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RESUMEN

La figura tradicionalmente conocida como «delegacion de la facultad de
mejorar», recogida en la version original del articulo 831 del CC, presento
desde su incorporacion al texto codificado un atractivo para la literatura
Jjuridica muy alejado de su efectiva importancia prdctica. Ni el parco tenor
literal primero, ni la modificacion producida en 1981 destinada a incremen-
tar su uso, han podido superar lo que para algunos respondia a la falta de
tradicion y arraigo y para otros era el resultado de los abundantes proble-
mas prdcticos ocasionados por una institucion extraiia al sistema sucesorio
del CC. La farragosa y reglamentista version dimanante de la Ley 41/2003
semeja un nuevo intento de dar un impulso a una institucion cuya bondad
han acreditado sobradamente algunos ordenamientos «forales» (hoy auto-
nomicos) que contienen instituciones parecidas. Sin duda, su forzado encaje
en una ley destinada a cumplir unos fines que soélo indirectamente coinciden
con la figura que nos ocupa, la ausencia de un abordaje medianamente com-
pleto de la reforma del régimen sucesorio del Codigo, cuya obsolescencia la
doctrina viene denunciando desde hace décadas, y la defectuosa técnica
legislativa de que adolece la nueva 'y compleja redaccion siguen invitando al
intérprete a buscar las mil y una aristas de la fiducia sucesoria recogida en
el precepto. Que el nuevo texto vaya a servir ademds para cumplir los desea-
bles fines que probablemente estaban en la mente del legislador es mucho
mads discutible

s

El presente trabajo se enmarca dentro de la ejecucién de los Proyectos de Inves-
tigacion, «Derecho de sucesiones en Europea y libertad de testar: situacion sustantiva,
unificacién conflictual y posicidn de los Derechos civiles autondmicos» (Ref. SEJ2007-
65950/JUR), subvencionado por el Ministerio de Educacién y Ciencia y el FEDER, y «A
nova Lei 2/2006 de dereito civil de Galicia no actual proceso europeo de unificacion do
dereito de sucesions: implicaciéns para a emigracion galega» (Cod. PGIDIT6CS-
C20201PR), subvencionado por la Conselleria de Innovacion e Industria de la Xunta de
Galicia.
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I. INTRODUCCION

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad introduce, como es sabido, refor-
mas de cierta importancia en el Derecho de sucesiones del CC 1.
Una de las mads relevantes es, sin duda, la que deriva de la nueva
redaccion del articulo 831 del CC, sede de la tradicionalmente 1la-
mada «delegacion de la facultad de mejorar» presente desde la
publicacién de la version original del Codigo.

El precepto, que ya habia sufrido una primera reforma en 1981,
pasa ahora a tener una extensiéon 2 y una enjundia que, con toda
probabilidad, exceden en mucho de su importancia practica pues,
como es de sobra conocido por muchas veces denunciado, en nin-
guna de sus versiones anteriores se mostré como una institucion de
gran uso en los territorios de Derecho comin y apenas ha tenido
repercusion en la jurisprudencia 3.

La primera curiosidad que cabe advertir sobre la nueva version
de la figura cldsica se desprende ya de la Exposicion de Motivos

I Reformas que, como en otras ocasiones, merecen para TORRES GARciA, T. el cali-
ficativo de «reiteradas y especialmente fragmentarias» («Disposiciones testamentarias y
vicisitudes del matrimonio», Estudios de Derecho civil en Homenaje al Profesor Francis-
co Javier Serrano Garcia, Universidad de Valladolid, 2004, pp. 9-34, espec. p. 10), asi
como «erraticas», caracterizadas ademds por la ausencia de una visién de conjunto («Legi-
tima y legitimarios y libertad de testar (Sintesis de un sistema)», Derecho de Sucesiones.
Presente y futuro. XII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil. Servicio
de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2006, pp. 173-227, espec. p. 174.

2 La modificacion ha producido la hipertrofia del articulo, en palabras de FLORENSA 1
ToMaAs, C. E., «La facultad de mejorar concedida al conyuge supérstite por el testador: el nuevo
articulo 831 CC», Proteccion juridica y patrimonial de los discapacitados, BELLO JANEIRO, D.
(coord.), Santiago de Compostela, Xunta de Galicia, 2005, pp. 117-141, espec. p. 118.

3 Un analisis de las sentencias en las que se cita el articulo hasta la fecha de publica-
cion de la obra es realizado por SECO CARO, E., Particion y mejora encomendadas al conyu-
ge viudo. Estudio sobre el articulo 831 del CC espaiiol, Bosch, Barcelona, 1960, pp. 101 ss.
Desde entonces las citas jurisprudenciales del precepto han sido siempre incidentales.
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de la ley que, abiertamente, estima que la reforma del articulo 831
del CC obedece al objeto de «introducir una nueva figura de pro-
teccion patrimonial indirecta de las personas con discapacidad» 4,
cuando lo cierto es que el tenor del articulo se limita a dar nuevo
contenido a la tradicional fiducia sucesoria, sin que la finalidad
expresada en el preambulo aparezca de ningin modo reflejada en
el texto legal. Percatandose de ello, algunos autores que han
comentado esta ultima reforma del articulo 831 tratan de explicar
la incoherencia entre la Exposicion de Motivos y la norma juridi-
ca. Asi, para Roca Guillamén a las funciones tradicionales de la
figura consistentes en defender la posicién del cényuge viudo,
mantener en vida de éste la paz familiar y, en ocasiones, reequili-
brar la posicién patrimonial de los hijos, se reconoce una funcién
afiadida, la de servir de instrumento de proteccién del discapacita-
do, que en nada implica el cumplimiento de los otros objetivos?
aunque, como dice, por ejemplo, Florensa, esto no representa nin-
guna novedad, puesto que ya con la redaccion anterior tal finali-
dad podia ser perfectamente cumplida®. Este tiltimo autor apunta
una interesante perspectiva de comprension del precepto cuando
sefala que el discapacitado que se pretende favorecer con la figura
puede ser, precisamente, el conyuge supérstite destinatario de la
fiducia, la cual le puede garantizar una mejor atencién en la dltima
etapa de su vida al ser quien va a determinar el destino de parte de
la herencia de su cényuge difunto’. Por su parte Perefia, tras sefia-
lar que en ningin momento la norma menciona a los discapacita-
dos o a los incapacitados, aventura que quizds lo que pretende el
legislador es revitalizar una figura de escasa aplicacion 8. Para

4 Afiade la Exposicion de Motivos «[...] De esta forma, se concede al testador
amplias facultades para que en su testamento pueda conferir al conyuge supérstite amplias
facultades para mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre los hijos o descendien-
tes comunes, lo que permitird no precipitar la particion de la herencia cuando uno de los
descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucién a un momento posterior
en el que podran tenerse en cuenta la variacion de las circunstancias y la situacion actual y
necesidades de la persona con discapacidad [...]».

5 RocaA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria de la facultad de distribuir y mejo-
rar. (Notas al art. 831 del Cédigo Civil-Ley 41/2003)», Libro Homenaje al Pr. Manuel
Albaladejo Garcia, t. 11, Colegio de Registradores/Universidad de Murcia, Murcia, 2004,
pp. 4279-4301, espec. pp. 4283-4284.

6 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 120. De hecho, con
la redaccion original del precepto SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 115, recogia, entre
las finalidades del articulo lo siguiente: «Una ulterior justificacién puede tener base, si se
considera que la distribucion desigual puede corregir las diferencias de fortuna o de otras
circunstancias entre los diversos hijos, en la labor humanitaria y equitativa que supondra la
mejora a los hijos mds necesitados»; este mismo autor en la p. 140 de la obra citada men-
cionaba la posibilidad de que la atribucién de bienes se haga a favor de los incapacitados,
si los hay.

7 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 119.

8 PERENA VICENTE, M., «El Derecho sucesorio como instrumento de proteccién del
discapacitado», La Ley, 2004, D-41, pp. 1828-1835, espec. p. 1832. En similar sentido,
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Lopez Beltran de Heredia, después de indicar que la reforma se
produce «sin beneficio cierto para el incapaz», afiade que el pre-
cepto puede ser utilizado por cualquier pareja con descendencia
comun, tenga o no algin descendiente incapacitado y se puede
utilizar tanto para favorecer al incapaz, como para desfavorecerlo,
como para dejarlo como hubiera estado si tal norma no hubiese
existido o no hubiese sido modificada, indicando que, probable-
mente, con la dltima reforma se ha intentado, ademads, potenciar el
articulo 831 CC?. Sin embargo, en opinién de Lopez Frias, la
nueva redaccion del precepto puede significar un medio real de
proteccion para el incapaz 1°.

Lo cierto es, que al igual que ocurrié con la modificacién
del 831 en 1981, tampoco la que se produce en el 2003 parece tener
conexion directa con el resto de la ley pues, tanto entonces como
ahora, los objetivos primigenios de las reformas poco o nada tenian
que ver con la ampliacion de la facultad de cometer en el conyuge
la distribucién de la herencia entre los hijos 11, ampliacién que en
realidad constituye el objetivo directo de la reforma, como incluso
se deduce de la Exposicidon de Motivos 12 y que han llevado a con-
siderar «de dudosa oportunidad» la reforma 13.

RoBLES PEREA, M. A., «El articulo 831 del Cddigo Civil segin redaccion dada por la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad», Jornadas sobre la nueva Ley de Proteccion Patrimonial de Discapacitados, Cole-
gio Notarial de Valencia, Valencia, 2005, pp. 157-169, espec. p. 157.

9 L6pEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831 del Cédigo Civil», ADC, 2005,
pp- 1115-1152, espec. pp. 1116-117.

10 L6pEZ Frias, M. J., «La delegacién de la facultad de mejorar del articulo 831 del
Cadigo Civil», Proteccion del patrimonio familiar, F. J. Sanchez Calero/R. Garcia Pérez,
coord., Valencia Tirant lo Blanch, 2006, pp. 39-73, espec. p. 47.

11" Hasta el punto que DELGADO ECHEVERRIA, J. ha llegado a decir que las refor-
mas del articulo 831 tienen algiin aspecto misterioso, cuestionando a continuacién su
sentido («Una propuesta de politica del Derecho en materia de sucesiones por causa de
muerte», Derecho de Sucesiones. Presente y futuro..., cit., pp. 13-171, espec. p. 95). Por
su parte para GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales articulos 831 y 1056.2.* del
Cadigo Civil. Aplicaciones practicas ante el sistema de legitimas», RJN, 2005, nim. 55,
pp- 121-136, espec. 129, la nueva regulacion «|[...] ha bebido de las fuentes que invita-
ban a una concesion generosa de facultades al conyuge fiduciario» (trabajo publicado
también en Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1, Murcia, 2004,
pp. 2021-2029).

12 Hasta el punto que para algunos, tras la modificacién de 2003, el precepto permi-
te que los cényuges en sus respectivos testamentos se atribuyan la facultad de disponer de
sus bienes, de modo que —con independencia de la naturaleza privativa o ganancial de los
mismos— se consideren los patrimonios como un todo unitario a efectos sucesorios, llegan-
do asf a la satisfaccion de los intereses de todos los implicados y, a la par, logrando la
conservacion de los patrimonios familiares (GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales
articulos 831 y 1056.2.* del Cdédigo Civil...», cit., pp. 135-136). Sin embargo, hay quien
estima que la ampliacién de facultades es solo aparente, pues las que se introducen expre-
samente ya existian en el mismo articulo desde el siglo X1x (RODRIGUEZ-YNYESTO VAL-
CARCE, A., «La reforma del articulo 831 del Cddigo Civil por la Ley 41/2003. La delega-
cion de la facultad de mejorar», RJN, 2005, nim. 55, pp. 169-208, espec. p. 182).

13 Diez-Picazo, L./GULLON, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen 1IV. Derecho de
familia. Derecho de Sucesiones, 9.* ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 435.
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Desde un punto de vista estrictamente formal el articulo 831 ha
pasado a ser un farragoso entramado de normas ordenadas en seis
nimeros que pretendidamente recogen las soluciones a los proble-
mas que la doctrina habia planteado con el texto anterior, tomando
partido en la respuesta a cuestiones discutidas 4. Como decisién
de técnica legislativa no creo que haya sido la mejor opcién pues,
por mds parrafos que se incluyan, la regulacion expresa de la insti-
tucién que nos ocupa siempre serd incompleta, debiendo interpre-
tarse e integrarse en relacion con todo el sistema sucesorio del CC.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde su introduccion en el CC, el articulo 831 se presenta a si
mismo como una excepcion a la prohibicion de la delegacion de la
facultad de mejorar que se contempla en el precedente articulo 830,
el cual a su vez constituye para la literatura juridica espafiola una
expresion concreta, al menos parcial, de lo dispuesto en el articu-
lo 670 del CC cuando establece en su parrafo primero que el testa-
mento «es un acto personalisimo: no podrd dejarse su formacion,
en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio
de comisario o mandatario» 3.

En su redaccion original, tomada directamente del articulo 663
del Proyecto de Cédigo civil de 1851, el articulo 831 decia asi:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podra vélida-
mente pactarse, en capitulaciones matrimoniales, que, muriendo
intestado uno de los conyuges, pueda el viudo o viuda, que no haya
contraido nuevas nupcias, distribuir, a su prudente arbitrio, lo bie-
nes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio
de las legitimas y de las mejoras hechas en vida por el finado.»

14 De «deficiente y engorrosa redaccion en linea y estilo reglamentista» la califica la
nueva redaccion, RAMS ALBESA, J., en la revision y puesta al dia de Elementos de Derecho
civil, V, Sucesiones, J. L. Lacruz y otros, Madrid, Dykinson, 2007, p. 346. Una sucinta refe-
rencia de las diferencias normativas expresas mas destacadas entre la anterior y la vigente
version del articulo 831 en FUENTESECA, C., «Aspectos sucesorios de la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modifica-
cion del Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con
esta finalidad», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1, Murcia, 2004,
pp. 1743-1762, espec. p. 1759.

15 DE LACOSTE, J., La mejora, trad. de la ed. francesa por L. Garcia Guijarro, Hijos
de Reus, Madrid, 1913, p. 241, aprecia que si la mejora se hace por testamento el articu-
lo 670 debe bastar; pero las mejoras testamentarias se hacen también por actos inter vivos
y este ultimo modo de mejorar es el que cae dentro del articulo 830 cuando prohibe confe-
rir a cualquiera esta facultad de mejorar, puesto que tal derecho es esencial y exclusivo de
la persona que da los bienes.
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Desde su aparicion la doctrina se preguntd si la norma hundia
sus raices en el Derecho castellano o bien habia sido tomada de
otras fuentes. Al respecto y a pesar de que en la Ley XXXI de Toro
se permitia, como excepcion a la prohibicion general de designa-
cién de bienes sobre los que habria de recaer la mejora contenida
en la Ley XIX, que esa designacion fuese delegada con tal de que
los poderes conferidos a un tercero resultasen claros y terminante-
mente especificados !9, lo cierto es que la razén de su introduccion
en el texto del Proyecto de Garcia Goyena y a través de €l en el
Cédigo, mas parece responder al deseo de aproximarse a las legis-
laciones forales, donde eran habituales este tipo de delegaciones,
cuyo fin, saludado ademds como favorable, era el reforzamiento de
la posicion de viudo y, consiguientemente, el mantenimiento de la
paz familiar, concepcion avalada por el dato de que s6lo se recoge
la delegacion inter vivos 7. Es comun repetir las palabras de Gar-
cia Goyena que en sus Concordancias al mentado articulo 663
decia 18:

«En casi todos los contratos o capitulaciones matrimoniales de
las provincias de Fueros solia ponerse una cldusula autorizando al
coényuge sobreviviente, en el caso de haber muerto intestado su
consorte, para que pudiera disponer libremente de los bienes del
difunto entre los hijos que quedaran de aquel matrimonio, dando a
uno mds o menos que a otro. Esta facultad era de suma importan-
cia, atendida la legislacién foral, por la que venia a ser casi nominal
la legitima de los hijos.

Sin embargo, los efectos de la cldusula eran muy saludables,
porque mantenian el respeto y dependencia de los hijos particular-
mente hacia su madre viuda; y se conservaba asi la disciplina
doméstica, a mds de que se evitaban los desastrosos juicios de tes-
tamentarfa.

16 Las limitaciones y cautelas que introducia la ley transcrita al poder testatorio,
plantearon numerosas dudas en relacion con su alcance; vid. ALVAREZ DE POSADILLA, J.,
Comentarios a las leyes de Toro, 3.* imp., Madrid, 1826, pp. 192-197; LLAMAS Y MOLINA,
S., Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y tres leyes de Toro, 3. ed., t. I,
Madrid, 1853, pp. 564-573. En la doctrina moderna, una panoramica de las distintas posi-
ciones sustentadas por los estudiosos y comentaristas de las Leyes de Toro, NURNEZ IGLE-
SIAS, A., El testamento por comisario, Madrid, Fundacion Matritense del Notariado, 1991,
pp. 244 ss.

17 Senala SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 80 «La delegacion contenida en el
articulo 663 no se estima como posibilidad de cometer la testamentificacion del causante,
sino como acto de distribucién desigual que podia realizar el cdnyuge viudo. Indudable-
mente la Comisién aparece obsesionada con el clima del derecho foral de donde se toma el
articulo. S6lo se piensa en la disposicion por actos inter vivos del caudal familiar». Este
mismo autor pone de relieve en pp. 101-103 que la STS de 31 de junio de 1899 recoge el
de mantener la sumision de los hijos y el prestigio de la autoridad paterna como «espiritu o
razon filoséfica» del articulo 831.

18 GARciA GOYENA, F., Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo civil
espaiiol, t. 11, Madrid, 1852, pp. 107-108. La inspiracion foral del precepto ocasiond las
criticas a la figura entre los juristas contempordneos y posteriores al Proyecto isabelino,
que recoge NUNEZ IGLESIAS, A., cit., pp. 311 ss.
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El amor de padre o madre, el mas puro e intenso de los buenos
afectos, merece bien esta distincion.

Por estas consideraciones se ha consignado en el articulo la
loable costumbre de las provincias de Fueros, esperando que se
generalizardn los mismos felices resultados.»

El Anteproyecto de Cédigo civil de 1888 primero !9, y la ver-
sién definitiva del Codigo de 1889 después, recogen la figura en
términos muy similares a los sustentados en el Proyecto de 1851,
con redaccion casi idéntica y también en sede de mejoras 20. Ha de
tenerse en cuenta que los requisitos para la aplicacion del precepto
eran muy rigurosos, pues 1) era preciso que la delegacion se pacta-
se precisamente en capitulaciones (escasamente utilizadas en buena
parte de los territorios de Derecho comun), 2) que el delegante
muriese intestado, 3) que el viudo permaneciese en ese estado 4)
que los hijos mejorados fuesen comunes 5) que se respetasen las
legitimas y las mejoras hechas por el delegante. Por todo ello no
era de extrafiar que apenas tuviese la figura aplicacién practica,
quizds con la excepcion de Galicia?! y Asturias 22, donde ya tenia
tradicion antes de la promulgacion del Codigo civil y fue utilizada
para conseguir la transmision indivisa del patrimonio familiar 23.

19 En el articulo 816, subsistencia que llama la atencién a NUNEZ IGLESIAS, A., cit.,
p. 315, una vez que como sefiala este autor, el fin perseguido por aquél —conceder la dele-
gacion de la mejora a cambio de la supresion de las especialidades forales implicadas en la
atribucion de facultades dispositivas a tercero— se habia abandonado ya en 1888 y las ins-
tituciones forales iban a ser respetadas.

20 Sgco CaRro, E., Particion..., cit., pp. 87-88, quien sin embargo pone de relieve que
el sentido y el valor del 831 es diverso del que tenia su homélogo en el Proyecto de 1851
ya que, legislandose para las regiones de derecho comtin podia haberse suprimido, pues ya
no tiene el cardcter de compromiso antes sefialado porque el sistema de legitima foral se
respeta. Este mismo autor pone de manifiesto que la doctrina castellana no juzga con crite-
rio favorable el articulo y en otro momento posterior sefiala que sistemdticamente seria
mas exacto situarlo en otro lugar (p. 96 y nota 9, p. 112 y nota 35). Recientemente RUEDA
EsTEBAN, L., «La fiducia sucesoria del articulo 831 del Cédigo Civil», El patrimonio fami-
liar, profesional y empresarial. Sus protocolos, t. IV. Ordenamiento juridico y empresa
familiar. El protocolo familiar, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 155-204, espec., p. 175 estima
que el precepto debiera haber estado ubicado entre los que regulan la particién por el
mismo testador, como ocurre con el 1056, que lo es en aras del interés familiar.

21 Como pusiera de manifiesto en su dia DE FUENMAYOR, A., «Derecho civil de
Galicia», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona, 1950, pp. 256-265, aunque este
mismo autor también senala que el desconocimiento en la practica gallega de las capitu-
laciones encauzo por otras vias la delegacion de la facultad de mejorar, algunas de las
cuales fueron admitidas por el Tribunal Supremo. Vid. también sobre la delegacion de
facultad de mejorar en Galicia, antes y después del Cédigo Civil, PEREZ ALVAREZ, M.
A., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, M. Albaladejo/S. Diaz Ala-
bart (dir.), t. XXXII, vol. 2.°, pp. 1088 ss.

22 ALPANEs, E., «La delegacién de la facultad de mejorar», RGLJ, 1953, pp. 273-
331, espec. p. 274.

2 SEco CARro, E., Particion..., cit., p. 64; SANZ URANGA, F., «La nueva importancia
del articulo 831 del Cddigo Civil», RDN, abril-junio 1976, pp. 379-399, espec. p. 381
apunt6 a mayores de las zonas descritas, que en algunas comarcas rurales de Guiptizcoa, al
amparo del articulo 831 en combinacién con el articulo 1056, la familia campesina conse-
guia organizarse en régimen analogo al de la familia vizcaina, donde existia poder testato-
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La reforma de 1981 del precepto suprimi6 la necesidad de que
el conyuge otorgante de la delegacion hubiese de morir intestado,
autorizando que la delegacién pudiese concederse no sélo en capi-
tulaciones —modificables tras el matrimonio a partir de 1975 24—,
sino también en testamento, y poniendo un plazo, que antes no
estaba expreso, para cumplir el encargo. Su tenor literal era el
siguiente:

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podra orde-
narse en testamento o en capitulaciones matrimoniales que, murien-
do el cényuge otorgante, pueda el viudo o viuda que no haya con-
traido nuevas nupcias distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes
del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de
las legitimas y de las mejoras y demds disposiciones del causante.

Si no se hubiese sefialado plazo, el viudo o viuda tendré el de
un afio, contado desde la apertura de la sucesién, o en su caso,
desde la emancipacién de los hijos comunes.»

A pesar de que la nueva regulacién favorecia tedricamente el
uso de la fiducia, ampliando sus posibilidades, sigui6 siendo una
institucidén poco conocida por los destinatarios y escasamente utili-
zada en la préactica?, lo que ha impedido la elaboracién de un
cuerpo jurisprudencial sélido y estable que permita que la figura
tenga unos perfiles lo suficientemente nitidos como para hacer
aconsejable su utilizacion 26,

La redaccion vigente del articulo 831 procede, como se ha
dicho, de la Ley 41/2003 27, en cuyo contexto no deja de ser una
norma «andémala» 28 y «extravagante» pues, como ya se ha antici-
pado, su tenor literal no la liga en ninglin momento con la protec-
cién de las personas con discapacidad y su finalidad mds parece

rio y ninguna legitima individual. Por su parte DIEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831 del
Cadigo civil», RDN, 1982, pp. 405-424, espec. p. 408, dice que estos supuestos de Guipiz-
coa, Asturias y Galicia tienen en realidad poco que ver con el uso del articulo 831.

24 Analiza el precepto a raiz de la modificacién del CC operada en 1975, GARRI-
DO DE PALMA, V. M., «Visién notarial del articulo 831 del Cédigo Civil», Libro Home-
naje a Ramon M.“ Roca Sastre, vol. 111, Junta de Decanos de Colegios Notariales, 1976,
pp. 365-392.

25 Segln SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria del articulo 831 del
Cadigo civil», Academia Sevillana del Notariado, 2006, pp. 263-279, espec. p. 266, el
poco empleo de la institucién obedece, por un lado, a la falta de tradicién y, por otro, a los
graves problemas que planteaba, no todos resueltos en la dltima reforma. No obstante,
Rivas MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones Comiin y Foral, t. 11, vol. 1.°, 3.* ed.,
Dykinson, Madrid, 2004, estima que a partir de 1981, si bien no cumpli6 las expectativas
creadas, tuvo cierta aplicacion, aunque no especialmente numerosa.

26 Lo que, como ya se ha dicho, no ha venido sucediendo desde su introduccién en el
Codigo, como ya sefialaba, DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., pp. 409-410.

27 La norma se corresponde exactamente con la prevista en el Proyecto de Ley que
en este punto no sufrié modificacién alguna en su tramitacién parlamentaria.

28 Diaz FUENTES, A., «<Excepciones legales al personalismo de las disposiciones
mortis causa. II. Sobre el articulo 831 del Cddigo Civil», ADC, 1965, pp. 877-909, espec.
p. 877.
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relacionarse con la ampliacién de facultades del favorecido con la
delegacion que con la tedrica finalidad general de la ley en la que
se inserta.

III. NATURALEZA

Como sefiala Bermejo Pumar el proceso escrutador del origen
de la delegacion de la facultad de distribuir y mejorar invita a la
invocacion de mds de una procedencia, remitiéndose bdsicamente
al poder testatorio, por un lado, y a los derechos sucesorios del
viudo, por otro 2. En efecto, un gran nimero de autores estima que
en el articulo 831 del CC integra un supuesto de fiducia sucesoria o
poder testatorio, con antecedentes en la tradicidn histérica castella-
na 3.

Ya con la novisima version, entiende Roca Guillamén que la
naturaleza de fiducia sucesoria es la que mejor se adapta a la figu-
ra, como se comprueba —dice el autor citado— advirtiendo que sélo
cuando ha fallecido el conyuge delegante puede hacerse uso de la
facultad, naturaleza que a su juicio se potencia hoy cuando, supri-
mida la posibilidad de hacerlo en capitulaciones, ha quedado el
testamento como tnico vehiculo a través del cual canalizar la dele-
gacion 31,

Sin embargo, los comentarios de Garcia Goyena al articulo 663
del Proyecto de 1851 lo vinculan mds con los derechos del viudo y
con el deseo de fortalecer su posicidon 32, llegando incluso a consi-
derarse un verdadero privilegio33 y hasta un beneficio sucesorio 3
destinado a cumplir en definitiva una funcion de cohesién familiar.
Esta perspectiva incluso con la versiéon mds reciente de 2003 sigue
siendo la acogida por una parte de nuestra doctrina 3>, aunque se

29 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831 del Codigo Civil. Su compatibilidad en el
sistema de las mejoras sucesorias. (La mejora a favor del conyuge), Colegios Notariales
de Espaiia, Madrid, 2001, p. 17.

30 Lacruz la define como una «fiducia limitada a la distribucion, dentro de un circulo
restringido de personas, de bienes de los cuales no dispuso el causante» (LACRUZ BERDE-
Jo, J. L., Elementos de Derecho civil, V. Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1981,
p. 455).

31 Roca GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...», cit, p. 4285.

32 GArcia GOYENA, F., Concordancias..., cit., p. 107. Como sefiala BERMEJO
Pumar, M., El articulo 831..., cit., p. 42, «La delegacion de la facultad de mejorar puede
configurarse no como un mero ejecutor de la voluntad de otro, sino como una facultad que
integra la posicion juridica del conyuge viudo en la sucesion del premuerto».

3 DE LACOSTE, J., La mejora..., cit., p. 246.

34 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 49.

35 FLORENSA 1 ToMAs, C., «La facultad de mejorar...», cit., p. 118.
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haya abandonado ya la exclusividad de la familia matrimonial
como destinataria de la norma.

La mayor parte de nuestra literatura juridica califica el articu-
lo 831 del CC como norma excepcional 3, al estimar que contradi-
ce de modo mds o menos directo varios preceptos del Cddigo,
como los articulos 1271.2, 658, 670, 824, 830 0 1057 del CC?37. De
ser este el criterio aceptado, habria de descartarse su posible apli-
cacion analdgica (arg. art. 4.2 CC) pero no, como a veces se ha
dicho 3%, a mi juicio de manera equivocada, su interpretacién exten-
siva, puesto que como en cualquier otra norma lo que ha de buscar-
se es su sentido correcto, sea éste mds o menos amplio que la letra
con la que se expresa .

En su configuracién original que s6lo permitia la fiducia reali-
zada en capitulaciones, tanto los comentaristas del Cédigo como la
jurisprudencia consideraban que el 831 configuraba un tipo de
pacto sucesorio que constituia una excepcién a la prohibicion de
celebrar contratos sobre una herencia futura contenida en el articu-
lo 1271.2 del CC49. Con todo, esta naturaleza contractual, que
nunca fue undnimemente aceptada por nuestra doctrina 4! queda
arrumbada con la reforma de 2003.

36 Antes de la reforma del 2003, entre otros, DIEz GOMEZ, A., «El nuevo articu-
lo 831...», cit., p. 414, con el texto vigente, RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiducia-
ria...», cit, p. 4280. En contra de la calificacién como excepcional, argumentado su caracter
especial, BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., passim.

37 También estimaban algunos autores que, siendo reciproca la delegacion, se excep-
cionaba la prohibicién del testamento mancomunado contenida en el articulo 669 (asi,
CLEMENTE DE DIEGO, F., Instituciones de Derecho Civil, t. I11. Derecho de Sucesiones, ed.
revisada por A. de Cossio/A. Gullén, Madrid, 1959, p. 253), lo que no se explicaba en su
dia SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 96, nota 10. No obstante, recientemente, pero
haciendo alusion a la situacion antigua, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...»,
p- 163, lo considera «extraordinaria excepcion al articulo 669».

3%  Desde MORELL Y TERRY, «Mejoras», RGLJ, t. 83, 1893, pp. 259-288, espec.,
p- 274. También, RoCcA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 233.
Entre los més recientes, v. gr. BLAsco Gasco, F., Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. A.
M. Lépez/V. L. Montés/E. Roca, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 340.

3 Vid. mas ampliamente sobre la interpretacién y aplicacion de las normas y sus
limites, GARCIA RUBI0O, M. P., Introduccién al Derecho civil, Cdlamo, Barcelona, 2002,
pp. 146-147 y 165.

40 El articulo 831 es citado, con cardcter incidental, como excepcién al articu-
lo 1271.2.° en las SSTS de 17 de febrero de 1914 y 1 de abril de 1914. También en la STS
de 23 de mayo de 1970, AranzadiWestlaw, RJ 1970/3756 (Ponente, Excmo. Sr. D. Manuel
Taboada Roca). Niega que lo sea, MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo Civil
Espariol, t. V1, 6.7 ed., Reus, Madrid, 1932, pp. 442-443, para quien en realidad este pacto
no confiere derecho alguno sobre la herencia futura, y s6lo concede determinadas faculta-
des para distribuir en su dia los bienes del fallecido entre los que son sus herederos con
arreglo a la ley, por lo que no cae en la prohibicién del 1271.

41 Para LAcRUZ BERDEJO, J. L., Elementos..., op. cit., p. 385, no habia aqui pacto
sucesorio al no quedar limitado el poder de disposicion mortis causa. En la misma linea se
sitdan DIEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., p. 419 y ROCA-SASTRE MUNCU-
NILL, L., Derecho de sucesiones..., t. 11, cit., p. 247, para quien la delegacién de la facultad
de mejorar es una institucion sucesoria, pero no de disposicion, sino de distribucién o divi-
sion. Defiende que se trata de un supuesto de sucesion contractual per relationem, MIQUEL
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También se considera el precepto como una excepcidn al articu-
lo 67042, al contradecir el principio del personalismo al menos en
su vertiente material, entendiendo por tal el que impide que deter-
minadas decisiones se reenvien a una voluntad ajena al negocio
sucesorio, autorizando a otra persona para que, generalmente des-
pués de la muerte del causante, pueda designar sucesor, establecer
la porcién o bien en que la sucesion ha de tener lugar o decidir
sobre la eficacia de las disposiciones del causante +3. No supone,
sin embargo, quiebra alguna al personalismo formal 44, pues el
facultado por el 831 no estd testando por otro, no estd actuando en
nombre ajeno, sino disponiendo de bienes ajenos, pero actuando en
nombre propio 4.

Consideran que es una excepcion al articulo 1057.1 CC quie-
nes, siguiendo la postura de Seco Caro, estiman que el viudo es un
contador-partidor especial 46, puesto que el precepto citado exige
que la facultad de hacer la particion se confiera a cualquier persona

GONZALEZ, J. M., Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. II, Madrid,
Tecnos, 1984, p. 1317. Entre las aportaciones mds recientes, defiende el cardcter de pacto
sucesorio cuando la delegacion se formaliza en capitulaciones matrimoniales, CARBALLO
FIDALGO, M., Las facultades del contador-partidor testamentario, Madrid, 1999, pp. 94 ss
e HIDALGO GARCiA, S., «Algunas consideraciones acerca de la naturaleza y funcionamien-
to de la mejora», Estudios de Derecho civil. Homenaje al Profesor Francisco Javier Serra-
no Garcia, op.cit., pp. 217-241, espec., p. 229; por el contrario, niegan la naturaleza de
pacto sucesorio, ESPEJO0 LERDO DE TEJADA, M., La sucesion contractual en el Codigo civil,
Sevilla, Universidad de Sevilla, 1999, pp. 74-75; BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831...,
cit., pp. 139 ss.

42 De conformidad con el cual «El testamento es un acto personalisimo: no podrd
dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio
de comisario o mandatario.

Tampoco podrd dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de
herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que hayan de suceder cuando
sean instituidos nominalmente». El articulo 831 es especificamente considerado como una
excepcioén al articulo 670 en la STS de 20 de marzo de 1967, AranzadiWestlaw, RJ
1967\1665 (Ponente, Excmo. Sr. D. Manuel Taboada Roca) y por la generalidad de la doc-
trina (vid. ad. ex. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones, t. 11, Barcelona,
Bosch, 1991, p. 228).

43 En palabras de ASUA GONZALEZ, C. 1., Designacion de sucesor a través de terce-
ro, Tecnos, Madrid, 1992, p. 18. No obstante para esta autora el 831 sélo es una excepcion
al 670 cuando la delegacion se hacia en testamento; cuando era realizada en capitulaciones
el precepto excepcionado seria el 658 (ibid. pp. 99 ss.). Tras la reforma de 2003 la exclusi-
vidad del vehiculo testamentario significa, atin con esta tesis, que el 831 es una excepcion
al 670.

44 En el mismo sentido del texto, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articu-
lo 831...», cit., p. 1122.

4 Ya Seco Caro, E., Particion..., cit. pp. 118-119, consideraba que el articulo 831
no excepcionaba el parrafo primero del articulo 670, sino su parrafo segundo, pues en
aquél se conceden al comisario las facultades necesarias para que atribuya el patrimonio a
los sucesores segtin su criterio, o sea para que sefale las cuotas hereditarias.

46 SEco CARro, E., Particion..., cit. pp. 119-120. Ya con la versién actual, MINGO-
RANCE GOSALVEZ, C., «El cényuge viudo como contador-partidor en el Derecho sucesorio
espaiol. (Art. 831 del Codigo Civil)», Revista Juridica del Notariado, abril-junio 2007,
pp.- 181-192. En contra, con la version anterior, BERMEIO PUMAR, M., El articulo 831...,
cit., p. 229.
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que no sea uno de los coherederos, lo que con cardcter general
excluye al conyuge viudo 47.

En este contexto la literatura juridica considera de forma bas-
tante habitual que se trata de una norma extrafia al sistema
del CC 8, recordando con cierta reiteracion su inspiracion en las
instituciones forales. Al respecto ha tenido bastante fortuna en la
doctrina la apreciacion realizada en su dia por Garrido de Palma 4°
segln la cual se deberian resolver los problemas, lagunas, oscuri-
dades, deficiencias o insuficiencias, interpretando el 831 y, en su
caso, integrdndolo, por medio de la induccién de los principios
generales que se extraen y que sirven de fundamento a dichas ins-
tituciones forales. A pesar del buen juicio que esta opinioén ha
merecido a otros destacados especialistas 3%, permitaseme decir
que en el contexto actual en absoluto los problemas de interpreta-
cion e integracion de un precepto que forma parte del ordenamien-
to juridico estatal pueden ser resueltos a la luz de otro ordena-
miento juridico, aunque éste sea el de las Comunidades Autonomas.
El Derecho de éstas puede ser traido a colacién para ayudarnos en
la comprension del articulo 831 del CC de varias maneras. Pudo
estar, y de hecho estuvo, en el origen del precepto, y en tal sentido
forma parte de sus antecedentes histéricos lo que si es un criterio
interpretativo de conformidad con el articulo 3.1 del CC; ahora
bien, en este caso la apelacion indirecta a las fiducias sucesorias
de los Derechos forales se hace también en su configuracion histo-
rica y en ningun caso a las notas que después del Codigo hayan
ido adquiriendo hasta llegar al momento actual. Es cierto que el
mayor desarrollo normativo de estas fiducias ha posibilitado la
resolucién expresa de problemas que van a plantearse de modo
muy similar en el precepto del Cédigo Civil; en tales casos las
soluciones de los ordenamientos civiles autonémicos seran muy
utiles a modo de comparacién o contraste de planteamiento y solu-
cién posible de problemas>!, pero nunca como instrumento de

47 Para CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades del contador-partidor... op.cit.,
pp- 96-97, el 831 supone «la derogacion parcial de la norma de inaptitud para la practica de
la particién que el articulo 1057.1 CC sanciona, al permitir su realizacién por un sujeto, el
conyuge viudo, eventualmente heredero y en todo caso interesado en su resultado por
razon de su cuota legitimaria».

48 VALLET DE GoYTISOLO, J. B., Comentario del Cédigo Civil, t. 1, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, p. 2055, y ya con la redaccién actual la considerada un «cuerpo
extrafio», RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 346; RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia
sucesoria....», cit., p. 164.

49 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Vision notarial del articulo 831 del Cédigo civil,
Libro Homenaje a Ramon Maria Roca Sastre, vol. 111, pp. 364-392, espec. pp. 373 y 392.

50 Es el caso de VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario del Cédigo Civil..., cit.,
p. 2055. En contra Diaz FUENTES, A., «Excepciones legales....», cit., p. 905.

51 Tal vez a ello se refiere cuando dice que los preceptos del Derecho Foral pueden
servir «para tomar ideas que pueden ayudarnos a resolver lagunas» pero que no cabe acu-

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



La reformulacion por la Ley 41/2003 de la delegacion de la facultad... 69

interpretacion de la norma estatal ni mucho menos como fuente
directa de integracion de las lagunas que pueda tener. El recurso a
los principios informadores de uno de esos ordenamientos no esta
previsto en nuestro sistema de fuentes, salvo en el caso de que
tales principios coincidan con los del Derecho sucesorio del CC,
en cuyo caso se apelard a éstos y no a aquellos. La llamada a cual-
quiera de esos ordenamientos autonémicos a titulo de Derecho
supletorio es sencillamente inconstitucional: el articulo 149.3 de
la CE considera que el Derecho del Estado es supletorio del de las
Comunidades Auténomas, pero en ningin momento contempla la
situacion inversa 2.

IV. REQUISITOS

1. De la delegacion

A) Formales

Segun se desprende del texto legal en la redaccion de 2003 que
ha seguido los consejos de alguna doctrina anterior, la delegacion
de las facultades previstas en el articulo 831 ha de hacerse, necesa-
ria y exclusivamente, en testamento 33. De este modo la delegacion
rompe definitivamente con el cardcter pactado que tenia en la
redaccion original del precepto donde se imponia la forma capitu-
lar 54 lo cual, con frecuencia, significaba la reciprocidad del encar-
go33. Ahora la comisién se configura como un acto claramente
unilateral y esencialmente revocable 3°. En efecto, la forma testa-
mentaria implica, por un lado, que s6lo la muerte del comitente da

dir a los pricipios generales que inspiran tales preceptos, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.,
«El articulo 831...», cit., p. 1121.

52 Garcia Rusio, M. P., «Plurilegislacién, supletoriedad y Derecho civil», Libro
Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1, Murcia, 2004, pp. 1939-1953,
espec. pp. 1940 ss.

53 Yalo habia dicho A. Fuenmayor, cuyo criterio recoge SEcO CARo, E., Particion...,
cit. p. 135; posteriormente también se hace eco DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...»,
cit., p. 412.

54 Si bien, como hemos dicho, a juicio de LACRUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBU-
LLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456, ello no significaba que la fiducia realizada en capitulos
tuviera un caracter de sucesion contractual en sentido estricto, pues no suponia una trans-
mision vinculante de la facultad de distribuir y mejorar, por cuanto el delegante conservaba
su poder de disposicion.

55 Incluso parte de la literatura juridica estimaba que la delegacién realizada en capi-
tulaciones debia ser necesariamente reciproca, lo que la mayoria negaba (al respecto,
VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora en el Cddigo civil espaiiol, Dykinson, Madrid, 2003,
p. 53).

56 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 165. Este mismo autor
plantea la duda sobre el destino de la facultad conferida al amparo de la legislacion anterior
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eficacia definitiva a la delegacion y por otro, que el mismo puede
dejar sin efecto el encargo en cualquier momento, bien otorgando
un testamento posterior revocatorio del precedente donde delegaba
las facultades %7, revocacion que puede ser directa si retira explici-
tamente el encargo, o indirecta, si dispone mortis causa con asig-
nacion de todos sus bienes o si realiza actos de disposicion inter
vivos que dejen vacia de contenido la fiducia 8. La limitacion a la
forma testamentaria implica también, en la actual redaccién, que la
Unica posibilidad de atribucién reciproca de la facultad de mejorar
es que cada uno de los interesados lo haga a favor del otro en su
respectivo testamento, recordando, eso si, la libre revocabilidad de
ambas disposiciones 3.

En este punto no deja de causar cierta sorpresa la decision de
eliminar el cardcter paccionado a la institucién, y ello por varias
razones. La primera, porque en aquellas zonas donde el articu-
lo 831 se ha utilizado histéricamente con alguna intensidad, el
vehiculo de la delegacion ha sido, precisamente, el capitular ©. La
segunda, porque se da una cierta contradiccidn entre el espiritu de
ampliacién de sus posibilidades que anima la nueva regulacion de
la delegacion de la facultad de mejorar, y la supresion de una de
las dos formas de delegacidn, tanto mds cuanto con el instrumento
ahora vedado se podian alcanzar resultados similares a los obteni-
dos con el testamento °'. La tercera, porque en los tiempos actua-
les la literatura juridica referida al Derecho de Sucesiones del
Cdédigo civil se muestra cada vez mds proclive a introducir una
mayor permisividad en la aceptacién de los pactos sucesorios 92,
calificacién cuando menos préxima a la figura ahora vedada. Fren-

mediante capitulaciones, que segtn su parecer, de acuerdo con las normas de Derecho
transitorio, surtira efectos.

57 LAcrUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, E., Elementos..., cit., p. 456, en rela-
cién con la version de 1981, cuando la delegacion se realizaba en testamento. La exclusivi-
dad de la forma testamentaria deja sin sentido la discusion que habia dividido a la doctrina
en relacién con la version del 831 procedente de la reforma de 1981, sobre los efectos de
unas capitulaciones posteriores al testamento en el que se delegaba la facultad, contradic-
torias con ésta, (vid., por todos, BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 172 ss.).

58 Pues como dice TORRES GARCIA, T., «Disposiciones testamentarias...», cit., p. 26,
el eje de la revocacion es la voluntad del testador.

59 ESPINOSA INFANTE, J. M., Derecho civil. Derecho de Sucesiones. Contestaciones
al programa de oposiciones de Notarias, Dykinson, Madrid, 2005, p. 171.

%0 Ta supresion del vehiculo de las capitulaciones es considerada lamentable por
R1vas MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 492. También la critica RODR{-
GUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 191, para quien la delegacion en
capitulaciones responde mejor al espiritu de la figura, que es la concordia de voluntades
dentro de la pareja para buscar el bien comun de los hijos.

ol A resultados idénticos, cuando no mejores se refiere Rivas MARTINEZ, J. L.,
Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 492.

62 Vid. entre otros, SANCHEZ ARISTI, R., «Propuesta para una reforma del C4digo
civil en materia de pactos sucesorios», Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, cit.,
pp- 477-541, passim.
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te a todo ello pocos argumentos favorables a la supresion pueden
utilizarse. No parece que la extension de la figura a las parejas no
casadas con hijos comunes, quienes no pueden celebrar capitula-
ciones, sea argumento bastante para negar este vehiculo a los casa-
dos 93. Ni siquiera la bisqueda de la absoluta revocabilidad de la
delegacion, puesto que incluso la pactada en capitulaciones matri-
moniales puede ser dejada sin efecto si el propio delegante lo
desea, ya que conserva intacta la facultad de disposicion sobre sus
propios bienes. No debe extranar pues que algin autor mantenga,
aun después de la dltima redaccion, que en cierta medida sigue
siendo posible delegar la facultad de mejorar en capitulaciones;
asf para Rams resulta licito cometer el encargo en capitulos en los
que se incluye la promesa de mejorar, pues la letra del nuevo
articulo 831 silencia la cuestion, pero no la niega y, ademas, la
reforma tampoco ha derogado los articulos relativos a la mejora
acordada en capitulos . Aun reconociendo las buenas intencio-
nes de esta argumentacion, estimo que el texto de la norma parece
excluir cualquier vehiculo que no sea el testamentario.

El acto que cumpla con los requisitos y exigencias de las for-
mas testamentarias sera un testamento en sentido material, ain
cuando contenga como prevision tnica la delegacion de la facultad
de mejorar y distribuir prevista en el articulo 831 65.

B) Subjetivos

El delegante puede ser cualquier persona quien, después
de 1981 podia fallecer testado o intestado si bien, tras la dltima
reforma del precepto, ha de tener capacidad para testar al ser ésta la
unica forma valida de hacer la delegacion. Puede tratarse de un
discapacitado en el sentido del articulo 2.2 de la Ley 41/2003 %, y
hasta de un incapacitado, quien puede testar en momentos de luci-
dez en las condiciones previstas en el articulo 665 del CC.

0 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 124 encuentra la
razon de ser de la eliminacion en la prevision del 831.6, pero no lo considera justificado
para el caso de que efectivamente se trate de conyuges; también baraja como posible este
argumento, RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 347; asimismo lo baraja, LOPEZ Frias,
M. ], cit.,, pp. 50-51, quien afiade ademds como razén la inexistente costumbre de capitular
en el Derecho comiin y el problema que representaba la revocacién o modificacién de la
facultad contenida en capitulos.

64 RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 347.

%5 En el mismo sentido, ASUA GONZALEZ, C. L., Designacion de sucesor.., cit.,
p. 104, nota 77 y p. 131; BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 207.

%  Conforme al cual «A los efectos de esta ley tinicamente tendrdn la consideracion
de personas con discapacidad: a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o supe-
rior al 33 por ciento. b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o supe-
rior al 65 por ciento».
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Hasta la reforma de 2003 la facultad que tratamos s6lo podia
delegarse al conyuge sobreviviente ¢/, siendo preciso ademds que
el matrimonio subsistiera al fallecer el autor de la delegacién. La
nueva redaccion permite que la facultad se otorgue al conyuge o a
la persona que comparta con el causante descendencia comin aun-
que nunca hubieran estado casados %8. A pesar de que algunos de
los autores que han comentado el nuevo precepto parecen equipa-
rar la referencia del articulo 831.6 con la institucién de la pareja de
hecho o convivencia more uxorio %, no se trata de realidades equi-
valentes pues, cualquiera que sea la inteligencia de esta tltima ins-
titucion en sus diferentes denominaciones doctrinales y legales, lo
cierto es que en todas ellas se exige la convivencia, lo cual no suce-
de con la expresion del aludido nimero seis del articulo. En efecto,
este precepto para nada reclama que los sujetos con descendencia
comun que pueden protagonizar nuestra figura hayan convivido
juntos; como sefnalan algunos autores, simplemente han de existir
los hijos comunes y la confianza en lo que el otro progenitor deci-
da, aunque no exista pareja 7°.

Es mas, puestos a analizar el texto legal debe observarse que el
numero seis del precepto menciona a las personas (no casadas entre
si) que tengan, no hijos comunes, sino «descendencia comun», lo
que literalmente autorizaria la delegacién hecha, por ejemplo, por
el abuelo materno a favor del padre de sus nietos, con quien no esti
casado y con quien comparte descendencia comtn. No creo que
esta sea la voluntad del legislador, que simplemente trata de equi-
parar a todos los efectos la posicidn de su viudo y de los hijos naci-
dos de esa union matrimonial con la del nicleo familiar compuesto
por la persona con quien tuvo hijos sin contraer matrimonio y €sos

67 Si bien el concedente de la facultad no tenfa por qué estar casado con el delegado
en el momento en el que se la conferia al otro; es mas, en la version original del precepto
normalmente no lo estarfa, al ser las capitulaciones de otorgamiento prenupcial. No obs-
tante también cabian otras interpretaciones, como la que entendia que la atribucion de la
facultad se podia hacer en las capitulaciones del hijo a quien se hace la donacién por razén
de matrimonio (vid. la doctrina recogida por BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit.,
p- 146). Ademas la doctrina ya se habia planteado la posible extension a las parejas no
casadas, al menos desde la reforma de 1981 (vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comenta-
rios..., cit. p. 1312).

68 Siguiendo el criterio que sustent6 en su dia DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articu-
lo 831...», cit., p. 415.

% Asi, por ejemplo, DIEZ-PicAZO, L./GULLON, A., Sistema de Derecho Civil..., cit.,
p- 435; ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 157, LOPEZ BELTRAN DE HERE-
DIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1152; RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...»,
cit., pp. 167-168 y p. 200, quien ademas considera la equiparacién con el viudo muy per-
turbadora en la interpretacion del precepto.

70 RIVAS MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 487; PERENA VICENTE,
M., «El derecho sucesorio...», cit., p. 1832; ESPINOSA INFANTE, J. M., Derecho civil..., cit.,
p. 171.
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mismos hijos. Fuera de esos supuestos, no cabe la delegacion 7!.
De la naturaleza de la facultad conferida se deduce, sobremanera,
el cardcter personalisimo de la delegacion 72.

En este nuevo escenario no se debe dejar escapar que, tratdndo-
se de una delegacién entre conyuges, las facultades del autorizado
provenientes del articulo 831 se afaden a los derechos sucesorios
del conyuge —al menos, su legitima—, con los cuales suele actuar en
forma sinérgica 3. En caso de que el facultado hubiese sido pareja
de hecho del otorgante habria que ver si le corresponden o no dere-
chos sucesorios en la herencia del primero los cuales, a pesar de lo
que se establezca en cualquiera de las leyes de pareja existentes en
el Estado espafiol, vendrdn determinados por la vecindad civil del
causante que, por hipdétesis, es la comun, pues si no fuese asi tam-
poco seria de aplicacion el reiterado articulo 831. Esto significa a
dia de hoy que los derechos sucesorios legales del otro miembro de
pareja son inexistentes, al igual que sucede cuando se trate simple-
mente del otro progenitor de la descendencia comun; en ambos
casos, si el causante no los ha designado como sucesores volunta-
rios, ninguna sinergia serd posible 74.

Desde la perspectiva de los sujetos favorecidos por la delega-
cion, el nuevo tenor del precepto al aludir a «hijos y descendientes
comunes» como destinatarios de la eventual distribucién y/o mejo-
ra resuelve una polémica histdrica en relacién con la posibilidad de
mejorar al nieto en vida del padre o madre 7. Las versiones de 1889
y 1981 sélo hablaban de «hijos comunes» lo cual provocaba que la
doctrina discrepase respecto a la posibilidad de entender incluidos
también en el &mbito subjetivo de la delegacidon a otros descendien-

71" No puede delegarse a favor de otras personas ni del propio mejorado, por ejemplo,
la facultad que el articulo 829 confiere al testador de sefialar la cosa cierta en que haya de
pagarse, porque todos los actos en que se desenvuelve la testamentificacién son personali-
simos por su naturaleza (vid. ya la STS 16 de junio de 1902, Coleccion Legislativa de
Esparia, Jurisprudencia civil, t. XI, vol. I, enero-junio 1902, pp. 980-991).

72 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 165.

73 Es frecuente que el consejo notarial acompaiie la delegacion de facultades del 831
con el usufructo universal del viudo, con las cautelas impuestas por imperativo legal en el
Cadigo Civil. No obstante, ambas instituciones, usufructo universal y delegacion de la
facultad de mejorar no aparecen necesariamente unidos, como parecia suceder en el articu-
lo 159.2 de la LDC Galicia de 1995 (vid., sin embargo, otra interpretacion en PEREZ ALVA-
REZ, M. A., «Comentarios...», cit., p. 1105) o, salvo disposicién en contrario del testador,
en el articulo 105 LDCFP Vasco.

74 Como tampoco lo serd, si el delegado conserva las facultades dimanantes del
articulo 831, en caso de nulidad, divorcio o separacién de los conyuges (todas las dudas
quedan despejadas respecto de los derechos sucesorios del conyuge separado después de la
Ley 15/2005).

75 Vid. en ALVAREZ MORENO, M. T., La mejora en favor de los nietos, Edisofer,
Madrid, 2003, p. 18 y ALBALADEJO GARCiA, M., La mejora, Madrid, Servicio de Estudios
del Colegio de Registradores, Madrid, 2003, p.116, las interesantes razones fiscales para
mejorar al nieto en vida del padre.
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tes no legitimarios 76, polémica que hoy parece considerarse total-
mente superada por la admision expresa de esta posibilidad. Sin
embargo, merece reflejo la opinién minoritaria segin la cual si el
causante no ha instituido heredero o legatario al nieto en cuestion,
no puede el fiduciario mejorarlo, ya que la facultad delegada no
incluye la posibilidad de instituir, sino unicamente la de mejorar y
partir 77.

Es de notar que si a partir de la entrada en vigor del nuevo tenor
del articulo 831 se mantiene que el destinatario de la delegacion
puede mejorar a los nietos comunes atn cuando viva el hijo de
delegante y delegado, con mayor razén podra realizar este tipo de
mejora el causante de la sucesion.

Puesto que ninguna cortapisa se establece al respecto, los hijos
podrén ser tanto biol6gicos como adoptivos. También los concebi-
dos e incluso, segiin algunos, los no concebidos 73. Si alguno de
ellos estuviese incapacitado se aplicardn las normas generales
sobre representacion legal 7, las cuales en la mayor parte de los
casos convertirdn en representante precisamente al facultado por
el 831.

Dice Albaladejo que, tratdndose de hijos podrén ser favorecidos
por el delegado incluso si éstos han incurrido en indignidad o des-
heredacion 80. Ahora bien, en el caso de la desheredacion la afir-
macion del autor citado debe ser, cuando menos, matizada, pues de
conformidad con el articulo 849 del CC «La desheredacion solo
podrd hacerse en testamento, expresando en él la causa en que se

76 Vid. las distintas opiniones al respecto, en las versiones de 1889 y 1981, en BERr-
MEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 160 ss.

77 En tal sentido, SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit,
p- 272, para quien si el testador no instituyé heredero o legatario en su testamento al nieto
no legitimario, no puede el conyuge fiduciario otorgarle beneficio en una sucesion a la que
no es llamado por el causante, salvo que sin llamamiento directo, el testador contempla la
posibilidad de que el fiduciario beneficie al nieto no llamado. También, en sentido similar
MINGORANCE GONSALVEZ, C., «El cényuge viudo...», cit., p. 190.

78 ALVAREZ MORENO, M. T., La mejora..., cit., pp. 92-93 y ALBALADEJO, M., La
mejora..., cit., p. 93, ambos siguiendo el criterio de VALLET DE GOYTISOLO, J. B., «Comen-
tario al articulo 831...», cit., p. 427. La primera dice literalmente «;Podria el causante
encomendar al cényuge, en virtud del articulo 831 que mejorase a su libre arbitrio a los
nietos, bien a los existentes en el momento del fallecimiento del causante, o bien a aque-
llos, incluidos los nacidos con posterioridad a su muerte, que viviesen (o estuviesen conce-
bidos) cuando el conyuge viudo ejercite la facultad de mejorar y distribuir?. la primera
opcidn tiene una clara respuesta afirmativa.... En este ultimo caso, de contestar afirmativa-
mente, es evidente que resultan beneficiados con la mejora quienes no existian atin ni
tenfan capacidad para suceder al conyuge premuerto. Consideramos que efectivamente el
conyuge viudo puede mejorar a nietos que procedan de esa descendencia comin aunque
hayan nacido después de la muerte del causante, siempre que hayan nacido (o estén conce-
bidos) cuando el conyuge ejercita su facultad de mejorar y distribuir los bienes del causan-
te, complementando la voluntad sucesoria manifestada por éste».

79 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 164.

80 ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 92.
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funde»; supongamos que, efectivamente, uno de los hijos comunes
ha incurrido en causa de desheredacion: entonces, si el causante no
la ha hecho valer, la causa no produce efecto alguno, pues no creo
que el facultado por el 831 pueda —en su propio testamento— deshe-
derar a un hijo comiin respecto de la herencia del premuerto 3'; por
el contrario, si el causante habia hecho valer en testamento la causa
de desheredacién y en el mismo acto o en otro posterior encomien-
da la fiducia, salvando siempre que sea otra la voluntad del testa-
dor, el descendiente comun ha de entenderse desheredado y nada
podra hacer en contrario el facultado, ya que en este caso la dispo-
sicidn testamentaria de desheredacion constituye uno de los limites
infranqueables de las facultades delegadas, segun lo establecido
por el propio precepto. Por su parte, si alguno de los descendientes
comunes se hallaba incurso en causa de indignidad y el causante lo
habia rehabilitado por cualquiera de las vias previstas en el articu-
lo 757, pocas dudas caben sobre la posibilidad de que el facultado
por el 831 lo incluya en el circulo de favorecidos; muchas mas sus-
cita la posibilidad, que no creo que exista, de que sea el otro proge-
nitor, facultado en virtud del 831, el que pueda rehabilitar al indig-
no, no solo porque el mencionado 757 se refiere exclusivamente al
testador (rectius difunto), sino también porque la remision de la
pena privada que significa la rehabilitacion constituye una declara-
cién de voluntad personalisima y no delegable.

Con anterioridad a 2003 la doctrina discrepaba sobre la posibi-
lidad de ejercicio de la facultad delegada cuando coexistian hijos
comunes e hijos no comunes, bien fuesen estos tltimos hijos del
concedente, bien del autorizado 32. Ahora estimo, con la mayoria
de la doctrina, que la respuesta positiva esta claramente recogida
en el ndmero cuatro del precepto, a pesar de que algunos autores
no lo vean asf, o incluso entiendan que existe una cierta contradic-
cién entre este nimero cuatro y el nimero uno del propio articu-
lo 831 que se limita a los hijos comunes 3. Lo cierto es que en el
primer parrafo del articulo 831.4 se mencionan las legitimas que
favorecen a quien no sea descendiente comin como limite de las

81 Ademas de que, mds alld de las causas de indignidad que pueden dar también
lugar a la desheredacion, las especificas de ésta en relacion con los hijos y descendientes
suponen una conducta reprobable precisamente en relacion con el que deshereda, lo que de
permitir que el facultado por el 831 pudiese desheredar respecto de la herencia del pre-
muerto supondria que la negacién de alimentos o el maltrato al padre superviviente supon-
dria la pérdida de la herencia del premuerto.

82 En realidad, como sefiala VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 59, si son
hijos del viudo/viuda no existe ningtin problema, ya que no tienen derecho a la sucesién
que tratamos; el obstdculo —hoy superado— se presenta cuando los hijos no comunes lo son
del cényuge premuerto, ya sean de un matrimonio anterior, extramatrimoniales o adopta-
dos sélo por el premuerto.

83 Asi lo entiende RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348.
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facultades del delegante; es verdad que esta legitima pudiera ser la
del viudo o viuda del comitente, resultado de un sucesivo matrimo-
nio o del dnico matrimonio del causante, pero en todo caso con
quien no ha tenido descendencia, lo que seguiria situdndonos en un
escenario en el que no concurren descendientes comunes y no
comunes. Sin embargo, el segundo parrafo de ese mismo articu-
lo 831.4 ya no deja dudas sobre esa eventual concurrencia, pues ya
se menciona expresamente el caso de pretericion no intencional del
descendiente que no lo sea del supérstite —mejor seria decir del
fiduciario o delegado, pues ya se ha visto que el conyuge supérstite
puede ser otro—.

No cabe duda que la concurrencia de descendencia comtn del
delegante y delegado con quienes lo sean sélo del primero puede,
desde el punto de vista practico, complicar el supuesto 84. En todo
caso y aun cuando resulte obvio decirlo, la coexistencia de hijos
comunes y no comunes no impide el ejercicio de la delegacion,
pero no cabe hacerlo sino a favor de los que sean comunes.

En cualquier caso debe subrayarse que los favorecidos con la
delegacion son sucesores del testador que otorgé la facultad y no
del titular de la facultad delegada, aun cuando ésta, como se verd
posteriormente, pueda significar que se sucede exclusivamente en
bienes del supérstite 8. Los bienes y derechos recibidos por el
favorecido lo son por sucesion mortis causa del delegante, quien
ademds podré en su caso predeterminar el titulo sucesorio, de suer-
te que los efectos de la adquisicién patrimonial se han de retrotraer
al momento de apertura de su sucesion.

Todo lo dicho implica que, aun cuando esos sucesores no reci-
ban su parte en la herencia del delegante directamente del causan-
te, la delegacion ex articulo 831 impide ex ante la pretericion de los
descendientes comunes 3¢,

84 Asi, por ejemplo, Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4298,
plantea la situacion que puede darse cuando el causante ha estado casado y tiene hijos de
ese matrimonio; posteriormente —incluso sin disolucién matrimonial- tiene hijos con
otra persona con la que no se ha casado y en la que, puesto que ahora se permite, delega
las facultades previstas en el articulo 831 para que las ejercite en relacion a los hijos de
ambos; estas facultades pueden estar referidas a bienes que acaso se encuentren en su
patrimonio conyugal, en cuya distribucion no puede, obviamente, entrar el fiduciario,
conviviente supérstite, por lo que inicamente podrd aquél ejercitar las facultades que le
fueron conferidas cuando tales bienes le hayan sido adjudicados a esos hijos en la heren-
cia de su padre.

85 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4288; FLORENSA 1
ToMmAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 120.

86 Como recuerda, HIDALGO GARCiA, S., «Algunas consideraciones...», cit., p. 226.
Pretericion que si se producird si, posteriormente, el fiduciario no menciona en el acto de
ejecucion de la fiducia a uno de esos descendientes comunes, como sefiala en relacién al
derecho aragonés DE LA CAMARA ALVAREZ, M., Compendio de Derecho Sucesorio, 2. ed.
Actualizada por A. de la Esperanza Martinez-Radio, Madrid, La ley, 1999, p. 291.
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C) Objetivos

En la version original la forma capitular evocaba que la delega-
cion hacia referencia exclusiva a los bienes comunes, evocacion
que ya desapareci6 totalmente con la reforma de 1981 que admitia
la forma testamentaria de la fiducia8’. Actualmente el causante
otorga una facultad que puede estar referida no sé6lo a sus propios
bienes —todos o algunos, si limita las facultades a éstos y salvadas
siempre las legitimas— sino incluso a los bienes de la sociedad con-
yugal (bienes comunes en el caso de parejas no casadas con des-
cendencia comtn). Es mds, segin se notard posteriormente, el ejer-
cicio de la delegacion puede terminar por implicar incluso a bienes
propios del titular de las facultades (art. 831.3 in fine).

2. Del ejercicio de la facultad
A) Capacidad

Aunque no se diga expresamente, el favorecido con las mas
amplias facultades derivadas del articulo 831 CC tiene que tener
capacidad para disponer, pues estd ejercitando una facultad de dis-
posicion de bienes de otro. Sin embargo, como ya se apuntaba pre-
cedentemente, nada impide que se trate de un discapacitado en el
sentido del articulo 2 de la Ley 41/2003.

Tradicionalmente se venia diciendo que en los supuestos de
indignidad 88 o desheredacién justa del viudo, se extinguia la fidu-
cia®?, lo que significaba que la pérdida de la condicién de sucesor
por parte del conyuge a modo de sancién privada, implicaba tam-
bién la pérdida de la confianza que estaba en la base del encargo.
Sin embargo, con la redaccién vigente del precepto ha de revisarse
este criterio, puesto que la indignidad es una categoria pensada
para los sucesores y no para los ejecutores de la voluntad del cau-
sante, ni para los que tienen concedida la facultad de mejorar 0, y
ahora no cabe olvidar que puede ser favorecido con la fiducia quien
no es sucesor del causante ni, por supuesto, legitimario, sino sim-
plemente padre o madre de todos o algunos de los hijos del causan-

87 LAcCRUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456.

8 SEco CaRro, E., Particion..., cit., pp. 144 y 208.

89 VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 411; ALBALA-
DEJO, M., La mejora..., cit., pp. 71-72; BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 178;
también lo considera asi con la version actual, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articu-
lo 831...», cit., p. 1124,

9%  Como acertadamente sefiala RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit.,
p- 192.
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te. No obstante, el cardcter siempre reprobable de las causas de
indignidad y de desheredacion y la quiebra de la confianza en el
sujeto que incurre en ellas hacen pensar que, tanto si es sucesor del
delegante, como si no lo es, el favorecido con la delegacion pierde
sus facultades si incurre en cualquiera de los supuestos del articu-
lo 75691, salvo que el propio causante lo hubiera rehabilitado en
los términos previstos en el articulo 757 del CC, aunque reconozco
que el tenor literal del articulo 743 del CC no se cohonesta bien
con lo dicho cuando el delegado no es sucesor del delegante °2. En
el caso de la desheredacion la situacion es todavia mas complicada,
puesto que para que juegue como tal el incurso en ella ha de ser un
legitimario. A dia de hoy en el sistema del CC ésta es la situacién
del viudo, pero no la del progenitor de hijos comunes con el cau-
sante cuando no esta casado con éste o esta separado 93, o divorcia-
do, o el matrimonio ha sido declarado nulo. No tendria sentido
pensar que de incurrir en alguna de las reprobables conductas del
articulo 855 el viudo desheredado en testamento quedaria apartado
de la fiducia, mientras que con idénticas conductas, el progenitor
no viudo mantendria intactas las facultades derivadas del articu-
lo 831 puesto que no podria ser técnicamente desheredado. En rea-
lidad estamos ante un ejercicio puramente intelectual pues, con
toda probabilidad, el causante conocedor de que el padre de sus
hijos, cényuge o no, incurre en alguna de las causas previstas en el
articulo 855 no utilizard en su favor las posibilidades del articu-
lo 831 o revocard las ya otorgadas. Con todo, sirve para poner de
relieve los muchos problemas que puede acarrear introducir nove-
dades aisladas en un precepto como el reiterado 831, destinadas
inexorablemente a chocar con el conjunto del sistema.

B) Aceptacion del encargo

Cuando la delegacion se realizaba en capitulaciones matrimo-
niales el consentimiento de quien iba a ser comisionado por el cau-
sante se producia en el mismo momento de la delegacion. Actual-
mente la situacién ha cambiado, porque ahora la comision de
facultades es resultado de un acto unilateral del comitente —un tes-
tamento— en el que no concurre la voluntad del comisionado. Por

91 Repdrese especialmente en el nuevo nidm. 7.° del articulo 756 del CC, introducido
precisamente por la Ley 41/2003, y que en lo que ahora nos ataiie afecta al sucesor que
hubiera negado alimentos al delegante discapacitado. Con la nueva redaccion mantienen
idéntica opinién en relacién con el conyuge favorecido, ROBLES PEREA, M. A., «El articulo
831...», cit.,, p. 161, y RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., pp. 171 y 192.

92 «...0 serdn ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias, solo en
los casos expresamente prevenidos en este Codigo.»

93 Lo que queda claro tras la modificacion de los articulos 834 y 945 por Ley 15/2005.
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ello parece adecuado considerar que para que la delegacion de
facultades produzca sus efectos ha de concurrir la aceptacion del
sobreviviente, quien ha de mostrarse dispuesto a realizar el encar-
g0 %4, No resulta sensato estimar que nos hallamos ante un acto
debido cuya no realizacion pueda ocasionar algin tipo de sancién
para el facultado, pues éste siempre tiene la posibilidad de no reali-
zar el encargo, bien dejando transcurrir el plazo voluntario o legal
que tenga para ejecutarlo, bien no efectudndolo en su testamento
cuando ésta fuera la via oportuna 3.

Por consiguiente, es precisa la aceptacidn por parte del facul-
tado, si bien no ha de revestir forma solemne alguna. De hecho
muchas veces su voluntad de aceptar la comision serd meramente
ticita, derivada precisamente del hecho concluyente de cumplir
el encargo. Parece, no obstante, que una declaracion solemne de
rechazo de la comision deberia ocasionar la extincion de la dele-
gacion %.

C) Formales

Pocas dudas caben ya con la nueva redaccion sobre el hecho de
que la facultad delegada puede ejercitarse tanto en testamento
como en un acto inter vivos. Aunque con opiniones contrarias 97,
buena parte de la doctrina admitia ya la doble posibilidad con la
redaccion anterior del precepto 8. Es de destacar ahora, como
novedad expresa de la redaccion de 2003, que la facultad delegada
de distribucién o mejora se pueda ejercitar en el propio testamento
del favorecido con la delegacion, testamento que, en mi opinion,
puede revestir cualquier forma legitima %°. A juicio de algtin autor
esta prevision expresa de utilizacion del vehiculo testamentario

9 La posibilidad tedrica de una delegacién unilateral era prevista, con la version
original del precepto, por SEco CARro, E., Particion..., cit., p. 113, quien en tal hipdtesis
seflalaba «... delegacion que posteriormente podria aceptar o no aceptar el viudo».

9 Por la voluntariedad del encargo para el viudo se pronuncia también RUEDA ESTE-
BAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 193.

9% SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 208, admite la posibilidad de renuncia del
delegado, con fundamento en el entonces vigente articulo 4.2 del CC, si bien estima que ha
de revestir forma auténtica. La renuncia es contemplada también por MANRESA NAVARRO,
J. M., Comentarios..., cit., p. 450.

97 SEco CARo, E., Particion..., cit., pp. 96-97.

9%  VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 411; ALBALA-
DEJO, M., La mejora..., cit., p. 83; quien hace interesantes reflexiones sobre las posibilida-
des que ofrece el ejercicio de la facultad en testamento, al permitir resolver hasta los
momentos finales si se merece la mejora y por quién, o si es oportuna y para quién. Pare-
ce que este tipo de consideraciones estdn en la mente del legislador de 2003, y se plasman
en la Exposicion de motivos cuando vincula la fiducia con la proteccion de los discapaci-
tados.

% En contra, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 187, para quien
el testamento donde se ejercita la fiducia ha de ser necesariamente notarial.
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supone una aproximacion a la figura histérica castellana del testa-
mento por comisario, si bien aqui no se esta testando por el falleci-
do como se entendia en el Derecho histérico de Castilla, sino eje-
cutando una disposicién testamentaria de otro 190. Desde luego, lo
que se pone de manifiesto con la prevision es la posibilidad de que
el comisionado culmine el proceso sucesorio del comitente al
mismo tiempo y en el mismo acto que ordena su propia suce-
sién 101,

La prevision del segundo parrafo del articulo 831.1 dice literal-
mente «Si no se le hubiere conferido la facultad de hacerlo en su
propio testamento [...[», lo cual permite resolver hasta el dltimo
momento el destino de la facultad delegada. En principio, como
dice Roca Guillamén, la mencién debe ser interpretada en el senti-
do de que no porque se le haya conferido necesariamente ha de
utilizar ese instrumento para hacer la distribucidn de bienes o mejo-
ras, pues los términos literales son de facultad y no de imposi-
cién 192; sin embargo, nada impide que el otorgante de la fiducia
limite su ejecucién a la utilizacién del vehiculo testamentario,
supuesto en el que al sobreviviente le estard vedada cualquier otra
posibilidad 193. Con todo, es probable que el ejercicio testamenta-
rio de la facultad delegada sea el méas frecuente en el caso de que la
institucidn pretenda conseguir la funcién de proteccion de los des-
cendientes discapacitados, pues en la mayoria de las ocasiones
dicha proteccién serd garantizada por el ascendiente supérstite
mientras viva, quien tratard de asegurarla tras su muerte a través de
los poderes delegados.

Como ya se ha apuntado, la via testamentaria para el ejercicio
del encargo permite al comisionado la disposicién conjunta del
patrimonio del causante y de su propio patrimonio, lo que en oca-
siones puede plantear problemas de interpretacion del testamento
del fiduciario. Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando el comisio-
nado se limite a hacer una disposicidn general respecto de los hijos
comunes, sin distinguir entre los bienes del causante y los suyos
propios, lo cual hoy es perfectamente posible, tanto si se imputa a

100 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 166; RocaA GUILLAMON, J.,
«Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4288, quien estima que la referencia al testamento por
comisario lo es en el sentido que la institucion tiene en la Ley 3/1992, del Derecho civil
Foral del Pais Vasco.

101 Para ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones, t. 11, cit., p. 248, se
trataria de una especie de testamento mancomunado.

102 Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4289. Para ALBALADE-
Jo, M., «El otorgamiento...», cit., p. 19, atin no autorizado a hacerla en testamento puede
(el facultado) hacerla en éste y valdra la hecha en testamento si éste entrara en vigor en el
plazo establecido y, si no se sefiald, uno, en los dos afios.

103 Previsién que configura como condicién, Roca GUILLAMON, J., «Delegacién
fiduciaria...», cit., p. 4289.
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ambas herencias, como tnicamente a la del premuerto. El decidir
cuando se hard una u otra asignacion es una cuestion que va a
depender del sentido atribuido a las disposiciones testamentarias
del propio fiduciario.

El péarrafo segundo del articulo 831.1 permite ahora que las
mejoras, atribuciones o adjudicaciones puedan realizarse «en uno o
varios actos, simultdneos o sucesivos», 10 que parece suponer el
rechazo de la concepcion estricta segun la cual el ejercicio de las
facultades delegadas s6lo puede hacerse en la particion, sustentada
en su dia por Seco Caro 1% y que buena parte de nuestra doctrina
rechazaba ya con anterioridad a 2003. El ejercicio inter vivos
supondrd, entre otras, la posibilidad de hacer atribuciones en con-
cepto de mejora con entrega inmediata de bienes, supuesto en el
que serd aplicable el 827 del CC.

La referencia a la realizacién en un solo acto parece estar pen-
sando en que la facultad se ejercite por via testamentaria, mientras
que la referencia a varios 195 estarfa mds bien prevista para el ejer-
cicio progresivo inter vivos. En el primer caso es muy probable que
el testamento del facultado disponga conjuntamente de su propia
herencia y de la del delegante en los términos del 831, pudiendo
limitarse, respecto de los hijos comunes, a hacer una disposicién
general que, como se ha dicho ya, puede suscitar dudas respecto a
la imputacion a una u otra sucesion. En este supuesto, ya planteado
por la doctrina anterior a la reforma de 2003, habra de interpretarse
el testamento del delegado, acudiendo a todos los medios disponi-
bles, incluidos los llamados extrinsecos. Puede mantenerse, como
regla general, que un testamento otorgado por el fiduciario después
de la delegacion y en circunstancias que llevarian a afirmar que el
testador conocia el encargo, permite suponer que se refiere a la
sucesion de los dos; en cambio, es imposible interpretar que un
testamento otorgado por el fiduciario antes de la delegacién sea un
modo de ejercitar €sta 19, por lo que habra de entenderse excluida
la sucesion del prefallecido.

D) Revocabilidad

En principio, como corresponde a la naturaleza del vehiculo
utilizado, si el supérstite ejercita la facultad delegada en testamento

104 Skco CaRro, E., Particion..., cit., passim.

105 Con buen criterio sefiala RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...»,
cit., p. 192, que la referencia a que sean «simultdneos o sucesivos» no aporta nada, por lo
que es totalmente superfluo.

106 En palabras de Dfez GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., p. 418.
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la decision serd revocable 197, pudiendo cambiarla en testamentos
posteriores. Aunque ya con las versiones anteriores habia autores
que opinaban lo contrario, al estimar que se trataba de un supuesto
similar al del reconocimiento del hijo hecho en testamento que no
se podrd revocar 1%, no parece que existan razones suficientes para
estimar excepcionado en este caso el principio general de revocabi-
lidad de las disposiciones testamentarias. Ningin fundamento tiene
su consideracién como supuesto de testamento por tercero, que se
perfeccionaria irrevocablemente desde su realizacién ya que, como
se ha dicho, no es ésta la figura acogida en la norma.

Si las facultades se ejercitan en un acto infer vivos dificilmente
puede considerarse una donacién puesto que, como regla, se atri-
buirdn bienes del difunto que, tal y como se ha anticipado, se reci-
biran por titulo sucesorio 1%, Incluso en el caso de que el facultado
satisfaga suficientemente las legitimas o las disposiciones del cau-
sante con sus propios bienes (art. 831.3, parrafo tercero in fine) estd
pagando algo que debe y por lo tanto falta en la actuacién del dele-
gado la nota de gratuidad imprescindible para que pueda hablarse
de donacion.

El acto atributivo, en principio unilateral, precisard, sin embar-
go, para su plena eficacia de la aceptacion de los favorecidos
(arg. 831.1, parrafo tercero in fine). Se trataria entonces de un pacto
sucesorio en el sentido amplio del término, puesto que es un pacto
o contrato referido a una sucesién, pero no a una herencia o suce-
sion futura puesto que se refiere a una, la del otorgante de la dele-
gacion, que ya esté abierta; por lo tanto, no entraria en la prohibi-
cion del articulo 1271.2 del CC, ni en otras concordantes con €sta,
como la contenida en el articulo 816 del CC 119,

Tratdndose de una decision pactada de naturaleza particional
habra de ser irrevocable 1. Asi, Garrido de Palma considera que si
el fiduciario con los herederos distribuye, reparte y transmite a los
mismos los bienes del difunto (incluso bienes propios), la dona-
cién-particion (sic) efectuada es firme e irrevocable 112, Sin embar-

107 ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 87; ROBLES PEREA, M. A., «El articu-
lo 831...», cit., p. 166; RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186; SEDA
HEerMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 276.

108 ALPANES, E., «La delegacion de la facultad...», cit., pp. 303-304.

109 TLacruz BERDEJO, J. L., Elementos..., op. cit., p. 457.

110 De suerte que, como sefiala BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 141,
el conyuge facultado, abierta la sucesion, podria llegar a acuerdos tales como «mejoro a mi
nieto, tu hijo, si renuncias a la legitima que te corresponde en la sucesion del causante o al
complemento de ella».

111 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186.

112 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., p. 130, quien ademads conside-
ra un refuerzo de su tesis el retoque que la Ley 7/2003 ha dado al articulo 1271 del CC,
afiadiendo a su redaccion «... y otras disposiciones particulares».
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go, como ya se dijo y negando la idoneidad de cualquier referencia
a la donacion, por aplicacion del articulo 827, tratindose de una
mejora serd revocable aunque se haya hecho con entrega de bienes,
a menos que se haya hecho en capitulaciones matrimoniales o por
contrato sucesorio celebrado con un tercero, en los mismos térmi-
nos en los que lo seria si la mejora la hubiera hecho el propio cau-
sante 113,

E) Objetivos

Las mejoras, adjudicaciones o atribuciones hechas por quien
ejercita las facultades delegadas pueden hacerse, segtin se despren-
de del 831.1 del CC tanto en bienes especificos y determinados,
como en cuota. En el primer caso y como novedad expresa a la que
ya he aludido varias veces, el texto legal permite que los bienes
objeto de la atribuciéon o mejora hechas por el supérstite sean no
s6lo del causante, sino también de la sociedad conyugal no liquida-
da o, incluso, bienes pertenecientes exclusivamente a quien ejercita
las facultades (argumento art. 831.3, parrafo tercero in fine). Que
pueda tratarse de bienes comunes, significa, en palabras de RUEDA
Esteban «[...] una conmixtién de patrimonios que responde a un
interés del legislador en que se haga la particién del patrimonio
familiar de una forma sincronizada y ordenada» !4, En definitiva
viene a significar la consideracion del patrimonio de ambos cényu-
ges como un todo unitario a efectos sucesorios, vieja aspiracion en
nuestra literatura juridica y que supone, a mi entender, el paso ade-
lante mads significativo de la nueva regulacién. Sobremanera se
consagra la posibilidad de una atribucién o mejora en cosa ajena
como vehiculo de satisfaccion de un derecho sucesorio. Teniendo
en cuenta su cardcter excepcional, Albaladejo ha estimado preferi-
ble excluir, al menos como regla, que quien tiene delegada la facul-
tad de mejorar pueda hacerlo con bienes no hereditarios si el con-
cedente no lo ha especificado asi!!5, opinidén que no se puede
compartir, pues lo cierto es que el tenor del precepto no establece
ningun tipo de cortapisa a una u otra modalidad de pago.

Cuando en el ejercicio de sus funciones el fiduciario dispone de
bienes del causante estd ejercitando una facultad de disposicion

113 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 19; Roca GUILLAMON, J., «Dele-
gacion fiduciaria...», cit., p. 4292.

114 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186; afiade ademas el autor
citado que ello supone la modernizacién de la finalidad familiar de la antigua norma, de
procurar el mantenimiento de la autoridad del viudo o viuda para lograr el acierto en la
eleccion.

115 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 10.
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sobre patrimonio ajeno; pero, como se ha dicho y reitero, puede
asimismo disponer de bienes comunes y también de bienes de su
exclusiva propiedad.

F) Temporales

Siguiendo la estela de la version de 1981 que, a diferencia de la
original, estableci6 un plazo subsidiario de un afio para el ejercicio
de la facultad por el viudo, se dispone ahora en el segundo parrafo
del 831.1 lo siguiente:

«[...] Si no se le hubiere conferido la facultad de hacerlo en su
propio testamento o no se le hubiere sefialado plazo, tendrd el de
dos afos contados desde la apertura de la sucesion o, en su caso,
desde la emancipacién del dltimo de los hijos comunes.»

Por consiguiente, el ejercicio de la fiducia contenida en el pre-
cepto estd sometido a un plazo legal o voluntario, que representa el
lapso de tiempo en el que debe ejercerse la delegacion y cuyo trans-
curso implica la extincion de la fiducia 6. Si el causante confiere
(en el propio testamento o en otro posterior compatible !17) la
facultad para ser ejercida en un determinado plazo, a éste habra de
atenerse el comisionado y si se ha conferido para ser ejercida en
testamento el facultado dispondré de toda su vida para ejecutar la
comision. No resuelve expresamente el texto de la norma si el
hecho de que el delegante senale como plazo toda la vida del testa-
dor ha de considerarse equivalente a la atribucién de la posibilidad
de usar el testamento como instrumento de ejercicio de la fiducia,
lo que siguiendo el criterio de Seda Hermosin parece lo més ade-
cuado 8. En cualquier otro caso el comisionado habra de cumplir
el encargo dentro del plazo legal de dos afios.

La fijacion de un plazo legal que jugase en defecto de voluntad
contraria del causante o del supuesto en el que la facultad conferida
le permita ejercitarla en el propio testamento del autorizado fue
reclamada como imprescindible por parte de la doctrina a fin de no
alargar indefinidamente la situacion de interinidad de la sucesion

116 HERRADA ROMERO, R. L., «Algunas consideraciones sobre el plazo ex articu-
lo 831 del Cédigo Civil», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1,
Murcia, 2004 (aunque el trabajo estd escrito con anterioridad a la reforma de 2003),
pp. 2483-2503, espec. p. 2484.

117 Por ejemplo, uno que se limite a establecer el plazo, lo que no revocaria el testa-
mento anterior, aun cuando el delegante no prevea expresamente la subsistencia de aquel
en el que dispone la fiducia, tal y como sefiala HERRADA ROMERO, R. 1., «Algunas conside-
raciones...», cit., p. 2489.

118 SEpA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 277, por
supuesto, salvo prohibicion expresa del comitente del uso del vehiculo testamentario.
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del comitente ', razén por la que se introdujo en 1981, si bien el
término de un afio fue considerado, en general, muy corto '20. No
obstante, precisamente en relacidon con la introduccién de este
plazo legal subsidiario, en 1981, algin autor lo calific6é de pertur-
bador e inutil 121,

La dltima reforma del 831 del CC conserva el plazo legal subsi-
dirario aunque, como se ha dicho, ahora se amplia de uno a dos
aflos. Si bien algunos autores han estimado que sigue siendo insu-
ficiente, sobre todo para atender al nuevo objetivo de la ley de pro-
teccion de las personas con discapacidad !22, otros recuerdan que
deben conciliarse los intereses en juego y no alargar el plazo en
exceso; los intereses son los del conyuge fiduciario que necesita
tiempo para pensar, organizar y disponer, y los de los llamados a la
herencia que necesitan concretar su expectativa hereditaria 123.

En relacién con el dia inicial del computo del plazo legal se han
planteado varias cuestiones, algunas ya procedentes de la version
de 1981. Como en el texto previgente, el procedente de la dltima
reforma distingue entre la situacion en caso de que entre los hijos
comunes haya menores o no los haya, pues mientras en esta segun-
da situacién los dos afios se computan desde la fecha de apertura de
la sucesion, en el primero se hace desde la emancipacion del ulti-
mo de los hijos comunes, parece que a fin de que el destinatario del
encargo no se vea obligado a elegir antes de tener una cabal noticia
de las condiciones y cualidades de cada uno de ellos 124. A este
respecto, la doctrina anterior a 2003 entendia que aqui la referencia
a los hijos ha de interpretarse en sentido propio, sin incluir a los
nietos, lo cual, de hacerse, alargaria la situacién interina de modo
excesivo !125; lo mismo puede ser mantenido tras la reforma.

119 Sgco Caro, E., Particion..., cit., p. 197. La doctrina anterior a 1981 discutié la
idoneidad de aplicar o no al fiduciario el plazo legal subsidiario de un ano que el CC con-
templa para el ejercicio del albaceazgo; vid. las diferentes opiniones en HERRADA ROME-
RO, R. I., «Algunas consideraciones...», cit., pp. 2486-2487.

120 CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., pp. 110-111, quien también criti-
ca el establecimiento de un dies a quo que prescinde del efectivo conocimiento por el
conyuge viudo del hecho de su nombramiento y, en ultimo término, el propio estableci-
miento de un plazo subsidiario.

121 MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comentarios..., cit., p. 1317.

122 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 137; ROBLES
PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 167; L6pEZ Frias, M. I, cit., pp. 67-68.

123 SEpA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., pp. 277-278,
aunque estima que tal vez hubiese sido mas adecuado un plazo un poco mas largo, de tres
a cinco afios.

124 Esa es la opinion de Rivas MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit.,
p- 494. Para RaMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348, el establecimiento de un dies a quo
dependiente de la emancipacién de los menores significa que la norma presume que la
concesion de la fiducia obedece a la presencia de menores.

125 Para la version anterior, MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comentarios..., cit., p. 1318;
ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 88; HERRADA ROMERO, R. 1., «Algunas considera-
ciones...», cit., p. 2501.
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Sobremanera, en relacion a ésta algunos autores se han plan-
teado el problema del dia inicial del computo precisamente cuan-
do, existiendo hijos comunes menores, el dltimo de ellos sea
incapacitado e, incluso, por la indole de la incapacidad, no haya
emancipacion posible. Para Florensa la respuesta a esta situacion
puede ser doble: o bien se prescinde del menor incapacitado y se
atiende al dltimo hijo comun susceptible de emancipacién, o
se acude al otro momento previsto en la ley, es decir, a la apertura
de la sucesion 126, Por su parte, Espejo, ademads de criticar la falta
de prevision de la norma, estima que la referencia a la emancipa-
cién permite también una doble inteligencia, segtin se entienda
como referida a la problematica de los hijos menores, o al proble-
ma especifico de los discapacitados que estuviesen incapacitados
—supongo que estimando que emancipacion podria significar tam-
bién fin de la incapacidad— interpretacion esta dltima que proba-
blemente prolongaria las facultades fiduciarias durante toda la
vida del incapacitado 127,

El plazo se ha venido configurando como de caducidad, de
suerte que transcurrido el mismo no se pueden ejercer védlida-
mente las facultades y éstas habrdn de considerarse extingui-
das 128,

G) (Es un presupuesto la subsistencia del vinculo matrimonial
en el momento del fallecimiento del comitente?

Ya se ha sefialado mds arriba que tanto en su version original,
como en la procedente de la reforma de 1981, se solia decir que la
facultad delegada sdlo podia ser ejercitada por el conyuge sobrevi-
viente si el matrimonio subsistia al fallecer el delegante '2°. La
mejor doctrina deducia tal exigencia de los antecedentes del pre-
cepto y de la propia letra del mismo —la facultad se confiere al
sobreviviente «muriendo el conyuge otorgante» 130— de suerte que

126 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 138.

127" Razén por la que la rechaza EspEso LERDO DE TEJADA, M., «El gravamen de la
legitima. Situacion tras la reforma del mismo por la Ley de Proteccion Patrimonial de las
Personas con Discapacidad», R/N, enero-marzo, 2005, pp. 113-159, p. 151, quien termina
por estimar que la emancipacion a la que se refiere la norma es la motivada por el cumpli-
miento de la mayoria de edad, aunque ello no conlleve la salida de la patria potestad por la
previa existencia de incapacitacion del descendiente.

128 RoBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 167.

129" En contra, MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios..., cit., p. 444, para quien con
la version original del precepto las facultades delegadas no se pierden en principio por la
nulidad del matrimonio ni por la separacién de los bienes de la sociedad conyugal en caso
de divorcio, aunque en p. 449 matiza que si se extingue en caso de divorcio por culpa del
conyuge que sobrevive.

130 ZUriLLA CARINANA, M. A., Comentarios al Cédigo Civil, R. Bercovitz (Coord.),
Navarra, Aranzadi, 2001, p. 987.
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divorciados ambos o anulado el matrimonio, no cabria el ejercicio
de la facultad, ni siquiera por el cényuge de buena fe 131, Ello supo-
nia ademds que para ejercitar el encargo el sobreviviente debia per-
manecer en estado de viudez, lo cual a partir de 1981 suponia que
cuando el causante ordenaba que el supérstite ejercitase la delega-
cién en su propio testamento estaba imponiendo una medida de
coaccion para que €ste no contrajera nuevo matrimonio en tanto no
ejercitara la fiducia ya que, de hacerlo, perderia las facultades dele-
gadas 132, La rigidez del requisito de la subsistencia del matrimo-
nio era tal que algunos autores estimaban que ni siquiera podria
subsistir la facultad en favor de quien fue cényuge, aun cuando el
causante lo hubiera previsto expresamente a pesar de la nulidad o
el divorcio 133.

En la version de 2003 la letra del precepto no exige que la con-
dicién de conyuge que lo era en el momento de conferirse la facul-
tad persista en el momento de la muerte del causante, por lo que
seglin mi criterio, apartado de otras opiniones mds abundantes 34,
puede ejercitar la delegacion el divorciado, el separado o aquel
cuyo matrimonio con el delegante haya sido declarado nulo salvo,
por supuesto, que del tenor del testamento del delegante resulte

131 LAcrUZ BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456, en
relacién con la version de 1981; mds discutible era para el Pr. Lacruz si podria ejercitar la
facultad en caso de separacién. En su opinion la separacién de hecho no era relevante a
estos efectos; en cambio la separacion judicial extinguia un instituto fundado en la confian-
za mutua, tanto si al morir el delegante el proceso de separacidn se hallaba tnicamente
incoado, lo que serfa coherente con la revocacion de poderes prevista en el articulo 102 CC,
como si en la sentencia de separacion se habia ya producido; incluso el tenor del articu-
lo 106.2 impedia a su juicio que la reconciliacion de los esposos hiciera renacer la facultad,
todo lo cual, personalmente, me parece muy discutible en caso de que la delegacién se
haya producido en testamento, pues sélo serd eficaz a la muerte de su autor y para enton-
ces, reconciliados, son esposos a todos los efectos.

132 VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 57.

133 LAcruUz BERDEJO, J. L./SANCHO REBULLIDA, F., Elementos..., cit., p. 456, quien
estimaba que la fiducia constituye una excepcion a la regla general del CC de personalidad
e indelegabilidad de las disposiciones mortis causa, por lo que en defecto de norma expre-
sa solo podria concederse a unos conyuges cuyo matrimonio no se hallare en crisis. En
similar sentido, BLASco GAsco, F., Derecho civil..., cit., p. 340.

134 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento de la facultad de mejorar por el causante a
otra persona», RDP, 2005, pp. 3-20, espec. p. 8; Roca GUILLAMON, J., «Delegacién fidu-
ciaria...», cit., p. 4287; PERENA VICENTE, M., «El derecho sucesorio...», cit., p. 1832, si
bien esta autora apoya el mantenimiento de la fiducia a pesar de la separacion o el divorcio
si el testador asi lo prevé. Esta es también la opinién, pero sélo para el caso de separacion
judicial o de hecho, no de divorcio o nulidad, de L6pEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El
articulo 831...», cit., p. 1124. Para SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia suceso-
ria...», cit., p. 269, el divorcio, la nulidad y la separacién judicial extinguen la fiducia,
aunque mantiene dudas en relacion con la separacion de hecho; este autor considera ade-
mas con razén que, al amparo del inciso final del 831, puede establecerse la fiducia des-
pués de decretarse el divorcio, la nulidad o la separacion judicial a favor del ex cényuge o
conyuge separado con hijos comunes con el delegante. Por su parte, mantienen la opinién
del texto RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 204, y RAMS ALBE-
SA, J., Elementos..., cit., p. 347.
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otra cosa 3>, A mi juicio la posicion contraria no resulta coherente
con la posibilidad de que se reconozca la delegacion en favor de
cualquier padre o madre de la descendencia comtn, aunque dele-
gante y delegado no se hallaran casados entre si y aunque no hubie-
ra existido ningtn tipo de convivencia entre ambos. De mantenerse
la tesis de que la nulidad, separacién o divorcio extinguen el encar-
go entre conyuges habrd de sustentarse, por subyacer idénticas
razones, que el otorgado en su caso a la pareja de hecho devendra
ineficaz si concurre alguna de las causas de extincion de este tipo
de uniones, lo que nos remitird, en su caso, a la legislacion de pare-
jas aplicable al caso, que no tiene por qué coincidir con la rectora
de la sucesion.

Sin embargo, no creo que esa sea la respuesta acertada en el
caso del conyuge ni, por extension, en el de la pareja conviviente,
de modo que en mi opinién no puede aplicarse a este supuesto la
tesis mantenida por una parte importante de nuestra doctrina segin
la cual el articulo 767.1 del CC justificaria la ineficacia de la dispo-
sicion a favor del conyuge por quedar desprovista de causa en la
medida en que el matrimonio y el mantenimiento de la convivencia
conyugal son, por regla general, causa o motivo de las disposicio-
nes testamentarias hechas a favor del esposo o esposa en situacion
de paz conyugal 136, 'Y ello lo creo no s6lo porque el «beneficio»
testamentario previsto en el articulo 831 del CC no supone necesa-
riamente la institucion del conyuge como heredero o legatario del
testador, sino porque, aunque esta circunstancia adyacente se diera,
la delegacion trae su causa en la conviccion del testador sobre la
idoneidad del delegado para desempeiiar su funcién, y no en la
pacifica convivencia matrimonial (o extramatrimonial).

Todas estas innovaciones con relacion a la situacién inmediata-
mente anterior hacen que los comentaristas del nuevo texto se plan-
teen incluso el cambio de fundamento de la institucion prevista en
el articulo 831. Asi, por ejemplo, para Florensa si el fundamento
tradicional de la institucién era con carécter principal el vinculo
matrimonial y secundariamente la confianza entre los conyuges,
con la nueva version la base secundaria adquiere ahora su verdade-

135 Creo que después de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio que elimina cualquier
exigencia causal para obtener la separacion o el divorcio, carece de sentido argumentar la
posible pérdida de eficacia de la disposicion a favor del cényuge posteriormente divorcia-
do o separado con base en la concurrencia de alguna causa de indignidad ex articulo 756,
lo que si podria tener cierto sentido antes de la referida reforma (vid., al respecto, TORRES
GARcia, T., «Disposiciones testamentarias...», cit., pp. 32 ss.).

136 Vid. recientemente GOMEZ CALLE, E., El error del testador y el cambio sobreve-
nido de las circunstancias existentes al otorgamiento del testamento, Madrid, Thomson-
Civitas, 2007, pp. 337 ss. Y doctrina alli citada.
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ro rango de preeminencia, de suerte que la delegacion de facultades
se fundamenta en la relacién de confianza existente entre los pro-
genitores de una descendencia comtin !37.

Hasta 2003 el objetivo del precepto era, fortalecer la posicion
del viudo entre el circulo de sucesores y con ello la cohesion fami-
liar 138, Ahora parece que ambos fines se desdibujan.

H) Extincion

Lo que si prevé la nueva version del articulo 831 en su niimero
cinco es el cese pro futuro '3° de las facultades conferidas cuando
el conyuge —o el otro progenitor o padre o madre adoptivo de la
descendencia comun— hubiere pasado a ulterior matrimonio, o rela-
cién de hecho andloga o tenido algtn hijo no comiin, prevision que
continda teniendo un cierto matiz «sancionador» para el sobrevi-
viente 140 poco compatible con los tiempos que corren 4!, ademds
de que en ultimo término, la extincidn de la facultad de delegacién
puede llegar a perjudicar, precisamente, a los hijos comunes !42.
Aunque es cierto que ahora aparece claro en el texto de la ley que,
aun ante este tipo circunstancias, el causante puede disponer el
mantenimiento de las facultades otorgadas 143, disposicion que

137 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., pp. 126 y 140.

138 En palabras de ASUA GONZALEZ, C. L., Designacion de sucesor.., cit., p. 106-107,
«[...] permite aplazar la ordenacion de buena parte de la sucesion; lo que unido a la posibili-
dad de disponer libremente de dos tercios entre los hijos, tiene por resultado que se pueda
mantener el patrimonio bastante cohesionado y ponerlo en manos del hijo o hijos considera-
dos mas aptos, decision ésta que, si no ha podido —o no ha querido— tomar el causante, la
tomard el conyuge».

139 Pues creo, con VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit.,
p. 410, o ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 9, que si el sobreviviente primero
mejord y luego concurre la causa, no invalida la mejora ya hecha.

140 GARciA GOYENA, F., en sus comentarios al articulo 663 justificaba la exigencia
en que eso mismo se practicaba en las provincias de fueros; también razonaba la no contra-
diccién entre esta prevision que impedia la mejora por el viudo en el caso de la delegacion
y la del 805 del mismo Proyecto, que autorizaba la mejora en el caso de reserva vidual
(Concordancias..., cit., p. 108).

141 Por el contrario, la alaba RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p.
4287. Sin embargo, ya con la redaccion original no convencia la justificacion dada a limi-
tacion de contraer nuevas nupcias, a SECO CARo, E., Particion..., cit., pp. 153-154; tras la
reforma de 1981 no encontraba plausible la extincién de la facultad por las nuevas nupcias
del autorizado, anadiendo que de estar asi establecido, el mismo efecto debia producir la
superveniencia de un hijo extramatrimonial, DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...»,
cit., p. 416. La incompatibilidad con el nuevo matrimonio del facultado es considerado
poco coherente por FERREIRA DE SOUSA LEAL, A. C., A legitima do Cénjuge Sobrevivo.
Estudo comparado hispano-potugués, Almedina, Coimbra, 2004, p. 308.

142 En tal sentido, en la redaccién anterior, BERMEIO PUMAR, M., El articulo 831...,
cit., p. 181.

143 Lo que también era posible en la redaccién inmediatamente anterior segtiin BER-
MEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 179 ss., autora que, sin embargo, en esa misma
sede recoge la abundante doctrina que opina en sentido contrario, como es el caso de
VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 410. Para Rivas MARTI-
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incluso puede aparecer de forma técita 44 o incluso presunta deri-
vada de una correcta interpretacion testamentaria, hubiera sido pre-
ferible que la voluntad expresa del delegante funcionase al revés,
esto es, que permaneciese la facultad a pesar del matrimonio, de la
relacion de hecho, o del nuevo hijo, salvo disposicién en contrario
del testador 145.

Reparese en que, aunque no se diga de forma expresa, parece
que el articulo 831.5 alude a un ulterior matrimonio o relacién de
hecho posterior a la muerte del autorizante y que, por su parte, la
referencia al hijo no comun reclama que haya nacido con posterio-
ridad al fallecimiento del otorgante de la facultad o incluso antes
de dicho fallecimiento, siempre que el nacimiento fuera desconoci-
do por €1, pues en otro caso resulta 16gico considerar la voluntad
presunta de mantener la delegacidn a pesar de la concurrencia de
esas circunstancias 146, No obstante, como sefiala Robles Perea, la
dificultad de prueba sobre el conocimiento que el concedente tenga
de este hecho aconseja citarlo en el testamento donde se vayan a
conceder las facultades —o en otro complementario— como dispen-
sa de tal circunstancia '47.

Ha de hacerse notar que, teniendo en cuenta nuestro Derecho
vigente, el matrimonio o relacién de hecho extintivas del encargo
pueden serlo tanto si se trata de una pareja de heterosexuales, como
si se contraen o configuran con otra persona del mismo sexo, y
tanto si esta nueva relacién matrimonial o de hecho tiene descen-
dencia, como si no la tiene.

Por su parte, Seda Hermosin estima de modo bastante sensato
que se extingue la facultad de fiducia sucesoria establecida a favor

NEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 492, la nueva norma otorga prevalencia total a
la voluntad del testador, lo que exterioriza un criterio legal adecuado, por ser esta voluntad
la ley de la sucesion.

144 En el mismo sentido, FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit.,
p- 129. En contra parece manifestarse RocA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...»,
cit., p. 4287, quien estima que la disposicién en contra del cényuge debe estar «expresada
en su testamento»; tal resulta también el criterio de RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia suce-
soria...», cit., pp. 169y 191.

145 Pues, como sefiala CARBALLO FIDALGO, M., «La fiducia sucesoria de disposicién
en los ordenamientos forales. Especial consideracion del testamento por comisario galle-
go», Actualidad Civil, junio 2005, ndm. 12, pp. 1413-1439, espec. p. 1434, refiriéndose al
testamento por comisario de la LDCGalicia de 1995, pero con consideraciones enteramen-
te trasladables al caso que nos ocupa, el nuevo matrimonio del comisario no empaifia en
absoluto la confianza que el premuerto deposité en él, ni existe riesgo alguno de desviar
sus bienes a una nueva descendencia, dada la clara limitacion de los beneficiarios de la
fiducia a la descendencia comiin.

146 En contra de lo expresado en el texto ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit.,
p. 8. Para BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 169, con la version inmediata-
mente anterior del 831, el precepto era plenamente aplicable en el supuesto de concurren-
cia de hijos comunes y propios del facultado habidos constante el matrimonio de ambos,
no siendo este hecho ignorado por el concedente.

147 RoBLEs PEREA, M. A., «EL articulo 831...», cit., p. 161.
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del progenitor que pierde la patria potestad de los hijos comunes,
por tratarse de una situacion contraria a la esencia fiduciaria de la
institucion 148,

Las facultades se extinguirdn también, como se ha dicho, por el
transcurso del plazo sin haber cumplido integramente el encargo y
por la muerte o incapacitacion del destinatario de la fiducia. En
todos estos casos son vélidas las adjudicaciones, atribuciones o
mejoras ya realizadas, con los limites y condicionamientos que
mds adelante se analizaran.

V. CONTENIDO DE LA FACULTAD DELEGADA

1. Amplitud del encargo

Aunque tanto por su ubicacion sistemética en el Codigo, como
por su denominacion mas habitual pudiera parecer que el conteni-
do de la facultad otorgada al supérstite consiste exclusivamente en
la posibilidad de «mejorar», desde su version inicial las facultades
del autorizado permitidas por la norma han sido mucho mas
amplias 149, hasta el punto de que ya con la redaccién anterior la
interpretacién del precepto realizada por algunos autores estimaba
que el contenido de las facultades delegadas en el viudo permitian
a éste realizar todo aquello que podria hacer con su herencia el
autorizante 139, lo cual no parece ser exactamente asi, tanto por
exceso, como por defecto, pues el facultado por el 831 no estd en la
misma posicion del causante para ordenar la sucesion de éste 151
En cualquier caso, el limite infranqueable de las «disposiciones del
causante» hace que el contenido de la facultad delegada venga en
primer término circunscrito por la voluntad de quien comete lo cual
significa que, como la doctrina venia admitiendo, se permite dele-
gar la facultad de mejorar sin la de distribuir o viceversa 152,

148 SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., pp. 270-271,
quien exceptua el caso de que la concesion del encargo sea posterior a la privacion de la
patria potestad, supuesto que el propio autor considera de laboratorio.

149 Como sefialaba AsUA GONZALEZ, C. L., Designacion de sucesor..., cit., p. 96, «A
pesar de encontrarse en sede de mejoras, el articulo 831 tiene un contenido que desborda
tal materia [...]».

150 «[...] el viudo puede por acto inter vivos o a causa de muerte disponer de la heren-
cia —excepto en la parte en que ya lo haya efectuado el difunto— y ello donando, legando e
instituyendo herederos, asignando y transmitiendo bienes y cargas, todo ello sin perjuicio de
las legitimas estrictas», seglin GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., p. 127.

151 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., pp. 196 ss.

152 VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 412, aunque
este autor entiende que la facultad de distribuir incluye la de mejorar, salvo que ésta resulte
expresamente excluida o que el finado ya hubiere agotado el tercio de mejora.
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A primera vista, el texto de 2003 no coincide con sus dos pre-
cedentes en lo referente al contenido de la facultad pues mientras
en éstos se mencionaba el de «distribuir a su prudente arbitrio,
los bienes del difunto y mejorar en ellos [...]», la nueva version
alude a «realizar [...] mejoras... y, en general, adjudicaciones o
atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto
sucesorio o particiones, incluidas las que tengan por objeto bie-
nes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar». No
obstante, como se deduce de la propia exposicion de motivos de
la ley, con estas tltimas menciones se quiere aludir precisamente
a la facultad de distribuir los bienes del difunto 133, con lo que la
nueva y farragosa redaccion del precepto no ha alterado el 4&mbito
objetivo de las facultades del comisionado >4, Repdrese en que la
referencia a los bienes de la sociedad conyugal queda sin sentido
cuando el testador y el titular de la facultad delegada no estén
casados entre si, supuesto en el que no existe tal sociedad ni aun
en el caso de que se trate de parejas de hecho, al carecer ésta en
el CC de un régimen econémico «pseudo-matrimonial» No obs-
tante, en este ultimo caso no serd infrecuente que tengan bienes
en comun, supuesto en el que, como también se anticipd, no se ve
obstdculo en estimar que la facultad también alcanza a dichos
bienes 5.

Como ya se menciond mds arriba, tanto las mejoras como las
atribuciones y adjudicaciones las puede hacer el facultado por cual-
quier titulo, inter vivos o mortis causa '3, lo cual puede determinar
la condicion sucesoria de los favorecidos. En el caso de que la
facultad se ejerza en testamento, el comisionado, de no haberlo
hecho el causante en su testamento, podrd determinar el titulo de
heredero o de legatario de los descendientes favorecidos, que en
todo caso seran sucesores del causante. Vuelvo a reiterar que las
atribuciones y mejoras realizadas por el facultado en favor de sus
descendientes a través de actos inter vivos no pueden ser conside-

153 La sustitucion de dos palabras, distribuir y mejorar, por mas de dieciocho, se ha
realizado, al decir de RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 192,
«[...] sin ninguna ventaja tangible». La exposicion de motivos indica que las amplias facul-
tades para mejorar y distribuir «[...] permitird no precipitar la particién de la herencia cuan-
do uno de los descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucion a un
momento posterior en el que podran tenerse en cuenta la variacion de las circunstancias y
la situacion actual y necesidades de la persona con discapacidad».

154 No opina lo mismo R1vAS MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 491,
para quien la letra del articulo 831 amplia, de forma clara, el &mbito objetivo de las facul-
tades que pueden concederse reciprocamente (;,) los conyuges y las personas que tengan
descendencia comun.

155 En tal sentido Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4298.

156 Contradiciendo lo que mantuvo en su dia SEco CARro, E., Particion..., cit., p. 193,
para quien el ejercicio de la delegacion sélo se podia hacer a través de la particion de la
herencia del premuerto.
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radas donaciones pues, o bien estd atribuyendo bienes del difunto o
bienes comunes que €l no puede donar o, aunque lo haga con bie-
nes propios, esta ejercitando un poder o facultad que le ha sido
otorgado y no realizando un acto gratuito. En cualquier caso, tam-
bién en este supuesto de atribuciones por actos inter vivos los favo-
recidos son sucesores del causante 157, aunque lo sean en bienes
ajenos, por lo que sus efectos se habran de retrotraer a la fecha del
fallecimiento de quien hizo la delegacién.

Conviene recordar, como pone de manifiesto Rivas Martinez,
que el comisionado no estd obligado a ejecutar el encargo ni a
hacerlo sobre la totalidad de la herencia (sobre la que pueda actuar,
cabe afiadir). Si el ejercicio total no se produce la parte de la heren-
cia sobre la que no se ejecutd el encargo se deferird, segtin las dis-
posiciones establecidas por el causante, de haberlas; en su defecto,
por las reglas de la sucesion intestada 158. Se me ocurre, no obstan-
te, que el causante ha podido condicionar determinados beneficios
sucesorios a favor del delegado al hecho de que efectivamente eje-
cute la fiducia, supuesto en el que el incumplimiento de la condi-
cion supondrd la pérdida de aquellos beneficios, matizando que en
ningun caso tratdndose del conyuge esas limitaciones pueden afec-
tar a su legitima.

2. Mejorar

La primera facultad que se permite delegar es la de «realizar
mejoras». Dice Florensa que la realizacién de la mejora comporta
un acto de doble contenido: uno de naturaleza subjetiva, escogien-
do el descendiente o descendientes comunes favorecidos, y otro de
naturaleza objetiva, fijando el quantum de la cuota sucesoria y,
consecuentemente, sefialando los bienes que deban integrar esa
cuota 159, Ambas cosas pueden ser objeto de la delegacion.

Como sefialaba en su momento Vallet, la facultad de mejorar
incluye la de efectuar toda clase de mejoras, sean de cuota, con o
sin asignacion de bienes concretos, o bien de cosa determinada,
con o sin asignacién de cuota '%. El causante puede dar instruccio-
nes precisas sobre estas mejoras, por ejemplo, sometiéndolas a una
carga modal o a una condicién resolutoria, lo que puede darse con
cierta frecuencia para cumplir con la finalidad de proteccién de los

157 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 166. En sentido similar, LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1128.

158 R1VAS MARTINEZ, J. L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 493.

159 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 131.

160 VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 414.
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discapacitados que ahora se pone de relieve; en este sentido al
cometer las facultades, el testador puede imponer que sea mejora-
do, por ejemplo, el hijo o descendiente que cuide o se haga cargo
del discapacitado, dejando que el viudo sea quien valore esta situa-
cién. Incluye también la facultad de hacer promesas de mejorar y
no mejorar 61,

Una de las cuestiones debatidas por la doctrina anterior a la
reforma de 2003 y que ésta resuelve expresamente es la de si la
facultad de realizar mejoras abarca o no ademas el tercio libre,
aunque se considere que no es mejora en sentido estricto 162; la
respuesta positiva que venia siendo sustentada entonces por la
mayoria de los autores 193 aparece recogida ahora con claridad en
el texto legal.

3. Realizar adjudicaciones, atribuciones o particiones

A pesar de que el precepto se refiere a bienes concretos, al
permitirle hacer adjudicaciones o atribuciones, entiende la doctri-
na que la norma faculta al delegado para hacer una auténtica par-
ticion de la herencia del premuerto %4, aunque también incluye la
de realizar adjudicaciones y atribuciones de bienes concretos a
cuenta de una futura particion 195, Pero es que, ademds, la misiéon
supone una verdadera funcién dispositiva 196, Precisamente por-
que se sustenta en esta ultima, en esta labor partitiva el facultado

16l ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 266.

162 Asf, L6pEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1132; aunque
tambien se puede afirmar, con HIDALGO GARCfa, S., que la mejora efectiva puede ser cuan-
titativamente superior al tercio de mejora puesto que su exceso puede imputarse al de libre
disposicién («Algunas consideraciones...», cit., p. 219).

163 Vid. la evolucion y sentido de la doctrina inmediatamente anterior a la dltima
reforma en CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., p. 93, nota 130. Debe hacerse
notar, sin embargo, que para algunos la posibilidad de afectar al tercio libre se consideraba
incluida en el término «mejorar» (ad ex. VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articu-
lo 831...», cit., p. 413; ALBALADEJO, M., La mejora..., cit., p. 76; del mismo autor, «EIl
otorgamiento...», cit., p. 11), mientras que otros la ubicaban en el concepto de «distribuir»
(LACOSTE, J. pe, La mejora..., cit., p. 246; SEco Caro, E., Particion..., cit., p. 191).

164 Con la redaccion anterior estimaba que la facultad de distribuir implicaba un
poder particional mds amplio que el conferido al contador-partidor, SEco CAro, E., Parti-
cion..., cit., pp. 129-130, 168 ss.; VALLET DE GOYTIsOLO, J., «Comentario al articu-
lo 831...», cit., p. 406; de poder particional amplisimo lo califica, con la nueva redaccién,
RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 164; en contra, BERMEJO PUMAR,
M., El articulo 831..., cit., pp. 216 ss. Por el contrario, niega que el articulo 831 suponga
poder particional alguno, Diaz FUENTES, A., «Excepciones legales...», cit., pp. 894 ss.

165 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 162; FLORENSA 1 ToMAs, C. E.,
«Lafacultad de mejorar...», cit., p. 132, en similar sentido, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.,
«El articulo 831...», cit., p. 1126.

166 CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., pp. 100-101; FERREIRA DE SOUSA
LEeAL, A. C., A legitima..., cit., p. 309; en contra, BLasco Gasco, F., Derecho Civil..., cit.,
p. 342.
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estard sujeto al mismo régimen que el propio causante 97, que-
dando liberado, por tanto, de la obligacién de someterse al princi-
pio de igualdad cualitativa de los lotes y de las consecuencias de
la eviccidn y la rescision por lesion, en los términos de los articu-
los 1070.1 y 1075 CC 168, con la sola particularidad, que sefiala
Vallet, de estar supeditado a la voluntad del causante, que en el
caso de ser incumplida, encajaria perfectamente en la segunda
causa prevista en el propio articulo 1075 «[...] que aparezca, o
racionalmente se presuma que fue otra la voluntad del testa-
dor» 109,

Como en la redaccién anterior, se ha estimado que, a no ser que
el causante haya dicho lo contrario, la facultad de realizar atribu-
ciones o adjudicaciones incluye también la de mejorar 170, En la
nueva redaccion se ha eliminado del precepto la expresion «a su
prudente arbitrio», cuyo significado habia suscitado cierta contro-
versia en la doctrina 71, hoy carente ya de interés para la compren-
sion del precepto 172,

Parece sensato considerar que si el delegante puede llevar a
efecto la particion de la herencia del delegante en ejercicio de la
facultad que le ha sido delegada, puede también limitarse a desig-
nar las cuotas en las que habran de suceder los descendientes comu-
nes y designar un contador-partidor que lleve a cabo la verdadera
particién 173, siempre, por supuesto, que no exista voluntad contra-
ria del autor de la delegacion.

167 La STS de 6 de marzo de 1945, AranzadiWestlaw, RJ 1945\272, con el caracter
de obiter dictum, cita el articulo 831 como un supuesto en el que se puede ejercitar el dere-
cho del testador de hacer la particién de sus bienes por via de delegacion. Para RUEDA
ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 175, se equipara la particion del supérstite a
la del mismo testador.

168 CARBALLO FIDALGO, M., Las facultades..., cit., p. 103, y doctrina alli citada. Por
su parte RocA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...», cit., p. 4297, se pregunta si es
exigible la obligacién de saneamiento y eviccion prevista en el articulo 1070.1 del CC
como efecto de la particion; el autor citado entiende que responderdn los coherederos
cuando la distribucién o adjudicacion del bien concreto traiga causa de una particion, y lo
hara el viudo cuando haya atribuido bienes de su pertenencia y no de la herencia.

169 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario del Cédigo Civil..., cit., p. 2058.

170 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 163.

171 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit., p. 416. La
controversia es traida a colacion, ya con la redaccién vigente, por MINGORANCE GONSAL-
VEZ, C., «<El cénguge viudo...», cit., p. 186.

172 No obstante, para RocA GUILLAMON, J., «Delegacién fiduciaria...», cit., p. 4293,
la llamada a la equidad implicita en la férmula «prudente arbitrio» se contiene también
ahora en la expresion «suficientemente satisfechas» del articulo 831.3 en su parrafo tercero.

173 Con anterioridad a la reforma de 2003 la cuestion era discutada por la doctrina,
DiEz GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., pp. 420-421; ya con el texto vigente
apoya la solucién afirmativa MINGORANCE GONSALVEZ, C., «El cényuge viudo...», cit.,
p. 188, quien ademads estima que el cényuge viudo podra facultar al contador-partidor asi
nombrado para partir la herencia del causante junto a la suya propia.
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4. Otras posibles facultades

Mis allé del puro tenor literal del articulo, la doctrina se viene
preguntando con las sucesivas versiones del precepto por la concu-
rrencia de otras posibles facultades implicitas a la delegacion de la
facultad de mejorar y distribuir, tales como la posibilidad de liqui-
dar la sociedad conyugal o la de atribuir la empresa familiar en los
términos del articulo 1056.2 del CC.

En efecto, la literatura juridica venia discrepando sobre la posi-
bilidad de que el viudo comisionado por el causante en virtud del
articulo 831 del CC contase con el poder de liquidar la sociedad
conyugal que mantenia con el delegante !74. Aunque lo cierto es
que con la redaccién actual muchas veces la liquidacion de la
sociedad conyugal va a ser innecesaria (por ejemplo, si el viudo
ejercita su facultad en testamento en el que conjuntamente distri-
buye su propia herencia y la del premuerto y no estdn implicados
otros descendientes no comunes) !75, parece adecuado considerar,
con Robles Perea, que el 831 no puede alterar las normas genera-
les de la particion y liquidacidon conyugal, sobre todo por el con-
flicto de intereses que existe en estos casos, de suerte que, de
hacerse, la liquidacion deberd realizarse entre el viudo y los hijos
(comunes y no comunes) del causante y si alguno estd incapacita-
do o es menor, con las representaciones, citaciones y autorizacio-
nes adecuadas 176,

En cuanto a la posibilidad de atribuir la empresa familiar segin
lo previsto en el articulo 1056.2 del CC !77, tras su reforma opera-
da por Ley 7/2003, apuesto por mantener la postura afirmativa,
estimando que el comisionado en virtud del articulo 831 puede
atribuir la empresa familiar en los términos legalmente previstos,
pues ello cohonesta con la finalidad primigenia de la delegacion
de facultades 178 y con el poder del delegado de satisfacer las legi-

174 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 368, con el texto previgente.
Apostaba por la negativa, VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 62. Ya con la nueva
version lo considera dudoso, FLORENSA ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit.,
p- 132 y parece entender que si, RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348.

175 Lo que ya con la version anterior consideraba posible VALLET DE GOYTISOLO, J.
B., Comentario del Cédigo Civil..., cit., p. 2057.

176 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 165, LOPEZ BELTRAN DE
HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., pp. 1134-1135; SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad
de fiducia sucesoria...», cit., p. 274, para RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...»,
cit., p. 177, la distribucién conjunta implica la permisién de una liquidacién unilateral de la
sociedad conyugal. Manifiesta sus dudas al respecto, LOPEZ Frias, M. I, cit., pp. 60-62.

177" Antes de la reforma ya consideraba que el delegado con la facultad prevista en
el 831 podia ejercer los poderes previstos en el articulo 1056.2 FERREIRA DE SOUSA LEAL,
A. C., A legitima..., cit.

178 Tradicionalmente el mantenimiento indiviso dentro de la familia de una explota-
cién agricola o industrial ha sido unos de los fines pretendidamente buscados por el articu-
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timas en metdlico cuando ésto sea posible 17°. Es mds, para algtin
autor, la finalidad practica mads ttil del nuevo articulo 831 va a ser,
precisamente, la de facilitar la transmision de la empresa familiar
de acuerdo con los nuevos pardmetros establecidos tras la mencio-
nada Ley 7/2003 180_ Ahora bien, como sefiala Garrido de Palma,
lo que no podra el comisionado es atribuir la empresa fuera del
circulo de destinatarios de la fiducia (descendientes comunes),
pues este es el ambito personal que el articulo 831 marca '8! mien-
tras que el articulo 1056.2 en su redaccion actual permite al testa-
dor (o el contador-partidor por €l designado) nombrar un adjudi-
catario distinto de aquellos sujetos, que incluso puede ser un
extrafio al circulo familiar 182,

En opinién de RUEDA Esteban, siguiendo la tesis que sustentod
en su dia Garrido de Palma, el causante puede atribuir al fiduciario
la facultad de que valore la conducta posterior del justamente des-
heredado, dejando a su arbitrio la apreciacion del arrepentimiento
y en consecuencia del perdon oportuno !83. A mi juicio tal criterio
no se compadece con el tenor del articulo 856 del CC que clara-

lo 831 del CC (vid. al respecto, VALLET DE GOYTISOLO, J. B., «Comentario al articu-
lo 831...», cit., p. 404). La estrecha ligazon entre el 831 y el 1056.2 fue puesta ya de relieve
por ALPANES, E., «La delegacion...», cit., p. 290. Mds recientemente, también menciona la
fiducia sucesoria, aunque por error se cita el articulo 811 en lugar del 831, como recurso
idéneo para la sucesion del empresario, REYES LOPEZ, M. J., «Retomando las ideas en
torno a la conservacion y continuacién de la empresa familiar», Estudios Juridicos en
Homenaje al Pr. Luis Diez-Picazo, t. IV, Thomson/Civitas, Madrid, 2003, pp. 5481-5495,
espec. p. 5493.

179 LépEz Frias, M. I, cit., p. 59.

180 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 161 y p. 178, quien estima
ademds que el articulo 831 en su nueva versién responde a un espiritu semejante al nuevo
1056.2 (op. cit., p. 166); no obstante, en p. 203 matiza que el supérstite podra hacerlo si el
causante especificamente lo autoriz6 en su testamento. Asimismo considera expresamente
que el fiduciario puede usar de la facultad contenida en el articulo 1056.2 CC, SEDA HER-
MOsiN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit, p. 273.

181 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales articulos 831 y 1056.2...», cit., p. 133;
sigue el mismo criterio, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 203.

182 Aunque existen opiniones discrepantes sobre los posibles beneficiarios de la
atribucion de la empresa en el nuevo articulo 1056.2 (v. gr. REVERTE NAVARRO, A., «Suce-
sién mortis causa en la empresa y sucesion legitimaria. (Notas al nuevo art. 1056.1I del
Cédigo Civil, Murcia, 2004, pp. 72-73»), tras la reforma operada por la Ley 7/2003 la
mayoria de los autores entienden que se puede ser beneficiario de la misma sin necesidad
de tener vinculo de parentesco alguno con el causante —v.gr. puede tratarse de un consocio
del empresario fallecido— (RIPOLL SOLER, A., «El articulo 1056.2 CC: Tradicion suceso-
ria y vanguardia societaria al servicio de la empresa familiar», La Notaria, enero 2005,
pp. 19-24, espec. p. 22). Asimismo, es la opinién de RUEDA ESTEBAN, L., «La modifica-
cion del parrafo segundo del articulo 1056 del Cédigo Civil», Cuadernos de Derecho y
Comercio, nim. 39, junio 2003, pp. 105-140, espec. p. 116 (trabajo también publicado
en El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos. Tomo IV. Ordena-
miento juridico y empresa familiar. El protocolo familiar, Bosch, Barcelona, 2005,
pp- 205-237); no obstante, este tltimo autor pone de relieve la oposicion entre el texto de
la ley, que permite la adjudicacion fuera del circulo de la familia y la Exposiciéon de Moti-
vos, que se refiere al «entorno familiar».

183 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 204.
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mente alude, para producir el efecto sanatorio, a una reconciliacién
entre ofensor y ofendido, situacién que implica una actuacién de
caracter bilateral 134 y, a mi entender, personalisima.

5. Limites
A) Las legitimas

El limite del respeto a las legitimas, que l6gicamente también
vinculaba al causante 85, aparece de modo expreso en las sucesi-
vas versiones del articulo 831, a modo de recordatorio del caracter
imperativo de éstas. Con los matices que se derivan de la propia
norma y del conjunto del sistema, el limite ha de ser interpretado
desde la perspectiva tanto de la intangibilidad cualitativa 186 como
de la cuantitativa.

Por primera vez, al igual que en otros preceptos sucesorios
reformados por la Ley 41/2003, se recibe en el Codigo la expresion
«legitima estricta» 187, perfectamente consolidada en la doctrina y
la jurisprudencia y que ahora experimenta sancion legal como limi-
te infranqueable por el causante y, por supuesto, también por el
facultado.

El niimero tres del articulo 831 se refiere expresamente al nece-
sario respeto por parte del comisionado de las legitimas de los des-
cendientes comunes. Respecto de ellas el facultado podrd mejorar
a uno solo de los legitimarios y pagar en metdlico a los demas 88,
e incluso como se dice expresamente en el parrafo tercero de este
nimero, aunque hayan sido satisfechas en todo o en parte con bie-
nes pertenecientes solo al conyuge que ejercite las facultades, lo
que representa una auténtica novedad del texto de la norma 89,

184 Que la reconciliacién en el precepto citado denota una actividad bilateral y no es
sinénima de perdén lo manifiestan DiEz-Picazo, L./GULLON, A., Sistema de Derecho
civil..., cit., p. 458. Por su parte, afirma la bilateralidad de la reconcialiacién, aunque mati-
zando que el perddn unilateral ha de producir el mismo efecto, LOPEZ BELTRAN DE HERE-
DIA, C., Derecho Civil. Derecho de Sucesiones, Lopez, A. M./Montés, V. L., E. Roca,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 433.

185 Como vincularan al delegado, al igual que al causante, los pactos sucesorios lici-
tos que hubiera celebrado este tltimo o las obligaciones unilateralmente asumidas por el
delegante, como la declaracion de una donacién como no colacionable.

186 El enfoque del 831 desde el gravamen de la legitima fue ya realizado en su dia
por FUENMAYOR, A., «Intangibilidad de la legitima», ADC, 1948, pp. 46-77, espec. p. 49,y
recientemente, ya con la formulacién vigente, por EspEjo LERDO DE TEJADA, M., «El gra-
vamen de la legitima..., cit., pp. 147 ss.

187 TorRES GARCiA, T .F., «Legitima, legitimarios..., cit., p. 176.

188 DiEZ GOMEZ, A., «El nuevo articulo 831...», cit., p. 417; ya con la version actual,
GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., pp. 129 y 135, quien pone de manifiesto
que el favorecido con todos los bienes puede ser precisamente el hijo discapacitado.

189 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 135. Como recuer-
da RoBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 165, «[...] I6gicamente no podemos
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demostrativa, segin Roca Guillamén, de que la satisfaccion del
interés al que se refiere el precepto es exclusivamente econémica,
sin que se valore ningiln otro de cardcter moral o sentimental 1.
Para RUEDA Esteban esta novedosa prevision admite dos interpre-
taciones 1°1: @) entender que los bienes del viudo adjudicados a los
hijos comunes se integran ficticiamente en la herencia del difunto,
lo que a su juicio —que comparto— no tiene mucho sentido, ») con-
siderar que la legitima en este caso es una pars valoris o incluso un
derecho de crédito y corresponderd al viudo la determinacion de si
serd satisfecha con bienes de la herencia o con bienes suyos. Entien-
de ademads el autor citado que esta segunda interpretacién impide
que actden los mecanismos de proteccion de la legitima pars bono-
rum, por lo que el precepto deberia haber establecido para tal situa-
cién un sistema de garantias de los legitimarios similar al recogido
en los articulos 841 y siguientes del CC.

Sobremanera, esta forma de pago con bienes del delegado se
afade a la posibilidad prevista en el parrafo primero del articu-
lo 831.1 de que se atribuyan bienes de la sociedad conyugal, posi-
bilidades que juntas suponen, segun lo dicho, dos excepciones mas
al principio de intangibilidad cualitativa de la legitima, entendido
en el sentido de que el legitimario tiene derecho a recibir bienes de
la herencia del causante 192,

La sancion prevista para el caso de que no se respete la legitima
estricta o la cuota de participacion otorgada por el causante a un
descendiente comtin es, segin el parrafo segundo del articulo 831.3,
la posibilidad de instar la rescision de lo actuado 3, lo que coho-
nesta con lo previsto en el articulo 1075 del CC. Aunque el precep-
to nada dice al respecto de forma expresa, parte de la doctrina esti-
ma que ha de aplicarse el régimen de la rescision de la particion de
la herencia contenido en los articulos 1073 y siguientes del Cédigo
civil. La sancién de rescision 124 es considerada por algunos como

apreciar el cumplimiento de esta norma con las posibles donaciones que el conyuge sobre-
viviente haya hecho de sus bienes en época anterior».

190 Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4288.

191 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 182.

192 PERENA VICENTE, M., «El derecho sucesorio...», cit., pp. 1832-1833; RUEDA
ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 182; RAGEL SANCHEZ, L. F., «La sustitucién
fideicomisaria sobre la legitima estricta», Homenaje al Profesor Lluis Puig i Ferriol,
vol. II, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 1995-2015, espec. p. 1996.

193 Acci6n de rescisién que, como sefiala Roca GUILLAMON, J., «Delegacién fidu-
ciaria...», cit., p. 4294, es distinta de la accion de complemento de legitima del articu-
lo 815, que se dirige contra el resto de herederos, mientras que con ésta se pretende impug-
nar la actuacion del conyuge sobreviviente en ejercicio de la facultad fiduciaria conferida.
Distinta, pero compatible, cabe anadir.

194 Que ya habia sido contemplada por MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios...
cit., p. 452, quien estimaba que practicada la distribucién, s6lo cabe la rescision de las
operaciones particionales practicadas por lesion, en el caso de que se perjudique la legiti-
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mds acertada que la de la nulidad del acto, pues con ello se intenta
eludir, en palabras de Florensa, la discusion tedrica sobre la validez
o no del acto extralimitado y, en cambio, responder en la prictica
con un plazo de ejercicio de la accién de cuatro afios mucho mas
favorable para la consolidacién de los derechos y la seguridad del
trafico 195, Sin embargo, para otros, en aras a la claridad y seguri-
dad juridicas, hubiera sido preferible otorgar una accién de nuli-
dad 6. En fin, no falta quien opina que la referencia a la rescisién
en el precepto que comentamos induce a confusién, ya que si la
distribucién del viudo no respeta las legitimas lo procedente serd la
accion de reduccion por inoficiosidad de las atribuciones del
viudo 197, lo que desde luego pudiera ser mds o menos adecuado y
hasta compatible con la rescision, pero no es lo que dice la norma.
Aunque no se trate exactamente de una rescision de la particién en
el sentido de los articulos 1074 y siguientes, parece que pueden
utilizarse anal6gicamente las reglas de ésta, y en concreto que el
fiduciario demandado podra utilizar la opcidn prevista en el articu-
lo 1077 del CC, entre indemnizar el dafio o consentir que se proce-
da a una nueva particion 198,

Todo ello no debe impedir la aplicacion de las reglas generales
de Derecho sucesorio en cuanto a la posibilidad de ejercicio de las
acciones rescisorias por parte de cualquier interesado en la sucesion
o de los acreedores del causante y las generales del trafico juridico,
incluida la de nulidad, en cuanto a los derechos de los terceros 199,
Tampoco impide, si lo consideran mds oportuno, que los legitima-
rios agraviados por el favorecido utilicen la accién de complemento
de legitima en los términos previstos en el articulo 815 29,

Como ya se anticipd, con la referencia que se hace a los descen-
dientes no comunes —necesariamente se refiere a los descendientes
del premuerto— en el nuevo articulo 831.4 queda resuelta de una
buena vez la polémica existente con los textos anteriores sobre si la
concurrencia de hijos del delegante no comunes con los del conyu-
ge impedia o no el uso de la facultad de delegacion 201,

ma de los herederos forzosos, o no se respeten las mejoras hechas por el causante, o la
nulidad, por no acomodarse el conyuge a las bases en su caso establecidas en las capitula-
ciones matrimoniales, haber contraido segundas nupcias u otro vicio esencial.

195 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 136. También con-
sidera preferible la rescision, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit.,
p. 1143.

196 RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., pp. 200-201.

197 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 182.

198 Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4295.

199 Como sefiala ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 169.

200 También lo reconoce asi, RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit.,
p- 184.

201 Expuesta por ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., pp. 5-6.
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Segtin alguna opinién doctrinal el otorgamiento de la fiducia
permitird al favorecido con ella dejar a los descendientes legitima-
rios del premuerto no comunes con el delegante inicamente la
legitima estricta 292 lo que, sin embargo, otros niegan, estimando
que el precepto impone el respeto de la legitima amplia o larga de
estos sujetos 203, Ante el silencio de la norma 294, para resolver la
cuestion necesariamente debemos interpretar qué quiere decir
ahora «no alterard el régimen de las legitimas...» referidas a la de
estos hijos no comunes. Suponiendo que el causante no haya dis-
puesto nada al respecto, pues si lo hizo sus disposiciones inter vivos
o mortis causa habran de ser respetadas por el facultado como el
propio precepto cuida de recordar, las soluciones tedricas son, al
menos, tres. La primera, ya apuntada, partiendo de la division ted-
rica de la herencia del premuerto en los tercios de legitima estricta,
mejora y libre disposicién, supondria que hijos comunes y no
comunes concurrian a partes iguales en el primero, pudiendo el
viudo agotar los otros dos tercios a favor tinicamente de todos o
algunos de los hijos comunes, de tal suerte que el otorgamiento de
las facultades del 831 supondria en la prictica la relegacion de los
descendientes del premuerto que no lo fueran del comisionado a su
legitima estricta 205. La segunda posibilidad supone el reparto igua-
litario de la herencia entre los hijos (o quienes los representen en la
sucesidén) comunes y no comunes, de suerte que el comisionado
sOlo podrad ejercitar sus facultades respecto a la porcion de la heren-
cia que corresponda a los hijos comunes, permaneciendo intangi-
ble la cuota de los otros 2%. Auin hay una tercera posibilidad que, a
mi parecer, es la que en verdad no altera el régimen de las legitimas
de los descendientes no comunes y que supone el respeto tout court
a la legitima de éstos; segun esta tercera opcion —siempre a falta de
atribuciones del causante— los tercios de legitima estricta y de
mejora habran de distribuirse igualitariamente entre los descen-
dientes comunes y no comunes; el delegado podrd mejorar a todos
o a algunos de los comunes con el tercio de libre disposicidn y con
la parte del de mejora que hubiera correspondido a esos mismos
sujetos, pero en ninguin caso con la de los no comunes 207,

202 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 6.

203 FLORENSA 1 ToMmAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 135; ROBLES
PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 168.

204 Que denuncia en este punto RAMS ALBESA, J., Elementos..., cit., p. 348.

205 Solucién que a VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., p. 59, con la redaccién
anterior del 831 le parecia poco justa.

206 Esta solucion, propuesta en su dia por Manresa, es la que le parece mds equitati-
va, aunque no exenta de problemas a VELAZQUEZ VIOQUE, S., La mejora..., cit., pp. 59-60.

207 Creo que es la misma solucion que propone, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.,
«El articulo 831...», cit., p. 1129.
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Pongamos un ejemplo concreto para ver los distintos resulta-
dos a los que puede conducir cada una de las interpretaciones
posibles.

El testador delegante fallece con cuatro hijos, dos de ellos
comunes con el fiduciario (A y B) y dos que no lo son (C y D). El
delegante se propone ejercitar su facultad mejorando en lo posible
a su hijo A. El caudal relicto tiene un valor de 12 y no existen atri-
buciones previas ni disposiciones del testador delegante a favor de
ninguno de sus hijos.

1. Con la primera interpretacion el régimen de las legitimas
de los hijos no comunes y la legitima del hijo comtn B se respeta
atribuyéndoles simplemente 1, lo que significa que A, el hijo favo-
recido por el mejorante, recibird 9.

2. Con la segunda interpretacion, el respeto de las legitimas
de los tres hijos no favorecidos supondra la senda atribucién a C
y D de 3, de 1 al hijo comtin no mejorado, B, y, por lo tanto, de 5 al
hijo comtin favorecido por el fiduciario, A.

3. Con la tercera, y a mi juicio preferible interpretacion, el
respeto a las legitimas implicard la posible atribucién de 2 tanto
aCcomoaD,delaBy,por consiguiente, de 7 a A.

De todos modos, parece que, con los limites sefalados, el 831.4
del CC otorga facultades particionales también en relacién con los
descendientes no comunes —y con los extrafios beneficiados con
disposiciones del causante—. Asilo reconoce RUEDA Esteban quien,
no obstante, pone de relieve algunos obstaculos, como los deriva-
dos del conflicto de intereses entre contador-partidor y descendien-
tes no comunes y extrafios (art. 1057), o la regulacién como supues-
tos diferenciados de los previstos en los puntos 3 y 4 del articulo 831.
A pesar de ello este mismo autor llega a ciertas conclusiones inte-
resantes que merecen alguna reflexion; sefiala, asi, que el 831 no
autoriza la delegacion de la facultad de mejorar a favor de hijos de
finado que no sean comunes, pero tampoco la prohibe, por lo que
no ve obsticulo, en situaciones de confianza absoluta con el supérs-
tite, para que el causante lo autorice también a mejorar a los hijos
de un anterior matrimonio o unién de hecho, si el testador aprecia
una buena relacién entre ellos 28. No sin considerar lo atractivo de
esta propuesta, lo cierto es que va mds alld de la letra de la ley que
en la férmula genérica del punto primero del articulo 831 mencio-
na exclusivamente la facultad con relacién «a los hijos o descen-
dientes comunes». Sin embargo, si como hemos defendido, atn
considerando el caricter excepcional de la norma, lo proscrito por

208 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 183.
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el sistema es la analogia y no la interpretacion extensiva, tal vez se
pueda considerar, con el autor citado, que puede extenderse la
facultad mads alla de lo previsto en el tenor literal del precepto y
estimar que, en situaciones de confianza entre delegante y delega-
do, se podria incluso delegar facultades a favor de descendientes
del causante que no sean comunes.

Por otra parte, superando polémicas histdricas, en el segundo
inciso del parrafo primero del articulo 831.4 se apodera al delega-
do para actuar por cuenta de los descendientes comunes en los
actos de ejecucion o de adjudicacion relativos a las legitimas o dis-
posiciones de los descendientes no comunes 20%; por consiguiente,
el comisionado actia como representante legal de los legitimarios
que pueden resultar favorecidos por la delegacion 210, y ello atin
cuando se trate de personas mayores de edad y plenamente capa-
ces. En consecuencia, la particion de la herencia la hardn los des-
cendientes no comunes —y en su caso los favorecidos voluntaria-
mente por el causante— con el delegado y sin necesidad de
intervencion de los otros legitimarios.

A pesar de que no se diga en el texto del articulo, los descen-
dientes no comunes cuya legitima no hubiese sido enteramente
cubierta podrén instar la accién de complemento del articulo 815
del CC, pero algunos niegan a estos legitimarios la accion de res-
cision de la que gozan a mayores los descendientes comunes en
virtud del 831.3 ya comentado 2!'. No termino de comprender, por
mi parte, por qué ha de excluirse en este caso la aplicacion del
articulo 1075 aplicable a la particién por el difunto, régimen que
segin hemos dicho es también aplicable en la particion por dele-
gacion.

Lo que si contiene el dltimo pérrafo del articulo 831.4 es una
prevision relativa a la pretericion del descendiente no comin cuyo
contenido normativo es mds bien escaso 212. Conforme al precepto
citado en caso de pretericion no intencional en la herencia del pre-
muerto de un descendiente no comun el ejercicio de las facultades
delegadas no podrd menoscabar la parte del preterido, lo cual supo-
ne la aplicacioén del nimero 2.° del articulo 814 en su segundo
parrafo —pretericion no intencional de algunos hijos o descendien-

209 Critica la falta de rigor de la norma en este punto y su confusa y farragosa redac-
cion, SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., pp. 277-278.

210 RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 202, quien estima
que el apoderado no esta obligado a ejercitar el poder.

211 Como sefiala RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 184.

212 Con razén tanto RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit.,
pp- 202-203, como SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 276,
lo consideran innecesario.
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tes 213, Segtin mi criterio, ello significa que también en este caso de
existir y en tanto en cuanto no sea mejora 24, se anulard la institu-
cién de heredero hecha por el causante, salvo que el instituido sea
el propio cényuge 215. Si acaso sirve ademds para ratificar que la
pretericion no intencional de alguno de los descendientes no comu-
nes no supone la extincion de la delegacion 21,

Comparto el criterio de que el respeto a las legitimas de los
descendientes no permite al testador delegar la facultad de estable-
cer la sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta a favor de
hijos o descendientes incapacitados prevista, también tras su intro-
duccién por la Ley 41/2003, en el ultimo parrafo del articulo 808,
criterio que abona el caracter excepcional de este ultimo precepto,
su consideracion de facultad personalisima?!’7 y, en definitiva, el
propio respeto a la legitima impuesto en el articulo 831. Son, sin
embargo, varios los autores que mantienen la opinién contraria.
Asi, a favor de la posibilidad de constituir el fideicomiso sobre la
legitima estricta se manifiesta Diaz Alabart, para quien si el testa-
dor no lo ha excluido expresa o ticitamente, el conyuge viudo
podré establecer dicha sustitucion fideicomisaria2!8, al entender
que si el testador delega las facultades del articulo 831 CC, le estd
permitiendo al delegante hacer todo lo que el mismo podria haber

213 Nunca de todos, pues por hipétesis los hijos comunes con el favorecido por la
fiducia no estdn preteridos.

214 Cfr. la interpretacion de los efectos de la pretericion no intencional o errénea en
el articulo 814 y su relacion con la mejora realizada por CAMARA ALVAREZ, M. DE LA,
Compendio..., cit., pp. 202-204.

215 No lo entiende asi RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 185,
para quien «no podrd menoscabar la parte del preterido» significa en el articulo 831 que
se reducird la institucion de heredero, pero que no se anulard nunca. Para DiEz-Picazo,
L./GULLON, A., Sistema de Derecho Civil..., cit., p. 436, el nuevo texto del precepto no
prejuzga la accién que corresponde al preterido.

216 Es el criterio de ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 161.

217 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 14.

218 DfAaz ALABART, S., «La sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima
estricta a favor del hijo o descendiente incapacitado judicialmente (art. 808 CC) reformado
por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», RDP, mayo-junio 2004, pp. 259-270, espec.
pp. 267-268; de la misma autora, y en el mismo sentido, «El discapacitado y la tangibili-
dad de la legitima: fideicomiso, exencidn de colacién y derecho de habitacién: Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, Aranzadi
Civil, nim. 3, junio 2006, bib 2006/385. En este dltimo trabajo afiade ademads esta autora
una variedad de argumentos solventes. Asi, sefiala que lo que el texto del articulo 831,
antes de la reforma y ahora, prohibe es ir contra las reglas que establecen la intangibilidad
de las legitimas. Ahora estas reglas han cambiado, por lo que sin necesidad de incluirlo en
el texto del precepto, no actiia contra la legalidad vigente el conyuge viudo que establece la
sustitucion fideicomisaria. Estima ademas que si entre los descendientes del testador hay
uno incapacitado judicialmente, estamos ante uno de los supuestos en que mayor sentido
tiene hacer uso del articulo 831 CC; ordinariamente el testador pretendera con ello que su
conyuge viudo tome las medidas mds convenientes para la proteccion del hijo o descen-
diente que mas lo necesite, entre ellas la sustitucién fideicomisaria que nos ocupa. No
obstante la misma autora reconoce que no es seguro que el legislador haya sido plenamen-
te consciente de que la reforma del articulo 808.3 CC iba a afectar también a la facultad de
mejorar concedida al conyuge superviviente.
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hecho conforme a las normas, pero que prefirié dejar a su decision.
En similar sentido opina Garrido de Palma, para quien el autoriza-
do puede hacer todo lo que podia hacer el causante, salvo que este
mismo le imponga ciertas limitaciones ?!°; también lo estima as{
Lopez Beltran de Heredia, aunque esta autora matiza que si bien el
testador puede gravar la legitima de cualquiera de los hijos o de
todos a favor del incapaz, el/la viudo/a facultado por el testador
solamente podra gravar la legitima de los hijos comunes, a favor de
su hermano/a judicialmente incapacitado, que también debera ser
comun. Por su parte, RUEDA Esteban estima que podra hacerlo si el
supérstite ha sido expresamente autorizado por el testador, no sélo
para mejorar, sino para imponer la sustitucion fideicomisaria 220,

B) Las disposiciones del causante

El limite de las disposiciones del causante representa una for-
mula muy amplia que incluye todo tipo de previsiones del delegan-
te, sean a favor de legitimarios, sea a favor de extrafios y tanto inter
VIvos como mortis causa, a la vez que es una expresion de que pre-
cisamente es la voluntad de éste la configuradora y delimitada del
poder del delegado. Para Florensa la norma se limita a proteger la
autonomia privada del causante testador 22!. Es evidente que no
vincularan al comisionado las disposiciones del causante que tras-
pasen los limites de la autonomia privada, como seria el caso de
que le hubiera autorizado para desentenderse de las legitimas o le
permitiese distribuir entre extrafios 222, con el posible matiz sefiala-
do més arriba en relacion con los hijos del testador no comunes con
el fiduciario. Pero, si el causante dispuso €l mismo tanto del tercio
de mejora como del de libre disposicién en un testamento que no
haya de considerarse revocado a pesar de la delegaciéon que nos
ocupa 223, el facultado s6lo podrd adjudicar los bienes referentes a
las disposiciones previas del comitente; si este tltimo también hizo
esas adjudicaciones, la delegacién quedara vacia de contenido.

Es pues claro que las disposiciones del delegante que sean ple-
namente eficaces no podran ser contradichas por el fiduciario.
Como hemos dicho, en primer término las expresadas en testamen-

219 GARRIDO DE PALMA, V. M., «Los actuales...», cit., p. 134.

220 RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 202.

21 FLORENSA 1 ToMAs, C. E., «La facultad de mejorar...», cit., p. 136.

222 MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios..., cit., p. 449.

223 Entiende con buen criterio MIQUEL GONZALEZ, J. M., Comentarios..., cit., que
normalmente el testamento que otorga al viudo las facultades del articulo 831 sera revoca-
torio de disposiciones testamentarias anteriores, aun cuando se sustente una interpretacion
flexible del articulo 739 del CC, por lo demds absolutamente mayoritaria en nuestra doctri-
na y jurisprudencia.
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to vigente del comitente, como promesas de mejorar 0 no mejorar
o declaraciones de determinadas donaciones como no colaciona-
bles, habrdn de ser interpretadas precisamente por el titular del
encargo, a fin de ejecutar éste. La interpretacion del testamento del
causante es, por lo tanto, una de las facultades inherentes a las
expresadas en el articulo 831. En resumen, las facultades del dele-
gado tienen los limites que deriven de las donaciones en vida del
delegante, de las promesas de mejorar o no mejorar que haya podi-
do hacer y, en general como se ha dicho, de todas sus disposiciones
tanto inter vivos como mortis causa *24.

Por otra parte, pueden existir algunas disposiciones hechas en
su dia por el causante-comitente que no hayan llegado a producir
plenos efectos y que plantean dudas sobre su valor como freno a
las facultades del destinatario del encargo. Como dice Bermejo
Pumar, la revocacién de la mejora en donaciones efectuadas por el
conyuge concedente en las que concurran causas de resolucion, la
existencia de donaciones que no llegaron a aceptarse en vida, las
disposiciones no efectuadas en concepto de mejora que afecten al
segundo tercio, o la particién no coincidente con el testamento, son
supuestos que generan dudas de interpretacion 225,

VI. FACULTAD DE ADMINISTRACION DE LOS BIENES
Y SITUACION INTERINA DE LA HERENCIA

Senalaba en su dia Lacruz que en tanto no se ejercita la fiducia
hay un estado similar a la yacencia hereditaria en el que se sabe
quiénes van a ser los sucesores, pero no la proporcién en que lo
serd cada uno, ni el titulo por el que sucederan 22°.

Respecto de esa situacion provisional, la dltima reforma del
articulo 831 del CC si ha introducido alguna novedad, pues en la
versidn anterior no estaba previsto nada respecto a la administra-
cién de la sucesion en esa situacién interina y la doctrina no era
unanime 227. Ahora el nuevo texto, siguiendo la estela de los orde-

224 SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit., p. 274.

235 BERMEJO PUMAR, M., El articulo 831..., cit., p. 102.

226 LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos..., op. cit., p. 458.

227 La tesis mayoritaria era la sustentada en su dia por SEco Caro, E., Particion...,
cit., pp. 127 y 200, quien estimaba que, a falta de designacion, los administradores eran
los herederos, por ser los duefios del patrimonio. Siguiendo esta tesis, ALBALADEJO, M.,
La mejora..., cit., p. 89 sefialaba que en lo relativo a la gestion, rendimientos y disposicion
del caudal relicto desde que muere el causante hasta que se resuelve lo relativo a las mejo-
ras, ni estd previsto en la ley ni hay acuerdo entre los autores, quienes aventuran opiniones
mas o menos fundadas, pareciendo ser precisa la unanimidad de los interesados o lo que,
a instancia de parte, resuelva el juez (art. 398). Segtn otro criterio la administracién
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namientos forales que recogen figuras inspiradoras de la que nos
ocupa 228 resuelve estas dudas al sefialar el articulo 831.2

«Corresponderd al conyuge sobreviviente la administracion de
los bienes sobre los que pendan las facultades a que se refiere el
parrafo anterior.»

Repérese en que no se trata de una administracién de toda la
herencia, sino Unicamente de aquella parte de ella sobre la que el
sobreviviente puede ejercitar sus facultades 229, ejerciendo asi una
administracion tanto en interés propio como en interés de los des-
cendientes comunes posibles favorecidos. Debe aclararse, ademds,
que se trata de una norma dispositiva que por ello admite que inclu-
so respecto de esa parte el delegante designe un administrador ad
hoc 30, En el caso de que el administrador sea el titular de la fidu-
cia el precepto no establece previsiones acerca del régimen de la
administracién que, segin Roca Guillamon, serd el del usufructo si
el conyuge tiene el cardcter de usufructuario universal o el general
de la liquidacion de los estados posesorios, en caso contrario 231
Se debe pensar que el comisionado estara facultado, como admi-
nistrador, para realizar todos los actos de administracion ordinaria
o extraordinaria encaminados a conservar los bienes y procurar su
no desmerecimiento o disminucién de valor 232, A este respecto,
dejando siempre a salvo las instrucciones que haya podido dar el
testador sobre la administracion del caudal, no me parece inapro-
piado traer a colacion la Ley de Enjuiciamiento Civil en sede de
division judicial de la herencia, ubicaciéon donde precisamente se
halla la regulacién mds completa y sistemédtica de la administracién
de la herencia en el Derecho espaiiol; al respecto el articulo 801 de
la LEC sefiala que «El administrador estd obligado bajo su res-
ponsabilidad, a conservar sin menoscabo los bienes de la heren-

correspondia al viudo (VALLET DE GOYTISOLO, J., «Comentario al articulo 831...», cit.,
pp. 427-428, siguiendo las opiniones de GARRIDO DE PALMA, M., «Vision notarial...», cit.,
pp- 386 ss.).

228 CARBALLO FIDALGO, M., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 1430.

229 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., pp. 1141-1142, con-
sidera que atin respecto de los bienes objeto de la fiducia puede producirse una situacién de
coadministracién entre el fiduciario y quienes hayan sido nombrados herederos por el tes-
tador, que en tal condicion serdn administradores del caudal relicto, aunque todavia no se
hayan concretado los bienes concretos y determinados que rellenen su cuota.

230 Asi lo entiende también, aunque no se contemple directamente en el precepto,
RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 196, para quien el nombramiento de
un administrador distinto del delegado puede ser lo conveniente en el caso de que el cau-
sante transmita precisamente una empresa familiar.

21 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4291.

232 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 163. Para RivAs MARTINEZ, J.
L., Derecho de Sucesiones..., cit., p. 494, la administracion ha de implicar una gestion
adecuada que en modo alguno debe ser estatica.
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cia, y a procurar que den las rentas, productos o utilidades que
corresponda». Nada obsta para que con las matizaciones y adapta-
ciones que correspondan al caso que nos ocupa, ese sea también el
criterio aplicable a nuestro administrador.

Ante la falta de mencion del problema en la norma 233, se ha
preguntado también algin autor por la facultad de disposicion de
los bienes en esta fase de pendencia. Para Garrido de Palma el
delegado puede disponer de ellos por causa de necesidad o utili-
dad, para satisfacer cargas de la herencia o necesidades de los
hijos, incluido el discapacitado 234. Sin embargo, otros le niegan
tal poder de disposicion; es el caso de Robles Perea para quien,
salvo que el causante se las haya otorgado, no pueden apreciarse
tales facultades en el favorecido con la fiducia, sino que las mis-
mas corresponden, como en los casos normales, a todos los here-
deros conjuntamente 235. Personalmente apelo de nuevo a la Ley
de Enjuiciamiento Civil para considerar que el administrador ha
de tener poder de disposicion al menos en los casos exceptuados
de la prohibicién de enajenar contenidos en el articulo 803.2 de
dicho cuerpo legal 236,

Por otro lado, mientras esté vigente el plazo legal o voluntario
para ejercitar la delegacion el cual, como se ha sefialado, puede
llegar a ser muy largo, o en el caso de que el ejercicio de la facultad
se produzca en testamento que no seria eficaz hasta la muerte del
fiduciario, cumple preguntar por la situacion de las legitimas y, en
general, por la de otros interesados en la sucesion 237, Segun la
interpretacion mas extendida entre los autores recientes el plazo no
puede perjudicar las legitimas (estrictas), de suerte que los legiti-
marios podrian pedirlas sin esperar el transcurso del mismo 238 —a

23 Lo cual critica, SEDA HERMOSIN, M. A., «Facultad de fiducia sucesoria...», cit.,
p. 279.

24 Tesis que ya mantuvo en 1976, GARRIDO DE PALMA, V. M., «Vision notarial...»,
cit., p. 387, y que comparte RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 199.

235 Seco Caro, E., Particion..., cit., p. 200; RoBLES PEREA, M. A., «El articu-
lo 831...», cit., p. 164, quien sin embargo recuerda que la RDGRN de 11 de marzo de 1929
contradice su opinién. También niega la facultad dispositiva frente a terceros, LOPEZ BEL-
TRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1142.

236 La excepcion abarca a los bienes: 1.° Lo que puedan deteriorarse. 2.° Los que
sean de dificil o costosa conservacion. 3.° Los frutos para cuya enajenacion se presenten
circunstancias que se estimen ventajosas. 4.° Los demas bienes cuya enajenacion sea nece-
saria para el pago de deudas, o para cubrir otras atenciones de la administracion de la
herencia.

27 ALPANES, E., «La delegacion de la facultad...», cit., p. 324, decia en su momento
«Durante este periodo la situacion de la herencia es anémala y en extremo confusa, pues
los derechos y facultades de los interesados en ella no estdn claramente definidos».

28 ALBALADEJO, M., «El otorgamiento...», cit., p. 20. Mantiene también que no se
puede conculcar a través de las facultades del 831 el pleno disfrute y disponibilidad de las
legitimas, RODRIGUEZ-YNYESTO VALCARCE, A., «La reforma...», cit., p. 183 y ROBLES
PEREA, M. A, «El articulo 831...», cit., pp. 166-167.
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salvo situaciones como las previstas en los arts. 1051 y 830.3
del CC-. Sin embargo, al menos en el terreno de las hipdtesis cabe
también considerar que la ley permite que se prolongue, incluso
indefinidamente en el tiempo, una situacion de indivision de los
bienes bajo la administracion del supérstite que impedira a los legi-
timarios el acceso a los mismos, lo cual en principio puede parecer
mas coherente con la situacion de privilegio que se le otorga al
delegado e incluso con algunas de las tedricas finalidades pretendi-
das por la institucion 23°. No obstante tal postura contradice el prin-
cipio general de intangibilidad previsto en el articulo 813.2.°
del CC 240 e, incluso, las normas sobre particion previstas en los
articulos 1051 y 1052 del propio Cédigo, lo que me lleva a consi-
derar que el plazo lo es exclusivamente para el ejercicio de las
facultades delegadas, pero que no se posponen a su finalizacion los
derechos de los legitimarios 24! ni, en general, cualquier otra pre-
tension con fundamento legal o voluntario a favor de otros intere-
sados en la sucesion 242.

VII. LA ATRIBUCI()N DE LA POSESION DE LOS BIENES
ESPECIFICOS Y DETERMINADOS ATRIBUIDOS POR
EL SUPERSTITE

Para el supuesto de que las disposiciones del conyuge 243 lo
sean en cosa especifica y determinada el tltimo parrafo del articu-
lo 831.1 dispone que las mismas «[...] ademds de conferir la
propiedad al hijo o descendiente favorecido, le conferirdn tam-
bién la posesion por el hecho de su aceptacion, salvo que en
ellas se establezca otra cosa». Tales disposiciones transfieren

239 Siguiendo la opinién mantenida en su dia por VALLET DE GOYTIsOLO, J. B.,
«Comentario al articulo 831...», cit., p. 425, es el criterio sustentado, ya con la nueva ver-
sion del precepto, por RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 189, para
quien la imposibilidad de reclamar la legitima en el plazo sefialado expresa o tdcitamente
es mas acorde con el espiritu actual de la norma y las finalidades de proteccion del patri-
monio del discapacitado.

240 Espejo LERDO DE TEJADA, M., «El gravamen de la legitima...», cit., p. 151, esti-
ma que «Si el designio del legislador hubiera sido ése... llama la atencién que una puerta
clamorosamente abierta al gravamen de la legitima, no haya merecido ser contemplada de
forma directa por la reforma del articulo 813.2 CC».

241 También, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831...», cit., p. 1147.

242 En el mismo sentido del texto, para la version anterior del precepto, BERMEJO
PumARr, M., El articulo 831..., cit., p. 182.

243 No veo por qué hay que limitar la referencia a las disposiciones inter vivos, como
hace RUEDA ESTEBAN, L., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 186. Puede también referirse a
disposiciones hechas por el comisionado en su testamento que, l6gicamente, produciran
sus efectos a su muerte y no en la fecha del otorgamiento.
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pues el derecho de propiedad sobre la cosa, sin necesidad de
ulterior traditio.

La norma se ha considerado paralela a la incluida en el articu-
lo 1068 del CC, segtn el cual la particion legalmente hecha confie-
re a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes 244, Sin
embargo la identidad no es total, pues mientras en el articulo preci-
tado se produce la extincion de la comunidad hereditaria y la espe-
cificacién de los bienes concretos sobre los que recaerd el derecho
exclusivo de cada participe, aqui puede atribuirse la propiedad
exclusivamente sobre bienes concretos y determinados 24>, ademds
de que, como ya se expuso anteriormente, los bienes adjudicados
pueden no pertenecer a la comunidad hereditaria del causante que
otorgo la fiducia.

En efecto, segin lo dispuesto en el articulo 831.1 en su pri-
mer parrafo los bienes atribuidos pueden haber pertenecido a la
sociedad conyugal o incluso exclusivamente al conyuge que ejer-
cite las facultades, segin dispone el articulo 831.3 en su tercer
parrafo. Esta atribucion directa de la propiedad —y de la pose-
sién— de bienes concretos al sucesor no pertenecientes a la heren-
cia del causante no deja de ser curiosa, pues en las disposiciones
mortis causa s6lo se produce cuando se trata de bienes del difun-
to (cfr. art. 882 del CC). Pero incluso tratandose de bienes con-
cretos que pertenecieron al causante, la nueva norma presenta
alguna novedad, pues tradicionalmente se estima que la atribu-
cion de la propiedad de los bienes concretos dispuestos por el
difunto cuando lo es a titulo de legado no precisan de la acepta-
cion del favorecido 246, mientras que ahora el parrafo transcrito
estima que la adquisicién de la posesion se producird «por el
hecho de su aceptacion».

Ademas el precepto prevé que el fiduciario pueda disponer de
manera distinta a la prevista en el precepto el traspaso posesorio,
incluso excluyendo éste. A juicio de algin autor esta prevision
puede tener relacion con la funcién de proteccion de los discapa-
citados que ahora se explicita en la figura del articulo 831, pues
permite poner los bienes a resguardo de un hijo o descendiente
discapacitado que pueda tener un comportamiento irreflexivo o
inapropiado presumiblemente perjudicial para sus propios inte-
reses 247.

244 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4296.

245 Diferencia que hace Roca GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit.,
p- 4297.

246 GARciA RuUBIO, M. P, La distribucion de toda la herencia en legados, Madrid,
Civitas, 1989, pp. 151 ss.

247 RocA GUILLAMON, J., «Delegacion fiduciaria...», cit., p. 4297.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



La reformulacién por la Ley 41/2003 de la delegacion de la facultad... 111

VIII. EPILOGO

La nueva formulacién del articulo 831 del CC supone un paso
mas en el proceso de modificacion desestructurado, inconexo y
parcial del sistema sucesorio del CC. Precisamente por ello, las
dudas y problemas que suscita su interpretacién son numerosas y
de discutible solucion.

Desde un punto de vista funcional y segiin mi percepcion, la
figura prevista en el articulo 831 del CC configura un proceso suce-
sorio de formacidn sucesiva, gradual, en el que el sujeto facultado
por el causante integra la disposicién mortis causa de éste. Como
en las figuras de fiducia sucesoria previstas, con mayor o menor
amplitud, en los ordenamientos civiles autonémicos nos encontra-
mos, en palabras de Carballo Fidalgo recogiendo doctrina anterior,
ante un fendmeno sucesorio reglamentado a través de dos declara-
ciones de voluntad independientes: aquella por la que el testador
confiere a una persona el poder de elegir su sucesor y determinar la
cuantia de su derecho, eventualmente acompanada de disposicio-
nes propias, y la que conforma el acto de eleccién y distribucion
por el tercero, en ejercicio de la facultad libremente conferida,
declaracion independiente que el fiduciario ejerce en nombre pro-
pio, complementando e integrando la ley privada rectora de la suce-
sion 248,

El caracter sucesivo del fendmeno sucesorio que se esconde
tras la figura del articulo 831 del CC permite que, al menos en
parte, se aplacen los efectos sucesorios de la herencia del primer
causante cuando la coyuntura en el momento de su muerte no estd
totalmente definida, lo cual hace aconsejable su uso, segin el con-
sejo notarial, en los testamentos de personas jovenes, cuyas cir-
cunstancias familiares todavia no estan fijadas 249. Entre estas cir-
cunstancias no se excluye la de garantizar la mejor posicion de un
discapacitado.

Ademds, la posibilidad legal explicita de que la culminacion
del proceso sucesorio del delegante se produzca en el testamento
del delegado, facilita que ambas sucesiones puedan tener una orde-
nacioén conjunta y armonizada, lo cual también otorga a la institu-
cién posibilidades para la transmision de empresas y, en general,
de patrimonios de titularidad comun de los esposos (ahora también
de quienes no lo son, pero tienen descendencia comun).

Nada de todo ello contradice el hecho de que el comisionado
con las facultades del articulo 831 goza de una posicion reforzada

248 CARBALLO FIDALGO, M., «La fiducia sucesoria...», cit., p. 1415.
249 ROBLES PEREA, M. A., «El articulo 831...», cit., p. 159.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



112 Maria Paz Garcia Rubio

frente a la descendencia comiin, por lo que sigue siendo de utilidad
su uso cuando el causante desea, precisamente, asegurar la situa-
cion de su consorte (ahora también del padre o madre de sus hijos
con el que no estd ya o no estuvo nunca casado) para el tiempo
posterior a su fallecimiento, lo cual puede convertir la institucién
en un instrumento aconsejable cuando por razones de edad o de
salud el supérstite estd en situacion de debilidad.

Todas las funciones descritas son socialmente deseables. La
cuestion es si la nueva regulacion de la fiducia sucesoria va a incre-
mentar su uso para, precisamente, lograr esos deseables resultados.
Si como ha ocurrido con las versiones anteriores, la respuesta es
negativa, todos los juicios sobre la racionalidad de la norma habran
de recibir la misma consideracion.
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