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RESUMEN

El Libro 1V del Codigo Civil de Cataluiia, aprobado por Ley 10/2008,
de 10 de julio, introduce cambios significativos con relacion a la regulacion
anterior contenida en el Codigo de Sucesiones por causa de muerte en Cata-
luiia, en materia de fideicomisos. El Libro IV tiene la expresa intencion, de
una parte, de simplificar la normativa existente muy abundante y compleja;
v de otra, de facilitar los actos dispositivos del fiduciario sobre parte de los
bienes que integran el fideicomiso en concepto de bienes libres, manteniendo
la cuarta trebelidnica, con la que se pretende minimizar los efectos que com-
porta la vinculacion de los bienes en el fideicomiso, y que identifica con la
«cuota libre», libre, claro estd, de fideicomiso.
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SUMARIO: 1. Los fideicomisos en general: 1.1 Derecho aplicable en
Catalufia. 1.2 Concepto, ordenacion y objeto. 1.3 Modalidades y
delacién. 1.4 Capacidad para ser fideicomisario. 1.5 Pluralidad de
llamadas y limites de los fideicomisos. 1.6  Fideicomisos de eleccion y
de distribucion. 1.7 La extincién de los fideicomisos.—2. La interpre-
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tacion de los fideicomisos.—3. Los efectos del fideicomiso mientras estd
pendiente: 3.1 Obligaciones y deberes del fiduciario: 3.1.1 La toma
de inventario. 3.1.2 La prestacién de garantia. 3.1.3 Obligaciones
respecto los bienes fideicomitidos. 3.2 Facultades del fiduciario.
3.3 Facultades del fideicomisario. 3.4 Particién de la herencia y divi-
sién de cosa comun.—4. La cuarta trebelidnica o cuota libre: 4.1 Con-
cepto. 4.2 Naturaleza juridica. 4.3 Beneficiarios. 4.4 Requisitos.
4.5 Cilculo. 4.6 Detraccion. 4.7 Extincion.—5. Disposicion de los
bienes fideicomitidos.—6. Los efectos del fideicomiso en el momento de
la delacion: 6.1 La adquisicién por el fideicomisario del legado o la
herencia fideicomitidos. 6.2 La impugnacién de los actos en fraude del
fideicomiso.—7. El fideicomiso de residuo.—8. La sustitucion preven-
tiva de residuo.

1. LOS FIDEICOMISOS EN GENERAL

1.1 DERECHO APLICABLE EN CATALUNA

En materia de fideicomisos, el CCCat pretende abordar una
revision a fondo de la normativa contenida en el derogado Cédigo
de Sucesiones por causa de muerte de Cataluiia, con la finalidad de
simplificarla y adaptarla a la nueva realidad social. Con mayor
motivo, entonces, hay que tener en cuenta lo que establece la Dis-
posicion Transitoria Cuarta de la Ley 10/2008, de 10 de julio, por
la que se aprueba el Libro Cuarto del Cédigo Civil de Cataluia,
relativo a las sucesiones, en el sentido de que los fideicomisos se
rigen por el derecho vigente en el momento de la muerte del fidei-
comitente, y de que las normas del libro cuarto del CCCat relativas
a los efectos del fideicomiso mientras estd pendiente (seccion ter-
cera, arts. 426-20 a 426-35 CCCat) se aplican a los fideicomisos
ordenados en sucesiones abiertas antes de la entrada en vigor de
esta ley, excepcion hecha de los fideicomisos de residuo y de las
sustituciones preventivas de residuo, que se rigen por las normas
vigentes en el momento de la apertura de la sucesion.

Entendemos con Giner Gargallo! que habria sido mds coheren-
te disponer aplicable también a los fideicomisos ordenados en
sucesiones ya abiertas, las normas de la seccién cuarta dedicadas a

I GINER GARGALLO, Antoni, «Comentari als arts. 426-1 a 426-12 CCCat» en EGEA
FERNANDEZ, Joan y FERRER 1 RiBA, Josep (Dir.), Comentari al llibre quart del Codi Civil
de Catalunya, relatiu a les successions», Atelier, Barcelona, 2009, p. 1.706.
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la disposicion de los bienes fideicomitidos (arts. 426-36 a 426-43
CCCat) que puede efectuarse pendiente el fideicomiso, pues una
de las finalidades de la reforma en esta materia, segtin consta en el
preambulo de la ley, es precisamente la de facilitar los actos dispo-
sitivos del fiduciario sobre parte de los bienes que integran el fidei-
comiso en concepto de bienes libres.

Con todo, no se puede perder de vista que en los dltimos anos,
practicamente no se constituyen fideicomisos y que los que existen
en la actualidad fueron constituidos casi en su totalidad con ante-
rioridad a la vigencia del Codigo de Sucesiones por causa de muer-
te de Catalufia e incluso de la Compilacién del Derecho Civil de
Catalufia2. De este modo, y si no reaparecen los fideicomisos en el
trafico juridico, cosa mds bien poco probable, las normas que ahora
dispone el Cédigo Civil de Catalufia en esta materia solamente se
aplicardn en la medida en que resulten aplicables a los fideicomi-
sos ya existentes antes de su entrada en vigor, esto es, en la medida
en que se les atribuyan efectos retroactivos.

1.2 CONCEPTO, ORDENACION Y OBJETO

Establece el articulo 425.1.1 CCCat que «en los fideicomisos el
fideicomitente dispone que el fiduciario adquiera la herencia o el
legado con el gravamen que, una vez vencido el término o cumpli-
da la condicién, hagan transito al fideicomisario». El fideicomiso,
puede definirse, entonces, como la disposicion sucesoria, a titulo
universal o a titulo particular, a favor de una pluralidad de personas
sucesivamente. Siendo asi que la esencia del fideicomiso es el lla-
mamiento plural y cronolégicamente sucesivo del fiduciario y el
fideicomisario. En este sentido, establece el parrafo segundo del
articulo 426-1 CCCat que «los fideicomisarios suceden siempre al
fideicomitente, aunque uno sea fideicomisario después del otro.»
De este modo, con relacion a los sujetos que intervienen en la
misma, presenta la siguiente estructura: como minimo intervienen
siempre tres personas, el fideicomitente o causante, que es la per-
sona que ordena el fideicomiso; el fiduciario, que es el primer ins-
tituido; y el fideicomisario, que es la persona a quien finalmente
hard transito la herencia o el legado. Aunque en el fideicomiso pue-
den intervenir més de tres personas.

Es de senalar que el CCCat, a diferencia del CS, utiliza en con-
tadas ocasiones la expresion sustitucion fideicomisario y generali-
za, en cambio, la de fideicomiso.

2 Asi lo constata GINER GARGALLO, Ob. Cit., p. 1.706.
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Los fideicomisos se pueden ordenar, de acuerdo con el
articulo 426-2 CCCat, en pacto sucesorio, en testamento, en
codicilo y en donacién por causa de muerte. Con buena técnica
juridica, se excluye de esta enumeracién la donacién entre vivos
como posible titulo de ordenacién de los fideicomisos, que si se
recogia en el derogado articulo 180 CS y en el anterior articu-
lo 162 CDCC, porque la donacidn entre vivos es, en verdad, un
titulo de disposicion de bienes, que no de ordenacién de la suce-
sién. En principio, hay que pensar que esta enumeracion es
cerrada, de modo que Unicamente caben las posibles vias de
constitucion de fideicomisos que en ella se recogen, aunque
deben hacerse algunas precisiones. Asi, habrd que afiadir a dicha
enumeracion la forma de la constitucidn por escritura ptblica
para el caso de la institucion de heredero por fiduciario regulada
en el articulo 424-1 CCCat, por el cual el conyuge o conviviente
sobreviviente puede elegir heredero entre los hijos comunes y
sus descendientes, e imponer la sustitucién fideicomisaria y
preventiva de residuo que estime oportunas, en testamento,
heredamiento o escritura publica (art. 424-2 CCCat). También
es conveniente precisar que en codicilo tinicamente se podran
ordenar fideicomisos singulares y no universales pues, como es
sabido, en codicilo solamente pueden efectuarse disposiciones a
titulo particular pero no se puede instituir heredero (art. 421-
20.2 CCCat). Y cabe, por ultimo, entender que bien puede esta-
blecerse un fideicomiso en memorias testamentarias, que valen
como codicilos, aunque con la limitaciéon del 10% del caudal
relicto (art. 421-21 CCCat).

En funcién de su objeto se distinguen dos tipos de fideicomi-
sos. Se denominan fideicomisos de herencia o universales aque-
llos que tienen por objeto la propia herencia o cuota de ésta defe-
rida al heredero fiduciario, o bien una masa de bienes
genéricamente diferenciada que el fideicomitente haya adquirido
como heredero de otra persona (art. 426-3.1 CCCat). Por el con-
trario, son fideicomisos particulares o singulares los que tienen
por objeto el mismo legado deferido al legatario o una parte ali-
cuota de éste (art. 426-3.2 CCCat). En el fideicomiso universal,
fiduciario y fideicomisario son herederos del fideicomitente,
mientras que en el fideicomiso particular, ambos tienen la condi-
cién de legatarios del fideicomitente.

De acuerdo con el articulo 426-3.3 CCCat, el fideicomiso
impuesto al heredero que tiene por objeto bienes singulares, una
universalidad de cosas, una empresa, un derecho de usufructo, aun-
que sea universal, o una parte alicuota de la herencia tiene la consi-
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deracion de legado, y el impuesto al legatario que tiene por objeto
bienes singulares o partes de estos comprendidos en el legado, la
de sublegado.

Por su parte, el articulo 426-13.1 CCCat dispone que «El fidei-
comiso se puede establecer expresamente o ticitamente». El fidei-
comiso expreso es el impuesto de forma explicita por el testador.
En el tacito, por el contrario, la voluntad de ordenarlo debe inferir-
se claramente del contenido de la disposicién (art. 426-13.2
CCCat). Esta claro que en este tltimo caso la voluntad del causante
no deriva de actos concluyentes del mismo sino que, como en todos
los actos de dltima voluntad, la voluntad técita se deduce implicita-
mente de la disposicion que lo establece. En ningtin caso es preciso
que en la ordenacién de un fideicomiso se utilice este término ni
que se diga que se desea una substitucién fideicomisaria, sino que
es suficiente con que con la voluntad expresada se describa el con-
tenido de esta institucion.

Pero el CCCat presume la existencia de fideicomisos incluso en
algunas ocasiones en que no puede desprenderse claramente de la
disposicion la voluntad del causante de constituirlos. Las siguien-
tes normas sucesorias obligan a atribuir este sentido a algunas dis-
posiciones del causante, por imperativo legal:

— El articulo 431-27.4 CCCat: cuando en el heretamiento se
pacta una reversion a favor de personas distintas al heretante, la
reversion queda sometida a las reglas sobre herencia fideicomitida.

— El articulo 431-20.2 CCCat: cuando en un heretamiento
mutual se dispone que al morir el superviviente los bienes hagan
transito a otras personas, la eleccion del heredero o herederos suce-
sivos puede encargarse al superviviente de acuerdo con lo que esta-
blecen los articulos 424-1 a 424-4.

— El articulo 423-4.1 CCCat, si se instituye otro heredero para
después de muerto el heredero instituido de forma vitalicia, éste
tiene cardcter de heredero fiduciario, y el heredero posterior, el de
substituto fideicomisario condicional.

— El articulo 423-5.2 CCCat, cuando el heredero instituido en
usufructo no concurre con ningtn heredero universal, pero se ha
designado otro heredero para después de su muerte, tiene cardcter
de heredero fiduciario, y el heredero posterior, el de substituto
fideicomisario condicional.

1.3 MODALIDADES Y DELACION

Otra clasificacion distingue los fideicomisos a término y las
condicionales. En este sentido el articulo 426-4 CCCat establece
que «los fideicomisos se pueden ordenar bajo término o bajo con-
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dicidn, segin que la herencia o legado fideicomitidos, o una cuota
de ellos, se defieran al fideicomisario al acabar el término fijado o
al cumplirse la condicién ordenada por el fideicomitente. Los fidei-
comisos dispuestos para después de la muerte del fiduciario tienen
el caracter de condicionales, salvando la voluntad contraria del
causante».

De este modo se afirma que los fideicomisos a término tienen
lugar cuando por voluntad del testador el gravamen fideicomisario
debe operar en un momento cierto y determinado, en el que los
bienes objeto del fideicomiso haran transito del fiduciario al fidei-
comisario. La delacién a favor del fideicomisario es certus an et
certus quando.

En los fideicomisos condicionales, el llamamiento del fiducia-
rio estd sometido a una condicién resolutoria y como consecuencia
de este hecho el llamamiento del heredero sucesivo o fideicomisa-
rio estd bajo una condicién suspensiva que, si se cumple, no tiene
efectos retroactivos. La condicién es un hecho incertus an et incer-
tus quando. Por este motivo, si la condicién no se cumple no llega
a tener efecto la sustitucion.

Asimismo, conviene explicar la razén por la que se entienden
como condicionales, salvo voluntad contraria del testador, los
fideicomisos dispuestos para después de la muerte del fiduciario.
La muerte del fiduciario no es propiamente una condicién sino un
hecho certus an et incertus quando. Sin embargo, para la tradi-
cidn juridica catalana la disposicién hecha a favor de una persona
para después de la muerte del primer favorecido exige que el
segundo sobreviva al primero, motivo por el cual se presume que
se ordena bajo la condicién de que el fideicomisario sobreviva al
fiduciario.

Notese que tanto el fideicomiso a término como el condicional
contrarian el principio general del derecho sucesorio cataldn semel
heres, semper heres, de origen romano que todavia recoge el
art. 423-12 CCCat que establece que quien es heredero lo es siem-
pre y, en consecuencia, se tienen por no formulados en la institu-
cién de heredero la condicion resolutoria y los términos suspensivo
y resolutorio. La excepcion se justificaba en su origen porque con-
seguia eludir la sucesion intestada y el deshonor que significaba
morir intestado en Roma3. Hoy responde todavia a la regla de la
incompatibilidad de la sucesion testada e intestada.

En Catalufa, tradicionalmente, la condicién impuesta al fidu-
ciario para que la herencia hiciera transito al fideicomisario era que
aquél muriera sin dejar hijos o descendientes (si sine liberis deces-

3 Vid., GINER GARGALLO, Ob. Cit., p. 534.
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serit) o sin que estos llegaran a tener edad de testar (los llamados
hijos puestos en condicion); y en este caso se le gravaba con una
restitucion fideicomisaria a favor de sus hermanos o los hijos de
aquéllos. Con ello se pretende conseguir el mantenimiento del
patrimonio dentro de la familia.

Esta tradicion se tiene en cuenta en las normas relativas a la
interpretacion de los fideicomisos; en concreto, el articulo 426-
14.3 CCCat dispone que en caso de duda, se entiende que el fidei-
comiso es ordenado para después de la muerte del fiduciario y con
cardcter de condicional para el caso de que muera sin dejar hijos. Y
de ahi, también, que la sustitucion si sine liberis decesserit opere
presuntivamente por mandato legal en el supuesto establecido en el
articulo 426-15 CCCat que dispone que «Si es impuesta expresa-
mente o tacitamente al hijo o descendiente del fideicomitente la
sustitucién fideicomisaria a favor de una persona que no cumple
dicha condicidn, se presume que el fideicomiso fue impuesto bajo
la condicién de que muriera el fiduciario sin dejar hijos o descen-
dientes. Esta norma sélo es aplicada si el fiduciario carecia de des-
cendencia al tiempo de disponerse el fideicomiso o si, en caso de
tenerla, el fideicomitente ignoraba su existencia».

Otra sustitucion condicional prevista expresamente por la ley es
la impuesta al primer instituido en caso de morir abintestato. En
este sentido el articulo 428-18 CCCat dispone que «la sustitucion
fideicomisaria que depende de la condicion de que el fiduciario no
otorgue testamento queda sin efecto cuando el heredero o el legata-
rio otorguen testamento notarial, salvo que la voluntad del fideico-
mitente sea otra».

El fideicomiso se difiere en el momento en que vence el térmi-
no o se cumple la condicién a favor del fideicomisario inmediata-
mente llamado que no haya renunciado antes a su derecho. En el
fideicomiso a término, la muerte del fiduciario antes del venci-
miento del término anticipa la delacién al momento de la muerte,
salvo que la voluntad del fideicomitente sea otra (art. 426-6.2
CCCat). Y también el fiduciario puede anticipar la delacién del
fideicomiso renunciando a su derecho a favor del fideicomisario
inmediatamente 1lamado y ceder a un tercero el simple aprovecha-
miento de los bienes fideicomitidos hasta que venza el término.
Aunque en caso de cesion, no queda exonerado de sus obligaciones
y responde de los perjuicios que el cesionario cause al fideicomiso.
Y es que la propia certeza del fideicomiso a término permite partir

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IT



570 Judith Solé Resina

de la base que el causante ha querido que en todo caso el fideico-
misario acabe siendo favorecido.

Por el contrario, en el fideicomiso condicional, si el fiduciario
muere antes del cumplimiento de la condicién no anticipa la dela-
cidn (art. 426-4 CCCat), ni tampoco el fiduciario no puede antici-
par la delacién del fideicomiso. Si renuncia a favor del fideicomi-
sario, se entiende que solamente ha cedido el aprovechamiento. No
obstante, lo puede ceder a favor del fideicomisario o de terceros,
sujetdndose a lo que se establece en el articulo 426-36.3 CCCat si
el fideicomiso llega a ser efectivo a favor de una persona distinta
del cesionario (art. 426-6 CCCat).

El testador puede disponer una sustitucion vulgar en fideicomi-
so para el caso que el fideicomisario llamado no llegue a serlo efec-
tivamente porque no pueda o no quiera (art. 426-7 CCCat). En el
fideicomiso a término, la premoriencia del fideicomisario respecto
del causante o fiduciario comporta la sustitucién vulgar, pero si
muere después del causante pero antes del cumplimiento del térmi-
no opera el derecho de transmision. En el fideicomiso condicional,
en cambio, tanto si el fideicomisario muere antes del fideicomiten-
te como si muere después pero sin que se haya cumplido la condi-
cidén, operara la sustitucion vulgar. La renuncia del fideicomisario
comporta en todo caso la substitucion vulgar.

Siempre que el fiduciario llamado no llega a ser heredero o
legatario por cualquier causa, opera en primer lugar la sustitucién
vulgar. A falta de sustitucion vulgar, el fideicomisario pasa a ser
fiduciario si hay fideicomisario posterior. Si no lo hay, pasa a ser
heredero o legatario libre. En ninguno de estos casos hay derecho
de transmision (art. 426-8 CCCat).

1.4 CAPACIDAD PARA SER FIDEICOMISARIO

Fiduciario y fideicomisario deben cumplir los requisitos de
capacidad necesarios para suceder al fideicomitente y los herede-
TOS SUCesivos.

El fiduciario debe cumplir los requisitos generales de capacidad
establecidos en el articulo 412-1 CCCat, de modo que, si se trata de
un fideicomiso universal, debe haber nacido o estar concebido en
el momento de la obertura de la sucesion y sobrevivir al causante,
o haber sido concebido a partir de una fecundacion asistida practi-
cada de acuerdo con la ley después de la muerte de uno de los pro-
genitores; pero si se trata de un fideicomiso singular, que tiene la
consideracion de legado (art. 426-3.3 CCCat), el fiduciario tam-
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bién puede ser un no concebido (art. 427-2 CCCat). Las personas
juridicas deberdn hallarse constituidas legalmente en el momento
de la apertura de la sucesion (art. 412-2 CCCat).

Con relacion a los requisitos de capacidad necesarios para ser
fideicomisario, el articulo 426-5 CCCat establece con caracter
general que «para que los fideicomisos sean efectivos es preciso que
el fideicomisario haya nacido o esté concebido al ser deferido el
fideicomiso a su favor». Y especifica después que «en el fideicomi-
so a término, el fideicomisario que vive o ha sido concebido cuando
la herencia o el legado son deferidos al fiduciario adquiere su dere-
cho al fideicomiso y este forma parte de la herencia por €l relicta,
aunque muera antes de deferirse la herencia o el legado fideicomiti-
dos a su favor. El testador puede excluir esta transmisibilidad. En
los fideicomisos condicionales, si el fideicomisario muere antes de
cumplirse la condicién, aunque sobreviva al fideicomitente, no
adquiere ninguin derecho al fideicomiso. El fideicomitente puede
disponer lo contrario, en cuyo caso se entiende que ha ordenado una
sustitucion vulgar a favor de los herederos del fideicomisario».

De este modo, y en tanto que la delacion respecto el fideicomi-
sario se produce, no a la muerte del fideicomitente, sino al cumplir-
se el término o la condicion, el requisito de haber nacido o hallarse
concebido se exige al tiempo de deferirse el fideicomiso a su favor.
Y en consecuencia, por regla general, cuando el fideicomiso es con-
dicional, si el fideicomisario muere antes de que se cumpla la con-
dicién, aunque sobreviva al fideicomitente, no adquiere ningtin
derecho al fideicomiso, y no transmite ningin derecho a sus herede-
ros sobre el mismo. Por el contrario, si el fideicomiso es a término,
el fideicomisario que ha nacido o estd concebido cuando la herencia
se defiere al fiduciario adquiere su derecho al fideicomiso vy, si
muere antes de la delacion del fideicomiso pero sobrevive al fidei-
comitente, transmite a sus herederos el derecho al fideicomiso.

De acuerdo con el articulo 412-2 CCCat, también las personas
juridicas constituidas al tiempo de deferirse el fideicomiso o las
ordenadas constituir por el causante tienen capacidad para ser
fideicomisarias.

1.5 PLURALIDAD DE LLAMADAS Y LIMITES DE LOS
FIDEICOMISOS

En el fideicomiso intervienen como minimo tres personas: el
fideicomitente, el fiduciario y el fideicomisario. Pero pueden inter-
venir mas de tres; de una parte, porque cabe una pluralidad de per-
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sonas en cada una de estas posiciones porque se instituyan varios
fiduciarios o varios fideicomisarios simultdneos; de otra, porque
cabe el llamamiento de una pluralidad de fideicomisarios de forma
sucesiva.

En el llamamiento sucesivo, la misma persona es fideicomisa-
rio respecto el llamado anterior y fiduciario respecto el fideicomi-
sario siguiente, de modo que solamente el primero es exclusiva-
mente fideicomisario y inicamente el dltimo es exclusivamente
fiduciario. Ademas, todos lo fideicomisarios son sucesores del cau-
sante fideicomitente, sin que entre ellos exista relacion sucesoria.

Ast, el articulo 426-9 CCCat dispone: «en los fideicomisos con
pluralidad de llamadas de fideicomisarios sucesivos, la herencia o el
legado fideicomitidos o la cuota de los mismos, se defiere nevamen-
te, en el tiempo o el caso previsto por el testador, a favor del segun-
do fideicomisario que corresponda segtn el orden de llamamientos
fijado por aquél, y asi sucesivamente a favor del uno para después
del otro, hasta el ultimo fideicomisario, que queda libre. Si el fidei-
comisario no llega a hacer suyos, por cualquier causa, la herencia o
el legado fideicomitidos, la delacién fideicomisaria se reitera a favor
del fideicomisario que sigue en orden, sin perjuicio de las sustitu-
ciones vulgares en fideicomiso que haya dispuesto el testador».

Con todo, la ley establece ciertos limites a la pluralidad de lla-
mamientos sucesivos, dirigidos a evitar que los bienes sean amorti-
zados para mds de una generacion, de acuerdo con las exigencias
de una economia de mercado moderna y la funcién social de los
recursos economicos.

En este punto, el articulo 426-10 CCCat dispone una regla
general sobre los limites de los fideicomisos y otra de especifica
aplicable a la sustitucion fideicomisaria de &mbito familiar.

El parrafo primero del articulo 426-10 establece que «El fidei-
comitente puede llamar sucesivamente al fideicomiso el nimero de
fideicomisarios que quiera, siempre que se trate de personas vivas
en el momento de su muerte. La eficacia de estos llamamientos
excluye la de los llamamientos ulteriores a fideicomisarios no naci-
dos ni concebidos en el momento de la muerte del fideicomitente».
De modo que no hay limitacién alguna en los llamamientos si los
fideicomisarios llamados han nacido o estdn concebidos en el
momento de la apertura de la sucesion. Aqui, el limite se concreta
en el propio cardcter temporal de la vida humana.

En cambio, para el supuesto de que el fideicomitente llame
fideicomisarios que todavia no hayan nacido en el momento de su
muerte, solamente podrd ser efectivo un dnico llamamiento
(art. 426-10.2 CCCat). En este caso cabe sélo el llamamiento suce-
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sivo de dos personas: un fiduciario y un fideicomisario que efecti-
vamente llegue a adquirir el fideicomiso. Aunque el fideicomitente
puede nombrar mds de un fideicomisario sucesivo en prevision de
que cualquiera de los llamados no llegue a serlo. De este modo, en
el fideicomiso no familiar, los limites se establecen en un solo 1la-
mamiento de persona no nacida, incompatible con la llamada de
personas vivas. Es ésta una novedad que introduce el Libro Cuarto
del CCCat con relacion al CS, que admitia dos llamadas de fideico-
misarios sucesivos, compatible con llamadas ilimitadas a favor de
personas vivas al morir el causante.

En los fideicomisos familiares, o sea, aquellos en los que los
fideicomisarios son descendientes, hermanos o sobrinos del fidei-
comitente, éste, ademds de hacer uso de la facultad a la que se
refiere el apartado primero del articulo 426-10 CCCat (llamar a
cuantos fideicomisarios vivos al tiempo de su muerte desee), puede
Ilamar sucesivamente al fideicomiso personas que no pasen de la
segunda generacion, sin limitacioén en el ndmero de llamamientos.
A estos efectos se entiende por primera generacién la de los hijos o
sobrinos del fideicomitente (art. 426-10.3 CCCat).

Cuando el fiduciario es una persona juridica, el fideicomiso
tiene una duracién maxima de treinta afos (art. 426-10.4 CCCat).
Esta es otra novedad que introduce el Libro Cuarto CCCat con el
fin de limitar los efectos del fideicomiso en un supuesto en que no
quedan limitados por la vida del fiduciario ya que las personas juri-
dicas no mueren.

Los llamamientos que sobrepasen los limites establecidos se
consideran no hechos (art. 426-10.5 CCCat).

1.6 FIDEICOMISOS DE ELECCION Y DE DISTRIBUCION

El articulo 426-11 CCCat se ocupa de estos fideicomisos y pro-
porciona unas reglas para resolver la eleccion del fideicomisario en
el primer caso o la distribucion de la herencia entre varios fideico-
misarios, en el segundo, que debe efectuar el fiduciario. Es este
sentido establece que «si el causante atribuye al fiduciario la facul-
tad de elegir el fideicomisario entre personas que designa por sus
nombres o circunstancias, o que forman un grupo determinado, o la
de distribuir la herencia entre los fideicomisarios, se deben obser-
var sus disposiciones y, supletoriamente, las reglas siguientes:

a) Laeleccion puede recaer en una, diversas o todas las perso-
nas designadas, pero, si se trata de hijos, el fiduciario solamente
puede escoger nietos que sean hijos de un hijo premuerto.
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b) Si elige diversos fideicomisarios, les puede fijar cuotas
iguales o desiguales; si no lo hace, lo son por partes iguales.

c) No se pueden imponer al elegido condiciones, prohibicio-
nes de disponer u otros modos, fideicomisos ni ninguna otra carga
o limitacion, pero le pueden ser ordenadas sustituciones vulgares a
favor de otros designados.

d) Laeleccion se debe hacer personalmente en testamento,
codicilo o pacto sucesorio, en que se debe expresar que se hace uso
de la facultad de elegir, sin que sea admisible delegarla ni enco-
mendarla a un apoderado. La eleccion se puede hacer también por
acto entre vivos, en una escritura publica, que es irrevocable, sin
perjuicio de la facultad de nombrar a otro fideicomisario si el nom-
brado muere o renuncia antes de deferirse el fideicomiso.

e) Sien la herencia propia el fiduciario ha nombrado heredero
alguno o algunos de los fideicomisarios, a falta de eleccién o distri-
bucién expresa, se entiende que la eleccion o la distribucién se hace
a favor de estos.

f) Sino se ha efectuado ni la eleccién ni la distribucidn, los
elegibles son fideicomisarios por partes iguales».

1.7 LA EXTINCION DE LOS FIDEICOMISOS

De acuerdo con el articulo 246-12 CCCat los fideicomisos se
extinguen en los siguientes casos:

a) Cuando no queda ningtin fideicomisario con derecho al
fideicomiso, ni por via de sustitucion vulgar. En este caso, el fidei-
comisario se convierte en heredero o legatario libre. Aqui se inclu-
yen los siguientes supuestos: que el fideicomiso se defiera al ulti-
mo fideicomisario designado, éste es el supuesto de extincién
normal que se ajusta a la voluntad del causante; que todos los fidei-
comisarios premueran al fideicomitente; que todos los fideicomisa-
rios mueran antes de que se cumpla la condicion; o que ninguno de
ellos retina los requisitos que el causante le exija para adquirir el
derecho.

b) Al llegar a las llamadas de fideicomisarios que ultrapasen
los limites legales permitidos. Las siguientes llamadas se tienen
por no hechas y por tanto el fideicomiso se extingue porque ya no
hay maés fideicomisarios llamados.

c) Si todos los posibles fideicomisarios renuncian a su dere-
cho, también se extingue el fideicomiso.
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d) Enlos fideicomisos condicionales, si se incumple la condi-
cion, se consolida el derecho del fideicomisario que pasa a ser
heredero o legatario libre.

Cuando el fideicomiso se extingue de acuerdo con las previsio-
nes del causante del ulterior fideicomisario llamado, es éste quien
se convierte en heredero o legatario libre. Por el contrario, cuando
la causa de extincion es otra de las sefialadas, es el fiduciario quien
se convierte en heredero o legatario libre.

2. LA INTERPRETACION DE LOS FIDEICOMISOS

Los articulos 426-13 a 426-19 CCCat contienen una serie de
disposiciones dedicadas a la interpretacion de los fideicomisos.
Son las siguientes:

1) Cuando se duda sobre si el testador ha ordenado un fidei-
comiso o ha formulado una recomendacién o un simple ruego, se
entiende esto ultimo (art. 426-14.1 CCCat). Aunque ya advertia
O’Callaghan con relacién a la norma de idéntico contenido del
derogado articulo 169.1 CDCC, que tiene un escaso margen de
aplicacion, pues para que sea efectiva es necesario que el fideico-
miso no sea expreso, que tampoco pueda interpretarse como insti-
tuido tacitamente, que no lo imponga la ley en virtud de normas
interpretativas y que aun asi existan dudas sobre si se ha querido
ordenar un fideicomiso o no.

2) De otro lado, si se duda sobre si la sustitucion es vulgar o
fideicomisaria, se presume que la sustitucion es vulgar (art. 426-
14.2 CCCat). Asf se interpreta la voluntad del causante en un senti-
do mds favorable a la libertad de disponer de los bienes y més favo-
rable al heredero.

3) Y aun si se duda si el causante ha ordenado el fideicomiso
bajo condicién o término o qué tipo de condicién ha impuesto se
entiende que el fideicomiso se ordena para la muerte del fiduciario
y con cardcter de condicional para el caso de que muera sin dejar
hijos (art. 426-14.3 CCCat). Esta es la interpretaciéon que menos
perjuicios le ocasiona al primer llamado que goza de los bienes
durante toda su vida y solamente los transmite al fiduciario si muere
sin tener hijos. También reproduce el contenido de la mayoria de
fideicomisos constituidos en Cataluiia.

4 O’CALLAGHAN MuRNoz, Xavier, «Comentario a los articulos 162 a 216 de la
CDCC» en ALBALADEJO GARciA, Manuel (Dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compila-
ciones Forales |, T. XXIX-1, 2.* ed. Edersa, Madrid, 1978, p. 93.
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De este modo el articulo 426-14 CCCat establece la regla «in
dubium contra fideicomissum» con tres restricciones: la que niega
la existencia del fideicomiso a favor de la recomendacién o ruego;
la que presume la substitucion vulgar antes que el fideicomiso; y la
que reconoce, si acaso, un fideicomiso condicional.

4) Si se impone expresa o tdcitamente a un hijo o descendien-
te del fideicomitente un fideicomiso a favor de una persona que no
es hijo o descendiente, se presume que se ha ordenado bajo la con-
dicion que el fiduciario muera sin dejar hijos o descendientes,
siempre que el fiduciario no tuviera descendientes en el momento
de la ordenacion del fideicomiso o si, teniéndolos, el fideicomiten-
te ignorara su existencia (art. 426-15 CCCat). En primer lugar, esta
norma también trata de favorecer al hijo o descendiente que podra
gozar de todos lo bienes durante toda su vida, y aun de favorecer a
los hijos o descendientes sobrevinientes de este primer llamado,
recogiendo la institucién tradicional de los hijos puestos como con-
dicion, que se fundamenta en la idea de que el causante no desea
que los bienes salgan de la familia de donde provienen.

5) La condicién puesta al fiduciario de no tener hijos se con-
sidera cumplida si tiene pero no le sobreviven, salvo que la volun-
tad expresa del fideicomitente sea otra (art. 426-16 CCCat). Por
tanto, y salvo que el causante disponga otra cosa, hay que entender
que no es preciso que el hijo del fiduciario le sobreviva para que se
considere incumplida la condicién, de forma que pasa a ser herede-
ro libre a partir del momento en que tiene un hijo y que el fideico-
misario s6lo recibe la delacion en el caso a la muerte del fiduciario
si muere sin haber tenido hijos. Esta norma es contraria a la que
establecia el derogado articulo 174.3 CDCC que ordenaba que se
manifestara expresamente la voluntad de que no existiera fideico-
miso si los hijos no sobrevivian al fideicomisario, pero consecuente
con el principio general contrario al fideicomiso. Aunque, de acuer-
do con el principio de no discriminacién por razén de filiacién, por
hijos debe entenderse, tanto los matrimoniales como los no matri-
moniales como los adoptivos, el TSJC ha interpretado en mds de
una ocasion que debian excluirse los hijos adoptivos en la clausula
«hijos legitimos» con base en la interpretacion de la voluntad del
causante teniendo en cuenta la realidad social al tiempo de ordenar-
se la sustitucion. Asi, en Sentencias de 19/7/19935 y 22/1/2004°.

6) En los fideicomisos ordenados para el caso de que el fidu-
ciario muera sin dejar hijos, estos no se consideran fideicomisarios
si no son llamados expresamente como tales o como sustitutos vul-

5 STSJC de 19 de julio de 1993, RJ 1994/2851.
6 STSJC de 22 de enero de 2004, RJ 2004/1037.
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gares en fideicomiso, salvo que la voluntad del fideicomitente sea
otra (art. 426-17 CCCat). Esta norma aplica la madxima romana
positus in condicione non positus in sustitutione’, de modo que los
hijos puestos en condicidn no se consideran fideicomisarios, si no
manifiesta otra cosa el causante. De nuevo se trata de una aplica-
cién del principio in dubium contra fideicomissum.

7) Lasubstitucion fideicomisaria que depende de la condicidon
que el fiduciario no otorgue testamento queda sin efecto cuando el
heredero o legatario otorguen testamento notarial, salvo que la
voluntad del fideicomitente sea otra (art. 426-18 CCCat). La condi-
cién se incumple, y por tanto no ha lugar a la substitucion fideico-
misaria, desde el momento en que el fiduciario otorga testamento y
ello aunque después otorgue otro testamento puramente revocato-
rio del primero8. Para el caso de que al ordenar el causante este
fideicomiso condicional, el fiduciario hubiera otorgado ya testa-
mento y el causante tuviera conocimiento de ello, la condicién se
tendria por no puesta. El testamento al que se refiere esta norma es
el notarial, abierto o cerrado. No tiene, en cambio, los mismos
efectos el testamento holdgrafo porque su régimen de eficacia y
validez comportaria una inseguridad juridica no deseable.

8) El fideicomiso impuesto a un coheredero o a un colegata-
110 no se extiende a la cuota de herencia o legado que le correspon-
dan por sustitucion vulgar, pero si a las que reciba por el derecho a
acrecer (art. 426-19.1 CCCat). Y es que el heredero fiduciario
adquiere la herencia o legado por sustitucion con las cargas impues-
tas al substituido, porque lo substituye con las mismas condiciones,
y estas cargas no afectan a la parte que le corresponde como here-
dero o legatario. El fideicomiso si se extiende a la porcion heredi-
taria que corresponda al fiduciario por derecho de acrecer, y ello
porque lo mds coherente es que todo lo que recibe como heredero
del causante lo reciba con los mismos gravamenes, pero sobre todo,
porque se parte de una llamada conjunta y lo mds probable es que
el gravamen ya existiera, de modo que no se trata tanto de que el
gravamen se extienda a la cuota que se recibe por el derecho a acre-
cer sino que ya existia también sobre la misma.

9) El fideicomiso impuesto al heredero no se extiende al pre-
legado ordenado a favor suyo, ni éste a aquél (art. 426-19.2 CCCat).
Y ello porque las llamadas a la herencia y al legado son completa-
mente independientes entre si.

7 Vid. BORRELL SOLER, Derecho Civil Vigente en Catalufia, Tomo V, Bosch, Barce-
lona, 1944, pp. 124 y ss.
8 En el mismo sentido O’CALLAGHAN, Ob. Cit., p. 54.
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3. LOS EFECTOS DEL FIDEICOMISO MIENTRAS ESTA
PENDIENTE

Hay que tener presente que la sucesion fideicomisaria implica
siempre la sucesion vulgar (art. 425-3.2 CCat), de modo que si tras
la apertura de la sucesion el fiduciario no llega a ser heredero por-
que no puede (premoriencia o incapacidad), o porque no quiere
(renuncia), el sustituto fideicomisario puede adquirir la herencia
como sustituto vulgar del heredero fiduciario, siempre que el fidei-
comitente no haya dispuesto otra cosa.

Cuando el fiduciario adquiere la herencia mediante la acepta-
cion, durante el transcurso del plazo o pendencia de la condicién,
ocupa la posicion de heredero o legatario respecto los bienes fidei-
comitidos. Sin embargo, no se trata de un heredero libre, porque la
ley le impone determinadas obligaciones para salvaguardar los
derechos de los fideicomisarios.

3.1 OBLIGACIONES Y DEBERES DEL FIDUCIARIO

La ley impone al fiduciario las obligaciones de hacer inventario
de los bienes y prestar garantia, asi como otra serie de concretas
obligaciones respecto a los bienes fideicomitidos; todas ellas al
servicio de las funciones obligadas que le corresponden de conser-
vacion y administracion de estos bienes.

3.1.1. La toma de inventario

De acuerdo con el articulo 426-20.1 CCCat, «El fiduciario
debera tomar inventario de los bienes de la herencia o del legado
fideicomitidos»

El inventario determina y especifica de forma fehaciente el con-
tenido del caudal fideicomitido, mediante la enumeracion de los
bienes y derechos que quedan sujetos al gravamen restitutorio, con
la finalidad de garantizar la conservacion de la forma y substancia
de los bienes fideicomitidos a favor del fideicomisario. La realiza-
cidén del inventario es ademds un requisito necesario para la detrac-
cién de la cuarta trebelidnica (art. 426-31.3 CCCat). Y también
redunda en beneficio del fiduciario, pues el fiduciario universal que
ha tomado inventario en tiempo y forma responde de las deudas del
causante de acuerdo con el régimen de la aceptacion de la herencia
a beneficio de inventario (art. 426-25 CCCat).
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El inventario se debe cerrar en el plazo de seis meses a contar
desde el momento en el que el fiduciario conoce o puede conocer
razonablemente que le ha sido deferido el fideicomiso. Se debe
formalizar notarialmente o judicialmente, y en €l se deben resefiar
los bienes relictos y su valor al abrirse la sucesion y las deudas y
las cargas hereditarias, con la indicacién de su importe. Debe abar-
car todos los bienes y deudas integrantes del patrimonio fideicomi-
tido e individualizar cada elemento con una descripcion detallada
de su situacion fictica y juridica. Los bienes se valorardn al tiempo
de abrirse la sucesion (art. 426-20.1.2 CCCat).

El inventario no se considera tomado en forma si se ha elabora-
do en fraude de los fideicomisarios, y el fiduciario pierde el dere-
cho a la cuarta trebelidnica (art. 426-20.3 CCCat).

Para formar el inventario no es preciso citar a ninguna persona,
pero pueden intervenir los fideicomisarios que lo soliciten (art. 426-
20.4 CCCat).

Los gastos de formalizacién del inventario son a cargo de la
herencia o legado fideicomitidos (art. 426-20.1 CCCat), pero la
obligacion de tomar inventario no es dispensable por el fideicomi-
tente®.

3.1.2  La prestacion de garantia

El articulo 426-21.1 CCCat establece que el fiduciario debe
prestar garantia suficiente y a su cargo para asegurar los bienes
muebles fideicomitidos, con excepcion de aquellos bienes que no
son susceptibles de desaparicion o enajenacion, o se encuentren en
depdsito o inversion. La obligacion de prestar caucion desaparece
cuando los fideicomisarios son hermanos o hijos del fiduciario,
salvo que el testador la haya impuesto.

Esta obligacion solamente garantiza la restitucion de los bienes
fideicomitidos, por este motivo Gnicamente se exige respecto de
los bienes susceptibles de desaparicién o enajenacion, que son los
bienes muebles que no sean objeto de depdsito o inversion. Por
contra, la garantia de la indemnizacion de los dafios que puedan
haber sufrido estos bienes se regula en el articulo 426-23 CCCat.

Se dispensa al fiduciario de la prestacion de esta garantia si los
fideicomisarios inmediatos son hijos o hermanos suyos, siempre
que no exista indicacion contraria del causante. También el fideico-

9 En el mismo sentido RUB{ 1 PUIG, Antoni y PINEIRO SALGUERO, José, « Comenta-
ri als arts. 426-20 a 426-21 CCCat» en EGEA FERNANDEZ, Joan y FERRER 1 RiBA, Josep
(Dir.), Comentari al llibre quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les successions»,
Atelier, Barcelona, 2009, p. 582.
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mitente puede dispensar al fiduciario de la obligacién de prestar
garantia (art. 426-21.4 CCCat).

La garantia debe ser preferentemente de cardcter real, hipoteca-
ria o pignoraticia y s6lo subsidiariamente podra ser personal. Res-
pecto de la garantia hipotecaria existe una remision al articulo 569-
41 CCCat que establece que hay que fijar una cantidad méxima de
responsabilidad de los fiduciarios en garantia de los bienes mue-
bles fideicomitidos, de la indemnizacion por los dafios y perjuicios
causados por los fiduciarios a dichos bienes y de las costas. Y que,
a falta de acuerdo entre fiduciario y fideicomisario sobre la presta-
cién y el importe de la hipoteca, los fideicomisarios pueden acudir
al procedimiento que establece la legislacion hipotecaria para exi-
gir la constitucion de las hipotecas legales.

En defecto de garantia real y personal, se procedera al depésito
de los bienes muebles fideicomitidos que se habian de garantizar,
con la excepcidn de los que sean necesarios al fiduciario para el
uso propio o de su familia, para la explotacién de los bienes del
fideicomiso o para el ejercicio de la profesion u oficio que ejerza el
fiduciario (art. 426-21.2 CCCat).

La no prestacion de caucién no comportard en ningtin caso que
el fideicomiso se someta a administracion, salvo cuando el fiducia-
rio disipe o dafie gravemente los bienes fideicomitidos, segtin esta-
blece el articulo 426-23.2 CCCat. Esta es otra novedad respecto a
lo que disponia el derogado articulo 207 CS, que si contemplaba
que la no prestacion de caucién comportara la puesta en adminis-
tracion de los bienes fideicomitidos.

3.1.3 Obligaciones respecto a los bienes fideicomitidos

Ademads de los deberes de realizar inventario de los bienes de la
herencia o legado fideicomitidos y de prestar garantia suficiente de
los bienes muebles susceptibles de desaparicion o enajenacion, al
fiduciario le corresponden también, respecto a los bienes fideico-
mitidos, las obligaciones que recoge el articulo 426-22.1 CCCat.

El fiduciario est4 obligado respecto a los bienes fideicomitidos a:

a) Inscribir el titulo sucesorio correspondiente en el Registro
de la Propiedad, insertando literalmente la cldusula fideicomisaria.
Loégicamente esta obligacion sélo serd exigible en el supuesto de
que en el fideicomiso existan bienes inmuebles o derechos
inscribibles en el Registro de la Propiedad. Con ello se trata de
evitar el perjuicio que los herederos fideicomisarios sufririan en
caso de transmision a terceros de buena fe de los bienes fideicomi-
tidos (arts. 32 y 34 LH).
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b) Invertir el dinero relicto sobrante, o el que se obtenga des-
pués, en depdsitos bancarios o en bienes prudencialmente seguros.
Es una garantia l6gica impuesta por las caracteristicas del dinero,
susceptible de facil desaparicion.

c¢) Depositar sin demora, en un establecimiento legalmente
autorizado los valores mobiliarios y los otros activos financieros,
haciendo constar en el resguardo su condicién de fideicomitidos, y,
en el caso de valores anotados en cuenta, acreditar ante la entidad
gestora que son objeto de un fideicomiso, para que se practique la
inscripcion correspondiente en el registro contable.

A salvo de disposicion contraria del testador, el fiduciario puede
sustituir el cumplimiento de las obligaciones de invertir el dinero
relicto y de depositar los valores mobiliarios y otros activos finan-
cieros, por una fianza suficiente, que no queda dispensada aunque
los fideicomisarios inmediatos sean hijos o hermanos suyos. Si el
fiduciario opta por la fianza, puede dar al dinero o a los valores
sujetos a fideicomiso la destinacion que estime conveniente
(art. 426-22.2 CCCat).

La fianza que contempla este precepto garantiza precisamente
los bienes que por su naturaleza (son objeto de depdsito o inver-
sién), en principio, no exigian la prestacion de la garantia a la que
se refiere el articulo anterior (art. 426-21.1 CCCat), pero si la que
contempla éste cuando cambia su destinacion. En este caso, se
establece expresamente que la garantia no es dispensable, y a dife-
rencia de la anterior, no se dispone que deba ser preferentemente
real, y ello a pesar de que pueden tratarse de cantidades importan-
tes 10,

Los gastos ocasionados por el cumplimiento de las obligacio-
nes de invertir el dinero relicto sobrante y de depositar los valores
mobiliarios y otros activos financieros son a cargo de la herencia o
del legado fideicomitidos, y los de prestacion de la fianza opcional,
a cargo del fiduciario (art. 426-22.3 CCCat).

d) Y, claro estd, corresponden también al heredero fiduciario
la conservacion y administracion de los bienes fideicomitidos, pues
hasta que venza el término o se cumpla la condicién es un verdade-
ro heredero. En este sentido, el articulo 426-28 CCCat establece
que son funciones obligadas del fiduciario de las responde perso-
nalmente con la diligencia que ha de emplearse en los propios
asuntos, que es la diligencia de un buen padre de familia. Este
modelo de diligencia no profesional —quam suis— no permite exigir

10 En la misma linea, YSAS SOLANES, Maria «Comentari als arts. 426-23 a 426-25
CCCat» en EGEA FERNANDEZ, Joan y FERRER 1 Ri1BA, Josep (Dir.), Comentari al llibre
quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les successions», Atelier, Barcelona, 2009,
p. 592.
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responsabilidad al fiduciario cuando su gestion sea diligente aun-
que desafortunada y produzca pérdidas.

Corresponde al heredero fiduciario el cobro y el pago de los
créditos y las deudas a favor o a cargo de la herencia fideicomitida,
la cancelacion de las garantias y el pago a su costa de los gastos
ordinarios de conservacion y administracion de los bienes. Aunque
los patrimonios que deben satisfacer estos gastos varian en funcién
de si se trata de gastos ordinarios o extraordinarios: en el primer
caso corren a cargo del fiduciario; y en el segundo, a cargo de los
bienes fideicomitidos.

Los gastos ordinarios son los indispensables para mantener los
bienes fideicomitidos en estado de poder cumplir con su funcién o
continuar con su destinacion, incluidos aquellos necesarios para el
buen rendimiento y productividad 6ptima del bien. Légicamente el
fiduciario debe cargar con estos gastos porque también hace suyos
los frutos y las rentas de los bienes fideicomitidos. (art. 426-26.1
CCCat).

Los gastos extraordinarios de conservacion o refaccion y otras
cargas andlogas, los satisfara el fiduciario a cargo del fideicomiso.
Son gastos extraordinarios los que sobrepasan los usuales para
mantener el bien en un estado adecuado, aun cuando pudieren
resultar necesarios para evitar su deterioramiento, o los que impli-
can un cambio en la destinacién econdmica del bien 1.

e) Por tltimo, con relacién a la gestion procesal del patrimo-
nio fideicomitido, establece el articulo 426-30 CCCat que el fidu-
ciario debe ejercitar las acciones que deriven de su deber de con-
servar y administrar diligentemente la herencia al legado
fideicomitidos. Siendo asi, la inactividad del fiduciario comporta
responsabilidad por los perjuicios a que pueda ocasionar.

El resultado perjudicial sobre los bienes fideicomitidos de las
sentencias y otras resoluciones dictadas en procedimientos o expe-
dientes en los que haya tenido intervencion el fiduciario, los laudos
recaidos en arbitrajes a los que se haya sometido y las transaccio-
nes que haya convenido no afectan, en principio, al fideicomisario,
porque el ejercicio de estas pretensiones por parte del fiduciario se
asimila a los actos de disposicidn. Sin embargo, decae la indemni-
dad del fideicomisario: cuando ha sido citado o ha intervenido en
el proceso; cuando lo ha asentido o autorizado, asumiendo de este
modo su resultado; cuando la decision es favorable al fideicomiso;
cuando hace referencia a actos que puede realizar por si solo el

11 En el mismo sentido, FLORENSA 1 Tomas, Carles Enric «Comentari als arts. 426-
27 a 426-30 CCCat» en EGEA FERNANDEZ, Joan y FERRER 1 RIBA, Josep (Dir.), Comentari
al llibre quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les successions», Atelier, Barcelona,
2009, p. 630.

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IT



La nueva regulacién de los fideicomisos del Libro 1V del Cédigo Civil... 583

fiduciario; y cuando se cumplen las normas relativas a la disposi-
cién de los bienes fideicomitidos, entre las que se cuentan la auto-
rizacion del fideicomitente o de terceras personas prevista en el
articulo 426-37 CCCat, la que faculta al fiduciario a realizar actos
dispositivos notificindolos a los fideicomisarios (art. 426-38
CCCat), los supuestos de autorizacion judicial (art. 426-40 CCCat);
y los actos dispositivos que cuentan con la autorizacién del fideico-
misario (art. 426-41 CCCat).

3.2 FACULTADES DEL FIDUCIARIO

En el CCCat el fiduciario tiene la condicién de propietario, por
ello, en primer lugar, el fiduciario tendré el uso y disfrute de los
bienes fideicomitidos y de sus subrogados y accesiones. También
hard suyas las rentas y los frutos y gozard de todos los demds dere-
chos que la ley atribuye al propietario, aunque todo lo que adquiera
que no sean frutos o rentas, quedard incorporado al fideicomiso
(art. 426-26.1 CCCat). Asi:

a) En tanto que propietario de los bienes fideicomitidos,
corresponden al fiduciario los derechos de uso y disfrute de los
bienes fideicomitidos y las facultades residuales que no se han atri-
buido a terceras personas por ley o por titulo (art. 541-1 CCCat), si
bien estas facultades deben ejercitarse dentro de los limites que se
establecen para el fideicomiso (art. 541-2 CCCat).

b) El fiduciario es propietario libre y definitivo de los frutos
que generan lo bienes fideicomitidos y, en cambio, los bienes que
se adquieran y no tengan este caricter, como las accesiones, se
incorporan al fideicomiso.

Con relacion a los bosques, no se consideran frutos las talas que
excedan los limites de una explotacion racional (art. 426-26.2
CCCat). La cuestion puede suscitarse con relaciéon a donde situar
los limites de una explotacion racional. Puede ayudar a resolver esta
cuestion la aplicacion analdgica de las normas sobre usufructo de
bosques, contenidas en los articulos 561-25 CCCat y siguientes !2.

Con relacion a las acciones y participaciones sociales, el articu-
lo 426-26.3 CCCat, adopta una solucién que no contenia el CS; se
trata del criterio sentado por la STSJC de 19/7/199313 en el sentido

12 En el mismo sentido, LLOBET AGUADO, Josep «Comentari als arts. 426-26
CCCat» en EGEA FERNANDEZ, Joan y FERRER 1 R1BA, Josep (Dir.), Comentari al llibre
quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les successions, Atelier, Barcelona, 2009,
p. 611.

13 STSIC, de 19 de julio de 1993, RJ 1994/2851.
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de que: a) el fiduciario hace suyos los dividendos acordados por la
sociedad mientras dura el fideicomiso y ejerce todos los derechos
que la ley y los estatutos sociales reconocen a los socios; b) en caso
de aumento de capital, se incorporan al fideicomiso las nuevas
acciones y participaciones liberadas o suscritas en ejercicio de
derechos de subscripcién preferente y los importes obtenidos por
la enajenacion de estos derechos; y c¢) el fiduciario debe suminis-
trar a los fideicomisarios que lo soliciten toda la informacién que
tenga como socio relativa a los acuerdos sociales.

¢) Otra facultad del fiduciario consiste en poder mejorar los
bienes fideicomitidos (art. 426-29.1 CCCat). Al deferirse el fidei-
comiso, el fiduciario o sus herederos podran optar por retirar las
mejoras cuando con ello no se perjudiquen los bienes fideicomiti-
dos o por exigir su importe, salvo, en ambos casos, que el fiducia-
rio las haya financiado en la forma en que permite el articulo 426-
38 CCCat, esto es, con cargo en la herencia o legado fideicomitido.
El patrimonio que la ha financiado, recupera de este modo, la
inversion efectuada en los bienes fideicomitidos y ello —como ya
sucedia en el CS, pero no en la CDCC que descartaba el resarci-
miento de dichas mejoras, Vid. STSJC 21/6/1999 14— con indepen-
dencia de si la mejora es o no suntuaria. En caso de que el fideico-
misario no satisfaga el total del importe de las mejoras, el fiduciario
o sus herederos pueden ejercitar el derecho de retencion de los bie-
nes fideicomitidos (art. 426-48 CCCat).

d) Asimismo, el fiduciario puede alterar la sustancia de las
cosas, siempre que no disminuya su valor. Asi lo establece el articu-
lo 426-29.2 CCCat. Esta facultad responde a la voluntad de favore-
cer la administracion dinamica de los bienes fideicomitidos, aun-
que se encuentra sujeta a las limitaciones propias de la institucién
del fideicomiso. La alteracion de la substancia de la cosa supone,
ya una modificacién de la estructura material y las cualidades for-
males originales del bien, ya un cambio de destinacién econdémica
del mismo 5.

e) El fiduciario también puede pedir la particion de la heren-
cia y la division de la cosa comtn, de acuerdo con el articulo 426-
27 CCCat.

f) Puede disponer de los bienes fideicomisos con las limita-
ciones establecidas en los articulos 426-36 y ss.

14 STSIC, de 21 de junio de 1999, RJ 2000/8028.

15 En este sentido, PiuG FERRIOL, Lluis y Roca Trias, Encarna, Institucions del dert
civil de catalunya, Vol IIl. Dret de successions, 7.* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009,
p. 323.
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g) Cuando se cumplen los requisitos exigidos por la ley, el
fiduciario puede detraer la cuarta trebelidnica (arts. 426.31 y ss
CCCat).

3.3 FACULTADES DEL FIDEICOMISARIO

Durante la fase de pendencia del fideicomiso, el fideicomisario
tiene un derecho a adquirir la herencia o el legado fideicomitido,
del que puede disponer. Por ello, mientras el fideicomiso no sea
deferido al fideicomisario, éste puede enajenar, gravar o renunciar
y sefialar a embargo su derecho de adquirir la herencia o el legado
fideicomitidos (art. 426-35.1 CCCat).

El del fideicomisario no es un derecho actual sobre los bienes
fideicomitidos sino un derecho eventual que a la delacion del fidei-
comiso se concretard en unos bienes determinados. En este senti-
do, dispone el articulo 426-35.2 CCCat que la enajenacion, el gra-
vamen o el embargo se deben limitar a los bienes que correspondan
al fideicomisario al deferirse el fideicomiso. Y también por este
motivo el fideicomisario no goza de ninguna accion o derecho
sobre los bienes fideicomitidos, sino solamente de acciones dirigi-
das a proteger su derecho (art. 426.23 CCCat).

La naturaleza juridica del derecho del fideicomisario varia en
funcién de si la delacién fideicomisaria se sujeta al cumplimiento
de un término o de una condicién. En el primer caso, es seguro que
llegado el término se producird la delacion a favor del fideicomisa-
rio (que no ha renunciado), de forma que su situacidn es mads cierta,
porque goza de un derecho subjetivo, que en la delacién sujeta a
condicién. En este segundo caso, puede suceder que la condicién
no se cumpla y que nunca llegue a producirse la delacién a favor
del fideicomisario, de modo que éste goza solamente de una expec-
tativa de derecho durante la etapa de pendencia del fideicomiso.

La principal consecuencia de esta distinta posicion juridica se
concreta en los diversos efectos que tiene la disposicion de los
derechos sobre los bienes fideicomitidos por parte del fideicomisa-
1io, y se establece en el articulo 426-35.3 CCCat, que dispone que
«si en la substitucién condicional no se llega a deferir el fideicomi-
s0, los actos a que hacen referencia los apartados 1 y 2 quedan sin
efecto». Y es que, cuando el fideicomiso se halla sujeto a término,
la substitucion se produce necesariamente y de esta forma los actos
que tienen como objeto el derecho subjetivo a término sobrevienen
plenamente eficaces. Por el contrario, cuando la substitucion es
condicional, puede pasar que la condicién se cumpla con los mis-
mos efectos que el cumplimiento del término, o que no se cumpla,
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y en este caso el incumplimiento de la condicién, que implica que
el fideicomisario finalmente no adquiere ningtin derecho sobre la
herencia o legado fideicomitidos produce, naturalmente, la inefica-
cia de todos los actos de disposicidn sobre este derecho.

También antes de la delacion fideicomisaria el heredero fidei-
comisario se halla facultado para ejercitar las acciones y medidas
adecuadas para proteger su expectativa hereditaria. El articulo 426-
23 CCCat enumera las facultades que asisten a los fideicomisarios
para proteger su derecho. Asi:

1) Cualquier fideicomisario puede exigir en todo momento el
cumplimiento de las obligaciones que se imponen al fiduciario.
Asf, las de tomar inventario, prestar garantia, y las derivadas de la
administracion y conservacion de los bienes fideicomitidos.

2) Si el fiduciario pone en peligro, disipa o dafia gravemente
los bienes fideicomitidos, el fideicomisario le puede exigir garantia
suficiente en seguridad del pago de la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados. Si se trata de un fideicomiso a término, el
fideicomisario puede optar entre exigir la prestacién de garantia o
el transito inmediato de los bienes fideicomitidos, y para el caso de
que este transito no sea posible o se trate de un fideicomiso some-
tido a condicidn, si el fiduciario no presta garantia, el fideicomisa-
rio puede pedir a la autoridad judicial que nombre un administra-
dor.

3) Durante el periodo de pendencia del fideicomiso, los fidei-
comisarios pueden pretender la declaracion judicial de su derecho
o del caracter fideicomitido de los bienes.

4) Los fideicomisarios pueden, asimismo, impugnar judicial-
mente los actos de disposicion otorgados por el fiduciario, aunque
mientras no se defiera el fideicomiso, las sentencias que estimen la
pretension de impugnacién unicamente se pueden ejecutar en la
medida necesaria para salvaguardar inmediatamente los intereses
de los fideicomisarios.

5) Por tltimo, los fideicomisarios pueden exigir al fiduciario
informacion sobre el estado de los bienes sujetos al fideicomiso si
existen motivos para suponer que se estan poniendo en peligro.

Con relacion a los fideicomisarios no nacidos ni concebidos, el
articulo 426-24 CCCat dispone que las medidas de proteccion de
sus intereses reguladas en el articulo 426-23.1 CCCat correspon-
den a las personas que serian sus ascendientes mas proximos que
vivan y, en su falta, y también si hay conflicto de intereses con
todos ellos o si la personalidad de los posibles fideicomisarios
solamente es determinable para algin evento fututo, a un curador.
En este caso, el curador puede ser nombrado por el fideicomitente
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o por la autoridad judicial. Asi, el fideicomitente, al ordenar el
fideicomiso o en testamento o codicilo posterior, puede nombrar
uno o diversos curadores y sus suplentes. A falta de esta prevision,
corresponde nombrarlo a la autoridad judicial, de acuerdo con el
procedimiento de jurisdiccidn voluntaria (art. 426-23.2 CCCat). El
cargo de curador se rige por las normas de los albaceas particulares
y subsiste en cada sucesién mientras persista la situacion que lo ha
originado (art. 426-23.3 CCCat). En todo caso, el curador, para
ejercer sus facultades, debe actuar con autorizacion judicial previa.
Los gastos que ocasione su actuacion y, en su caso, su nombra-
miento judicial son a cargo del fideicomiso (art. 426-23.4 CCCat).

34 PART[CION DE LA HERENCIA Y DIVISION DE COSA
COMUN

En algunos casos, el gravamen fideicomisario no afecta la tota-
lidad de la herencia. A ellos se refiere el articulo 426-27.1 CCCat
que establece que «los herederos fiduciarios de cuota de herencia
pueden pedir la particidn y practicarla eficazmente con los otros
coherederos sin necesidad de que intervengan los fideicomisarios,
siempre que se trate de un puro acto particional. De otro modo,
habran de atenerse a lo que establece el articulo 426-40. Los fidei-
comisarios pueden concurrir a la particion y la pueden impugnar si
se hace en fraude de sus derechos».

La naturaleza no dispositiva del acto de particiéon «puro» legiti-
ma al fiduciario a pedirla y practicarla junto con el resto de cohere-
deros y hace innecesaria la presencia de los fideicomisarios para su
eficacia, igual que sucede con los acreedores de los comuneros en
la divisién de la cosa comiun (art. 552-12.3 CCCat). Pero si el acto
de particién se aproxima a un acto de disposicion, se exigen los
mismos requisitos que para la validez de los actos de disposicion de
bienes libres de fideicomiso. Ello sucede cuando la particién va
mads alla de la adjudicacion de bienes de la herencia a los coherede-
ros, porque la formacion de lotes entre ellos comporta transmisio-
nes, disposiciones o ingresos de bienes ajenos a la herencia; y cuan-
do todos los bienes se concentran en una o varias cuotas a cambio
de compensaciones en metdlico o se substituye por dinero la cuota
fideicomitida'®. En estos casos, para la validez de la particién se
exige que el fideicomitente lo haya previsto; a falta de tal prevision,
que el juez competente lo autorice previamente o que, alternativa-
mente a la autorizacién, y si ya no pueden haber mas fideicomisa-

16 Vid. O’CALLAGHAN, ob. cit, pag. 279.
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rios llamados que los que viven y sus descendientes, los que fueran
inmediatamente llamados presten su consentimiento.

En todo caso, los fideicomisarios pueden concurrir a la parti-
cién y pueden impugnarla si se hace en fraude de sus derechos, de
igual modo que los acreedores de los cotitulares pueden concurrir
e impugnar la divisién de la comunidad ordinaria indivisa
(art. 552-12.3 CCCat). La accién de impugnacion de la particion
es de naturaleza rescisoria y tiene, asi, un plazo de caducidad de
cuatro afios (art. 464-13 CCCat). Aunque resultaria absurdo suje-
tarla al requisito de la lesion en méas de la mitad de la cuota fidei-
comitida, porque ello llevaria a que cuando no llegara a esta pro-
porcion habria que esperar a la delacién del fideicomiso para
poder impugnar el fraude sin esta limitacién cuantitatival?.

Lo dispuesto anteriormente serd también aplicable a la divisién
de cosa comun, si alguna participacion indivisa estaba gravada de
fideicomiso (art. 426-27.2 CCCat). Es el caso en el que alguno o
algunos de los participes tenga la condicién de fiduciario porque ha
adquirido mortis causa la parte indivisa de la que ya era titular su
causante en la misma comunidad.

Con todo, si la cosa comun fuera indivisible o desmereciera con
su division, se procederd de acuerdo con lo que establece el articu-
lo 552-11.5 CCCat, con relacién a la divisién econdmica de la
comunidad ordinaria indivisa. En este caso, si se adjudica el bien al
fiduciario, se mantiene el gravamen sobre la cuota fideicomitida, y
si se adjudica a otro cotitular o se vende, la parte de la contrapres-
tacion correspondiente al fiduciario se incorpora al fideicomiso. El
fiduciario solamente puede consentir que el bien se adjudique a
otro cotitular con autorizacion judicial previa.

La particién hereditaria hecha por el mismo causante o por con-
tador-partidor designado por éste y la intervenida judicialmente,
tendran efecto incluso para los fideicomisarios, sin perjuicio de las
acciones de impugnacién que procedan (art. 426-27.3 CCCat). En
estos casos no se reconoce la facultad de intervenir a los fideicomi-
sarios, porque en la participacion hereditaria no interviene el fidu-
ciario sino el contador-partidor, el juez o el drbitro que en principio
son sujetos imparciales, por lo que no se precisa la funcién de con-
trol que se justificaba sobre el fiduciario. Con todo, s se legitima al
fideicomisario a ejercitar las acciones de impugnacion proceden-
tes, que pueden fundamentarse, por ejemplo, en el perjuicio de las
legitimas, la infraccidn de ley, defectos de procedimiento, vicios

17 En este sentido, BRANCOS NUNEZ, Enric, «Comentarios a los arts. 206-234 CS»
en Jou MIRABENT, Lluis (Coord.), Comentarios al Codigo de Sucesiones de Cataluiia. Ley
40/1991, de 30 de diciembre. T. 2, Bosch, Barcelona, 1994, p. 784.
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del consentimiento en las operaciones de particién, incumplimien-
to de la voluntad del causante, etc.

Si el objeto del gravamen no se extiende a toda la herencia sino
Unicamente a una cuota hereditaria o legado, debe concretarse qué
parte es objeto del fideicomiso y qué parte es libre del mismo. En
esta linea el articulo 426-27.4 CCCat prevé que el heredero o lega-
tario gravado de fideicomiso solamente en una parte indivisa de la
herencia o del legado deferidos a su favor, o en una cuota de éstos,
pueden proceder por si solos a su division en dos lotes o porciones,
uno libre y otro fideicomitido, segtin las reglas de la particién y
previas las correspondientes notificaciones a los fideicomisarios.
En este caso, la notificacion a los fideicomisarios es necesaria por-
que no existen coherederos que puedan ejercitar la funcién de con-
trol de la operacidon divisoria. De este modo, a falta de la notifica-
cion previa, la division serd nula y no tendra acceso al Registro.

4. LA CUARTA TREBELIANICA O CUOTA LIBRE

4.1 CONCEPTO

La cuarta trebelidnica o cuota libre es la cuarta parte de los
bienes fideicomitidos que el heredero fiduciario (no el legatario)
tiene derecho a adquirir en plena y libre propiedad siempre que
cumpla con los requisitos legales (art. 426-32 CCCat). Esta insti-
tucién tiene su origen en el derecho romano, donde nacié con la
finalidad de estimular al fiduciario a aceptar la herencia fideico-
misaria. En el Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el
Derecho Civil de Cataluiia se justificaba, sin embargo, con otra
funciodn, la de favorecer claramente la libertad del fiduciario gra-
vado y, en consecuencia, del trafico juridico (predmbulo). Asi,
aunque el fideicomiso se sigue configurando como un instrumento
que permite mantener el patrimonio dentro de la familia, con el
reconocimiento del derecho a la cuarta trebelidnica se pretende
minimizar los efectos que comporta la vinculacion de los bienes
aumentando las facultades dispositivas del fiduciario sobre una
parte de la herencia fideicomitida. Y en esta linea, la de favorecer
la libertad del fiduciario, se mantiene el Cddigo Civil de Cataluiia
que precisamente subraya esta finalidad con la nueva denomina-
cién que le confiere a la cuarta trebelidnica que identifica con la
«cuota libre», libre, claro esta, de fideicomiso.
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4.2 NATURALEZA JURIDICA

La cuarta trebelianica se habia configurado en la Compilacién
del Derecho Civil de Cataluiia y después en el Cédigo de Sucesio-
nes como una pars bonorum, que consistia en la cuarta parte del
patrimonio fideicomiso. En este sentido, se habia manifestado la
doctrina y el mismo Tribunal de Casacion de Cataluna en Senten-
cia de 10/11/1934. Con todo, los autores y la doctrina jurispruden-
cial habian puesto de relieve que esta configuracion no se llevaba a
sus dltima consecuencias, pues aunque se puede configurar como
una pars bonorum mientras el fiduciario es heredero, se acerca en
mayor medida a una pars valoris bonorum cuando tiene lugar la
delacion fideicomisaria 8.

Algunos autores ya habian lamentado que la cuarta trebelidnica
no siguiera el camino de la legitima convirtiéndose, como aquélla,
en una pars valoris bonorum, pues nada justificaba que el legitima-
rio fuera de peor condicion que el fiduciario!?, y también habian
defendido que la naturaleza de pars valoris bonorum responde en
mayor medida a la finalidad de la cuarta trebelidnica, ya que permi-
te mantener unido el patrimonio fideicomiso y evitar su fracciona-
miento?. La doctrina mds reciente de los tribunales se sitia en la
misma linea. En este sentido, pueden consultarse la SAP Tarrago-
na, de 20/9/199421; la STSJC de 23/12/200222 y la STSJC
24/1/200523. La tultima de ellas concluye en el Fundamento Juridi-
co Sexto que: «[...] con ser, pues, todo ello cierto, no lo es menos
que la cuarta nunca puede identificarse como una deuda exclusiva-
mente dineraria. Otra cosa es que, como permite el articulo 234 y
asi lo expresa la sentencia de primera instancia, una vez formado el
lote de dicha cuarta parte, opte el fideicomisario por abonarlo en
dinero, calculando sobre el valor actual de los bienes atendido el
estado material que tenfan al morir el fideicomitente».

El Libro IV del CCCat sigue en este punto la misma linea del
Cdédigo de Sucesiones: de una parte, el articulo 423-32 establece
que «la cuarta trebelidnica o cuota libre consiste en la cuarta parte
de la herencia fideicomisa, una vez deducidos [...]» y, de otra, el
articulo 426-33.2, admite la posibilidad de que la detraccion de
realice «en bienes de la herencia que no sean ni de la mejor ni de la

18 Asi lo entiende PuiG FERRIOL, ob. cit., p. 204.

19 Vid. PuiG FErrIOL, Lluis, El heredero fiduciario, Publicaciones de la Cétedra de
Derecho Civil Durdn y Bas, Universidad de Barcelona, Barcelona, 1965, p. 121.

20 En este sentido BRANCOS, ob. cit., p. 842.

21 SAP Tarragona, de 20 de septiembre de 1994, AC 1994/1919.

22 STSIC, de 23 de diciembre de 2002, RJ 2003/2265.

23 STSIC, de 24 de enero de 2005, RJ 2007/1668.
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peor condicion, o en dinero, aunque no haya en la herencia», de
forma que, tampoco la nueva regulacién la convierte en una deuda
dineraria, pues sigue permitiendo que el pago se efectiie en bienes
de la herencia o en dinero a eleccion, bien del propio fiduciario que
detrae la cuarta antes de la delacidn fideicomisaria, bien del fidei-
comisario que paga la cuarta a instancia del fiduciario después de
la delacion. Se puede seguir afirmando, entonces, que la cuarta tre-
belidnica o cuota libre se asimila a una pars bonorum mientras el
fiduciario es heredero, y a una pars valoris bonorum cuanso pasa a
ser heredero el fideicomisario.

En cualquier caso, cabe advertir que el hecho de que la cuarta
trebelidnica o cuota libre no responda a la naturaleza de una verda-
dera pars bonorum tiene el inconveniente de que no incentiva al
fiduciario para una gestién acertada, ya que la sustitucién de los
bienes por otros més productivos o la diligente conservacion del
patrimonio fideicomiso no le comportan ningtin beneficio afiadi-
do?.

4.3 BENEFICIARIOS

Sélo el heredero fiduciario que adquiere en primer lugar la
herencia fideicomitida tiene derecho a la cuarta trebelidnica o cuota
libre. En este sentido, el articulo 426-31.2 CCCat dispone que «si
el causante ha realizado llamamientos sucesivos al fideicomiso,
sOlo tiene derecho a la cuarta trebelidnica o cuota libre el heredero
fiduciario que adquiera en primer lugar la herencia fideicomitida,
salvo que no la detraiga y manifieste la voluntad de ceder el dere-
cho al fideicomisario siguiente». De este modo, el derecho a la
cuarta trebelidnica o cuota libre se reconoce al heredero fiduciario
que ha aceptado la herencia en primer lugar, que puede ser el pri-
mer llamado a la herencia o un sustituto vulgar de aquél. En todo
caso, esta norma, que permite la disposicién en contra del causan-
te, responde a la necesidad de respetar la finalidad del fidecomiso
de preservar el patrimonio fideicomitido, que de otro modo se
podria frustrar a base de detracciones sucesivas.

Si hay diversos herederos fiduciarios simultdneos, cada uno
puede detraer una parte de la cuarta trebelidnica o cuota libre
proporcional a su parte de cuota hereditaria fideicomitida
(art. 426-31.4 CCCat). El derecho a la cuarta trebelidnica o cuota
libre se configura como un derecho individual de cada coherede-
ro, de forma que cada uno puede ejercitar o renunciar a su dere-

24 En este sentido, BRANCOs, ob. cit., p. 843.
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cho de forma independiente. La renuncia de uno de los cohere-
deros no acrece al resto, a pesar de la vocacién conjunta, por
varias razones. De una parte, porque no se puede equiparar la
renuncia a la cuarta trebelidnica o cuota libre a la repudiacién de
la herencia. Ademds, la parte que deberia acrecer a los coherede-
ros no se podria justificar como corresponderia pues no estimu-
laria a aceptar la herencia fideicomitida que éstos ya habrian
aceptado. En dltimo término, la inclusién de la parte de la cuarta
renunciada al patrimonio fideicomitido responde en mayor medi-
da a la voluntad de mantenerlo unido.

Aunque no lo establece expresamente la ley, la cuarta trebelia-
nica o cuota libre puede transmitirse a los herederos del fiduciario
si éste muere sin haberla detraido ni haberla renunciado expresa o
tacitamente. En este caso, los herederos pueden formular la corres-
pondiente reserva cuando transmitan la posesion de la herencia al
fideicomisario o renunciarla expresa o ticitamente (art. 426-34
CCCat).

4.4 REQUISITOS

Los requisitos que deben concurrir para la detraccién de la
cuarta trebelidnica o cuota libre se desprenden del articulo 426-31
CCCat. Son:

a) que se trate de una substitucion fideicomisaria a titulo uni-
versal, que se recibe a titulo de heredero. Siendo asi, el legatario
gravado de fideicomiso, aunque se trate de legado de parte alicuo-
ta, no tiene derecho a la cuarta trebelianica o cuota libre. Este
requisito resulta de las diversas referencias al heredero fiduciario y
a la herencia fideicomitida que se efectian en los preceptos dedica-
dos a la cuarta trebelidnica y se fundamenta en la idea de instru-
mentalizar la cuarta como un estimulo a la aceptacion por parte del
heredero gravado;

b) que el fiduciario llamado acepte la herencia voluntaria-
mente (art. 426-31.1 CCCat). Pierde el derecho a la cuarta quien ha
sido obligado a aceptarla. La doctrina se plantea si se mantiene el
derecho a la cuarta trebelidnica o cuota libre respecto al fiduciario
que después de la aceptacion renuncia o provoca inmediatamente
la delacién anticipada del fideicomiso. En este sentido, Branc6s 2
explica que la solucidn es, en ambos supuesto afirmativa, ya que en
los casos en los que se admite la delacion anticipada del fideicomi-
s0, la aceptacién también anticipada por parte del fideicomisario

25 BRANCOS, ob. cit., p. 826.
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confirma el derecho del fiduciario y, en los casos en que no es posi-
ble la delacion adelantada y se considera que se produce una mera
cesion del aprovechamiento, en tanto que el fiduciario mantiene su
posicién y sus obligaciones, también debe mantener su derecho a
la cuarta;

c) que el fideicomitente no hubiere prohibido la detraccidn.
El fideicomitente tiene plena disponibilidad por lo que respecta al
nacimiento y configuracion de la cuarta trebelidnica (art. 426-31.5
CCCat), y absoluta libertad para modificar la cuarta y para prohi-
birla;

d) que el fiduciario practique el debido inventario, en el tiem-
po y forma que se indica en el articulo 426-20 CCCat (art. 426-
31.3 CCCat), haya prestado, en su caso, las garantias a que se refie-
re el articulo 426-21, haya pagado o afianzado las deudas y cargas
de la herencia y las legitimas (vid. STSJIC 22/1/19962%); y

e) que el fiduciario no haya renunciado expresa o ticitamente
a ella (art. 426-34 CCCat).

El fideicomitente puede reducir o ampliar la cuarta trebelidnica
o cuota libre y establecer las reglas a que se debe sujetar la detrac-
cion. (art. 426-31.5 CCCat).

4.5 CALCULO

El cdlculo de la cuarta trebelidnica o cuota libre se hard tenien-
do en cuenta la regla establecida en el articulo 426-32 CCCat: «la
cuarta trebelidnica o cuota libre consiste en la cuarta parte de la
herencia fideicomitida, una vez deducidas las deudas y cargas de la
herencia, los gastos de dltima enfermedad y de entierro o incinera-
cién del causante, los legados y las legitimas causadas, incluso la
del fiduciario que sea legitimario».

Este precepto no especifica como se calcula la herencia fidei-
comitida (a diferencia del articulo 427-41 CCCat que se refiere al
célculo de la cuarta falcidia). Solamente relaciona los conceptos
que se deben deducir antes de calcular la cuarta parte, por lo que
para calcular la cuarta trebelidnica o cuota libre se debe partir, no
del importe neto de la herencia («bienes relictos»), sino de la parte
de la herencia que se puede calificar de herencia fideicomitida
porque estd sujeta al fideicomiso, y deducir el pasivo que, a estos
efectos, estd configurado por los conceptos que el propio precepto
relaciona y que son: las deudas y cargas de la herencia, las deudas

26 STSIC, de 22 de enero de 1996, RJ 1996/6247.
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de dltima enfermedad y entierro o incineracion del causante y los
legados y legitimas. El resultado de esta operacion es el que divi-
dido por cuatro proporciona el valor de la cuarta trebelidnica o
cuota libre.

La valoracién de los bienes y las deudas debe referirse al
momento de la muerte del fideicomitente. Asi lo disponian la CDCC
(arts. 202-203) y el CS (art. 234), y asi se establece expresamente en
el célculo de la cuarta falcidia o cuota hereditaria minima (art. 427-
41 CCCat). Ello sin perjuicio de que el fiduciario pueda detraer la
cuarta en cualquier momento a partir de la aceptacion.

El articulo 426-32 CCCat reconoce la compatibilidad entre la
cuarta trebelidnica o cuota libre que le corresponde al heredero
fiduciario y la legitima que le corresponde también en el caso de
que sea legitimario del causante. De esta forma, la cuarta a la que
tiene derecho el heredero fiduciario no se imputa a la legitima que
le corresponde como legitimario, sino que se suma o afiade a la
misma. Ademas, el derecho a la legitima del heredero fiduciario,
como el derecho a la legitima de cualquier otro legitimario, no
queda afectado por el hecho de que deba hacerse efectiva la cuarta
trebelianica cuota libre, en los casos de las substituciones fideico-
misarias

De otro lado, el articulo 427-43.3 CCCat dispone que si el here-
dero es fiduciario, tiene derecho a la cuarta trebelianica o cuota
libre respecto a la parte de la herencia y a la cuarta falcidia o cuota
hereditaria minima respecto a la parte libre de fideicomiso pero
gravada con legados, sin que lo que reciba por la primera se impute
a la segunda. De esta forma establece expresamente la compatibili-
dad entre la cuarta trebelidnica o cuota libre y la cuarta falcidia o
cuota hereditaria minima, lo que implica que ambas pueden origi-
narse cumulativamente. Incluso cumulativamente con la legitima si
el heredero fiduciario es también legitimario.

En todo caso, el fideicomitente puede ampliar o reducir la cuar-
ta trebelidnica o cuota libre, sefialando un porcentaje diferente al
de la cuarta parte de la herencia fideicomitida. De esta forma, el
fideicomitente puede prever variaciones en dicho cdlculo, siendo
ésta una manifestacion mas de la plena disponibilidad con relacion
al nacimiento y configuracién de este derecho por parte del fidei-
comitente (art. 426-31 CCCat).

4.6 DETRACCION

Antes de detraer la cuarta trebelianica o cuota libre, el fiducia-
rio debe haber procedido a: a) tomar inventario de acuerdo con lo
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que establece el articulo 426-20 CCCat; b) prestar, cuando proce-
da, las garantias a que se refiere el articulo 426-21 CCCat; y c)
pagar o afianzar las deudas y cargas de la herencia y las legitimas.
Entonces puede proceder a la detraccion de una sola vez o en diver-
sas veces (art. 426-33.1 CCCat).

El derecho a detraer la cuarta trebelianica o cuota libre, en su
caso, se transmite a los herederos del fiduciario, sino es que el fidu-
ciario ha manifestado que lo renuncia o que con €l quiere favorecer
al fideicomisario inmediatamente gravado.

Para detraer la cuarta trebelidnica o cuota libre el fiduciario
debe otorgar escritura publica y notificar a los fideicomisarios o
curadores de acuerdo con lo que dispone el articulo 426-42 CCCat
(art. 426-33.2 CCCat). Siendo asi, antes de otorgar la escritura
publica con la que se procede a la detraccion, el fiduciario debe
notificar por medio de la autoridad judicial competente, por el pro-
cedimiento de jurisdiccidén voluntaria, o por acta notarial, el acto
proyectado a todos los fideicomisarios existentes y que estén deter-
minados y, en su caso, a los ascendientes mas préximos o al cura-
dor de los fideicomisarios no nacidos ni concebidos. La notifica-
cion a los fideicomisarios de parador ignorado se hace por medio
de edictos. Las personas notificadas pueden formular oposicion
por via judicial en el plazo de un mes. La oposicion que se debe
sustanciar por el procedimiento del juicio verbal, solamente se
puede fundamentar en la ilegalidad o fraude del fiduciario, o en el
hecho de que éste no se haya ajustado a los términos de la notifica-
cion. Transcurrido el plazo desde la dltima notificacién sin oposi-
cioén o desestimada la oposicion formulada, el fiduciario puede
otorgar la escritura publica y proceder a la detraccion de la cuarta
trebelidnica o cuota libre.

El fiduciario puede efectuar la detraccion en bienes de la heren-
cia o en dinero, aunque no lo haya en la herencia (art. 426-33.2
CCcCat). Cuando la detraccion se realiza en bienes del fideicomiso,
debe hacerse en bienes de la herencia que no sean ni de la mejor ni
de la peor condicidn. Si se opta por liberar bienes del fideicomiso,
se debe hacer por su valor en el momento de la detraccién, pero
atendiendo a su estado material en el momento de la delacion del
fideicomiso, de modo tal que la variacion en la valoracion de los
bienes correrd a favor o en contra del fideicomiso (vid.
STSIJIC, 23/12/200227). Si se opta por efectuar la detraccién en
dinero y no hay suficiente en la herencia, se pueden vender bienes
de la herencia de acuerdo con el articulo 426-38 CCClat, esto es, sin
que sea necesario que intervengan en este acto los fideicomisarios,

27 STSIC, de 23 de diciembre de 2002, RJ 2003/2265.
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aunque con la preceptiva notificacion previa prevista en el articu-
lo 426-42 CCCat (art. 426-33.2 CCCat).

4.7 EXTINCION

Segtn el articulo 426-34 CCCat, el derecho a la cuarta trebeli-
nica o cuota libre se extingue por renuncia expresa o tacita del fidu-
ciario. Afiade el precepto que se entiende que se renuncia tdcita-
mente si, conociendo este derecho, el fiduciario o sus herederos
ceden la posesion de la herencia fideicomitida a los fideicomisarios
sin formular reserva alguna.

Con relacion a la renuncia técita hay que poner en relacion esta
norma con la del articulo 426-49 CCCat que prevé que si el fidu-
ciario no ha detraido la cuarta trebelidnica o cuota libre antes de
deferirse el pago al fideicomisario, él o sus causahabientes pueden
exigir su pago al fideicomisario con los intereses vencidos desde la
reclamacion judicial. Y entender asi que, para que proceda la recla-
macion de la cuarta trebelidnica o cuota libre al fideicomisario, es
preciso que se haya formulado la reserva oportuna al cederle la
posesion de la herencia fideicomitida.

Légicamente, la renuncia expresa no estd sometida a ningun
requisito de forma, pues se acepta la renuncia ticita.

Si la renuncia expresa es a favor del siguiente fideicomisario le
corresponderd a éste el derecho a la cuarta trebelidnica o cuota
libre; mientras que si la renuncia es ticita, la cuarta quedara refun-
dida con el patrimonio fideicomitido de la misma manera que si el
fideicomitente la hubiera prohibido.

5. DISPOSICION DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS

La limitacion de las facultades dispositivas del fiduciario, y la
obligacién de conservacion y administracion de los bienes fideico-
mitidos responden a la finalidad de garantizar la esencia del fidei-
comiso que es la transmision indirecta a través del fiduciario de la
herencia fideicomitida. Sin embargo, la ley establece una serie de
medidas que permiten la disposicion de los bienes fideicomitidos si
se garantiza la eficacia del fideicomiso.

De un lado, la ley permite que en los fideicomisos condiciona-
les, y siempre que no lo haya prohibido el fideicomitente, pendien-
te la condicidn, el heredero fiduciario disponga validamente del
fideicomiso con subsistencia del gravamen fideicomisario. Si,
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finalmente, la condicién no se llega a cumplir, el acto tendrd efec-
tos definitivos; en otro caso, perderd eficacia, aunque en el acto de
disposicion se silenciase el gravamen. En las sustituciones fideico-
misarias a término, el fiduciario no tiene esta facultad (art. 426-36
CCCat).

El heredero fiduciario también puede gravar y enajenar los
bienes fideicomitidos en concepto de libres en los casos en los
que la ley lo autoriza o lo autoriza el fideicomitente o los fidei-
comisarios (art. 426-36.1 CCCat). Incluso en ocasiones la dispo-
sicion de los bienes puede responder a la obligacion del fiducia-
rio de conservacion de la herencia o legado, como por ejemplo
cuando si no se dispone de ellos pueden deteriorarse o desapare-
cer. La contraprestacion eventualmente adquirida con motivo de
estos actos de disposicion se sujeta al fideicomiso en virtud del
principio de subrogacion real, salvo que la ley establezca otra
cosa o que el fideicomitente o los fideicomisarios autoricen que
los bienes o dinero obtenidos se excluyan del fideicomiso
(art. 426-36.2 CCCat).

Cabe distinguir entre los siguientes actos de disposicion:

1. Los autorizados por el fideicomitente, que faculta al fidu-
ciario para gravar y enajenar, por actos inter vivos y en concepto de
libres, todos o algunos de los bienes fideicomitidos (art. 426-37.1
CCCat). Las dos modalidades mas frecuentes son la autorizacion
para disponer en caso de necesidad, apreciada por el propio fidu-
ciario o por terceros sefialados por el testador, y la autorizacién
para disponer inter vivos por titulo oneroso.

Cuando la amplitud de esta autorizacion atribuya al fiduciario
la facultad de disponer propia del fideicomiso de residuo, se aten-
derd a las normas que lo regulan (arts. 426-51 y ss CCCat).

El fideicomitente puede facultar al fiduciario para enajenar y
gravar todos o algunos de los bienes fideicomitidos con la autoriza-
cién de una o més personas designadas con esta finalidad, a las que
serdn aplicables los preceptos relativos a los albaceas particulares
en la medida que lo permitan la naturaleza y la duracion indefinida
del encargo. Si estas personas mueren, renuncian o son incapacita-
das, el fiduciario puede disponer sin autorizacion, salvo que la
voluntad del fideicomitente sea otra (art. 426-37 CCCat). Esta
designacion puede recaer, asimismo, en personas juridicas y, en
este caso, la referencia a la muerte y a la incapacitaciéon como cau-
sas de extincién de la designacion habran de referirse a la extincién
de la persona juridica.

2. Los consentidos por los fideicomisarios. En este sentido, el
articulo 426-41 CCCat establece que el fiduciario puede enajenar y
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gravar bienes de la herencia o el legado fideicomitidos, libres de
fideicomiso, mediante el consentimiento de futuro, de presente o
de pretérito de todos los fideicomisarios que efectivamente lleguen
a serlo al deferirse el fideicomiso.

La autorizacion de futuro habilita al fiduciario para efectuar
actos dispositivos sobre bienes fideicomitidos. Este consentimien-
to debe prestarse de forma fehaciente, generalmente en escritura
publica, a fin de posibilitar el otorgamiento y posterior inscripcion
en los Registro Publicos de los actos dispositivos. La autorizacion
de futuro solamente libera los bienes que el fiduciario enajena o
grava efectivamente, pero no implica renuncia total al fideicomiso
(art. 426-41.2 CCCat).

La autorizacion de presente ratifica la disposicion del bien.
Comporta la intervencion en el acto de disposicion de los fideico-
misarios, y ello aun cuando el fiduciario no pueda acreditarla en el
mismo y el negocio deba ser completado con posterioridad.

Por ultimo, la autorizacion pretérita, convalida o confirma los
actos de disposicion La confirmacion, puede ser expresa o técita,
entendiéndose esta ultima cuando una vez cesada la causa de nuli-
dad quien tuviera derecho a invocarla efectuara un acto que impli-
cara necesariamente la voluntad de renunciarlaZ8.

El consentimiento prestado por el fideicomisario le vincula,
pero en la sucesion fideicomisaria condicional esta vinculacion
unicamente surte efecto si el fideicomisario llega efectivamente a
serlo y no si lo es otro fideicomisario llamado que no ha prestado el
consentimiento, aunque sea como sustituto vulgar en fideicomiso.

En todo caso, tal como advierten Del Pozo, Vaquer y Bosch? el
consentimiento de los fideicomisarios plantea algunos problemas.
De una parte, la cuestion de si serd necesario el consentimiento de
todos los fideicomisarios en el caso de que se nombren varios de
forma sucesiva, que resuelven en el sentido de que parece que sola-
mente se requiere el del primero de ellos, con base en lo dispuesto
en el articulo 426-41 CCCat «de todos los fideicomisarios que
efectivamente lleguen a serlo al deferirse el fideicomiso» y en que
su interés coincidird con el del resto de fideicomisarios. De otra
parte, se plantea la cuestion de qué ocurre si el fideicomisario que
lo ha prestado no llega efectivamente a serlo. Si el fideicomiso es
condicional, el fideicomisario efectivo no queda vinculado, aunque

28 En este sentido, COMELLA GAMINDE, Antoni, «Comentari als arts. 426-1 a 426-12
CCCat» en EGEA FERNANDEZ, Joan y FERRER 1 RiBA, Josep (Dir.), Comentari al llibre
quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu a les successions», Atelier, Barcelona, 2009,
p- 679

29 DEL Pozo CARRAsCOsA, Pedro, VAQUER ALOY, Antoni y BoscH CAPDEVILA,
Esteve, Derecho Civil de Catalunya. Derecho de sucesiones. Marcial Pons, Barcelona,
2009, p. 172.
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resulte llamado como sustituto vulgar en fideicomiso (art. 426-
41.3 CCCat); mientras que si el fideicomiso es a término, el con-
sentimiento prestado por el fideicomisario vincula tanto a sus suce-
sores como a los sustitutos vulgares en fideicomiso designados por
el fideicomitente.

3. Los expresamente autorizados por la ley. De acuerdo con el
articulo 426-38 CCCat, el fiduciario estd facultado por disposicién
de la ley para enajenar o gravar bienes de la herencia o legado fidei-
comitidos, libres del fideicomiso, en los siguientes casos:

a) Para pagar las deudas y las cargas hereditarias, las legiti-
mas y los legados. Incluyendo la percepcién de su propia legitima,
salvando lo dispuesto en el articulo 451-9 CCCat.

b) Para detraer la cuarta trebelidnica o cuota libre.

c) Para financiar los gastos extraordinarios de conservacion y
refaccion de los bienes del fideicomiso y de mejoras utiles y nece-
sarias y utiles, aunque estas dltimas se incorporan al fideicomiso
de acuerdo con el articulo 426-29 CCCat.

Para realizar todos estos actos no es necesaria la intervencion
de los fideicomisarios, pero si se requiere la previa notificacion
(art. 428-38.2 CCCat).

4. Actos que el fiduciario puede hacer por si solo bajo su res-
ponsabilidad. El articulo 426-39 CCCat establece que el fiduciario
esta facultado, respecto a los bienes fideicomitidos, para realizar
por si solo, bajo su responsabilidad, los siguientes actos:

a) Vender los bienes muebles que no puedan conservarse y
sustituir los que se deterioren por el uso.

b) Cumplir obligaciones del fideicomitente que tengan por
objeto la enajenacion de bienes del fideicomiso o que comporten la
extincion de derechos personales o reales sobre bienes ajenos o su
cancelacion registral.

c) Intervenir en operaciones de parcelacion o reparcelacion
urbanistica o de concentracion parcelaria que afecten a los bienes
fideicomitidos, en cualquiera de las modalidades que establece la
legislacion sectorial; y

d) Concertar convenios en materia de expropiacion forzosa y
aceptar indemnizaciones por daifios a los bienes fideicomitidos.

En todos estos casos la notificacion a los fiduciarios es potestati-
va. En este sentido establece el articulo 426-39.3 CCCat que «el
fiduciario puede notificar a los fideicomisarios estos actos de acuer-
do con el procedimiento establecido en el articulo 426-42 CCCat»,
Con todo, es responsable de su actuacién, por lo que la notificacion
es conveniente a efectos de evitar posibles impugnaciones.
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Los bienes fideicomitidos objeto de estos actos quedardn
libres del fideicomiso y, en su lugar, se subrogan los bienes obte-
nidos por el fiduciario. Si como consecuencia del acto llevado a
cabo, el fiduciario debe asumir obligaciones, cesiones urbanisti-
cas u otras cargas, su cumplimiento es a cargo del fideicomiso
(art. 426-39.2 CCCat).

5. Los actos de disposicion de bienes libres de fideicomiso
con autorizacioén judicial. El fiduciario, siempre que no lo haya
prohibido el fideicomitente, puede enajenar como libres bienes
sujetos al fideicomiso para reemplazarlos por otros, para obtener
mayor rendimiento o utilidad, con autorizacidn previa del juez
competente (art. 426-40 CCCat). Se trata de actos dirigidos a la
subrogacion real de los bienes fideicomitidos.

La autorizacién judicial tiene lugar por el procedimiento de
jurisdiccién voluntaria, con notificacion previa a los fideicomisa-
rios y al curador, si lo hay, sin que sea necesaria la subasta. La
autoridad judicial debe practicar las pruebas que estime pertinen-
tes, especialmente con relacion a la justa valoracion de los bienes.
Si autoriza la subrogacién, debe adoptar las medidas procedentes
para que sea efectiva, para que los bienes reemplazados se liberen
del gravamen fideicomisario y para que se sujeten los bienes adqui-
ridos. Los gastos de este procedimiento son a cargo del fideicomiso
(art. 426-40.3 CCCat).

No se precisa la autorizacién judicial cuando no puede haber
mds fideicomisarios llamados que los que viven y sus descendien-
tes, y los fideicomisarios que serian inmediatamente llamados en
aquel momento prestan consentimiento al acto de disposicion. Este
consentimiento no implica renuncia al fideicomiso. Ademads, se
debe notificar la voluntad de enajenar, con el precio y las condicio-
nes, a los fideicomisarios posteriores, pero no a los sustitutos vulga-
res en fideicomiso (art. 426-40.4 CCCat). En este supuesto, y en
aras de evitar confabulaciones entre el fiduciario y los fideicomisa-
rios inmediatamente llamados, se requiere, sin embargo, que una
persona o entidad dedicadas exclusivamente a la actividad profesio-
nal de tasacion valoren los bienes y que la tasacion se incorpore a la
documentacion del acto de enajenacion. El precio de enajenacién o
el valor de la contraprestacion, en su caso, no puede ser inferior al
valor de la tasacion. Ademads, se pueden adoptar las medidas de
garantia que se estimen convenientes (art. 426-40.5 CCCat).

6. Los actos de enajenacion en los supuestos de ejecucion for-
zosa, resultado del ejercicio de la facultad que el articulo 426-39.1d)
CCCat otorga al fiduciario. Respecto a los mismos hay que tener
presente que el articulo 426-43.1 CCCat establece que los bienes
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fideicomitidos que se enajenen en ejecucion forzosa, por deudas del
fideicomitente o de aquellos de los que responda el fideicomiso, son
adquiridos por el rematante o adjudicatario libres del gravamen
fideicomisario, siempre que los fideicomisarios o, en su caso, sus
ascendientes mds proximos o el curador hayan sido citados.

La ejecucidn forzosa por deudas propias del fiduciario sola-
mente procederd contra su derecho de legitima y de cuarta trebelia-
nica o cuota libre y contra los frutos y las rentas del fideicomiso
que le correspondan, salvo si se trata de un fideicomiso condicio-
nal, que el acreedor prefiera que se enajenen los bienes con suje-
cidn a lo dispuesto en el articulo 426-36.2 CCCat.

El articulo 426-42 CCCat regula el procedimiento de notifica-
cidén a los fideicomisarios y de oposicidn judicial de los mismos a
los actos que el fideicomisario realice sobre los bienes fideicomiti-
dos en el siguiente sentido: «siempre que sea preceptivo notificar a
los fideicomisarios los actos que el fiduciario pretende realizar
sobre los bienes del fideicomiso o si cree conveniente notificdrse-
los, el fiduciario debe hacerlo por medio de la autoridad judicial
competente, por el procedimiento de jurisdiccién voluntaria, o por
acta notarial. Las notificaciones deben expresar las circunstancias
del acto proyectado y se deben hacer a todos los fideicomisarios
existentes y que estén determinados y, en su caso, a los ascendien-
tes mds proximos o al curador en los supuestos a que hace referen-
cia el articulo 426-24. La notificacion a los fideicomisarios de
paradero ignorado se hace por medio de edictos. Si el testador no
ha designado nominativamente los fideicomisarios, se pueden
determinar por medio de acta de notoriedad. Las personas notifica-
das pueden formular oposicién por via judicial en el plazo de un
mes. La oposicion, una vez formalizada, se debe hacer constar, en
su caso, en acta notarial. La oposicién se debe sustanciar por el
procedimiento del juicio verbal, y solamente se puede fundamentar
en la ilegalidad o fraude del fiduciario, o en el hecho de que éste no
se haya ajustado a los términos de la notificacién. Tan pronto haya
transcurrido el plazo de la ultima notificacion sin oposicién, o una
vez desestimada la oposicion formulada, el fiduciario puede reali-
zar el acto proyectado.»

6. LOSEFECTOS DEL FIDEICOMISO EN EL MOMENTO
DE LA DELACION

La delacién fideicomisaria se produce vencido el término o
cumplida la condicién que limita la titularidad del heredero fidu-
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ciario, siempre que con anterioridad el fideicomisario no haya
renunciado a su derecho (art. 426-6 CCCat). Atribuye al fideicomi-
sario la condicion de heredero o legatario y con este cardcter hace
suya la herencia o el legado o una cuota de ello (art. 426-44.1
CCCat). De este modo, con la delacién fideicomisaria adquiere el
fideicomisario automdticamente la titularidad del caudal heredita-
rio aunque no ostente todavia la posesion.

6.1 LA ADQUISICION POR EL FIDEICOMISARIO DEL
LEGADO O LA HERENCIA FIDEICOMITIDOS

De acuerdo con el principio de subrogacion real, deben librar-
se al fideicomisario los bienes que el fiduciario haya adquirido a
titulo oneroso a cargo de la herencia o el legado fideicomitidos,
salvo en los supuestos exceptuados legalmente o en aquellos en
que el fideicomitente o los fideicomisarios han autorizado que la
contraprestacion adquirida se excluya del fideicomiso. Y claro
estd, si el fiduciario dispuso discrecionalmente de dinero sujeto al
fideicomiso, debe restituir al fideicomisario la cantidad dispues-
ta, actualizando el valor al momento de la delacion del fideicomi-
so (art. 426-44.2 y 3 CCCat).

Una vez deferido el fideicomiso, el fiduciario o sus herederos
deben entregar la posesion de la herencia o el legado fideicomiti-
dos al fideicomisario en el plazo de un mes a contar desde el dia
siguiente de aquel en el que sean requeridos por via judicial o nota-
rial. En otro caso, los fiduciarios tendran la consideracion de meros
detentadores y no podran hacer suyos los frutos. El fideicomisario
puede reclamar judicialmente la posesion de los bienes por los
medios que establece la legislacion procesal (art. 426-45 CCCat).

El articulo 426-46 CCCat establece que el fideicomisario res-
ponde, desde que adquiere el fideicomiso y inicamente con los
bienes que reciba, de las deudas y las cargas hereditarias que no
hayan sido pagadas con los bienes de la herencia, de las deudas
legalmente contraidas por el fiduciario a cargo del fideicomiso y de
los que determina el articulo 426-47 CCCat.

Con la delacion fideicomisaria, el fiduciario o sus herederos tie-
nen derecho a exigir al fideicomisario: la entrega o abono de las
mejoras o las incorporaciones efectuadas a cargo del fiduciario o el
abono de su importe; el reembolso de los gastos pagados por el
fiduciario que sean a cargo del fideicomiso y de las cantidades que
el fiduciario haya satisfecho a su cargo por razén de deudas y car-
gas de la herencia, ampliaciones de capital social y otros conceptos
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andlogos; y el cobro de los créditos exigibles que el fiduciario
tenga contra el fideicomitente (art. 426-47.1 CCCat).

El importe de las mejoras y las incorporaciones se estima en el
aumento de valor que los bienes han experimentado, sin que pue-
dan exceder del precio de coste actualizado. Los reembolsos tam-
bién se efectian por el valor actualizado de las cantidades inverti-
das. Con todo, estas deudas no meritan interés mientras el fiduciario
no reclame judicialmente el pago (art. 426-47.2 CCCat).

El fiduciario o sus herederos pueden retener la posesion de la
herencia o el legado fideicomitidos si en el plazo de un mes comu-
nican notarialmente esta decision al fideicomisario, para alguno de
los créditos a los que se refiere el articulo 426-47 CCCat y sefalan
el importe. Este derecho de retencion subsistird mientras la total
cantidad fijada no sea consignada, afianzada o satisfecha, sin per-
juicio de su posterior comprobacidn definitiva (art. 426-48 CCCat).

Con relacion al pago y la garantia de la trebelidnica, el articulo
426-49 CCCat establece que si antes de deferirse el fideicomiso el
fiduciario no ha detraido la cuarta trebelidnica o cuota libre, él o
sus causahabientes pueden exigir el pago al fideicomisario con los
intereses vencidos desde la reclamacion judicial. Los fideicomisa-
rios pueden optar por hacer el pago en bienes o en dinero. Si optan
por el pago en bienes, deben formar un lote que contenga, en cuan-
to sea posible, bienes hereditarios de la misma especie y calidad,
estimados todos por su valor en el momento de hacer el pago.

6.2 LA IMPUGNACION DE LOS ACTOS EN FRAUDE DEL
FIDEICOMISO

Supuesto el caso de que el fiduciario se haya extralimitado en
los actos de disposicién de los bienes fideicomitidos mds alld de
los limites legales, dispone el articulo 426-50.1 CCCat que una vez
adquirido el fideicomiso, el fideicomisario puede impugnar por
ineficaces todos los actos de alineacion y de gravamen que el fidu-
ciario haya efectuado en fraude o perjuicio de la herencia o el lega-
do fideicomitidos, y reivindicar los bienes enajenados o gravados
indebidamente o afectos al fideicomiso condicional. Refiere asi
dos vias de impugnacién: la accién personal de impugnacién del
negocio de enajenacion o gravamen, que se dirigird contra el fidu-
ciario y el adquirente; y la accién real contra el titular del bien, que
puede ser alguno de los anteriores u otra persona. Aunque siempre
sin perjuicio de lo que establece el articulo 426-42 CCCat y de la
proteccién de terceros adquirentes de acuerdo con la legislacion
hipotecaria, pero no puede reclamar los frutos anteriores.
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En todo caso, no son impugnables las enajenaciones realizadas
con autorizacion judicial (art. 426-40 CCCat), con autorizacién de
todos los fideicomisarios que efectivamente lleguen a serlo
(art. 426-41 CCCat), o habiendo sido notificadas a los fideicomisa-
rios no habiendo oposicién al acto por parte de los mismos
(art. 426-42 CCCat).

Los actos de disposicion indebidos realizados por el fiduciario
son eficaces en tanto sean imputables a los conceptos a que el fidu-
ciario o sus herederos tengan derecho o que acrediten contra el
fideicomiso al deferirse éste, segtin el articulo 426-47 CCCat y en
la medida que lo permita la cantidad total a que el fiduciario tenga
derecho por estos conceptos, después de deducir el importe de las
indemnizaciones que deriven de sus responsabilidades en el fidei-
comiso. Este mismo precepto afiade que en el caso en que la canti-
dad indicada no cubra el valor de los bienes enajenados y los gra-
vamenes impuestos, referidos siempre a la estimacion que tenian al
ser otorgados, tinicamente se sostienen como eficaces los actos dis-
positivos que quepan en aquella cantidad, por orden de antigiiedad.
Gozan de la misma preferencia los actos otorgados con la simple
indicacién de hacer valer esta imputacion, aunque no se hayan
cumplido los requisitos que establece el articulo 426-38 CCCat.

Los terceros adquirentes pueden oponer esta imputacion a las
acciones que pueda ejercitar el fideicomisario. En el caso de que
éste niegue simplemente la existencia de los expresados créditos o
derechos del fiduciario, incumbe la prueba a los terceros que hacen
valer la imputacién (art. 426-50.4 CCCat).

7. EL FIDEICOMISO DE RESIDUO

El fideicomiso de residuo es un fideicomiso en el que el fidei-
comitente dispensa al heredero del deber de conservar la herencia,
de tal modo que el fiduciario ve ampliadas sus facultades dispositi-
vas inter vivos.

En esta linea establece el articulo 426-51 CCCat que en el fidei-
comiso de residuo, el fideicomitente faculta al fiduciario para dis-
poner, en todo o en parte, de los bienes fideicomitidos. Si bien,
como se ha visto, la facultad dispositiva del fiduciario no es exclu-
siva del fideicomiso de residuo, en principio hay que entender que
en éste es mds amplia. Asi, si el fideicomitente autoriza al fiducia-
rio a disponer de algunos de los bienes gravados, estamos ante un
fideicomiso con facultad de disposicion; mientras que si lo autoriza
a disponer de todos los bienes menos alguno o algunos, estamos
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ante un fideicomiso de residuo. En todo caso, como apunta Mar-
sal30, Ia diferencia entre el fideicomiso en general y el fideicomiso
de residuo se encuentra no tanto en la facultad de disposicién, sino
en las facultades que la ley atribuye al fiduciario solamente al
segundo de ellos, que son las de transformar, emplear o consumir
los bienes fideicomitidos para satisfacer sus necesidades y las de su
familia [art. 426-52.b) CCCat].

También existe fideicomiso de residuo, segun el articulo 426-
51 CCCat, cuando el fideicomitente establece que los bienes de los
que no haya dispuesto el fiduciario deben hacer transito al fideico-
misario, o cuando se subordina el fideicomiso al hecho de que, al
morir el fiduciario, queden en la herencia o el legado fideicomiti-
dos bienes de los que €ste no haya dispuesto. Muy probablemente,
el legislador trata con esta norma de dar a entender que siempre
que no se haya dispuesto expresamente lo contrario, el fideicomiso
debe entenderse como de eo quod supererit, que no de si quid supe-
rerit, como resultado del juego del principio de subrogacion
real3!.

En el fideicomiso de residuo, el fiduciario, ademas de las facul-
tades reconocidas a todo fiduciario, puede llevar a cabo los actos
siguientes (art. 426-52 CCCat):

a) Enajenar, gravar o disponer de otra forma de los bienes
fideicomitidos y de sus subrogados, libres del fideicomiso, por
actos entre vivos a titulo oneroso. Salvo que el testador haya exclui-
do la subrogacion real de los bienes fideicomitidos, la facultad de
realizar actos onerosos sobre los bienes fideicomitidos no vacia de
contenido el fideicomiso, sino que se varia su composicion, porque
la contraprestacion queda afectada por el gravamen fideicomisa-
rio.

b) Transformar, emplear, o consumir los bienes fideicomiti-
dos y sus subrogados a fin de satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin tener que reponerlos.

En orden a la interpretacién del fideicomiso de residuo, el
articulo 426-53 CCCat dispone que cuando el fideicomiso sola-
mente faculta para vender, se entiende que faculta también para
efectuar otros actos de disposicion a titulo oneroso; mientras que la
facultad de disponer a titulo gratuito, que debe establecerse de
forma expresa, se entiende que se atribuye para disponer de esta

30 MARSAL GUILLAMET, Joan, «Comentari als arts. 426-44 a 426-59 CCCat» en
EGEA FERNANDEZ, Joan y FERRER i RiBA, Josep (Dir.), Comentari al llibre quart del Codi
Civil de Catalunya, relatiu a les successions», Atelier, Barcelona, 2009, p. 718.

31 En este sentido MARSAL, ob. cit, pp. 719-720.
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forma solamente por actos entre vivos y comprende también la de
disponer a titulo oneroso.

Cabe la posibilidad de que el fideicomitente ordene que el
fiduciario solamente pueda ejercer la facultad de disponer si con-
curren determinadas circunstancias, entre las que puede haber la
situacion de necesidad o la autorizacion de terceros, en este ultimo
supuesto habrd que estar a lo que dispone el articulo 426-37.2
CCCat que a su vez se remite a la regulacion de los albaceas parti-
culares (art. 426-54 CCCat).

En cualquier caso, el fiduciario debe actuar en el ejercicio de
sus facultades dispositivas de buena fe, sin 4nimo de defraudar el
fideicomiso. Traspasa el limite de la buena fe la disposicién de los
bienes fideicomisitos para atender necesidades que sobrepasan el
nivel de la familia; la malversacion del patrimonio propio para
situarse en un estado de necesidad que permita consumir el fideico-
mitido; o el deterioramiento o destruccion de los bienes fideicomi-
tidos. Los fideicomisarios tienen accion personal contra el fiducia-
rio o sus herederos por razon de los actos efectuados en fraude o
contraviniendo el fideicomiso (art. 426-55 CCCat).

Como resultado de la aplicacion del principio de subrogacion
real, el fideicomiso subsiste sobre los bienes o el dinero que reem-
placen los bienes fideicomitidos a consecuencia del ejercicio de las
facultades dispositivas del fiduciario o por cualquier otra causa,
salvo que la ley establezca otra cosa o el fideicomitente o los fidei-
comisarios consientan lo contrario. El fideicomiso también subsis-
te sobre el remanente no consumido en caso de enajenacion o gra-
vamen de los bienes para satisfacer las necesidades personales o
familiares del fiduciario. En cambio, en el fideicomiso de residuo
que facilite al fiduciario disponer a titulo gratuito, se liberan del
fideicomiso los bienes muebles que, en el momento en que se difie-
re el fideicomiso, el fiduciario haya incorporado o destinado mate-
rialmente a su propio patrimonio o que sean poseidos como propios
por otras personas de manera publica y pacifica con conocimiento
del fiduciario (art. 426-56 CCCat).

El valor de los bienes fideicomitidos de los que ha dispuesto el
fiduciario se imputa a lo que por legitima, por cuarta trebelidnica o
cuata libre, o por otros créditos o derechos puede pretender contra
el fideicomiso (art. 426-57 CCCat). El valor a imputar es el que los
bienes tenfan en el momento de la disposicién onerosa o gratuita.
Los créditos que pueda tener el fiduciario contra el fideicomiso, al
tiempo de la liquidacion del mismo, pueden deberse a gastos de
mejoras o incorporaciones a los bienes fideicomitidos, abono de
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gastos que corresponden al fideicomiso o créditos del fiduciario
pendientes contra el causante.

De acuerdo con el articulo 426-58 CCCat, al fideicomiso de
residuo le son aplicables las disposiciones del capitulo VI, salvo las
de la seccidn cuarta, relativa a la disposicion de los bienes fideico-
mitidos, que solamente se aplican en la medida en que lo permita la
naturaleza y clase del fideicomiso establecido. Las disposiciones
relativas a la prestacion de garantia y de otras obligaciones respec-
to a los bienes fideicomitidos solamente son exigibles en el supues-
to en que, por voluntad del fideicomitente, una parte de los bienes
se haya reservado para hacer transito al fideicomisario.

La excepcion de la aplicacion de la seccion cuarta, relativa a la
disposicion de lo bienes fideicomitidos, a los fideicomisos de resi-
duo en los que el testador ha reservado un parte de los bienes fidei-
comitidos para los fideicomisarios, pues a estos bienes si les resul-
tard de aplicacion.

8. LA SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO

De acuerdo con el articulo 426-59 CCCat se entiende estableci-
da una sustitucion preventiva de residuo cuando «el testador, en
prevision de que algin heredero o legatario muera sin dejar herede-
ro voluntario, llama a una o mds personas para que a la muerte de
aquellos hagan suyos los bienes que el heredero o legatario hayan
adquirido en la sucesion del testador y de los que no hayan dis-
puesto por actos entre vivos, por cualquier titulo, o por causa de
muerte» y aflade que también hay sustitucion preventiva de residuo
«cuando un fideicomitente autoriza expresamente al fiduciario para
disponer libremente de los bienes de la herencia o legado fideico-
mitidos para actos entre vivos y por causa de muerte, y designa uno
0 mas sustitutos para después de morir el fiduciario».

El fundamento de esta institucion se encuentra en que el cau-
sante trata de evitar la sucesion intestada con respecto a los bienes
procedentes de su patrimonio, de los que su heredero o legatario no
haya dispuesto. Siendo asi que no afecta en absoluto al poder de
disposicion entre vivos o por causa de muerte del substituido.

La doctrina discute si la sustitucion preventiva de residuo es, en
verdad, una modalidad de fideicomiso de residuo, o si por el con-
trario, tiene una distinta naturaleza juridica. En el Cédigo Civil
cambia la ubicacién de su regulacién y la sitiia dentro de la seccion
dedicada al fideicomiso, a diferencia de lo que sucedia en el C4di-
go de Sucesiones, donde se regulaba en una seccidn distinta. Esto
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podria entenderse como un argumento a favor de la primera opcién
indicada, sin embargo, la mejor doctrina aboga por la naturaleza
juridica especifica de la sustitucion preventiva de residuo, caracte-
rizada por el cardcter preventivo de la sustitucién32.

En todo caso, a falta de una regulacién especifica para la susti-
tucion preventiva de residuo serd de aplicacién analdgica la esta-
blecida para los fidedicomisos.

Mientras es titular de la herencia el primer instituido, el sustitu-
to preventivo goza de una expectativa de suceder que solamente se
hace efectiva si se cumple el hecho fututo e incierto de que el pri-
mer instituido muera sin haber designado heredero voluntario. En
este sentido establece el articulo 426-9.3 CCCat que «la delacion a
favor de los sustitutos preventivos de residuo solamente tiene lugar
si el heredero o legatario mueren sin haber otorgado testamento o
heredamiento vélido y eficaz, o si los herederos que los sustituidos
han instituido no llegan a sucederlos por cualquier causa».

Los bienes de los que el heredero o legatario sustituidos no
hayan dispuesto son adquiridos por los sustitutos preventivos como
sucesores del testador que ordend la sustitucion (art. 426-59.4
CCCat). La sustitucion preventiva de residuo queda sin efecto por
renuncia o indignidad sucesoria de todos los sustitutos, o por el
hecho de premorir todos €stos al heredero o al legatario substitui-
dos (art. 426-59.5 CCCat).
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Las distintas situaciones de la vivienda
en régimen de sociedad de gananciales
ante las crisis matrimoniales
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RESUMEN

En todo procedimiento de separacion matrimonial hay tres puntos de
friccion: la custodia de los hijos, la pension alimenticia y/o compensatoria y
la vivienda familiar centro de convivencia donde han ido dirigidos la mayor
parte de los ingresos. Sobre esta iiltima tratan las siguientes lineas, en con-
creto en dar respuesta a la pregunta ;a quién corresponde el uso de la vivien-
da en los supuestos de crisis matrimonial? Para ello combinamos las fuentes
de las distintas soluciones (la voluntad de los interesados, el criterio legal y
la interpretacion jurisprudencial) con la diferentes situaciones juridicas en
las que se puede encontrar el inmueble (en dominio, compartido, individual
o de un tercero, o en disfrute). Toda reforma legal conlleva un proceso que
obliga, mientras tanto, a una reinterpretacion del precepto en discordia, en
este caso del articulo 96 CC, para adaptarlo a la realidad economico-social
de las familias espaiiolas. En este estudio se aconseja la temporalidad y la
enajenacion del inmueble para el desbloqueo de las situaciones de custodia
compartida o donde el interés mds necesitado de proteccion no es excluyente
del interés del otro conyuge.

PALABRAS CLAVE
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