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(Conclusion.)

El fideicomiso comporta dos delaciones: la primera a favor
del fiduciario, y se produce al fallecer el fideicorhitente; la segun-
da tiene lugar a favor del fideicomisario cuando llega el dia, si la
sustitucion es a término o se cumple la condicién cuando el fidei-
comiso es condicional. En el fideicomiso puro, dado su.caracter, ya
no se habla de delacidén, sino de simple transmision, y segun el
articulo 399 del proyecto, ésta ha de tener lugar, si el testador no
ha establecido plazo, dentro de un afio desde que el fiduciario
fuera requerido notarial o judicialmente por el fideicomisario.
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PRIMERA DELACION,

Al fallecer el fideicomitente, aceptando el fiduciario la heren-
cia, se inicia la vida normal del fideicomiso. Si el fiduciario dejare
transcurrir nueve dias sin aceptar ni repudiar, podra el fideico-
misario obtener, del Juez que sefiale, un plazo para que manifieste
si acepta o repudia la herencia transcurrido el cual, sin que el
heredero haya aceptado o solicitado término para deliberar, se
consideraria que la repudia (art. 496 del proyecto).

Tratese de esta repudiacién tacita o de la expresa, si hay de-
signado sustituto vulgar, éste ocupara el lugar del fiduciario. A fal-
ta de sustituto vulgar, el fideicomisario pasara a ser fiduciario si
existe fideicomisario posterior, y en defecto de éste, sera herede-
ro libre.

Esto es lo que dispone el articulo 364 del proyecto de Compila-
cién. Ya expusimos antes nuestro juicio sobre esta solucion, que
no creemos acertada. Tampoco creemos afortunada la redaccion
del articulo. Al decir que cuando el fiduciario llamado no llegue a
ser heredero o legatario, operara en primer término la sustitucién
vulgar, parece olvidar que, ademas del sustituto vulgar que haya
designado el testador, hay otro sustituto vulgar tacito, que es el
mismo fideicomisario segin el articulo 326. Es inexacto, pues, decir
que operard en primer término la sustitucién vulgar, y ¢ falta de
ésta, el fildeicomisario pasara a ser fiduciario o heredero libre en
su caso. Lo que deberia decir el texto es que a falta de sustitucion
vulgar expresa operard la tacita implicita en el fideicomiso y el
fideicomisario ocupard el lugar del fiduciario que no ha llegado
a ser heredero, como sustituto vulgar de éste. Porque, no siendo
asi, el fideicomiso perderia su caracteristica mas acusada, cual es
la de ser una sustituciéon refleja. Sabido es que la sustitucion fidel-
comisaria requiere un heredero anterior, del cual el fideicomisario
adquiere la herencia. En Derecho romano, si el fiduciario premoria
al testador, podian restituir la herencia los herederos de aquél
(D. XXXVI, I, 40-1.°); igualmente, sobreviviendo el fiduciario al
fideicomitente, si moria sin aceptar, podia su sucesor restituir el
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fideicomiso (D. XXIX, I, 13-4.°). Pero esto tampoco seria posible,
segun el proyecto, ya que el ultimo inciso del parrafo copiado dice
que «no tendra lugar en este caso el derecho de transmisién a que
se refiere el articulo 497s. Seguin este articulo '(parrafo 1.°), «falle-
cido el heredero sin haber aceptado ni repudiado la herencia de-
ferida, el derecho a suceder en ella, mediante su aceptacion y el
de repudiarla, se transmitira siempre a sus herederos». De donde
hemos de concluir que, cuando ¢l fiduciario llamado no llegue a
ser heredero sin que tenga sustituto vulgar expresamente desig-
nado, el fideicomisario pasara a ser fiduciario o heredero libre en
su caso, no a falta de sustitucién vulgar, como dice el articulo 364,
sino como sustituto vulgar precisamente.

Veamos ahora los efectos del fideicomiso en -esta primera de-
lacién.

A) Obligaciones del fiduciario,

a) Inventario—El primer acto del fiduciario, después de la
aceptacion de la herencia, es la formacion del inventario. El in-
ventario sirve a tres finalidades: la de fijar las responsabilidades
del heredero cuando no haya aceptado la herencia pura y simple-
mente o ser tramite previo para deliberar sobre la forma de acep-
tacién; la de determinar de modo fehaciente los bienes y derechos
que integran la herencia fideicomitida a los efectos de su restitu-
cién, y la de hacer igual determinacién a los efectos de la deduc-
cion de la cuarta trebelidanica. Conforme al articulo 366, la for-
macion de inventaric cg gbligacidén del fiduciario, y si no la cum-
ple, puede ser compelido a ello por cualquier fideicomisario o su
curador. ’

b) Asegurahziento'.—Debiendo pasar los bienes al fideicomisa-
rio en el tiempo prevenide ¢ 2l cumplirse la condicién impuesta,
se comprende que la ley tome las prevenciones necesarias para-
evitar que la conducta del fiduciario pueda impedirle. Las leyes ro-
manas ya impusieron al fiduciario la obligacion de asegurar la res-
titucion de los bienes al fideicomisario (C. VI, LIV, 1.2, 4=y 6.2 ¥y
D. II, VIII, 12); pero estas leYes se limitaron a garantizar la res-
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titucién, pero no el afianzamiento de los perjuicios que pudieran
ocasionarse a los fideicomisarios por no conservarlos en buen es-
tado. A pesar de estos precedentes legales, en Catalufia se ha he-
cho poco uso del afianzamiento. «<Aunque prescrita por el Derecho
romano—dice Duran y Bas—, esta poco en uso en Cataluia la
prestacion de la caucion que establecen el Digesto y el Cédigo para
asegurar la restituciéon de los bienes a los fideicomisarios, si estos
la exigen» (Memoria de las Instituciones del Derecho Ciwil de Ca-
talufia, pag. 263). Y Saguer afirma que en ningun testamento ni
en ninguna escritura de capitulos matrimoniales vié jamas con-
signada la relevacion de fianza para el fiduciario,-al revés de lo
que ocurre con el usufructuario. «Mas, mucho mas motivo tendrian
los testadores de dispensar de la obligacion de afianzar al fidu-
ciario que no al usufructuario, y, sin embargo, en gran manera se
preocupan de relevar a éste de tal obligacidén, y no a aquél. Ello
evidencia, pues—anade dicho autor—, que ni recuerdo quedaba
entre el pueblo y entre curiales, de la obligacion prescrita en las
leyes romanas con respecto al fiduciario» (ob. cit., cap. VIII, pa-
rrafo 35).

El proyecto establece el derecho de todo fideicomisario a exigir
del fiduciario, si el testador no le ha relevado de ello, que preste
fianza bastante, no s6lo para garantizar la resitucion de los bie-
nes muebles susceptibles de desaparicion o enajenacién, sino tam-
bién en seguridad de la indemnizacion que al cesar en el fideico-
miso deba abonar al fideicomisaric por los perjuicios derivados de
su conducta y que entrafien disipacién o grave dafio para los bie-
nes del fideicomiso no cubiertos por la fianza o depdsito constitui-
~dos. De la obligacion de afianzar la restitucion se exceptua, si el
testador no dispone otra cosa, el fiduciario cuyos fideicomisarios
inmediatos sean sus hijos, en tanto no contraiga nuevas nupcias,
asi como el fiduciario gravado a favor de sus hermanos, si no de-
_jare hijos (art. 367).

- A los efectos del afianzamiento distingue el proyecto cuatro
clases de bienes: 1.°), valores mobiliarios, sean nominativos o al
portador. Estos valores se depositaran sin demora en la Caja Ge-
neral de Depédsitos, Banco de Espafia u otro establecimiento ban-
cario o de ahorro, haciendo constar en el resguardo su condicién
.de fideicomitidos. Y si éstos u otros establecimientos tuvieran va-
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lores mobiliarios en depédsito a nombre del testador, comprendidos
en el fideicomiso, no podran entregarlos al fiduciario, salvo en los
casos y con los requisitos en que pueda disponer de ellos (art. 368);
2.°) dinero sobrante relicto o que se obtenga después. Debe inver-
tirse en préstamos con interés y garantia real o en bienes pruden-
cialmente seguros, que de ser valores mobiliarios se depositaran en
la forma antes establecida (id.); 3.°) muebles susceptibles de des-
aparicion o enajenacion. En rigor, son los unicos bienes sujetos
a fianza. Esta podra ser hipotecaria o pignoraticia, y de no ser
posible, podra ser personal. En defecto de ésta, el fiduciario pres-
tara.caucidon juratoria, pero se proceders al depdsito de los bienes
muebles que debia afianzar el fiduciario excepto en su caso, 1os
que sean necesarios para su uso y €l de su familia, o para la ex-
plotacién de los bienes del fideicomisc ¢ desempefio de la profe-
sion u oficio que ejerza el fiduciario. La no prestacion de fianza
nunca dara lugar a que el fideicomiso se ponga en administracion.
A falta de acuerdo sobre la prestacion y.cuantia de la fianza, el
{ideicomisario, 0 el curador, podran utilizar el procedimiento que
establece el articulo 165 de la Ley Hipotecaria (art. 367). Se anade,
pues, una hipoteca legal a 1as enumeradas en el articulo 168 de
la Ley Hipotecaria; 4.°) inmuebles. La seguridad o garantia de su
restitucion se encuentra en la inscripcion de los mismios en el
Registro de la Prepiedad. Para que asi seaz, el articulo 368 del
proyecto dispone que el fiduciario esta obligado a la inscripcién de
dichos bienes. En esta inscripcion se transcribirda la clausula o
clausulas en que se disponga el gravamen fideicomisaric, quedando
con ello registrado el derecho gue cste gravamen atribuye al mis-
mo. Asi lo establece el parrafo primero del articulo 414 del pro-
yvecto, que dice: «La inscripcion en el Registro de la Propiedad de
los fideicomisos puros y de sustituciéon sobre bienes inmuebles o
derechos reales inmobiliarios comprendidos en la herencia o lega-
do fideicomitidos, se practicara mediantc que en el asiento del ti-
tulo de herencia o legado a favor del ﬁduciario, se transcriba la
clausula o clausulas en las que se disponga el gravamen fideicomi-
sario quedando con ello registrado el derecho que este gravamen
atribuye al mismo...» '

A nuestro juicio, el parrafo transcrito implica una modificacion
de las normas hipotecarias en vigor. El articulo 84 del Reglamento
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Hipotecario dispone que «en los fideicomisos, el fiduciario y los
fideicomisarios, si fueren conocidos, podran obtener la inscripcién
de sus respectivos derechoss. En muchos casos el fideicomisario es
conocido. En el fideicomiso puro lo.sera siempre que no se ordene
" a favor de un no nacido o no concebido. Estando, pues, ordenado
este fideicomiso a favor de una persona cierta, la cual, inmediata-
mente después de fallecido el fideicomitente o en el plazo general-
mente breve que éste haya sefialado, ha de adquirir los bienes, y
siendo ademds el fiduciario un simple minister encargado de la
transmision, no solamente es légico que, conforme al precepto hi-
potecario citado, se inscriban los bienes directamente a nombre del
fideicomisario, sino que parece inutil o redundante la inscripcion
a nombre del fiduciario. En las sustituciones fideicomisarias a tér-
mino o bajo condicién, la persona del fideicomisario es también
frecuentemente conocida; asi, por ejemplo, cuando se instituye
a A, y si fallece sin hijos se le sustituye por B, y éste por C, en
las mismas condiciones hasta llegar a un ultimo sustituto que sera
heredero libre, formula la mas usada en la region catalana, son
perfectamgnte conocidos los fideicomisarios, los cuales, de acuerdo
con dicho precepto reglamentario, podran obtener la inscripcion.
Podran, y ante las normas hipotecarias vigentes acaso deban obte-
nerla, porque la transcripcién en el asiento hecho a favor del fi-
duciario de la clausula de fideicomiso podria considerarse como
ung mencién desprovista de la fe publica registral, a tenor del
articulo 29 de la Ley Hipotecaria. Como sea, el proyecto recoge
la practica seguida en los Registros de Catalufia y hemos de reco-
nocer que esta practica, suficiente para la seguridad de los dere-
chos en pugna, es mas sencilla que lo que supondria el estricto
cumplimiento de los citados preceptos hipotecarios. Seria, pues, de
desear que prevaleciera en su dia lo que se establece en el pro-
yecto, como excepcion a las normas hipotecarias vigentes.

¢) Conservacion y administracion.—Las obligaciones del fidu-
ciario a este respecto estan contenidas en el articulo 371 del pro-
yecto, cuyo texto es el siguiente: «La conservacion y administra-
cién de los bienes fideicomitidos es funcién obligada del fiduciario
y respondera personalmente de ellas con la diligencia que corres-
ponde emplear en los bienes propios. '
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En consecuencia, al heredero fiduciario le incumbira efectuar
el cobro y el pago de los créditos y deudas a favor o a cargo de la
herencia fideicomitida.

El fiduciario pagard a sus costas los gastos ordinarios de con-
servacion, los impuestos, pensiones de censos, precio de arrenda-
mientos, intereses de deudas hereditarias y cargas analogas de los
bienes de la herencia, o en su caso, del legado fideicomitido.

Los gastos extraordinarios de conservacion o de refaccion, los
impuestos extraordinarios sobre el capital y otras cargas analogas
las satisfara el fiduciario en todo caso, pero a cargo de la heren-
cia o legado, sin perjuicio del reintegro que establece el articulo
403 y del derecho que le atribuye el numerco 5.° del articulo 374.

En el fideicomiso puro el fiduciario satisfara a cargo de la he-
rencia o legado incluso los gastos y cargas a que se refieren los dos
parrafos anteriores.

d) Cumplimiento de las obligaciones hereditarias.—Hay que
distinguir al efecto, segun que el fiduciario haya aceptado la he-
rencia pura y simplemente, o a beneficio de inventario. En el pri-
mer caso, el heredero fiduciario sera deudor con este caracter por
las obligaciones del causante. Asimismo, debera satisfacer las le-
~ gitimas, legados y demas cargas de la herencia-a expensas de ésta.
El legatario fiduciario cumplira las cargas y legados que determi-
nadamente le haya impuesto el testador (art. 370, parrafo 1.°).
Mientras no tenga lugar la sustituciéon fideicomisaria, no podra el
fiduciario hacer efectivos sus créditos contra el testador, ni los
aque posteriormente obtenga contra la herencia o legado fideicomi-
tidos, sin que entre fanto estos créditos devenguen interés ni con-
tra ellos corra la prescripcion. Asi lo dispone el segundo parrafo
del articulo 370 del proyecto. La aceptacién de la herencia a bene-
ficio de inventario producird las consecuencias inherentes a este
beneficio, y que especialmente se enumeran en el articulo 502 del
proyecto.

B) Derechos del fiducidario.

a) Aprovechamiento y disfrute de los bienes.—Determina estas
facultades el articulo 369 del proyecto, cuyo texto es el siguiente:
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«Mientras no tenga lugar la delacion del fideicomiso al susti-
tuto fideicomisario, el fiduciario, sin mas limitaciones que las de-
rivadas del ﬁde'icomiso, tendra el uso y disfrute de los bienes fidei-
comitidos y de sus subrogados y accesiones, hara suyas las rentas
y frutos de los mismos y gozara de los demds derechos que la ley
atribuye al propietario, incluso en materia de tesoros, minas, bos-
ques, acciones o participaciones sociales y demas bienes analogos,
pero la propiedad de lo que adquiera y que no sea frutos o rentas
quedara incorporada a la herencia o legado fideicomitidos. Res-
pecto a bosaques, no se entendera fruto las cortas que excedan de
los limites de una explotacién racional.»

No debe olvidarse que el fiduciario es verdadero duefio de los
bienes fideicomitidos con la natural limitzcién de su temporalidad.
Por esto puede efectuar a sus expensas mejoras en dichos bienes,
siempre que proceda de buena fe, e incluso «alterar la sustancia
de las cosas, sin perjuicio de su valor, con las limitaciones estable-
cidas en el presente capitulo». Asi dice el articulo 372 del proyecto
en su ultimo parrafo, expresando con estas palabras acaso la ca-
racteristica mas acusada que diferencia la posicién del fiduciario
de la del usufructuario.

El mismo articulo 372 dispone en su segundo parrafo que «cuan-
tos bienes o elementos ajenos al fideicomiso incorpore el fiduciario
a inmuebles fideicomitidos, quedaran afectos al gravamen fideico-
misario. En éste y en el anterior caso (mejoras) quedaran a salvo
los créditos que por tales mejoras o incorporaciones pueda alegar
el fiduciario». En concordancia con este precepto, declara el ar-
ticulo 403, apartado 1.°, que deferido o transmitido el fideicomiso,
el fiduciario o sus herederos tendra derecho a exigir al fideicomi-
sario «el importe de las mejoras o incorporaciones a que se refiere
el articulo 372, efectuadas a sus expensas siempre que no sean
suntuarias. Dicho importe consistird en el aumento de valor que
por la mejora o incorporaciéon hubiese experimentado la cosa, al
tiempo de la delacion del fideicomiso, aunque hubiera costado mas;
- pero si el coste arrojare menos cantidad, prevalecera ésta. Para
determinar este coste se atendera al valor actual del trabajo y
materiales empleadosy. Es una soluciéon muy justa, dadas las osci-
laciones que en estos tiempos experimenta el valor de la moneda.



LOS FIDEICOMISOS 585

b) Enajenacion o gravamen de los bienes fideicomitidos.—Las
leyes romanas prohibian la enajenacion de los bienes del fideico-
miso, sin distincion entre el fideicomiso puro o a término y el fidei-
comiso condicional o a dia incierto. Los comentadores, sin em-
bargo, han tratado de atenuar el rigor de aquella doctrina, y si
bien permanece incélume en cuanto al fideicomiso puro y a tér-
mino, hoy dia se consideran validas las enajenaciones de los bienes
sujetos a fideicomiso condicional.

Respecto al fideicomiso puro y a término, es terminante la ley
sed quia nostra (C. VI, XLIII, 3-2): «Nemo itaque ea, quae per
legatum vel pure vel sub certo die relicta sunt, vel quae restitui
aliis disposita sunt, vel sustitutionis supposita, secundum veterem
dispositionem putet esse in posterum alienanda, vel pignoris vel
hipothecae titulo assignanda» (3). )

Pero debe tenerse en cuenta que el fiduciario es un dueno efec-
tivo de los bienes en el fideicomiso a término, aunque su dominio
sea temporalmente limitado. Por esto se discutié si hasta que lle-
gue el dia de la transmisién de los bienes al fideicomisario podria
el fiduciario transferir su dominio. Tal fué la opinién de Bartolo,
apoyada en varios textos, entre ellos el siguiente fragmento de 1a
ley illud (C. VI, XXXVII, 28): «Cum enim jam constitutum est,
fieri posse temporales donationes et contractus, consequens est,
etiam legata et fideicommissa, quae ad tempus reiicta sunt ad
eandem similitudinem confirmari...» (6). En parecidos términos
sostiene Baldo que el fiduciario «... poterit tamen rem ad certam
diem relictam usque in illud tempus nominatim concedere, quia
interim dominus est et possesor, ita ut die adveniente, acceptoris
jus finiatur» (7).

Segun Peregrinus, la razon por la cual el fiduciario a término

(5) «No crea nadie que las cosas que se dejaron por legado. o puramente
o desde clerto dia, o las que se dispuso que fueran restituidas a otros o las
que quedaron sujetas a substitucion, puedan ser con arreglo a las antiguas
disposiciones enajenadas en 1o sucesivo, © aSJgnadas a titulo de prenda o de
hipoteca.»

(6) « . porque habiéndose ya establecido que se puedan hacer donaciones
y contratos temporales, es consiguiente que por su misma analogia sean con-
validados también los de legados o fideicomisos que se dejaron por cierto
tiempo.. »

(7 «... queda. sin embargo, conceder nominalmente la cosa dejada hasta
cierto dia. porque mienfras el dia no llegue, es su dueno y poseedor, pero
llegado el dia, se extingue el derecho del concesionario ..»
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no puede transferir temporalmente los bienes fideicomitidos no
esta en la temporalidad del derecho, sinc en que la ley prohibe
su enajenacion, y tal prohibicién comportaria la nulidad de estos
actos. De modo que si el fiduciaric vende, se obligara con el com-
prador, pero no habra transferencia de dominio, haya o no haya
tradicion, ni el comprador podra alegar el contrato como justo ti-
tulo para la usucapiéon (ob. cit., art. XL).

De acuerdo con esta doctrina, el articulo 373 del proyecto de-
clara que el fiduciario no podra realizar validamente actos de dis-
posicion o de gravamen en los fideicomisos puros y en las sustitu-
ciones fideicomisarias a término. Y el articulo 386 establece que
el fiduciario podra celer a tercero el simple aprovechamiento de
los bienes fideicomitidos, por mientras no venza el término, pero
ello no le exonerars de sus obligaciones, ni de responder de los
perjuicios que el-fideicomisario sufra por culpa del cesionario. No
podra dar a censo inmuebles fideicomitidos.

En la ley sin autem (C. VI, XLIII, 3), el principio de 1a inaliena-
bilidad se atenuia en cuanto al fideicomiso condicional o ad diem
certum en los siguientes términos: «Sin autem sub conditione vel
sub incerta die fuerit relictum legatum vel fideicommissum univer-
sitatis vel speciale, vel substitutione, vel restitutione, melius qui-
dem faciet, et si in his casibus caveat ab omni venditione vel hi-
potheca, ne se gravioribus oneribus evictionibus nomine supponat.
Sin autem avaritiae cupidine propter spem conditionis minime
implendae ad venditionem vel hipothecam prosiluerit, sciat, quod
conditione impleta ab initio causa in irritum revocetur, et sic in-
telligenda est, quasi nec scripta, nec penitus fuerit celebrata, ut
nec usucapio nec longi temporis prescriptio contra legatarium vel
fideicommissarium procedat...» (8).

Interpretando este texto, sostiene Cancer la validez, en princi-

(8) «Pero si el legado o el fideicomiso, de la universalidad ¢ especial, hu-
biere sido dejado bajo condicion o desde dia incierto, o sujeto a sustitucion
0 a restitucion, obrara ciertamente mejor, también si en estos casos se abstu-
viera de toda venta o hipoteca, no sea que se obligue a cargas mas pesadas
por razon de eviccién. Mas si por afan de avaricia se hublere lanzado a vender
o a hipotecar con la esperanza de que no se cumplird la condicién, sepa, que,
cumplhda la condicién, se haria nulo desde un principio el titulo, y que se ha
de entender de tal modo, como si no hubiera sido escrito ni absolutamente
otorgado, de suerte que no proceda contra el legatario o el fideicomisario ni
la, usucapidn, ni la prescripciéon de largo tiempo...» :
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pio, de todas las enajenaciones realizadas por el fiduciario, pen-
dente conditione: «Certum est in jure, quod haeres de restituendo
gravatus sub aliqua conditione, si pendente conditione alienet de
bonis fideicommisso subjectis; valet alienatio conditione penden-
te; et ea veniente resolvitur alienatio, et res illa potest vindicari
per fideicommissarium a possessoribus, non obstante lapso (cu-
juscumaque) temporis conditione pendentes (Var. res., cap.IT, 93) (9).

Esta es ia posicion de nuestro actual derecho, favorecida ademas
en cuanto a los inmuebles por las modernas normas hipotecarias
que, al imponer la publicidad del gravamen restitutorio, permiten
el trafico de dichos bienes con absoluta indemnidad de los dere-
chos del fideicomisario.

El articulo 373 del proyecto dice en su segundo parrafo que «en
las sustituciones fideicomisarias condicionales, de no haber im-
puesto el fideicomitente una especial prohibicién de disponer, el
fiduciario podra realizar validamente actos de disposiciéon o de
gravamen de dichos bienes, pero su eficacia estara supeditada a
la posible efectividad de la sustitucién, aunque al otorgarse los
mismos se hubiere silenciado el gravamens. Esta ultima salvedad
debe entenderse sin perjuicio de lo que dispone la Ley Hipotecaria.
Porque si se ha silenciado el gravamen al otorgarse el contrato
dispositivo y el fiduciario tuviere inscrito el dominic sin que en el
Registro constara hallarse gravado de restitucién, el adquirente se
hallara amparado por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y no
prevalecera contra él la accién resolutoria que pudiera ejercitar
el fideicomisario (art. 37 de la misma ley). Se dira que el articu-
1o 414 del proyecto, ya transcritu, dispone que ail inscribirse el
titulo de herencia o legado a favor del fiduciario se transcribira la
clausula en que se disponga el gravamen fideicomisario. Ya expu-
simos antes nuestros reparos sobre esta disposicién. Esto, aparte,
también podria suceder que el fideicomiso se hubiera ordenado en
codicilo posterior al testamento, y que el tal codicilo, porque no

(9) «Es cierto en derecho que el heredero gravado de restitucién bajo al-
guna condici16n, s1 hallandose ésta pendiente. enajena bienes sujetos al fideico-
miso, vale la enajenacion mientras la condicidn siga pendiente; pero en lle-
gado a cumplirse se resuelve la enajenacion y la cosa puede reivindicarse de
sus poseedores por el fideicomusario, sea cual sea el periodo de tiempo en que
la condicion ha estado pendiente. '
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figurara en el certificado del Registro de ultimas voluntades o por
otra circunstancia, no hubiera llegado al Registro.

Todo lo expuesto acerca de las facultades del fiduciario en
cuanto a la disposicién de los bienes fideicomitidos se entiende sin
perjuicio de lo que el testador disponga, tanto para limitarlas
como para ampliarlas. Igualmente, segun el articulo 384, «el fidu-
ciario podra enajenar-y gravar en concepto de libres del fideico-
miso los bienes sujetos a sustituciéon fideicomisaria, mediante el
consentimiento futuro,: presente o pretérito de todos los fideico-
misarios que efectivamente lleguen a serlo al deferirseles el fidei-
comiso. La autorizaciéon de futurc solamente liberara del fideico-
miso los bienes que el fiduciario haya efectivamente enajenado o
gravado, pero no implicara renuncia total al fideicomiso. El asen-
timiento prestado por un fideicomisario vinculara a éste, pero en
la sustitucion fldeicomisaria condicional esta vinculacién unica-
mente surtira efecto si el fideicomisario llega efectivamente a
serloy.

¢) Subrogacion de bienes fideicomitidos.—Hay subrogaciones
necesarias y aun obligadas, como, por ejemplo, la sustitucion de
cosas que se desgastan ¢ destruyen con su uso continuado, y otras,
voluntarias como la permuta de unos bienes por otros mas utiles
0 mas fructiferos.

En Derecho romano ya estaba permitida la enajenacion de
bienes sujetos a fideicomiso para permutarlos por otros mas utiles
o rentables (D. IV, VII, 8-4). Y esto, aunque el testador hubiera
prohibido en general la enajenacién, pero no cuando la prohibicion
se refiriera a una cosa determinada de la herencia, porque la
permisiéon o validez de la enajenacién por causa de permuta se
refiere al universal fideicomiso en el que es facil que convenga
cambiar una cosa por otra (D. V, III, 22). Igualmente, cuando el
testador hubiese prohibido expresamente 1la enajenacién de un in-
mueble y en cambip hubiese permitido la de un fundo similar en
otra regién para que el precio de éste se invirtiese en otro fundo
sujeto igualmente al fideicomiso, se entiende que respecto al pri-
mer inmueble prohibe la enajenacion, incluso por via de permuta.
Pero si el testador ha prohibido del modo mas absoluto la enaje-
nacién de sus bienes, se entiende también prohibida su permuta-
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.cién (C. II, I11, 10). Hay casos en que la prohibicion resulta de la
tacita voluntad, por ejemplo, de la casa en que ha transcurrido la
vida del testador, o de una antigua torre familiar, por la cual sin-
ti6 una especial predileccion (D. IV, IV, 35; C. V, XXXVII, 22).
No obstante, para la validez de la permuta exigia aquel derecho-
el concurso o consentimiento del fideicomisario, como si se tratara
de un negocio propio de éste (D. XL1II, 1, 47; C. VI, XLII, 11).

De acuerdo con estos precedentes, el articulo 376 del provecto
dispone lo siguiente: :

«El fiduciario podra enajenar como libres bienes sujetos a fi-
‘deicomiso de sustitucién, para remplazarlo mediante permuta, a
‘fin de obtener mayor rentabilidad o utilidad, a juicio y previa
autorizacion del Juez de primera instancia competente del ultimo
domicilic del fideicomitente.

No procedera esta subrogacion real si el fideicomitente 1la ha
-prohibido‘ expresamente o ha impuesto una especial prohibicién
de disponer incompatible con la subrogé,cién'. Si el fideicomitente
ha permitido y regulado la subrogacion, bastara observar lo que
hubiere dispuesto, pudiendo incluso excluir la intervencion del Juez.

La referida autorizacion judicial se acomodarsa al procedimien-
.to de jurisdiccion voluntaria de enajenacién de bienes de menores
‘e incapacitados, sin que sea indispensable 1a subasta, previa noti-
ficacién a los fideicomisarios y al curador, en su caso, conforme
a lo dispuesto en el articulo 380. El Juez practicara las pruebas
dque estime convenientes, y si autoriza la subrogacién adoptara
cuantas medidas sean procedentes para su normal efectividad y

remplazados y 1a sujecion al mismo de los bienes adquiridos. Los
gastos de este procedimiento no seran nunca a cargo del fidei-
comisos. ;

No faltan tampoco en el Derecho romano normas reguladoras
de las subrogaciones que llamamos necesarias u obligatorias. Las
cosas perecederas pueden alienarse, lo mismo que las cosas inuti-
les o improductivas, u onerosas o suntuosas que requieran gastos
necesarios para su conservacién y supongan una carga para la
herencia o que se hallen muy exXpuestas a dafios fortuitos (D. IV,
IV, 11-5), respondiendo el heredero de los perjuicios ocasionados
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al fideicomisario, si no enajena y subroga para la restitucion el
precio (Véase también Peregrinus, ob. cit., art. 40, 37).

Segun el articulo 379 del proyecto, «el fiduciario esta facultado
respecto de los bienes fideicomitidos para realizar ‘por si solo, bajo
su responsabilidad, los actos siguientes:

1.° Vender las cosas que no puedan conservarse y los frutos
relictos por el fideicomitente.

2.° Retrovender bienes comprados a carta de gracia o con
pacto de retro, otorgar las enajenaciones a que se hubiere obligado
el fideicomitente o procedentes de un derecho de opciéon, redimir
censos a nuda percepcion y sin dominio, y consentir la cancela-
cién de inscripciones de hipotecas constituidas en garantia de
créditos hereditarios ya extinguidos o que se satisfagan, siempre
que los interesados exijan los expresados actos.

3.° Concertar convenios en materia de expropiacién forzosa
y aceptar indemnizaciones por siniestro asegurado o por dafio re-
sarcido por el responsable.

4° Sustituir sin demora, sin detrimento del fideicomiso, las
cosas que se desgasten con su uso y entre ellos los objetos del
ajuar, utensilios, mobiliario, vehiculos, caballerias y las maquinas,
herramientas, utillaje, ganados, animales de labor y de cria, mer-
caderias, materias primas, aperos y otros elementos analogos, pro-
pios de una empresa o explotacién agricola, comercial o industrial.

Los bienes fideicomitidos objeto de estos actos quedaran libres
del gravamen fideicomisario, y, en su lugar, estaran afectos al
mismo el dinero u otros bienes obtenidos por el fiduciario.»

Los actos indicados en los apartados 1.° y 4.° se refieren a los
que son propios del fiduciario en cuanto a la subrogaciéon de los
bienes a beneficio del patrimonio fideicomitido. Los que se rela-
cionan en el apartado 2.° incumben al fiduciario como heredero
del fideicomitente, si bien los mismos implican la subrogaciéon de
los derechgs o créditos que se transmiten, extinguen o cancelan, ’
por el dinero obtenido que quedara afecto al fideicomiso, conforme
al ultimo parrafo del articulo. El mismo destino tiene reservado el
dinero que se obtenga por 1os actos a que se refiere el apartado 3.°.

d) Particion de herencia y divisién de bienes sujetos a fidei-
comiso.—El testador puede instituir a sus herederos en cuotas o
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porciones alicuctas iguales o desiguales de la herencia, a unos
libremente y a otros con gravamen de fideicomiso. Asi deferida ia
herencia, resultara que, mientras por la particion y adjudicacién
de bienes determinados o de partes indivisas de éstos a los here-
deros gravados no se concrete el objeto del fideicomiso todo el pa-
trimonio hereditario quedara afectado por dicho gravamen, de
modo analogo a lo que ocurre con los derechos del legitimario de
parte alicuota, a cuyo pago quedan solidariamente afectos todos
los bienes de la herencia, segun el articulo 15 de la Ley Hipoteca-
ria, mientras no se afecten al mismo bienes determinados.

Siendo esto asi, la existencia del gravamen fideicomisario, en
vez de ser obstaculo, ha de constituir un estimulo para la parti-
cién, facilitandola todo lo posible. A esto tiende el proyecto de
Compilacién al declarar en el articulo 377, parrafo 1.°, que «los
herederos fiduciarios de cuota de herencia podrian pedir la parti-
cién y practicarla eficazmente con los demas coherederocs, sin ne-
cesidad de que intervengan en ella los fideicomisarios, siempre que
se trate de un puro acto particional». Pero como en todo caso la
particiéon podria ser o creerse lesiva para los fideicomisarios, afiade
el precepto que éstos tendran «los mismos derechos que el articu-
lo 403 del Cédigo Civil atribuye a los cesionarios dé los participes
en la divisién de la cosa comun», es decir, que todo fideicomisario
podrsa concurrir a la parficién y oponerse a la gue se verifique sin
su concurso, con todo lo demas que dispone dicho articulo 403.

En vez de asignarles cuotas de herencia, puede el testador ins-
tituir a sus herederos en cosas ciertas, a unos con gravamen resti-
tutorio y a otros no, o, encomendar la particion hereditaria a un
contador-partidor. En estos supuestos, asi como en el de pariicion
intervenida judicialmente, las particiones efectuadas, segun de-
clara el ultimeo parrafo del articulo 377 citado, «surtiran efecto,
incluso para los fideicomisarios, sin perjuicio de las acciones de
impugnacion que procedans.

Puede igualmente el testador nombrar heredero unico u orde-
nar un legado autorizando al heredero para disponer libremente
de una parte indivisa de la herencia y estableciendo sustitucién
fideicomisaria sobre la parte alicuota restante o que el legatario
pueda también disponer de una parte indivisa de la cgsa gravando
de restitucién el resto indiviso de ésta (resto indiviso precisamen-
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te, porque si fuera porciéon divisa, segun ya sabemos por el ar-
ticulo 341 del proyecto, en vez de fideicomiso, habria un suble-
gado). Para estos Supuestos el articulo 378 faculta al heredero o
legatario para proceder por si solos a su division en dos lotes o
porciones, uno libre y el otro fideicomitido, seglin las reglas de la
particion o divisién, y previas las notificaciones que regula el ar-
ticulo 380. Mas adelante nos ocuparemos de este articulo 380, con
el que se garantiza al fideicomisario contra posibles desafueros del
fiduciario. :

Finalmente, al instituir el testador en cosas ciertas u ordenar
legados, puede atribuirse una cosa a dos o mas personas por partes
indivisas, ordenando sustitucién fideicomisaria sobre alguna de
.estas partes indivisas. Al deferirse la herencia o entregarse el le-
gado, se constituye una comunidad de bienes. El proyecto prevé
el supuesto en el parrafo 2.» del articulo 377, que dice asi: «Lo
‘mismo sera aplicable a la division de la cosa comun, si alguna
participacién indivisa se hallase gravada de fideicomiso. No obs-
tante, si la cosa comun fuese indivisible o desmereciera con su
divisién, podran convenir 1os comuneros que se adjudique libre del
fideicomiso a uno o algunos de ellos, mediante satisfacer en dinero
las partes de los demas, previa autorizacién judicial al fiduciario,
conforme al articulo anterior. Este precepto sera también de apli-
cacién cuando 1la particién hereditaria prevista en el parrafo an-
terior implicase divisién de cosa de la herencias. Es decir, que si
‘la cosa comun es divisible, puede el fiduciario practicar la divi-
sidén sin que intervenga el fideicomisario, pero teniendo éste los de-
rechos que el articulo 403 del Codigo Civil atribuye a los cesio-
narios de los participes. ¥ si la cosa comun por no ser divisible,
-tuviera que adjudicarse a alguno de los participes libre del fidei-
.comiso, se requerira autorizacién judicial, y el Juez, si autoriza la
adjudicacién adoptara las medidas necesarias para la sujecién al
fideicomiso del dinero correspondiente al fiduciario en subroga-
cion de la parte que a éste correspondia en la cosa adjudicada
ya libre.

e) Enajenaciones libres del fideicomiso.—En la institucion del
fideicomiso, pocas materias habra, como la referente a la alinea-
cién de bienes libres de dicho gravamen, que requieran con tanto
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apremio normas seguras y de ponderada justicia en la defensa de
los intereses y derechos del fiduciario y fideicomisario.

Consideremos el caso del fiduciario que ademas es heredero
forzoso del fideicomitente. Por un lado, es indiscutible el derecho
de este heredero a percibir su legitima en bienes de la herencia
libres de todo gravamen, y, como unico posible heredero, puede
por su propia autoridad liquidarla y hacerse pago de la misma.
Por otro lado, este crédito legitimario ha de hacerse efectivo sobre
una unidad patrimonial, cuyo dominio salvas las legales deduc-
ciones, ha de pasar a otras personas por expresa voluntad del cau-
sante de la sucesién, voluntad tan digna de respeto como el derecho
del legitimario. En consecuencia, si se permite que el flducia-
rio, por su propia y exclusiva autoridad, se haga pago de su legi-
tima sin la menor intervencion directa o indirecta del fideico-
misario, se corre el riesgo de que el fiduciario con la sencilla de-
claracion incontrastable de destinar los bienes a dicho pago, vaya
enajenando el patrimonio fideicomitido, y como estas enajenacio-
nes comportan la libertad del gravamen restitutorio, puede de este
modo evaporarse el fideicomiso, burlandose asi la voluntad del fi-
-deicomitente y los derechos del fideicomisario.

Esta es la situacién. Por falta de normas adaptadas a las con-
diciones del moderno derecho y no encontrando obstiaculos en la
jurisprudencia vaga, vacilante y a veces contradictoria entre las
sentencias del Tribunal Supremo y las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros, se autorizan e inscriben sin dificultad es-
crifuras en que el heredero gravado de fideicomiso se adjudica o
vende bienes de la herencia como libres de dicho gravamen, con la
simple manifestacidn en la escritura de que la adjudicacisn ¢ ven-
ta sirven para hacerse pago de su legitima. Cierto que la auténtica
Res quae y otros textos autorizan la enajenacion de bienes impu-
tables en la legitima; peroc en aquel derecho el fideicomisario tenia
accion real contra los bienes enajenados y podia reivindicar 1os que
se hubiesen vendido después de haber quedado cubierto su crédito
legitimario, mientras que en la actualidad estas enajenaciones
‘comportan la cancelaciéon del gravamen restitutorio y los fideico-
misarios, en caso de pefjuicio, si se interfiere un tercero hipoteca-
‘rio, solo tendran accidén personal contra el fiduciario o sus here-
deros.

[iv]



594 LOS FIDEICOMISOS

FEl proyecto de Compilacién pone término a esta situacion con
unas normas equilibradas y justas, que armonizan adecuadamente
el derecho dé€l fiduciario con el interés del fideicomisario.

El articulo 374 enumera los casos en que el fiduciario esta fa-
cultado por el ministerio de 1a ley para enajenar y gravar en con-
cepto de libres del fideicomiso bienes de la herencia o legado fidei-
comitidos. Son los siguientes:

«l° Para hacer suyo lo que por legitima le corresponda en
la sucesién del fideicomitente si no estuviese sujeto a lo previsto
en el primer parrafo del articulo 289 y para satisfacer la de los de-
mas legitimarios, haciendo constar en ambos casos el importe total
de la legitima.

2. Para dotarse a si misma en contemplaciéon a sus primeras
nupcias, la mujer que sea fiduciario, y para constituir esponsalicio
o escreix el fiduciario a su esposa que aporte dote y pagarlo en su
dia, asi como también para otorgar el fiduciario donacién dotal a sus
hijas y para constituir y pagar esponsalicio o escreix en considera-
cion al matrimonio de sus hijos que reciban dote de la esposa.

Sélo podra usar de este derecho el fiduciario, que junto con su
legitima y trebelidnica no cuente con otros bienes propios o de li-
bre disposicion suficientes a los expresados fines.

El fiduciario reintegrara en cuanto pueda al fideicomiso lo que
en virtud de este derecho hubiere detraido.

3. Para pagar las deudas y cargas hereditarias de que el fidu-
ciario no sea acreedor, y también satisfacer los legados no dispues-
tos a su favor que pesen sobre la herencia, o, en su caso, 1a parte
de unas y otros que sea proporcional a la cuota fideicomitida.

4.° Para efectuar la detracccién de la cuarta trebelidnica que
autoriza el articulo 394.

5. Para atender a los gastos extraordinarios de conservacion y
de refaccion de bienes del fideicomiso.

6. Para garantizar con prenda o hipoteca el préstamo destina-
do a obras de construccién, ampliaciéon o mejoramiento de fincas
rasticas o urbanas, o a extinguir una deuda hereditaria mas gra-
vosa. ' :

Los preceptos de este articulo, excepto el contenido en el nime-
ro 2.° seran aplicables al fideicomiso puro.»
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«En la aplicacién del articulo anterior —dice el 375— se obser-
varan las siguientes reglas:

1.2 Soélo cuando en la herencia fideicomitida no haya dinero su-
ficiente podra el fiduciario disponer de otros bienes, los cuales, se-
gun los casos, podra adjudicarlos en pago, venderlos o hipotecarlos
o pignorarlos a los fines expresados. Las adjudicaciones se haran
por el valor de los bienes al tiempo de ser efectuadas.

22 No se requerirg para dichos actos la intervencion de los
fideicomisarios, pero sera preceptiva la previa notificacién que re-

gula el articulo 380, con aplicacién de lo que el mismo dispone.

3.2 En la inscripcion de los expresados actos en el Registro de
la Propiedad se cancelari la expresion registral del gravamen fi-
deicomisario sin reserva ni salvedad.»

Segun el apartado 1.°, podra el fiduciaric adjudicarse bienes en
pago. Parece mas acertada la féormula consistente en autorizar al
fiduciario para que sefiale los bienes que hayan de quedar libres
con la solicitud de que se cancele el gravamen; porque es una re-
dundancia que el fiduciaric se adjudique bienes que ya posee como
duefio. Pero el reparo es puramente formulario. El interés del ar-
ticulo esta en su apartado 2.°, que obliga a notfificar a los fideicomi-
sarios el proyectb de enajenacidén, a los efectos del articulo 380,
que es la solucién arbitrada por los autores de la Compilacién para
que los fideicomisarios puedan acudir a la defensa de sus intereses.
Dice asi el articulo 380: «Siempre que seglun esta Compilécién sea
preceptivo, o que el fiduciario estime conveniente notificar a los
fideicomisarios los actos que pretenda realizar sobre bienes del fi-
deicomiso, 1o solicitara del juez combpetente, segiin el art. 376,

Las notificaciones se practicaran, conforme a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, a todos los fideicomisarios a la sazdn existentes
y determinados, y, en su caso, al curader, con expresién de las cir-
cunstancias del acto proyectado y del plazo, no inferior a treinta
dias, a fin de que puedan formular ¢posicién. A los fideicomisarios
de domicilio o paradero ignorados se les hara la notificacién por
edictos, que se publicaran en el Boletin Oficial de la provincia, en
uno de los pericdicas de mayor circulacién y, en su defecto, en el
tablén de anuncios del Juzgado y del Ayuntamiento del lugar en
que radique la parte principal de los bienes fideicomitidos y del
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ultimo domicilio del fideicomitente, y de ignorar éste el de su na-
cimiento.

La oposicion se sustanciara por los tramites de los incidentes.
Contra la resolucidén del juez estimando o0 no, en todo o en parte,
la oposicién, procederd unicamente el recurso previsto en el articu-
lo 2.032 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Transcurrido el plazo de la ultima notificacion sin promoverse
oposicion, o de no prosperar la formulada, podra el fiduciario rea-
lizar el acto proyectado. Sélo cabra impugnacion por fraude del
fiduciario o por no haberse ajustado a los términos expresados en
la notificacion y, en su caso, a los de la resolucion judicial, pero sin
limitacién de causas en la impugnacién por parte de los fideicomi-
sarios notificados por edictos.

Estas impugnaciones se sustanciaran en el juicio ordinario que
corresponda y en el mismo Juzgado indicado, sin que puedan per-
judicar a terceros adquirentes a titulo oneroso de buena fe.

En los casos en que el acto del fiduciario requiera previa auto-
rizacion judicial, el Juez podra denegarla, aunque no se formulase
oposicién.»

Y para el caso de que los fideicomisarios no sean conocidos, ya
prevé el proyecto la existencia de un curador, que, conforme al ar-
ticulo 381, podra nombrar el fideicomitente o, en su defecto, el
juez, a peticién del fiduciario, fideicomisarios o coherederos, y en su
caso del Ministerio Fiscal. El nombramiento recaera en un fideico-
misario idéneo y conocido; en su defecto, en uno de los parientes
consanguineos del fideicomitente, y a falta de éstos, en una perso-
na de reconocida moralidad y aptitud. Se nombrard un curador
para cada sucesion, pero si el fideicomitente hubiese nombrado
varios regiran las normas sobre pluralidad de albaceas. El nombra-
miento de curador subsistira mientras persista la situacion fideico-
‘misaria que le dié origen, sin perjuicio de las renovaciones necesa-
Tias. El curador necesitara autorizacion del juez para cada acto en
que intervenga, a menos que el fideicomitente hubiere dispueto
otra cosa.

f) Detraccion de la cuarte trebelidnica.—Observan los roma-
nistas que es impropia la. denominacién con que se designa esta de-
duccion, porque el senado-consulto Trebeliano se limité a exonerar
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al fiduciario de las deudas hereditarias proporcionales a la parte de
herencia que habia de restituir, 1as cuales habian de quedar a cargo
del fideicomisario, que en consecuencia tendria que abonarlas en su
totalidad si habia de restituirsele toda la herencia. Fué el senado-
consulto Pegasiano el que autorizé al fiduciario para retener salva
la cuarta parte al menos de la herencia.

Impropia o no la expresidn, se designa con el nombre de trebe-
lianica la cuarta parte de la herencia tfideicomitida, que puede re-
tener el fiduciario, de la cual se ocupa el proyecto en la secciéon
tercera del capitulo dedicado a los fideicomisos. Esta bréve exposi-
cién comprendera: a) quién puede retener esta cuarta; b) obliga-
ciones que previamente se han de cumplir; c¢) titulo hereditario
apto para su detraccién; d) prohibiciones; e} determinacion de los
bienes sobre los que se detrae: imputaciones a la trebelidnica;
f) relacion entre la trebelianica y la legitima; g) tiempo y forma
en que debe hacerse la retencion; y k) Extincion del derecho a de-
traer la trebelidnica.

a) EIl derecho a retraer la trebelidnica corresponde al herede-
ro instituido o fiduciario.—Por excepcion, puede corresponder al pri-
mer fideicomisario al deferirse el fideicomiso cuando éste se con-
vierte a su vez en fiduciario por existir fideicomisario posterior, si
el herederg fiduciario con derecho a la trebelidnica no la detrae
por expreso deseo de favorecer al fideicomisario inmediato gravado,
el cual, al pasar a fiduciario, puede igualmente renunciar su dere-
cho a favor del fideicomisario que le siga, y asi sucesivamente (ar-
ticulo 391). Huelga decir que la trebelianica sélo puede detraerse
una vez.

b) Requisitos previos a cumplir por el fiduciario.—El primero
y fundamental, aceptar la herencia fideicomitida, va que precisa-
mente la trebelianica se establecié como estimulo para dicha acep-
tacién; el segundo, tomar inventario dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la delacién o de un ano, si el fideicomitente hu-
biere fallecido en el extranjero, o si el fiduciario no residiere dentro
de la circunscripcion de la Audiencia Territorial en la que radique
la mayor parte de los bienes hereditarios. El inventario se forma-
lizara notarial o judicialmente, con resefia de los bienes por su
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valor al abrirse la sucesién y del importe de las deudas y cargas
hereditarias. En la formacién del inventario podran intervenir los
fideicomisarios que lo soliciten, pero sin gque sea necesario citarlos
(art. 389).

c) Titulo apto.—El art. 391 del proyécto declara en su ultimo
parrafo que no tendra derecho a la trebelianica el heredero fidu-
ciario que lo sea en virtud de heredamiento otorgado en contempla-
cién a su matrimonio, o de heredamiento mutual entre los conyu-
ges. Saguer afirma que la prohibicion de detraer la trebelidnica
impuesta a los herederos fiduciarios en virtud de heredamiento pac-
tado en capitulos matrimoniales no se apoya en texto legal alguno.
«Si el heredamiento en capitulos, dice, teniendo el caracter de uni-
versal comunica al heredado la consideracion de heredero, por
aquello tan sabido de que siendo igual 1a razén no debe ser distinta
la disposicion legal y por consideraciones de analogia, o mas bien
de igualdad, no se comprende que deje de tener el derecho de ha-
cer efectiva la trebelianica, debiendo reputarse como inventario la
descripcion de bienes que se haga en los mismos capitulos.» «Des-
de luego creemos, afiade, que nadie negara a los herederos, en vir-
tud de heredamiento preventivo, el derecho de detraer la cuarta
trebelianica»s (Ob. cit., par. 89). -

Seguramente se reconoceria, y el proyecto no lo niega, que un
fideicomiso ordenado en heredamiento preventivo permite al fidu-
ciario detraer la cuarta trebelianica, pero el heredamiento otorga-
do en contemplacién al matrimonio del heredero, o el heredamien-~
to mutual entre cényuges, a los que el proyecto hace referencia,
son casos de sucesion contractual que deben regirse por lo pactado
o0 por normas legales supletorias. Si no existen normas legales que
permiten la detraccioén de la trebelidnica en los heredamientos, ni
la. prohiben, como el mismo Saguer reconoce, hay que tenerse a lo
pactado, y si entre los heredantes y el heredado o en los hereda-
mientos mutuos entre cényuges con sustitucién fideicomisaria, no
se estipula el derecho a dicha detraccién, parece evidente que los
unicos titulos habiles para que el fiduciario pueda ejercitar este
derecho son el testamento o codicilo y, por excepcién, la clausula
porrespondiente en el heredamiento preventivo.



LOS FIDEICOMISOS 599

d) Prohibiciones.——Puede el testador prohibir la detraccién de
la trebelianica, pero, segin el articulo 390, «so6lo sera eficaz la
prohibicién de la trebelidanica si el testador ha manifestado en tes-
tamento o codicilo su voluntad de que el fiduciario no la perciba,
0 ha expresado que la sustitucién debe producirse sin detraccion
alguna, o unicamente con la de determinados bienes o cantidades.
No implicara prohibicién la simple manifestacién del testador de
que la sustitucion sea de todos ios bienes o de toda la herencia.
No obstante, cuando el fiduciario sea descendiente del testador,
solo sera eficaz la prohibicion de la trebelianica hecha con palabras
expresas y no de otra manera, sin admitirse ninguna otra que sea
O parezca equivalente».

Observa Heineccio, respecto al texte justinianeo (Nov. 1, c. 2,2),
que autoriza al testador para dicha prohibicién que <habiéndose
inventado la cuarta falcidia y trebelidnica, no en favor del testa-
dor, sino del heredeéro instituido, ¢como pudo concederse al testa-
dor, sin ofensa de la justicia, renunciar al derecho introducido eun
fayvor de otro? (Recitaciones del Derecho Civil, parrafo 672).

e) Determinacion de los bienes sobre que se detrae; imputacio-
nes a la trebelianica.—Dice el articulo 392 del proyecto:

«La, trebelianica consiste en la cuarta parte de los bienes relictos
por el fideicomitente, deducidas las deudas, 1los gastos de su ultima
enfermedad, entierro y funerales, los de inventaric y defensa de
los bienes hereditarios y las legitimas causadas, incluso la del fidu-
ciario que sea legitimario. El coheredero fiduciario tendra derecho
a una parte de la trebelianica proporcional a su cuota hereditaria
fideicomitida.

Para determinar la trebelianica y sus imputaciones, seran com-
plementarias las normas establecidas para la cuarta falcidia, pero
dejaran de incluirse en la herencia aquellos bienes perdidos y de-
terioros sufridos por caso fortuito después de fallecido el testador
v antes de detraida o reclamada, la trebelidnica. No seran imputa-
bles los frutos percibidos por el heredero fiduciario, aunque no sea
descendiente del fideicomitente.

De la trebelidnica atn no percibida se deduciran las indemni-
zaciones que, en su caso, debe abonar el fiduciario por las respon-
sabilidades que con esta calidad hubiera contraido.» .
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K1 proyecto hace, pues, aplicacién del principio contenido en
la ley 39, tit. 16, lib. 50 Digesto, segun la cual se entiende que los.
bienes de una persona son los que quedan después de deducidas.
las deudas. Se consideran deudas no solamente las propiamente
tales, sino también los gastos de ultima enfermedad, entierro y fu-
nerales, 10s ocasionados por la -delacién hereditaria y también las
legitimas, incluso la del fiduciario, que también son deudas de la.
herencia. «Hecha la deduccién de deudas, dice Saguer, se toma la
trebelianica de la masa total de bienes, comprendiendo no solamen-
te en ella para el dicho céomputo la herencia en sentido estricto, si
que también los legados, fideicomisos singulares y donaciones por
causa de muerte» (Ob. cit., par. 77). Como es visto, el articulo 392
del proyecto se remite para determinar la trebelianica y sus impu-
taciones, como normas complementarias a las establecidas para la
cuarta falcidia. El parrafo segundo del articulo 440 establece:
que se considerara que integran la herencia los bienes y derechos.
del testador dispuestos en legados o en donaciones por causa de
muerte o entre consortes, los créditos del testador contra €l he-
redero y los extinguidos por virtud de legados de liberacién o per-
doén de la deuda correspondiente. Segun este mismo articulo, los le-
gados de alimentos constituyen concepto deducible.

En cuanto a los frutos, los textos romanos distinguen segun que
el fiduciario sea o no hijo del testador. En el primer caso, se decla-
ra nula la disposicion por la cual €l testador ordena a su hijo la
imputaciéon de los frutos a cuenta de la trebelianica correspon-
dientes al tiempo en que esta pendiente la condicién o término -
del fideicomiso. No siendo el fiduciario hijo del testador, los frutos.
son imputables a la cuarta (D. XXXVI, I, 18-1).

En la practica se prescinde generalmnete de tal distincién, y
el articulo 392 citado, con muy buen acierto declara que no seran
imputables los frutos percibidos por el heredero flduciario, aunque:
no sea descendiente del fideicomitente.

- f) Relacion entre la trebelidnica y la legitima.—Dice el articu-
lo 395 del proyecto que «el heredero fiduciario que a la vez sea le-
gitimario del fideicomitente, tendra derecho ademas de su legiti-
ma, a la trebelidnica, si procediere». Siendo la legitima deuda de
la herencia y no parte de la misma, se habra deducido junto corr
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las demas deudas y gastos para determinar el activo hereditario,
del cual se detrae y la trebelianica. Es, pues, evidente la compatibi-
lidad entre una y otra. Asi lo declara el capitulo I de la Nove-
la XXXIX de Justiniano y lo confirman los capitulos Rainutius et
Rainaldus de las Decretales (X De testamentis).

En los fideicomisos puros, 1o mismo que cuando por la clausula
codicilar se convierte el testamento en codicilo, no se saca mas que
una cuarta, la trebelianica o la legitima, siéndole mas util al hijo
sacar la primera, porque en la legitima se imputa lo que se ad-
quirié entre vivos, como la dote y donaciones (Peregrinus, ob. cit.,
art. 3, 49; y Cancer, ob. cit.,, cap. II, 26 y sig.). Fundandose en que
los fideicomisos puros no se practican en Cataluna, el juriscon-
sulto Félix Maria Falguera, citado por Saguer (ob. cit., par. 83), en-
tiende que la incompatibilidad entre ambas cuartas ha de referirse
forzosamente a los fideicomisos in diem, o sea, a los que, segun el
mismo Falguera, se hacen en Catalufia para después de la muerte
del heredero fiduciario. Pero esta opiniéon de Falguera no es com-
partida por la generalidad de los autores catalanes.

g) Tiempo y forma en que debe hacerse la detraccion.—Segun
Borrell, la trebelidnica no se devenga hasta que llegue el caso de
restituir la herencia; pero podria hacerse antes, con permiso del
fideicomisario y con intervencién del fiscal y aprobacién judicial
si tuviesen derecho eventual mas remoto al fideicomiso personas in-
ciertas o ausentes (ob. cit., cap. V, sec. 4.3, subsec. 7.»). El proyecto
permite detraerla antes, exigiendo solamente que, mediante pago
o0 consignacién, hayan sido satisfechas las deudas y gastos de la
herencia, asi como las legitimas, o bien que las personas facultadas
para hacer la particion hayan adjudicado bienes hereditarios para
tales pagos (art. 393). Ahora bien: si antes de transmitirse o defe-
rirse al fideicomisario, el fideicomiso, puro o de sustitucién respec-
tivamente, no hubiese el fiduciarig detraido la trebelianica, él o sus
causahabientes podran exigir que les sea pagada por el fideicomisa-
rio, mas los intereses desde la reclamacion judicial, y con derecho
a obtener la anotacidon preventiva que establece el numero 1.° del
articulo 42 de la Ley Hipotecaria, pero sin poder promover el juicio
de testamentaria o el de abintestato (art. 394).
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" En cuanto al modo de percibirla, si es el mismo fiduciario el
que la detrae, segun el articulo 393 ya citado, podra verificarlo de
una vez o en varias, en dinero de la herencia o en bienes de ella, que
no sean los de mejor condicién, y con aplicaciéon de lo dispuesto
en los articulos 374 y 375. Ya hemos visto antes que el fiduciario,
seglin el numero 4.° del primero de estos articulos podra enajenar
y gravar en concepto de libres del fideicomiso bienes de la heren-
cia para efectuar la detraccion de la cuarta trebelidnica. El ar-
ticulo 375 requiere a su vez que la practica de estos actos sea
notificada a los fideicomisarios con aplicacion de lo que dispone
el articulo 380.

Si se transmite o 'defiere el fideicomiso sin que el fiduciario haya
hecho la detraccion, el fideicomisario, conforme al segundo pa-
rrafo del articulo 394, debera formar un lote de bienes suficientes
de la herencia fideicomitida para adjudicarlo en pago de la trebe-
lianica, el cual contendrd, en la proporcién adecuada, y en cuanto
sea posible, bienes hereditarios de la misma naturaleza, estimados
todos por su valor al tiempo de fallecer el fideicomitente. Sefiala-
dos estos bienes a adjudicar, el fideicomisario, en interés de la
herencia y como si se tratara de una mejora util para la misma,
podra optar por satisfacer la trebelianica.en dinero o bienes here-
ditarios, 1o mismo que se permite al heredero para el pago de las
legitimas en la Constitucién II, tit. V, lib. VI de las de Cataluiia.

Para mayor seguridad del derecho del fiduciario el articulo 414
del proyecto, parrafo 3.°, preceptua que, deferido o transmitido el
fideicomiso, de no justificar claramente el fideicomisario la impro-
cedencia del derecho de cuarta trebelianica o su pago, al ins-
cribirse los bienes a favor del fideicomisario se hara en el asiento
correspondiente expresa reserva de este derecho, la cual tendra el
efecto y duracién de la anotacién preventiva de demanda de tre-
belianica, sin que proceda proérroga.

En algun caso, por ejemplo, el de renuncia tacita, parece que
no le seria facil al fideicomisario justificar claramente la improce-
dencia del derecho de cuarta trebelidnica. Con las facilidades que
el proyecto concede para hacerse pago de la trebelidnica, tal vez
sea excesivo permitir semejante reserva o gravamen sobre los bie-
nes del fideicomiso.
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h) Extincion del derecho a la trebelidnica.—Puede este derecho
renunciarse expresa o tacitamente. Hay renuncia tacita cuando,
a sabiendas de su derecho, el fiduciario ¢ sus herederos entregan
la posesién de la herencia al fideicomisario, o si en el fideicomiso
puro efectua su transmisién, sin reserva alguna en ambos casos
(art. 396). Esta disposicién tiene, al parecer, su antecedente en la
ley 9, tit. L, lib. VI del Cédigo de Justiniano, que dice: «El error
de hecho no impide 1a repeticién de ia cuarta, no retenida, por
causa de fideicomiso. Mas el que sabiendo que podia retenerla lo
restituyé todo, no tiene la condicion; antes bien, si hubiere igno-
rado su derecho, deja de tener la repeticion» (Trad. Garcia del
Corral). Heineccio dice, con referencia a este punto, que cesa el
derecho a la trebelianica: «Si el heredero, por ignorancia del dere-
cho, entregare toda la herencia, L. 9, C. ad leg. Falcid. Pues aun-
que por otra parte lo que se paga indebidamente puede repetirse
por la condicién indebiti, sin embargo, no procede lo mismo en lo
que se paga por error de derecho L. 10 C.; L. 9 pr. ff. de jur. et
fact. ignor., sino solamente en lo que se paga indebidamente por
error de hecho. Por tanto, si, por ejemplo, entrega uno toda la
herencia, porque ignora que existe en su favor este beneficio del
senado-consulto Trebelianico, no puede repetir lo que paga por
este error. Empero, si entrega toda la herencia, juzgando que el
testador era militar, no siéndolo. puede repetir lo que diese mas
del causante» (ob. cit., par. A72). Segun esta interpretacion, la
ignorancia del derecho ng aprovecha al fiduciario para reclamar
la trebelianica al fideicomisario, al contrario de lo que declara el
proyecto en el articulo 396. Claro que, tratindose de inmuebles
inscritos, la cuestion so6lo tendrda importancia en los fideicomisos
puros, que requieren la transmision; pero en los condicionales ¥y
a término, la delacién se consuma sin intervencion alguna por
parte del fiduciario. Basta con que el fideicomisario justifique la
llegada del término o el cumplimiento de la condicién para que
en el Registro se efectue el cambio de titularidad. :
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SEGUNDA DELACION.

A) Derechos del fideicomisario.

a) Adquisicion de los bienes fideicomitidos.—Una cosa es el
derecho a la herencia o legado fideicomitidos y otra la adquisicién
por el fideicomisario de la propiedad de los bienes del fideicomiso
en concreto. El derecho a la herencia o legado coinciden con la
declaracién, o como dice el articulo 398, «la delacion a favor del
fideicomisario le atribuye la cualidad de heredero o legatario», y
esta delacion del fideicomiso de sustitucién se produce al vencer
el término o cumplirse la condicién (art. 397). En el fideicomiso
puro no se habla de delacién a favor del fideicomisario, sino sim-
plemente de transmisién. Evidentemente en este fideicomiso la
delacion a favor del fideicomisario se confunde con la del fiducia-
rio y tiene lugar al fallecer el fideicomitente, desde cuyo momento
ostenta el fideicomisario el derecho a la herencia ¢ legado.

La adquisicién de la propiedad de los bienes del fideicomiso
tiene lugar: en cuanto a los bienes del fideicomiso puro y los de
naturaleza mueble en el fideicomiso de sustitucién, cuando el fi-
duciario o sus herederos transmiten al fideicomisario 1a posesion
de los bienes de la herencia o legado fideicomitidos; y en cuanto a
los inmuebles en el fideicomiso de sustitucién, cuando se ins-
criban los bienes en el Registro de la Propiedad.

En el fideicomiso puro si el testador no ha establecido plazo
para efectuar la transmision, la otorgara el fiduciario dentro del
plazo maximo de un afio desde que fuera requerido notarial o ju-
dicialmente por el fideicomisario. De no efectuar la transmision
a su tiempo, el fiduciario perdera cuanto hubiere recibido por mera
liberalidad testamentaria del fideicomitente (art. 399).

En el fideicomiso de sustitucion, el fiduciario o sus herederos
entregaran la posesién de la herencia o legado fideicomitidos al
fideicomisario, dentro de los treinta dias naturales siguientes en
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que éste les requiera para ello en la forma antes expresada. De no
verificarlo tendran la consideracién de meros detentadores y no
haran suyos los frutos, pudiendo el fideicomisario recabar la pose-
sion, incluso mediante el interdicto de adquirir. Si dentro del re-
ferido plazo el fiduciario o sus herederos alegan algunc de los de-
rechos a que hace referencia el articulo 403, y precisan su importe,
podran retener dicha posesion (art. 400). Subsistira este derecho
de retenciéon mientras-la cantidad total fijada no sea consignada,
asegurada con fianza o satisfecha, a resultas de su posterior com-
probacién definitiva. La flanza podra ser personal, pignoraticia
o hipotecaria. Esta ultima podra constituirse sobre bienes inmue-
bles del fideicomiso de sustitucién condicional y exigir su consti-
tucién el fiduciario o sus herederos (art. 401). .
Tratandose de bienes inmuebles inscritos, ¥y va sabemos que
el fiduciario esta obligado a que el titulc sucesorio correspondiente
se inscriba en el Registro de la Propiedad (art. 368), el parrafo 2°
del articulo 414 dispone’ que, «deferido el fideicomiso en las susti-
tuciones fideicomisarias o transmitido en los fideicomisos puros,
el fideicomisario podra obtener se inscriba su adquisicién, que im-
plicara la extinciéon del derecho del fiduciario, y asi sucesivamente
respecto de los sustitutos fideicomisarios posteriores, si 10s hubiere».
«Para practicar la referida inscripcién a favor del fideicomisa-
rio—afiade el parrafo 4.° del mismo articulo—, se presentaran al
Registrg con el titulo sucesorio y documentos complementarios,
aquellos otros que acrediten los hechos o circunstancias determi-
nantes de la adquisicion por el fideicomisario de los bienes fideico-
mitidos y la persona del mismo, sin que ello precise acto alguno de
entrega. del fideicomiso, ni concernicnte a la trebelianica, por parte
del fiduciario o de sus herederos, excepto el de transmisién en el
fideicomiso puro.» '

b) Sobre impugnacion de los actos dispositivos del fiducia-
rio..—Anteriormente se han expuesfo las facultades que competen
al fiduciario para enajenar o gravar los bienes fideicomitidos. Sin
perjuicio del derecho que tiene cualquier fideicomisario a exigir
que el fiduciario preste o amplie la fianza en seguridad de la in-
demnizacién que al cesar en el fideicomiso deba abonar al fideico-
misario por los perjuicios derivados de su conducta y que entra-
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fien disipacion o grave dafo para los bienes del fideicomiso (ar-
ticulo 367), los articulos 404 y 405 del proyecto tratan de las

acciones que al fideicomisario competen para impugnar los actos -

de disposicién del fiduciario. .

Adquirido el fideicomiso, dice el articulo 404, el fideicomisario
tendra accién para impugnar por ineficaces cuantos actos de dis-
posicion haya efectuado el fiduciario en fraude o perjuicio de la
herencia o legado fideicomitidos, para reivindicar los bienes ena-
jenados indebidamente o afectos al gravamen fideicomisario con-
dicional, y para solicitar la ineficacia de los gravamenes consti-
tuidos en tales circunstancias, siempre salvo lo dispuesto en el ar-
ticulo 380 y sin perjuicio de los terceros adquirentes, a titulo

.oneroso de buena fe, pero sin que pueda reclamar los frutos ante-
riores.

Es sabido (art. 373) que en la sustitucion fideicomisaria condi-
cional el fiduciario puede enajenar o gravar los bienes del fideico-
miso, quedando la eficacia de estos actos supeditada a la posible
efectividad de la sustitucién. Asi, pues, si la condiciéon se cumple,
tales enajenaciones quedan ineficaces y el fideicomisario puede
reivindicar los bienes enajenados, aunque al otorgarse los actos
de enajenacién se hubiere silenciado el gravamen, recalca el ar-
ticulo 373. Y asi debe ser, porque la accién del fideicomisario es, .
como el derecho, de naturaleza real.

Pero, ademas, segun también se ha visto, puede el fiduciario
enajenar y gravar en concepto de libres del fideicomiso y some-
tiéndose a las reglas de los articulos 375, 376 y 393, los bienes que
se indican en el 374 y 376.

A los efectos del derecho de impugnacion que compete al fidu-
ciario, se clasifican los actos de enajenacién en dos grupos: los
que tengan por objeto reintegrarse el fiduciario del importe de las
mejoras, gastos, pago de deudas hereditarias y demas conceptos
enumeérados en el articulo 403 antes reproducido, y los que el fidu-
ciaric haya enajenado o gravado pendiente el fideicomiso para
hacerse pago de la legitima y trebelidnica. Los primeros serdn
inatacables en cuanto sean imputables por su valor a los créditos
que el fiduciario ostente contra el fideicomiso al deferirse éste. En
cuanto a los bienes enajenados 0 gravados libres para hacerse pago
el fiduciario de su legitima y trebelidnica, hemos de establecer
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una previa distincién: a) bienes inmuebles enajenados e inscritos
con cancelacién del gravamen restitutorio; y b) los demas bienes.

a) Se impone una segunda distincién: que los bienes enaje-
nados e inscritos libres del gravamen restitutorio, al ejercitarse
la supuesta accién resolutoria permanezcan en poder del que los
adquirié del fiduciario o hayan sido objeto de una segunda o suce-
sivas enajenaciones. En el primer caso, creemos que el fideicomi-
sario puede ejercitar Gtilmentc su accién contra el comprador o
adquirente a titulo oneroso, porque la inscripcién a favor de éste
con la cancelacion implicita en ella no ha convalidado el acto
anulabie o resoluble con causa explicita en la inseripcién a nombre
del fiduciario, en la que consta el gravamen de fideicomiso. En una
palabra, no es el tercero protegido por la fe publica del Registro,
segun el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Si lo seran el segundo
o ulteriores adquirentes a titulo oneroso, porque la cancelacién
del gravamen que se efectud al inscrl_bir'se la, primera transmisién
extingue o borra la condicién del fideicomiso y estos nuevos ad-
quirentes se hallan plenamente situados en el Ambito del articu-
lo 34. Este es nuestro juicio a propésito de este grupo de bienes.
Naturalmente, el proyecto se limita a dejar a salvo el derecho de
los terceros adquirentes, a titulo oneroso de buena fe.

b) Los demas bienes, comprendiendo entre éstos a juicic nues-
tro los enajenados libremente y que aun continuan inscritos a
nombre del que los adquirié directamente del fiduciario. Con res-
pecto a este grupo de bienes, s6lo se sostendran como eficaces, dice
el articulo 405 del proyecto, 1os expresados actcs de disposicion, en
la medida que lo permita 1a cantidad tcial a que el fiduciario
tenga derecho por los indicados conceptos, después de deducido 1o
que deba indemnizar por sus responsabilidades en el fideicomiso.
De no cubrir tal cantidad el valor de dichos actos, unicamente se
sostendran como eficaces los que por el orden cronoldgico de su
mayor antigiiedad quepan por su valor en aquella cantidad, con las
preferencias que en el articulo se determinan.

Entre las dos soluciones que se ofrecen, la revocacion entre to-
dos los compradores a prorrata en cuanto a los bienes adquiridos,
0 la revocacion de las enajenaciones integramente en orden in-
verso a su antigiiedad hasta llegar a la cantidad que acreditara
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el fiduciario por los expresados conceptos, el proyecto opta por
esta ultima, que ademas de ser la mas justa, es la mas sencilla y
la que menos conflictos y trastornos ocasiona.

B) Obligaciones del fideicomisario.

Las determina el proyecto en sus articulos 402 y 403. Segun el
primero, el fideicomisario responde de las deudas y cargas heredi-
tarias que no se hayan pagado con bienes de la herencia, asi como
de las deudas contraidas por el heredero fiduciario a cargo del pro-
pio fideicomiso. Si el fideicomisario aceptare a beneficio de inven-
tario la herencia fideicomitida, los plazos se contaran desde la de-
lacion del fideicomiso y le aprovechara el inventario que legal-
mente hubiere tomado el fiduciario si acepté la herencia con dicho
beneficio. .

Y el articulo 403 hace responsable al fideicomisario del importe
de las mejoras o incorporaciones realizadas por el fiduciario en los
bienes, siempre que no sean suntuarias, rembolso de los gastos abo-
nados por el fiduciario a cargo del fideicomiso, reintegro de las
cantidades que éste haya satisfecho por razén de deudas y cargas
hereditarias, legitimas, legados a cargo de la herencia y otros con-
ceptos analogos, asi como los créditos que el fiduciario ostentare
contra el fideicomitente y que por virtud de la delaciéon fideicomi-
saria sean ya exigibles. :

\'
Del fideicomiso de residuo.

Si el testador dice, «Instituyo heredero a A, y a su fallecimiento
lo que quede de mi herencia pasard a B», establece un fideicomiso
de residuo, como también si dice, «Instituyo heredero a A, el cual
podra disponer de los bienes de mi herencia, y a su fallecimiento
haran fransito a B aquellos bienes de que el heredero no haya
dispuesto». A poco que se pare la atencién, se observara una mar-
cada diferencia entre estas dos formulas. En la primera, el fidei-
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o«

comiso es algo aleatorio o excepcional; el fiduciario es poco menos
gue un heredero libre. Se le instituye sin limitar el ejercicio de sus
actos dispositivos, siempre que éstos se realicen con buena fe, sin
animo de defraudar al fideicomisario y observando las especiales
limitaciones, términos, condiciones y otras prevenciones licitas que
el testador impusiere (art. 410 y apart. 1° y 4.° del 408), y unica-
mente para el caso de que el heredero no haya dispuesto de todos
los bienes, gquod ex hereditate superfuisset—lo que hubiere sobrado
de 1a herencia, segun trad, de Garcia del Corral—(D. XXXVT, I, 54),
pasara al fideicomisario designado. El concepto de este fideicomiso
de residuo resulta del parrafo 2.° del articulo 406 del proyecto que
dice: «También hay fideicomiso de residuo cuando el testador cir-
cunscribe expresamente la sustitucién fideicomisaria al resto de
los bienes mismos por €l relictos, que el heredero o legatario con-
serven al deferirse el fideicomiso, por no haber dispuesto de ellos.»
Y siendo tan amplias las facultades del fiduciario en esta clase de
fideicomiso de residuo sobre el cual el proyecto no contiene mas
limitaciones que las de los apartados 1.° y 4.° del articulo 408, ya
citadas, para mejor fijar su concepto y enh evitaciéon de posibles
dudas o arbitrarias interpretaciones, el articulo 410, en su segundo
parrafo, precisa y aclara que «para que se entienda que un fidei-
comiso de residuo es de esta clase, se requerira que no ofrezca
dudas Ia voluntad del testador en ordenarlo, sin que sea suficiente
gue exprese, sin mayor precisién, que sujeta a fideicomiso- lo que
de la herencia o legado reste sin disponer al morir el fiduciario, o
que autoriza a éste para disponer libremente de los bienes fideico-
mitidos. No obstante, se entenders ordenado un fideicomiso de
residuo de esta clase, cuando el testador haga depender la sustitu-
cién fideicomisaria del hecho de que al fallecer el fiduciario queden
de la herencia o legado bienes .de los que éste no hubiere dis-
puesto». |

En cambio, en 1a otra férmula, el fideicomiso es lo normalmente
previsto, y lo excepcional, el ejercicio de las facultades dispositi-
vas autorizadas al heredero fiduciario. El parrafo 1.° del articu-
lo 406 explica asi esta clase de fideicomiso de residuo: <«Hay fidei-
comiso de residuo cuando en una sustitucién fideicomisaria, a tér-
mino o condicional, el fiduciario resulte autorizado por el testador
para disponer de 1a generalidad de los bienes de la herencia o le-

3
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gado fideicomitidos, por autorizarlo expresamente, aunque excluya
parte del fideicomiso o bienes determinados, o por establecer que
aquellos bienes de que no hubiere dispuesto el fiduciario hagan
transito al fideicomisario.» .

Esta es la clase de fideicomiso de residuo que podemos consi-
derar como la normal y corriente y a esta variedad se dedican en
su -casi totalidad las reglas contenidas en el proyecto.

La facultad dispositiva que el testador concede al fiduciario en
este fideicomiso tiene una doble finalidad: proveer a las necesida-
des del fiduciario y de su familia y mirar por la conservacién y
mejora del patrimonio fideicomitido. En cuanto el fiduciario tenga
necesidad de disponer del patrimonio para subvenir a su subsis-
tencia y 1a de sus familiares, puede no solamente vender, permu-
tar, y de cualquier modo enajenar o gravar bienes de la herencia
entre vivos a titulo oneroso en concepto de libres, sino también
transformarlos, consumirlos o de cualquier modo emplearlos en
1a, satisfaccion de sus necesidades personales o familiares, sin te-
ner que proceder a su reposicion, aunque el testador s6lo haya au-
torizado la venta (art. 407). Igualmente, segun el articulo 409,
«siempre que el fideicomitente lo autorizare expresamente, el fi-
duciario podra disponer por actos entre vivos a titulo gratuito de
los bienes fideicomitidos en concepto de libres del fideicomiso. No
se considerara concedida dicha autorizacién, aunque el fideicomi-
tente empleare los conceptos «disponer» o «enajenar», «disponer»
0 <enajenar por actos entre vivos», «disponer» o «enajenar por
cualquier titulo» u otros términos de analoga amplitud. De existir
la expresada autorizacion, el fiduciario, ademas de los actos expre-
sados en el articulo 407, podra otorgar donaciones o actos de libe-
ralidad que no sean por causa de muerte, ni contengan reserva de
poder revocarlas a voluntad, con aplicacién de lo dispuesto en et
articulo 408. Salvo que disponga otra cosa el fideicomitente, que-
daran libres del fideicomiso los bienes fideicomitidos, o los muebles
subrogados, due al tiempo de deferirse el fideicomiso estén incor-
Jporados o destinados materialmente por voluntad del fiduciario a
su propio patrimonio o bienes privativos, o los posean publica, pa-
cificamente y como suyos otras personass.

El articulo 408 sefiala las reglas a que ha de sujetarse la enaje-
nacién o gravamen de bienes del fideicomiso de residuo de la clase
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a que nos venimos refiriendo, o sea la del parrafo 1.° del articu-
lo 406. Son las siguientes:

«1.* Actuaran las especiales limitaciones, términos, condicio-
nes y otras prevenciones licitas que ‘el testador impusiere. A me-
nos de resultar ser otra la voluntad del testador, si éste autorizase
al fiduciario para disponer sélo si obtuviere permiso de la persona
o personas designadas al efecto, quedara libre de esta limitacion
si dichas personas hubieran tfallecido, renunciado o quedado in-
capacitadas. A estas personas les seran aplicables los preceptos
relativos a los albaceas particulares, en cuanto lo permita la na-
turaleza y duracion indefinida de la misién a ellas encomendada.

2> El gravamen fideicomisario subsistird no solamente sobre
los mismos bienes relictos por el testador que el fiduciario conser-
vare al deferirse el fideicomiso, sino también sobre el dinero o
bienes que por subrogacion real hayan remplazado a los demas
bienes fideicomitidos, sea ¢ no por efecto de dicha facultad dispo-
sitiva del fiduciario, extensiva también a los bienes subrogados.
La pesquisa de subrogados unicamente procedera después de de-
ferido el fideicomiso al fideicomisario, 2 menos que el testador es-
tableciere otra cosa.

3.4 Si el fideicomiso de residuo fuere de herencia, no podra el
fiduciario enajenar o gravar la cuarta parte de los bienes de ella.
El fideicomitente podra eliminar esta limitacion. Se entenderé
eliminada si expresamente ha autorizado al fiduciario para dispo-
ner de la totalidad o libremente de los bienes fideicomitidos.

42 En el uso de su poder dispositivo el fiduciario debera pro-
ceder con buena fe, sin animo de defraudar al fideicomisario. El
fideicomisario, sin perjuicio de las acciones de simulacién que
procedan, podra impugnar seguidamente los actos dispositivos frau-
dulentos del fiduciario, sin que ello pueda afectar a los adquirentes
a titulo oneroso ajenos al fraude. El testador no podr4 excluir esta
regla, pero si prohibir la impugnacién en tanto no se difiera el fi-
deicomiso, siempre que el fiduciario fuere su conyuge o ascendiente,
‘De no permitirlo expresamente el fideicomitente, el fiduciario no
podra disponer de bienes fideicomitidos a cambio de una renta,
pensién o canon vitalicio o temporal, ni tampoco reservandose el
usufructo.»

Observamos en la tercera de las reglas transcritas un lapsus o
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error de expresion. Lo que debe querer decir dicha regla es que el
fiduciario tendra que respetar o reservar una cuarta parte de la
herencia para el fideicomisario. «A veces ha dado lugar a dudas,
dice Duran y Bas (ob. cit., pag. 263), la extension del derecho del
heredero fiduciario cuando la restitucion esta limitada a lo que
quede de la herencia al tiempo de su muerte. La opinién maéas co-
mun entre los intérpretes es que el fiduciario puede disponer por
acto entre vivos de las tres cuartas partes de la herencia, y que
unicamente puede hacerlo de la cuarta parté restante en caso de
necesidad, sobre todo si es para atender a la subsistencia o al pago
de dotes, redencion de cautivos y otros analogos; y esta opinién,
que es la mas universalmente seguida, tiene su apoyo en la Nov. 108,
capitulos 1.° y 2° de las de Justiniano, y en la Auténtica Contra
cum, ley 6.2, C6d. Ad Senat. Con. Trebell., por lo que debe ser ele-
vada a ley para evitar que esas dudas se reproduzcans.

Finalmente, la facultad dispositiva se entiende concedida, salvo
que el testador disponga otra cosa, sélo al heredero o legatario
llamados primeramente, asi como a sus sustitutos por la wvulgar
expresa, quedando excluidos los llamados en segundo o ulterior
lugar que lleguen a ser fiduciarios, asi como los sustitutos del pri-
mero, por la vulgar tacita o por sustitucion de otra indole, asi
como los coherederos o colegatarios que por derecho de acrecer
hagan suya la cuota fideicomitida. Asi lo determina el articulo 411
del proyecto.

VI
Extincion de los fideicomisos.

La prescripcion extintiva de los bienes fideicomitidos implica
la extincion del fideicomiso al faltar su elemento real. Declara el
articulo 412 que «la usucapion iniciada sobre la herencia o legado
fideicomitido o los bienes que comprendan, no correra en perjui-
cio de los fideicomisarios, sino a contar de la delaciéon del fideico-
miso a su favor. Tampoco antes de esta delacidon correra la pres-
cripeién de las acciones que el fiduciario ostente contra el fideico-
miso, o el fideicomisario contra aquéls.
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Aparte esta causa de extincion, el articulo 413 del proyecto, dice:

¢«El fideicomiso se extinguira:

1. Por no quedar ningun fideicomisario con derecho al mismo,
'ni por via de sustituciéon vulgar.

20 Por incumplimiento de la condicién en la sustitucién fidei-
comisaria condicional.

3.° Por llegarse a llamamientos fideicomisarios que sobrepasen
los limites legales permitidos.

4c Por causas derivadas de preceptos de esta Compilacion.»

Entre las varias causas de extincién del fideicomiso, derivadas
implicita o explicitamente de preceptos de la Compilacion, podria-
mos citar las siguientes: a¢) Cuando habiéndose aceptado la heren-
cia a beneficio de inventario, no quede activo hereditario, teniendo
que aplicarse todo él a enjugar el pasivo de la herencia. b) Por
la misma razén de faltar el elementc material se extinguira el fi-
deicomisc por destrucciéon o pérdida de los bienes fideicomitidos,
sin perjuicio de las acciones del fideicomisario contra el fiduciario
y del derecho de resarcirse sobre los bienes de la fianza. ¢) Por
igual causa cuando en el fideicomiso de residuo que no sea de he-
rencia, el legatario hubiese consumido los bienes legados. En el
fideicomiso de residuo de herencia ya sabemos que el fiduciario ha
de reservar para el fideicomisario por lo menos una cuarta parte
de los bienes de ella, salvo que el fideicomitente eliminara esta
limitacién. d) Por renuncia de todos los fideicomisarios. e) Por in-
capacidad de los fideicomisarios sobrevenida antes de adquirir és-
tos la herencia y después de la delacién al fiduciario, 7) Cuando el
fiduciarip llamado no llegue a ser heredero o legatario por cual-
quier causa, sin existir sustituto vulgar expresc y habiendo desig-
nado el testador un solo sustituto fideicomisario, porque en tal
caso, hallandose la sustitucién vulgar implicita en la fideicomisa-
ria, el fideicomisario pasa a ser heredero o legatario libre, y suce-
diendo directamente éste al testador, que es el caso de la sustitu-
cion vulgar, el fideicomiso queda extinguido. ¢) En la sustitucion
fideicomisaria a término, por fallecimiento del fideicomisario antes
del dies venit, cuando el testador (par. 2.° del art. 343) haya ex-
cluido la transmisibilidad del fideicomiso a los herederos del fidei-
comisario, y k) En aplicacién de la ley cum avus, cuando el here-
dero descendiente del testador gravado de restitucion a otro des-
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cendiente o a un extrafio, deje hijos u otros descendientes, en
cuyo caso, por motivos de piedad, se presume juris tantum, revo-
cada la obligacion de restituir.

Tratandose de bienes inmuebles, a tenor de lo dispuesto en el.
ultimo parrafo del articulo 414, la extincién de los fideicomisos se
hara constar en el Registro por cancelacion practicada en virtud
de los documentos que acrediten dicha extincién.

VII
De la sustitucion preventiva de residuo.

El proyecto ha configurado bajo esta denominacién ciertas ex-
presiones defectuosas o incorrectas, pero que son manifestaciones
de voluntad a las que el legislador debe dar oportuno cauce legal.
Se trata de estas clausulas que a menudo se leen en los testamen-
tos concebidas en éstos o parecidos términos: «Instituyo heredero
a A, quien podra disponer de los bienes de mi herencia por actos
intervivos y mortis causa, sustituyéndole por B en aquellos bienes
de que acaso no haya dispuesto», o bien «Instituyo herederoc a A, y
para el caso de que éste falleciera intestado le sustituyo por B en
aquellos bienes de mi herencia de que mi dicho heredero no haya
dispuesto por actos entre vivos o por causa de muerte». En estas
dos formulas, casos previstos en el proyecto, articulos 406, parrafo
ultimo y 415, parrafo 1.°, no hay fideicomiso de residuo, aunque el
testador empleare esta denominacién, porque las ilimitadas facul-
tades dispositivas del heredero o legatario hacen que éstos osten-
ten la cualidad de heredero o legatario libres. Y esta cualidad es
incompatible con la de fiduciario o gravado de restitucion, condi-
cion ésta esencial en el fideicomiso. En el fideicomiso de residuo,
los bienes no pueden enajenarse libremente, en el sentido de acto
libre, ni aun por el fiduciario del parrafo 2.° del articulo 406, tan
privilegiado, el cual, aparte las limitaciones, términos, condiciones
y otras prevenciones licitas que el testador impusiere, en el uso
de su poder dispositivo debera proceder con buena fe, sin animo
de defraudar al fideicomisario (par. 1.° del art. 410).
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Por ser distinta la naturaleza juridica del fideicomiso de resi-
duo y la sustitucion preventiva de residuo, el proyecto se ocupa -
de ésta en dos articulos que forman capitulo aparte del dedicado
a los fideicomisos. Por lo demas, practicamente ambas institucio-
nes persiguen el mismo objetivo, atribuir a una persona designa-
" da por el testador la propiedad de los bienes que resten al falle-
cimiento del heredero, por no haber éste dispuesto de los mismos.
Y esta atribucién tiene en las dos el mismo caracter: por no for-
mar tales bienes parte de la herencia relicta por el heredero o le-
gatario, se entiende que los adquiere como sucesores del testador.

La delacién a favor de los sustitutos preventivos de residuo
requiere, como ya resulta de lo dicho, que el heredero o legatario
fallezcan intestados, y, por tanto, de no resultar ser otra la volun-
tad del testador, aunque hubieren otorgado testamentoc que sea
nulo, revocado o ineficaz por otra causa, o que el heredero por
ellos instituido no llegue a sucederles. Sin embargo, de ser el here-
dero o legatario cényuge del testador, que junto con éste hubiesen
otorgado heredamiento preventivo, prevalecera sobre éste la sus-
titucién preventiva de residuo.

Creemos que esta preferencia se dara pocas veces, porque re-
cayendo generalmente el heredamiento preventivo en un hijo de
los consortes heredantes, por lo comiun el que sea su primogénito,
si el sustituto preventivo designado no es otro hijo del conyuge
heredero, o acaso un hijo del cényuge testador habido de otro
matrimonio, 1a ley cum avus impedird que prevalezca el sustituto

preventivo sobre el heredero instituido en el heredamiento pre-
ventivo.

JOSE SERVAT,
(Registrador de la Propiedad jubilado.)



