
Cuestiones que plantea ·el te~tamento 
por comisario regulado por e 1 Fu ero 

de Vizcaya 

La Ley J.", título XXI, del Fuero de Vizcaya permite el otor­
gamiento ele poder a favor de cualquier persona (esposo, esposa, 
pariente o amigo) con e! fin de que el apoderado haga la elección 
de heredero o herederos del poderdante y distribuya su caudal 
relicto en la forma que ter.ga por·conveniente. 

La práctica es que dicho poder se otorgue recíproc:Lmente entre 
los futuros contrayentes con motivo de su contrato de capitulacio­
nes matrimoniales, al objeto de evitar las perniciosas consecuen­
cias que los abintestatos acarrean a la familia rural \"izcaína. Esta 
práctica es tan constante, que rara vez se otorga el poder testatorio 
a favor de extraños. · 

El examen de esta institución en su manifestación m:.í.s frecuen­
te (poder recíproco entre futuros contrayentes o entre cónyuges) 
suSICita interesantes problemas de dificil solución, ya que en el 
Fuero de Vizcaya sólo existe una Ley (la Ley J.a del título XXI) 
que regula la materia. Según esta Ley, puede, como hemos dicho, 

_ otorgarse :poder para testar a favor de cualquier persona (esposo, 
esposa, -pariente o amigo); esta persona apoderada queda inves­
tida de las mismas facultades que tendría el poderdante, del que se 
!convierte ,en un «alter ego)), obrando en su nombre y por su 
cuenta ; dicha Ley también nos dice el plazo dentro del cual ha 
de hacer uso el comisario de las facultades de que se halla investi­
do: año y día desde la muerte del poderdante, si los herederos 
tuviesen en esa ·fecha edad suficiente para poderse casar, y si al 
tiempo de fallecer el poderdante fuesen sus herederos de edad pu-
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pilar, los comisarios tendrán de plazo todo el tiempo que los he­
rederos sean menores de edad y estén en disposición de poder ca­
sarse y un año más. 'La: ~ey no diCe más, depndo de resolver una 
porción de cuestiones, todas ellas de gran interés, que trataremos 
de exponer e intentaremos resolver en el curso del presente trabajo. 

El primer punto digno de estudio es el referente a la natural'eza· 
Jurídica de esta institución foral: Se trata de un problema doctri­
nal, y, como es natural, tendremos 'que buscar en la doctrina y en 
el derecho regional comparado su solución acertada, de la cual, 
depende, por otra parte, la solución de otras cuestiones positivas. 
Situados en este terreno, hemos de confesar nuestro fracaso inves­
tigador: los tratadistas de derecho foral vizcaíno se limitan a glo­
sar la Ley 3.a, a interpretarla y a sci'íalar su<; fuentes supletorias. 
No pasan de ahí; ninguno se preocüpa de desentrai'íar la yerdadera 
significación jurídica del poder testatorio, que no es solamente una 
simple delegación de fa facultad de testar. Unicamente Angula y 
Laguna dedica alguna atención a este aspecto doctrinal, 'llegando a 
la conclusión de que se trata de una aplicación al caso de la teoría 
de la Tepresentación directa. Para ~este tratadista, el comisnrio 
foral es un representante del comitente. Aquí acaban todas sus 
especulaciones. 

· Nos?tros opinamos que con lo dicho por el Sr. Angulo Laguna 
no 4ueda precisada la verdadera significación y alcance del poder 
testatorio. Cier·tamente, el comisario foral es un representante del 
poderdante. es su «alter ego)) ; pero también es algo más. U na 
ojeada por el derecho foral de otras regiones nos convencerá, de 
esto. En Cataluña es costumbre muy frecuente que el marido ins­
titu}na heredera vitalicia a su .mujer-aunque menos frecuente, tam..! 
bién la mujer puede instituir al marido-, confiándole la facultad 
de distribuir los bienes entre los hijos de ambos y para que entre 
ellos nombre heredero al que tuviere por conveniente. Se trata de 
una cost~mbre ·contra legen,' porque habiendo hijos, que son legi-" 
timarios, no se puede instituir al cónyuge ; sin embargo, la juri~ 
prudencia ha sancionado esta costumbre (Sentencias de 12 de di­
ciembre de r862 y 22 de octubre de· 1864). La Sentencia de 30 de 
junio .:cJ.e 1866 declara que dicha facultad de elección de heredero 
no puwe confundirse con la de un mero comisario, y Durán y Bas 
opina que se trata en es'tos casos de una mezcla de herencia dé 
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confianza y de testamento por· comisario, sin ser una y otro. Si 
de,Catalui'ia pasamos a Mallorca, nos encontramos en esta región 
con otra institución parecida a la catalana : el h.eredero distributa­
rio. E's ésta una institución también consuetudinaria en virtud le 
la cual encomienda el marido a la mujer, o ésta a aquél, .]a elección 
de heredero. Al cónyuge comisario se le instituye también heredero 
usufructuario, o bien se le nombra !heredero propietario, y en am­
bos casos goza, ademús, de la facultad de elección de: heredero. 
Por ültimo, en Aragón, además del testamento por fiduciario ad­
mitido por el Apéndice, existe en la provincia de Huesca, según 
testimonios de Costa y otros tratadistas, la costumbre de encargar 
en capitulaciones matrimoniales el otorgamiento· del testamento del 
cónyuge premueno al cónyuge sobreviviente y ~L los .parientes más 
cercanos. Como vemos, el poder testa torio vizcaíno .guarda gran se­
mejanza con las instituciones regionales citádas. Ninguna, cierta­
mente, tiene una naturaleza homogénea; pero sí tienen caracterís­
ticas comunes, como son el robustecimiento de l<t; autoridad del 
;viudo y .la continuación de la ·pequeña vinculación !familiar-o 
upropiedad cultural)), como la llama Spengler--,-a base de indivisión 
patrimonial y heredero único.- La conservación de la ((masía)) cata­
lana, de la "casa)) aragonesa y mallorquina y del <<Caserío» vasco, 
así comó la atribución indivisa de· estas unidades orgánicas de 
exploración al heredero mús capacitado, es la finalidad común que 
persiguen todas estas instituciones de sabor consuetud_inario, y 

·como medio eficaz de lograr esta .final ida([ atribuyen .al viudo o 
viu9a faculta·des que exceden de la ley escrita, pero que el puebfo 
acepta y aprueba, como son el usufructo vitalicio y universal de 
todo el patrimonio relicto, sin inventario,. sin obligación· de afianza­
miento ni rendición de ~uen.tas. 

1Después de lo dicho, podemos conclu"ir sentando ·Ja ·afirmación 
de que ·el poder testatorio Yizcaíno, tal como se concibe y aplica 
en la -pránica, consagrada por costumbre ·inmemorial y arraiga­
dísima, se aparta notablemente de la ·ley escri·ta del Fuero, repro­
ducción casi textual (]el Fuero Real, después reformado por las 
Leye!? de Toro ·en sentido restrictivo, 'En cambio, su similitud con 
las ·otras instittfciones regionales es muy grande, como acabamos 
de. ver; lEn· efecto, la población rural de· Vizcaya ve en el viudo 
comisario un usufructuario poderoso, universal, sin limitación ·Je 
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facultades, no solamente en cuanto a su extensión, sino también 
en cuanto a su duración, que suele ser indefinida por prórroga. 
ex>presa (r). Aunque el Fuero, como indicábamos antes, señala al 
comisario cierto plazo para hacer la elección de heredero, en la 
práctica no se respeta el •plazo legal, -poDque la costumbre es muy 
otra (2), y una interpretación finalista de la Ley ·3·a conduce al 
resultado de .favorecer esta corriente consuetudinaria ; porque, como 
dicen •Jado, Balparda y otros autores, -lo que se :persigue con el 
nombramiento de comisario es que la elección de heredero sea he­
cha con acierto y conocimiento de causa, importando poco que ~e 
haga dentro o fuera del plazo. El Fuero concede al viudo un usu-

(1) V1cario y Jado, en sus respectivas obras sobre Derecho privado 
vizcaíno, señalan como usual y corriente en los contratos de capitulaciones 
que se celebran en esta provincia la siguiente clª-usula de autorización re­
cíproca: « ... para que el viudo comisario, mientras no disponga de los 

. bienes, los .administre y usufructúe, reclame y perc1ba créditos y formalice 
las escrituns, documentos, cartas de pago y resguardos conducentes; pues 
para todo lo expresado con lo incidente, dependiente y accesorio se autori­
zan (los futuros contrayentes) del modo má~ amplio y ef¡,caz en fuero y 
derecho, con prorrogación del término foral a voluntgd del supérstite, apro­
bando y ratificando desde luego cuanto a su virtud dete·rminase el comisa.! 
rio o comisaria, cual SI por ambos fuese ejecutado de consuno.» 

(2) La costumbre, dentro de VIzcaya. tiene una fue!'Z:J super:or 3 '3 

ley escrita, a la que se antepone. Como dice Vicario, el Cód1go civil rio 
reconoce la costumbre contra ley (a diferencia de las Partidas, que la re­
conocían en su Libro VI, tít. II, Partidas l. a y 2."). Ahora bien; la doctrina 
legal precedente, ¿es completamente aplicable a Vizcaya? A primera vista 
-afirm&. el tratadista citado-impónese la contestación afirmativa, tenien­
do en cuenta que el título preliminar del Código civil declara que sus 
disposiciones (entre .las que se encuentra la del art. 5.0

) «son obligatonas 
en todas las provincias del Reino». Pero si se repara, no es así; única­
mente son obligatorias, según dicho artículo, las disposiciones del título 
preliminar en cuanto determinan los efectos de las leyes y de ·Jos estatutos 
y de las reglas generales para su aplicación. Por consiguiente, el precepto 
del artículo 5. 0 del Cód1go civil. en eu2nto prohibe 1? costumbre contra ley, 
no es ap!Jcable a Vizcaya, ya que. según el párrafo 2. 0 del articulo 12. lo:; 
territorios forale: c::;nse:·v::t:·2.!1 pe~· :::!:'.e:·:¡ e:J :c:!J ~~~ I!':e::c!d:::d s:1 .:ctu::Jl 
régimen JUrídico «escrito o consuetudmatio». 

Ni qu~ decir tiene que suscnbimos enteramente la autorizada opinión 
del Sr. Vicario, conocedor de la vida jurídica de esta provincia, y de aquí 
que concedamos extraordmana importancia a la realldad JUrídica de este 
territorio. a. su derecho VIVO. aun cuando sea contrario al frío precepto 
legal. 
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·fructo temporal ·y· limitadísimo, y ·cuando se le nombra comisario 
.1~ seí'íal_a un plazo para"hacer la elección ·de !heredero; pero,· como 
acabamos de exponer, la realidad, .avaladá ·por una-costumbre cons­
tante y uniforme, hace del viu.do comisario un usufructuario -uni­
versal ·y vitalicio, amén _de un 'titular 'de .disposición solamente con­
dicionada-o limitad<\ ésta-por'la indisponibilidad: a .favor de extra-

, ños y la obligación de disponer de :los bienes t;ntre el g-rupo leg-Iti­
·mario, si. bien dentro_ de este grupo goce :el .comisario de· la más 
amplia .libertad de distribución .. J'écnicamente, por lo tanto, hay 
.que •ver en .esta institución dos aspectos: en el áspecto interno, una 
relación de apoderamiento entr.e comitente y fiduciario; en el as­
pe~to externo, una 5ituación Jurídi,ca -de titularidad de disposición 
<;:ondtcionada, unida a un usufructo uni\·ersal e ilimitado (r) . 

. Otra cuestión que merece ser Lratada es la· relativa a la irrevo­
·C'abilidad 'del 1poder testatorio. No se trata aquí de discutir si ~1 

· póderda.nte puede o no revocar el poder ·para testar en su nombre, 
:porque es perfectamente claro 'que el pQ{lerdante puede revocar el 
•p,oder •por .é:! otorgado, ~' que' dicha revDcación .puede ser expresa ·o 
tá(:ita .. lEn cambio, no resulta tan claro si el fiduciario, una -vez 
que haya hecho uso del poder a su favor conferi·do, puede- revocar 
o no su declaración -de volunt::td. Veamos, ipues, esta cuestión. lE! 
fiduciano puede hacer u!:>o de sus facultades de design;:~r hercde¡o 
y distribuir los biC:nes relictos del poderdante, total o parcialmente, 
por acto i·nt.e r ·vivos o -mor/.is ccwsa. Lo 111ús frecuente es que el fidu­
ciario haga la <.listribuctón de los bienes y elija heredero en el eón­
trato de capitulaciones matrimoniales del descendiente tranquero. 
En cambio, rara ·vez hace uso el comisario de sus facultades en 
testamento, como no sea en el caso ·elE: gra\'e enfermedad. Pues 
bien ; cuando el cDmisario hace dicha elección y distribución en 
contrato de capitulaciones, o bien por donación inter vivos, no 

(1) Véase la mleresantísima Sentencia de 30 de octubre de 1944, en 
la que se traza un completo cuadro de las vanadístmas manifestaciones 0e 
la ftducia testamentaria en las regiones de legislaciÓn no codificada y se 
califica de difícil y dcllcado el problema de su delimitación y el de la de­
tenmnaclón y efectos de cada una de ellas. Con respecto a la herenCia 
de confianza, de cuya J1aturaleza, en Cierto aspecto, participa el testamento 
por comisario (salvo en la inexistencia de ll}Strucciones reservadas), esta 
Sentencia distmgue, después de reconocer lo impreciso de esta dogmática, 
los dos aspectos a que nos referimos. 
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puede revocar su declarac).ón 9e voluntad, porque no se trata aquí 
q~ 1.,1n otorgarpi~nto unilateral. Ah9ra b!en, cuando el comisario 

. ~esta o dona mort.is cmtsa en nombre del 'poderdante, ¿puede revo-
car dichQ testamento o don~ciól}? ,Nada dice el Fuero respecto a 

, este particular, y p9r ello es preciso acudir a la costumbre y demás 
. fpef1'tes supletorias. Desd~ luego, 1;1~ conocemos la existencia de 
. ,costumbre en este país que favorezca. la tesis de la revocabilidad, 
_y si por costumbre hemos de tomar ·las Leyes de Toro Qado), nos 
encontramos con que su Ley 35 expresa.ment~ prohibe la revoca­
fiÓ!) del testamento o~orgado por el comisario al decir ((que el '2ü­

misario no podrá revocar ni variar en nada. ei testamento que hu­
biere hecho en virtud del poder testa.tono». En este mismo sentido 
se pronuncia el proyecto de Apéndice para Vizcaya, en cuyo ar­
tículo 34 se establece que «yS condición precisa para el uso del 
poder testatorio la de que lo adjudicado una vez no se puede re­
vocan>. L:a jurisprudencia~ por su parte, es contraria también a ~a 

revocabilidad de la declaración de la manifestación de· voluntad 
hecha por el comisario, y así la Sentencia de 22 de octubre de r864 
estableció ·que, hecha la declaración de herecfero en docJ.rmento pú­
blico, surte sus efectos y no puede ser revocada por otra posterior; 
que el principio de derecho de que la voluntad del hombre es va­
riable hasta la muerte en las últimas voluntades se entiende del 
que dispone como duei'ío de sus bienes propios, y Í}o es aplicable, 
por no ser igual la condición jurídica de ambos, al que testa en 
virtud de facultades que otro le otorga y limita, a no ·ser que 
conste que se han concedido expresamente para usar de ellas una 
y otra vez. La Sentencia de JI de marzo de r8¡6, dictada en un 
caso de heredero distributario mallor-quín, sient~ la misma doctrina. 

En vista de lo expuesto, parece lo más probable que a falta ,ie 
autorización expresa del poderdante, el fiduciario no puede re­
vocar su testamento en ningún caso. Así resulta no sólo de la 
jurisprudencia reseí'íada y de la Ley 35 de Toro, sino también del 
artículo 34 del proyecto de Apéndice para ,Vizcaya. 

Sin émbargo, los tratadistas catalanes y mallorquines, al estu­
diar las dos instituciones afines con la vizcaína, distinguen según 
se haya hecho uso de la delegación para testa'r en testamento o po-r 
acto inter vivos, consider:1ndo que cuando se hace Í.1so de Jit:ha 
delegación en acto inter vivos la declaración de voluntad es irrevo-
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cable, mientras que cuando se exterioriza la Yoluntad en testamento 
puede ser éste revocado. En este sentido se halla redactado el ar­
tículo 19 del proyecto de Apéndice para Ma'ilorca ·de 1921, y el 
mismo espíritu que forzaba a la revocabilidad.- dice Pascuál y 
Ruiz-<lel acto de última voluntad en que se consigna la elección 
inspiró a la comisión especial que formuló el· primer proyecto de 
Apéndice para dicha región. Por último, los autores y juriscon­
sultos de Cataluña, como Coll y Rodés, Durán y Bas y otros, sus­
tentan el mismo criterio. 

Examinaremos ahora esta otra cuestión : ¿cuándo se ·extingue 
el poder testatorio? >El poder testatorio se extingue, caduca o queda 
sin efecto en los siguientes casos: r.0

, cuando el poderdante dis­
pone de todos sus bienes inter 'Vi'VOS o mortis ca·u.sa; 2. 0

, cuando 
expresamente revoca el poder, aun cuando sea dudoso que pueda 
revocarlo cuando se otorga recíprocamente; 3.0

1 cuando el matri­
monio se disuelve sin descendencia; 4. 0

, cuando el comisario viudo 
con·trae segundas nupcias; 5.0

, cuando el comisario fallece sin ha­
ber hecho uso de sus facultades de elección de heredero o distri­
bución dE! los bienes del premuerto, y 6.0

, cuando transcurran los 
plazo señalados por el Fuero sin hacer uso del poder, s..'llvo autO­
rización eipresa de .prórroga indefinida. 

'De tocios estos casos merecen consideración especial los señala­
dos con los nümeros 4.0 y 6. 0

• 

Respecto al caso de segundas nupci:J.s del comisario viudo, nada 
dice el Fuero de Vizcaya. Nosotros entendemos ,que en tal supuesto 
debe quedar stn efecto el poder testatorio. !El Fuero, parco en ~a 

regulación de esta institución, no preYé esta contingencia, y la 
jurisprudencia guarda silencio sobr·e el panicular. Sin embargo, 
por la analogía que hemos visto existe entre el testamento por co­
misario v las otras manifestaciones consuetudinarias de la fiducia 
testamentari:.1, opinamos que están en lo cierto los que creen, como 
Pascual y Ruiz y Col.l y Rodés, que en el caso de segundas nup­
cias del cónyuge fiduciario ·debe 'perder éste sus omnímodas facul­
tades. «La ma·clre Yiuda-dice el segundo de los tratadistas cita­
dos-encargada de la elección que se vueh·e a casar debe perder 
las ;¡trihuciones que se le h<:~n conferido, rpor demo:,trar con su se­
gundo matrill1onio su dejac1ón o apartamiento ·ele la familia del 
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primer matrimonio y cierta indiferencia hacia ella, incompatible con 
el interés que debe presidir la elección. Creemqs que en materia 
tan delicada como es ésta, de carácter sucesorio-familiar, puesto que 
la ley nada dice y no conocemos la existencia de costumbre suple­
toria, habrá que tener en cuenta la naturaleza del cargo de corilisa­
rio, que por ser un cargo de confianza, que exjge la más absoluta 
imparcialidad en quien lo ejerce, debe de quedar sin efecto en el 
momento en que dicha imparcialidad pueda ser puesta en tela de 
juicio, o, mejor dicho, cuando exista: un temor racional y fundado 
de. parcialidad por la mutación de afectos que las segundas nup­
cias hacen presumible. Sin embargo, Borre! y Soler, Durán y Bas 
y otros tratadistas opinan que el viudo no ·pierde la facultad ie 
elección por el hecho de contraer segundo matrimonio, salvo limi­
tación expresa del poderdante. 

Por lo que se refiere a la causa de extinción del poder testatorio 
señalado con el número 6.0

, o sea, al transcurso de los plazos seña­
lados en el Fuero sin que se haga uso del mismo, entendemos que 
carece de trascendencia la discusjón de los fueristas sobre el cómpu­
to de los momentos iniciales y finales de los mismos, por la sencilla 
razón de. -que tien·de a convertirse en una cláusula de 'estilo la de 
la prórroga indefinida de dichos plazos, dejando al arbitrio del 
comisario la elección del momento oportuno para h,acer la elección 
(]e tranquero y la distribución de los bienes relictos. Ya hemos di­
cho antes c¡ue·la finalidad del Fuem, _.r mits todavía la de la cos­
tumbre, es la de dotar al cónyuge nombrado comisario de las más 
amplias facultades. Lo que se persigue es que el patrimonio fami­
liar v;tya a parar a buenas manos en forma indivisa, importando 
poco el momento en que dicha atribución patrimonial se haga. De 
aquí que el Fuero no prohiba que .dichos plazos sean traspasados, 
atmque para evitar dudas se prorrogue:1 de una manera expresa :· 
por tiempo indefinido. Este pacto aparece formulado en todos los 
contratos de capitulaciones, y así es frecuentísimo en la práctica 
que no se observen las limitaciones temporales del Fuero. Por lo 
tanto, podemos concluit: afirmando que. aun en el caso de no ha­
cerse uso del poder testatorio dentro de los términos señalados por 
la ley escrita foral. el poder subsiste, máxime cuanclo e~¡m~samP.nte 
se prorrog'::'. indefinidamente por el poderdante; prórroga cuya va-
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Iidez se halla avalaqa y confirmada por una costumbre ca·da vez 
más vigorosa (r). 

No queremos terminar este trabajo sin tocar todas las cuestio­
nes que el pO{ler testatorio ,plantea en la práctica, siquiera las dos 
últimas que vamos a examinar hayan de ser tratadas con la misma 
brev·edad y ausencia {le pretensiones dogmatizadoras que las ante­
riores. Pero es necesario que se adopten criterios definitivos, y esta 
necesidad nos impulsa a buscar una solución fija para los proble­
mas que el fxJder testatorio plantea en !os órdenes registra! y fiscal. 

Según la Ley 1.~, título XX, del Fuero de Vizcaya, cuando el 
matrimonio se disuelve con hijos, una mita·d indi\·isa de todos los 
bienes relictos corresponde al viudo, y la otra mitad indivisa, ,tl 
grupo legitimario. Sin embargo, si bie·1 esto es Yerdad en la suce­
sión intestada, o bien en el caso de-·c¡ue el comisario viudo no haga 
uso de la facultad de designación de heredero o herederos, no es 
exacto en el caso de existencia de ·poder testatorio váli·do y vigente, 
porque, mientras el comisario no haga uso del poder, su situaciÓn 
respecto a dicha mitad in{livisa es la de un ver·cladero titular fl.clu­
ciario de di9posición, y la situación ele los legitimarios que in·te­
gran el grupo b de titulares de una simple esperanza de heredar, 
ya que si potencialmente todos pueden recibir el total o parte del 
as hered1tario, esto no ocurrir(t hasta el instante en· que el fidu­
ciario <;e decida a hacer uso del poder, en cuyo momento bien pue­
de suceder~~· en la pdctJca sucede-que de los legitimarios inte­
grantes del grupo solo uno, el mós apto, a juicio ·del fiduciano, 
será el heredero, quedando los otros· virtualmente desheredados· o 
aparta·dos con la legítima <<ficta». 

Por lo tanto, f;illccido el cónyuge poderdante, ;, a nombre d ~ 
{¡ui0n o de quiénes ·han de ser in<;critos los bienes relictos? La duda 
surge en cuanto a la mitad indivisa ·de tocios los integrante;, de ia 
comunidad uni\·ersal en disolución y que constituye la herencia 
del poder-dante, ya ·que la otra mitad correspDn·cle en pleno dominio 
automáticamente al viu{lo, pu-diendo inscribirse a su favor en vir­
tud de una simple solicitud, segün práctica reconocida por la Rcso-

(1) «La Ley-dice Jado-no lo prohibe, y los tratadistas de las Leyes 
de Toro, casi todos, opinan que el poderdante puede prorrogar al comisario el 
plazo que a éste fija la Ley 33. Así se declaró en Sentencia del Tribunal 
Supremo de 19 de septiembre de 1863.» 
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lución ·de 28 de abril de 1890. Ahora bien ; este criterio no se 
puede aceptar para la inscripción de la otra mitad indi~isa a nom­
bre de los hijos, por las razones que dejamos ,expuestas. La titu­
laridad de estos bienes, mientras no se haga uso del poder testatorio, 
recae en el viudo fiduciario, ·que en su aspecto externo es algo más 
que un simple apoderado del fiduciante. Si el Registro ha ~e 
guardar perfecta armonía con la realidad, ésta nos enseña que los 
elementos integrantes del grupo legitimario vizcaíno, mientras el 
fiduciario no destaca de entre éstos al que ha {le ser dueño de los 
bienes por título de herencia, no tienen más qt1e una simple espe­
~anza <fe heredar y acciones impugnadoras de las p-osibles enaje­
nacion·es que de los bienes hereditarios pueda realizar el viudo a 
favor ·de extraños. lEn consecuencia, inscribir e~tos bienes a nom­
bre de sus hijos sería faltar a la realidad juríüica, y de aquí que 
dicha inscripción no ~e suela solicitar hasta que se concreta la 
persona del nonc¡uem. lEn tanto, dichos bienes !',Jguen inscrito<; a 
nombre del poderdante fallecido, y como esta situación también se 
halla en discordan<:ia con la reali~Cia{l, no \·emo3 incohvcni"ente algu­
no en que se aplique al caso el artículo 72 del Reglamento Hipote­
cario,· insc_ribiendo ·dichos bienes a nombre del cón~'uge fJcluCJano, 

0 

a la par que los {lerechus futuros y las acciones de impugnación 
<:le los legitimarios puedan ser sah·aguardados por medio de una 
reserva a u ten ticacla, una menCIÓn legitimaria u otra fórmula pare­
cicla de publiódacl regi~tral. 

Una vez que el fiduciario haga uso ·del poder, se cxtJnguir[ll1 
todas sus facultades, y ·el pleno ·dominio de los b1eneo, hereditarios 
irá a parar al hereclem o herederos designados por aquél, en cuyo 
caso, a semejanza de lo que ocurre en el hered;11niento hclucic~riu 

catalán, se inscribirán los bienes a nombre del deo,igna·clo o de los 
designados, presentando en el Registro la escritura de capirulacio­
nes matrimoniales en que conste la cláusula del poder te3téltorio, 
la certificación de defunción del poderdante o fiduciantc,. la det 
Registro de Actos de Ultima Voluntad y el documento en que s~ 

· haya hecho la designación de heredero o herederos, que puede -=on­
sistir en una escritura simple de designación ·ele heredero, unilate­
ralmente otorgada por el fiduciario, o bien en un testamento en 
que se lwga esta designación. 

El poder testatorio no solamente pro\·oca, como acabamos de 
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ver, interesantes cuestiones en. los órdenes ci\·il e 'hipotecario, sino 
también en el campo sometido a la acción del impuesto de Dere­
chos Reales. 

:, Dos criterios se vienen sosteniendo rpara la liquidación del .im­
.puesto de Derechos Reales en las heren-cias causadas bajo poder 
restatorio: ! .0

, considerar que la transmisión de la mitad indivisa 
de los bienes relictos (herencia del cónyuge fiduciante) se entiende 
realizada {]esde la fecha del fatJ!ecimiento del causante, según el 
artículo. 52 del Reglamento del impuesto, en concoPdancia con 
el 657 del Código civil; 2. 0

, considerar que dicha transmisión, en 
caso de existir comisario viudo, no se opera hasta que dicho comi­
sario hace uso del,poder testatorio ~· verifica la elección de heredero 
o herederos y {listribuye el caudal relicto. 

El primer criterio, a pesar de ser el que se viene siguien{lo en 
la -pritctica, carece de fundamento por descansar en un error, cual 
es el de suponer aplicable al caso de que se trata un precepto del 
Derecho civil común, cual es el contenido en el artículo 657 del 
Código civil. En estos casos, como hemos visto, mientras el comi­
sario o fiduciario no hace uso del podeí, los legitimarios que inte­
gran el grupo solamente adquieren desde la muerte del fiduciante 
la simple esperanza de ser elegidos herederos y la acción para .im­
pugnar las 1posibles extralimitaciones del com_isario. Al morir el 
fiel uciante, surge a fa YOr del eón yuge fiduciario un derecho a m plí­
simo .de usufructo y una titularidad de disposición Cle característi­
cas poco definidas, siendo {lesconociclo el here<lero propietario, cuyo 
nombramiento' queda enteramente al arbitrio del comisario, y hasta 
que éste haga uso del poder o facultad dt elección entendemos, por 
analogía con lo que Martín Retortillo opina acerca del testamento 
por fiduciario en Aragón; no nace ·para el nombra·do la obligación 
de ·presentar la herencia a ltqu iclación. Por lo La n tO--{;Omo dice 
este ilustre escritor-, sólo deS{Ie ·esa fecha deben computarse los 
plazos, tanto 'para determinar la prescripción como la imposición 
de multa, ya que la transmisión económicojurídtca ·del patrimonio 
del causante, cuando el nombramiento ele heredero está encomen­
dado a comisarios, sin fijación de pino para hacerlo, no se pro­
duce por el" mero fallecimiento, ·sino que es preciso que los CDmisa­
rios cumplan su encargo. De.;;de el f.allec1miento del f1duciante hay, 

·sí, una transmisión de usufructo, y en cuanto a é.3ta debe aplicarse 



CUESTIONES QUl:' PLA:-:TEA EL TE5T<\:IJE1\TO, ETC. 309 

el precepto general : pero la nuda propiedad no tiene asignado 
titular (al menos. decimos nosotros, de una manera 'plena y per­
fe<:ta), y como el heredero es desconocido, debe aplicarse el ar­
tícul.o s¡, en su número quinto, y, en consecuencia, aplazarse "'a 
liquidación hasta 'que éste sea conocido, contando desde esta fecha 
el plazo para solicitarla (r). 

lVL\NUEL R. LEZÓN. 
Reg-ISlra<lor de la Propiedad. 

(1) Véase la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Cen­
tral de 13 de abril de 1926 y el artículo put·iicado por el Sr. Martín Retor­
tillo en Rev1sta de Derecho Privado, tomo XV, págmas 49 y siguientes. 

•' 


