del legislador le lleva a entender que, en
caso de que haya solo descendientes comunes, y si el
conyuge supérstite no se halla incurso en ninguna de las
situaciones a que se reftiere el art. 123.2 Lsuc., formara
parte éste de la tiducia colectiva, porque se entiende que
es el mas indicado tanto para la defensa del patrimonio
hereditario, como para la correcta eleccion de los posi-
bles herederos.

Que el comitente no hubiere concretado los parientes lla-
mados a integrar la fiducia colectiva, o no hubiere dejado
instrucciones para proceder a su nombramiento. En este
caso, integrardn la fiducia las tres personas a las que corres-
ponda por el orden de prelacion establecido en el segundo
epigrate del art. 144 Lsuc.

Hay que destacar que en este supuesto solo los
parientes hasta el cuarto grado pueden ser llamados a
integrar la fiducia, por lo que si no existe ninguno que
retina las condiciones de ser mayor de edad y tener plena
capacidad de obrar en el momento del fallecimiento del
causante, no se podra constituir la fiducia y se abrira la
sucesion legal.
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A la hora de constituir la fiducia colectiva se habia suscitado
la duda de si la palabra «grado» era preferente al término «vecin-
dad», debiendo ser llamados en primer lugar los mas proximos
en grado, o si debian acomodarse ambas exigencias de modo que
se pudiese llamar a un pariente mas cercano por vecindad aun-
que fuere de grado mas lejano. En este sentido, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Huesca de 24 de mayo de 2005, se retiere
a un supuesto en el que el cargo se ha hecho recaer sobre los
parientes «mas cercanos en grado y vecindad», procediendo a
interpretar dicha clausula. La sentencia indica que «este tribunal
siempre ha pensado que, conforme a la carta, la expresion de los
parientes “mas cercanos en grado y vecindad” no debia interpre-
tarse en el sentido de que el pariente tiene que ser el mas pro-
ximo en grado y que sélo ante una igualdad de grado actuaria la
vecindad, sino que ambos criterios debian actuar combinadamente
[...] a la tuncion fiduciaria llamaban a los parientes mas cercanos;
y, segundo, que para determinar la cercania habia que estar a los
dos criterios dichos (la cercania en grado y la cercania en vecin-
dad)». La explicacion que mas adelante se da a dicha interpreta-
cion es que «en Aragon siempre ha pesado, junto con la proximi-
dad en grado, la relacién mas o menos estrecha existente con la
familia, con su entorno, con su problematica y con su realidad
social, econdmica y juridica, buscando la mayor inmediacion posi-
ble, que es lo que los causantes querian al emplear la férmula
antes indicada que, como es obvio, no quiere decir que ante una
minima distancia haya que saltar de grado, pero que permite que
ante un gran distanciamiento se pueda considerar mas cercano a
un pariente mas lejano en grado». Conviene recordar, para refor-
zar esta argumentacion de la Audiencia, el origen de la ftiducia,
cuyo objetivo seria la conservacion de la casa; en atencion a dicha
finalidad, lo mas l16gico seria que —respetando, en lo posible, la
cercania de grado— quien mejor conociese las circunstancias, fuese
quien decidiese sobre su destino.
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La Ley de sucesiones por causa de muerte sigue un sistema
muy similar a la citada sentencia al dar preferencia a los «herma-
nos que hayan convivido familiarmente con el causante» y a los «cola-
terales que dentro del cuarto grado nombre el fuez», el cual debera
—atendiendo a los datos y circunstancias de cada caso— hacer la
mejor eleccion posible (para lo cual se supone que recurrira a cri-
terios similares a los fijados en la citada sentencia).

Doctrinalmente se plantea la duda de si «hasta ndmero de
tres» incluye al conyuge, en caso de que asi proceda, o el com-
puto es con independencia de éste. En principio, parece que
se refiere solo a los parientes —con la intencion de facilitar la
toma de decisiones—, si bien en caso de unirse el conyuge en
las condiciones del apartado primero, quedaria intitil dicha pre-
vision.

En cuanto a qué ocurre cuando solo uno de los parientes se
encuentra en alguno de los casos del art. 144.2 Lsuc., se le nom-
brard, ejerciendo dicho cargo como fiduciario colectivo por si solo
(cuando se haya excluido al conyuge) o junto con éste, ya que lo
que se ha pretendido es evitar la sucesion legal. Aunque en el pri-
mer supuesto, seria incongruente con dicha denominacion por ser,
en realidad, un fiduciario Gnico. En este caso, en la prdctica, los
resultados son los mismos que resultarian de aplicar las reglas de
la fiducia individual.

C. EJECUCION DE LA FIDUCIA COLECTIVA

Respecto de la forma, rige la regla general del art. 141.1 Lsuc,,
que exige que la ejecucion se lleve a cabo, necesariamente, «por
acto inter vivos formalizado en escritura piblica». Se evita asi la diver-
gencia entre la forma de ejecutar el encargo por el tiduciario tinico,
al margen de la especialidad prevista para el conyuge supérstite
en el apartado segundo del mismo articulo, y por la pluralidad
de ftiduciarios que constituyen la fiducia colectiva, situacion ésta

221



MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

que si que se da en otras legislaciones forales como la navarra,
en la que tiene que salvarse dicha diferencia doctrinalmente.

Y no podra ser ejecutada por acto miortis causa, pues si bien
la fiducia colectiva no pierde su efectividad cuando quede como
tinico fiduciario el convuge, «salvo que sea el conyuge no designado
por el comitente» (art. 148.2 Lsuc.), éste no podra utilizar la forma
testamentaria, porque el art. 141.2 Lsuc. exige para ello que el
conyuge haya sido designado como tnico fiduciario, circunstan-
cia ésta que no puede darse nunca en la fiducia colectiva.

La Ley destina a la ejecucion el art. 145, que dice: «1. A falta
de instrucciones del causante, los acuerdos sobre ejecucion total o par-
cial de la fiducia se tomaran por mayoria de los fiduciarios en acto al
que habran de ser convocados todos ellos.

2. Al otorgamiento de la escritura piiblica concurrirdn todos los
fiduciarios. No obstante, bastard con gue concurra la mayoria de ellos
si los comparecientes manifiestan bajo su responsabilidad que la deci-
sion se adoptd tras deliberacion a la que fueron convocados la totalidad
de los fiduciarios».

De manera que se regulan en dos apartados distintos: el acto
de ejecucion de la fiducia, al que se refiere el apartado 1, y el otor-
gamiento de la escritura en que se haga constar la decision adop-
tada, al que se destina el segundo.

i) El acto de ejecucion. El art. 145 Lsuc. dice que para la eje-
cucion de la fiducia colectiva deberdn ser convocados
todos los fiduciarios; procede aclarar, sin embargo, que
estando presentes todos ellos, no sera necesaria la convo-
catoria si deciden, por unanimidad, reunirse para ejecu-
tar la fiducia. La convocatoria, que debera contener el
lugar, la hora y el motivo de la reunion, la realizara nor-
malmente uno de los fiduciarios por los medios que estime
oportunos, con la antelacion suticiente para que puedan
acudir. Si se ausenta algian tiduciario, deberdn probar que
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le avisaron; de modo que lo mds adecuado parece ser que
la notificacion se haga por escrito en los respectivos domi-
cilios, siendo aconsejable que tenga lugar por conducto
notarial.

Como exige el precepto, a falta de unanimidad, el
acuerdo debera ser tomado por mayoria de los fiducia-
rios en una reunién a la que hayan sido convocados todos.
El inciso inicial del articulo permite al comitente alterar
el valor ordinario de los votos de cada uno de los miem-
bros de la fiducia colectiva, dando mas peso en las deci-
siones al parecer de alguno de los tiduciarios. Esto parece
ser una solucion no solo admisible, sino también conve-
niente, como modo de resolver conflictos en caso de que
el nimero de fiduciarios sea par.

La Ley de sucesiones no exige un guorum minimo
para su constitucién, pero debera asistir al menos la mayo-
ria de los fiduciarios para poder adoptar una decision (art.
145.1 Lsuc.). Del parrafo segundo se deduce que el acuerdo
debi¢ ir precedido no sélo de la oportuna convocatoria de
todos los integrantes de la fiducia colectiva, sino también
de las procedentes deliberaciones e intervenciones de éstos.
Nada dice la Ley respecto al procedimiento de la reunion,
entiendo aplicables como supletorios los arts. 161 y 163
de la Ley de Derecho de la Persona; la decisién se tomara
conforme al leal saber y entender de los asistentes y con
libertad de procedimiento y al final de la reunion se levan-
tard acta que firmaran todos.

En caso de que los fiduciarios no alcanzasen acuerdo
alguno, la regla 3" del art. 117 de la Compilacion decla-
raba aplicables los nimeros 3 y 4 del art. 20 CA, relativo
a la Junta de Parientes. En su redaccién original se atri-
buia, en caso de empate, la decisiéon al Parroco en las loca-
lidades en que sea costumbre, y en los demas casos deci-
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dia el Juez Municipal, Comarcal o de Paz. Tras la reforma
de la Compilacion en 1985 se dio nueva redaccion a los
arts. 20 y 21 CA, y es en los niimeros 2 y 3 de este dltimo
donde se regulaban los casos de empate o falta de acuerdo
de los miembros de la Junta. En la actualidad han des-
aparecido de la Lsuc. esas remisiones y, en mi opinion,
no es aplicable el art. 167 de la Ley de Derecho de la Per-
sona™ que prevé la opcion de acudir al Juez por falta de
acuerdos de la Junta de Parientes porque esa posibilidad
se concede en los casos de competencia preferente o alter-
nativa de la Junta, alge que no ocurre en el caso que exa-
minamos (la competencia para decidir es exclusiva de los
componentes de la fiducia colectiva).

i1) El otorgamiento de la escritura. El art. 145.2 Lsuc., por
su parte, dispone que «al oforgatuiento de la escritura piiblica
concurrivin todos los fiduciarios. No obstante, bastard con que
concurra la mayoria de ellos si los comparecientes manifiestan
bajo su responsabilidad que la decision se adopitd tras delibera-
cion a la que fueron convocados la totalidad de los fiduciarios».
Se exige que esté presente al menoes la mayoria de todos
los fiduciarios, y no sélo de los asistentes, porque seran
éstos los que, conforme al apartado primero de este mismo
articulo, habran adoptado la decision. Como explica
Adolfo CALATAYUD?, si la reunion no se realizo simul-
taneamente al otorgamiento de la escritura publica, con-
vendra redactar un acta en la que, al principio de la reu-
nion, firmen todos los asistentes vy, al tinal, al menos
aquellos que votaron a favor, para dejar constancia de

93 Dicho art. 167 dispone que «en los casos de competencia preferente o alternativa de
la Junta de Parientes, si solicitada su intervencion transcurre un mes sin haber obtenido acuerdo,
se podrd opfar por acudir a la decision pudicial 0, en gu caso, al nombramiento de un defensor
fudicials.

94 CALATAYUD SIERRA, «La nueva regulacién...», pag. 235.

224



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

que la decision se adoptéd por acuerdo de la mayoria exi-
gida. Confirma este criterio el art. 161.3 de la reciente Ley
de Derecho de la Persona, aplicable como derecho suple-
torio, que dice que «de los acuerdos se levantara acta, que
firmardn todos».

La presencia en el otorgamiento de todos los fidu-
ciarios sanara los posibles defectos que pudieran haber
concurrido en la adopcién del acuerdo, siempre que hayan
sido convocados todos y no se hubiese alcanzado la mayo-
ria requerida.

En cuanto al plazo en que debe ejercitarse, se aplica la regla
general del art. 129 Lsuc., de modo que regira el impuesto por el
comitente y, «a falta de sefialaniiento expreso, deberd ejecutarse dentro
del plazo de tres afios», no pudiendo aplicarse la prevision especial
dispuesta para el conyuge, puesto que no seria el tnico tiducia-
rio, pero si solicitar la prorroga del plazo o su reduccion conforme
a los arts. 131 y 132 Lsuc.

Podria resultar dudoso qué ocurre si el acuerdo se adopta
dentro del plazo, pero la escritura se otorga fuera de éste. En prin-
cipio, de acuerdo con los arts. 129 Lsuc. y siguientes, la ejecucion
de la fiducia se habria realizado dentro del plazo y, por lo tanto,
sera valida. Por otra parte, si no concurrieren al otorgamiento
fiduciarios que representen la mayoria del total, podria instarse
judicialmente el otorgamiento de dicha escritura, sin perjuicio de
que se exigiese demostrar que, efectivamente, el acuerdo se
adopto validamente.

Si no estdan todos convocados, el acuerdo sera nulo; y la asis-
tencia de todos ellos, mds que una subsanacion de la convocato-
ria anterior, constituiria un nuevo acto de ejecucion de la fiducia.
También sera nulo el acuerdo si se toma por personas en quienes
no concurra la condicion de tiduciario, por existir otros con mejor
derecho, 0 no se toma por la mayoria exigida.
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En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 1969, en recurso de casacion contra sentencia de la AT
de Zaragoza —supuesto de ejecucion de fiducia sucesoria—,
declaré que faltaba el consentimiento si el negocio juridico se
prestaba sin haber intervenido alguna de las personas que debian
haberlo hecho para formar la voluntad, declarandose el acto nulo
de pleno derecho al fallar el consentimiento de todas las perso-
nas que debian haber intervenido en su otorgamiento, predica-
ble al caso por la omision de llamamiento del hermano del ins-
tituyente.

En la misma linea, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Huesca de 24 de mayo de 2005, en la que se delimita mas
especificamente el supuesto: «el recurso del actor si que debe
prosperar cuando pone de manifiesto una indebida formacion de
la mayoria para la ejecucion de la tiducia. El art. 145 Lsuc. dis-
pone que, a falta de instrucciones del causante, los acuerdos sobre
ejecucion de la fiducia “se tomaran por mayoria de fiduciarios”.
[...] En el caso sdlo intervinieron dos fiduciarios de los que uno,
sin renunciar al cargo, se abstuvo y el otro designé heredero al
hijo que tuvo por conveniente [...] Es cierto que el art. 148.2 Lsuc.
permite la ejecucion de la fiducia por un solo pariente cuando
sOlo quede uno después de agotarse las posibilidades de desig-
nacion del art. 144, pero en el caso no quedaba un solo fiducia-
rio, sino al menos dos [...]. Y, siendo que la cuestion no se resuelve
por la opcion mas votada sino “por mayoria de los tiduciarios”
lo cierto es que en el caso, aunque hubo una opcion mas votada,
ésta no obtuvo el respaldo de la mayoria de los fiduciarios sino
unicamente, la de la mitad de los tiduciarios presentes por lo que
éstos no llegaron a un acuerdo vidlido ordenando la sucesion...»,
No obstante, el recurso de casacion presentado trente a dicha sen-
tencia y resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén
en sentencia de 13 de febrero de 2006, reconocio que la volun-
tad de los tiduciarios habia sido correctamente formada, ya que

226



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

el que se abstuvo mostré mas tarde su conformidad al suscribir
finalmente el documento otorgado, quedando, pues, satisfecha la
exigencia del citado art. 145 Lsuc. Pero, pese a la resolucion que
finalmente tuvo dicho caso, nos sirve la argumentacion esgrimida
por la Audiencia Provincial en atencion a la concurrencia de la
mavoria de los fiduciarios —no de los votos— para ejecutar vali-
damente el encargo.

A la misma solucion se llega por aplicacion del art. 165.2 de
la Ley de Derecho de la Persona, que dispone que «los defectos for-
males en la constitucion o funcionamiento de aguella [la Junta de Parien-
tes], gue no sean de mero trdmite, acarrveardn la nulidad absohita de sus
acuerdos».

D. EXTINCION DE LA FIDUCIA COLECTIVA

A los tiduciarios integrantes de aquélla les son plenamente
aplicables las causas de pérdida de la condicion de tiduciario tipi-
ficadas en el art. 147 Lsuc.

Aclarada esta cuestion, la regulacion especitica para este tipo
de tiducia la encontramos en el art. 148.2 Lsuc. segun el cual:
«cuando los fiduciarios sean varios, la pérdida de tal condicion por alquno
de ellos, una vez agotada la posibilidad de designacidn en el supuesto
contemplado en el apartado 2 del articulo 144, no fmpedird el cumipli-
miento del encargo por los restantes, aunqgue sélo quede uno, salvo gue
sea el conyuge no designado por el comiitente o gue éste haya dispuesto

95 Dicha Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon establece, en su fun-
damento de derecho tercero, que «debe concluirse que aun cuando el fiduciario don Jorge
exteriorizo y asi hizo que se recogiera en el acta, su abstencion, tanto sus actos del momento
como los posteriores a ¢l muestran su plena conformidad con lo que el otro fiduciario deci-
dia en el otorgamiento, sin atisbo de incapacidad personal o de error en lo que sabia se
otorgaba.

Esta voluntad real del fiduciario don Jorge, conforme con la exteriorizada por la fidu-
ciaria dona Sofia debe ser la respetada, por lo que el motivo del recurso que se estudia debe
ser estimado, reconociendo validez al documento otorgado v procediendo, [...] a la casa-
cion de la sentencia recurrida».
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ofra cosa». Es decir, que implicitamente se prevé, al igual que en
la modalidad sucesiva para la fiducia individual, que cuando un
fiduciario pierda tal condicion se recurrira al art. 144.2 Lsuc. para
designar un sustituto; asi pues, no se produce de modo inmediato
la extincion de la fiducia. Y cuando no sea posible la designacion
de un sustituto, si atin quedase algin fiduciario, incluso en caso
de que solo quedare uno, en vez de decretarse su extincion se
permitira que sean los restantes los que ejecuten dicho encargo.
Esta sucesion de opciones plasma claramente la presunta volun-
tad del causante de eludir, en la medida de lo posible, la suce-
sion legal.

Se exceptian, unicamente, dos supuestos: a) que asi lo haya
dispuesto el comitente, lo cual constituye un nuevo retlejo de la
importancia que se le da a su voluntad; o b) que el tinico fidu-
ciario restante sea el conyuge nombrado conforme al art. 144.1
Lsuc., al entenderse que, de haber querido el causante que
ejecutare ¢l solo el encargo, lo habria dispuesto asi explicita-
mente; no parece, pues, apropiado que sea él, en solitario, quien
finalmente decida sobre la ordenacion de la sucesion del
causante.

Hemos indicado en varias ocasiones que las normas de la
Ley de Derecho de la Persona que regulan la Junta de Parientes
son aplicables como supletorias a las que regulan la fiducia colec-
tiva en la Lsuc. En aquella Ley se establece que «serdn de aplica-
cion supletoria a los miembros de la funta de Parientes, en la medida
que su naturaleza lo permita, las normas relativas a los cargos tutela-
res, especiahmente en wateria de causas de inhabilidad, excusa, remo-
cion y responsabilidad», La aplicacion de dicho precepto, como regu-
lacion supletoria, al caso de los fiduciarios, no es posible por la
distinta naturaleza del cargo de fiduciario ya que para admitir
esa posibilidad habra que tener en cuenta siempre la exigencia
del art. 157 Ley de Derecho de la Persona: «en la medida en que su
naturaleza lo permita»,
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E. LA SUCESION EN LA CASA

En cuanto a la sucesion en la casa, no constituye ya, como
hemos explicado anteriormente, el tnico supuesto en que se puede
dar la fiducia colectiva. Al igual que en la Compilacion, la Lsuc.
no limita el supuesto a la «casa» tipica aragonesa sino que lo
extiende a todo patrimonio.

Actualmente se regula en el art. 146 Lsuc., que dice que «I.
En los supuestos de que la casa o un patrimonio deban deferirse a un
solo heredero, sin determinacién de normas para su nowmbramiento o
cuando resulten de imposible cumplimiento, la eleccion deberd efectuarse
por el comyuge sobreviviente, y, en sut defecto o cuando éste hubiere falle-
cido sin realizarla, por las personas Hamadas a integrar la fiducia colec-
tiva conforme al articilo 144». Normalmente se tratara de un patri-
monio productivo, fundamentalmente agrario o ganadero, que
proporciona el sustento de la ftamilia; pero de la redaccién del
precepto se desprende que caben los de cualquier clase. No obs-
tante, la delimitaciéon de sus contornos puede plantear problemas
practicos (por €j., respecto del dinero que no esté claramente afecto
a dicha explotacion), en mi opinién, y salvo casos excepcionales,
deben incluirse todos los bienes.

Se entiende que la casa o un patrimonio deben deferirse a
un solo heredero cuando asi se prevea en testamento o, mas fre-
cuentemente, en capitulaciones matrimoniales.

De acuerdo con el art. 146 Lsuc. se procedera, en primer lugar,
segiin la voluntad del causante, pues asi lo prevé el citado pre-
cepto de modo indirecto al subordinar la prevision en ¢l conte-
nida a que no haya «determinacion de normas para su notitbramiento
o cuando resulten de imposible cumipliniiento».

A falta de normas o si son de imposible cumplimiento, sera
el conyuge supérstite —si lo hay— quien tome la decision; se
trata, por lo tanto, de un supuesto de nombramiento de fiducia-
rio ex lege al conyuge viudo. Y, en altimo término y a talta del
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anterior, seran los integrantes de la fiducia colectiva del art. 144
Lsuc. quienes decidan.

Por lo que respecta a la atribucion al conyuge —aunque sea
con caracter subsidiario— de la facultad de eleccién en la suce-
sion de la casa, la doctrina ha puesto de manifiesto la posible vul-
neracion de la voluntad del causante al atribuir la condicion de
fiduciario tnico a una persona a la que aquel no habia nombrado.
A este respecto destaca CALATAYUD que pueden plantearse incon-
venientes, como el supuesto de que junto a los hijos comunes,
hubiese otros que lo fuesen unicamente del causante; en este caso,
la postura legal de que sea el conyuge sobreviviente quien rea-
lice la eleccion podria no resultar acertada, ya que de haber que-
rido el causante que fuese su consorte quien decidiere al respecto,
lo habria dispuesto expresamente.

En el mismo sentido LATORRE critica que lo sea el viudo en
todo caso, «por el mero hecho de serlo, y aunque no haya sido
llamado a la fiducia»™: ya sea de primeras o segundas nupcias,
con o sin hijos comunes, conviviendo o no con hijos de anterio-
res matrimonios o incluso con hijos no matrimoniales. Dicho autor
considera muy arriesgada dicha interpretacion puesto que, de no
haberlo previsto explicitamente el causante, no parece que el cén-
yvuge casado en segundas nupcias sea el mas indicado para deci-
dir (maxime cuando podria haber hijos de distintos matrimonios).

El segundo epigrate del citado art. 146 Lsuc. se refiere a los
limites de la eleccion y dispone que «2. La eleccion deberd recaer en
uno de los hijos o descendientes del causante y, en su defecto, en uno
de los parientes de éste con prefevencia de los comprendidos hasta el
cuarto grado». Esta limitacion entronca directamente con el origen
de la fiducia: el mantenimiento de la unidad de la casa, que debera
atribuirse a uno solo de los descendientes del causante para evi-
tar su fragmentacion.

96 LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, op. cit., pag. 445,
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VIII. ASPECTOS FISCALES

Vamos a estudiar ahora los aspectos tributarios de la fiducia
sucesoria aragonesa y los diversos problemas fiscales que respecto
de ella se plantean. La diticultad de ajustar dicha figura a la nor-
mativa fiscal se pone de manifiesto en las tres situaciones exis-
tentes en toda fiducia aragonesa: nacimiento de la institucion, que
coincide con el fallecimiento del causante; situacion de penden-
cia del patrimonio relicto hasta la ejecucion; y extincion, bien por
la ejecucion o por otras causas, que determina la apertura de la
sucesion legal.

A. EL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO

En relacion con el momento del fallecimiento, el problema
fundamental que se plantea es la exigencia o no del devengo del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones. En el actual marco com-
petencial disefiado por la LOFCA vy la Ley de Cesion de Tributos
a las CCAA, el Impuesto de Sucesiones se configura como un
impuesto estatal cuyo rendimiento se cede a las CCAA, delegan-
doles la gestion y una cierta competencia normativa (tipos de gra-
vamen, reducciones en la base imponible...). En cualquier caso, la
competencia normativa estatal no le faculta para desconocer las
peculiaridades del derecho civil propio de Aragon, gravando ins-
tituciones que no responden al hecho imponible regulado en la
ley del impuesto y, mucho menos, crear reglamentariamente un
hecho imponible «ad hoc».

La normativa estatal en esta materia esta integrada por la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones
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y Donaciones, en adelante LISD, y el Reglamento del Impuesto
de Sucesiones y Donaciones, aprobado por el Real Decreto
1629/1991, de 8 de noviembre, y que en adelante denominare-
mos RISD.

El art. 1 LISD afirma que «el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, de naturaleza directa y subjetiva, grava los incrementos patri-
moniales obtenidos a titulo licrativo por personas fisicas, en los tér-
minos previstos en la presente Ley». Y, al configurar el hecho
imponible, el art. 3 LISD establece que «constituye el hecho inipo-
nible: a) la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o
cualguier otro titulo sucesorio», Al momento en que es exigible el
[Impuesto se refiere el art. 24.1 LISD al disponer que «en las adqui-
siciones por causa de muerte..., el impuesto se devengara el dia del
fallecimiiento del causante...»; sin embargo, consciente el legislador
de que hay numerosos supuestos en que la adquisicion patrimo-
nial, que constituye el hecho imponible conforme al citado
art. 3 LISD, no se produce en el momento del fallecimiento,
anade en el apartado 3 del art. 24 LISD que «toda adquisicion de
bienes cuya efectividad se halle suspendida por la existencia de una
condicion, un termino, un fideicomiso o cualquier otra limitacion, se
entenderd siempre realizada el dia en gue dichas limitaciones desapa-
reZcamn»,

El art. 24.3 LISD recoge un principio tradicional de nuestro
derecho fiscal que permitia y, como veremos mds adelante, per-
mitiria hoy, de desaparecer las normas especiales sobre la fiducia
aragonesa, un tratamiento fiscal correcto de la tigura; pero el legis-
lador estatal, al regular por vez primera la fiducia aragonesa, intro-
duce —sin duda por desconocimiento de la institucion— el des-
ajuste que todavia continaa, al establecer que en el momento del
fallecimiento del causante se girardn, con caracter provisional,
liquidaciones a cargo de todos los herederos y, al formalizarse la
institucion por el tiduciario, se giraran las liquidaciones comple-
mentarias a que hubiere lugar.
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La LISD no contiene ninguna referencia a la fiducia aragonesa
pero, al dejar vigente el reglamento anterior, hizo que, tras su publi-
cacion, se siguiese aplicando su normativa por lo que, al momento
del fallecimiento del causante, se giraban liquidaciones provisiona-
les a cargo de los posibles herederos sin que éstos tuviesen dere-
cho a devolucion en el caso de que, al ejecutarse la fiducia, no fue-
ran beneficiarios en la herencia, o que su participacion fuese menor
de la que se les habia atribuido en la liquidacién provisional.

El incorrecto tratamiento de la institucion y la injusticia que
suponia exigir el pago del tributo a quien no habia recibido nada
en la sucesion hizo que la totalidad de la doctrina aragonesa mos-
trase su descontento y se solicitase que el futuro Reglamento que
desarrollase la Ley de 1987, si se ocupaba de la fiducia aragonesa,
lo hiciese con una regulacién conforme con su esencia, para exi-
gir el pago del Impuesto cuando la delacién se haya producido.

Pero, a pesar de estas consideraciones, el art. 54.8 RISD, regula
expresamente la figura de la fiducia introduciendo el principal
elemento de contlicto en esta materia. Dicho precepto dispone que
«en la fiducia aragonesa, sin perjuicio de la liguidacion que se gire a
cargo del conyuge sobreviviente, en cuanto al vesto del caudal, se gira-
rin otras con cardcter provisional, a cargo de todos los herederos con
arreglo a sus condiciones de patrinionio y parentesco con el causante y
sobre la base que resulte de dividiv por partes iguales entre todos la masa
hereditaria. Al formalizarse la institucion por el fiduciario se girardn
las liguidaciones complementarias st hubiere lugar, pero si por conse-
cuencia de la institucion formalizada las liguidaciones exigibles fueren
de mienor cuantia gue las satisfechas provisionalmente, podrd solicitarse
la devolucion correspondiente».

Publicado el Reglamento, la practica unanimidad de los auto-
res aragoneses criticaron el art. 54.8 RISD por desconocer la natu-
raleza de la tigura y porque el sistema impositivo que contigura
podia resultar inconstitucional por vulnerar:

233



MIGUEL ANGEL MARTINEZ-CORTES GIMENO

— el art. 31.1 de la Constitucion Espanola dispone que «todos
contribuirdan al sostenimiento de los gastos piiblicos de acuerdo
con su capacidad economtica medignte un sistema tributario
justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad
gie, en ningin caso, tendrd alcance confiscatorio».

— ¢l art. 8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, relativo a la reserva de ley tributaria, segun el
cual «se requiardn en tode caso por Ley:

a) La delimitacion del hecho imponible, del devengo, de la base
imponible y liguidable, la fijacién del tipo de gravamen y de
los demds elementos directamente determinantes de la cuan-
tia de la deuda tributaria, asi cono el establecimiento de pre-
sunciones gue no admitan prueba en contrario.

[...]

¢) La determinacion de los obligados tributarios previstos en
el apartado 2 del articulo 35 de esta Ley y de los respon-
sables».

Asi, Jesus SOLCHAGA LOITEGUI entiende que el art. 31.1
de la Constitucion Espanola proclama «el principio de capacidad
econdmica como fundamento dltimo de toda obligacion de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Y en la situacion
de pendencia que contemplamos, no se ha producido la atribu-
cion patrimonial que permitiria apreciar tal capacidad econo-
mica»”. Dicho principio se estaria ignorando cuando se exige el
gravamen sucesorio con anterioridad al momento en que legal-
mente se produce la adquisicion hereditaria. La STC 194/2000, de
19 de julio dice que «se estaria sometiendo a tributacion una
riqueza irreal o inexistente que, como tal, no puede ser objeto de
gravamen sin vulnerar el articulo 31.1 CE».

97 SOLCHAGA LOITEGLI, en «Comentarios a In Compilacion del Derecho Civil de Ara-
gon», publicados por el Gobierno de Aragon, volumen 3°, 1996, pag. 485,
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Manuel PARDO TOMAS considera que, como decia MERI-
NO™, el citado art. 54.8 RISD tiene «todos los defectos téenicos
propios de una inadecuada adaptacion de la norma fiscal a la ver-
dadera naturaleza de la institucion civil». Se denomina herederos
a quienes no lo son, dado que atin no se ha procedido a la ejecu-
cion de la fiducia, de modo que no ha habido ordenacion de la
sucesion del causante; aquéllos a quienes dicho precepto se refiere
como «herederos» no son sine sujetos que aspiran a serlo, puesto
que, como hemos indicado, carecen de derecho alguno sobre dichos
bienes. También POZUELO ANTONI detiende esta postura al sena-
lar que «herederos lo son en el exclusivo parecer de la norma fis-
cal. Realmente son posibles, potenciales o presumibles herederos.
Pero no mads»™,

En palabras de Adolto CALATAYUD, «no deberia haber liqui-
dacion de dicho impuesto mientras esté pendiente la fiducia, ya
que no hay hecho imponible, puesto que de momento no hay
adquisicion de bienes y derechos ni posibilidad de tal adquisi-
cion, ni por tanto hay sujeto pasivo del impuesto»'™.

Este ambiente tan destavorable a la regulacion de la fiducia
aragonesa por el art. 54.8 RISD tue recogido por la Lsuc. que trato
de remarcar que hasta la ejecucion de la fiducia no puede hablarse
de herederos y el incorrecto tratamiento fiscal de la institucion.
El art. 133.1 Lsuc. dispone, de un modo terminante, que «a todos
los efectos legales, la delacién de la herencia no se entenderd producida
hasta el moniento de la ejecucion de la fiducia o de su extincion». Y la
Disposicion Adicional unica de la Lsuc., relativa al régimen tri-

98 MERINO HERNANDEZ, op. cit,, pag. 204.
99 POZUELO ANTONI, “Comentarios fiscales” dentro del Titulo «De la fiducia

sucesoria», en Manual de Derecho Sucesorio Aragonés, coordinado por José Luis Merino Her-
nandez, Ed. Sonlibros, 2006, pag. 461

100 CALATAYUD SIERRA, «De la fiducia sucesoria», en Ley de Sucesiones: Comentia-
rios breves por los miembiros de la Comision Aragonesa de derecho civil, Libreria General, Zara-
goza, 1999, pags. 113 y 114,
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butario de las instituciones civiles aragonesas, prevé que «el
Gobierno remitird en el plazo de un afio un Proyecto de Ley que requle
las particularidades fiscales de la sucesion mortis causa en Aragon, ya
a través de la Ley de medidas tributarias, financieras y adwinistrativas,
ya mediante una ley especifica atendiendo a nuestras peculiaridades de
Derecho foral y actual vealidad socioeconomica».

Es de destacar como la expresion «a todos los efectos legales»
que emplea el primer parrafo del art. 133 Lsuc., a pesar de que el
legislador aragonés no tiene plena competencia en materia tribu-
taria, deja muy claro que con la muerte del causante no se pro-
duce ningtin hecho que pueda suponer una alteracion patrimonial
susceptible de devengo del impuesto. Y la Disposicion Adicional
muestra, también claramente, el insatisfactorio tratamiento fiscal
de la fiducia en el momento de su publicacion, al instar al Gobierno
de Aragén a tomar las medidas necesarias que regulen las parti-
cularidades fiscales de la sucesion ortis causa en Aragon.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
marzo de 2004 supone una reafirmacién en el incorrecto trata-
miento de la figura, al declarar la constitucionalidad del art. 54.
8 RISD.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de
21 de abril de 2003 declaré inaplicable el citado art. 54.8 del Regla-
mento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones por ser contra-
rio a la ley, anulando las liquidaciones dictadas en virtud del mismo.
La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon —Seccion 2°— planted, mediante Auto de
13 de junio de 2003, una cuestion de ilegalidad de dicho precepto
alegando que su tratamiento fiscal de la fiducia sucesoria desco-
nocia la naturaleza, contenido y etectos de dicha institucion. Dicha
cuestion tue resuelta por la sentencia del Tribunal Supremo de 31
de marzo de 2004, que —tras abordar el tratamiento tributario de
la fiducia sucesoria aragonesa en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones— termina declarando la validez de la norma.
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La sentencia utiliza varios argumentos: unos, que analizan
la posible inconstitucionalidad de la norma; y otros, de tipo prac-
tico, que justifican la aplicacion del precepto reglamentario.

El Tribunal Supremo establece que exigir el impuesto a quien
no es heredero «no desvirtda la legalidad de la norma, porque la
obligacion tributaria surge desde el fallecimiento del causante por
el art. 24.1 Ley 29/1987, con lo que la atribucion de la condicion
de obligado tributario a quien seria heredero conforme a las nor-
mas de la sucesion legal “es una solucion razonable”».

Sorprende comprobar cémo considera «razonable» tener por
herederos a aquellos que lo serian conforme a la sucesion legal
(cuando, de hecho, estdn regulando una institucién cuya finali-
dad es —precisamente— evitar ¢ésta); y mas teniendo en cuenta
que el art. 7 RISD indica que «el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones se exigird con arreglo a la verdadera naturaleza del acto o con-
trato que sea causa de la adquisicicn».

También estima el Tribunal Supremo que el art. 54.8 RISD
«no es sino un desarrollo de unos criterios generales que presi-
den toda la legislacion del Impuesto sobre Sucesiones». Alega,
ademas, que el criterio seguido por las normas fiscales respecto
al momento en que se da la transmision hereditaria es —siguiendo
el sistema germanico— el del fallecimiento del causante (y
entiende que asi lo refleja el art. 24.1 LISD: «en las adquisiciones
por causa de miuerte..., el impuesto se devengard el dia del fallecimiento
del causante...»). Asimismo, el art. 10,2 RISD, relativo al hecho
imponible, dispone que «las adquisiciones a qite se refiere la letra a)
del apartado anterior [adquisiciones por herencia, legado o cual-
quier otro titulo sucesorio] se entenderdan realizadas el dia del falle-
cimiento del causante, por lo gue para exigir el impuesto bastard qite
esté probado el hecho originario de la transmision, aungue no se hayan
formalizado ni presentado a liguidacion los documentos, inventarios o
particiones».
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A este respecto conviene destacar que no se da el presupuesto
de hecho que es, precisamente, la adquisicion: al no haber llama-
miento alguno, no hay herederos y no se produce adquisicion alguna,
no habiendo, por lo tanto, incremento patrimonial. Y es que, como
pone de manifiesto Joaquin ORIA, «si el impuesto grava (como dice
el art. 1 de la Ley 29/1987) el incremento patrimonial obtenido, no
se puede gravar a quien no ha recibido incremento alguno; y no
se produce el hecho imponible sujeto a impuesto hasta que reciba
realmente tal incremento»'", El tiduciario «sustituye» la voluntad
del comitente por expreso deseo de éste, pero no hay ni llama-
miento ni adquisicion hasta la ejecucion de la fiducia.

En este sentido, LACRUZ BERDEJO dice que «para que una
persona sea heredero no le basta ser llamado: ha de ofrecérsele
asimismo la herencia para su aceptacion, y ha de aceptarla»'®™.

En esa misma linea, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, Seccion 47, de 12 de enero de 1993 senal6, en un
supuesto de fiducia sucesoria en el que uno de los conyuges era
el fiduciario, que «los hijos del matrimonio no tienen la condicion
de herederos ciertos, sino una expectativa de derecho a ser lla-
mados a la sucesion por el fiduciario...».

Analiza después el Tribunal Supremo la posible contradic-
cion del precepto reglamentario con los arts. 1 y 3 LISD vy, a este
respecto, entiende que «no existe, tampoco, contradiccion del citado
precepto reglamentario con los articulos 1 y 3 de la Ley 29/1987,
pues, determindndose en los mismos que el hecho imponible del
Impuesto se produce al tiempo de la muerte del causante (con la
consecuente delacion y transmision hereditaria), queda asi justi-
ficada la virtualidad del articulo 534.8, en cuanto, si civilmente la
aceptacion de la herencia se retrotrae a la fecha del fallecimiento,

101 ORIA ALMUDI, El tratamiento de la fiducia aragonesa en el impuesto de sucesiones,
Revista de Derecho Civil Aragonés, 1996-1, pag. 78,

102 LACRUZ BERDE]O, Derecho de Sucesiones, Editorial Bosch, Barcelona, 1971,
pag. 23.
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es obvio que la decision contenida en dicho articulo es conse-
cuente con los efectos civiles de la adquisicion hereditaria».

No tiene en cuenta, empero, que el problema con dichos articu-
los no radica en el momento de devengo del impuesto (art. 24
LISD), sino en que no se da el hecho imponible.

El Tribunal Supremo también pone de manifiesto que el art.
36 LGT indica que la posicion del sujeto pasivo y los demas ele-
mentos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por
actos o convenios de los particulares, sin perjuicio de sus conse-
cuencias juridico privadas; para él, si s6lo se devengara el impuesto
cuando el fiduciario ejecutase la fiducia, aunque sélo fuese par-
cialmente, dependeria todo de la voluntad del fiduciario y se vul-
neraria, por tanto, el art. 36 LGT.

Sin embargo, olvida que es una disposicion legal (el citado
art. 133 Lsuc.) y no la voluntad del fiduciario la que establece
cuando se produce la delacion de la herencia. Ademas, si pospo-
ner voluntariamente el devengo es contrario al art. 36 LGT, cosa
que como hemos explicado no ocurre, la «anticipacién» del
devengo en relacion con quienes no han sido llamados a la suce-
sion, es contraria al principio constitucional de capacidad econo-
mica como fundamento de la obligacion de contribuir.

Utiliza después argumentos de tipo practico para defender
que sea el momento del fallecimiento y no el de la ejecucion el
que produzca el devengo del Impuesto, v estima que, en este
(ltimo caso, se originaria un retraso en el pago del Impuesto que
produciria problemas de prescripcion del tributo por posibles ena-
jenaciones del fiduciario no declaradas a la Hacienda Publica e,
incluso, en su caso, graves fraudes fiscales. En cambio, opina que
del art. 54.8 no parece que se generen situaciones injustas, ya que
la liquidacion provisional inicial resulta corregida por una poste-
rior liquidacion adicional complementaria.

Discrepo en esta cuestion del criterio manifestado en dicha
sentencia, ya que considero una injusticia evidente que se obli-
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gue a efectuar un pago a quien no es sujeto pasivo; a lo que debe-
mos anadir que el hecho de que procedan a realizar una devolu-
cion no quita para que le hayan provocado una pérdida de tiempo,
de dinero (que podria haber invertido en otros negocios) y cier-
tas molestias en absoluto insignificantes.

Respecto a los posibles perjuicios para la Hacienda Prblica,
seria suficiente para evitarlos imponer al fiduciario la obligacion
de notificar a la Administracion Tributaria (en los seis meses
siguientes al fallecimiento) la existencia de una fiducia pendiente
de asignacion, acompafiando los documentos que la acrediten. De
esta manera, cuando se cumpla el encargo y se ordene la suce-
sion —atribuyéndose los bienes concretos a los herederos elec-
tos— se girarian las correspondientes liquidaciones a los benefi-
ciarios de una manera correcta y dotando de medios suficientes
a la Administracién para evitar el fraude.

Puestas de manifiesto las criticas a la sentencia del Tribunal
Supremo, estimo que una sclucion adecuada seria la supresion
del art. 54.8 RISD. Conforme a los arts. 1 y 3 LISD, el devengo
del Impuesto de Sucesiones no deberia producirse hasta el
momento de la delacion, puesto que hasta ese instante no hay
adquisicion patrimonial ni nadie tiene la posibilidad de aceptar
la herencia. Esta misma solucién fue detendida por SOLCHAGA
al decir: «la supresion de la norma reglamentaria comentada [el
art. 54.8], que permitiria acoger la fiducia aragonesa en el ambito
del art. 24 apartado 3° de la vigente Ley del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, otorgando a dicha institucion foral el trata-
miento tributario adecuado»'™,

Considero que una futura reforma tiscal para un adecuado
tratamiento de la fiducia puede llegar por dos caminos:

Una iniciativa de las Cortes aragonesas para que el Gobierno
estatal regule la fiducia aragonesa de modo correcto, para lo que

103 SOLCHAGA LOITEGUI, op. cit., pag. 498.
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—como hemos dicho— seria suficiente la supresion del art. 54.8
RISD va que, en tal caso, conforme a la LISD se aplazarian las liqui-
daciones hasta que la fiducia se gjecute. En efecto, la supresion de
la norma reglamentaria conllevaria la aplicacion del art. 24.3 LISD,
segun el cual «toda adguisicion de bienes cuya efectividad se halle sus-
pendida por la existencia de una condicidon, un termino, un fideicomiso o
cualquier otra limitacion, se entenderd siempre realizada el dia en que
dichas limitaciones desaparezcan», Obsérvese la redaccion tan pare-
cida que este precepto tiene con el art. 23.3 del Decreto Foral Nor-
mativo 3/1993 (por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Norma Foral 2/1989, de 15 de febrero, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones) que dispone que «toda adquisicion de bienes
cuya efectividad se halle suspendida por la existencia de una condicion,
un término, un fideicomiso, un «atkar poderoso» o poder testatorio o cual-
quier otra limitacion, se entenderd siewmpre realizada el dia en que dichas
limitaciones desaparezcan»; norima esta ultima que se suele poner como
ejemplo de regulacion conforme con la naturaleza de la institucion.

Un incremento de la competencia aragonesa en materia del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones, que le permitiese regular
totalmente el aspecto fiscal de la tiducia.

No se entiende como en un momento como el actual, en el
que el Impuesto de Sucesiones ha desaparecido en muchas
CC.AA., se obstina el legislador estatal en mantener una regula-
cion contraria a la naturaleza de la institucion foral, maxime cuando
en la LISD existe un precepto legal (el art. 24.3) que regularia de
modo plenamente satisfactorio la fiscalidad de dicha institucion.

El Gobierno aragonés, en ejecucion del encargo contenido en
la Disposicion Adicional tnica de la Lsuc., remitio a las Cortes la
Ley 13/2000, de 27 de diciembre, de Medidas Tributarias y Admi-
nistrativas. En su Exposicion de Motivos se pone de manitiesto
el problemdtico tratamiento fiscal de la tiducia sucesoria y se
expresa que se toman medidas para tratar de paliar el problema;
asi, segun el punto segundo: «para coadytvar a solventar el princi-
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pal problema fiscal de la fiducia (hacer tributar a quien ni siquiera puede
considerarse Hamado a la sucesion) se arbitra la solucion de posibilitar
el pago de su deuda con cargo al caudal relicto pendiente de efecucion
fiduciaria. Con ello, al no trasladar la carga tributaria al patritnonio del
sujeto pasive, se eliminan buena parte de los supuestos gque la doctrina
cientifica venia denunciando como infustificables».

Pese a las buenas intenciones de la Exposicion de Motivos,
al carecer el Gobierno aragonés de competencia suficiente en esta
materia, el problema no se resuelve, pero se adoptan medidas,
como la de permitir el pago del Impuesto a costa del caudal relicto,
que ayudan a paliar el problema de la exigencia del pago en el
momento del fallecimiento del causante. En general, los autores
han acogido favorablemente las medidas correctoras adoptadas.
No obstante, se critica que, como dice CALATAYUD SIERRA, se
le dé rango legal a la solucién propuesta por el Reglamento.

La regulacion actual de la figura se contiene en el Decreto
Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones dic-
tadas por la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de tri-
butos cedidos. El art. 133 de la misma (con una redaccion idén-
tica al art. 11.2 de la Ley 26/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Tributarias y Administrativas), dispone que «cuando en el plazo de
presentacion de la declaracion del Impuesto sobre Sutcesiones y Dona-
ciones o, en sii caso, en el plazo de presentacién y pago de la correspon-
diente autoliquidacion, no se hubiere ejecutado totalmente el encargo
fiduciario, el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas del
fallecimiento corresponderd, respecto de la parte de herencia no asig-
nada, a quien tuviera la condicion legal de heredero conforme a lo pre-
visto en el Titulo VII de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones
por Causa de Muerte, con arreglo a sus condiciones de patrimonio y
parentesco con el causante».

De este modo, en cuanto al momento de devengo, se man-
tiene la incorrecta solucion denunciada por la doctrina, ya que se
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exige el Impuesto al fallecimiento del causante, a los que en ese
momento serian sus herederos legales.

El art. 133.2 del citado Decreto Legislativo, que analizaremos
a continuacion, trata de paliar el problema del comentado art. 54.8
RISD.

Dispone el apartado 5 del art. 133.2 (en sentido similar al
antiguo art. 1.7 de la Ley 13/2000'"™) lo siguiente: «5. Los sujetos
pasivos podrin satisfacer con cargo al patrimonio hereditario la deuda
tributaria correspondiente al valor de los bienes o derechos pendientes
de asignacion fiduciaria que les haya side imputado fiscalmente, siem-
pre y cuando opten por la wmiodalidad de autoliquidacion del impuesto,
mediante su presentacion y pago dentro del plazo voluntario establecido,
en las siguientes condiciones:

a) Se exigird el previo acuerdo de todos los sujetos pasivos de la
liguidacion provisional y, en su caso, de quien sea usifructua-
rio de tal patrimonio. De iqual tiodo, deberd constar la auto-
rizacion del fiduciario o fiduciarios o, en el caso de la fiducia
colectiva, la del administrador.

No obstante lo anterior, la opcion podrd ser individual,
por cada sujeto pasivo, si se acompana a la autoliguidacion un
documento firmado por el propio obligado tributario y por el
administrador del patrimonio hereditario en el gue se haga cons-
tar la autorizacion expresa de este iltimio para satisfacer el
importe de la autoliquidacion con efectivo, bienes o derechos
del patrimonio hereditario pendiente de asignacion».

Hay que observar que se establece como requisito el consen-
timiento de todos los posibles interesados en ese momento, al exi-
gir «el previo acuerdo de todos los sujetos pasivos de la liquidacidn pro-
visional» y autorizacion del tiduciario y del posible usufructuario;

104 El art. 1 de la Ley 13/2000, de 27 de diciembre, de Medidas Tributarias y Admi-
nistrativas fue derogado por el Decreto Legislative 1/2005.
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y que, en aras a facilitar el pago de la liquidacion por parte del
caudal relicto, se permite a cada sujeto pasivo optar por esa solu-
cion, siempre que cuente con la autorizacion del administrador
del patrimonio hereditario. También se dispone, como es logico,
que el pago de las liquidaciones no puede suponer disminucion
del caudal hereditario.

Se resuelve asi el problema de la tributacion por parte de
quien nada ha adquirido. Como dice POZUELO «pudiendo pagar
su deuda con los bienes del fallecido, resultara que si finalmente
resulta heredero va tiene el impuesto pagado. Y si no lo es, no
habra “prestado” dinero propio a la Administracion durante ese
periodo de tiempo»,

En intima relacién con las cuestiones que venimos anali-
zando se encuentra la del momento en el que deben aplicarse
los beneticios fiscales. A este respecto, el art. 131.4 del citado
Decreto Legislativo 1/2005, dispone que «I. Los beneficios fisca-
les relativos a adquisiciones sucesorias, estén previstos en la norma-
tiva general o en el ordenamiento juridico aragonés, se aplicardn en
la liguidacion provisional que, conforme al articulo 54.8 del Regla-
mento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, se practigue por la
fiducia sucesoria requlada en la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Suce-
siones por Causa de Muerte, sin perjuicio de que la delacion de la
herencia se produzca en el momento de ejecucion de la fiducia o de su
extincion, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 133 de la citada
Ley». Regula, por lo tanto, la aplicaciéon a la liquidacion provi-
sional de todos los beneticios tiscales que puedan existir en la
normativa general o autonémica, pese a que ambas condicionen
la aplicacion de dichas reducciones a la adquisicion miortis caisa
de cualquier derecho y a que el adquirente las mantenga durante
un cierto tiempo. Se pretende con ello destacar que ni el hecho
de ser provisional, ni la circunstancia de que la delacion tenga
lugar con posterioridad, obstan a la aplicacion de los beneticios
fiscales procedentes.
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El apartado segundo de dicho precepto determina que la apli-
cacion de los beneficios procedera en los siguientes casos de adqui-
sicion:

a) De la vivienda habitual del causante, a todo sujeto pasivo
que tuviera con el causante el parentesco exigido en la
normativa del impuesto.

b) De la empresa individual o del negocio profesional, a todos
los sujetos pasivos que tuvieran el parentesco exigido por
la norma cuando, al menos, uno de ellos continte la acti-
vidad que realizaba el causante.

¢) De determinadas participaciones en entidades se aplicara
a todo sujeto pasivo que tuviera con el causante el paren-
tesco exigido en la normativa del impuesto.

Ademas del Impuesto de Sucesiones, que acabamos de ver,
que centra su devengo en el momento del fallecimiento, también
el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana fija ese momento como productor del devengo y
de la exigibilidad del Impuesto.

El art. 104.1 del Texto Retundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales (aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo) dice: «E! Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana es un tributo directo qite
grava el incremento de valor que experimenten dichos terrenos y se
ponga de manifiesto a consecuencia de la transmision de la propiedad
de los terrenos por cualguier titulo o de la constitucion o transmision
de cualguier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los refe-
ridos terrenos». En su desarrollo, el art. 12.g) de la Ordenanza Fis-
cal n” 9 del Ayuntamiento de Zaragoza, afirma que «se practicard
la correspondiente autoliguidacion haciendo coincidir el momento del
devengo y de la exigibilidad del Impuesto, en cuyo caso serd sujeto pasivo,
la Comunidad Hereditaria formada por los bienes pendientes de asigna-
cion». Como vemos, la norma coincide con el citado art. 133.2 del
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Decreto Legislativo 1/2005 en fijar el momento del devengo en
la fecha del fallecimiento del causante y, a diferencia de la regu-
lacion del Impuesto de Sucesiones que no considera sujeto pasivo
a la herencia pendiente de asignacion y sélo permite que se pague
por el caudal relicto con los requisitos que exige, la Ordenanza
establece claramente que el sujeto pasivo sera «la Comunidad Here-
ditaria formada por los bienes pendientes de asignacion».

B. LA HERENCIA PENDIENTE DE ASIGNACION

Hay que tomar en consideraciéon que, desde el fallecimiento
del causante hasta la ejecucion de la fiducia hay un patrimonio
relicto que la Lsuc. configura como un patrimonio dindamico sus-
ceptible de producir rendimientos y que en todo caso durante ese
tiempo se puede producir el devengo de distintos impuestos.

El art. 133.2 Lsuc. sefala que «mientras no se defiera la heren-
cia, se considerard en situacion de herencia yacente», lo que permite
encajar la situacion de la herencia pendiente de asignacion en el
supuesto del vigente art. 35.4 de la Ley General Tributaria, que
establece que «fendran la consideracion de obligados tributarios, en las
Leyes en que asi se establezca, las hevencias yacentes, conmnidades de
bienes y demuis entidades que, caventes de personalidad juridica, cons-
tituyan una unidad economica o un patrimonio separado susceptibles
de imposicion». De modo que la herencia pendiente de asignacion
podria ser sujeto pasivo de los impuestos que asi lo prevean expre-
samente dado que la Ley General Tributaria asi lo exige, debiendo
el administrador, conforme al art. 136.c) Lsuc,, atender los tribu-
tos que atanan a los bienes y derechos integrantes de la herencia,
con cargo al caudal relicto.

De acuerdo con lo establecido en el art. 136 Lsuc. habra deter-
minados impuestos como el IBI o el IVA que seran satistechos con
cargo al caudal relicto, pero habra otros como el impuesto sobre
el Patrimonio o el sobre la Renta de las Personas Fisicas cuyo
devengo plantea diticiles problemas en la situacion de pendencia.
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1. EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Conforme al art. 1 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
[mpuesto sobre el Patrimonio, es éste «un tributo de cardcter directo
y naturaleza personal que grava el patrimonio neto de las personas fisi-
cas en los términos previstos en esta Ley.

A los efectos de este impuesto, constituird el patrimonio neto de la
persona fisica el conjunto de bienes y derechos de contenido economico
de que sea titular, con deduccion de las cargas y gravdmenes que dis-
minuyan su valor, asi como de las deudas y obligaciones personales de
las que deba responder».

En las situaciones, que podemos considerar como las mads
frecuentes, en las que el conyuge sobreviviente sea usufructuario,
no presentan problemas en cuanto al usufructuario, que en su
declaracion estara obligado a incluir los bienes usufructuados con-
forme a las reglas de valoracion del usufructo.

Pero no ocurre lo mismo con los posibles nudo propietarios
para el caso de que la herencia se defiera a su tavor; la regula-
cion del impuesto no contempla la posibilidad de considerar a la
herencia yacente como sujeto pasivo, por lo que caben dos opcio-
nes: o considerar a los herederos legales como titulares de de la
nuda propiedad y, por tanto, como sujetos pasivos del impuesto
por el valor que representa; o estimar que en esa situacion nadie
esta obligado al pago del impuesto.

La udltima solucion parece encontrar apoyo en la regulacion
del impuesto, puesto que quienes tienen vocacion a la herencia
tienen una mera expectat'iva, carente de contenido econémico, y
los activos sin contenido econdémico son ajenos a dicho impuesto.
Ademas, al tratarse de una mera esperanza, no existe titularidad
juridica alguna sobre los bienes relictos por parte de ninguna per-
sona fisica. Y, segun el art. 7 de la misma ley, «los bienes y dere-
chos se atribuirdin a los sujetos pasfvos seqiin la normas sobre titulari-
dad juridica aplicables en cada caso»; y es claro que la incertidumbre
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subjetiva por la ausencia de titulares de la nuda propiedad es un
elemento esencial de la institucion que nos ocupa.

Tampoco parece oportuna la aplicaciéon extensiva de las reglas
especiales del Impuesto de Sucesiones porque, como indica
POZUELO ANTONI, «el alegato a favor de trasladar a otros
impuestos lo que inspira la ley fiscal sucesoria presenta impor-
tantes lagunas»'™.

No obstante, a favor de considerar sujetos pasivos a los here-
deros legales también existen razones muy poderosas. En el
momento del fallecimiento del causante se les han girado unas liqui-
daciones provisionales que les consideran beneficiarios de la suce-
sion y, en tanto esa provisionalidad no desaparezca, se ha creado
una apariencia que permite considerarlos como sujetos pasivos del
impuesto por la cuantia que represente la participacion que se estimo
como base en el impuesto de sucesiones. Por otra parte, no incluir
en el impuesto bienes o participaciones sin que la propia Ley recoja
la causa que lo permite parece una anomalia diticil de justificar.

2. EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERsoNAsS Fisicas (IRPF)

Por lo que respecta, al Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas (regulado por Ley 35/2006, de 28 de noviembre), hay
que tener en cuenta que en tanto no se ejecute el encargo se pue-
den obtener tanto rendimientos de los bienes que forman el cau-
dal relicto como plusvalias obtenidas con la enajenacion de alguno
de sus bienes; y unos y otras integran la base de este impuesto.

La existencia de conyuge sobreviviente con derecho de usu-
fructo resuelve el problema que plantean los rendimientos del
capital ya que al proceder su ingreso del derecho real de usu-
fructo se imputarian al usufructuario; es decir, al conyuge como
titular del derecho del que procedan los rendimientos. En cuanto

105 POZUELO ANTONI, op. cit., pag. 464,

248



LA FIDUCLA SUCESORIA ARAGONESA

a la enajenacion realizada, la posicion del usufructuario no sufre
alteracion, pues conforme al art. 138 Lsuc., la contraprestacion
obtenida queda subrogada en el lugar del bien enajenado; de modo
que si antes el conyuge tenia el usufructo de aquél, tendra ahora
el mismo derecho sobre lo obtenido por la enajenacion.

El problema se complica en lo referente a de los herederos
legales respecto de los que se gird la liquidacion provisional en
el Impuesto de Sucesiones. De acuerdo con los argumentos expues-
tos en la daltima parte del apartado anterior las plusvalias obteni-
das con la enajenacion y todos los rendimientos en ausencia de
usufructuario deben computarse en la declaracion de renta de
aquéllos. Esta solucion es la que se impone en la practica para la
declaracion del impuesto.

C. LA EJECUCION DE LA FIDUCIA

Regula esta cuestion el citado art. 133.2 del Decreto Legisla-
tivo 1/2005, en su apartado cuarto, al establecer que «4. Cuando,
habiéndose ejecutado totalmente la fiducia, el destino de los bienes sea
distinto del que fiscalmente se tomd en consideracion, se girardn ligui-
daciones complementarias a las iniciales, atribvyendo a cada sujeto pasivo
el valor del candal relicto que realmente se le defirié». Dicho precepto
sigue, por lo tanto, la linea del art. 54.8 RISD in fine, que dispone
que «al formalizarse la institucion por el fiduciario se givaran las ligui-
daciones complementarias si hbiere hiugar, pero si por consecuencia de
la institucion formalizada las liguidaciones exigibles fucren de menor
cuantia que las satisfechas provisionahmente, podrd solicitarse la devo-
lucion correspondiente».

La ejecucion de la fiducia determinard la concrecion de los
titulares de los diversos bienes, de modo que puede haber lugar
a girar liquidaciones complementarias. Contorme al citado art.
133, con la ejecucion de la tiducia se produciran alguna de las
siguientes situaciones:
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— Que con ella resulten beneficiarios los herederos legales
y con las mismas participaciones por las que se giraron
las liquidaciones provisionales. En este caso no habria
problema alguno.

— Que alguno de los herederos legales a los que se les gird
la liquidacion provisional se les adjudique, en la ejecu-
cion de la fiducia, una participacion mayor que la que
sirvio de base para practicar la liquidacion provisional.
En este caso se girard una liquidacion complementaria
por lo que haya recibido.

— Que los herederos legales a los que se giro la liquidacion
provisional no hayan recibido nada con la ejecucion o se
les adjudique una participacion menor a la que se tuvo
en cuenta al girar las liquidaciones provisionales. En este
caso tendran derecho a la devolucion por lo que hubie-
sen pagado de mas.

La redaccion del precepto permite solucionar los posibles pro-
blemas de la ejecucion parcial de la fiducia pues, al condicionar
el giro de las liquidaciones complementarias a que se haya ejecu-
tado totalmente la fiducia, nos indica que la ejecucion parcial no
tiene consecuencias fiscales en el momento que se realiza.

Hemos visto antes que el Decreto Legislativo 1/2005 permite
aplicar las reducciones legales al girarse las liquidaciones provi-
sionales; el punto tercero del art. 133 regula los efectos que la eje-
cucion de la fiducia tiene en dichas reducciones: «3. La definitiva
procedencia de las reducciones liguidadas provisionalmente, seqiin lo
disputesto en los apartados anteriores, quedard condicionada a gue el bien
objeto del beneficio forme parte del caudal relicto una vez liquidada la
comunidad conyugal y a que, en la efecucion fiduciaria, y conforme al
principio de igualdad en la particion del articulo 56 del Reglamento del
Impuesto, dicho bien se atribuya a quien tenga derecho a la veduccion».
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