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Resumen: La tipificacién de la naturaleza juridica de la sucesion por comisario
es una querencia muy acusada en la Doctrina que la lleva por mecanicismo in-

terpretativo a perder la nociéon de su sentido.

Palabras clave: Poder testatorio, representacion del causante. Fiducia sucesoria,

actuacion del fiduciario en propio nombre sobre un patrimonio ajeno.

Euskal zuzenbide zibilaren legean komisario bidezko oinordetza. Fi-

duzia edo testamentuko ahalordea?

Laburpena: Komisario bidezko oinordetzaren tipifikazioa doktrinaren aspaldiko
nahia da. Izan ere, interpretazioaren indarrez erakunde honek bere jatorrizko esana-

hia galdu izan du askotan.

Gako-hitzak: Komisario bidezko oinordetza, hildakoaren ordezkaritza, oinorde-

tzaren fiduzia, fiduziarioaren jarduera bere izenean eta inoren ondarearen gainean.

AcademiaVasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 209-311.

D.L./L.G.:BI-1677-03  JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 209-311 or.



2 1 0 JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAOY PAZ

La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

The power of appointment in the Basque Civil Law. Trust or power of

appointment?

Abstract: The legal classification of the power of appointment is a must it among

the Doctrine which leads, due to interpretation mechanics to loose its point.

Key words: Power of appointment, appointment of heirs on behalf of the testator.

Trust, the trustee acts in its own name over a third’s party patrimony.
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[. CONCEPTOY CLASIFICACION DE LA DELEGACION DE LA FA-
CULTAD DE ORDENAR LA SUCESION EN DERECHO INTERRE-
GIONAL ESPANOL COMPARADO

1. Concepto amplio

CAMARA LAPUENTE! pone de manifiesto que hay varias figuras que se
podrian incluir dentro de la “confianza sucesoria” o “fiducia sucesoria”,
entendidas como “aquellas instituciones en las que los testadores enco-
miendan a personas de su confianza encargos sobre la aplicacion de los
bienes relictos a un destino, para cuya ejecucion les invisten de facultades
mas o medios amplias, con un mayor o menor grado de arbitrio sobre la

forma de acomodar esa destinacidén”, obviamente, por causa de muerte.

Por lo tanto el concepto amplio seria el que bautizd “como fiducia
testamentaria” la STS de 30-10-1944, de la que fue ponente José¢ Cas-
tan Tobenas y que luego comentaremos. Concepto amplio que critica
NUREZ IGLESIAS® por cuanto que la expresion “disposicion fiduciaria”
debe reservarse para las instrucciones reservadas, las herencias de confian-

za,los fideicomisos secretos y, en general, para los encargos confidenciales.

Por ello nos parece mis adecuada la expresion “confianza sucesoria”.
Efectivamente, recuerda ESCOLAN®, que la fiducia romana tenia dos mo-
dalidades: “1.- Fiducia «cum amico» que en esencia se trataba de una

férmula para salvar el patrimonio en caso de confiscacion a la que tan afi-

! CAmaRA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta. Universidad de Navarra y Dykin-
son, Madrid, 1996. ISBN: 84-8155-161-1, pp. 13 y ss. y 597.

> NUNEZ IGLEsIAS, Alvaro. El testamento por comisario. Fundacién Matritense del Notariado,
Madrid, 1991. ISBN: 84-404-9869-1. pp. 334.

® EscoLAN REMARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del «pacto al mas viviente»
hasta la problematica fiscal moderna. Aranzadi-Thompson-Reuters, 2013. ISBN: 978-84-
9059-052-2, pp. 42.
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cionados eran los romanos, sobre todo si se trataba de enemigos politicos.
Era una figura casi consensuada de manera que se cedia a una persona de
entera confianza el dominio sobre los bienes a través de una transmision
para efectos de uso, pero con un pacto de devoluciéon en el momento en
el que se acordase. 2.- Fiducia «cum creditore» que era, basicamente, una
garantia que se daba a un acreedor. Era mis o menos como una prenda
en depdsito, ello hasta que se liquidaba la cuenta y la prenda se restituia.
En el caso de no pagar la deuda, la prenda podia ser vendida para cubrir

el monto de dicha deuda”.

No obstante, dentro de esos encargos de confianza habra tanto va-
riantes que alcancen dicha fiducia con transmisién a un intermediario,
como puras delegaciones de la facultad de testar. Por tanto, dentro de
dicho concepto amplio, ha habido muchos intentos de clasificar dicho

grupo de instituciones:

1.1. La clasificacién de Lavanprra*. La mas antigua que se ha hecho
en Espana, distingue entre: 1.1.1.- Heredero administrador, en el que
el fiduciario es un nudus minister de la voluntad del testador (“instituyo
heredero a Tizio, y mientras no llegue a los treinta anos, administrara
la, herencia Sempronio”). 1.1.2.- Heredero de confianza (“el testador
lo instituye con el encargo reservado de ser depositario y gerente de la
herencia o legado hasta el dia en que deba restituirlo al verdadero he-
redero o legatario (fiducie propie)”. 1.1.3.- Heredero al arbitrio de otro
o sujeto o cumplimiento de la condicioén potestativa de un tercero (si
Ticio escribe un libro). 1.1.4.- Heredero distributario, en que “consi-
derando a veces insuficiente el albaceazgo, se cree preferible instituir

un heredero con las instrucciones necesarias para entregar o, invertir

* LAVANDERA y Branco, Victor. “Instituciones Fiduciarias”. En Revista de Derecho Privado
(Espana). Ano X, ntmero 116, abril de 1932, pp. 171.
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todos los bienes o parte de ellos”. 1.1.5.- Heredero modal, en que se
tiene la obligacion de emplear todos los bienes o parte de ellos en el
fin sefialado por el testador, ejecutar la carga impuesta a la liberalidad
con facultades discrecionales. 1.1.6.- Los albaceas con facultades de
ejecucion amplia de la voluntad el causante (un mandatario impuesto
al heredero por el testador para garantizar la ejecucién con las faculta-
des conferidas). 1.1.7.- Los herederos o albaceas con facultad de elec-
ci6n: cuando el causante otorga al heredero o albacea como medio de
ejecucion libre para designar, dentro de categorias determinadas, o en
condiciones sefaladas, al favorecido con la disposicién, por no poder
indicarlo inmediatamente, por no existir cuando testa o muere, 0 por
tratarse de personas indeterminadas; no concediendo a ninguna de-

recho para reclamar, pero el elegido recibe la liberalidad del causante.

1.2. La STS de 30-10-1944° (CastAN) distinguié: 1.2.1.- Investidura

de la facultad omnimoda de elegir, por €l, el heredero (testamento por

3 “CONSIDERANDO .- Que a impulso de necesidades practicas sentidas en todos los tiempos,
las costumbres juridicas y las legislaciones han dado acogida, con mayores o menores
restricciones o aun prohibiciones segtinlos casos,a variadisimas manifestaciones de la fiducia
testamentaria (entendida ésta en su mas amplio sentido), por la cual los testadores hacen o
encomiendan determinados ruegos o encargos a un heredero o persona de su confianza,
bien invistiéndole de la facultad omnimoda de elegir, por ¢l, el heredero (testamento por
comisario), bien concediéndole nada mas la facultad de designar el heredero o distribuir la
herencia entre las personas u obras sefialadas por el propio testador (herederos distributarios,
heredamientos fiduciarios con eleccién encomendada a los parientes mas proximos,
cliusula de confianza concedida al cényuge viudo, etc.), ya imponiendo al heredero el
cumplimiento de determinadas disposiciones (legados, clausulas «sub modo», fideicomisos,
donaciones «mortis causa» con transmisiéon fiduciaria, etc.) o remitiéndose a las que
establezca y dicte el propio otorgante, fuera del testamento, en escritos complementarios
(memorias testamentarias), ya, finalmente, confiando a esa persona de suconfianza la
ejecucion de su ultima voluntad (albaceazgo), ora con la obligacién normal de rendir

cuentas de su gestion, ora relevindole de esta obligacién (albaceazgo de confianza)”.
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comisario). 1.2.2.- Concesiéon nada mas de la facultad de designar el
heredero o distribuir la herencia entre las personas u obras senaladas por
el propio testador (herederos distributarios, heredamientos fiduciarios
con eleccidon encomendada a los parientes mas proximos, clausula de
confianza concedida al coényuge viudo, etc.). 1.2.3.- Sucesor modal ya
imponiendo al heredero el cumplimiento de determinadas disposiciones
(legados, clausulas «sub modo», fideicomisos, donaciones «mortis causa»
con transmision fiduciaria, etc.) o remitiéndose a las que establezca y dic-
te el propio otorgante, fuera del testamento, en escritos complementarios
(memorias testamentarias), ya, finalmente; 1.2.4.- confiando a esa perso-
na de su confianza la ejecucion de su Gltima voluntad (albaceazgo), ora
con la obligacién normal de rendir cuentas de su gestion, ora relevandole

de esta obligacién (albaceazgo de confianza).

1.3. CAmara Lapuente® hace dos clasificaciones. La primera tipifica-
ci6én la efecta conforme al contenido del encargo al delegado, la segunda
segtin el caracter secreto o reservado de sus instrucciones a seguir. 1.3.1.-
Conforme al contenido diferencia entre: a) la confianza “latu sensu”, que
incluirfa a las sustituciones fideicomisarias y fideicomiso de residuo, ins-
tituciones “sub modo”, albaceas, contadores-partidores y el mandato post
mortem.Y por otro lado b) la fiducia “strictu sensu”, dentro de la cual habria
las figuras que confieren al delegado facultades omnimodas de eleccion
(comisario en la legislacion del Pais Vasco), frente a las que sélo tienen un
arbitrio restringido a elegir o distribuir entre ciertos sucesores (casi todas

las del Derecho interregional civil espafiol’) y, por fin, cuando el delegado

® CAMARA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 17 y ss.

7 Fiducia aragonesa (art. 439 a 463 CDFAragén), heredero distribuidor en Mallorca
y Menorca (art. 18 CDCBaleares), clausula de confianza en Ibiza y Formentera (art.
71 CDCBaleares), la “institucion de heredero por fiduciario”, “heredero distributario”
o “clausula de confianza” (art. 424-1 y ss. CCCat); el comisario en Galicia (art. 196
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no tiene margen alguno de eleccién, o éste es minimo®. 1.3.2.- Segtn el
caracter secreto o no de la encomienda: a) dentro de las figuras secretas
estaran el “nuntius”, el ejecutor o albacea de confianza y el heredero y
legatario de confianza. b) Entre las nos secretas distingue los anteriores

supuestos de confianza o fiducia sucesoria “stricto sensu’” y “lato sensu”.

1.4.Varrer? diferencia: 1.4.1. El fiduciario ilimitadamente comisiona-
do para designar heredero a la persona o fundacién que a su libre arbitrio
determine, prohibido por el art. 670 CC y cuyo ejemplo tipico es el
comisario foral vizcaino. 1.4.2. El fiduciario limitadamente comisionado
para designar heredero o herederos, distribuir desigualmente entre unos
y excluyendo a otros, dentro del género de personas (hijos, descendientes,
hermanos, sobrinos, parientes) u obras que el testador determina y que
el comisario debe especificar (propios de Navarra y Aragdn). 1.4.3. El
fiduciario facultado para interpretar la voluntad del testador, resolviendo
las dudas que pudieran presentarse. 1.4.4. El fiduciario que no es, verda-
deramente, sino un depositario, administrador del caudal relicto, en tanto
no se superen determinadas circunstancias (minoria, falta de madurez,
ausencia, influencia o representacién no querida, etc.). 1.4.5. El fiducia-
rio o heredero de confianza a quien en secreto el testador comunicé su
voluntad, bien para que la revele, como testigo cualificado, o bien, para
que la guarde en secreto, pero la cumplimente y ejecute, como un verda-

dero 6rgano del testador en el que éste depositd su confianza (prohibida

LDCGalicia), fiduciario-comisario (ley 281 CDCFNavarra). Y en el Derecho civil
comun, ¢l Cényuge distribuidor (art. 831 CC) y los mandatarios de distribucion en
favor de clases determinadas o por el alma del testador (art. 641, 747, 749 y 751 CC).

8 Los fideicomisos puros de tipo romano: art. 781 y ss. CC;arts. 25-37 CDCBaleares; leyes
224-239 Navarra. Las herencias, leyes 289-295 Navarra. Heredero de confianza y legados
de confianza, art 424-11 y ss. CCCat.

IVALLET DE GoyTIsoLO, Juan. Panorama del Derecho de Sucesiones. Tomo I, Civitas, Madrid,
1982. ISBN: 84-7398-219-3, pp. 220 y 221.
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totalmente por el art. 785-4° CC y permitida en las legislaciones civiles
Cataluna y Navarra). 1.4.6. Fideicomisos propiamente dichos, supuestos
de fiducia plena y secreta “cum amico” mortis causa, que no pueden ca-
lificarse de simulados, pues la institucién de heredero es verdaderamente
querida por el testador aunque el testamento no revela completamente

la voluntad del testador.

1.5. Rivas MARTINEZ'

recoge una categorizacion similar: 1.5.1.- Su-
puestos de Fiducia plena, aquélla totalmente oculta, tanto en su conte-
nido, como en su propia existencia. 1.5.2.- Herederos o fiduciarios de
confianza de modo que el testamento so6lo se oculta su contenido, pero
no su existencia ni el nombre de los fiduciarios 1.5.3.- Fiduciarios y
comisarios con facultad de elegir herederos o distribuir los bienes igual
o desigualmente: art. 831 CC, la fiducia sucesoria en Aragdn, el heredero
distribuidor en Mallorca y Menorca y la fiducia sucesoria en Ibiza y For-
mentera; instituciones fiduciarias en Catalufia!!, los fiduciarios-comisa-
rios en Navarra, el comisario o alkar poderoso vasco y el testamento por
comisario en Galicia. 1.5.4.- Fideicomisos propiamente dichos, los fidei-
comisos puros, los fideicomisos de sustitucion (entre ellos los de residido
de si aliquid supererit y los de eo quod supererit) y la institucion preventiva
de residuo. 1.5.5.- Y albaceas y contadores partidores. Son instituciones
de confianza del testador, encaminadas a la ejecuciéon y cumplimiento de

su Gltima voluntad.

10 R rvas MARTINEZ, Juan José. Derecho de sucesiones Comiin y Foral, tomo II. Dykinson,

Madrid, 2009. ISBN 978-84-9849-426-6, pp. 1341 y ss.

1 Aqui dicho autor incluye al heredero fiduciario para elegir fideicomisario (art. 426-1
1 CCCataluna), la cliusula de confianza a favor del conyuge o conviviente sobreviviente
respecto de los hijos y descendientes comunes (art. 424-1 y ss) y la fiducia electiva
conferida a dos parientes (art. 424-5 y ss).
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2. Concepto reducido

Por lo tanto, frente a la amplia gama de figuras analizadas, a los efectos
del testamento por comisario en la LDCV, hemos de quedarnos, den-
tro de la clasificacion de CAMARA LAPUENTE solo con lo que denomina
“fiducias sucesorias strictu sensu”. Dentro de las mismas, veremos si la suce-
sidn por comisario vasca habra de bascular hacia un delegado facultades
omnimodas de eleccidon (poder testatorio o testamento por comisario) o
el que soélo dispone de un arbitrio restringido a elegir o distribuir entre

ciertos sucesores (fiducia sucesoria propiamente dicha).

3. Concepto actual y estricto. s;Subsistencia actual del vero poder

testatorio o reduccion a mera fiducia sucesoria?

3.1. Planteamiento: Es la concepcion clasica de SANCHEZ ROMAN'?, quien
definia el testamento por comisario como el otorgado por una persona
(comisario) a nombre de otra (comitente), en virtud de poder que al efecto
ésta le conferfa. De manera similar Roca SAsTRE!'? distingue aquel acto en
el cual el derecho que el padre o madre, o ciertos parientes atribuyen a una
tercera persona, de elegir heredero o distribuir la herencia entre los hijos,
para el caso de morir aquéllos sin haber instituido heredero.

4 mejor6 en 1972 dicha definicién de SANCHEZ ROMAN, acla-

CELAYA
rando que la eficacia se desplegaba tras la muerte del causante: el tes-

tamento por comisario es el otorgado por una persona (comisario) a

12 SiNcHEZ RoMAN, Felipe. Estudios de Derecho civil. Tomo 6°, derecho de sucesion “mortis
causa”, vol. 1°. Sucesores de Ribadeneyra, Madrid, 1910, pp. 313 y 314.

B Roca SASTRE, Ramén Maria. “L’heretament fiduciari al Pallars Sobira”, Conferénces
sobre varietats comarcais del Dret Gvil Cétala, Barcelona, 1934”. En Estudios sobre su-
cesiones. Tomo I, Instituto de Espafia, Madrid, 1981. ISBN 84-8559-14-2, pp. 280.

% Crrava IBARRA, Adrian. “El testamento por comisario”. Anuario de derecho civil, vol. 25,
n°® 3, Madrid, 1972, pp. 736.
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nombre de otra ya fallecida, en virtud del poder que ésta le confiri6.
También de manera parecida, AsUa'® lo define asi: “En el art. 30 LDCV
se establece que el causante (mal denominado en el precepto testador)
pueda encomendar a uno o varios comisarios la designacion de sucesor;
la distribucién de los bienes y cuantas facultades le correspondan en or-

den a la transmisidn sucesoria de los mismos™.

Pero el poder testatorio, o la posibilidad de, literalmente, otorgar testa-
mento por otro, causa actualmente rechazo en la Doctrina por razones de
dogmitica juridica, cuyo maximo exponente es la citada AsUA'® para quien
es “inmantenible, maxime porque es innecesario para el logro de las finali-
dades perseguidas con la institucion, la consideraciéon de que el comisario,
cuando ordena una sucesion ajena, representa a una persona ya fallecida”.

Este prejuicio no se da en la Jurisprudencia, que lo acepta con naturalidad'”.

Pero lo cierto es que la reduccion del poder testatorio a mera fiducia

triunfé en la reforma por Ley 3/1999 del Fuero de Gipuzkoa, que dio

15 Asta Gonzarez, Clara-Isabel. “Capitulo XVIIIL. La ordenacién por comisario”. En
Jacinto Gil Rodriguez (dir.) y Gorka Galicia (coord.). Manual de Derecho Civil Vasco-, Ate-
lier Libros, Barcelona 2016. ISBN 978-84-16652-24-2, pp. 361.

16 Asua GonzaLez, Clara-Isabel. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el PaisVasco”. En M*.
Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones, tomo
I, Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-9128, pp. 943:
“En la actual evolucién de las ideas juridicas, deberia ya resultar inmantenible, maxime
porque es innecesario para el logro de las finalidades perseguidas con la institucion,
la consideracién de que el comisario, cuando ordena una sucesién ajena, representa a
una persona ya fallecida (en el mismo sentido, Gaticia, 2009, IV). Lo que estaria es,
como se acaba de senalar, realizando actos de disposiciéon sobre un patrimonio ajeno
que culminan el proceso sucesorio; pero se habria de entender que semejantes actos los
realiza el comisario actuando en nombre propio y no en nombre ajeno». Anteriormente
la misma autora en Designacion de sucesor a través de tercero. Tecnos, Madrid, 1992. ISBN:
84-309-2258-X, pp. 51.

17 STS, de 30-10-1944 y mas modernamente la SAP de Bizkaia, sec. 5, 02-05-2018.
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redaccion al art. 164.2 Ley 3/1992 en el sentido que el nombramiento
de comisario tnicamente serd valido si el causante hubiere seflalado el
grupo de personas entre las cuales ha de efectuarse la designacién o si, a

falta de tal sefialamiento, el causante hubiere dejado herederos forzosos'®.

Y eso es lo que se deduce, al menos aparentemente, del art. 33.2 LDCV,
la idea meramente fiduciaria: “Si el testador ha indicado las personas en-
tre las que el comisario ha de elegir, debera éste atenerse a lo establecido
en el poder. Si no hubiera ninguna indicacion de este tipo, el comisario
debera elegir entre el conyuge viudo, el miembro superviviente de la
pareja de hecho y los herederos forzosos, y cuando se trate de bienes
troncales solamente podra elegir entre los tronqueros”, cuya redaccion se
arrastra desde el Anteproyecto de 2000 de la Real Sociedad Bascongada
de Amigos del Pais" cuya memoria nada explica de la razén del cambio
respecto de la Ley 3/1992. Serda UrruTia?’ quien explique que se intenta
evitar una utilizacién del poder testatorio que desvie los bienes sujetos al

18 Literalmente se acoge la tesis de AsUA GonzALEz, Clara-Isabel en Dictamen en relacién con
el «Derecho Civil Guipuzcoano» y en la perspectiva de su “conservacion, modificacién y desarrollo”,
obra cit.,, Recuperado de https://www.echu.eus/documents/1549725/1573708/dic-
tamen.pdf., pp. 66: “Obsérvese que, a falta de especificacién por el causante (articulo
164.2.1°) y a falta de herederos forzosos (articulo 164.2.2”), el nombramiento del co-
misario serd ineficaz, De este modo, y a diferencia de lo que parece desprenderse de la
literalidad del Derecho vizcaino, no se permite una absoluta -y, por ende, peligrosa-
dejacidon en manos ajenas -las del comisario- de la total responsabilidad de la ordenaciéon
sucesoria”. La idea ya la manifiesta LaAcRuz BERDEJO, José Luis. En José-Luis Lacruz y
otros, Elementos de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, Bosch, Barcelona 1981. ISBN
84-7294-145-0, pp. 376.

19 Rear Sociepap BasCONGADA DE AMIGOS DEL Pais. Primer Anteproyecto de Derecho Civil
Vasco. RSBAP, Bilbao, 2000. ISBN 84-89689-10-5, pp. 27 y 29.

20 Urrutia Babiora, Andrés M* en “Seccidén cuarta. De la sucesién por comisario (Arti-
culos 30-46)”. En Andrés M® Urrutia, Oscar Monje y Francisco Lledé (dir.) y Andrés M,
Urrutia (coord.). Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco.
AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 374 y 375.
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mismo de destino familiar, esto es, el conyuge, hijos y pareja de hecho, lo
que proviene de la constante practica notarial del poder testatorio; de de-
signar el circulo de personas entre las cuales el comisario puede ejercitar

sin que este circulo quede abierto de forma innominada.

3.3. Situacién actual: El fenémeno de la sucesion por comisario segin

Ceraya?!

es la ordenada por una persona a nombre de otra ya fallecida
en virtud del poder que ésta le confirid y se integra por dos actos: 1°.- el
poder sucesorio, que es un acto del causante o comitente en el que au-
toriza a otra persona para disponer de sus bienes tras su muerte (art. 30
LDCV), y 2°.- el acto de atribucién sucesoria por cuenta del causante
que otorga el comisario designado, haciendo uso del poder (art. 18 y 43

LDCV). Exactamente en esos términos se expresa la SAP de Bizkaia, sec.
5%, 02-05-2018%%,

Concluimos que la reduccién a fiducia es meramente aparente en el

actual texto legal, por las siguientes razones:

2l CeLava TBARRA, Adridn. “Seccién 3% Del poder testatorio y del testamento por co-
misario”. En Manuel Albaladejo y Silvia Diez Alabart (dir.). “Comentarios al Codigo
civil y a las Compilaciones Forales”. Tomo XXVI. EDERSA, Madrid, 1997. ISBN 84-
7110-875-4, pp. 162.

22<El testamento por comisario que supone una excepcién al principio general del C° Civil
del testamento como acto personalisimo (art. 669 y art. 670) supone cronoldgicamente dos
momentos diferentes: El primero determinado por la realizaciéon del testamento por el
comitente, en vida de éste, momento en el que éste designa el comisario o los criterios
para su determinacién, junto con las disposiciones para su actuacién como comisario. Este
primer momento exige el otorgamiento de testamento ante notario. El segundo, precisado
en uno o varios actos y que puede prolongarse a lo largo del tiempo, supone la utilizacién
del poder testatorio por el comisario, que en uno o varios actos, como luego veremos,
dispone de todo o parte de los bienes a favor de los sucesores del comitente que pasan a ser,
tras este acto, los sucesores efectivos del comitente, sin perjuicio de la posibilidad de revocar
este acto de ejercicio del poder testatorio en los casos en que la ley lo permite...”.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 209-311. ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 209-311 or. D.L./L.G.:BI-1677-03



JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAOY PAZ 22 1

La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

3.3.1. Desde el punto de vista gramatical, acierta Asua?® al reconocer
que el art. 43.2 LDCV afirma que la ejecucion del cargo es una “dispo-
sici6n realizada en nombre” del causante, lo que es, como veremos luego
la nota caracteristica de la representacion directa, no la indirecta que

propugna dicha autora.

3.3.2. Desde la optica teleoldgica: el consiguiente caracter cuasi libé-
rrimo del comisario en lo no ordenado por el causante (art. 4, 30 y 46
LDCV y ONaTe?").

3.3.3. El argumento histérico: asimismo, cabe apuntar que el art. 33.2
LDCV no es tan radical como en el art. 164.2 Ley 3/1992 pues no con-
diciona la validez®® de la institucién de comisario al nombramiento de
la gama de sucesores potenciales o que existan legitimarios del causante,
sino que lo reduce a requisito de ejecucioén, gama que puede tan amplia
como quiera establecer el causante, pues esta norma es dispositiva, como
se deduce del inicial (en todos los sentidos) art. 30 LDCV vy, asimismo, los
art. 4,18 y 46 LDCV sobre la prevalencia de la voluntad del causante. Es
decir, la LDCV se limita a exigir (art. 33.1 LDCV) como presupuesto de
la eficacia de la ejecucion, no de la ordenacién de la sucesion por comi-
sario la, concrecién por el causante del potencial grupo de sucesores v,

por su falta dicha determinacién la efectta la propia ley.

3.3.4. El canon sistematico deducido del ap. 3 del art. 32 LDCV (“A
falta de herederos forzosos, el comisario podra designar sucesores libre-

mente”) nos da la clave de su anterior ap.2, que es la misma que la del

23 Asua GonzALez, Clara-Isabel. Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 362.

2 OnATE CUADROS, Fco.Javier en “Abran paso a la libertad civil (II)”. En Egiunea, Revista
Notarial del Pais Vasco, n® 7 agosto-octubre 2020, Bilbao, 2020, pp. 17.

5 AsUa GonzALEz, Clara Tsabel. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”. En M*
Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones, tomo
I, Civitas-Thompson-R euters, Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 906.
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art. 30, que el comisario podrd lo mismo pero no mas que el causante,
luego habra de respetar las legitimas, troncalidad, reservas y reversiones.
Es decir, el comisario puede disponer como bien le parezca dentro del
grupo de personas cuya genérica delimitacién no tiene limite para el
causante. Y, aun en el supuesto de que este Gltimo no senale el grupo
de beneficiarios, salvadas o pagadas a sus destinatarios las restricciones a
la libertad de testar el comisario podra ejercer su funcién por lo demas

como podria hacerlo aquél.

3.3.5. La analogia con el usufructo poderoso ayalés, que también ha
evolucionado en un sentido similar y cabe interpretar una institucién por
la otra y viceversa (cfr. art. 91.4 LDCV).Tras la Ley 3/1992, que reguld
por escrito el usufructo poderoso por primera vez, discutia la Doctrina, si,
dada la redaccién del art. 140 LDCV?, el delegado solo tenfa una elec-
ci6n “certis de incertis”, limitada a optar entre los hijos y descendientes
del causante?’, o bien podia elegir sucesor libremente conforme a la
libertad civil del fuero de Ayala®®. El actual art. 91.2 LDCV concede al
usufructuario poderoso la facultad de disponer y elegir “de la totalidad o
parte de los bienes a favor de los hijos o descendientes del constituyente

y otras personas senaladas expresamente por el mismo”, que era la in-

26 “E] usufructo poderoso atribuye al usufructuario, ademas del contenido propio del
derecho de usufructo, la facultad de disponer a titulo gratuito, ‘inter vivos’ o ‘mortis
causa’, de la totalidad o parte de los bienes, en favor de todos o alguno de los hijos o

descendientes del constituyente del usufructo”.

27 CrLava IBARRA, Adridn. Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo
XXVI, obra cit., pp. 582.

28 ANGOITIA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de Ayala. Diputacién Foral
de Alava, 1999. ISBN 84-7821-401-1, pp. 117 y 123. GiL RODRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo
23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé
(coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones, tomo I. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur
Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 434.
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terpretaciéon de la mayor parte de la Doctrina®”, que se desprendia de la
comparacién entre el aparentemente restrictivo art. 140 y el ampliatorio
art. 141 LDCV: Que por defecto los destinatarios eran los hijos y descen-

dientes del causante aunque éste era libre de sefalar otros®.

El actual art. 91.2 LDCV concede al usufructuario poderoso la facultad
de disponer y elegir “de la totalidad o parte de los bienes a favor de los hijos
o descendientes del constituyente y otras personas sefialadas expresamente

por el mismo”, que era la interpretacién de la mayor parte de la Doctrina®!,

27 ANGOITIA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de Ayala, obra cit., pp. 123.
SALAZAR IZAGUIRRE, Jon Joseba. El fuero de Ayala-Aiarako Forua. Recuperado de http://
www.forulege.com/dokumentuak/Aiarako%20Forua-Fuero%20de%20Ayala.pdf, pp. 19:
“la disposicion deberid hacerse a favor de los hijos o descendientes del constituyente del
usufructo, salvo que en el ejercicio de la libertad de testar, el constituyente del usufructo
sefale las personas entre las que el usufructuario pueda designar al destinatario de los
bienes. Para que el usufructuario poderoso pueda dejar los bienes a otros que no sean
los hijos o descendientes, el constituyente del usufructo deberd habérselo autorizado».Y
un servidor también lo propugné: FpEz. DE BILBAO Y PAz, Jests Javier. Manual prdctico de
Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA, Bilbao, 2014. ISBN 978-84-7752-562-2, pp. 339.

30 Tapia PARRENO, José Jaime. “El fenémeno sucesorio en Alava”. En El Derecho Civil
Vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros. Parlamento Vasco y
RSBAP, Vitoria, 2016. ISBN: 978-84-939774-4-3, pp. 358. GiL RODRIGUEZ, Jacinto.
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 419. GOIKOLEA MARTIN, Luis Angel. “Seccion
cuarta. De la libertad de testar en el Valle de Ayala en Alava (Articulos 88 a 95)”. En
Andrés M* Urrutia Badiola (Coord), Francisco Lledd Yagiie y Oscar Monje Balmaseda
(dir.), Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA
y Dykinson, Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 745.

31 AnGorTiA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de Ayala, obra cit., pp.
123. SALAZAR IZAGUIRRE, Jon Joseba. “El fuero de Ayala-Aiarako Forua”, http://www.
forulege.com/dokumentuak/Aiarako%20Forua-Fuero%20de%20Ayala.pdf, pp. 19: “la
disposicion deberd hacerse a favor de los hijos o descendientes del constituyente del
usufructo, salvo que en el ejercicio de la libertad de testar, el constituyente del usufructo
senale las personas entre las que el usufructuario pueda designar al destinatario de los
bienes. Para que el usufructuario poderoso pueda dejar los bienes a otros que no sean
los hijos o descendientes, el constituyente del usufructo deberd habérselo autorizado™.Y
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que se desprendia de la comparacidn entre el aparentemente restrictivo art.
140 y el ampliatorio art. 141 LDCV: Que por defecto los destinatarios eran

los hijos y descendientes del causante aunque éste era libre de sefialar otros2.

Este art. 91.2 LDCV contrasta con el art. 31.2 LDC para el comisario
foral. En éste Gltimo no hay duda de que la designacion de gamas de su-
cesores es requisito de ejecucion, no de existencia de la figura. A la misma
conclusién llega para el usufiucto poderoso, con razén GOIKOLEA MARTIN®,
quien integra ambos preceptos, de modo que a falta de sefialamiento por
el constituyente de alguna categorias de sucesores el usufructuario poderoso
debe de elegir entre los descendientes o el viudo (o pareja de hecho) del

comitente. Solucién radicalmente diferente es la de Gir Ropricuez>*

un servidor también lo propugné: FpEz. DE BILBAO Y PAZ, Jests Javier. Manual practico de
Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 339.

32 Tapia PARRENO, José Jaime. “El fenémeno sucesorio en Alava”. En El Derecho Civil
Vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, obra cit., pp. 358. GIL
RODRIGUEZ, Jacinto. Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 419. GOIKOLEA MARTIN,
Luis Angel. Andlisis sistemtico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra
cit., pp. 745.

33 GoikoLea MARTIN, Luis Angel. “Seccién cuarta. De la libertad de testar en el Valle de
Ayala en Alava (Articulos 88 a 95)”. En Anélisis sistemdtico de la Ley 5/2015, de 25 de junio
de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 753.

> G Ropricuez, Jacinto. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”. En M.
Carmen Gete-Alonso y Calera (dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Su-
cesiones. Tomo I. Civitas-Thompson-R euters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-
9128, pp. 984-986: Si faltara esta nominacién, expresa o implicita, de posibles sucesores, la
constitucién del usufructo poderoso devendra ineficaz, siquiera en la vertiente fiduciaria,
debido a que el causante ha renunciado a conducir voluntariamente su tracto sucesorio
mas alld de conferir el mero disfrute usufructuario. También sucederia lo mismo si la
designacién de los sucesores hubiera quedado establecida por el causante en tal modo
que apareciera vedada para el usufructuario la posibilidad de modular la misma, o ello
derivara de las propias circunstancias del llamamiento, al concurrir, por ejemplo, un solo
hijo o descendiente del causante; supuestos mas propios de ser calificados de sustitucion

fideicomisaria o de fideicomiso de residuo.
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para quien tal designacién de potenciales sucesores es requisito de la vali-
dez, no del usufructo pero si de la fiducia sucesoria aneja al mismo. Opto
por la opinién de GOIKOLEA, en defensa de la cual recuerdo el principio
favor negotii que supone la aplicacion del art. 31.2 LDCV, llamamiento a la
descendencia que es lo que historicamente protegia el usufructo poderoso,
la literalidad del art. 91.2 LDCV que identifica dicho nomen iuris con la
delegacién de la potestad de ordenar la sucesion “a favor de los hijos o
descendientes del constituyente” y (adicional o subsidiaria o alternativa-
mente) “‘otras personas sefialadas expresamente por el mismo”. Asimismo
no hay sancién de nulidad, como hizo en su dia se cuid6 de establecer el
art. 164.2 Ley 3/1992 (comisario sujeto al Fuero de Gizpuzkoa). Afiada-
mos que la opinién del insigne catedratico supone enervar de entrada la
nacencia del usufructo poderoso examinando requisitos de capacidad y legi-
timacion de los sucesores al momento de constitucion del poder, no al de
su ejercicio (cfr. art. 32.2 LDCV). Es decir, si hay un solo hijo al abrirse la
sucesion (caso que propone como enervador del fenémeno de la delega-
ci6n de la testamentificacién) no por eso ha de decaer la fiducia, la vida es
muy rica y sorpresiva y el delegado podra elegir el cuanto y el cuando de

su eleccién cuando quizis haya méas descendientes®. Finalmente bastaria

5 En Bizkaia se planted la cuestion del caso que sélo haya un tnico sucesor forzoso,
en ausencia de coényuge a proteger, una duracién exorbitada de la pendencia de la
ejecucion del encargo del comisario era un injustificado gravamen sobre la legitima, tal
y como defendieron ARZANEGUI SARRIKOLEA, Julidn. “Cinco cuestiones practicas relativas
al poder testatorio”. JADO, Boletin de la AVD/ZEA, ISBN: 84-8968919-9, 2004,
nam. extraordinario 1, pp 126, GiMENO GOMEZ LA FUENTE, Fco. Javier. “Especialidades
Testamentarias: El poder testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992.
Aranzadi y Colegio Notarial de Bilbao, 1996. ISBN 84-8193-392-9, pp. 176 y
FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ, Jesus Javier. Manual Practico de Derecho Civil Vasco, obra cit.,
pp. 173. Sin embargo, la SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 01-12-2015 ha entendido que si se
puede nombrar un comisario, con graves conflictos de intereses intra y extra hereditarios
contrapuestos al del tinico hijo del causante —éste divorciado—, por un plazo de 30 afos
anadidos al legal de uno, porque asi lo quiso el causante y sin que pueda ser considerado
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una designacién muy genérica de las categorias de beneficiarios para sal-

var la ineficacia predicada por tal sector doctrinal.

1. DIFERENTES TEORIAS ACERCA DE LA NATURALEZ JU-
RIDICA DE LA DELEGACION DE LA FACULTAD DE ORDE-
NAR LA SUCESION EN DERECHO ESPANOL COMPARADO

%6 respecto del albaceazgo,

Parafraseando a ALBADALEJO y PuiG FErriOL
se podria decir que tratar de encontrar la naturaleza juridica del comi-

sario es un trabajo inttil, pues se trata de una institucién sui generis, con

una desheredacién de facto ni fraude de ley. También la STSJ Aragdn (Civil y Penal), sec.
1%, de 26-01-2005: “E igualmente, con base en los hechos tenidos por acreditados en las
sentencias anteriores, tampoco cabe entender que en la fijacién del periodo de 25 anos
para ejecucidn de la fiducia exista una intencién de fraude de ley que haga inoperante la
cobertura legal de libre establecimiento de plazo por el causante que otorga el articulo
129 de la LS. Por el contrario, el senalamiento de tan dilatado lapso de tiempo para la
ejecucion de la fiducia resulta coherente, en este caso, con la clara voluntad del testador
de que la herencia se defiera, por lo ya dicho, incluso a descendientes suyos no concebidos
al tiempo de su muerte”. Implicitamente también se deduce el mismo pensamiento de
la SAP de Zaragoza, sec. 4°, de 01-07-2004 pues bien, conforme a lo prevenido en el
art. 14.1 L 1/1999 CA de Aragén “Salvo disposicion en contra del comitente, cuando
en el momento de ejecutar la fiducia existan descendientes suyos, el fiduciario habra de
ordenar la fiducia exclusivamente a favor de alguno de o algunos de ellos, con la misma
libertad con que podia hacerlo el causante”, y segin dispone el art. 10.1 L 1/1999 CA
de Aragdn “No obstante, en la sucesiéon voluntaria pueden disponerse a favor de los hijos
aun no concebidos de persona determinada viva al tiempo de la apertura viva al tiempo
de la apertura de la sucesion”. Asi las cosas, es llano que la fiduciaria conserva todavia
facultad de eleccidon que se niega en la demanda, pues la sucesiéon podria ser ordenada a
favor de los descendientes futuros de cualquiera de los hijos, lo que condujo en su dia a
la desestimacién de la demanda y lleva ahora al rechazo de la apelaciéon”.

% ArsaLADE)O GARCiA, Manuel. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.).
Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo XII, vol. 2°, EDERSA, Jaén,
1979. ISBN 84-7130-278-0-84-7130-216-0, pp. 13. Puic Ferrior, Luis. El albaceazgo,
Bosch, Barcelona, 1967, pp. 42.
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sustantividad propia y lo que verdaderamente importa es averiguar que
reglas se le aplican en defecto de las suyas propias. Pero al final de este
capitulo veremos que no es asi, la opcion que tomemos llevard consigo

consecuencias juridicas ciertas.

Probablemente falte una regulacién general, al menos en Espania, de
los delegados para testar, como tampoco la hay respecto de la persona
juridica o el poder. Vamos a hacer un esfuerzo en reducir la multiple
variedad de ideas sobre el particular, con una clasificaciéon que no sera
original, sino copiada del maestro CASTAN? para el albaceazgo: 1. Siste-
mas fundados sobre la analogia. 2. Sistemas que tienen por base la idea de
la representacion. 3. Sistemas fundados sobre la idea que la delegacion es
unja carga que se impone a un sucesor mas o menos pleno de retrans-
mitir todo o parte de la herencia a terceros. 4. Sistemas fundados en los
grados de formacion de la voluntad del testador. 5. Sistemas del titular de

un poder de disposicion mortis causa sobre un patrimonio ajeno.

En general, todas estas explicaciones tratan de encontrar una alternativa
a la tradicional que el comisario es un representante del causante para or-
denar la sucesion de este tltimo. Asi se deduce de la definicion de comisario
en el Diccionario de la RAEL: “comisario, ria. Del b. lat. commissarius, y este
der. del lat. commissus, part. pas. de committre ‘cometer’. 1. m.y f Persona que tiene

poder y facultad de otra para ejecutar alguna orden o entender en algiin negocio”.

1. Sistemas fundados sobre la analogia

1.1. El delegado para testar como simple portavoz o ”nuntius” de la voluntad
del testador. Su cometido consiste en recibir la encomienda del causante y

revelarla cuando proceda, que es lo que ocurre con las herederos y legata-

37 CasTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol Comuin y Foral. Tomo VI, Sucesiones, Vol.
I1. Ed. Reus, Madrid, 1979. ISBN 84-290-1203-6, pp. 365.
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rios de confianza (leyes 289-295 CDCNavarra, art 424-11 y ss. CCCat),
pues éstos se limitan, ora a revelar dicha voluntad, ora a ejecutarla direc-
tamente sin desvelarla, luego se limitan a reproducir una voluntad ajena,
la del causante, que elige un modo de publicitarla alternativo al testa-
mento documental. Por el contrario el comisario emite una declaracion
de voluntad propia, aunque sujeta a veces a instrucciones, generalmente
libérrima y propia.

Tiene razdén MARTINEZ-CORTES>®

cuando dice que el heredero de con-
flanza “solo es un heredero aparente, mas bien un testigo cualificado, que
no hace sino exteriorizar una voluntad ajena”. Aunque entendiésemos el
portavoz tan ampliamente como DiEz-Picazo y Lacruz®, para quienes
es un verdadero representante, aunque indirecto, pues tiene facultades in-
terpretativas del causante y puede concluir o no el negocio encomendado,
luego en palabras del Gltimo autor citado “no es una paloma mensajera”.
El heredero de confianza es una figura muy alejada del comisario de la
LDCYV, pues este tltimo tiene plena libertad de ordenar la sucesion en lo
que no le limite el causante (art. 33.1 LDCV), o, como dice Gimeno*, el

comisario, al elegir heredero, emite una declaraciéon de voluntad propia.

1.2. El delegado para testar como mandatario “post mortem”. Recuerda

MarTinez CorTEs*! que Giampicoro es autor de la tesis segan la cual

8 MaRTiNEZ-CORTES GIMENO, Miguel-Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. El Justicia
de Aragon, Zaragoza, 2008. ISBN 978-84-89510-95-1, pp. 19.

3 Dipz-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Civitas,
Madrid, 1979. ISBN: 84-7398-086-7, pp. 53 y 54. LAcRuz BERDEJO, José Luis. En José
Luis Lacruz y otros, Elementos de Derecho Civil. I* Parte General del Derecho Civil, vol 3°.
Bosch, Barcelona, 1984. ISBN 84-7294-169-8, pp. 295 y 296.

0 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco-Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”, en El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 138.

1 MarTinez-Corris Gimeno, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit.,

pp. 20.
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hay un mandato «post mortem» por el que el causante confiere a otro

sujeto la facultad de testar durante un tiempo a partir de su fallecimiento.

En Espafia defienden tal postura el propio art. 670 CC, CAsTAN*? y
su STS, Sala 1%, de de 30-10-1944 vy, en cierta manera, NUNEZ IGLEsIAS Y
y sobre todo la STS, Sala 1?, de 06-03-1965 que la considera como
una instituciéon muy semejante al mandato. Las similitudes entre la de-
legacion de la facultad de ordenar la sucesion y el mandato son varias,
atendiendo a las caracteristicas que sefial6 DE La CAMARA™: sustitucion
del mandante en la encomienda, actuacién esencialmente volitiva, que
juzga la oportunidad o procedencia de actuar o no y cémo, indepen-
dencia de criterio respecto del duefio del negocio y repercusion en éste
de sus efectos. Especificamente milita a favor de esta institucién la cita-
da STS, Sala 17, de 06-03-1965 que la considera como una institucion
muy semejante al mandato. En contra, la SAP de Zaragoza, sec. 5%, de
31-07-2001, que rechaza la aplicacién analdgica a la fiducia de las causas
de extincidn del albaceazgo y del mandato. De hecho la Jurispruden-
cia considera a los albaceas y contadores-partidores como mandatarios
post-mortem del testador, con amplisimas facultades al identificarse con
el propio causante que les nombré* (STS, Sala 1%, 22-03-1983, 13-04-

1992 y 20-02-1993).

%2 CasTAN ToBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral. Tomo VI, Sucesiones, Vol.
II obra cit., pp. 597.

5 NUNEz TLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 322.

* DE La CAMARA ALvarEz, Manuel. La revocacién del mandato y del poder. Instituto editorial
Reus, Madrid, 1948, pp. 573 y ss.

# Lacruz BErDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit.,
pp- 404: “En la jurisprudencia se habla corrientemente de mandato y alguna sentencia,
con mayor pretensién técnica, de mandato post mortem, mis a modo de una imagen
y para justificar la aplicacién analdgica de diversas reglas del mandato a un officium de
Derecho privado con sustantividad propia”.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
ISSN: 2173-9102 Boletin JADO. Bilbao. Ao XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 209-311.

D.L./L.G.:BI-1677-03  JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk.2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 209-311 or.

229



2 3 0 JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAOY PAZ

La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

Segiin ALEGRE ALONSO*® esta postura tiene arraigo en la doctrina de-
bido a que tanto el mandato como la fiducia tienen su fundamento en un
encargo encomendado con base en la confianza. Seria un mandato por el
cual el “de cuius” ruega al fiduciario que entregue los bienes a un tercero

de entre los que él designe. Hay varios reparos:

1.2.1 La prohibiciéon del mandato “post-mortem”, es decir, con MAR-
tinEz CorTEs?, el mandato se extingue a la muerte del mandante (art.
1732 CC).

1.2.2. Considerar un mandato post-mortem supondria aceptar un
mandato irrevocable, mucho menos aceptable por los posibles herederos

(ALEGRE ALONSO™*).

1.2.3. Mientras que el mandato nace de dos voluntades entre personas
vivas (art. 1709 CC), la delegacién para testar es siempre una ordenacion
unilateral frente a la bilateralidad del mandato pues no es aceptada hasta
después de la apertura de la sucesion ni vinculante si no se acepta desde
entonces*’. También entiendo que el mandato no se ajusta bien al poder
testatorio, pues terminoldgicamente, el comisario recibe una “encomien-
da” conforme a su art. 30 LDCV, lo cual alude directamente a las prohi-
bicién de los art. 671 y 820 CC y esta en la linea del art. 1057 CC, como
un acto unilateral del testador, una disposicion que ordena (cfr. art. 667
CC), no una obligacién del art. 1091 CC.

46 ALEGRE ALONSO, Guillermo. “Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria”. En Revista de

derecho civil aragonés, n® 1-2, 1998. ISSN 1135-9714, pags. 74.

*7 MarTiNEZ-CORTES GIMENO, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2008. ISBN 978-84-89510-95-1, pp. 20.

B Ibidem.

* Lacruz BERDEJO, José Luis. En José Luis Lacruz y F°. de Asis Sancho (aut.). Derecho de
sucesiones, Tomo I, Bosch, Barcelona, 1971, pp. 711. Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis.
La representacién en el Derecho Privado, obra cit., pp. 35. CAMARA (de la) ArvarEez, Manuel.
La revocacién del mandato y del poder, obra cit, pp. 590.
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1.2.4. El mandato obliga, y el poder testatorio, no (art. 45.5° LEC).
Otra cosa es la posible pérdida de las liberalidades dejadas al comisario si

no acepta o renuncia su cargo que apuntan tanto GIMENO como AsUA>.

1.2.5. Ademas, el mandato no es ni siquiera el negocio juridico subya-
cente a la delegacion para ordenar la sucesién. La confianza en el comisa-
rio va mas alla del encargo de regular la sucesion, especial y notoriamente
en el caso del “alkar poderoso” o poder testatorio otorgado al viudo o
miembro sobreviviente de la pareja de hecho, cuyo interés particular es
mas importante que el de los sucesores presuntos y cuya causa no pue-
de ser un frio “encargo”, sino que hay una causa marital o familiar (cfr.
art. 5.2 LDCV). En tal sentido URRUTIA®! para quien el propio poder

2 como el comi-

contiene en si mismo la confianza.Y apunta GIMENO
sario-viudo desborda claramente lo que es un mero encargo para testar.
Efectivamente sale especialmente reforzado de la LDCV por un alto te-

cho de caracteres dables por el causante:

% GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Fco. Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder

testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 167. AsUa
GonzALEz, Clara-Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenacién por comisario, en Manual de
Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 368.

S UrruTia Babiora, Andrés M®. “La sucesion mortis causa en general en la Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco y los testamentos en particular”. En El derecho civil
vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros. Parlamento Vasco y RSBAP,
Vitoria, 2016.ISBN: 978-84-939774-4-3, pp. 324:“cuando realiza el testamento o el pacto
sucesorio del comitente no esta solo representando a este, sino ejercitando la voluntad de
aquel que en base a esa relacién de confianza, otorgd dicha confianza por escrito a través
de un encargo o comisién y lo hizo ademis de una forma mas o menos amplia en funcién
de su voluntad vy, sobre todo, de su libertad civil y del principio de delegabilidad”.

52 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit, pp. 139.

5 Fpez. pE BiLsAo v Paz, Jesuis Javier. “Seccién cuarta. De la sucesién por comisario
(articulos 30 a 46)”. En Andrés M* Urrutia Badiola (dir./coord.), La Ley 5/2015, de

25 de junio, de Derecho Civil Vasco comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y
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1.3. El delegado para testar como ejecutor (albacea/contador-partidor) con fa-
cultades extraordinarias. Es la posiciéon de NUNEz IGLEsias®®. Su semejanza
radica en que hay un intermediario, persona distinta del causante y del
heredero, en principio, que cumple con un encargo del causante tras la
muerte de éste para dar a la herencia un destino con amplia discreciona-
lidad (cfr. art. 901 y 1057 CC) y que a veces entra mas en lo institutito o
distributivo que en lo ejecutivo (cfr. art. 671, 747,749,909 y 1057 CC).
Ciertamente resulta dificil encontrar el limite entre el fin de la mera eje-
cucidn de la sucesion (cfr. art. 902.3° “Vigilar sobre la ejecucién de todo
lo demis ordenado en el testamento™). Ademas, como seiala Lacruz> la
ordenacion de la sucesion por el albacea puede verse reforzada de facto
mediante clausulas obligando a pasar por la decision de los albaceas o
contadores partidores, sancionando al instituido o legatario con la priva-
ci6n de derechos sucesorios O su reduccidn a la legitima estricta caso de

cualquier reclamacidn judicial suya en relacidn con la herencia.

Una ventaja, es que aporta una regulacion supletoria a la delegacion de

la ordenacidn de la sucesién (art. 892 y ss. CC y los correspondientes de

56

las legislaciones forales). Otra ventaja, sehalada por LADARIA®®, es que tan-

to los albaceas, como los contadores partidores y los administradores de

Sformulario notarial. AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2, pp.
72: a) Irrevocabilidad al instituirse contractualmente (art. 31.2 LDCV) con los matices
estudiados anteriormente. b) Administrador nato de la herencia (art. 37.2 LDCV), sobre
lo que volveremos posteriormente. ¢) Duracion indefinida o vitalicia (art. 41.1 LDCV).d)
Usufructuario nato (art. 41.3 y D.T.4* LDCV). e) Facultades dispositivas del patrimonio
hereditario (art. 43.4 y 5 LDCV, incluso liquidador del mismo (art. 43.3 LDCV).

5% NURez IcLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 321.

5 Lacruz BErDEJO, José-Luis. Elementos de Derecho Civil. 1] Derecho de sucesiones, obra cit.,

pp- 320.

50 Laparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, Bosch, Barcelona, 1952, pp.
100 y 101.
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la herencia obran en virtud de legitimacion indirecta, otorgada en razoén
de su cargo u oficio, por ministerio de la ley, sin ser necesaria la ficcidon
de la representacion de un muerto.Y en consecuencia los sucesores han
de pasar por las decisiones del albacea, quien al contrario, no precisa del

concurso de los mismos en su actuacion.

Esta concepcidn del fiduciario como un albacea contador partidor
especial es abundante en relaciéon a la delegacion de la facultad de me-
jorar del art. 831 CC. Asi RUEDA ESTEBAN y MILLAN SALAs®” lo exponen
como una facultad de partir y mejorar: “Tampoco el articulo 831 es un
poder testatorio en cuanto que el causante no delega la facultad de ins-
tituir heredero. Por estas razones, mantenemos que el articulo 831 no
es un pacto sucesorio sino una concesion, que no es necesario que sea
reciproca, entre los esposos o parejas de hecho, de una facultad para que
el conyuge o pareja de hecho sobreviviente mejore, adjudique o atri-
buya bienes concretos”. Es lo que RUEDA EsTEBAN, CARBALLO FIDAL-

GO y Brasco Gasco®® denominan una “funcién dispositiva-partitiva”:

57 Ruepa EsTesaN, Luis. La facultad de mejora y distribucion de la herencia concedida entre
conyuges. Tesis doctoral, pp. 216, Recuperada de: https://eprints.ucm.es/id/eprint/
25055/1/T35282.pdf: “Una delegacién de la facultad de disponer mortis causa, que
tampoco debe confundirse, con el clisicamente denostado poder testatorio. Ya hemos
hecho constar anteriormente, que en ningln caso se trata de este, ya que no se delega
la facultad de instituir heredero, sino la de mejorar y/o distribuir la herencia. En
consecuencia, tampoco el articulo 831 CC es esa figura, en cuanto que el causante no
delega la facultad de testar. Por estas razones, entenderemos que el articulo 831 no
es un pacto sucesorio ni tampoco un poder testatorio, sino una concesion, que no es
necesario que sea reciproca, entre los esposos o parejas de hecho, de una facultad para
que el cényuge o pareja de hecho sobreviviente mejore, adjudique o atribuya bienes
concretos entre los hijos o descendientes comunes”. También MILLAN SAras, Francisco.
“La delegacion de la facultad de mejorar del articulo 831 del Cddigo civil”. En Revista
general de legislacion y jurisprudencia, ISSN 0210-8518, n° 3, 20006, pp. 409.

8 Ruepa EstesaN, Luis. La facultad de mejora y distribucion de la herencia concedida entre
conyuges, obra cit., pp. 397. CARBALLO FIDALGO, Marta.““La fiducia sucesoria de disposicién
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“En tal labor partitiva, estard sujeto a idéntico régimen que el propio
causante, sustraido del principio de igualdad cualitativa de los lotes y
sustraido también de las consecuencias de la eviccidn y la rescision por

lesion (arts. 1070.1 y 1075 CC), siempre sin perjuicio de las legitimas”.

La diferencia esencial entre el albacea/contador/partidor y el comisa-
rio para CELAYA>? es que la facultad de “distribucién” del comisario (art.
670 in fine CC, art. 30 LDCV) de entre las clases senaladas por el cau-
sante (p.ej. sobrinos) es un “arbitrium merae voluntatis”, mientras el eje-
cutor so6lo interpreta la voluntad del causante y por tanto no puede dar a
uno mis que a otro. Entiendo correcta esta apreciacién porque este pen-
samiento esta en la tradicional redaccion de los art. 15 Compilacién, art.
32 Ley 3/1992 y art. 30 LDCV:“El testador puede encomendar a uno o
varios comisarios la designacion de sucesor, la distribucién de los bienes
y cuantas facultades le correspondan en orden a la transmision sucesoria
de los mismos”.Y, precisamente, el art. 36.2 LDCV es rotundo en la dis-
tincion al establecer que el comisario podri designar albacea y contador
partidor de la herencia del comitente, si éste no lo hubiera hecho”. En
suma, como recuerdan MILLAN SALAS, RUEDA ESTEBAN y GARCIA RuBio®

el delegado del art. 831 CC no es un comisario pues que no esta en la

en los ordenamientos forales. Especial consideracion al ‘testamento por comisario’
gallego”. Actualidad Civil, n°® 12. ISSN 0213-7100, Seccién A Fondo, Quincena del 16 al
30 Jun. 2005, tomo 1, pp. 15. Brasco Gasco, Fco. de Paula. Instituciones de Derecho Civil.
Derecho de sucesiones. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. ISBN 978-84-9190-752-7, pp. 342.

59 CeLavA TBARRA, Adrian. El testamento por comisario, obra cit., pp. 737.

0 MiLLan SaLas, Francisco. “La delegacién de la facultad de mejorar del articulo 831
del Cédigo civil”. En Revista general de legislacion y jurisprudencia, ISSN 0210-8518, N°
3, 2006, pp. 409. RUEDA ESTEBAN, Luis. La facultad de mejora y distribucién de la herencia
concedida entre conyuges, obra cit., pp. 216. Garcia Rusio, M* Paz.“La reformulacién por
la Ley 41/2003 de la delegacion de la facultad de mejorar”. Anuario de derecho civil, ISSIN
0210-301X.Vol. 61, n° 1, 2008, pp. 91.
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misma posicion del causante para ordenar la sucesion de éste en lo que
coinciden con la RDGRN de 18-12-2019 (““de manera que pueden, sin
necesidad de apartar a los legitimarios, adjudicar la totalidad de los bienes
de la herencia en la forma que tengan por conveniente. Estas facultades
no las tiene el fiduciario del articulo 831 del Codigo civil, que debe res-
petar las legitimas que correspondan vy, desde luego, las disposiciones del
testador (...) Por lo tanto, habida cuenta que no esta entre sus facultades
la de apartar a los legitimarios, ni desheredarlos, ni instituirlos®. La SAP
de Bizkaia, sec. 4%, de 07-04-2009 en el mismo sentido.

De hecho, la equiparacién al albacea al comisario no es aceptada por
la Jurisprudencia, que es opuesta a la aplicacion analdgica de las causas
de extincion del albaceazgo o mandato a la sucesion por comisario y a la
fiducia (art. 910 CC vs. SAP de Zaragoza, sec. 5%, de 31-07-2001, SAP de
Bizkaia, sec. 4%, de 13-02-2004 y sec. 5% de 01-12-2015).

No obstante, la utilidad de la asimilacion al albacea puede venir del he-
cho de que, conforme al Reglamento (UE) n® 650/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, en materia de sucesiones y el certificado suceso-
rio europeo, no contempla la figura, refiere solo ejecutores testamenta-

61 razén por la que en dicho certificado

rios segin URRUTIA y RENTER{A
sucesorio europeo habria de introducirse el comisario bajo el epigrafe o

en el campo de formulario relativo a esos ejecutores testamentarios.

1.4. El delegado para testar como oficio de derecho privado. Oficio (“offi-

cium”), un derecho/deber de Derecho privado, por antonomasia son las

1 Urrutia Bapiota, Andrés Marfa. El Certificado sucesorio europeo y el poder testatorio
en el Derecho civil foral de Vizcaya. Recuperado de http://www.millenniumdipr.com/ar-
chivos/1433452490.pdf. RENTERIA AROCENA, Alfonso. Las sucesiones mortis-causa trans-
fronterizas en derecho espariol: los convenios internacionales, el Reglamento 650/2012 y las re-
Sformas legislativas de 2015. Recuperado de https://www.notariosyregistradores.com/
web/wp-content/uploads/2015/12/Sucesiones-mortis-causa-transfronterizaa-Alfonso-

Renteria-Arocena.pdf
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tutelas, las curatelas y los administradores judiciales, administradores con-
cursales, etc., quienes presentan caracteres sin duda similares a los del comi-
sario®?: a) basado en la confianza que el ordenante (causante, ordenante, el
Juez) le ha depositado; b) sus funciones son personalisimas y no delegables;
¢) cargo temporal, d) con funciones tuitivas que alcanzan a realizar todas
las facultades que expresamente les hubiera conferido el otorgante, incluso
la de practicar enajenaciones de bienes; e) evita la equiparacién al mandato
y a la representacion “post mortem” pues sus facultades vienen otorgadas
y definidas por la ley; £)° sus amplisimos poderes no son omnimodos por
ello debe prestar unas garantias (inventario, juramento y dacién de cau-
ci6n), y rendir cuentas una vez concluido el encargo. Caracteristicas todas

ellas similares al delegado para testar.

Esta es la postura para el art. 831 CC de GARRIDO DE PAaLma®t y,

parcialmente, de CAmARA LAPUENTE®® para el fiduciario-comisario de

62 SAP de Bizkaia, sec. 3%, de 23-07-2001.
3 ATEGRE Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 72.

6% GARRIDO DE PALMA,Victor Manuel. “Visién notarial del articulo 831 del Cédigo civil”.
En Libro homenaje a Ramén M*® Roca Sastre.Volumen I1II. Junta de Decanos de los Colegios
Notariales, Madrid, 1977. ISBN 978-8450014167, pp. 387: “A nuestro entender, es
evidente que el supérstite tiene una facultad, pero una facultad, la fiduciaria del 831, no
para su beneficio y en su propio interés, sino en el de la familia; derecho-deber o funcién
en definitiva que el Cddigo establece porque confia en el buen hacer, la autoridad y la
prudencia del cényuge viudo™.

65 CAMARA LAPUENTE, Sergio. En Manual Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.).
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXVII, Vol. 2°. EDERSA,
Madrid,2001,ISBN 84-8494-008-X, pp.389 y 390, EDER SA,2001:*“desde la perspectiva
de la posicién del fiduciario-comisario, su naturaleza juridica es la de un «officiumy,
funcién o cargo de Derecho privado (con sus caracteres de voluntario, naturalmente
gratuito, temporal y personalisimo)...”, que tiene por encargo o misioén decidir con su
propia voluntad ciertos extremos (mas o menos amplios) que restan por determinar en la
sucesién del comitente, con matices.Y desde la perspectiva de la institucion fiduciaria en
su globalidad, la naturaleza puede explicarse con un concepto amplio de testamento (u
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Navarra. NANCLARES® aunque denomina “officium” de derecho privado
al cargo del fiduciario-comisario navarro, bien leido opta por la teoria de

la integraciéon de la voluntad, como luego veremos.

En tal sentido parece pronunciarse URRUTIA®’:

una figura mixta que
combina facultades de delegacién para instituir y disponer patrimonial-
mente y facultades de caracter legal de las que la propia ley inviste (tu-
tela, alimentos...)”. Entiendo que este autor va mis alld y considera en
el fondo al comisario ordinario como un mero apoderado, en linea con
GIMENO, y al “alkar poderoso” como un “officium” p.ej. cuando sdlo a
éste le reconoce facultades de administracidon dinimica y de disposicion

sobre los bienes hereditarios®®.

Sin embargo, el delegado para testar tiene un cargo voluntario, no
obligatorio, que no tiene que cumplir hasta el final y no tiene someti-
miento a la vigilancia de los poderes ptblicos. Sus facultades no vienen
impuestas por ley sino concedidas a medida por el causante.Y a su cese
sigue el testamento preventivo o la sucesidn intestada no necesariamente
un sustituto en el cargo.Y también se pueden oponer los reparos a la

asimilacién a la figura del albacea.

ordenacidn sucesoria) «per relationen, segin el cual el testador (o causante) no expresa
por completo su voluntad sucesoria, sino que hace reenvio o remisién («relatio»), para la
determinacién del contenido, a una fuente distinta, que puede ser un escrito informal del
disponente, la declaracién de un tercero, etc. Se trata, pos tanto, de un negocio juridico

perfecto en el que alguno de sus elementos solo se consumard con la «relatio»”.

6 NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho suce-
sorio de Navarra”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tratado de
Derecho de Sucesiones. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-
470-36040-0, pp. 915.

67 , ., ., .. ,
> UrruTiA Bapiora, Andrés M* “Seccidn cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30~

46)” , en Andlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 343.

68 UrruTia Bapiora, Andrés M*. “Seccién cuarta. De la sucesion por comisario (Articulos 30-
46)”, en Anadlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 422.
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2. Sistemas que tienen por base la idea de la representacion

- e . . A C
Es la opini6n clasica de MANRESA y de SANCHEZ RoMAN®?. Era de co-
man uso en la Jurisprudencia y la Doctrina Administrativa’”’ y legislacion
anterior al Codigo civil’!. Mé4s modernamente sus valedores pricticamen-

te se constrifien al Derecho Civil Vasco, particularmente CELAYA”? y sus

9 ’ z . g L ~ :
%9 MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios al Cédigo civil espaiiol. Tomo'V, obra cit.,
pp- 553: “los testamentos llamados por “comisario” (...) eran los otorgados por persona
distinta del testador, en virtud de poder conferido al mismo con dicho objeto”. SANCHEZ
RoMAN, Felipe. Estudios de Derecho civil. Tomo 6°, derecho de sucesion “mortis causa” Vol. 1°,
obra cit., pp. 313 y 314.

70'STS, Sala 1%, de 24-11-1960 parte de que “... el Comisario nombrado por el testador
representa tan solo al “de cuiusy, no al heredero, que es el que puede transformar en su
ejecucién la cuota vidual, o en su defecto, la Autoridad judicial”. STS de 19-09-1863,
31-03-1876 y 13-06-1924. RDGRN de 11-03-1929.

"1 El Fuero Real (1254-1255 6 1293) contiene en la ley VI?, del Titulo V, del Libro III
la primera regulacion positiva del poder testatorio en Castilla, norma que de ser un
modelo “proforma” a ser copiado por los fueros de las Villas a fundar, pasé a ser norma
supletoria de primer grado por el Ordenamiento de Alcald de 1348 que extendié su
ambito territorial. Hay consenso en que el Fuero Real fue copiado en Bizkaia, al menos
en su “Tierra Llana”, desde el Fuero Viejo de 1452, Capitulo CXXVII, que lo denomina
“del testamento fecho por poder”. Lo mismo que el Fuero Nuevo de 1526, ley III del
Titulo XXI “De los Comissarios, y como pueden elegir heredero”, que regird hasta
1959, afirme “Por ende, que establecian, que el tal poder, y comission valiesse; con que
los Comissarios, puedan hacer la eleccion”.Y la Compilacidon de 1959, Capitulo 2°, del
Titulo III, Libro I también lo denomina “Del testamento por comisario”, si bien los art.
19 y 20 dejan a las claras que se trata de un “poder testatorio”. La Ley 3/1992, art. 32 y
ss., 1o regulan en la seccién 3* “Del poder testatorio y del testamento por comisario”, del
Capitulo III, del Titulo I, del Libro. Sus preceptos hablan de “apoderado” en la E.d.M.,
“poder testatorio” (art. 35), “comitente” (art. 37).

72 CrLava IARRA, Adridn. El testamento por comisario, obra cit., pp. 736: “el otorgado por
una persona (comisario) a nombre de otra ya fallecida, en virtud del poder que ésta le
confirié”. En el mismo sentido en Derecho Civil Vasco. Universidad de Deusto, Bilbao,
1993. ISBN 84-7485-295-4, pp. 125 y en Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones
Forales, Tomo XXVI, obra cit., pp. 165.
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seguidores, como luego veremos. Asimismo la Jurisprudencia, a modo de
ejemplo la SAP de Bizkaia, sec. 5%, 02-05-20187°. Es generalmente recha-
zado en el Derecho interregional espanol comparado, con la excepcién de
LatorRE’* que lo defiende para la fiducia aragonesa, aunque la naturaleza
de la representacion es rechazada expresamente por el art. 407.1 CDCFA-

ragon”.Y para la legislacion de Galicia PErEz ALvarez’®.

73 Cita al efecto la E.d.M. de la LDCV: “El testamento por comisario que supone una
excepcion al principio general del C° Civil del testamento como acto personalisimo
(art. 669 y art. 670) supone cronologicamente dos momentos diferentes: El primero
determinado por la realizacién del testamento por el comitente, en vida de éste,
momento en el que éste designa el comisario o los criterios para su determinacion, junto
con las disposiciones para su actuacién como comisario. Este primer momento exige el
otorgamiento de testamento ante notario. El segundo, precisado en uno o varios actos y
que puede prolongarse a lo largo del tiempo, supone la utilizacién del poder testatorio
por el comisario, que en uno o varios actos, como luego veremos, dispone de todo o
parte de los bienes a favor de los sucesores del comitente que pasan a ser, tras este acto, los
sucesores efectivos del comitente, sin perjuicio de la posibilidad de revocar este acto de

ejercicio del poder testatorio en los casos en que la ley lo permite...”.

74 LaToRRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. “Titulo IV de la fiducia sucesoria”. En José
Luis Merino Hernandez (coord.). Tratado de Derecho de Sucesiones aragonés. SONLIBROS,
Zaragoza, 2006. ISBN 9788493472214, pp. 385. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz
Alabart (dir.). Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales, Tomo XXXIV,Vol.
1°. EDERSA, Madrid, 1987. ISBN 84-7130-553-4-84-7130-216-0, pp. 298 apoya la

adscripcién a la figura del arbitrador.

75 “E] testamento es acto personalisimo, no susceptible de ser hecho por medio de
representante, si bien las personas capaces de testar pueden encomendar a fiduciarios
que, tras su muerte, ordenen su sucesiéon”. Quizas es una reaccion a la Jurisprudencia
y asi el ATSJ de Aragdn (Presidencia) de 19-11-1997 “La fiducia sucesoria desde sus
origenes se asienta en la confianza y viene a representar una forma de poder «mortis
causa» otorgado al fiduciario o fiduciarios para que aquél o éstos cumplan fielmente la
voluntad sucesoria del fiduciante”.

7 pirez Arvarez, Miguel Angel. Negocios constitutivos y negocios de ejecucion en la sucesién
ordenada por comisario. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Madrid, 2013. ISBN 978-84-92884-51-3, pp. 28.
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Como ventajas sefiala ALEGRE ALONsO’’, aparte de su apoyo histérico,
que con esta teoria se salva el problema que encontrabamos en la teoria
del mandato, que es contrato bilateral. La representacion se origina por
una declaracién unilateral del poderdante, sin necesidad de aceptacion por

el representante ni obligaciones que surjan directamente del poder para éL.

La Doctrina encuentra como fallos, que no hay sujeto representado,
no pueden ser representados los herederos, dado que son indeterminados
a la hora de constituirse el encargo, ni se puede representar al causante ya
fallecido cuyos derechos se extinguen por su muerte (art. 32 CC), razén
por la que la mayor parte de la Doctrina se opone a la teoria del poder

testatorio, y, asi, p.ej., MARTINEZ-CORTES, PARRA LUCAN y Asua’®.

Volveremos después sobre esta cuestion al pronunciarnos sobre la na-

turaleza de la sucesioén por comisario en la LDCV.

3. Sistemas fundados sobre la idea que la delegacion es unja carga
que se impone a un sucesor mas o menos pleno de retransmitir

todo o parte de la herencia a terceros

Son aquellas tesis para las que el delegado es un intermediario que
adquiere derechos mas o menos plenos sobre los bienes hereditarios
con la obligacién de retransmitirlos segtn instrucciones del causante,
mas o menos reservadas y ahi radica la fiducia. Ello incluiria al here-
dero distribuidor de Mallorca, Menorca y al heredero de confianza de

Catalufia y Navarra.

"7 ALEGRE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 85.

78 MaRTINEZ-CORTES GIMENO, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit.,
pp. 20. PArRA LUCAN, M* Angeles. “La fiducia sucesoria”. En Jests Delgado Echeverria
(dir) y M* Angeles Parra Lucin (coord.). Manual de Derecho civil aragonés. El Justicia
de Aragdn, Zaragoza, 2012. ISBN 978-84-92606-22-1, pp. 587. AsUa GonzALEz, Clara
Isabel. Designacion de sucesor a través de tercero, obra cit., pp. 52.
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3.1. El heredero distribuidor en Mallorca y Menorca. Como recuerda ME-
rRINO HERNANDEZ”? el llamado “heredero distribuidor” es un verdadero
heredero, que adquiere la titularidad de los bienes del comitente, tra-
yendo causa directa de él, pero con la limitacién de asignarlos y distri-

80

buirlos entre determinadas personas. VERGER GARAU®", asi como CAR-

DONA/LLODRAS!

entienden que estamos en presencia de un fiduciario
(cfr. art. 23 CDCBaleares), no en sentido del fiduciario aragonés, sino
el fiduciario del trinomio, causante, fiduciario y fideicomisario (cfr. art.
25 CDCBaleares y art. 781 CC) por cuanto que (art. 18 CDCBaleares)
“se produce un llamamiento multiple y sucesivo a la herencia, a favor
del heredero distribuidor, en primer lugar, y a favor de los parientes, en
segundo lugar, aunque sea éste un llamamiento abstracto y genérico”.
Igualmente indica CArRBALLO FipaLGO®? que “Nos encontramos en estos
supuestos ante figuras hibridas, en las que concurre la doble cualidad de
sucesor y confidenciario, elector por este segundo titulo de las personas
que resultaran, al cabo, herederos sucesivos y definitivos del causante de
la sucesidn, y distribuidor entre ellas de los bienes sobre los que su propio

derecho recae”.

7 MEriNO HERNANDEZ, José Luis. La fiducia sucesoria en Aragon. El Justicia de Aragdn,
Zaragoza, 1994. ISBN 84-8040-003-X, pp. 87.

80 VERGER GaRrAU, Juan. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios
al Cédigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo XXXI, vol. 1°. EDERSA, Madrid, 1980.
ISBN 84-7130-320-5, pp. 389.

81 Carpona Guasch, Olga Patricia y LLoprRA GRIMALT, Francesca. “Capitulo 20. La
fiducia sucesoria y el heredero distribuidor en el Derecho Civil Balear”. En M* Carmen
Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Tratado de Derecho de Sucesiones. Civitas-
Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-9128, pp. 866.

82 . . . L., .
CarBALLO FIDALGO, Marta. “La fiducia sucesoria de disposicién en los ordenamientos
forales. Especial consideracion al «testamento por comisario» gallego”, obra cit., pp. 4.
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Concluyé MerINO HERNANDEZ® que algo similar cabe decir del
“usufructo poderoso” de la Tierra de Ayala. No solo tiene analogias con
esta institucidn, sino asimismo con el “alkar poderoso” o encargo al co-
misario-viudo sujeto al Derecho Civil Vasco. Efectivamente, si ponemos
el centro de gravedad o interés prioritario en el del viudo y no en el

84 existe en el

fenébmeno sucesorio, en tal caso, segin opiniéon de GIMENO
aspecto interno una relaciéon de apoderamiento entre comitente y fidu-
clario; y en el externo una situacién juridica de titularidad interina con

facultad de disposicion.

Las ventajas de esta tesis son varias: Desde la sencillez del marco con-
ceptual que lleva a una aplicacion supletoria de los modos o cargas im-
puestos al heredero o legatario, con los dos llamamientos y derechos
respectivos que corresponden al sucesor gravado y al destinatario final:
Voluntariedad, aceptacion, repudiacién, con consiguientes llamamientos
que evitan el abintestato, soluciona el régimen de administracién y dis-
posicién interina de la herencia, en la medida en que se aproxima a la
sustitucion fideicomisaria procede en dichos territorios autonémicos la
imposicién de garantias y cautelas al sucesor sub modo. Como desventajas
serfa la purificacién del llamamiento a favor del heredero distribuidor
por inexistencia de terceros ulteriores sucesores, es decir, el heredero dis-
tribuidor tiene un interés y derecho propio en la herencia.Y también
es inconveniente el tratamiento tributario que pueda tener esta doble
transmision mortis causa cuando la primera, en principio, es meramente

instrumental de la segunda.

Avanzamos nuestra opinién contraria a la anterior y que desarrolla-

remos al tratar de esta figura del heredero distribuidor en la parte de

83 : , . . , .
MERINO HERNANDEZ, José Luis. La fiducia sucesoria en Aragon, obra cit., pp. 87.

8% GimENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 139 y 140.
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esta obra destinada al estudio del Derecho civil interregional espafol
comparado. Entendemos que el comisario no tiene un derecho subjetivo
propio como tal, sino una adicién de un usufructo instrumental, como
medio de vida y de garantia de la libertad del comisario viudo y mejor
administracidn en ese interés propio de usufructuario, a un poder testa-
torio, que es el instrumento de ordenacidn, lo que se deduce de su pro-
pia denominacién “poderoso”. Este usufructo es intransmisible (cfr. art.
36.1 LDCV wvs. art. 480 CC), luego no es un derecho autébnomo, como
igualmente lo aclara el art. 41.3 y la D.T.4*. LDCV, en el sentido que no
se extingue por el uso del poder, o sea, no es un transmisario o interme-

diario en la transmisioén de la sucesion, no retransmite nada.

3.2. El heredero de confianza en Cataluiia y Navarra. Entiendo mas pre-
cisa el analisis de la Doctrina sobre Navarra, que lo define como una
situaciéon de titularidad juridica interina que atribuye al heredero de
confianza el caracter de heredero formal entre la muerte del causante y la
revelacién por el mismo del encargo confiado® con una correspondien-

te inexigibilidad por los sucesores presuntos™®.

85 NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho
sucesorio de Navarra”. En Tiatado de Derecho de Sucesiones, obra cit., pp. 888; HUALDE
Manso, Teresa. “Titulo XII. De los herederos de confianza”. En Enrique Rubio (dir.)
y M?® Luisa Arcos (coord.). Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion de Derecho civil de
Navarra. Aranzadi, Cizur Menor, 2002. ISBN 84-8410-893-7, pp. 930.; CAMARA
LAPUENTE, Sergio. Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. Tomo XXVII, vol.
2°, obra cit., pp. 661.

86 para HuarpE MaANso, Teresa. “Titulo XII. De los herederos de confianza”. En
Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion de Derecho civil de Navarra, obra cit., pp. 907 y
CAMARA LAPUENTE. La fiducia secreta, obra cit., pp. 1355 a 1366, la expresién de la ley 293.4
CDCFNavarra “Salvo disposicién en contrario, cuando de la constitucién de la fiducia
se deriven expectativas de derecho a favor de personas determinadas o que retinan las
condiciones previstas, podran aquéllas reclamar del fiduciario” no supone que éstas tengan
derecho a pedir bienes concretos, sino a que se especifique dentro los expectantes la
concreta clase o categoria de beneficiarios. En contra, NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo
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Este sistema tiene todas las ventajas explicativas del heredero distribu-
tario y una mas: Que cuando el heredero fiduciario revela la confianza,
o sin revelarla ejecuta su encargo, cesa como tal heredero, ya no tiene
interés propio en la sucesién y en consecuencia se transforma en un
albacea universal que ejecutara la Gltima voluntad que s6lo a él le reveld
el causante. De ahi se deriva un trato fiscal mas acorde con una tnica

transmision por causa de muerte, al menos en Navarra.

No obstante, aclaran ESCOLAN, ALEGRE ALONSO y CAMARA LAPUENTEY/

que pese a notables coincidencias entre la fiducia testamentaria y los ne-
gocios fiduciarios, como la base de la confianza, el riesgo para el fiduciante
y la potestad de abuso del fiduciario, hay notables diferencias: La indicada
falta de titularidad real sobre la herencia, con lo que no es necesario acudir
al expediente del desdoblamiento pendiente la ejecucion del cargo entre
la propiedad formal (el fiduciario) y la material o econémica (los sucesores
presuntos), la inexigibilidad al fiduciario de la obligacion de cumplir su

encargo y la falta de beneficio ni para el fiduciante ni para el fiduciario.

22. Disposiciones fiduciarias en el derecho sucesorio de Navarra”, en Tiatado de Derecho
de Sucesiones, ed. 2011, obra cit., pp. 893, para quien el objeto es “que especifique quiénes
en concreto van a ser beneficiados por el destino dado a sus bienes por el causante. Una
vez hecha esa especificacién o determinacion, si dichas personas aceptan, podran exigir a
los fiduciarios la entrega de los bienes correspondientes”.

87 EscoLAN REMARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del «pacto al mas viviente»
hasta la problematica fiscal moderna, obra cit., pp. 43. La Fiducia Romana, desde luego,
poco o nada tenia que ver con la fiducia sucesoria salvo con el concepto de confianza
adherido a la figura, por lo que no ésta no es un antecedente directo de la primera. La
fiducia romana tenia dos modalidades: 1.- Fiducia «cum amico», por la que de manera
consensuada se cedia a una persona de entera confianza el dominio sobre los bienes,
pero con un pacto de devolucién en el momento en el que se acordase. 2.- Fiducia
«cum creditore», a transmisioén se hacia a favor del acreedor como garantia de pago. Si se
pagaba, se restituia. En caso contrario podia ser vendida para cobrarse el acreedor. ALEGRE
Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 79. CAMARA

LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 544.
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Este no es el cauce natural de la sucesion por comisario en la LDCV
aunque he defendido® que el comisario, debidamente autorizado por
el causante (art. 35 LDCV), ejercitando su poder sucesorio podria insti-
tuirse a si mismo heredero, de modo que el paso del caudal hereditario a
su patrimonio fuera meramente instrumental. Asi en una primera etapa
podria liquidar facilmente la herencia pues, como heredero, cumpliria las
obligaciones del causante (art. 19.2 LDCV) y entregaria posteriormente

el remanente liquido, en su dia, a los sucesores.

4. Sistemas fundados en los diferentes grados en la formacién de

la voluntad del testador

Son un grupo de teorias que vienen a decir que no hay sustitucion de
la voluntad del causante por la del delegado para testar, sino mera preci-
sién de la misma. Sefialan ALEGRE ALONSO y CAMARA LAPUENTE®? a IRTI

y ASCARELLI como autores de la teorfa denominada “negozio d’accerta-

88 FERNANDEZ DE BILBAO ¥ Paz, Jesus Javier.““Seccion cuarta de la sucesion por comisario
(Articulos 30 a 46)”. En Andrés M* Urrutia (coord.), La Ley 5/2015, de 25 de junio de
Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario
notarial. AVD/ZEA y Dykinson, Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2, pp. 77: Como
argumentos a favor entiendo que: a) las legitimas “pars valoris” no limitan las facultades de
atribucién del comisario (arts. 1058 CC y 30 LDCV); b) las limitaciones de los sucesores
forzosos en defensa de la legitima (art. 51.3 LDCV); ¢) es algo contra lo que previene
pero no prohibe el articulo 32.3 LDCV; d) que los derechos reconocidos al viudo (legal
o voluntariamente por el causante) no perjudican la legitima (art. 56.2 LDCV); ¢) y que
(art. 35 LDCV) el comisario podra adjudicarse a si mismo los bienes que le hubiese
atribuido el causante, asi como aquellos que le corresponderian en caso de sucesién
intestada o a falta de ejercicio del poder testatorio. Bastaria que el comisario asegurara el
cobro por los descendientes legitimarios de su valor econémico para obviar la pretericion
de todos (art. 51.2 LDCV y art. 15 LH, por analogia).

8 ALEGRE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 76.
CAMARA LapUENTE, Sergio. Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. Tomo
XXVII, vol. 2° obra cit., pp. 389 y 390.
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mento” o “negocio de fijacion o verificacién”, de modo que el causante,
mediante la disposiciéon mortis causa, realiza un negocio juridico valido
por el que resolvia su sucesion, remitiendo su concrecion a la decision de
un tercero. Lo que haria este tercero seria dotar de “certeza” a la disposi-

ci6n del “de cuius”.

Entiendo que esta teoria es mucho mas antigua y nace del mismo pro-
blema de hallar vias para evitar la prohibiciéon de delegar en un tercero
la ordenaciéon de la sucesion que se daba en el Derecho Romano rees-
tudiado en la Baja Edad Media y la Edad Moderna, cuyo mas evidente
ejemplo son Las Partidas y Las Leyes de Toro. Autores de la Edad Moder-
na tales como ACEBEDO, Bartolo; CARPIO, Antonio Gabriel; COVARRUBIAS,
Antonio; GOMEZ, Gregorio; LOPEZ... Asi lo revelan CARRION sobre el
“arbitrio boni viri” y NUNEz IGLesias” quienes explican la manera de
bordear la prohibicién de delegar de testar usada en la Edad Moderna, sea
la canonista distincion entre la “dispositio” de la “voluntas”, sea la tomista

progresion de los grados de atribucion.

9 SArRRION GUALDA, José. “El testamento por comisario en los comentaristas de las Leyes
de Toro y en los formularios notariales”. Anuario de historia del derecho espariol, ISSN 0304-
4319, 2005, n° 75, pp. 220). NUNEz IGLEsIAs, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit.,
pp- 180 y ss.: “la voluntad testatoria no puede ser la voluntad de un tercero en el primer
impulso, en los actos referidos al fin (el fin es hacer la disposicion). Asi pues, el testador
encomienda siempre un acto dispositivo iniciado, que ha de ser terminado por el tercero:
porque aquél quiere la disposicién como fin, y ello no puede ser cambiado por éste. El
tercero solo puede intervenir en relacién a los medios, o sea, a la forma de la disposicion,
al sujeto pasivo o al objeto de la misma (...) Ademis, aunque en la eleccién interviene la
voluntad del tercero en acto de escoger los medios, de modo libres, puede resultar que esa
voluntad venga restringida.Y lo vendra cuando la voluntad de aquél deba de ser la propia
de un hombre bueno («arbitrium boni viri»), o cuando se hayan limitado los medios entre
los que pueda escoger: para que no sean todos los posibles, o todos los que su consejo

”

pueda sugerirle. En estos dos casos estaremos ante la «electio regulatar. ..
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Q .
’1 cuando describe el recurso de los

Resumimos a NUNEzZ IGLESIAS
canonistas y juristas en general de la Edad Moderna, por un lado el ar-
bitrador: A partir de la contradiccién entre las disposiciones del Digesto
“nonnunquam’ (in alienam voluntatem conferri legatum non potest) y
“Senatus” (“legatum in aliena voluntate poni potest, in heredis non po-
test) los comentaristas se devanan en una casuistica que permita bordear
la absoluta prohibicion de la entrega de la plena voluntad testamentaria a
un tercero. Recurriendo a qué sea la voluntad, se admiten vias indirectas
como el “arbitrio boni viri”: nombrar un arbitrador que a partir de la
voluntad de ordenar la sucesién expresada por el testador, de a ésta el al-
timo impulso, ejecutando lo que en técnica actual y juridico-administra-

bR

tiva denominariamos un “acto debido” (“en cuanto que necesariamente
«debe» otorgarse o denegarse segtin que la actuacion pretendida se adapte
0 no a la ordenacién aplicable” que seria el deseo del testador, lo que
recortaria las posibilidades de eleccion en términos de personas, objeto y
tiempo de ejercicio) que permitiria disposiciones tales como la seleccidon
de sepultura; eleccidn entre personas de clases determinadas (p.ej. los
pobres), mejora o sefalamiento de legados, pero no la institucion, per-
vivencia o sustitucion de la institucién de heredero. También se admiten
vias indirectas cuando menos curiosas por potencialmente fraudulentas,
como dejar la decision de la validez de una institucion a lo que haga un

tercero o que la ordinatio la haga un nuntius.

Por el otro lado esti la teoria de los grados de voluntad, fundada en

las ideas de Santo Tomas de Aquino”?, pues la voluntad segiin este au-

91 NUNEz T6Lesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 187 y ss.

92 NUNez Teiesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 179 y ss.: “La simple
volicién: El objeto de este acto es el fin en si mismo. Aunque es el primer acto, no es un
motor inmévil: en orden a la especificaciéon es causado por el entendimiento y por el
apetito sensitivo; y en orden al ejercicio es causado, de manera no enteramente eficaz,

por el apetito sensitivo. La fruiccion: La fruiccion es el descanso y complacencia en el fin
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en tanto que estd presente o es poseido. La intencidn: El objeto, aqui, es el fin en cuanto
que ausente. La intencién se aplica mas al orden apetitivo (intelectual o sensitivo) que al
cognoscitivo (también, intelectual o sensitivo). Es el impulso y la direccién al fin a través
de los medios. El consejo: El consejo es acto del entendimiento (razén practica) en orden
a la voluntad. Es la deliberacion sobre los medios mas aptos y la sentencia consiguiente.
Hay dos tipos de consejo: uno, absoluto, que valora lo bueno que cada medio tiene de suyo
con respecto al fin, y que termina con el consentimiento; y otro, comparativo, que valora
la mayor o menor conveniencia de cada medio respecto de los otros, y que termina con la
eleccion. El consentimiento: Este acto es la adhesion a la sentencia dictada por el consejo
sobre los medios, de modo absoluto, sobre la bondad que cada uno tiene en si. La eleccién:
La eleccién se refiere a los medios; pero, comparativamente, a su mayor o menor utilidad.
Es el acto de preferir entre varios medios. La eleccién es la aceptacion del altimo juicio
practico del entendimiento, en el que termina el consejo cognoscitivo. La eleccidn, dijo
Santo Tomas, “‘substantialiter non est actus rationis, sed voluntatis: perficitur enim electio
in motu quodam animae ad bonum quod eligitur. Unde manifeste actus est appetitivae
potentiae”. En la eleccién es donde radica el liberum arbitrium, el “libre alvedrio”, que
se dijo en castellano. Como sefal6é Santo Tomas, el libre arbitrio es un principio, es un
poder listo parar obrar. Es la voluntad (voluntas libera) como potencia operativa en acto
de escoger los medios; porque la voluntad, en este punto sélo puede escoger los medios,
no el fin. La eleccién es acto del libre albedrio, es acto de la voluntad escogiendo entre
varios medios propuestos, en virtud de un cierto juicio. El libre albedrio elige entre el bien
y el mal. Mas la libertad no es el libre albedrio; la libertad es el buen uso del libre albedrio.
El imperio: Este es también acto del entendimiento, para mantener firme la resolucién
tomada. Presenta a los medios como aplicables y ejecutables.Y el uso activo: Este acto,
por fin, es la ejecucion o aplicacién efectiva del medio elegido e imperado, en orden a
la consecucién del fin que se intenta. Es la actividad humana en su sentido mis propio y
pleno; es la verdadera praxis humana. En este acto es donde culmina el acto humano. He
aqui el concepto de voluntad y el esquema de los actos que conforman el acto humano,
segun la concepcidén de Santo Tomas. Sobre él, romanistas y canonistas fundan la doctrina
de lo que puede muy bien llamarse “grados de atribucion” de la capacidad de testar, de
la facultad de disponer. Su concepcién es como sigue. Estos juristas entienden que la
voluntad testatoria, tomada como potencia o facultad de disponer, no puede ser sustituida
por la voluntad de un tercero, porque el fin debe quedar siempre en la érbita del testador;
contrariamente, cuando se trata de la voluntad testatoria en acto de disponer.Y como el
acto dispositivo estd formado, a su vez, por varios actos, y solo los primeros se refieren al fin,
consideran sustituible la voluntad testatoria cuando esté en acto dé aconsejar, de consentir,
de elegir, de imperar o de ejecutar. O, dicho de otra manera, que la voluntad testatoria no
puede ser la voluntad de un tercero en el primer impulso, en los actos referidos al fin (el
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tor es un complejo de actos, referidos, unos, al fin, y otros, a los medios.
Los primeros son tres: la simple volicion, la fruiccién y la intencioén. Los
segundos, cinco: el consejo, el consentimiento, la eleccidn, el imperio y
el uso activo. En resumen, a la simple volicién (deseo esto, en general), sigue
la fruiccion (me apetece en concreto), a la que sucede la intencion (hagamoslo).
Determinado el fin (que es la verdadera voluntad), procede ordenar los
medios, 0 sea, el consejo (estudio de medios y fines), el consentimiento (de-
terminaciéon del medio idoneo anteriormente estudiado), la eleccion (el
acto de preferir un medio concreto); el imperio presenta los medios como

aplicables y ejecutables. El uso activo es la ejecucion o aplicacidén efectiva

fin es hacer la disposicion). Asi pues, el testador encomienda siempre un acto dispositivo
iniciado, que de ser terminado por el tercero: porque aquél quiere la disposiciéon como
fin, y ello no puede ser cambiado por éste. El tercero solo puede intervenir en relacion a
los medios, o sea, a la forma de la disposicién, al sujeto pasivo o al objeto de la misma. Los
actos en los que puede intervenir un tercero son, por tanto, los referidos a los medios; pero
los juristas no han considerado todos. Sélo han tenido en cuenta el consejo, la eleccion
y el uso activo; y ello, con las precisiones siguientes. Cuando la eleccién queda en manos
del tercero, queda implicitamente, en ¢l también, el consejo. Pero cuando queda en sus
manos cualquiera de los otros actos, en principio, sélo queda en él ese acto concreto.
Ademis, aunque en la eleccién interviene la voluntad del tercero en acto de escoger los
medios, de modo libre, puede resultar que esa voluntad venga restringida.Y lo vendra
cuando la voluntad de aquél deba de ser la propia de un hombre bueno (arbitrium boni
viri), o cuando se hayan limitado los medios entre los que pueda escoger: para que no sean
todos los posibles, o todos los que su consejo pueda sugerirle. En estos dos casos estaremos
ante la electio regulata. De otro lado, la terminologia y el orden expositivo no coinciden
exactamente con los de los filésofos. Los grados de atribucién resultan nombrados y
ordenados a voluntas o arbitrium liberum (voluntad como potencia en acto de elegir, sin
restricciones); arbitrium boni viri o, simplemente, arbitrium (esa misma voluntas, dentro
de los limites de actuaciéon propios del hombre bueno); electio (aquella misma voluntas,
pero limitada a un ntmero de sujetos pasivos o de objetos); el consilium (solo él); y la
executio (sola ella). A ellos asocian otro: la declaratio, que no es sino la publicacién del acto
dispositivo terminado y listo para ejecutar. Por altimo, hay que advertir que reservan el
término dispositio para los tres primeros grados de atribucion, haciéndolo coincidir con

la eleccion propiamente dicha”.
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del medio elegido e imperado, en orden a la consecucion del fin que se
intenta.Y como el acto dispositivo esta formado, a su vez, por varios actos,
y solo los primeros se refieren al fin, consideran sustituible la voluntad tes-
tatoria cuando esté en acto de aconsejar, de consentir, de elegir, de imperar
o de ejecutar. Es la voluntad (voluntas libera) como potencia operativa en
acto de escoger los medios; porque la voluntad, en este punto s6lo puede
escoger los medios, no el fin. No obstante habria un limite mas, consis-
tente en que, si bien en la eleccién, donde radica el liberum arbitrium o
“libre alvedrio”, es un acto de medios, solo puede delegarse cuando deba
de ser la propia de un hombre bueno (“arbitrium boni viri”), o cuando se
hayan limitado los medios entre los que pueda escoger: para que no sean
todos los posibles, o todos los que su consejo pueda sugerirle. Es por tanto
una “electio regulata”, no libre.

7 . . - - . C
4.1. Teoria del “negocio per relationem”. Siguiendo a Diaz-AMBRONA™

es aquél negocio perfecto pero incompleto, en el que la determinaciéon
de su contenido o de algunos de sus elementes esenciales se realiza
mediante la remisién a elementos extrafios al mismo. La misma autora
al hacer la distincidn de esta figura con la de la representaciéon da ar-
gumentos para tampoco asimilar a aquélla la fiducia sucesoria, a saber:
Que en “negocio per relationem” se parte de un negocio ya formado,
mientras que en la representacion se utiliza ésta para hacer nacer o
formar un negocio. El representante ocupa el lugar del representado; el
tercero, en los negocios juridicos “per relationem”, se comporta como un
elemento extraio al negocio sobre el que incide; no sustituye al sujeto

. - 13 . : 2
ni actia “alieno nomine”.

93 Diaz-AMBRONA Barpaji, M* Dolores. “El negocio juridico “per relationem” (tesis
doctoral). Recuperado de: https://eprints.ucm.es/id/eprint/54077/1/5322944870.pdf,

pp- 31y 76.
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. . . C
Apoya esta tesis ALONSO ALEGRE, precisando CAMARA LAPUENTE’?,

quien participa de la misma opinién, que la fiducia es un caso de nego-
cio juridico “per relationem” u ordenacidn sucesoria mediante el reen-
vio o remision (“relatio”) sustancial, a la voluntad de otra persona, sin
constituir una “relatio” formal (a simples acaecimientos). NANCLARES”
asimismo entiende que el fiduciario no sustituye la voluntad del causan-
te, sino que meramente la complementa, su encargo “consiste en tomar
decisiones sobre ciertos aspectos de la sucesion del causante que este ha
dejado voluntariamente bajo el control del fiduciario-comisario, y es
excepcional que se deje a su libre albedrio la eleccién de los herederos

del causante”.

Esta teoria no es nueva, sino que hunde sus raices en los autores de la
Edad Moderna®® que admitian encomendar a un tercero el estableci-
miento de legados (nunca la institucién de heredero), ora el arbitrio boni

viris, que veremos luego (la disposicién no se deja a la libre voluntad

9% ALEGRE Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp.
84. CAmMARA La PUENTE, Sergio. “Titulo XI. Los fiduciarios-comisarios”. En Enrique
Rubio (dir.) y M* Luisa Arcos (coord.). Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién de
Derecho Civil de Navarra, Aranzadi, Cizur Menor, 2002. ISBN 84-8410-893-7", pp. 833
y 834. Asi, en obra cit., pp. 871, afirma que aunque la ley 287 CDCFNavarra hable de
situacidon de “dependencia” cuando deberia decir “de pendencia”, posible errata no
corregida por la Ley Foral 21/2019, que lo caracteristico en esta situacion es que los
beneficiarios genéricamente llamados por el causante a su herencia, tienen una suerte
de «vocacién reforzada», pero todavia no pueden aceptar la herencia, por no estar
ciertos de su derecho que tendra lugar a través de la delacién mediante la ejecuciéon
por el fiduciario-comisario.

%5 NANCLARES VALLE, Javier. “Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho suce-
sorio de Navarra”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.). Manual de
derecho sucesori. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-
9128, pp. 915.

9 NuRez IcLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 188, 189, 203 y 204:
Acursio, Cujacio y Durante.
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del tercero, sino a su parecer, conformado a la razén y a la equidad) ora,
aqui radica el negotio per relationem, si la remisién a la voluntad del ter-
cero que no es considerada mas que como condicién, es el legado he-
cho en caso de que Ticio suba o no al Capitolio (si Titius in Capitolium
ascenderif). Tal legado es valido aunque dependa de Ticio subir o no al
Capitolio, y hacer indatil la disposicion, pues no es la voluntad de Ticio
lo que se considera, sino la el cumplimiento de la condicién impuesta
por el testador. Asi, aunque el legado dejado a la voluntad de un tercero
estd prohibido por la Ley XXIX, del Titulo IX, de la Partida 7%, si se
permite que un tercero determine la eficacia de la atribucion: “si el tes-
tador fiziesse la manda, diziendo assi que mandava a uno mil maravedis,
si otro que nombrava seflaladamente fiziesse alguna cosa ciertamente,

entonces sera valido el legado”

97 critica a esta teoria del negocio per relationem que el testa-

Lacruz
mento por comisario no es un negocio incompleto o imperfecto, sino
uno que no basta para producir sus efectos, sefialar la direccién del feno-
meno sucesorio, necesita un elemento integrativo, que forma parte del
mismo: para senalar el objeto y el llamado el “de cuius” puede acudir
a elementos intrinsecos del propio testamento o a una fuente extrafa,
estas dos maneras son un modo de la institucion que la norma preveria y

autorizaria al testador.

Hacemos nuestra la critica de GiMENO® sobre la tesis del negotio per
relationem en relacion al comisario vizcaino (hoy en dia vasco) porque
éste tiene cuantas facultades correspondan al testador en orden a la trans-

mision sucesoria de los bienes, dispone de un patrimonio ajeno vy la he-

97 Lacruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit.,
pp. 376.

% GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 136.
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rencia se defiere a través del juego de dos voluntades: la del comitente y
la del comisario. “Cuando es un tercero el que dispone, no responde a la
realidad decir que participa en la formacidn del testamento del causante.
Lo que ocurre es que, autorizado el comisario para disponer, se despla-
zan los actos de ordenacién de la ordenacion de la sucesion fuera del acto
del causante (VERGER GARAU). Una cosa es realizar actos negociales de la
ordenacion de la sucesion y otra muy distinta participar en la formacion
del testamento”. En el mismo sentido se pronuncia Asua”. Es decir, con
razén estos autores, entienden la solucidén mis simple, generalmente la
mas acertada en la vida, que el testador confiere ciertas facultades para
ordenar su sucesion al delegado para testar.

4.2. El comisario como arbitrador. ZUBIRI DE SALINAS, CARBALLO FI-
DALGO, JIMENEZ GALLEGO, CERDA JIMENO y MEZQUITA DEL Cacno!'
entienden que el fiduciario-comisario es un “arbitrador”. Esta tipifi-

cacion de la delegacion de la testamentificacién no es muy diferente

9 Asua GonzALez, Clara-Isabel. Designacion de sucesor a través de tercero, obra cit., pp.
131.

190 7 st DE SaLiNas, Fernando. “Comentario a los arts. 110 a 118 de la Compilacién
(De la fiducia sucesoria)”. En José Luis Lacruz y Jests Delegado Echeverria (dir.). Comen-
tarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragon. Vol. 3. Diputacién General de Aragdn,
Zaragoza, 1996. ISBN 94-7753-624-4, pp. 370 a 372, quien cita la SAP de Zaragoza
de 07-02-1989. CarBALLO FIpALGO, Marta. “La fiducia sucesoria de disposicion en los
ordenamientos forales. Especial consideracién al «testamento por comisario» gallego”,
obra cit, pp. 6. JIMENEZ GALLEGO, Carlos. Derecho Civil de las Islas Baleares. Fundacion
Matritense del Notariado, Madrid, 2019. ISBN: 9788417985233, pp. 370. CERDA JIMENO,
José. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios al Cédigo civil y a las
Compilaciones Forales. Tomo XXXI, vol. 2°-A, EDERSA, Madrid, 2000. ISBN 84-7130-
321-3, pp. 1384. MEzqQuita DEL CACHO, José Luis.“Libro II de las donaciones y sucesiones.
Titulo L. Principios fundamentales”. En Enrique Rubio (dir.) y M* Luisa Arcos (coord.).
Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacién de Derecho civil de Navarra. Aranzadi, Cizur Menor,
2002. ISBN 84-8410-893-7, pp. 448.
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de la anterior. Efectivamente, Diez-Picazo'?!

, al estudiar la figura del
arbitrador'??, le sita en el marco del negocio “per relationem”, pues
afirma que el arbitrio es una remisiéon negocial y toda remision es un
reenvio a un elemento extrafio al negocio. De ahi, agrega, que la acti-
vidad del tercero sea aportar un criterio y decidir el punto de vista por
las partes. “Arbitrador”, que no hay que confundir como aclara VERGER

Garau'??

con un “arbitro” porque efectivamente “no se considerara
arbitraje la intervencién del tercero que no se haga para resolver un
conflicto pendiente, sino para completar o integrar una relacién atin no
definida totalmente, en este caso los efectos juridicos de la intervencion
de tercero continuaran sometidos al régimen particular que hoy en

cada supuesto se establecen”.

Como acabamos de ver, esta teoria tampoco es nueva porque se ad-
mitia bajo los tratadistas de la Edad Moderna y en particular bajo las

Partidas que admitian en la proposicion 2% otrosi Ley XI del Titulo III, de

101 . . o ) ,
"I Diez Picazo v PoNCE DE LEON, Luis. El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,

Bosch, Barcelona, 1957, pp. 4.

102 Ejemplos de arbitrador serian el art. 1598 CC sobre recepcién de obras art.

1690 CC sobre reparto de ganancias en sociedad civil, y art. 1447 CC, precio de la
compraventa, una de cuyas manifestaciones es el tercer perito dirimente de la saca
foral, art. 78.1 LDCV, cfr. SAP de Bizkaia, Sec. 5% de 01-02-2006.Y segin Lacruz
BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil V] Sucesiones, obra cit., pp. 146 y 182,
el contador partidor dativo del art. 1057 CC: “un cargo de Derecho privado, que al
actuar una incumbencia del testador por nombramiento de éste y bajo dependencia
de sus instituciones. se regulard en lo que proceda por las normas del albaceazgo,
y subsidiariamente por las del mandato, pero cuyo cometido se resuelve en una
arbitracién, decidiendo, ante intereses contrapuestos. cuestiones no litigiosas de
apreciacién. valoracién y distribucién”.

103 VERGER. GaRAU, Juan. Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo

XXXI, vol. 1°, obra cit., pp. 354.
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la Partida 6*!%* y la Ley I y leyes ITT'"V yVII'’ del Libro X de la misma
partida). Consiste en que la disposicion no se deja a la libre voluntad del
tercero, sino a su parecer, conformado a la razéon y a la equidad. El testa-
dor no considera la voluntad del comisario, sino la justicia y la equidad
en general, ecos de lo cual encontramos en la redaccién del art. 831 CC

anterior a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre y aun en parte de la ac-

104«Otrosi dezimos, que si el fazedor del testamento dixesse a algun escrivano de concejo,
ruegote, e mandote, que escrivas como establezco por mio heredero a fulano, e que
mando tantos maravedis; o tantas cosas, o tanto heredamiento, que sea dado por mi anima,
diziendo a que personas lo manda dar, o quanto a cada uno ante siete testigos, ¢ mando te
que vayas a alguno me sabio, e en la manera quel ordenare que sea fecho mio testamento,
e de partidas mis mandas, que lo escrivas tu assi, porque tengo por bien, que vala como
lo el ordenare. Entonce bie valdria lo que assi fuesse fecho, por mandado del testador”.

105 “Que los testamentarios deven cumplir la voluntad del finado, e non segund su

albedrio. Si el fazedor del testamento mandasse dar a personas ciertas de lo suyo algunas
cosas sefialadas, o cierta quantia de maravedies, e todos los otros bienes que dbviese,
dexasse en mano de alguno que establesciesse por su testamentario, otorgandole poder,
que el segun su albedrio los partiesse a los pobres: tal testamentario como este, non puede
dar mas a ninguna de aquellas personas ciertas, de quanto el le mando dar senaladamente
en su testamento: maguer viesse el que alguno dellos era muy pobre, e seria bien de dar
le mas, de aquello que le avia mandado el testador, como quier que puede partir los otros
bienes que dexo en su poder el testador, entre las otras personas, que non son sefaladas:
en lo han menester, assi como lo el toviere por bien”.

106 “Quien puede apremiar a los testamentarios quando son negligentes de cumplir la

voluntad del finado: e quien debe entrar en su lugar para cumplirla. Apremiar pueden
los obispos cada uno en su obispado a los testamentarios, que cumplan los testamentos
de aquellos que los dexaron en sus manos, si ellos fueren negligentes que lo non quieran
cumplir, o que andan maliciosamente en ellos. E demas dezimos que cada uno del pueblo
puede esto fazer saber a los obispos porque es obra de piedad. E si los testamentarios no
quieren cumpir la manda del difunto, los obispos la pueden fazer complir, si quisieren
o dar otros buenos albaceas que la cumplan en lugar de aquellos. E esso mismo seria si
acaeciesse que alguno en su testamento non dexasse testamentarios que lo cumpliesen,
que el obispo en cuyo obispado acaeciesse, debe lo fazer cumplir, si el heredero del
muerto non lo quisiesse fazer. E esto deven ellos fazer, para cumplir la voluntad del

testador, que es obra de piedad e como cosa espiritual”.
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107

tual Doctrina'”’, al que se opone otro por estimables razones, entre otras,

la eliminacion de la expresion “prudente arbitrio” en el ejercicio de la

funcién del fiduciario'%®.

Critica MARTINEZ-CorTES'" la consideracién del fiduciario como

un arbitrador de un negocio juridico ajeno porque, aunque en ocasio-

197 VaLLer De Govrtisoro, Juan. Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales,
Tomo XI, obra cit., pp. 381 y la Doctrina citada por el mismo, requieren cierta equidad
en la actuacidn, lo que antes de la Ley 41/2003 era el “prudente arbitrio” y ahora es
bajo la expresion “suficientemente satisfechas”, a decir de Roca GUILLAMON, Juan.
“Delegacién fiduciaria de la facultad de distribuir y mejorar: notas al articulo 831 del
Cddigo Civil, Ley 41/2003”, en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia,Vol. 2.
Universidad de Murcia, Murcia 2004, ISBN 84-8371-521-X, pp. 4293: ahora es bajo la
expresion “suficientemente satisfechas”. También BoLAs ALFONSO, Juan. “El articulo 831
del Cédigo civil. Una norma del siglo XXI”, obra cit., pp. 86. Roca-SASTRE MUNCUNILL,
Luis. Derecho de sucesiones. Tomo 1I. Bosch, Barcelona, 1994. ISBN 978-84-7676-267-7,
pp- 247. Para LorEz BELTRAN DE HEREDIA, Carmen. “El articulo 831 del Codigo civil”.
Anuario de derecho civil. Vol. 58, n°® 3, 2005. ISSN 0210-301X, pp. 1149: El fiduciario no
debe ser obligado a elegir mientras las circunstancias objetivas no le permitan ponderar

las cualidades, aptitudes y necesidades de los hijos.

198 GarrIDO DE PaLMA, Victor Manuel. “Visiéon notarial del articulo 831 del Cddigo
civil”, obra cit., pp. 375, para quien el limite es la legitima, sin canon de prudencia.
Garcia Rusio, M* Paz. “La reformulacién por la Ley 41/2003 de la delegaciéon de
la facultad de mejorar”, obra cit., pp. 95, quien considera que la reforma del art. 831
CC por esta Ley 41/2003 ha eliminado este requisito. También Rivas MARTINEZ, Juan
José. Derecho de sucesiones. Estudios sistematico y jurisprudencial. Tomo II, pp. 1569, entiende
que la no impone ninguna restriccién por razén del fin, por lo que los efectos de la
norma seran todos aquéllos que puedan lograrse con su aplicacion. También en contra
RUEDA EsTEBAN, José Luis. “Capitulo 4.-Parte Quinta: Articulo 831 del Cédigo civil”, en
Instituciones de Derecho Privado. Tomo V. Sucesiones. vol. 1°. Consejo General del Notariado
y Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2015. ISBN: 978-84-9098-701-8, pp. 1319
para quien se ha sustituido el “prudente arbitrio” como limite a la voluntad del fiduciario
por una forma regulada y detallada de ejercicio.

9 . , . A o , .
199 MarTinez-CoRTES GIMENO, Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit.,

pp- 20.
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nes el causante dispone su sucesiéon de forma indeterminada, y enco-
mienda al fiduciario la facultad de elegir entre un grupo de personas
quién ha de ser el beneficiario de la sucesion, en otras, el causante habra
determinado entre quiénes tiene que elegirse el beneficiado, luego, esto
lo anado yo, en este caso no hay aplicacion de la justicia o equidad
universales o en abstracto. Se oponen también a esta teoria LATORRE

110

y Lacruz' " pues le falta el aspecto interno de la condicion fiduciaria

del elector (en el fondo lo mismo, que la tesis del arbitrador se abstrae
de la encomienda concreta, de la funcién particular, no puablica), misma

conclusién a la que llega Gimeno!!!

, quien entiende esta tesis excesi-
vamente formal y no se adapta al supuesto mas frecuente: comisario
conyuge viudo, en el que la actuacion de éste no es la de una persona

ajena al negocio, como ocurre con el arbitro.

4.2.Teoria de la voluntad integradora. El defensor fundamental de esta

112

teoria es LACRUZ''“ para quien “El testamento en que se nombra co-

misario o distribuidor no es un negocio incompleto o imperfecto, sino,
mis exactamente, uno que no basta para la producciéon de su efecto
-senalar la direccion del fendémeno sucesorio y necesita de un ele-

113. ¢

mento integrativo”. También Puic FERRIOL' : “el encargo fiduciario

M0 1 xtorRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart
(dir.), Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXXIV, Vol. 1,
EDERSA, Madrid, 1987. ISBN 84-7130-553-4-84-7130-216-0, pp. 297. Lacruz
BERDEJO, José-Luis, Derecho de sucesiones, Tomo I, obra cit., pp. 711.

T GivMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder

testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit, pp. 138 y 139.

M2 1 acruz BERDEJO, José Luis. Derecho de sucesiones, Tomo I, obra cit., pp. 711. Elementos
de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit., pp. 376.

"3 puie Ferrior, Luis. En Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios
al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXVIII, vol 1°. EDERSA, Madrid,
1982. ISBN 84-7130-365-5-84-7130-216-0, pp. 254.Y Puic Ferrior, Luis. “Capitol
XI. Disposicions fiduciaries”. En Luis Puig Ferriol y Encarnacién Roca Trias (aut.).
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consiste en atribuir al conyuge sobreviviente la facultad de completar
de alguna manera el testamento otorgado por el premuerto en orden a
la determinacion del heredero o la distribucién de la herencia entre las
personas preventivamente instituidas por el testador”. Mas precisos son

DEL Pozo/VaQUER/Boscu! 1+

para quienes “Quien instituye, pues, es
el causante; el fiduciario elige o distribuye, pero no instituye, y solo en-
tre los instituidos genéricamente por el causante”. Por su parte, explica

ALEGRE Aronso! 12

que a diferencia con el “negocio per relationem”, el
verdadero negocio sucesorio es el que realiza el comitente, no siendo
el fiduciario mas que un mero auxiliar, encargado de integrar con su
voluntad, la expresada de forma incompleta por aquél. Asi lo expresa el
art. 424-1.1 CCCataluna: “El testador puede instituir heredero al des-
cendiente que su conyuge o conviviente en pareja estable superviviente
elija entre los hijos comunes y sus descendientes”.

Hoy en dia milita a favor de esta tesis la gran mayoria de la Jurispru-

116 v la Doctrina en Aragén'!”. Explican que la consecuencia de

dencia
esta teoria consiste en no haber delacidon de la herencia hasta el momento

en que se produzca la ejecucidn o extincidn de la fiducia.

“Institucions del Dret Civil de Catalunya,Vol. III, Dret de Successions”. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009. ISBN 978-84-9876-409-3, pp. 272.

4 Der Pozo CARRASCOSA, Pedro; VAQUER ALOY, Antoni; BoscH CAPDEVILA, Esteve.
Derecho civil de Cataluiia. Derecho de sucesiones. Marcial Pons, Madrid, 2017. ISBN 978-84-
9123-424-1, pp. 135.

15 ArEGRE Aronso, Guillermo. Naturaleza juridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 83.

16 AP de Huesca, de 17-03-1999, SAP de Huesca, de 17-02-2001, SAP de Zaragoza,
sec. 5%, de 26-09-2012, SAP de Zaragoza, sec. 5, de 11-12-2015 y STSJ de Aragdn, de
30-05-2012.

17 EscorAn REmARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del «pacto al mas
viviente» hasta la problematica fiscal moderna, obra cit., pp. 66. MARTINEZ-CORTES GIMENO,
Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit., pp. 21. PARRA LUCAN, M* Angeles.
“La fiducia sucesoria”, en Manual de Derecho civil aragonés, obra cit., pp. 598.
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También en Derecho civil comtn la teoria de la voluntad integra-
dora es la defendida por la mayor parte de la Doctrina tanto la mas

[ ., .
119 que también entiende que es una

pretérita'™® como la més reciente
delacién abierta o genérica, pendiente de cerrarse o concretarse gracias
a la eleccion encomendada cuyos efectos se retrotraen a la muerte del

causante, los sucesores lo son del causante, incluso aunque se les pague

118 Skco Caro, Enrique. Particién y mejoras encomendadas al conyuge. Bosch, Barcelona,
1960, pp. 66 y 67. VALLET DE GoOvYTisoro, Juan, en Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, tomo XI, obra cit., pp. 414: (“Aunque no estimase que esa
actuacidn institucional del viudo fuese la de emitir una vocacidén hereditaria -«que
ya estd indudablemente realizada desde el 6bito del causante por imperativo de la
ley»-, sino la de «concrecién cualitativa y cuantitativa de la delacién legal, pues, en el
caco del articulo 831, entendid esta como una «delacién imperfecta»”; ROCA-SASTRE
MuNCcUNILL, Luis. Derecho de sucesiones. Tomo II. Bosch, Barcelona, 1994. ISBN 978-
84-7676-267-7, pp. 233 y 255, que entiende que es una manifestacién de la facultad
del testador de sefialar reglas particionales que concreta el viudo delegado y concreta
quiénes sucede, en qué proporcidn, y en qué cuantia o con qué bienes. ALBALADEJO,
“La mejora”, obra cit., pp. 83 y “El otorgamiento de la facultad de mejorar por el
causante a otra persona”’. Revista de Derecho Privado de enero-febrero, Editorial
Reus, Madrid, 2005, pp. 17.

"9 VELAZQUEZ VIOQUE, Sandra. La mejora en el codigo civil espaiiol. Dikynson, Madrid,

2005.ISBN: 84-9772-115-2, pp. 49. LorEZ BELTRAN DE HEREDIA, Carmen. “El articulo
831 del Cédigo civil”. En Anuario de derecho civil, vol. 58,n° 3,2005. ISSN 0210-301X,
pp- 1123 y 1127; SapENA TOMAS, Joaquin. “Fiducia conyugal y paternal (El articulo 831
del Cédigo Civil)”, obra cit., pp. 39; MARTINEZ SANCHiz, Jos¢ Angel. “El articulo 831
y el “el favor viduitatis”. En El patrimonio sucesorio: reflexiones para un debate reformista.
Civitas, 2014 pp. 1002; Roca GUILLAMON, Juan. “Delegacién fiduciaria de la facultad
de distribuir y mejorar: notas al articulo 831 del Cédigo Civil, Ley 41/2003”. En José
Manuel Gonzilez Porras y Fernando P. Méndez (coord.). Libro homenaje al profesor
Manuel Albaladejo Garcia, vol. 2. Universidad de Murcia, 2004, ISBN 84-8371-521-
XT., pp. 4288. R1vas MARTINEZ, Juan José. Derecho de sucesiones comiin y foral, obra cit.,
pp- 1378.
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con bienes del fiduciario. Lo mismo sucede respecto de la legislacién

gallega'?’; balear!?! y catalana!??,

En Derecho Civil Vasco es la teorfa defendida por Asua'?: “El co-
misario, por tanto, no participa en la formacién del negocio ordenador
otorgado por el causante. Lo que ocurre es que, autorizandole para dis-

poner, se desplazan actos de ordenacion fuera de tal negocio ordenador”.

Volveremos después sobre esta cuestion al pronunciarnos sobre la na-
turaleza de la sucesién por comisario en la LDCV, pues junto a la tesis del

poder, son las mayoritariamente seguidas en la actualidad.

5. Sistemas de dislocacion del poder de disposicion mortis causa

5.1. Sistema del titular de un poder de disposicion mortis causa sobre un patri-
monio ajeno. Para ALPANES'>* “Entrafia una titularidad de disposicién condi-

cionada o limitada a la extension dada por el difunto que, mas propiamente

120 1. A . 1 . P . . , ,
PErREZ AvarREZ, Miguel Angel. Negocios constitutivos y negocios de ejecucion en la sucesion

ordenada por comisario, obra cit., pp. 71:“una vez adquiera eficacia el negocio de ejecucidn,
la voluntad del comisario reflejada en el mismo pasara a ser ley de la sucesién del conyuge
premuerto, resultando especificada la indeterminacién que el negocio constitutivo
trae consigo”. CARBALLO FipALGo, Marta. “La fiducia sucesoria de disposicién en los
ordenamientos forales. Especial consideracién al «testamento por comisario» gallego”,
obra cit, pp. 25 y SAP de Pontevedra, sec. 6%, de 27-07-2017.

21 VErGER GarAU. Comentarios al Codigo civil y las Compilaciones Forales. Tomo XXXI,
vol. 1°, obra cit, pp. 353.

2 , . - . ..
122 GeTe-ALONSO Y CALERA, M* Carmen. “Capitulo 19. Disposiciones fiduciarias en el

Cddigo Civil y Cataluna”. En M* Carmen Gete-Alonso (dir.) y Judith Solé (coord.).
Tratado de Derecho de Sucesiones, Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2011. ISBN
978-84-470-36040-0, pp. 763. PuiG FERRIOL, Luis.“Capitol XI. Disposicions fiduciaries”,
en Institucions del Dret Civil de Catalunya, Vol. III, Dret de Successions, obra cit., pp. 355-357.

123 AsUa GonzALEz, Clara-Tsabel. Designacién de sucesor a través de tercero, obra cit., pp. 131.

124 ALpAREs, Enrique. La delegacién de la facultad de mejorar, obra cit., pp. 24.
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que un derecho subjetivo, concede al viudo una facultad juridica, un poder
juridico en el sentido a que se refiere CASTRO como «posibilidad de crear,
modificar o extinguir una situacién juridica»”. Lacruz!'? la define como
aquéllos cuyo titular mediante una declaracién de voluntad unilateral re-
cepticia suya, puede hacer nacer, cambiar de contenido o suprimir una
relacidn juridica entre €l y otra persona.Aflade como caracteres que no son
generalmente transmisibles, sino que estan unidos a la posicion del titular
en la respectiva relacion juridica a la que se refieren, asi como que no estan
sujetos a prescripcion, sino a caducidad. Mas modernamente CERDA GIME-
NO'2% entiende que es “una titularidad de disposicién, con derecho a influir
en la esfera juridica ajena de un modo semejante al derecho de presenta-

127

cién en los patronatos activos' </, y cuya titularidad no atribuye provecho

128, a

econdmico alguno”. La idea era originariamente de RocA SASTRE un

reconociendo que no puede mantenerse una tesis unitaria al efecto.

En general para el Derecho civil comn y los autonémicos, defiende
esta tesis FERNANDEZ DEL Pozo'?’. En Derecho comin la defienden

125 acruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. 1. Parte General del Derecho Civil,
vol 3° obra cit., pp. 91.

126 CrpA GIMENO, José. Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones Forales, tomo
XXXI, vol. 2°-A, obra cit., pp. 1385.

127 Segtin el diccionario de la RAEL consiste en “Derecho que tradicionalmente han
ejercido los reyes o jefes de Estado de presentar a la Santa Sede personas para los cargos
episcopales”, esto es, la presentaciéon de uno o mas candidatos a la autoridad eclesiastica
competente para que ésta los instituya.

128 . . IR TICIT . Y .
Roca SASTRE, Ramén Maria. “Heredero vitalicio sin disposicion de la herencia”. En

Estudios sobre sucesiones. Instituto de Espafia, Madrid, 1981. ISBN 84-8559-14-2, pp. 175.
Es reproduccién de un articulo suyo publicado en, 1948, XXXII.

129 FerNANDEZ DEL POZ0, Luis.“La fiducia sucesoria. Ensayo de construccion dogmatica”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ano n° 63, n° 583, 1987. ISSN 0210-0444, pp. 1745
y 1746.
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Garcia Rusio y RUEpA EsteBan'®’. En Galicia Busto Laco!’!. Para
Mallorca y Menorca, CERDA GIMENO'?2, En el Pais Vasco el defensor
parece ser GIMENO'®? para quien, como ya hemos dicho, existe en el
comisario viudo, en el aspecto interno una relacién de apoderamiento
entre comitente y fiduciario; y en el externo una situacion juridica de

titularidad interina con facultad de disposicion.

El atractivo de esta tesis radica en que si el fiduciario esta investido
de un poder configurativo o de modificacién juridica va ejercer sus
facultades en su propio nombre, no en representacioén del premuerto
y, asimismo, van de suyo las caracteristicas de cargo: personalisimo, in-
transmisible y sujeto a plazo de caducidad. Ademas, cuadra bien con las

caracteristicas de un “officium” de Derecho privado, un derecho-de-

130 Garcia Rusio, M* Paz.“La reformulacién por la Ley 41/2003 de la delegacion de la
facultad de mejorar”, obra cit., pp. 67 y 83. RUEDA ESTEBAN, José Luis. La facultad de mejora
y distribucién de la herencia (tesis doctoral), pp. 397.

131 Busto Laco, José Manuel. “Capitulo XI. Derecho de sucesiones I: delaciéon de

la herencia, sucesion testada e intestada”. En José Manuel Busto Lago (dir.). Curso de
Derecho Civil de Galicia. Atelier Libros, Barcelona, 2015. ISBN 978-84-15690-68-9, pp.
398: Al afirmar que “el conyuge designado comisario Gnicamente recibe del causante
una titularidad de disposicion sobre los bienes en los que puede instituir o distribuir”,
e invocan la RDGRN 11-03-1929. Pero lo cierto es que ésta dice lo contrario: “la que
corresponde a un érgano de disposicién, como si el conyuge premuerto hubiere de decir
su ultima palabra por medio del fiduciario, no un derecho real transmisible a terceras
personas; y la expectativa correspondiente a los hijos entre los cuales ha de verificarse
la eleccidn, no constituye un derecho real transmisible que les permita comparecer en
una escritura publica de compra-venta como vendedores de las fincas que con el tiempo,
y mediante la declaracién del conyuge supérstite, les han de pertenecer”. Es decir esta
resolucion entiende la fiducia como fenémeno representativo.

132 bidem.

133 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco-Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio” dentro de El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992. Aranzadi y Colegio
Notarial de Bilbao, 1996. ISBN 84-8193-392-9, pp. 139.
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ber o funcidn tuitiva que la legislacion confia a aquel en quien lo haga

el causante.

Esta teorfa es criticada por LADARIA CALDENTEY'** porque no puede
haber un poder de disposicién no perteneciente al titular del derecho.
La afirmacién contraria implica la confusién del poder dispositivo con
la legitimacion para disponer. Los casos que se citan como de atribucion
a tercero de la titularidad de disposicién no implican la atribucién de
la propiedad de una cosa o derecho, como ocurre con las titularidades
fiduciarias, sino Gnicamente casos de sustitucion en la legitimacién. Para
este autor serian supuestos de sustitucion en interés del sustituido, enten-
diendo sustitucién en un sentido procesalista'® como la actividad que
alguien desarrolla en nombre propio y en el predominante o concurrente
interés propio, pero destinada a desplegar eficacia dentro de la esfera pa-
trimonial ajena. Es el tipo de legitimacion indirecta que menos se aleja de

la directa cuando se concede en el interés predominante del 1egitimado,

134 L aparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 24 a 85. Cita
el usufructo con facultad de disposicién o la entonces disposicion del marido sobre los
bienes gananciales, en parte de la esposa. Otros casos de substitucién que cita: 1.- El del
usufructuario, que, si tuviese dada o diere la fianza correspondiente, puede “reclamar
por si los créditos vencidos que forman parte del usufructo” (art. 507 CC). 2.- El del
acreedor pignoraticio, que puede “ejercitar las acciones que competan al duefio de la
cosa pignorada, para reclamarla o defenderla contra tercero” (art. 1869 CC). 3.- El de la
accidén subrogatoria (art. 1111 CC). 4.- E1 del gestor en la comunidad en mano comun.
5.- Es también un caso de substitucion la legitimacion del cotitular solidario en que cada
acreedor o deudor puede reclamar o estd obligado respectivamente a pagar la totalidad de
la prestacién (art. 1137 CC).

135 Hoy en dia podriamos citar el art. 6.1, ap. 2°, 2°, 7° y 8° LEC: El concebido y no
nacido, masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente
de titular; grupos de consumidores o usuarios. 7. Por las entidades sin personalidad a que
se refiere el nmero 7.° del apartado 1 y el apartado 2 del articulo anterior compareceran
en juicio las personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actien en su

nombre frente a terceros.
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pero no supone siempre, como veremos, la exclusion de la legitimacion

del titular de la esfera juridica sobre la que recae el acto”.

Entiendo totalmente valida la critica de ALONSO ALEGRE!'?® para quien
le surgen dos interrogantes al analizar esta tesis. Primero: si el dominio se
ha desglosado, teniendo el poder de disposicién el fiduciario ;quién es
el titular del resto de las facultades caracteristicas del dominio? Segundo:
si el fiduciario tiene la titularidad de disposicion, s;por qué no puede
transmitirla como titular que es? En este altimo sentido, la RDGRN
de 11-03-1929: “la que corresponde a un 6rgano de disposicidon, como
si el conyuge premuerto hubiere de decir su Gltima palabra por medio
del fiduciario, no un derecho real transmisible a terceras personas; y la
expectativa correspondiente a los hijos entre los cuales ha de verificarse
la eleccidn, no constituye un derecho real transmisible que les permita
comparecer en una escritura publica de compra-venta como vendedores
de las fincas que con el tiempo, y mediante la declaraciéon del conyuge

supérstite, les han de pertenecer”.

Ademais, la tesis es artificiosa porque pretende sustituir la conce-
sion de facultades propia del poderdante al apoderado sobre el caudal
relicto del primero por una escisién o segregacién de un patrimonio
autéonomo descabezado. En consecuencia esta tesis no explicaria que
pasa con el cargo tras la renuncia o imposibilidad del fiduciario para
desempenar su encargo ;quién y por qué titulo queda subrogado en
su lugar? Ademas, tampoco encaja bien con el deber de cumplir un
encargo, el “comitere” del comisario, ora libre, ora sujeto a las instruc-
ciones del causante.Y por ello perniciosa, pues lo sitGa mas que en el
ambito de la libertad de que goza el de cuius, en una mera habilitacioén
legal al comisario para ejercer las facultades tasadas reconocidas por el

ordenamiento vigente.

136 ArEGRE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 76.
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5.2. Teoria de la subrogacién. La postula MERINO HERNANDEZ'®” para quien
las teorias de la titularidad de disposicion sobre bienes ajenos, la del apodera-
miento y la teoria de la voluntad integradora tienen razén pero son insufi-
cientes, pues aunque el negocio sucesorio es uno,actuado por dos diferentes
voluntades -la del comitente y la del fiduciario-, no hay una voluntad prin-
cipal, la del causante, auxiliada o integrada por una voluntad subsidiaria, la
del fiduciario, sino dos voluntades principales que se suceden en el tiempo
y se superponen en lo sustantivo, para conformar entre ambas una sola y
tnica voluntad. El fiduciario estaria investido de unas facultades de ordenar
la sucesion no solamente sobre bienes y derechos, sino también por todo un
conjunto de relaciones patrimoniales y personales que han de transmitirse
a los sucesores. Cree, por ello, que se produce una “subrogacion subjetiva” o
“subrogacion personal”, en virtud de la cual el fiduciario se coloca o se su-
broga en la posicion juridica del causante para actuar sucesoriamente como
si de éste se tratara y cita al efecto la SAT de Zaragoza de 06-04-1954.

ALONsSO ALEGRE!S

objeta que esta teoria no llega a explicar como se ve
limitado el fiduciario si realmente ocupa la posicidn juridica del causante. En
realidad, a esta teoria se le pueden formular las mismas objeciones que a la

anterior de concesion de un derecho de disposicién sobre patrimonio ajeno.

Por mi parte entiendo que esta tGltima tesis es sugestiva en cuan-
to explicaria el fendmeno de la sucesidon por comisario como ir mas
alla de la mera delegacion de las instituciéon de heredero y nombra-
miento de legatario. Explicaria como se plantean CAMARA LAPUENTE

139

y NaNcrares ¥’ que el fiduciario-comisario de Navarra puede otor-

137 Merino HERNANDEZ, José Luis. La_fiducia sucesoria en Aragén, obra cit., pp. 89.

138 A1EGrE ALONSO, Guillermo. Naturaleza Jjuridica de la fiducia sucesoria, obra cit., pp. 78.

39 s . o . . ]
139 CAMARA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 842. NANCLARES

VALLE, Javier.“Capitulo 22. Disposiciones fiduciarias en el derecho sucesorio de Navarra”,
en Tiatado de Derecho de Sucesiones, ed. 2016, obra cit., pp. 922.
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gar cualesquiera disposiciones, incluso de caricter no estrictamente
patrimonial, de igual forma que podria haberlas efectuado el causan-
te (leyes 151 y 281 CDCFNavarra). También encaja con lo que ya

140 sobre que en Derecho Civil Vasco, mientras que el heredero

dije
(art. 19.2 LDCV) no es el iusromanista continuador de la personalidad
del causante, paraddjicamente, el comisario es un representante que
actiia por cuenta del mismo tras su muerte (art. 33.1 LDCV), ejerci-
tando sus obligaciones, tanto familiares, (alimenticias, art. 38 LDCV;

promocidn de tutelas y curatelas art. 39 LDCV), como patrimoniales.

También la considero artificiosa porque la término “subrogacidon” se
usa como eufemismo o sustituto del de representacién, cuando no hay
cuestion terminologica sino que nos llevaria a la sustituciéon como derecho
u obligacion propia del causante por el comisario (art. 1203 CC), lo que
podria ser admisible para los herederos distributarios y para la herencia de
confianza pero no para el comisario que actda siempre sin interés propio.
En consecuencia esta tesis no explicaria que pasa con el cargo tras la re-
nuncia o imposibilidad del fiduciario para desempenar su encargo ;quién
y por qué titulo queda subrogado en su lugar? Ademas, como en el caso
del poder de disposicidn, tampoco encaja bien con el deber de cumplir un
encargo, el “comitere” del comisario, ora libre, ora sujeto a las instrucciones
del causante.Y por ello perniciosa, pues lo sitia mas que en el ambito de la
libertad de que goza el de cuius, en una mera habilitacién legal al comisario

para ejercer las facultades tasadas reconocidas por el ordenamiento vigente.

5.3. Teoria de la “sustitucion legal” de Laparia'*!. Es una sustituciéon en

interés del sustituido, entendiendo sustitucién en un sentido procesalis-

140 Epez. pE BiLsao, Jests. “Seccion cuarta de la sucesion por comisario (articulos 30 a
46)”,en La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la

ley, antecedentes legislativos y formulario notarial, obra cit., pp. 70.

1 Aparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 102.
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ta como la actividad que alguien desarrolla en nombre propio y en el
predominante o concurrente interés propio, pero destinada a desplegar
eficacia dentro de la esfera patrimonial ajena. Para dicho autor es el tipo
de legitimacion indirecta que menos se aleja de la directa cuando se con-
cede en el interés predominante del legitimado, pero no supone siempre
la exclusion de la legitimacion del titular de la esfera juridica sobre la que
recae el acto.Y como tal identifica los albaceas, los contadores partidores
y los sindicos de la quiebra o del concurso, el encargado de distribuir bie-
nes en favor de determinadas personas o categorias de personas (art.747,
749 y 831 CC), el investido de la facultad de designar heredero que en

las legislaciones forales siempre que éste carezca de facultades de goce!*?.

El atractivo de esta teoria es que ralla con la “representaciéon or-
ganica”, que presenta muchos caracteres similares con la sucesion
por comisario de la LDCV, pues como dice Diez-Picazo!'®, se ase-
meja a la representacion legal pues la persona juridica (léase tanto el
causante como la herencia yacente pendiente el ejercicio del poder
testatorio) necesita el representante para actuar, no hay dos legitima-

ciones simultineas, lo que basta para situarla fuera del campo de la

142 Sefala como sustituidos los herederos (caso del albacea, del comisario partidor y del
administrador judicial de la herencia) o los acreedores; el deudor (caso del sindico, del
depositario y del interventor). No lo indica respecto de las delegaciones de ordenar la

sucesién pero sdlo podria ser el difunto, quien ordenar la sucesion.

%3 Digz Picazo vy PONCE DE LEON, Luis. La representacién en el Derecho Privado, obra cit.,
pp. 70 a 72. Dicha tesis segin de la representacion organica resuelve segtin este autor la
dicotomia de otras dos tesis. La teoria del érgano y la teoria de la representacién simple:
En la teorfa del 6rgano se concibe a la persona juridica como un ser con plena capacidad
de obrar que actia por medio de sus miembros u érganos, de tal manera que los actos
realizados por dichos 6rganos dentro del circulo de la competencia de cada uno de ellos
valen o se consideran como actos de la persona juridica de manera que no existe ninguna
intermediacion. Segtn la teoria de la representacién, la persona juridica se piensa como
un ser incapaz de obrar por si mismo, que, a semejanza con lo que ocurre con los demas

incapaces, necesita valerse de un representante legal.
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representacion estrictamente voluntaria. Pero se parece a esta Gltima
en que la determinacién de la persona o personas que han de osten-
tar esta representacion, las facultades del representante y la duracién
de su representacion son obra de la autonomia privada de los inte-

resados, fundadores o miembros de la persona juridica, no de la ley.

Sin embargo, no encaja bien con que el alkar poderoso si se concede en
el propio interés del comisario viudo vy, en general, porque, como vere-
mos,la LDCV habla estrictamente de poder para testar, del fenémeno de

la representacion voluntaria y directa.

III. NUESTRA OPINION SOBRE LA NATURALEZA JURiDICA
DEL COMISARIO EN LA LDCV

En la actualidad hay dos posturas mayoritarias que se han pronunciado
sobre la tipificacién de la sucesion por Comisario en la LDCV. Por un
lado la, denominémosla asi, clasica, patrocinada fundamentalmente por
CELAYA, quien propugna que estamos en presencia de un verdadero po-
der para testar. Por el otro la mas reciente, propuesta por AsUa, quien no
obstante reconoce que la actual regulacion persevera en el poder testato-
rio, propugna la sustitucién de esta figura por la de lo que se denomina

“fiducia sucesoria” o simplemente “fiducia”.

1. La sucesion por comisario como poder para testar

Crrava'** definié en 1972 el testamento por comisario como el otor-
gado por una persona (comisario) a nombre de otra ya fallecida, en vir-

tud del poder que ésta le confirid.

14 CeLava IBARRA, Adrian, El festamento por comisario, obra cit., pp. 736.
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En consecuencia, el fendémeno de la sucesion por comisario es la ordenada
por una persona a nombre de otra ya fallecida en virtud del poder que ésta le
confirié y se integra por dos actos'*: 1°.- el poder sucesorio, que es un acto
del causante o comitente en el que autoriza a otra persona para disponer de
sus bienes tras su muerte (art. 30 LDCV),y 2°.- el acto de atribucion suceso-
ria por cuenta del causante que otorga el comisario designado, haciendo uso
del poder (art. 18 y 43 LDCV). Esta definicion sigue siendo valida conforme
al art. 30 LDCV y de poder testatorio se califica en la E.d.M. de la LDCV'#°,
Y mis todavia, reconoce Asta*” que cuando afirma art. 43.2 LDCV que la
ejecucion del cargo es una “disposicion realizada en nombre” del causante

sin duda reafirma la tradicional visiéon como un poder testatorio.

La Doctrina mas vizcaina, practica del Derecho, alrededor de la AVD/
ZEA sostiene esta misma opinién. Asi URRUTIA!*® para quien el comisario

es un alter ego del causante pues “cuando realiza el testamento o el pacto

5 Cerava IBarRA, Adridn. Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales. Tomo
XXVI, obra cit., pp. 162.

146 E d.M. de la LDCV: “El testamento por comisario que supone una excepcién al
principio general del C° Civil del testamento como acto personalisimo (art. 669 vy art.
670) supone cronoldgicamente dos momentos diferentes: El primero determinado por
la realizacién del testamento por el comitente, en vida de éste, momento en el que éste
designa el comisario o los criterios para su determinacidn,junto con las disposiciones para
su actuacidon como comisario. Este primer momento exige el otorgamiento de testamento
ante notario. El segundo, precisado en uno o varios actos y que puede prolongarse a lo
largo del tiempo, supone la utilizacién del poder testatorio por el comisario, que en
uno o varios actos, como luego veremos, dispone de todo o parte de los bienes a favor
de los sucesores del comitente que pasan a ser, tras este acto, los sucesores efectivos del
comitente, sin perjuicio de la posibilidad de revocar este acto de ejercicio del poder
testatorio en los casos en que la ley lo permite...”.

47 Asta GonzaLez, Clara Isabel. Manual de Derecho Civil Vasco. Obra cit., pp- 362.

48 UrruTia Bapiora, Andrés M* “La sucesién mortis causa en general en la Ley 5/2015,

de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco y los testamentos en particular”. En El derecho civil
vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, obra cit., pp. 324.
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sucesorio del comitente no esta solo representando a este, sino ejercitando
la voluntad de aquel que en base a esa relacion de confianza, otorgd dicha
confianza por escrito a través de un encargo o comision y lo hizo ademas de
una forma mas o menos amplia en funcién de su voluntad y, sobre todo, de

su libertad civil y del principio de delegabilidad”. También un servidor'*’

Igualmente es la postura de la Jurisprudencia y a modo de ejemplo
la SAP de Bizkaia, sec. 5%, 02-05-2018 y la SAP de Bizkaia, sec. 4%, de
29-10-2018 que cita la SAP de Alava, sec. 1%, de 16-11-2016 para la
que tal figura supone “-el mis amplio poder (potere 0soa) para disponer
de la herencia del que primero fallezca, alkar podere 0soa, 0 en expresion
del art. 33 de la recientemente derogada Ley 3/1992, recogiendo una
ancestral denominacion, alkar-poderoso, que no obstante también se ha
entendido de forma diversa como la situacién del viudo con poder de
disponer de la herencia del conyuge premuerto, que la usufructta y es
representante de la misma”. La SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 07-04-2004
“...usando para ello del poder testatorio, lo que esta haciendo es ejer-
citar la confianza que en ella para distribuir sus bienes le confirié su

esposo, como si de ¢l mismo se tratara”.

2. La sucesion por comisario como fiducia sucesoria

En las publicaciones de autores de un sector de la Doctrina en el Pais

2150

Vasco a partir de 1992"°", generalmente docentes de la Universidad del

149 FERNANDEZ DE BIBAO ¥ Paz, Jests Javier. Manual Practico de Derecho Civil Vasco, obra
cit., pp. 166 y FpEz. DE BILBAO, Jests. “Seccidon cuarta de la sucesién por comisario
(articulos 30 a 46)”, en La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial, obra cit., pp. 70.

150 . ., L. . . ., .
La introduccién del término “fiducia sucesoria” en relacion a la normativa vasca se
lo debemos a AsUA GoNzALEz, Clara Isabel. La designacién de sucesor a través de tercero, obra

cit., pp. 17 y ss.
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Pais Vasco, es corriente llamar “fiducia sucesoria” a la sucesion por comisa-

rio o usar ambas denominaciones indistintamente!>!.

La critica al entendimiento de la sucesion por comisario como un po-

153 en el

der testatorio que efecttia AsUA'? la resume CAMARA LAPUENTE
sentido que hay dos grados cualitativos de intervencion de un tercero en
la sucesion del causante: aquéllos que rompen con el “personalismo formal”,
que permiten que un tercero distinto del causante otorgue su testamento
0 contrato sucesorio, un auténtico representante que actita con propia vo-
luntad, que son sistemas juridicos minoritarios.Y otros ordenamientos ju-
ridicos que lo prohiben pero admiten un “personalismo material”, de modo
que el causante otorga un instrumento en que reenvia a la voluntad de
otro la toma de decisiones, como la designacion del concreto sucesor, la
fijacion de porciones, etc. Asi, para este grupo de autores, el testamento por
comisario contraviene el personalismo formal y supone un arbitrio ilimi-
tado o escasamente mediatizado, mientras que en los demas tipos de fiducia
sucesoria el arbitrio del que disponen las personas de confianza existe, pero

esta mucho mas restringido al haber fijado el causante un grupo de per-

g RODRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo I del Derecho Foral al Derecho Civil Vasco”, y

“Capitulo XX. Libertad y fiducia en el Valle de Ayala”. Ambos en Jacinto Gil Rodriguez
(dir.) y Gorka Galicia Aizpurua (coord.). Manual de Derecho Civil Vasco. Atelier Libros,
Barcelona, 2016. ISBN 978-84-16652-24-2, pp. 40 y 417, respectivamente. GALICIA
AizpUrRUA, Gorka Horacio. Legitima y troncalidad. La sucesion forzosa en el Derecho de
Bizkaia, obra cit., pp. 403. ANGOITIA GOROSTIAGA, Victor. El usufructo poderoso del Valle de
Ayala, obra cit., pp. 139. Aunque ciertamente todos estos autores usan indistintamente la
denominacién “fiduciario” y “comisario”.

152 Asua GonzaLEz, Clara Isabel. “Dos temas de reflexion en torno al “testamento por
comisario” de la Ley de Derecho civil foral del Pais Vasco”. En Area de Derecho civil de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza (coord.), Estudios de Derecho civil
en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2, José M® Bosch editor, Barcelona,
1993. ISBN 84-7698-219-4, pp. 891. Designacion de sucesor a través de tercero, obra cit., pp.
90 y 135 y Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp 365.

153 CAmARA LAPUENTE, Sergio. La fiducia sucesoria secreta, obra cit., pp. 614 y 615.
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sonas entre las que elegir o distribuir el haber hereditario. El comisario se
subroga en todas la facultades dispositivas y ordenadoras de la sucesion que
tenia el causante y le sustituye conformando con su propia voluntad (del
comisario) el destino de bienes ajenos (del causante); supone una suerte
de “representacidn post mortem” que resulta inadmisible con los principios

personalistas que la mayoria de los ordenamientos sancionan”.

AsUA también introduce la misma idea bajo lo que denomina “principio
de responsabilidad del causante en la ordenacién de su sucesién” del que no po-
dria abdicar ilimitadamente vy, repudiando la concepcidén de la sucesiéon por
comisario como fenémeno representativo del causante, deduce como con-
secuencia (que evitaria los criticos a la figura de la delegacion de la ordena-
ci6n de la sucesidn) que el testador no puede hacer una dejacion absoluta
de responsabilidades a favor del comisario en la ordenaciéon de su sucesion
y, se le exigiria el minimo, de “amén del nombramiento del comisario por
si mismo, serfa el de la designacién del grupo de posibles sucesores” !>,

Tal opinién recibi6 critica rotunda de Gimeno '3

como carente de apo-
yo legal y contraria a la evolucion historica de la figura del comisario. Efec-
tivamente la “fiducia” nos retrotrae a una querencia por la prohibicién de
delegar la voluntad de testar, o, en la duda, reducirla a la menor expresion
posible, eleccion in incertum de incertis propia de las Partidas y las Leyes de

Toro en Castilla pero que fue superada en la Edad Moderna en Bizkaia.

CeLaya'® por su parte entiende que el prejuicio base de la teoria de la

fiducia, que no se puede representar a un muerto, constituye “dogmas no hacen

154 Asua GonzaLez, Clara Isabel. “Dos temas de reflexion en torno al “testamento por

comisario” de la Ley de Derecho civil foral del Pais Vasco”, en Estudios de Derecho civil en

homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2, obra cit., pp. 891.

155 GimENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit. 142.

156 CErava IBARRA, Adrian. Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones Forales, Tomo
XXVI, obra cit., pp. 164.
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avanzar las Ciencias”, que la solucidn tiene clara consolidacién sin dificulta-
des técnicas en Espana vy, sobre todo, a mi entender el argumento central:
“Si cumplimos la voluntad de una persona que no existe cuando se trata de
repartir sus bienes, ;por qué no atenderla cuando dispone que se haga con
ellos lo que decida el comisario?”. Es decir, si camplimos la voluntad a través
de terceros, ora los herederos, ora el albacea, spor qué no permitir la delega-
ci6n aunque la representacion voluntaria en este caso es una ficcion legal, lo
mismo que la representacién organica? En el mismo sentido se postulaba en
su dia ANGULO'®7:“Es incalculable el niimero y la entidad de los actos a que
se aplica que se aplica, para fines realmente atiles, la doctrina de la represen-
tacion, y no por ello se entiende ni se ha entendido nunca que se abdica de
la voluntad propia, que se enajena una de las facultades inherentes a la perso-
nalidad. Esta sencilla consideraci6bn de sano sentido comn, lo demuestra en
mi opinién de un modo indudable: si yo doy poder otro para que haga algo
por mi, 6 posee instrucciones expresas mias, 6 tengo el convencimiento de
que, conociendo el asunto de que se trate tan bien como yo, 6 inspirado por
mi mismo criterio, identificado con mi modo de pensar, hara en su gestion
cuanto yo harfa y en iguales términos y condiciones. ;Hay aqui enajenacion
de voluntad? Antes, por el contrario, al conferir el mandato, yo afirmo una
vez mas mi voluntad propia, puesto que solo bajo el supuesto de que se ha de
obrar como yo obraria lo otorgo y confiero?”. Es mis, no es tan ficcién legal

158

pues el propio DiEz-Picazo > senala casos de subsistencia del apoderamien-

to tras la muerte del poderdante en Derecho comun.

157 AnGuLo Lacuna, Diego. Derecho privado de Vizcaya. Hijos de Reus, Madrid, 1903.

Edicién facsimil en coleccién Clasicos de Derecho Vasco. AVD/ZEA, 2006. ISBN84-
7752-348-7, pp. 191.

138 Diez Picazo v Ponce e LEON, Luis. La representacién en el Derecho Privado, obra
cit., pp. 293 y 294: La subsistencia de la representacion del factor mercantil a pesar de
la muerte del mandante, titular del establecimiento o empresa y el art. 1738 CC que
dispone que lo hecho por el mandatario ignorando la muerte del mandante, es valido y
surte todos sus efectos respecto de los terceros que hayan contratado con él de buena fe.
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3. Balance la situacion

Bien miradas las posiciones no son tan diferentes y, casi, casi, es una
mera cuestiéon terminoldgica que histéricamente no tiene mucho fun-
damento, pues como advierte NUNEZ I[Gresias™?, histéricamente “En la
designacion del comisario, el testador, segtin advierte Carpio, podia em-
plear cualquier nombre (divisor, distributor, dispensator, minister, cabeza-
lero, emansisor, testamentario, albacea, ejecutor o comisario) sin que por
el solo nombre pudiera saberse el tipo de encargo encomendado. Este
encargo sdlo se sabria por los concretos poderes otorgados, pues las leyes
-dice- «sint impositae rebus, et non verbim”.

160 actua-

Hay practica unanimidad en la Doctrina y Jurisprudencia
les en la denominacion “fiducia sucesoria” para las diferentes varieda-
des de delegacion de la facultad de ordenacion sucesoria en el Derecho

interregional espafiol'® y, a la vez, separarla de las figuras de la ejecu-

159 NUNEzZ TGLesias, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 256.

160 Ai la SAP de Zaragoza, sec. 5°, de 26-09-2012

161 Aragon. NUNEZ [GLESIAS, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit, pp. 273 y ss., recopila

diferentes sentencias de la Audiencia Territorial de Zaragoza y del Tribunal Supremo en el
siglo XIX en las que se habla de “testamento por comisario”,“fideicomisarios” o “herederos
fiduciarios”. Segin EscOLAN REMARTINEZ, Amadeo. La Fiducia Sucesoria Aragonesa. Del
«pacto al mads viviente» hasta la problematica fiscal moderna, obra cit., pp. 58 y MARTINEZ CORTES,
Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit., pp. 37, el testamento por comisario
era la designacion tradicional de los tratadistas aragoneses. La actual denominacién legal,
segin DELGADO ECHEVERRIA, Jests. Los proyectos de apéndice del Derecho Civil de Aragén (1880-
1925) I. Estudio Preliminar. Institucién «Fernando el Catdlico» y Excma. Diputacién de
Zaragoza, Zaragoza,2006.ISBN 84-7820-831-3, pp. 23,34 y 45) parte del hibrido art.29 del
Apéndice de Derecho Foral de Aragdn (“fiduciario comisario”), el Proyecto de Franco (art.
117 a) le llama “delegacion”, lo mismo que en el art. 59 del Proyecto de Ripollés de 1899.
Y el de Gil Bergés de 1904 habla de “encomendar”. Es la Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre
compilacién del Derecho civil de Aragdn la que (art. 110 y ss.) consagra la denominacién
“fiducia sucesoria” que parece ser atribuida a Lacruz (DELGADO ECHEVARRIA, obra cit, pp.
27). Baleares. En Mallorca y Menorca se habla de “distributario” o “heredero distributario”
NUREZ [GLESIAS (obra cit., pp. 328) resefia tal denominacién en la jurisprudencia del Tribunal
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Supremo, anterior a la Compilacion de 1961. En Ibiza y Formentera CERDA GIMENO, José.
Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXXI, vol. 2°-A, obra cit.,
pp. 1402; y MERINO HERNANDEZ, José Luis. La fiducia sucesoria en Aragén, obra cit., pp. 62,
rastrean en los protocolos notariales la expresion tradicional “delegacidén sucesoria” frente
a los catalanistas, que quieren ver en “fiducia sucesoria”. CARDONA/LLODRA, “Capitulo 20.
La fiducia sucesoria y el heredero distribuidor en el Derecho Civil Balear”, en Tratado de
Derecho de Sucesiones, obra cit., pp. 842, transcriben escrituras sobre poderes y ratificacién
y adaden que la Compilacién de 1961 fue fiel a dicha prictica, calificindola “delegacion
de facultades” o “clausula de confianza”. Concluye JiMENEZ GALLEGO, Carlos. Derecho Civil
de las Islas Baleares, obra cit., pp. 369, que la reforma de 1990 modificd esta regulacidn,
extrayéndola de la ubicacién sistematica dentro de la regulacién de la sucesion testamentaria,
eliminando la expresion “clausula de confianza”, e introduciendo la expresion “ordenar la
sucesion”. Cataluna. NUNEz IGLESIAS, Alvaro. El testamento por comisario, obra cit., pp. 135,
constata que en los siglos XVI y XVII en la zona de Pallars Sobira, el Pirineo catalin y
Andorra la costumbre de confiar a la esposa y a otros parientes la tltima disposicion, a los
que Roca SASTRE y otros denomina respectivamente “clausula de confianza” para el caso
de que el elector sea la esposa, y la de “heredamiento por fiduciario, cuando el elector es
un pariente. Ademas se constata un segundo encargo consistente en atribuir a un tercero la
declaracién y la ejecucidn de la dltima voluntad que se le ha comunicado confidencialmente,
un depositario de la herencia, sin beneficio sobre la misma que por los autores modernos
el nombre de herencia de confianza. Segiin Pozo (del) Carrascosa, Pedro;VAQUER ALoy,
Antoni; Bosca CAPDEVILA, Esteve. Derecho civil de Catalufia. Derecho de sucesiones, obra cit.
pp- 135, 1a regulacién vigente procede del Proyecto de compilacién de 1955 cuyo principal
redactor fue Ramén Marfa Roca Sastre Registrador de la Propiedad en Pallars Sobira, en
cuya capital, Sort, estuvo destinado. Pero la figura no tenia denominacién alguna. Fue Puic
FerRIOL, el autor de la denominacién “institucién de heredero por fiduciario” como el
mismo reconoce en Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart (dir.). Comentarios al Codigo
cvil y a las Compilaciones Forales. Tomo XXVIIL, Vol 1°. EDERSA, Madrid, 1982. ISBN 84-
7130-365-5-84-7130-216-0., pp. 254 y 274). Galicia. Cora GUERRERO, Juan Manuel y GIL
CABALLERO, Maria José. “Del testamento por comisario”. En Derecho de sucesiones de Galicia.
Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24 de mayo de 1995, obra cit.., pp. 143, afirman que la
sucesiéon por comisario no tiene precedentes en el Derecho Gallego, y hoy en dia lo regula
como “Del testamento por comisario”. Navarra: NUNEz [Gresias, Alvaro. El testamento por
comisario, obra cit., pp. 273, reconoce la ausencia de la figura en la Novisima Recopilacién
de de 1716, por mis que “se pretende su aprobacién en la ley 16, del titulo XIII, libro III”.
Y anade “No obstante, Garcia-Granero ha indicado la existencia de varios documentos de
la segunda mitad del siglo X VI, en el protocolo notarial de Puente la Reina, conteniendo
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cion sucesoria (albaceas, administradores de la herencia, contadores par-
tidores...). A partir de ahi surge la discrepancia sobre la naturaleza ju-
ridica del encargo, entendida como su encuadramiento o tipificacion
dentro de ciertas otras figuras legales, que es el debate a que se reduce
la cuestidon de la naturaleza juridica, generalmente tratando de eludir el
principio mandatum mortedissolvitur (el mandato se extingue por la muer-

te) que aparece formulado como un clisico en Derecho Romano!®?.

163 1a poca trascendencia real de la disquisi-

La propia AsUA reconoce
cién sobre si hay poder testatorio o mera legitimacién indirecta del fidu-
clario para ejercer en nombre propio facultades dispositivas por causa de
muerte sobre el patrimonio del causante: “Bien mirado, y desde el punto
de vista del funcionamiento material y del logro de la finalidad persegui-
da con la institucién denominada «testamento por comisario», no es una
cuestion en absoluto trascendental la determinacién de si efectivamente
existe o no testamentificacion por otro; y ello es asi porque no se pone

en tela de juicio la esencia de la institucion: la posibilidad de encomendar

poderes testatorios (...) El apoderamiento se hace entre conyuges, y para elegir heredero
universal y distribuir los bienes entre los hijos del matrimonio, con plena libertad de
eleccidn, o sefalando las normas a las que deberia sujetarse para efectuar la designacion”.
Es en la Compilaciéon de 1973, ley 151 donde aparece por primera vez la denominacion
“fiduciario-comisario”. Derecho Civil Comun: La figura mas proxima es el art. 831 CC
que carece de tipificacion alguna en cuanto a la figura. Observan FERNANDEZ HIERRO, José
Manuel. “La reforma del derecho de sucesiones por la Ley 41/2003”. En JADO, Boletin de
laAVD/ZEA, AoV —Extraordinario n° 4- Bilbao, junio de 2007. ISSN: 1888-0525, pp. 24;
y Rivas MARTINEZ, Juan José. Derecho de sucesiones comiin y foral, obra cit., pp. 1584, que el
art. 831 CC no emplea las palabras comisario o fiducia sucesoria, como ha sido tradicional
en Derecho foral, el testamento por comisario o fiducia sucesoria, ni le da ninglin nombre

especial a la nueva institucion.

162 SincHEZ CorLapo, Marfa Elena. “La exclusion del principio mandatum morte
dissolvitur en el derecho romano y en la tradicion juridica espanola”. Revista de estudios
historico-juridicos, n® 39. ISSN 0716-5455.Valparaiso agosto 2017, pp. 142.

163 Asa GonzALez, Clara Isabel. Designacion de sucesor a_favor de tercero, obra cit., pp. 51 y ss.
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por parte del causante a otra persona que tras su muerte ordene su suce-
sién. Se trata, sin embargo, de pronunciarse respecto a un tema de dog-
matica juridica, determinando, desde tal perspectiva, si es admisible hablar
no ya sélo de otorgar el testamento de otro, sino de otorgar el testamento

de un muerto —de actuar, en definitiva, en su nombre—".

Por otra parte, como afirma Lacruz!®4, 1a representacién no es un con-
cepto definido por la ley, sino una construccion doctrinal en funcion de
la utilidad que pueda reportar a la practica y a la formacidén del sistema un
concepto mas amplio y general o mas estricto y exigente.Y ciertamente, el
poder tampoco se ajusta perfectamente al fendémeno juridico de la sucesion
por comisario, sefialando como diferencias mis importantes la inexistencia
de responsabilidad del apoderado frente al poderdante, la imposibilidad de
revocacion durante su ejercicio; y que no hay simultaneidad de legitima-

cidén en el ejercicio de las facultades que asume el representante.

Estamos de acuerdo con AsUA, sobre todo si asumimos a las fuentes
originarias donde bebe este sector de la Doctrina, que es el citado La-
CRUZ BERDEJO para quien el fenémeno representativo, incluido el poder,
funciona mediante una integracién de voluntades entre representado y

representante. Efectivamente, este autor!®>

acoge la siguiente definicion
de Diez-P1cazo ' sobre la representacién: “aquélla situacién juridica en
la cual una persona presta a otra su cooperaciéon mediante una gestion de
sus asuntos en relacién con terceras personas”. Es decir, acogera no sélo la

representacion directa, sino también la indirecta, pero, lo mas importante,

164 L acruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. 1. Parte General del Derecho Civil,
vol 3°, obra cit., pp. 295.

105 1 acruz BerDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. I. Parte General del Derecho Civil,
vol 3°, obra cit., pp. 299 vy ss.

160 Dyigz_Picazo v PONCE DE LEON, Luis. La representacién en el Derecho Privado, obra cit.,
pp. 64.
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entiende la representacion en los negocios juridicos conforme a la “teoria
la cooperacion funcional o cualitativa” de PUGLIATTI, para quien en el
negocio representativo concurren la voluntad de representante y repre-
sentado en funcién diversa por naturaleza y por cualidad: el representado
emite el acto de decision (comprar, arrendar), su manifestaciéon volitiva
constituye el elemento formal de la voluntad negocial: el representante
aporta la voluntad de contenido (objeto, condiciones), y el primero no
puede abdicar totalmente del contenido pues, si lo hiciere quedaria vio-
lado el principio fundamental de la autonomia privada, y preterida la idea
del negocio juridico como medio o mecanismo para la autorregulacién
de intereses: el inico que pude autorregular sus intereses es el propio in-
teresado (representado), sea expresando su voluntad previamente, a través

del poder, sea a posteriori, mediante la ratificacion.

Como se ve es el mismo mecanismo que este autor, Lacruz'®7, defiende
para la fiducia: “El testamento en que se nombra comisario o distribuidor
no es un negocio incompleto o imperfecto, sino, mas exactamente, uno
que no basta para la produccion de su efecto -sefialar la direccion del feno-
meno sucesorio y necesita de un elemento integrativo”.Y lo que este autor
denomina autorregulacién es lo que AsUa y PucLiarTt llaman “responsa-
bilidad”.Y en suma, este punto de vita no es muy lejano de la distinciéon

entre acto de apoderamiento y ejercicio del poder que efectudé CELAYA.

La actuacién del fiduciario seria pues de representacién indirecta, la
cual al carecer por definicién de la “contemplatio domini”, de la decla-
racién de actuar en nombre del representado, para ser eficaz requeriria
dos actos (teoria del doble efecto): la contrataciéon por el representante

y la retransmisién de los efectos de dicho contrato por el representante

167 L acruz BERDEJO, José Luis. Derecho de sucesiones. Tomo I, obra cit., pp. 711. Elementos
de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones, obra cit., pp. 376.
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al representado (BADENAsS CARPIO'®®). Pero ello no tendria lugar en el
caso de la fiducia sucesoria, sino que habria una repercusion directa en
el patrimonio hereditario del causante de los actos del fiduciario. Y a
ello se podria llegar por diferentes y concurrentes vias: Ora porque eso
sucede senaladamente cuando se trate de “cosas propias del mandante”
(art. 1717 pfo.2° CC y Dikz Picazo y Babenas Carrio!'®), lo que seria
obvio al ejercer la “fiducia” sobre los bienes inventariados del “de cuius”.

Ora porque como sefialan JORDANO Barga!”?

y la Jurisprudencia que
cita prima la obligacién nacida del mandato, sin que se pueda oponer
“erga omnes” la titularidad formal del mandatario/fiduciario, por lo que
los terceros quedarian siempre vinculados por el encargo, a salvo los ad-
quirentes a titulo oneroso y de buena fe (cfr. art. 464 CC y 34 LH). Ora

171y ¢l contrato de mandato

porque (Diez-Picazo y LapariaA CALDENTEY
no es de los que valga para adquirir el dominio (art. 609 CC), de modo
que puede haber adquisicion directa por el mandante desde el principio
y que so6lo habria que corregir la inexactitud del registro por mor de lo
ordenado en el art. 38 LH. En suma, podemos hacer eco de las palabras
de Laparia CatpenTEY!”? de que “en el Derecho moderno, el anico
criterio para diferenciar la representacion directa de la mediata es el de la
en nombre ajeno en el primer caso, y en nombre segundo, pues no es ya

decisivo el de la produccion de los efectos en la esfera del representado

168 BapEnas CARPIO, Juan Manuel. Apoderamiento y representacion voluntaria. Aranzadi-
Thomson-Reuters, Cizur Menor, 1998. ISBN 84-8193-992-7, pp. 257 v ss.

169 1~ . . Iys . .
%9 Digz-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis. La representacion en el Derecho Privado, obra cit., pp.

48.BADENAs CARPIO, Juan Manuel. Apoderamiento y representacion voluntaria, obra cit., pp. 257.

170 JorRDANO BAREA, Juan Bautista. Mandato para adquirir y titularidad fiduciaria, Anuario de

derecho civil, vol. 36, n® 4, 1983. ISSN 0210-301X, pp. 1436.

1 Digz-Picazo v PONCE DE LEON, Luis. La representacion en el Derecho Privado, obra cit.,
pp- 273. Laparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 95.

172 1 Aparia CALDENTEY, Juan. Legitimacion y apariencia juridica, obra cit., pp. 91.
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o en la del representante, pues no es necesaria la “contemplatio domini”,
caracteristica de la representacion directa, para que dichos efectos recai-

gan inmediatamente sobre la esfera del representado”.

Concluyamos con las palabras de ANGuLo!”?, defensor de la teoria de
la representacion pero que afirma algo que vale para ambas: “En lugar
de enajenacidn en el caso de mandato, sno hay una comunicaci6bn, una

cierta especie de extension a terceras personas de mi voluntad propia?

¢No amplio la esfera de accidon de esa facultad de mi espiritu, puesto

que pongo al servicio de sus voliciones nuevos medios de ejecuciéon?”.

IV. VENTAJAS PRACTICAS DE LA TIPIFICACION DE LA SUCE-
SION POR. COMISARIO COMO PODER TESTATORIO

Por lo tanto, fiducia o poder, como reconoce AsUA, llegamos a casi la
misma solucidn. Pero si partimos del prurito doctrinal de no aceptar que
la delegacion de la facultad de ordenar la sucesién responde al fenémeno
juridico de la representacién, no vale luego rellenar la fiducia por analogia
con la normativa del poder, pues supone abdicar de tal prurito, ser incon-
secuentes. Efectivamente, al final los autores aplican subsidiariamente a la
fiducia las reglas del poder, rompiendo el rigorismo doctrinal. Las ventajas
de concebir la delegacion sucesoria como una funcion por poder volunta-

rio concedido por el causante al comisario son mayores, a saber:

1. Desde el punto de vista de su naturaleza

1.1. El poder sélo habilita (pero no obliga) al representante, para actuar. Le
permite gestionar los asuntos del poderdante (representado), y sefiala los

limites de la actuacion autorizada, pero nada mas;lo que es perfectamen-

173 ANGULO LAGUNA, Diego. Derecho privado de Vizcaya, obra cit., pp. 191.
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te coherente con su libre aceptacién y repudiacion (art. 45.5 LDCV), y
la amplia gama de facultades concedibles art. 30 y 33 LDCV. La fiducia
enlaza con las teorias restrictivas de la facultad de delegar la testamentifi-
cacion, en reducir la eleccion del comisario a la ejecuciéon de un encargo
confidencial que le obliga al comisario en el an y en el modus, un sistema
reducido de eleccion in incertum de certis, o cierto arbitrio o equidad o
una reduccién en los plazos, en la imposibilidad del marco juridico y

doctrinal de desbordar estos limites.

1.2. La innecesariedad de la relacién causal, pues siendo el apoderamiento
un acto unilateral, no contractual, concede una autorizacion para vincular
el patrimonio del causante, sea cual sea el negocio subyacente, que no es
necesario que exista. Mientras que la fiducia hace referencia a instrucciones

reservadas o un cierto canon de justicia o de ausencia de arbitrariedad.

1.3. De ahi derivariamos la imposibilidad de fiscalizar la ejecucién: al residir
la confianza otorgada en el propio poder, las instrucciones del comitente,
si las hubiere, deberan constar necesariamente en el mismo y el comisario
sera libre en lo que no figure en ellas pero respetamos la voluntad del
causante pues serd nulo lo decidido por el delegado en lo que de ellas ex-
cedan. Asimismo, se evitan las instrucciones secretas o las no secretas pero
no formales, aquéllas que se pudiere probar que existiesen, p.¢j. testigos,
documentos privados, grabaciones, etc. Se garantiza asi la eficacia de la
institucién al no tener la ejecucién del comisario otro ambito de com-
paracidn que los citados poderes y no conceptos ambiguos o restrictivos

como el arbitrio debido o la equidad.

2. Desde el punto de vista subjetivo

2.1. Menos problemas de legitimacion del causante en los supuestos de conver-
sion, conflictos moviles interregionales e intertemporales: La conversion de fidu-

clas sucesorias en poderes testatorios es complicada. Particularmente las
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otorgadas conforme al art. 831 CC antes de la entrada en vigor de la
LDCV vy a ejecutar durante la vigencia de la misma. Autores como PINoL y

175 optan por la conversién, entienden que la LDCV

Paramio!”* y ONATE
equipara al fiduciario del art. 831 CC con el comisario de la legislacion
vasca, a tenor de sus art. 33 y D.T* 5% No obstante, la RDGRN de 18-
12-2019 resolvid lo contrario, que conferida la delegacion de la facultad
de mejorar del art. 831 CC a sus reglas habra de atenerse la actuacion de la
fiduciaria y, en consecuencia, habida cuenta que no esti entre sus faculta-
des la de apartar a los legitimarios, ni desheredarlos, ni instituirlos, procede
analizar su actuacién en el supuesto concreto. No hay, en suma conversion
de una figura en la otra. Dicha Resolucion tiene su precedente en la SAP
de Bizkaia, sec. 4%, de 07-04-2009 que igualmente afirma que las facultades
del delegado son las senaladas por el testamento con remision expresa al art.
831 CC en el que no cabe una legitima colectiva y apartamiento. Estoy to-
talmente de acuerdo con estas dos resoluciones citadas por varios motivos:
Bésicamente a partir porque la D.T*.5* de la propia LDCV al conservar la
validez de las delegaciones de la facultad de mejorar y sus actos de ejecu-
cién que eralo que el art. 13 Ley 3/1992 permitia hacer a los vizcainos no

176 esta negando tal conversiéon. Ademas va contra la esencia del

aforados
poder porque supondria ampliar las facultades otorgadas, no por voluntad

del causante, sino por un cambio normativo. La voluntad del causante no

174 prrow OLAETA, Elixabete y PARAMIO JUNQUERA, Nieves. “Disposiciones adicionales.
Disposiciones transitorias. Disposiciones derogatorias y disposicién final”. En Andrés M*
Urrutia (dir./coord.). La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. AVD/ZEA y Dykinson,
Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2., pp. 231.

175 Onate Cuapros, Francisco Javier en su alegaciones recogidas por la RDGRN de

18-12-2019, «BOE» ntim. 63, de 12 de marzo de 2020, pp. 24764.

176 Manzano MALAXECHEVARRIA, Juan Ramoén y URRUTIA BApioLA, Andrés Marifa. “El
nuevo articulo 831 del Cédigo civil y su repercusion en Bizkaia”. JADO, Boletin de la
AVD/ZEA, n° 2,ISSN: 1888-0525, junio de 2004.
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puede ser interpretada por hechos futuros y mucho menos por cambios

normativos futuros'””.

Pero para el problema de si es mejor considerar la sucesion por co-
misario una fiducia o un poder testatorio, cabe decir que es mejor lo
segundo, pues, el poder es voluntario, no hay una representacion organica
conferida que prefigure las facultades a las cuales el causante no puede
sino acogerse, sin mas, quedando su libertad reducida a senalar a favor de
quién y por cuanto tiempo la ejerce. En dicha hipoétesis se podria enten-
der una actualizacién o ampliacién de las facultades orginicas en virtud
del cambio normativo. Como el poder es el que mas amplias facultades
concede al comisario, y como quien puede lo mas puede lo menos, este
menos sera lo que permitan otras normativas mas restrictivas que so-
brevenidamente resulten de aplicacién. Veremos también en el siguiente
parrafo mas argumentos a favor. Pero esta solucién no funcionara al revés
como hemos visto con el régimen intertemporal del art. 831 CC. Es
decir, quien haya otorgado una delegacion sucesoria mas limitada no
podra entender conferida la mis extensa del comisario foral vasco (art.
9.8 y D.T*. 12* CC por remision de la D.T*. 1* LDCV) si adquiriese pos-
teriormente la vecindad civil vasca, entre otros argumentos, porque, en

principio, podra ordenar de nuevo una sucesiéon por comisario.

[ter mas, aunque la Doctrina en general entiende que en dicho su-
puesto art. 9.8 CC salva su validez, sin perjuicio del ajuste legitimario a
la ley que rija dicha sucesion. Sblo parece dudarlo PARRA LUucAN cuando

afirma que “no es seguro que esta conclusién pudiera deducirse de las reglas gene-

177 STS, Sala 1%, de 29-12-1997, la voluntad testamentaria sera la existente en el momento
de otorgar el testamento, sin que pueda acogerse el argumento de que de haber conocido
el testador determinados hechos posteriores al testamento este lo hubiera revocado o
modificado (disposicion sucesiva a favor de la esposa de un primer heredero con expresiéon
de su nombre y apellidos, cuando después del testamento se produjo el divorcio de ésta y el
primer heredero designado). En sentido similar, la SAP de Bizkaia, sec. 5%, de 01-12-2015.
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rales sobre conflictos de leyes, puesto que el art. 9.8 del Codigo Civil, al no tener
presente la institucion de la fiducia, sélo se cuida de dejar a salvo las disposiciones
hechas en testamento 'y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley personal
del momento de su otorgamiento, aunque sea otra la ley que rija la sucesion”. Es
decir, dicha autora estd pensando que la sucesion fiduciaria no es una
mera forma testamentaria, en lo que lleva razén. Sin embargo, estoy con
la Doctrina mayoritaria por varios motivos: 1°.- Cuando el 9.8 CC (art.
18 LDCV) trata de testamentos y pactos sucesorios se esta refiriendo a
maneras de suceder, es decir, al titulo material de suceder, art. 9.8 CC,
no al formal (regulado en el art. 11 CC/art. 22 LDCV). 2°.- la D.T*1°,
LDCV al remitirse en bloque a las D.T* 2% y 12° produce similar resulta-
do al art. 9.8 CC como acabamos de ver sobre la subsistencia del poder
testatorio del poder testatorio. 3°.- Si, como defendemos, nos fijamos en
que estamos en presencia de un verdadero poder testatorio validamente
otorgado, lo cual s6lo es posible por testamento o pacto sucesorio (art. 31
LDCV), la validez de dichos testamentos o pactos sucesorios ha de apre-
ciarse en el momento de otorgamiento (art. 11 CC), si bien su ejecucion
debera ajustarse al régimen legitimario que corresponda consecuencia
de, no sélo de la proposicion segunda del art. 9.8 CC, sino, si omitiéramos
este precepto, de la propia imperatividad de las legitimas que se deriva de
su proposicién primera.Y en tal caso la solucién de dicho precepto es va-
lida aunque ciertamente no estemos en presencia de una mera forma tes-
tamentaria (art. 22 LDCV) sino un modo de delacién (art. 17.2 LDCV).
Asimismo, Por fin,la D.T.2*. un argumento analogico a la subsistencia del
poder testatorio muy similar a lo que acabamos de decir, que los poderes
para testar validos con arreglo a la normativa anterior (cambiese conflicto
intertemporal de normas por conflicto mévil territorial) seguiran siendo
licitos, y produciran su efecto, su revocacién o modificaciéon o de sus
clausulas no puede tener lugar con la nueva legislacion, ha de optarse por

testar con arreglo a la misma.
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2.2. Problema de capacidad del comisario: Si el fiduciario actiia en su propio
nombre, precisaria la capacidad precisa para otorgar el acto de ordenacion sucesoria
en el mismo momento de apertura de la sucesién. Por la misma razén, cuando el
representante no es capaz para el acto para el cual se le apodera, el poder es
inttil, pero no nulo ni impugnable, y desde luego vale para respaldar los ac-
tos que realice aquél una vez adquirida la capacidad, lo que es consecuente
con el art. 32.1 LDCV que establece que ha de tener la capacidad necesaria
para el acto a realizar en el momento en que ejercite el poder sucesorio
e incluso con la repesca del art. 44 LDCV. Por el contrario, el art. 440.1
CDFAragoén, paradigma de la fiducia, determina que el fiduciario habra de
ser mayor de edad y tener plena capacidad de obrar en el momento del
fallecimiento del causante, lo que determinaria la ineficacia de su llama-
miento (art. 462 CDFAragon) y si es el inico la extincion de la fiducia (art.

463 CDFAragon) pero es consecuente con actuar en su propio nombre.

2.3. Problema de legitimacion del comisario. Que el apoderado podra usar
todos los instrumentos de ordenaciéon de la sucesion que permita la
LDCV como ley personal del causante, a quien representa. Si el fiducia-
rio acttia en su propio nombre sélo podra usar aquéllos medios que per-

178 entiende que el usufructuario

mita su ley personal. Asi, GIL RODRIGUEZ
poderoso precisa tener la vecindad civil vasca para usar los instrumentos
mortis causa ordenadores de la sucesion de ésta (art. 18 LDCV), particu-

larmente los pactos sucesorios.

2.4. Mas problema de legitimacién del comisario: Como el fiduciario testa
en su propio nombre una persona juridica no podri testar y por tanto
otorgar testamento en ejercicio de su cometido. El apoderado, sea perso-

na fisica o juridica, al testar por el difunto que podra usar tanto las formas

178 Gu RODRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el PaisVasco”. En M* Car-
men Gete-Alonso y Calera (dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones. To-
mo [. Civitas-Thompson-R euters, Cizur Menor, 2016. ISBN 978-84-9135-9128, pp. 993.
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entre vivos como mortis causa de ordenar la sucesion (art. 670 y 1259

CC, a“sensu contrario”).

2.5. Problema de legitimacion de los sucesores. El poder testatorio da mas libertad
al comisario (cfr. art. 46 LDCV), y por tanto, al causante que el fiduciario.
Asi, GiL. Ropricuez!”? para quien tal designacién de potenciales sucesores
es requisito de la validez, no del usufructo como derecho subjetivo, pero si
de la fiducia sucesoria aneja al mismo. Frente a ellos, los que opinamos que

el sefialamiento es un requisito de ejecucion, no de validez.

2.6. Mas problema de legitimacién de los sucesores. Si éste segtin AsUa debe
tener delimitado el dmbito subjetivo de beneficiarios, se limita a una
eleccion “in incertum de certis”, la fiducia cederia en el supuesto, p.ej., de
premoriencia o incapacidad de todos los sucesores presuntos, abriéndose
el testamento preventivo o la sucesion abintestato. Ello no sucede en el
comisario que tendra en tal caso, sea cuando fallece el causante, sea al
tiempo de ejercer el poder, plena libertad (art. 33.3 LDCV).

3. En el ambito objetivo

3.1. En general, la fiducia es un “mandato especial”, para uno o mas ne-

gocios determinados (art. 1712 CC), mientras que el poder es un “mandato

79 G RODRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”, en Tiatado
de Derecho de Sucesiones. Tomo 1, obra cit., ed. 2016, obra cit., pp. 984-986: Si faltara
esta nominacidn, expresa o implicita, de posibles sucesores, la constituciéon del usufructo
poderoso devendri ineficaz, siquiera en la vertiente fiduciaria, debido a que el causante
ha renunciado a conducir voluntariamente su tracto sucesorio mas alld de conferir
el mero disfrute usufructuario. También sucederia lo mismo si la designacién de los
sucesores hubiera quedado establecida por el causante en tal modo que apareciera vedada
para el usufructuario la posibilidad de modular la misma, o ello derivara de las propias
circunstancias del llamamiento, al concurrir, por ejemplo, un solo hijo o descendiente
del causante; supuestos mas propios de ser calificados de sustitucion fideicomisaria o de
fideicomiso de residuo.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 209-311. ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 209-311 or. D.L./L.G.:BI-1677-03



JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAOY PAZ 2 87

La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

general”, para todos los negocios, toda la ordenacidn sucesoria del causante
(art. 30 y 33.1 LDCV), o dicho de otra manera, el consiguiente caracter
cuasi libérrimo del comisario en lo no ordenado por el causante (art. 4,
30 y 46 LDCV y ONaTe'®"). Por el contrario, la fiducia es una suerte de
actuacion orgdnica admitida por ley que prefigura las facultades a las cuales el
causante no puede sino acogerse, sin mas, quedando su libertad reducida a

senalar a favor de quién y por cuanto tiempo la ejerce.

3.2. La interpretacion de las facultades de la delegacion sera restrictiva conse-
cuencia de su consideracion como un poder, por lo las mismas que han de constar
por escrito (LATORRE'®! art. 441 CDFAragon, art. 31 y 33.1 LDCV)!'#2 en
documento publico, con lo que se garantiza tanto la seguridad del trafico

frente a terceros como la libertad del testador.

3.3. El comisario tendra libre albedrio dentro de los limites marcados, de modo
que no podra modificar disposiciones irrevocables del causante pero si tomar decisio-
nes sobre cuestiones no previstas por el comitente. Efectivamente, conforme al art.
33.1 LDCV, el comisario no podra modificar “el propio poder sucesorio
bajo ningtn concepto” expresién distinta del art. 37 Ley 3/1992 (“El co-

misario no podra revocar el testamento del comitente, en todo o en parte,

189 ONaTE CuADROS, Fco. Javier. “Abran paso a la libertad civil (II)”, obra cit., pp. 17.

811 AtorrRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. La fiducia sucesoria en Aragon, obra cit., pp. 379.

182 Cfr. art. 1280-5° CC. Dirz-Picazo v Ponce pE LEON, Luis. La representacion en el
Derecho Privado, obra cit., pp. 146 y ss. aun admitiendo que la forma pablica del negocio de
apoderamiento no es “ad solemnitatem”, advierte que casi es lo mismo pues, afirma con
toda la 16gica que el apoderado no podri probar de otro modo su condicién de tal ante los
terceros o ante los funcionarios que por razén de su cargo deban intervenir o ser destinatarios
de la accién representativa y podran desconocerla. ALBALADEJO GARCiA, Manuel. Derecho civil
L Introduccion y parte general.Vol. 2. Bosch, Barcelona, 1977. ISBN 84-7294-103-5, pp. 401:
“Serfa sumamente dificil en innumerables ocasiones probar la exclusion de determinadas
facultades —que no se pens6 conceder—, de una declaracién que correctamente interpretada
las abarcaria todas; cosa que se evita exigiendo la mencién particular, con lo que queda fuera
de duda y de polémica, que la voluntad se encamina también a ellas in concreto”.
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a menos que éste le hubiere autorizado expresamente para ello”) de lo que

deduzco'®, al contrario que Asuals4

, que el comisario si puede revocar el
testamento del comitente o el testamento preventivo, salvo que éste se lo
prohiba. Que la autora se salte la literalidad del precepto sélo se entiende
bajo el prisma de que niega que estemos en presencia de un poder testa-
torio. Efectivamente, el art. 17 Compilaciéon y el art. 37 Ley 3/1992 eran

interpretados por CELAYA!®?

en el sentido que lo que no puede hacer en
ningan caso el comisario es revocar el testamento del comitente en todo
o en parte salvo autorizacidn especial del testador le autorice para esta

revocacion, pues segin GIMENO'%

este precepto se limitarse a preservar el
contenido de la voluntad del testador, mediante la aplicabilidad del prin-
cipio general de irrevocabilidad de las disposiciones del causante una vez
fallecido éste. Por lo tanto, entiendo que el actual art. 33.1 LDCV formula
mejor lo que antes regulaban los art. 35 y 37 Ley 3/1992, sobre la subsi-
diariedad, la prevalencia de la voluntad del causante vy, en su defecto, que
el comisario tiene todas las facultades de ordenar la sucesién de aquél. Asi,
el comisario podra revocar cualquiera de las disposiciones sucesorias del
causante (art. 18), a salvo que éste puede haber otorgado disposiciones en
principio irrevocables (testamento mancomunado, pacto sucesorio, dona-
cién). Notese que el testamento preventivo queda igualmente revocado,
mejor dicho, no llega a tener efecto, cuando el comisario ejecuta su come-

tido. Igualmente el poder testatorio otorgado con posterioridad a otro del

183 ‘ . . s s .
83 FERNANDEZ DE BILBAO Y Paz,Jests-Javier.“Seccién cuarta de la sucesion por comisario

(Articulos 30 a 46)”, en La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios

breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial, obra cit., pp. 73.

18% Asua GonzALez, Clara Isabel. “Capitulo XVIIIL. La ordenacién por comisario”, en
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 373.

185 CeLava IsarRA, Adrian. El Testamento por Comisario, obra cit., pp. 780.

186 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco-Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit. 165.
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causante revoca éste (art. 737 y 739 CC); pero no lo revoca si ha sido otor-
gado en capitulaciones matrimoniales o escritura publica (art. 31, ap.2y 3
y art. 101.1 LDCV) y sin embargo es clara la voluntad del causante de que
sea el comisario quien ordene su sucesion, luego el testamento anterior no
tiene sentido. En consecuencia las disposiciones testamentarias otorgadas a
la vez que el poder testatorio quedarian bajo el canon de irrevocabilidad
del art. 33.1 LDCV; también seria irrevocable el nombramiento de albaceas
y contadores partidores (art. 36.2 LDCV) y la revocacién del testamento
preventivo solo seria valida en la medida en que no suponga llamamientos
condicionales (art. 32.3 LDCV).

3.4. En el ambito objetivo porque da la respuesta afirmativa a la autoinves-
tidura/autocontrato lo que permite, dentro de ciertos limites, el art. 35 LDCV.
En una fiducia se daria la autoatibucion en estado puro: por mi propia
decisién me apropio de un patrimonio ajeno cuyo deber de custodia me
corresponde bajo la confianza encomendada que en principio repugna la
autoentrada. El apoderado no tiene estos pruritos conceptuales y podra

hacer todo lo que no le esté prohibido como tal.

3.5. No hay duda (art. 30 y 31.1 LDCV) que el comisario puede
usar de los tres grandes grupos de facultades de ordenar la sucesion:
a) Nombrar herederos; b) imponer sustituciones, condiciones o carga;
¢) distribuir la herencia y d) senalar y pagar legitimas, mientras que
al fiduciario se le niegan las dos primeras. Si el fiduciario s6lo puede
actuar no vulnerando el personalismo material sujetandose a ciertos limi-
tes como la eleccidon in incertum de certis, es un mero distribuidor (art.
670 CC) dejando a algunos mas y a algunos menos, su labor casa mal,
al menos por pruritos técnicos, con las facultades de desheredacion,
declaracién de indignidad o remision de las mismas. No obstante, la
figura del apartamiento (art. 48, 58 y 59 LDCV) ciertamente facilita la

facultad distributiva del fiduciario.
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4. En el ambito formal

La claridad de los instrumentos para el ejercicio del poder testatorio,
tipificados en el ordenamiento juridico: testamento, donacidn, pacto su-
cesorio, etc., en vez de crear nuevos titulos formales consecuencia del

irresistible mecanicismo. Git Ropricuez!®’

, es, de entre los partidarios
de la fiducia manifiesta con mayor claridad que el fiduciario sélo podra
servirse de su testamento para ejecutar la fiducia en la modalidad mortis
causa, por razén de “la ineptitud de los pactos y de los capitulos matri-
moniales, propiamente dichos, para canalizar la atribucién instantanea y
unilateral de la que pende la consumacion del tracto sucesorio del cau-

sante”. En la misma linea, Asua'®®

parece abierta a admitir dicho negocio
pues, en el ejercicio del poder testatorio, defiende la existencia de un
acto unilateral inter vivos atipico de transferencia de la propiedad de los
bienes a titulo de sucesiéon que no seria la donacién ni pacto sucesorio
y que estd en el texto del art. 43.1 LDCV (art. 46 Ley 3/1992). Tam-
bién Imaz', ademais de por este argumento, porque tal donacién mas
que propiamente un pacto sucesorio bilateral es un acto unilateral que
deberia plasmarse simplemente en escritura publica e invoca al efecto el
art. 170 Ley 3/1992. Es una solucién ingeniosa pero oculta que la razén
de la bilateralidad esta en la vinculacion de la voluntad, pero no la del
comisario como apunta dicha autora, sino precisamente la del causante,
la representacion. A la vista de los art. 609 CC, art. 2 LH y 8 RH asusta
pensar en titulos traslativos innominados ni en Derecho civil comtn, ni

Foral o Especial, derivada de tal tesis unilateral.

187 G RODRIGUEZ, Jacinto. “Capitulo 23. Fiducia sucesoria en el Pais Vasco”, en Tiatado
de Derecho de Sucesiones. Tomo 1, obra cit., ed. 2016, obra cit., pp. 993.

188 Asua GonzALez, Clara Tsabel. “Capitulo XVIIIL. La ordenacién por comisario”, en
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 376.

9 . . ) - . .
189 Imaz ZuBiAUR, Leire. La sucesion paccionada en el Derecho Civil Vasco. Colegio Notarial

de Cataluna. Marcial Pons, Barcelona, 2006. ISBN: 84-9768-355-2, pp. 327 y 328.
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5. En la ejecucion del encargo

5.1. La delacién de la herencia en el momento del ejercicio del poder testatorio
(art. 17.2 LDCV). Los autores pro fiducia entienden, como explica CAR-

BALLO Fipargo!'??

,que en la concepcidn histdrica de la institucion, la dis-
posicién otorgada por el comisario integra el testamento del muerto, por
tanto retrotrae sus efectos a la apertura de su sucesion y es, por tal razon,
eficaz e irrevocable desde su otorgamiento.Y como consecuencia de lo
mismo, que la fiducia permite como ventaja que el llamamiento tenga
lugar al tiempo de ser ejercitada. Pero esto no es asi en todas las fiducias.
De hecho la norma general es la inversa. Asi los efectos de la delacion
se retrotraen a la fecha de la muerte del causante en Ibiza y Formentera
(art. 71 CDCBaleares) para CARDONA/LLODRA!!, Diaz TEyERO'? (art.
244.1° LDCGalicia). También lo entiende para el art. 831 CC la mayoria

. C
de la Doctrina'?.

190 CarBaLLO FIDALGO, Marta. “La fiducia sucesoria de disposicion en los ordenamientos
forales. Especial consideraciéon al «testamento por comisario» gallego”, obra cit., pp. 2
y 17. En el mismo sentido de retroacciéon a la muerte del causante bajo la Ley 3/1992
GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco-Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 182.

91 Carbona Guasc, Olga Patricia y LLobRA GRIMALT, Francesca. “Capitulo 20. La

fiducia sucesoria y el heredero distribuidor en el Derecho Civil Balear”, en Tiatado de
Derecho de Sucesiones, obra cit., pp. 853.

192 Diaz Teyero, Carlos Maria. El sistema legitimario de Galicia (Tesis doctoral). Re-
cuperado de https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/19567/DiazTeijeiro_
CarlosM_TD_2017.pdf, pp. 93 y 142.

193 L opEz BEITRAN DE Herepia, Carmen. “El articulo 831 del Cédigo civil”, obra cit.,
pp. 1139 y 1141. Garcia Rusio, M* Paz. “La reformulacién por la Ley 41/2003 de la
delegacién de la facultad de mejorar”, obra cit. pp., 76 y 83. MARTINEZ SANCHIiz, José
Angel. “El articulo 831 y el “el favor viduitatis”. En Oscar Monje Balmaseda (coord.),
Francisco Lledé Yagiie, Maria Pilar Ferrer Vanrell y José-Angel Torres Lana (dir.). El
patrimonio sucesorio: reflexiones para un debate reformista,Vol. 1. Civitas, Madrid, 2014. ISBN
978-84-9085-182-1, pp. 1002. Roca GUILLAMON, Juan. “Delegacién fiduciaria de la fa-
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Ademas no es exacto acerca del poder testatorio. No lo es histo-
ricamente, pues el origen de la prohibicién, insito a la naturaleza del
poder sucesorio, es la Ley 35 de Toro, que establecid la irrevocabilidad
de la ordenacién efectuada por el comisario, lo cuil, como explica Cas-
TAN'"* con cita de la STS de 31-03-1876, se debe al principio de que
el testador puede mutar su voluntad hasta la muerte no es aplicable a su
comisario, a no ser que conste que se le han concedido para que éste
use de ellas una y otra vez (la irrevocabilidad del testamento una vez

fallecido el testador'*?)

.Y no lo es juridicamente pues siempre se ha
considerado que la delacidén se producia con la eleccion por el comisa-
rio, momento en que los llamados deberian ser capaces al efecto.Y en-
tre tanto se organiza una administracion interina a cargo, generalmente,

del propio comisario.

La delacion y la adquisicidn sucesoria: El fundamental es la delacion
sucesoria en ese momento a favor de los beneficiarios, ex art. 17.2 LDCV

a fin que éstos acepten o repudien su llamamiento!'”. La consecuencia

cultad de distribuir y mejorar: notas al articulo 831 del Codigo Civil, Ley 41/2003”, en
Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, vol. 2, obra cit., pp. 4297.

19% CasTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral. TomoV, sucesiones, obra
cit., pp. 83.

195 GimeENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder

testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 165.

196 <, ., L.
UrruTia Bapiora, Andres M?, “Seccién cuarta. De la sucesién por comisario

(Articulos 30-46)", en Anadlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil
Vasco, obra cit., pp. 344. Asua GonzALEz, Clara-Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenacién
por comisario”, en Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 366. IRIARTE DE ANGEL,
Francisco de Borja. “Disposiciones Preliminares (Articulos 17-18)”. En Andres M*
Urrutia Badiola (Coord), Francisco Lled6 Yagiic y Oscar Monje Balmaseda (dir.). Andlisis
sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. AVD/ZEA y Dykinson,
Bilbao, 2020. ISBN 978-84-1377-179-3, pp. 222. FpEZ. DE BILBAO, Jests. “Seccidén cuarta
de la sucesion por comisario (articulos 30 a 46)”, en La Ley 5/2015, de 25 de junio de
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de tal llamamiento y aceptacidon no sera la posesion civilisima desde el
tiempo de la muerte del causante (art. 440 y 989 CC). MARTINEZ-COR-
TEs'?7 entiende que en la sucesién ordenada por el fiduciario los efectos
de la sucesiéon no puede retrotraerse a dicho momento, porque en ese
instante no existe vocacidn sucesoria, por lo que hay que retrotraerlos al
momento de la ejecucién de la fiducia, solucidon que es la acogida por
el art. 17.2 LDCV al decir que “Si el fallecido otorga poder testatorio, la
sucesion, respecto a los bienes a que alcance dicho poder, se abrira en el
momento en que el comisario haga uso del poder, o se extinga el mismo
por cualquiera de las causas enumeradas en esta ley”.

Estamos de acuerdo con dicha posicidn, sustentada para la LDCV por

199 quien entiende que sélo se retrasa la

IRIARTE!'?®, que no por GaLICiA
delacién y mientras tanto hay mera yacencia hereditaria. Parte dicho au-
tor de la comparativa con el “nasciturus” y los llamamientos hereditarios

bajo condicidn suspensiva, pero no es el caso. En mi opinidn, tal autor,

Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario
notarial, obra cit., pp. 74. Cita la STS, Sala 1%, de 17-04-1990. MARTINEZ-CORTES GIMENO,
Miguel Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit., pp. 205, sobre el similar art. 448.1
CDFAragoén: “el legislador ha seguido el criterio defendido por la doctrina aragonesa que
también seguian las sentencias del Tribunal Supremo de fechas 22 de diciembre de 1973
y 13 de abril de 1984 al decir que el momento de la delaciéon de la herencia es aquel en

el que ésta se ejecuta’”.

197 MARTINEZ-CORTES GIMENO, Miguel—Angel. La Fiducia Sucesoria Aragonesa, obra cit.,
pp.- 208.

198 TpiarTE DE ANGEL, Borja. “Titulo II. De las sucesiones. Disposiciones preliminares
(articulos 17 a 22)”. En La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. AVD/ZEA y Dikinson,
Bilbao, 2016. ISBN: 978-84-7752-591-2, obra cit., pp. 45.

199 Gauicia Aizpurua, Gorka-Horacio. “Capitulo XV. Delacién hereditaria y sucesion
legal en el Pais Vasco”. En Jacinto Gil Rodriguez (dir.) y Gorka Galicia Aizpurua
(coord.). Manual de Derecho Civil Vasco. Atelier Libros, Barcelona, 2016. ISBN 978-84-
16652-24-2., pp. 301.
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parte de prejuicio de la repudiacidn del fenéomeno de la sucesiéon por
comisario como representativa del causante y amolda a tal percepcion la
conclusidn que tratamos. Es decir, si el fiduciario obra en nombre propio
por cuenta del causante, los efectos sucesorios se retrotraen a la muerte de
éste porque el testamento que contiene el poder testatorio es un nego-

200y pendiente sélo de un mero modo

cio completo y perfecto (LAcrUZ
de su cumplimiento que el testador autoriza a elegir a un tercero en un

limitado abanico esencialmente senalado.

Ademas, si partimos de que la sucesion por comisario tiene un alcance
representativo, es 16gico que la adquisicion hereditaria tenga lugar con
el ejercicio o frustracion del poder testatorio, conforme a la literalidad
del art. 37.1 LDCV (“Mientras no se defiera la sucesion y la herencia
sea aceptada, serd representante y administrador del caudal”). Lo que,
ademas, es mas coherente con que la herencia estd poseida de facto y
juridicamente, pendiente el ejercicio del poder testatorio, sin duda por
el alkar poderoso como usufructuario que es (art. 41.3 LDCV)?’!. Lo que,

en definitiva, constituye una salvaguardia mas del sucesor, que serd res-

200 acruz BERDEJO, José Luis. Derecho de sucesiones. Tomo 1, obra cit., pp. 711.

201 Siguiendo a PARRA LUCAN, M* Angeles. “Capitulo 51 Derechos del cényuge viudo
en el Cddigo Civil y viudedad aragonesa”. En M* Carmen Gete-Alonso y (dir.) y
Judith Solé (coor). Tiatado de Derecho de Sucesiones, tomo II, Civitas-Thompson-Reuters,
Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 2274: desde el fallecimiento de un
cényuge sobreviviente adquiere la posesion de los bienes afectos al usufructo vidual.
Se trata de una posesion civilisima, atribuida por la ley, sin necesidad de aprehension
material por parte del viudo, no obstante lo cual, para hacer efectiva la posesion, el viudo
dispone tres cauces: a) frente a los poseedores sin titulo (precario), la accién de desahucio
(Juicio verbal, art. 250.1.2° LEC; b) si los bienes no estan poseidos por el tercero a titulo
de duefio o de usufructuario, puede ejercitarse el interdicto de adquirir (aplicando por
analogia al viudo el art. 250.1.3° LEC; c) si hay quien posee a titulo de duefio, la accién
real confesoria en juicio declarativo. En similar sentido, GIMENO GOMEZ-LAFUENTE,
Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder testatorio”. En El Derecho Foral
Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 157.
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ponsable de las deudas hereditarias (art. 19 y 21 LDCV) pero no de lo
ocurrido durante la vigencia del poder, de ahi que el comisario sea un

cargo responsable?’?

y debe rendir cuentas como gestor que es (art. 1724
CC)? razén por la que el causante le puede imponer garantias al comi-
sario (art. 37.1 LDCV), y es responsable de tal gestion e incluso puede
tener responsabilidad concursal (art. 164.2.4 y 172 Ley Concursal®’#).
No obstante, a proposito del albaceazgo y el art. 907 del C.c.,1a STS, Sala
1%, de 07-01-1942 dice que tal precepto no establece “’precisamente que
los albaceas han de rendir cuentas, sino que deberan dar cuenta de su en-
cargo a los herederos, y la jurisprudencia tiene declarado (Sentencia de 4
de enero de 1911) que dicha obligacién queda cumplida con la practica
de las operaciones particionales, que constituyen el medio mas adecuado
que los albaceas tienen de dar cuenta de su encargo”. El dar cuenta, pues,

y como sefiala LACRUZ, se entiende aqui como simple informe?®>.

5.2. La irrevocabilidad de los actos de ejecucion propia del poder testatorio

206

grava menos las legitimas™® que la siempre abierta fiducia en la que se

202 SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 13-02-2004 y sec. 3, de 01-12-2015 parecen apuntar a que
no cabe removerle del cargo por incumplimiento de sus deberes (cfr. art. 910 CC), y la
altima si alude a su posible responsabilidad.

203 ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Introduccién y parte general. Vol. 2°, obra cit., pp. 424,

Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis. “La representacion en el negocio privado”, obra
cit., pp. 124. LAcruz BERDEJO, José Luis. En José Luis Lacruz y otros, Elementos de Derecho
Civil. 1. Parte General del Derecho Civil.Vol 3°. obra cit., pp. 321.

204 MarTin OsANTE, Luis Carlos. El régimen econdmico matrimonial en el Derecho Vizcaino.
La comunicacién foral de bienes. Marcial Pons, Madrid, 1996. ISBN 84-7248-381-9, pp. 367.

295 Fpez. DE BiLsao, Jestis. Manual practico de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 167 y 188.
Cfr. STS, Sala 1%, de 07-01-1959. Lacruz BERDEJO, José-Luis. Derecho de Sucesiones. Tomo
I, obra cit., pp. 774.

206 Es obvio cualquier retraso en la designacién de sucesor supone un gravamen sobre
la legitima dificilmente justificable segin GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco-Javier.
“Especialidades Testamentarias: El poder testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la
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puede revocar una y otra vez, pues el fiduciario testa en su propio nom-
bre. El sentido de la LDCV es no dilatar el ejercicio de su funcién (cfr.
art. 32.3 LDCV), sélo justificada por garantizar la congrua existencia

del comisario viudo.

6. En cuanto a la extincién

6.1. En términos generales, la extincién del poder no se presume, y si su
subsistencia®’’, lo que es coherente con la “repesca” permitida en el art.
44 “in fine” LDCV, de modo que, pese a la general irrevocabilidad de
las disposiciones del comisario, éste podrd reiterarse el llamamiento si
la disposicion resulta nula o los beneficiarios no quieren o no pueden
aceptarla en el plazo de un aflo desde que conozca de forma fehaciente
estos hechos. Si la fiducia es el ejercicio de facultades dispositivas en pa-
trimonio ajeno por ejercicio en nombre propio, el bien reingresado en
el caudal relicto del causante tras una frustrada ejecucion de la misma
no se sabe a ciencia cierta qué destino tendrd, si se reintegra en la masa

hereditaria o se abre la sucesion intestada.

6.2. Pone fin a la discusion de si el poder testatorio otorgado a favor del
conyuge en pacto sucesorio o capitulaciones, aunque se le de cardcter irrevocable,

es extinguido aun asi por la demanda de nulidad, separacién o divorcio, pues

Reforma de 1992, obra cit., pp. 176. ARZANEGUI SARRICOLEA, Julian. “Cinco cuestiones
practicas relativas al poder testatorio”, obra cit., pp. 126. AsUA GoNzALEz, Clara Isabel.
“Capitulo XVIII. La ordenacién por comisario”, en Manual de Derecho Civil Vasco,
obra cit., pp. 374, y FpEz. DE BiLpao, Manual practico de Derecho Civil Vasco, obra
cit., pp. 173.

207 ArsaLapEjo Garcia, Manuel. Derecho civil 1. Introduccién y parte general, obra cit., pp.

392. CasTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral, tomo I, Introduccién y
parte general, vol. 2, obra cit., pp. 859. Diez-Picazo. La representacién en el negocio privado,
obra cit., pp. 303. LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. 1. Parte General
del Derecho Civil, vol 3°, obra cit. pp. 321.
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permite la aplicacion del art. 102.2° CC.Y ello de manera natural, sin
acudir a la forzada analogia que hace la Doctrina para aplicarselo al art.
831 CC*®.

6.3. La inexistencia de accesoriedad respecto del negocio causal del

poder vy, por tanto el poder no se extingue a la vez que la relaciéon sub-

209

yacente” ", pues no hay negocio causal, sino pura confianza. [gualmente

se excluyen la aplicacién de causas de extincién por analogia con otras

figuras como el albacea®!".

208 Digz Picazo Y PONCE DE LeON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio. Sistema de
Derecho Civil. IV Familia y Sucesiones. Tecnos, Madrid, 1990. ISBN 84-309-1740-3, pp.
463, LorEz BELTRAN DE HEREDIA, Carmen, “El articulo 831 del Cddigo civil”, obra cit.,
pp- 1124; Lacruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. V] Derecho de sucesiones,
obra cit. pp. 456; Roca-SASTRE MUNCUNILL, Luis. Derecho de sucesiones. Tomo 1II, obra
citada, pp. 239. MARTINEZ SANCHIZ, José-Angel. “El articulo 831 y el ‘el favor viduitatis™”,
en El patrimonio sucesorio: reflexiones para un debate reformista, vol. 1, obra cit., pp. 979; RUEDA
ESTEBAN, José Luis. La facultad de mejora y distribucién de la herencia concedida entre cényuges,
obra cit., pp. 286 y 287; Rivas MARTINEZ, Juan José. Derecho de sucesiones comiin. Estudios
sistematico y jurisprudencial. Tomo II. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020. ISBN 978-8413-
367-47-7. pp. 1609. ALBaLADEJO GARCiA, Manuel. La mejora. Colegio de Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, Madrid, 2003. ISBN 84-
95240-82-3, pp. 68 y 69 y ALBALADEJO GARcCiA, Manuel. “El otorgamiento de la facultad
de mejorar”. En Revista de derecho privado, n° 89, Mes 1, 2005. ISSN 0034-7922., pp. 7,
incluso adelanta los efectos a la pendencia del proceso de nulidad, separacién conforme a
la revocacidn de poderes del art. 102 CC.

209 1 acruz BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil. 1. Parte General del Derecho Civil,
vol. 3°, obra cit. pp. 321.

210 SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 13-02-2004.
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V. LA ESENCIA DEL CARGO DE COMISARIO-VIUDO ES LA
MISMA QUE LA DEL COMISARIO ORDINARIO

1. Los primeros intentos de asimilacion del conyuge comisario

al usufructo poderoso

Se observa desde el Gltimo cuarto del siglo XX una tendencia de cier-
tos autores a distinguir la figura del comisario basico de la del comisario

viudo o alkar poderoso.

Comenzd LEzON?!! afirmando en 1946 que “En efecto, la poblaciéon
rural de Vizcaya ve en el viudo comisario un usufructuario poderoso, uni-
versal, sin limitacion facultades, no solamente en cuanto a su extension,
sino también en cuanto a su duracién, que suele ser indefinida por prorro-
ga”. De la misma manera, GARCiA Rovo?': ”Es una constante raramente
excepcionada en la tierra llana de Vizcaya la que se manifiesta en el viudo
como usufructuario poderoso universal, sin limitacién de las facultades en
extension ni en duracion que suele ser indefinida por expresa prorroga”. El

2213 jnvierte los

testigo fue recogido y ampliado por CELAYA cuando en 197
términos y convierte el poder testatorio como accesorio del usufructo del
viudo “Puede decirse que aqui se plantea el problema crucial de los pode-
res testatorios. No es s6lo una cuestion técnica, sino también sociologica y
filosofico-juridica que exige precisar la naturaleza exacta de la institucion.
Si el comisario no es sino un delegado para testar, es claro que ha de some-
terse a la formacién de inventario y que de algiin modo ha de proveerse a la

administracion de los bienes. Pero si es algo mas, porque entendemos que

21 Lez6N Novoa, Manuel Ricardo. Cuestiones que plantea el testamento por comisario

regulado por el Fuero. Revista Critica de Derecho Inmobiliario. 1946, n® 216, pp. 301.

212 Garcia Rovo, Luis. Foralidad civil de las provincias vascongadas, tomo II. Editorial S.
Catdlica,Vitoria, 1952, pp. 295.

213 Cerava IBaRRA, Adrian. EI testamento por comisario, obra cit., pp. 776.
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ha sido elegido para que disfrute de todos los bienes como usufructuario
poderoso, con facultades de disposicidn, no tendrd que hacer relaciéon de
bienes ni rendir cuentas y serd, mientras viva, el titular y pleno senor de

todo el caudal. Esta parece la solucién mas acorde con la tradicion...”.

Efectivamente, tal fue la opciéon elegida por el art. 95 del Proyec-
to de Apéndice de 1900 (“Hecha la adjudicacién de bienes cesara la
comunicacién, no obstante lo cual los padres tendrin en los bienes
adjudicados a los hijos el usufructo y la administracidn, con arreglo
al Cddigo civil”), lo cual desbordaba ampliamente el usufructo de la
mitad de la herencia tanto el legitimario (art. 43), como el aparejado al
testamento mancomunado (art. 22). En idénticos términos el Proyecto
de 1928. Sin embargo, el art. 47 de la Compilacién de 1959, reduce tal
derecho a “Articulo 47. Cuando el matrimonio se disuelva con hijos, la
comunicacidn foral continuara entre el conyuge viudo, de una parte, y
de la otra los hijos o descendientes que sean sucesores del premuerto,
hasta la divisién y adjudicacion de los bienes comunicados. Los padres
tendran el usufructo y administraciéon de los bienes adjudicados a sus
hijos menores con arreglo al Cédigo Civil”. Es decir, se vuelve al usu-
fructo adventicio del Fuero Real y las Partidas y se otorga con caricter
meramente transitorio, sujeto al mismo plazo legal que el del ejercicio
del poder testatorio, con el caracter asimismo de administrador y repre-
sentante del patrimonio (art. 48), obviamente como proteccién de los
hijos quienes han de ser alimentado por el comisario conyuge y padre.
En el fondo esta idea del usufructo adventicio sigue latente dentro del

usufructo vitalicio otorgado al alkar poderoso.

No obstante estamos con la critica posterior de GIMENO?'* “5. Atin

hay otra postura, por dicha razén: la de los que tratan de explicar la

24 GiMENO GOMEZ-LAFUENTE, Francisco Javier. “Especialidades Testamentarias: El poder
testatorio”. En El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992, obra cit., pp. 139.
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figura del comisario como la de un usufructuario universal, y el poder
testatorio como el acto constitutivo de dicho usufructo. Pero (...) aun-
que una de las funciones fundamentales del poder testatorio ha sido la de
atribuir al conyuge viudo el usufructo universal (...) es preciso distinguir
entre el comisario conyuge-viudo, como figura considerablemente re-
forzada que ostenta -cuando nos hallamos ante un poderoso- la titulari-
dad interina de la herencia, integrada por las facultades de administracion
y representacién de la misma y por la cualidad de usufructuario con
facultad de disposicion (aunque ésta limitada, como veremos) y el comi-

sario extrano, que es un simple delegado para testar”.

Efectivamente, la posicién de CELAYA en 1972 es un exceso roman-
ticista apartado del texto, tanto del Fuero de 1506 como de la Compi-

215 en que se inspira entonces hace

lacién, pues la cita exacta de LEZON
referencia a una mera practica de concesion accesoria del usufructo (“Vi-
cario y Jado, en sus respectivas obras sobre Derecho privado vizcaino,
sefialan como usual y corriente en los contratos de capitulaciones que se
celebran en esta provincia la siguiente clausula de autorizacién reciproca:
«... para que el viudo comisario, mientras no disponga de los bienes, los

administre y usufructte...”)”. También Japo y MERINO HERNANDEZ2!®

215 1 gz6N Novoa, Manuel Ricardo. Cuestiones que plantea el testamento por comisario regulado por
el Fuero, obra cit., pp. 301:*“(1) Vicario y Jado, en sus respectivas obras sobre Derecho privado
vizcaino, sefialan como usual y corriente en los contratos de capitulaciones que se celebran en
esta provincia la siguiente clausula de autorizacidén reciproca: «... para que el viudo comisario,
mientras no disponga de los bienes, los .administre y usufructie, reclame y perciba créditos y
formalice las escrituras, documentos, cartas de pago y resguardos conducentes; pues para todo
lo expresado con lo incidente, dependiente y accesorio se autorizan (los futuros contrayentes)
del modo mas amplio y eficaz en fuero y derecho, con prorrogaciéon del término foral a
voluntad del supérstite, aprobando y ratificando desde luego cuanto a su virtud determinase el
comisario o comisaria, cual si por ambos fuese ejecutado de consuno»”.

216 Japo (DE) Y VENTADES, Rodrigo. Derecho Civil de Vizcaya. Imprenta Casa de Miseri-

cordia, Bilbao 1923. Version facsimil en coleccion clasicos Derecho Vasco, AVD/ZEA,
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demuestran que tradicionalmente en Bizkaia, como dice el primer autor
citado “El comisario, bien sea que el testador poderdante haya dejado
descendientes, o solo parientes colaterales -y también, aunque no lo dice,
cuando los sucesores fuesen ascendientes, ya que existe la misma razén-
tiene la mas amplia facultad para hacer la institucién y nombramiento de
heredero o herederos, y como segtin el Fuero no hay legitimas propia-
mente dichas podra elegir podra elegir a uno de los -sucesores, separando
a los demis con la legitima foral, y podri instituirlos por partes iguales, o

dejando a ‘unos mas que’ a otros”.

2.La Ley 3/1992 el comisario viudo y el “usufructo poderoso”

De hecho posteriormente CrrLaya®!’

acepta la tesis de GIMENO y re-
conoce que la reforma de la Ley 3/1992 pretendid convertir al comi-
sario-viudo en un usufructo poderoso consagrando la prictica habitual
anterior pero sin desnaturalizar el apoderamiento: “El poder testatorio
es formalmente una delegacion para testar, pero en el fondo se trata de
conceder al viudo una situaciéon de privilegio, por la que no solamente
hace suya la mitad de los bienes comunicados, sino que administra y
usufructtia la otra mitad (...) Esta situaci6bn es la que se conoce como
usufructo poderoso (...) La interpretacion de las leyes del Fuero fue, no
obstante, demasiado conceptual enVizcaya (...) no acertd a desarrollar el
usufructo poderoso. La nueva Ley de Derecho foral pretende interpre-
tar mas fielmente la costumbre foral (...) Hay que puntualizar que este
significado del poder testatorio como usufructo poderoso solamente lo

posee cuando el poder se otorga a favor del conyuge”.

2004. ISBN: 84-7752-383-5, pp. 267. MERINO HERNANDEZ, José Luis. La_fiducia sucesoria
en Aragén, obra cit., pp. 35.

217 Crrava IBARRA, Adrian. Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 127. CELAYA IBARRA, Adridn.
Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones Forales, tomo XXVI, obra cit., pp. 164.
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Asi es?'8) 1a posibilidad de usufructuar el caudal hereditario, sélo se
concede por ministerio de la ley al viudo bajo la Ley 3/1992 mediando
el régimen econdémico matrimonial de comunicacién foral de bienes
(art. 105). Fuera de dicho supuesto el usufructo universal s6lo recae en el
comisario viudo por expresa voluntad del causante (art. 61), lo que asi-
mismo puede tener lugar independientemente de su designacién como
comisario. Este es, por tanto, el primer intento legalmente reconocido,
mis alla de la fase de proyecto legislativo, de dar al comisario el usufruc-
to del patrimonio hereditario, con independencia del régimen econo-
mico matrimonial, como lo demuestra el hecho de que la D.T.3* Ley
3/1992%!7 (también la D.T*.4* LDCV) concediese al comisario viudo
en los poderes sucesorios otorgados antes de la entrada en vigor de la
misma (07-11-1992) el usufructo vitalicio, que no se extinguira por el
uso de dicho poder, o sea un usufructo universal, con independencia del

régimen econdémico matrimonial.

3. El comisario viudo y el “usufructo poderoso’ bajo la LDCV

3.1. Planteamiento de la cuestién. Dispone el art. 41.3 LDCV “El c6n-
yuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho designado
comisario es, salvo disposicion en contrario del testador, el representante,
administrador y usufructuario del patrimonio hereditario, caracter que

mantendra incluso después de haber hecho uso del poder”.

UrruTIA ha recogido recientemente la tesis de CeLaya y describe este
usufructo ligado al comisario viudo como “una figura mixta que com-
bina facultades de delegacion para instituir y disponer patrimonialmente

y facultades de caracter legal de las que la propia ley inviste (tutela, ali-

218 Fpez. pE BiLsao, Jests. Manual practico de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 485.

219 Cfr. STS] del Pais Vasco, Sala 1, de 17-09-1996.

Academia Vasca de Derecho Tlustre Colegio Notarial del Pais Vasco Tlustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia
Zuzenbidearen Euskal Akademia Euskal Herriko Notario Elkargo Txit Prestua  Bizkaiko Abokatuen Elkargo Ohoretsua
Boletin JADO. Bilbao. Afio XVI. N° 29. Enero-Diciembre, 2019-2020-2021, pp. 209-311. ISSN: 2173-9102

JADO Aldizkaria. Bilbo. XVI. urtea. 29 zk. 2019-2020-2021, Urtarrila-Abendua, 209-311 or. D.L./L.G.:BI-1677-03



JESUS J. FERNANDEZ DE BILBAOY PAZ 30 3

La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

mentos...)”’; y concluye dicho autor que el alkar poderoso no es usufructo
legitimario estindar (art. 57 LDCV) sino uno de nuevo cuflo un status
especial que constituye “la constatacion del estatus especial que otorga
al conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho el
Derecho civil vasco a lo largo de su historia y se constituye en un au-
téntico derecho de viudedad a favor del mismo que enlaza directamente
con la tradicidn civil vasca y su orientacién cara al mantenimiento del

patrimonio familiar”??°,

Es decir, estd equiparando el status del alkar poderoso al Derecho de
Viudedad del Derecho Foral de Aragdn y al Usufructo de viudedad de
Navarra, lo que, como explica el preimbulo de la Ley aragonesa de régi-
men econémico matrimonial y viudedad, no es simplemente un derecho
de goce en cosa ajena, como en el Codigo Civil, sino es propio del de

derecho de familia. ;Es esto asi?

3.2. Balance comparativo: Ciertamente la situacién del comisario viudo
es similar a los usufructos viduales aragonés y navarro, pero también hay
significativas diferencias:

3.2.1. Similitudes: a) Ser inherentes al matrimonio®*! (o pareja de
hecho inscrita), con el objeto de proteger al viudo, manteniendo su

autoridad en la familia de forma que se consiguiera afianzar su unidad

220 . -z . c .
UrruTIA Baprora, Andrés M®. “Seccion cuarta. De la sucesion por comisario (Arti-

culos 30-46)", en Analisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco,
obra cit., pp. 343.

22l para Aragdn, BELLOD FDEZ. DE PALENCIA, Elena. “La viudedad aragonesa segtin la Ley
de 21 de febrero de 2003”, en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. 1. Tirant lo
Blanch,Valencia, 2006. ISBN 84-8456-504-1, pp. 314. Para Navarra, CALDUCH GARGALLO,
Manuel. “El usufructo legal de fidelidad en Navarra, naturaleza juridica, requisitos, causas
de exclusién, objeto y extincidon del mismo”. En Revista juridica de Navarra, ISSN 0213-
5795, n° 40, 2005, pp. 78.
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222 juntamente con la fiducia sucesoria®*>. b) Caracter

y permanencia
personalisimo e intransterible (art. 36.1 LDCV / art. 290.2 CDFAra-
g6n?** / ley 253 CDCFNavarra®?). ¢) No son conmutables (ley 256
CDCFNavarra). d) El contenido basico del derecho usufructuario de
percibir frutos e intereses art. 293 a 298 CDFAragén®?® / leyes 414 y
415 CDCFNavarra®?’ / art. 41.3 LDCV, inclusive usufructos especiales
de dinero, acciones y de fondos de inversion (art. 299 y 300 CDFAragon

/ ley 258 CDCFNavarra/art. 53.3 LDCV??%). ¢) El régimen de gastos y

222 Bajo la normativa de Aragén: BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, “La viudedad

aragonesa segin la Ley de 21 de febrero de 2003”. En Homenaje al profesor Lluis Puig i
Ferriol, vol. 1, obra cit., pp. 311. En Derecho de Navarra: CALbucH GARGALLO, Manuel.
“El usufructo legal de fidelidad en Navarra, naturaleza juridica, requisitos, causas de
exclusion, objeto y extincidn del mismo”, obra cit., pp. 78.

223 . ) . ,
Para Aragdn, BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena. “La viudedad aragonesa segiin

la Ley de 21 de febrero de 2003”, en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. 1, obra
cit., pp. 311.

224 BELLoD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena. “La viudedad aragonesa segiin la Ley de 21 de
febrero de 2003”, en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. 1, obra cit., pp. 315 y 327.

225 TormrEs LANA, José Angel. “El usufructo legal de fidelidad como limitacién a la fa-
cultad de disposicién mortis causa”. Revista juridica de Navarra, ISSN 0213-5795, N° 37,
2004, pp. 15.

226 paArRraA LUCAN, M* Angeles. “Capitulo 51 Derechos del conyuge viudo en el Cddigo

Civil y viudedad aragonesa”. En M* Carmen Gete-Alonso y Judith Solé (coord.). Tratado
de Derecho de Sucesiones, tomo II. Civitas-Thompson-Reuters, Cizur Menor, 2011. ISBN
978-84-470-36040-0, pp. 2282.

227 Egusquiza BaLmAsEDA, Marfa Angeles. “Capitulo 54. Usufructo legal de fidelidad
y derecho de igualacién de los hijos de anterior matrimonio en Navarra y derechos
sucesorios de la pareja supérstite en el PaisVasco”. En M* Carmen Gete-Alonso y Calera
(dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones. Tomo 1. Civitas-Thompson-
Reuters, Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 2354.

228 En este caso la normativa imitada ha sido la catalana como reconoce URRUTIA BApIOLA,
Andrés M*. “Derecho Civil Foral Vasco: nuevas perspectivas” texto de su comparecencia
ante el Parlamento Vasco, comentando el Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Foral
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mejoras (art. 294-1 CDFAragén / ley 415 CDCFNavarra), reparaciones
extraordinarias (art. 295 CDFAragdn / ley 414 CDCFNavarra), tributos
y seguros (art. 293 a 298 CDFAragon / leyes 414 y 415 CDCFNavarra)
por comparacién con los art. 21.1.c) y 43.3 LDCV. f) La obligacién del
usufructuario de pagar los alimentos del causante (art. 38 LDCV / art.
298 CDFAragén / ley 259.3 CDCFNavarra). g) Las causas de extincién
son similares, vinculadas a la subsistencia del vinculo matrimonial o pa-
reja de hecho, sin separacion. Sin embargo en Aragén y Navarra fiducia
y usufructo son instituciones independientes que pueden renunciarse o
aceptarse por separado. El comisario viudo no puede renunciar al cargo y
retener el usufructo inherente al mismo (art. 45.5 LDCV). h) Es dudoso
que el usufructo propio del comisario viudo arrastre su posesion civilisi-
ma, desde la muerte del causante (art. 45.5. LDCV). Al contrario, es muy

claro en los usufructos de viudedad aragonés y navarro®?’.

3.2.2. Diferencias: a) Naturaleza meramente matrimonial del dere-
cho de viudedad aragonés. De la naturaleza familiar o matrimonial se

deduciria®*” que el llamamiento al viudo no es a titulo de heredero,

Vasco de la AVD/ZEA de 2007, en JADO, Boletin de la AVD/ZEA, ISBN: 84-8968919-9
“Boletin Extraordinario IV AoV —N° Extraordinario IV— Bilbao, junio 2007, pp. 181.

229 Para Aragdn, BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena. “La viudedad aragonesa segiin
la Ley de 21 de febrero de 2003”, en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. 1, obra
cit., pp. 327.Tal es la opinién de ParrA LUCAN, M* Angeles en “Capitulo 51 Derechos
del cényuge viudo en el Coddigo Civil y viudedad aragonesa”, en Tiatado de Derecho
de Sucesiones, obra cit. pp. 2274. Para Navarra, EGusQuiza BALMASEDA, Maria Angeles.
“Capitulo 54. Usufructo legal de fidelidad y derecho de igualacién de los hijos de
anterior matrimonio en Navarra y derechos sucesorios de la pareja supérstite en el Pais
Vasco”, en Tiatado de Derecho de Sucesiones. Tomo I, obra cit., pp. 2356.

230 para Aragdn, BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena.“La viudedad aragonesa segin la
Ley de 21 de febrero de 2003”, en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. 1, obra cit.,
pp. 314. Bavop Loprez, Carmen en “15. La viudedad”, en Manual de Derecho civil aragonés,
obra cit., pp. 461.
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ni de legatario, ni de legitimario y en consecuencia, su derecho, por
su caracter legal y familiar, se antepone a los acreedores del causante y
a los herederos de aquél. En consecuencia el derecho de viudedad se
concede en aquellos matrimonios que se regulen por la ley aragonesa
independientemente del régimen econdémico matrimonial que regule
los efectos econémicos del mismo (art. 9.2 CC?*!). En Navarra no
estd tan clara. Hay autores que opinan es un derecho matrimonial
no sucesorio®*? y otros que es meramente sucesorio>>>. Esta altima
percepcion determina su aplicaciéon conforme a la vecindad civil del
causante conforme al art. 9.8 CC. b) Origen legal de los usufructos
viduales aragonés?** y navarro?®® frente al usufructo voluntario ligado
al comisario viudo. Los derechos sucesorios legales del conyuge viudo
en la LDCV son otro tipo de usufructo parcial y un adicional dere-
cho de habitacion (art. 57 y 58 LDCV). ¢) los usufructos de viudedad

21 para Aragdn, BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena. “La viudedad aragonesa segin
la Ley de 21 de febrero de 20037, en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. 1, obra
cit., pp. 320.

232

Lacruz BERDEJO, José Luis. “Cuestiones fundamentales de la viudedad foral navarra”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 436-437, Septiembre-Octubre 1964, pp. 572.

233 Catpuch GARGALLO, Manuel. “El usufructo legal de fidelidad en Navarra, naturaleza

juridica, requisitos, causas de exclusion, objeto y extincion del mismo”. En Revista juridica
de Navarra, ISSN 0213-5795, n°® 40, 2005, pp. 79, 82 y 85: entiende que se trata de un
derecho meramente sucesorio por tres argumentos perfectamente transplantables a la
LDCV, la ubicacién de su regulacién dentro del régimen sucesorio, que siendo sucesorio
permite asimilar a la pareja estable, que no es matrimonial, como beneficiario de la
atribucidn, y que ésta nace con la muerte del causante.

234 Parra LUCAN, M* Angeles. “Capitulo 51 Derechos del conyuge viudo en el Codigo
Civil y viudedad aragonesa”, en Tiatado de Derecho de Sucesiones, obra cit., pp. 2274.

235 EGusQuiza BALMASEDA, Maria Angeles. “Capitulo 54. Usufructo legal de fidelidad
y derecho de igualacién de los hijos de anterior matrimonio en Navarra y derechos
sucesorios de la pareja supérstite en el Pais Vasco”, en Tiatado de Derecho de Sucesiones.
Tomo I, obra cit., pp. 2355.
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aragonés y navarra son renunciables anticipadamente®*®, mientras el
cargo de comisario sblo puede ser aceptado o renunciado tras fallecer
el causante (art. 45.5 LDCV). d) el deber del usufructuario de formar
inventario dispensable conforme al art. 285 CDFAragén?’ y ley 257
CDCFNavarra?® y no lo es para el comisario conforme a la LDCV?%’.
e) Una diferencia esencial entre la LDCV y las normativas aragonesa
y navarra es que el comisario viudo usufructuario puede enajenar los
bienes hereditarios por habilitacion legal (art. 43.3 LDCV) mientras
que en Navarra se precisa autorizacidon del causante (ley 264 CDCF-
Navarra) y en Aragén el concurso de usufructuario y nudo propietario
(art. 290.2 CDFAragén).

236 Bavop Lopez, Carmen en ““15. La viudedad”, en Manual de Derecho civil aragonés, obra
cit., pp. 460. CALbUCH GARGALLO, Manuel. “El usufructo legal de fidelidad en Navarra,
naturaleza juridica, requisitos, causas de exclusion, objeto y extincién del mismo”, obra

cit., pp. 99.

237 Bayop Lopez, Carmen en “15. La viudedad”. En “15. La viudedad”. En, Jestis Delgado
Echeverria (dir.) y M* Angeles Parra Lucin (coord.). Manual de Derecho civil aragonés. E1
Justicia de Aragon, Zaragoza, 2012. ISBN: 978-84-92606-22-1, pp. 488.

238 Catpuch GARGALLO, Manuel. “El usufructo legal de fidelidad en Navarra, naturaleza
juridica, requisitos, causas de exclusion, objeto y extincién del mismo”, obra cit., pp.
109. EcusQuiza BALMAsEDA, Maria Angeles. “Capitulo 54. Usufructo legal de fidelidad
y derecho de igualacién de los jos de anterior matrimonio en Navarra y derechos
sucesorios de la pareja supérstite en el PaisVasco”. En M* Carmen Gete-Alonso y Calera
(dir.) y Judith Solé (coord.). Tiatado de Derecho de Sucesiones. Tomo 1. Civitas-Thompson-
Reuters, Cizur Menor, 2011. ISBN 978-84-470-36040-0, pp. 2366.

239 Asua GonNzALEz, Clara Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenacién por comisario”, en

Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 371. ONATE CUADROS, Fco. Javier. “Seccién
cuarta. De la sucesién por comisario (Articulos 30-46), en Analisis sistematico de la Ley
5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 446 y 447. SAP de Bizkaia,
sec. 5%, de 02-05-2018 o la Sentencia de 14-05-2015 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n° 5 de Getxo. Es curiosa la SAP de Bizkaia, sec. 4%, de 29-06-2018 pues va a la
contra del sentido general diciendo que la Ley 3/1992 no otorgaba accién para obligar.
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4. Conclusion

Con independencia de que no hay tradicién vasca alguna de conce-
der derechos a la pareja de hecho antes del anio 2003, si es cierto que se
pretende el fortalecimiento del viudo y el mantenimiento del patrimo-
nio familiar por esta via, pero no como un derecho autébnomo, mucho
menos principal respecto del poder testatorio, sino sujeto al mismo, esto

es, en palabras de ANGorTia?4!

el usufructo poderoso no puede conce-
birse como una titularidad de disfrute estatica, otorgada para procurar
al usufructuario el uso y disfrute de los bienes con independencia de su
posterior suerte, sino que se articula como el instrumento mas adecuado
- para otros, la propiedad ad tempus a fin de allegar dichos bienes a sus
destinatarios, desde la perspectiva de la mejor conservacién, manteni-

miento, uso, actualizacion y fortalecimiento del patrimonio en transito”.

Se deduce de las siguientes caracteristicas del alkar poderoso que no es
sino un poder para testar anudado solidariamente a un usufructo univer-
sal que, si se ha aproximado casi en su totalidad al usufructo poderoso ayalés,

como instrumento SU.CCSOI'iO, no como un fin en si mismo:

4.1. Origen sucesorio y no_familiar del comisario viudo usufructuario. Como

241 ¢l usufructo sobre el caudal hereditario refuerza la posicién

dice AsUa
del conyuge viudo sin embargo, en el Derecho vasco puede ser designada
comisario cualquier persona y cabe realizarse la ordenacién por tercero
aunque no existan legitimarios y mas alla de todo grupo familiar. Posibi-

lidad que permite canalizar muy diferentes situaciones e intereses.

Ademas, dicha interpretacién del origen matrimonial y no familiar del

usufructo poderoso puede dar lugar a problemas con los puntos de cone-

240 AnGormia GorosTiaga, Victor. Bl usufructo poderoso del Valle de Ayala, obra cit., pp. 212-214.

241 Asua GonNzALEz, Clara Isabel. “Capitulo XVIII. La ordenacién por comisario”, en
Manual de Derecho Civil Vasco, obra cit., pp. 364.
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x16n interregional pues falta en el Cddigo civil la habilitacion normativa
que el art. 16.2 CC concede al usufructo vidual aragonés que permita
enervar el art. 9.8 CC y no consideramos suficiente la D.T*. 7¢, pfo. 2°.
Entiendo que este usufructo nace con caracter sucesorio y como un plus
otorgado al comisario viudo, los dos contenidos de usufructo y delegacion
sucesoria son separables y el primero tiene una relacion de servicio del se-
gundo de manera convergente con el usufructo poderoso ayalés, eso es, en
palabras de ANGorTia?*? “la condicién de mero usufructuario de los bienes,
0 s no sera mas correcto entender que el usufructo de los bienes no es sino
el titulo correlativo a la propiedad ad tempus que el fiduciario ostenta para
legitimar su posesion de los bienes en el transito de éstos hacia el fideico-
misario (...) Por ello, el usufructo poderoso no puede concebirse como
una titularidad de disfrute estatica, otorgada para procurar al usufructuario
el uso y disfrute de los bienes con independencia de su posterior suerte,
sino que se articula como el instrumento mas adecuado - para otros, la
propiedad ad tempus a fin de allegar dichos bienes a sus destinatarios, desde
la perspectiva de la mejor conservacidén, mantenimiento, uso, actualizaciéon

y fortalecimiento del patrimonio en transito”.

4.2. El origen voluntario y no legal del comisario viudo usufructuario. El pro-
pio art. 41.3 LDCV aclara que el viudo puede ser nombrado comisario o
no, y siendo investido comisario puede no ser beneficiado con el caracter

de usufructuario universal.

El alkar poderoso se configura por tanto como un contenido natu-

ral del poder testatorio otorgado al cényuge viudo cuyas facultades por

243.

defecto serian®™: a) irrevocabilidad al instituirse contractualmente (art.

242 AnGormia GorosTiaGa, Victor. B usufructo poderoso del Valle de Ayala, obra cit., pp. 212-214.

% Fpez. pE BiLsao, Jests. “Seccion cuarta de la sucesion por comisario (articulos 30 a
46)”,en La Ley 5/2015, de 25 de junio de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la
ley, antecedentes legislativos y formulario notarial, obra cit., pp. 70 y 72.
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31.2 LDCV); b) administrador nato de la herencia (art. 37.2 LDCV); ¢)
duracién indefinida (art. 41.1 LDCV); d) usufructuario nato (art. 41.3 y
D.T.4* LDCV); e) facultades dispositivas del patrimonio hereditario (art.
43.4y 5 LDCV) y e) incluso liquidador del mismo (art. 43.3 LDCV).

Pero ello no desdibuja que es sobre todo un delegado para testar, pues,
a los efectos que nos ocupan, hemos de recordar que siendo la voluntad
del causante la ley fundamental de la sucesién por comisario (art. 46
LDCV), puede enervar ese plus del comisario viudo vy, de hecho, asi lo
prevén expresamente los art. 41.3 LDCV (“El cényuge (...) comisario
es, salvo disposicion en contrario del testador, el representante, adminis-

trador y usufructuario del patrimonio hereditario...”).

Si analizamos el art. 41.3 del Anteproyecto de Ley de Derecho Civil
Vasco de 2000 y lo comparamos con el art. 41.3 LDCV llegamos a la
misma conclusion, pues aquél condicionaba el usufructo universal a que
el cargo de comisario sea indefinido o por toda la vida del mismo, mien-
tras que la regulacién vigente se lo da en todo caso, sea el cargo vitalicio

o indefinido o no y aflade que no se extingue por el uso del mismo.

4.3. Caracter habitual pero no exclusivo del comisario viudo. Al revés, cabria
que el causante instituyera a un comisario que no fuere su viudo o pareja

de hecho con todas las potestades propias del alkar poderoso (art. 46 LDCV).

4.4. El cargo de comisario sélo puede ser aceptado o renunciado tras fallecer el
causante (art. 45.5 LDCV).

4.5. El deber del comisario de formar inventario no es dispensable lo que lo aleja
del usufructo (art. 491 CC), pues no se trata de conservar la forma y la subs-
tancia inventariadas (art. 467 CC) sino establecer el caudal hereditario (art.
17.1,19 y 34 LDCV) del que “debe dar cuenta a los presuntos sucesores”.

4.6. El comisario viudo usufructuario puede enajenar los bienes hereditarios

por habilitacién legal (art. 43.3 LDCV) lo que nuevamente lo aleja del usu-
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La sucesién por comisario en la ley de derecho civil ;fiducia o poder testamentario?

fructo (art. 467 CC) y pone el acento en la ordenacién sucesoria pues
dicho art. 43.3 LDCV no es sino una reproduccion del art. 453 CDFA-
ragdn e igualmente similar al art. 424-4.2 CCCataluna, que regulan la

facultad dispositiva de los fiduciarios, no de los usufructuarios.
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