Comentario a «vuelapluma» de los articu-
los de Derecho sucesorio (por ahora los
siete  primeros) reformados por la Ley
11/1981 de 13 de mayo, de modificacién
del Cédigo Civil en materia de filiacién,

patria potcstad y régimen econdmico del
matrimonio (CONCLUSION)

ArticuLo 823

«E] padre o la madre podran disponer en concepto de mejora a fa-
vor de alguno o algunos de sus hijos o descendientes, ya lo sean por na-
turaleza ya por adopcién plena, de una de las dos terceras partes des-
tinadas a legitima.»

Este articulo reza absolutamente igual que el primer pérrafo del co-
rrelativo del Proyecto remitido por el Gobierno. Este, sin embargo, con-
tenfa ademds un segundo pérrafo que recuerda al ahora derogado at-
ticulo 179, particularidad primera, pues decia:

«El hijo adoptivo, o su estirpe, no podrd percibir en dicho tercio
més que el hijo por naturaleza menos favorecido.»

La Ponencia del Congreso mantuvo la redaccién del Proyecto, aun-
que sin mucha conviccién (131), y fue la Comisién de Justicia de dicha

(131) En su Informe (B. O. C. G., cit.,, pags. 348/39) dice textualmente: «El
articulo 823 puede conservar provisionalmente la redaccién del proyecto por cuan-
to el acuerdo de la Ponencia ha sido adoptado s6lo por mayorfa. Quedarian asi re-
chazadas en principio las enmiendas 38 (sefiora Perayo Duaqug, Centrista), 231 (So-
cialistas de Catalufia), 355 (Grupo Socialista), 387 (Minoria Catalana) y 501 y 502
(sefior ALZAGA VILLAAMIL, Centrista)...»
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Cémara Baja la que suprimié ese segundo parrafo, por razones que se
intuyen, y ya no intentd ser resucitado en ninguna otra fase parlamen-
taria, entre otras cosas, porque habria sido contradictorio con los ar-
ticulos 108, 2; 176, 1,y 179, 1.

Llama la atencién que este dltimo articulo, el 179, en el Proyecto
(como hoy también en el texto definitivo) afirmaba sin salvedades que
«el hijo adoptivo o sus descendientes ocupan en la sucesién del adop-
tante la misma posicién que los demds hijos o descendientes», lo cual
era en cierto sentido incompatible con la limitacién de mejora que luego
establecia el articulo 823, 2, del propio Proyecto, contradiccién, pues,
originaria y anterior al debate de las Cortes.

Afortunadamente, en la versién definitiva desaparece, con el parra-
fo, la contradiccién y ademés todos los problemas que suscitaba la pa-
recida regla del articulo 179, particularidades primera y segunda, que
tanta tinta hizo verter (132).

En relacién con el articulo 823 anterior se aprecian ligeras, pero
significativas diferencias; a saber:

— desaparece el segundo parrafo («esta porcidn se llama mejora»);

— a cambio, se intercala tras el verbo «disponer» el inciso «en con-
cepto de mejorar;

— finalmente, se precisa que los hijos o descendientes mejorables
pueden serlo por naturaleza o por adopcién plena.

La primera supresién evita la ambigiiedad en que incurria el Cédigo
anteriormente (133), y para el caso de que dicho péarrafo segundo alu-

(132) Véanse, entre otros, los trabajos de GABRIEL GARcia CANTERO: «Aspec-
tos sucesorios de la nueva Ley de Adopcién», R. G. L. y J., 1970, 229, 2° semes-
tre; el mismo: «El nuevo régimen de la adopcién», A. D. C., XXIV-III, 1971;
RAFAEL GOMEZ-FERRER SAPINA: «Reflexiones sobre el nuevo articulo 179 del Cé-
digo Civil», R. C. D. I, nim. 480, septiembre-octubre 1970; Josf Maria CHico
OrtiZ: «La adopcién y el Registro de la Propiedad», R. C. D. I., niim. 481, no-
viembre-diciembre 1970; Josf MARrfa CaNo REVERTE: «La nueva adopcién», R. D. N.,
abril-junio 1971; Roprico BercoviTz Y RoprfGuEz-CANo: «Los efectos sucesorios
de la adopcién», A. D. C., XXIV-III, 1971; MARIANO FERNANDEZ MARTIN GRA-
Ni1zo: «La adopcidén», A. D. C., XXIV-III, 1971; JuLiAN MANTECA ALONSO-COR-
TEs: «La adopcién. Comentarios a la reforma de 1970», R. D. N., 1971, II;
ALFREDO GARCfA-BERNARDO LANDETA: «La legitima del Cédigo Civil en la adop-
ciébn», R. D. P, junio 1973; JuaNn VALLET DE GovrisorLo: «Los derechos suceso-
rios dimanantes de la adopcién después de la reforma de 4 de julio de 1970»,
A. D. C, XXIII, 1970; el mismo en sus Limitaciones... tantas veces citadas en
diversos lugares; Josf ALBERTO RODRfGUEZ CARRETERO: La persona adoptada, Edi-
torial Montecorvo, Madrid, 1973, etc.

(133) Juan VALLET DE GovrisoLo: Comentarios al Cédigo Civil y Compilacio-
nes Forales, tomo XI, Edersa, 1977, pigs. 282-3, la pone de relieve con estas pala-
bras: «Este —el art. 823, 2—, al decir «esta porcién se llama mejora», no deja bien
deslindado si se refiere a la porcién dispuesta «a favor de alguno o algunos de sus
hijos o descendientes», o bien a «una de las dos terceras partes destinadas a la
legitima», en cuyo caso expresaria con la misma palabra ambos conceptos».
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diese a la cuota tedrica de mejora, su desaparicién lo mismo que la
adicién del inciso «en concepto de mejora» contribuyen a destacar mas
que la mejora es ante todo un fin, para cuya consecucién el disponente
cuenta potencialmente con la mitad de la legitima larga de los descen-
dientes, pero que s6lo deviene mejora efectiva en cuanto se dispone real-
mente de ese tercio tedrico. En este sentido, de contribuir a borrar la
visién de la mejora como compartimento estanco del caudal, ambas modi-
ficaciones son elogiables y coordinan mejor el articulo 823 con el 808, 2.

Fiel a mi criterio de cefiirme sélo a las novedades que suscita la
reforma, no me adentraré en cuestiones que tradicionalmente se abordan
al socaire de este articulo 823, como por ejemplo:

— determinar cudl es la masa de célculo del tercio de mejora: si el
relictum més el donatum o s6lo el primero, problema hoy claramente
resuelto ex articulo 818 (por cierto, también reformado en otro aspecto),
en el primer sentido, con la matizacién hecha por VALLET (134);

— titulo por el que se puede mejorar: pues ya es pacifico que por
cualquiera, con las consiguientes diferencias de régimen (135);

— ni tampoco las tradicionales cuestiones de las personas que pue-
den mejorar o ser mejoradas, pues me parece evidente que pueden seguir
haciéndolo los ascendientes, en favor de cualesquiera descendientes de
los previstos en el articulo 823, con las siguientes observaciones:

12 Si puede mejorarse a descendientes de segundo o ulterior gra-
do, es reprobable que en la reforma del articulo que comento (lo mismo
que en la del 808) se siga hablando de padre o madre y no de ascen-
dientes, aunque la redaccién anterior que se conserva ya no planteaba
duda al respecto y, con seguridad, seguird sin plantearla.

22 La exclusién de los adoptados en forma simple del elenco de
los mejorables es consecuente con su no participacién de la legitima
en general, decretada por el articulo 180, 3, sobre cuyo caricter de ex-
cepcién al articulo 176, 2, ya me he extendido (vide nota 36); y

3.2 Mi interpretaciéon del articulo 179 como rectificado, o mejor
complementado por el articulo 176, 1 y 2 (vide la misma nota acabada
de citar), me inclinan a defender que el parentesco alternativo que prevé
el articulo 823 (por naturaleza o por adopcién plena) se puede dar en
cualquiera de los escalones de la linea descendente. Asi, el abuelo puede
mejorar al hijo adoptivo (pleno) de su hijo matrimonial, como también
puede hacerlo, dada la nueva filosofia familiar, en favor del hijo no

(134) Op. cit. nota anterior, pag. 285.
(135) VALLET, ibidem, pags. 288 a 291.
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matrimonial de su hijo matrimonial o adoptivo pleno, etc. La letra del
articulo 823 confirma estas novedosas combinaciones.

ArTticuLo 831

«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrd ordenarse
en testamento o en capitulaciones matrimoniales que muriendo el cdn-
yuge otorgante pueda el viudo o viuda que no haya contraido nuevas
nupcias distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y me-
jorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las
mejoras y demds disposiciones del causante.

Si no se hubiere sefialado plazo, el viudo o viuda tendra el de un
afio, contado desde la apertura de la sucesidn, o, en su caso, desde la
emancipacién del dltimo de los hijos comunes.»

En el Proyecto remitido por el Gobierno la tnica variante que pre-
sentaba este articulo consistia en que €l nombramiento de cényuge me-
jorante-distribuidor podia ordenarse «en testamento o en escritura pi-
blica».

Fue la Ponencia del Congreso la que sustituyé esa posibilidad de or-
denacién en escritura pdblica por la mds tradicional de en capitula-
ciones matrimoniales que presenta €l texto definitivo (136).

El precepto ya no experimentd ninguna otra alteracién parlamentaria.

Su antecedente se encuentra una vez mds en el articulo 831 ante-
rior, cuya necesidad de cambio en orden a coordinarlo con los objetivos
primordiales de la reforma (filiacién, patria potestad o régimen econd-
mico-matrimonial) era nula. Sin duda, aflora aqui una de esas solapadas
«mejoras técnicas» que el legislador no se atreve a confesar haber inten-
tado esporddicamente, unas veces para que no se le objete la omisién
de otras mejoras y las més para que no se le reproche el haberse quedado
a medio camino (ya veremos como en el articulo que ahora comento se
crean nuevos problemas y se dejan sin resolver multitud de los que en
él subyacian).

En concreto, y en relacién con la versidn anterior, el articulo presenta
s6lo dos modificaciones importantes y una tercera de tono menot:

Las primeras consisten: a) en que el nombramiento del cédnyuge co-
misionado se puede ordenar también en testamento, con lo que ldgica-
mente desaparece el presupuesto necesario de que el cdnyuge ordenante

(136) En su Informe dice literalmente: «El articulo 831 resultaria modificado
si, como sugiere la Ponencia, fuera aceptada la enmienda 503 (sefior ALZAGA VI-
LLAAMIL, Centrista) en la forma parcial que refleja el texto que sigue, en el que,
por el contrario, resulta rechazada la 232 (Socialistas de Catalufia)», y a continua-
cién reproduce el articulo tal y como ha devenido ley.
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muera intestado (al menos en parte, como entendia la mejor doctrina);
y b) en que se le ha sefialado un plazo para cumplir su cometido.

La tdltima estriba en que el cényuge supérstite ha de respetar no
solo las legitimas y las mejoras ordenadas por el finado, sino también
«las demds disposiciones» de dicho causante.

Ahora bien, esos leves retoques introducidos tienen la suficiente re-
percusion en el resto como para que se haga imprescindible un reexamen
de todo el articulo a la luz de los nuevos datos.

La tarea no resulta en exceso dificil, porque el articulo 831, que du-
rante afios fue objeto de un cierto descuido doctrinal sélo tardiamente
enmendado (137), ha despertado tltimamente el interés de algunos auto-
res (138) y, en muy buena medida, su comentario exhaustivo se acaba
de efectuar (139).

Por este su reciente tratamiento doctrinal me limitaré a efectuar
aqui un escueto repaso de las miiltiples cuestiones que sigue suscitando
el articulo 831, unas veces —por excepcién— exponiendo mi modesta
opinién sobre problemas pretéritos y las mds deteniéndome en los que
provoca su nueva redaccién. Para ello me aprovecharé en buena medida
del completo esquema de VALLET y casi reduciré a su trabajo mis refe-
rencias, a fin de beneficiarme también indirectamente de su insuperable

(137) Hasta la reforma del Cddigo Civil por la Ley de 2 de mayo de 1975,
los tnicos trabajos monograficos dedicados a él eran todos bastante recientes:
ENRIQUE ALPARES: «La delegacién de la facultad de mejorar», en R. G. L. y ],
marzo de 1953, pags. 273 a 331; Enrique Seco CARro: Particién y mejora encomen-
dada al cényuge viudo, Barcelona, 1960, y Diaz FuenTEs: «Excepciones legales al
personalismo de las disposiciones mortis causa, 11, sobre el articulo 831 del Cédigo
Civil», A. D. C., 1965, pags. 877 y ss. Ademds habia referencias al articulo 831 en
obras y articulos de objetivo mas amplio, como (aparte en cierto sentido el del pro-
pio Diaz FueNTEs) los de JorGE DE LAcostE: La mejora, traduccién espafiola de
Garcia GuijARRO, Madrid, 1913, y ANNo ELFGEN: «La mejora en el vigente Dere-
cho espaiiol», en R. D. N., LXIII, enero-marzo 1969, pags. 7 a 87, que constituye
la traduccién (efectuada por AUreLIo PERez GIraLpA) de la II parte (pégs. 41 a
106 de la obra mas amplia de aquel autor Die Mejora (Geschichte und Dogmatik
im spanischen und siidamericanischen Recht), ed. Walter de Gruyter & Co., Ber-
lin, 1962. Finalmente, es obvio que aludian al 831 los diversos comentarios y tra-
tados generales, cuya relacién en esta glosa «a vuelapluma» resulta innecesaria.

(138) VictorR MANUEL GARRIDO DE PALMA: «Visién notarial del articulo 831 del
Cédigo Civil», en el Libro homenaje a Ramon Maria Roca Sastre, vol. 111, ed. por
la Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid, 1977, pdgs. 365 a 392;
Sans UranGa: «La nueva importancia del articulo 831 del Cédigo Civil», en
R. D. N., abril-junio 1976, pags. 379 y ss.

(139) Me refiero al llevado a cabo por ese verdadero «Atila» —dicho sea con
la mayor admiracién— del Derecho sucesorio que es VALLET DE GOYTISOLO, tras
cuyo paso por un tema es dificilisimo si no es por cambio legislativo como ahora,
que vuelva a crecer la hierba de la ocurrencia doctrinal. Véase en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por MANUEL ALBALADEJO, tomo XI,
Edersa, 1978, pags. 368 a 394,
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aparato de citas, que deberd consultar cualquiera que desee profundizar
en algin extremo.

1. Fundamento y naturaleza.

No debe perderse de vista, en primer lugar, que las finalidades prin-
cipales que persigue el articulo 831, de acuerdo con sus antecedentes (140)
0, por lo menos, los intereses licitos que a su través cabe canalizar, son
los siguientes:

— para los patrimonios dindmicos o de produccién (141) sirve para
mantenerlos indivisos y poner a su frente al descendiente méis capaci-
tado o idéneo; :

— y para ellos, y también para los patrimonios estaticos o de ahorro
rentista (141), sirve:

a) para conservar el respeto y la atencidn hacia el conyuge supérs-
tite entre los descendientes comunes a él y al difunto; y

b) para «corregir las ulteriores diferencias de fortuna o de otras
circunstancias entre los diversos hijos con la medida humanitaria y equi-
tativa que supone la mejora a los que resulten més necesitados» (142),
pero también con la que supone aplicarla como recompensa a los que se
comporten mejor con dichos necesitados (143).

Estas finalidades, que son las mismas que persiguen las paralelas
instituciones forales (144), me seguirdn sirviendo de norte o guia en
la interpretacién teleolégica del articulo remozado, puesto que la reforma

(140) VArLLET: Comentarios..., cit., pdgs. 368-9; GARRIDO DE PALMA, op. cit.,
péginas 367 a 373.

(141) Para esa distincién, vide VALLET: Panorama de Derecho Civil, 2* edi-
cién, Barcelona, 1973, pdgs. 264 y ss.; también, como antecedente, RAMON MAR{A
Roca SASTRE: «La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en el Derecho su-
cesorio», en A. A. M. N,, tomo I, Madrid, 1943, p4g. 375.

(142) VALLET: Comentarios..., cit., pag. 369.

(143) Si se piensa en el descendiente incapaz el articulo 831 se presenta como
un posible mecanismo complementario de la sustitucién ejemplar.

(144) Testamento por comisario (arts 15 a 20 de la Compilacién de Derecho
Civil Foral de Vizcaya y Alava), facultad de elegir o distribuir conferible al cén-
yuge viudo (art. 115 de la Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia;
vide también arts. 116 y 118 a 121 y 244), distribuidor de Mallorca y Menorca
(articulos 18 a 23 de la Compilacién del Derecho civil especial de Baleares), fiducia
sucesoria (arts. 95, 108 y 110 a 118 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén)
y fiducia sucesoria, fiduciarios-comisarios y herederos de confianza (leyes 151, 281
a 288 y 289 a 295 de la Compilacién del Derecho civil foral de Navarra). No debe
perderse de vista que para conseguir unos mismos o parecidos fines el legislador
puede servirse de férmulas técnicamente diferentes. Por eso, la analogfa con los
ordenamientos forales en este punto debe efectuarse con suma cautela y més en
cuanto al espiritu que en cuanto a la letra de sus preceptos.
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sélo ha pretendido facilitar la difusién del pacto o encargo (145), perfi-
landolo, ademads, en cuanto al plazo para su ejercicio, pero no alterar
los cometidos que atendia antes.

En cuanto a su naturaleza, creo que se sigue tratando de una delega-
cién (146) de las facultades de desigualar hasta en dos tercios del cau-
dal (a lo que equivale mejorar) y/o de partir con prudente arbitrio entre
los descendientes comunes (que es en lo que se traduce «distribuir»).
El articulo 831 permite, por lo tanto, que hasta el limite méximo de esa
delegacién se designe un cargo de derecho sucesorio (como los de alba-
cea, contador, etc.), pero con facultades indudablemente mds amplias
que las de ningin otro de los admitidos por el Derecho comiin.

Esa delegacién o nombramiento (147) puede —si se utiliza el ve-
hiculo de las capitulaciones matrimoniales— constituir el contenido de
un pacto reciproco (disposicién correspectiva), aunque también, ya se
emplee esa forma, ya la testamentaria, el de una cldusula unilateral,
con las consiguientes diferencias en orden a su revocacién, como vere-
mos en seguida (obsérvese, en este sentido, que ya no se dice «podra
vélidamente pactarse», sino simplemente «podrd ordenarse», que es
verbo que designa més bien disposicién unilateral).

El articulo 831 me parece que continGa siendo una excepcidn,
si (148), a los articulos 830 (él mismo lo dice), 1.271, 2 (cuando se use
la via capitular); 1.057, 1 y 3, y 670 (pero sélo respecto de su dltima
proposicidén: designacién de porciones en que hayan de suceder los ins-
tituidos —en nuestro caso— por el premuerto o por la Ley), pero, ri-
gurosamente hablando, en modo alguno excepciona lo dispuesto en el
articulo 669, porque nunca se usa el ropaje del testamento mancomu-
nado y el que también en las capitulaciones haya disposiciones corres-

(145) Si originariamente se usé poco del articulo 831 porque antes del matri-
monio, que era cuando se podian pactar las capitulaciones, raros eran los cényuges
que confiaban lo suficiente entre si como para otorgarse facultades de tanta gra-
vedad; después de 1975 se pensé —GARRIDO PALMA, SANS URANGA, VALLET— que
el articulo iba a despertar de su letargo, cobrando nueva vida (aunque desde en-
tonces en mi practica profesional en Derecho comn -—no asi en el Bajo Aragén—
todavia no me he tropezado con ningin caso de fiducia sucesoria ni tengo noticias
de que ninglin compafiero de los de las zonas de Levante lo haya tenido); ahora,
en 1981, se le inyecta un nuevo estimulo, poderse ordenar en testamento, a ver
si definitivamente cala en la vida social. Pero creo que todavia hubiera hecho falta
una regulaci6én mds perfilada y exenta de dudas: hoy por hoy sigue siendo arries-
gado acogerse al escueto e insuficiente 831.

(146) VALLET: Comentarios..., cit., pag. 370.

(147) Que se basan en la confianza o fiducia entre esposos, de ahi su cardcter
personalisimo; en las péginas que siguen designaré al cényuge supérstite, fiducia-
rio —LACRUZ—, ademéds de comisionado —VALLET— o mejorante-distribuidor, y al
premuerto, fiduciante o comitente, ademds de ordenante, finado, difunto, decuius,
etcétera.

(148) VALLET: Comeniarios..., cit., pags. 369-70.
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pectivas, incluso mortis causa (cf. art. 1.341, 2, actual), no debe inducir
a engaiio.

1. Acto generador de la facultad.

Puede ser o bien un testamento en cualquiera de sus variedades
(abierto, cerrado, oldgrafo, especial, etc.) o bien una cldusula capitular,
sea unilateral dentro de un contenido bilateral mas amplio, sea reciproca.
No puede ser ninglin otro tipo de instrumento notarial, dada la clara
rectificacién que introdujo la Ponencia del Congreso y que fue aceptada
por las Camaras a la expresién «escritura pdblica» que empleaba el Pro-
yecto. '

Por supuesto que las capitulaciones serdn hoy, siempre, notariales,
sin excepcidén posible (art. 1.327; cf. 1.324 antiguo).

Si el nombramiento se efectiia en testamento, es evidente que serd
revocable (arts. 737 y 739), interpretado éste no al modo romano estricto,
sino como preconizan Diez Picazo y GuLLON —Sistema..., cit., pagi-
na 650— y otros autores de vanguardia (149); si se realiza en capitula-
ciones hay que distinguir, como postulaba hace un momento: cuando se
trata de una cldusula claramente unilateral (150) que no constituya la

(149) Cuando la revocacién sea expresa y clara no habrd problemas, pero se
me ocurre que pueden haber otros casos dudosos en que el efecto revocatorio serd
una quaestio voluntatis a plantearse de acuerdo con los criterios generales; asi:

— Si se designa en testamento posterior un albacea con solo las facultades le-
gales (arts. 902 y 903) en la duda y aunque no cémodamente, creo que serian
compatibles un tal albacea y el cényuge comisionado.

— Si el albacea cuenta con facultades especiales via 901, habrd que examinar
caso por caso la compatibilidad o incompatibilidad entre ambos cargos.

— Si se designa un contador partidor de los del 1.057, 1, todavia puede pen-
sarse —a salvo siempre la verdadera voluntad del testador— que lo dnico que se
ha revocado es la facultad de distribuir (para la que quizd se ha considerado m4s
experto a aquél que al cényuge), pero no la de desigualar; de manera que el cén-
yuge sefialaria las porciones y el contador iria integrandolas partitivamente, aunque
como sus plazos de actuacién pueden ser diferentes, habrd que entender normal-
mente o prorrogado el del contador o acortado el del cényuge mejorante. (Por
supuesto que si el contador se designa para partir entre sucesores distintos de los
delscendientes comunes, en relacién con bienes no destinados a éstos, tampoco hay
colisién).

— Si se trata de contador partidor con facultad de pago en metélico de la
legitima de los descendientes (art. 841), la compatibilidad parece mucho més di-
ficil, puesto que sus facultades se extienden indudablemente a partir entre los
descendientes del finado (incluidos los comunes con el supérstite) y sin necesidad
de respetar el contenido cualitativo ni de sus legitimas ni de sus porciones here-
ditarias. Desde luego, nombrar un tal contador, tras un cényuge distribuidor, sin
revocar expresamente el nombramiento de éste, parece una verdadera broma ju-
ridica.

(150) Dentro de un contenido méis amplio, pues una tal cldusula unilateral no
debe poder canalizarse por capitulos como contenido finico, habiendo hoy la posi-
bilidad de testamento.
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contraprestacién de ninguna otra facultad o atribucién conferida o efec-
tuada al estipulante, serd revocable directamente por escritura (art. 1.331
«a contrario») o por testamento; si la cldusula es correspectiva, es decir,
constitufa la contraprestacién del conferimiento de otra facultad similar o
de una atribucién de signo distinto, entonces podria pensarse que sélo
se puede revocar con el acuerdo de ambas partes (art. 1.331), y no de-
beria ser posible ni la revocacién unilateral directa via testamento, ni
la indirecta por agotamiento del caudal irter vivos o mortis causa (arg.:
analogia con el art. 827); pero, por lo menos, esto dltimo es inevitable,
puesto que el articulo 831 impone como limite al supérstite el respeto
a cualesquiera disposiciones del causante, sin distinguir si son anteriores
o posteriores a la delegacién. Lo que si serd posible es que en ese caso
de revocacién indirecta de una facultad «pactada» y no «ordenada» se
reclame indemnizacién de dafios probados a los herederos del incum-
plidor. En definitiva —como dice VALLET—, si el nombramiento era el
contenido de un pacto no cabe la revocacién unilateral de ese pacto en
su aspecto preventivo (151).

II1. Facultades del cényuge comisionado.

Es evidente que, como méaximo, se le pueden delegar dos:

— la de desigualar hasta en dos tercios del caudal no sélo del re-
lictum, pero sin sobrepasar éste;

— vy la de distribuir todo el relictum al prudente atbitrio del fidu-
ciario, en la porcién que ni deba considerarse legitima ni hubiese dis-
tribuido ya el causante.

Cabe que se delegué una u otra o las dos. Decidir esto dltimo, si s6lo
se ha aludido claramente a una de ellas, serd cuestién de interpretacién
de la voluntad del ordenante. Es evidente que si éste ha sefialado, me-
diante cuotas, los destinatarios del 100 por 100 de su caudal, ya sélo le
cabe al comisionado actuar como un contador-partidor reforzado (en
cuanto no le afecta el articulo 1.061, etc.); inversamente, si ha deter-
minado la composicién de los lotes en que deben distribuirse sus bienes,
al fiduciario sélo le resta determinar quién de los descendientes comunes
ha de beneficiarse de cada uno de esos lotes o de todos ellos, una vez a
salvo la legitima.

Cuando la voluntad del comitente no pueda deducirse implicitamente
ni siquiera con la ayuda de actos (o abstenciones) coetdneos, anteriores
o hasta posteriores a la ordenacién-y conectados con ella, creo que debe

(151) Op. cit.,, p4g. 373. Dubitativamente, pero en el mismo sentido, LAcruz,
op. cit., 11, pAg. 68,

2
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presumirse que se han conferido las dos facultades que contempla el ar-
ticulo 831.

Pero descendamos al examen concreto de esas facultades, invirtiendo
el orden con que tradicionalmente se abordan por la doctrina:

A) Facultad de distribuir:

La primera duda que me asalta es la de determinar hasta dénde se
extiende objetivamente esta facultad. El articulo 831 parece referirla a
todos los bienes que deje el difunto, incluidos, por tanto, los destinados
a satisfacer la legitima. Esta funcionaria de freno o limite respecto de
la facultad de mejorar o desigualar, pero no respecto de la de partir.
Se evitaria de este modo el «engorro» que supone, si los legitimarios
del orden descendente reclaman de inmediato su legitima, tener que de-
terminar con ellos —o con su defensor judicial— los bienes concretos
que se destinan a satisfacer aquélla. Pero, si se medita bien, surge un
obstdculo para esa interpretacién extensiva del dmbito objetivo de la
facultad de distribuir, y es que la misma puede hacerse al «prudente
arbitrio» del distribuidor, y si algo significa esa frase no es otra cosa
que el poder soslayar la regla de la igualdad cualitativa en el reparto
(articulo 1.061), ya que la no sujecién a la igualdad cuantitativa en las
porciones disponibles resulta, como veremos, de la facultad de mejorar.
Y aunque el legislador pudo y quizd debié facultar al fiduciario para
repartir la legitima corta —inmediatamente, si se le exige—, es lo cierto
que distribuir «a su prudente arbitrio» no puede referirse por igual al
primer tercio y a los otros dos. .

Claro que el ordenante puede nombrar (no sélo por acto mortis causa,
sino asimismo inter vivos: art. 1.057, 1) al supérstite también contador-
partidor ordinario para el tercio de legitima, sin que parezca aplicable
(en cuanto el cényuge no participa de é1) la prohibicién del 1.057, 1, aun-
que quizé si la cautela de su parrafo hoy tercero. Y también puede nom-
brarle contador-partidor especial del 841, con facultad de adjudicar to-
dos los bienes hereditarios destinados a pagar las legitimas, a uno solo
de los hijos o descendientes —ya no s6lo comunes— del finado, y de
ordenar que se pague en metilico la porcién legitimaria de los demis.
Pero las dificultades précticas no desaparecen, ya que:

— por lo pronto, es imprescindible que esas facultades adicionales
resulten claramente de la delegacifn;

— en caso de acogerse al articulo 841 la particién referida al tercio
de legitima estricta deberd cumplir con lo dispuesto en el articulo 843
(asenso undnime o aprobacién judicial);

— y, finalmente, el apartamiento o sefializacién de los bienes que
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deben ir a parar al tercio de legitima estricta (asi como la fijacién pre-
via de su montante o valor —tanto de los bienes como del tercio—) y
los que en cambio se imputan a los dos tercios restantes parece que
requiere acuerdo entre los legitimarios de un lado y el cényuge distri-
buidor de otro.

De donde se deduce que, no habiendo avenencia o no deseando di-
latar, por lo que sea, los legitimarios del orden descendente, la percep-
cién de su legitima, ya se impone una primera particién destinada a
fragmentar el caudal en tres porciones: una de ellas se la repartirdn
después entre si los legitimarios (o se las repartitd el propio cényuge
nombrado contador-partidor ordinario o especial), y las otras dos per-
maneceran en estado latente o de yacencia hasta que el mejorante dis-
tribuidor —dentro de los plazos que hoy le marca el 831, 2— decida
hacer uso de sus facultades naturales de mejorar o distribuir.

Esa intervencién previa posible de los legitimarios a fin de concretar
su tercio es idéntica a la que postula la doctrina mayoritaria (MANRESA,
SCAEvVOLA, BARRACHINA, SECO CARO, Diaz FUENTES, GARRIDO DE PALMA,
todos citados por VALLET (152); también, LAcruz (153), etc.), en or-
den a la liquidacién de la sociedad de gananciales de haber existido este
régimen entre comitente y comisionado, pues no parece haber apoyo
positivo claro que dispense la intervencién de los primeros —o de su
defensor— y permita al fiduciario liquidar unilateralmente los ganan-
ciales.

Desde luego, no deja de haber un cierto contrasentido en que un pre-
cepto, basado todo él en la confianza y en el que ya se dispensa una
primera contraposicién de intereses, cual es la de la fijacion de la cuota
vidual usufructuaria, se deba interpretar restrictivamente en cuanto a
la extensién de ¥a fiducia a otros puntos de conflicto (liquidacién de ga-
nanciales o determinacién del valor y de los bienes destinados a legi-
tima estricta). '

Los ordenamientos forales son mds consecuentes:

— En Catalufia, donde habitualmente el causante cataldn no deja
gananciales que se deban liquidar previamente, el cényuge elector o dis-
tribuidor puede, mientras toma su decisién, fijar y pagar las legitimas y
los legados (art. 115, 3.2, Comp.); de donde se deduce que él es siem-
pre, en caso de fiducia, el arbitro exclusivo de la sucesi6n, sin particio-
nes previas.: ,

— En Vizcaya el articulo 48 de la Compilacién mantiene indivisos
los bienes del matrimonio (ya estén comunicados, ya sean gananciales,

(152) Op. cit., pag. 382, nota 75.
(153) Op. cit., 11, pag. 68.
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pues el poder testatorio no se circunscribe al supuesto de dejar hijos
comunes —cf. arts. 15 y 19, 2, Comp.—), hasta que el Comisario haga
la designacién. Y en cuanto a la legitima de cuatro quintos su caricter
colectivo debe excluir normalmente su reclamacién inmediata de es-
timarse posible. :

— En Mallorca y Menorca, la salvedad que efectda, in fine, el ar-
ticulo 18 de la Compilacién me hace temer que se pueden plantear pro-
blemas similares a los del Derecho comin, sélo que normalmente sin
gananciales.

— En Aragén, la tnica legitima existente, la de los descendientes,
es materialmente colectiva, y las reclamaciones contra su lesién siguen
un régimen muy peculiar; pero sobre todo la existencia de la viudedad
—normalmente universal: art. 72 Comp.—, en su vertiente de usufructo
vidual, excluye la posibilidad de cualquier tipo de reclamacién inmediata
por parte de los legitimados ex articulo 124 de la Compilacién contra
un gravamen ad tempus previsto por la propia Compilacién (art. 125, 4.°),

En la practica por mi conocida, €l fenémeno se desenvuelve de esta
manera tan sencilla (simplifico intencionadamente): el cényuge elegido
fiduciario directamente (o facultado para distribuir al amparo de los
articulos 95 y 108, 2, Comp.), va haciendo uso de sus facultades paula-
tinamente, en funcién de la trayectoria que van siguiendo los hijos, y
mediante escritura que, cuando el bien a distribuir era comin, se califica
de donacién (por lo que hace a su hipotética cuota) y de asignacién
(por lo que se refiere a la del conyuge premuerto): se considera que hay
una liquidacién implicita singular de la comunidad conyugal referida al
concreto bien que se adjudica y en la que no se aprecia contraposicién
de intereses en el supérstite, no sélo porque divide al 50 por 100 entre
su patrimonio y el del decuius, sino porque a continuacién se desprende
de todo el bien en favor de uno de los descendientes, potencial destina-
tario de todo el caudal del difunto y que, como elegido, pasa a repre-
sentarlo en esa implicita liquidacién singular.

Un funcionamiento similar es el que postula LAacruz para el articu-
lo 831 del Cédigo Civil cuando, tras negar que el cényuge comisionado
pueda hacer por si solo la divisién de la comunidad conyugal, afiade:
«En realidad, y con arreglo a sus antecedentes, el precepto contemplaria
més bien la asignacién de bienes, privativos o comunes, sin previa par-
ticién de éstos, que resultarian atribuidos no por cuenta del premuerto,
sino de ambos esposos» (154).

En la préctica puede resultar que asi suceda en no pocos casos: pri-
mero, por la natural consideracién y respeto de los hijos hacia su padre

(154) Op. cit, 11, pag. 68.



ESTUDIOS 581

0 madre viudos, al que no seria usual apremiar para que dejase libre
la porcidn de legitima estricta, médxime estando aquéllos ya «colocados»
en la vida (antes bien, es frecuente que, de no operar un usufructo uni-
versal ex art. 820, 3.°, se consienta a aquél una administracién y dis-
frute ad nutum de todos los bienes, privativos o comunes, que hubo el
matrimonio); segundo, por la peligrosa indisposicién en que podria in-
currir el descendiente que verificase un tal apremio a un viudo/a que
conserva la facultad de distribuir y mejorar en dos tercios; y tercero,
porque a la vista de lo anterior tampoco serd probable que al cényuge
fiduciario le urja determinar su patrimonio propio, mediante la liquida-
cién de gananciales (si acaso, si tuviera otros hijos suyos no comunes).

Pero una cosa es el comportamiento probable y otra el seguro, y
hoy me parece indiscutible que, en Derecho comin, en caso de acogi-
miento al articulo 831, los descendientes pueden en cierta medida «in-
cordiar» (individual o colectivamente) al cényuge comisionado, obligan-
dole a partir con ellos el caudal relicto en tres partes y, como presu-
puesto inevitable para el célculo y detraccién de una de las tres, com-
peliéndole a liquidar la sociedad conyugal. Si la actitud es colectiva y
no se admitiera la posibilidad de beneficiar a descendientes de ulterior
grado entonces no existentes (cosa que no creo), no le cabe al supérstite
ni el arma de la represalia, por lo menos con: el patrimonio del difunto.

Lo que parece evidente es que el articulo 831 no se ha imaginado
para esas situaciones de crispacién y que, de todos modos, presenta més
dificultades en el Derecho comin que en algunos de los ordenamientos
en donde se inspiraron, antafio y hogafio, sus redactores, singularmente,
que en Catalufia y Aragdn (155). .

Ahora bien, en relacién con el Registro de la Propiedad, el ejercicio
unilateral, sin mas, de las facultades del articulo 831 también plantea
problemas, aunque reine la mds absoluta avenencia entre el cényuge
fiduciario y sus hijos comunes. Si al modo aragonés que antes he expli-
cado comparecieran en una escritura de donacién y asignacién de un
inmueble el comisionado y uno de los hijos, ¢seria inscribible tal es-
critura? Prescindo ahora del problema de la liquidacién de la sociedad
de gananciales referida sélo al bien donado-asignado y en la que no han
intervenido los demés hijos comunes, porque puede pensarse —Io que
ya es de suyo generoso— que dado el comportamiento altruista del su-
pérstite no hay colisién de intereses y que la intervencién del donatario-
asignatario reemplaza —como elegido— la de todo el conjunto de los

(155) Quedaba analizar tan s6élo nuestro problema en Navarra, donde la legi-
tima formal de un lado y las facultades que al cényuge fiduciario concede la
ley 287 por lo que se refiere a la mitad de las conquistas, tampoco harfan surgir
los problemas que percibo en el Derecho comin.
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posibles destinatarios de los bienes. El obstéculo para la inscripcién no
lo veo ahi. Lo veo en la legitima estricta. En presencia de una tal es-
critura de donacidn-asignacién, y dada la cognitio limitada en que se
desenvuelve, ¢no le es licito al Registrador temer que incluso, aunque
sélo se refiera a un inmueble, puede estarse lesionando la legitima estricta
de los deméds descendientes legitimarios?; ¢no podria suceder que la
finca fuese el Gnico o principal bien —no necesariamente indivisible—
y que con su donacién-asignacién (o con su asignacién sélo si fuese pri-
vativa del decuius) se ponga en peligro la percepcién de la legitima de
los hermanos o los sobrinos del elegido que acaso pueden ser menores?;
(cabe pensar que entre la facultad de mejorar del comisionado estd la
de sefialar la mejora en cosa determinada con las consecuencias del ar-
ticulo 829 o en la de partir, la de hacerlo conforme al articulo 1.056,
2 (155 bis)?; (o precisamente el respeto que le impone el articulo 831 a
las legitimas excluye que el comisionado pueda efectuar una mejora
—en sentido lato, ya lo veremos— o una distribucién cualitativamente
desigual, que exceda de dos tercios? Aun admitiendo que la hipotetizada
donacién-asignacién cupiera canalizarla por los articulos 829 6. 1.056, 2,
la proteccién de la legitima de los demds descéndientes, ¢(se habria de
articular al amparo del articulo 15 de la Ley hipotecaria (como para
los casos generales sostiene Roca), aunque ningtin precepto prive a los
no elegidos de su legitimacién para promover juicio de testamentaria,
al amparo anal6gico de la novisima férmula del articulo 844, 1, in fine
—sgarantias del legatario de cantidad—, o al amparo de su tradicional
comparecencia en el instrumento?

No cabe duda que una actitud prudente es la de exigir la ratificacién
por parte de todos los descendientes de cualquier acto aislado de dona-
cibén-asignacién o simplemente de asignacién. Y si alguno de ellos es
menor o incapaz, etc., se impone la engorrosa intervencién del defensor
judicial (normalmente ya no la del protutor a la vista del actual ar-
ticulo 171) y la subsiguiente aprobacién por el Juez (en caso de incapa-
cidad acogida al supuesto del art. 171 y no habiendo ya Consejo de Fa-
milia parece que resucita también para el incapaz con progenitor iinico
incompatible la aprobacién judicial del art. 1.049 de 1a LEC), pues no
parece que la del defensor judicial sea una representacién legal de las
que permite 1a dispensa del actual artfculo 1.060 (155 ter).

. (155 bis) VALLET asi parece sostenerlo: Comentarios..., cit., pdgs. 383 y 391.
Vide también los autores que cita en tal sentido en la pag. 380, nota 67.

(155 ter) Mi compafiero de profesién y promocién FELix RoprfcuEz LOPEZ no
lo cree asi, pues en su célebre «Fichero de reflexiones y problemas précticos» (X),
voz «Particién», publicado en el Boletin del Colegio Nacional de Registradores, ni-
mero 172, correspondiente a octubre de 1981, pags. 1036-7, da por sentado que la
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La férmula més segura, entonces, para actuar el articulo 831 —y con
ello termino esta larga digresién acerca del dmbito objetivo de la facul-
tad de distribuir— es la de efectuar, con intervencién de todos los que
procedan o de sus representantes, un primer acto de liquidacién de ga-

«representacién legal» de que habla este articulo 1.060 abraza «los tres siguientes
casos de representacién legitima:

— la de los padres,

— la de los tutores y

— la del defensor judicial».

Y argumenta que «sélo respecto a este Gltimo punto cabe hablar de novedad,
pues para los otros dos (padres y tutores) la ley (antiguo art. 1.060) o la jurispru-
dencia (Resoluciones de 31 de mayo de 1911 y de 25 de noviembre de 1893) ha-
bian dispensado a tales particiones del requisito simplemente formulario de la
aprobacién judicial» (se plantea a continuacién un problema de derecho transito-
rio que resuelve con acierto desde la premisa de que parte).

Pero desgraciadamente yo no estoy tan seguro de que esa premisa sea induda-
ble y correcta. Por lo pronto resulta sintomética la evolucién experimentada por el
articulo 1.060, que en el Proyecto gubernamental decia: «Cuando los menores es-
tén representados en la particién por los padres no serd necesaria la intervencién
ni la aprobacién judicial». Fue la Ponencia del Congreso (Informe cit. en nota 5,
pagina 348/43) la que, aceptando el pensamiento que inspiraba la enmienda 245
de Socialistas de Catalufia o al menos «aceptando una cierta coincidencia con ella»,
le dio la redaccién que se convirtié en ley. En la misma, como puede apreciarse,
se introdujo la previsién de que no sélo los menores, sino también los «incapaci-
tados» fuesen participes de la comunidad hereditaria y estuviesen legalmente re-
presentados en el acto de su extincién, y parece que debié considerarse conve-
niente recoger la doctrina jurisprudencial a que alude Ropricuez Lépez (también
contenida en las RR. de 30 de octubre de 1943 y de 3 de mayo de 1946); sélo que
para no referirse a una farragosa lista de representantes (padres, tutor con auto-
rizacién del Consejo de familia o padres con patria potestad prorrogada o rehabili-
tada, se opt6 por una férmula mds general («cuando los menores o incapacitados
estén legalmente representados en la particidén...») cuyos imprecisos términos susci-
tan el problema que nos ocupa. ' )

La voluntas legislatoris, pues, hasta donde es indagable no parece que fuese la
de innovar nada, sino:

— en un primer momento (Proyecto del Gobierno) coordinar el articulo 1.060
(que en su versién anterior sélo conferia la representacién a la madre del menor
«en su caso», es decir, subsidiariamente) con el nuevo criterio de representacién
conjunta consagrado en el articulo 154, 2°, y 162, 1;

— y en un segundo momento (Informe de la Ponencia) incorporar a la ley la
doctrina jurisprudencial vertida a propésito de los incapaces sometidos a tutela,
y acaso también cubrir las nuevas hipétesis del articulo 171 (por lo menos la de
la patria potestad prorrogada, ya que la rehabilitada no la conocié la Ponencia del
Congreso, sino que surgié en tramite ulterior).

Ahora bien, (la voluntas legis permite llegar a conclusién tan audaz como la de
RopriGUEZ LOPEZ y, en consecuencia, dispensar de la necesidad de aprobacién ju-
dicial a las particiones en que estén interesados los menores (y ahora también los
incapaces con patria potestad prorrogada o rehabilitada) en los casos en que por
incompatibilidad de intereses con sus dos progenitores o con el dGnico ejerciente sea
preciso poner en funcionamiento el articulo 163 del Cédigo Civil?

No excluyo radicalmente una respuesta afirmativa a pesar de lo que digo en el
texto; s6lo insisto en que la cuestién me parece mas compleja y menos indudable
de lo que se ha pretendido. Sin perjuicio de tomar partido cuando aborde in ex-
tenso —si llego— el articulo 1.060, anticipo aqui que las ideas que probablemente
inspirardn entonces mi solucién seran:
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nanciales, en su caso, y de separacién de un tercio del caudal en concepto
de legitima estricta de los descendientes; los otros dos tercios se ponen
a disposicién del supérstite, inscribiéndose en su caso y si se desea a
su favor (art. 2, tercero, Lh) o dispensdndosele en su dia de la ins-
cripcién intermedia (art. 20, parrafo cuarto, de dicha Ley).

Otra alternativa consistiria en no realizar ningtin acto de liquidacién
de gananciales, fijacién de legitima, etc. (siempre que nadie los inste),
hasta que el comisionado tuviese claro el reparto que va a hacer, y en-
tonces, en un solo acto o en varios, pero con la aquiescencia de todos,
'ya mayores y capaces —oO convenientemente asistidos—, ejecutar su
decisién.

Una dltima férmula que apunta VALLET consistiria en que el fidu-
ciario no apremiado ejercite «su facultad en su testamento en el que
conjuntamente distribuya con su propio caudal el haber del cényuge
premuerto» (156).

En fin, para concluir el anélisis de esta primera facultad, la de dis-
tribuir, diré resumidamente:

— que el cényuge distribuidor no estd sujeto a la regla de igualdad
cualitativa (art. 1.061 CC); si tampoco se ajusta a la de igualdad cuan-
titativa, entonces no distribuye, mejora;

— que la particién que efectie no es rescindible ex articulo 1.074,
sino que lo es de acuerdo con el articulo 1.075, que coordina perfecta-
mente con los limites —tespeto a las legitimas; respeto a la voluntad
del testador— que sefiala el articulo 831 (157);

— la de si es representacién legal genuina la conferida para un negocio con-
creto y no para cuantos puedan afectar al menos a una determinada esfera (la
personal, la patrimonial o ambas, etc.) del representado;

— la de si debe equipararse a los padres una persona que si normalmente serd
aquella a la que corresponde la tutela legitima, también puede ser otro pariente
mas lejano o un extrafio;

— la de si debe ser de mejor condicién un defensor judicial que, una vez nom-
brado, no estaria sujeto a control ulterior que un tutor o un protutor que si pre-
cisan autorizacién del Consejo de familia, ex articulo 269, 7.°, para cuya interpre-
tacién rigurosa es recomendable consultar ]la Resolucién de 30 de octubre de 1943,
antes citada;

— y la de si realmente puede decirse que no es necesaria la intervencién ju-
dicial (no la aprobacién: cfr. el tenor del art. 1.060), en una particién donde para
designar al defensor (a diferencia de los padres o el tutor) ya ha debido produ-
cirse necesariamente (art. 163, 3) esa intervencién.

Como colofén diré que si la opinién de Ropricuez LOPEZ cuenta con el auto-
rizado respaldo de ALBALADEJO (Curso de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesio-
nes, Bosch, Barcelona, 1982, pag. 158), la que yo provisionalmente sustento en el
texto tiene en su apoyo el no menos autorizado parecer de LAcruz BERDEjO (Dere-
cho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1981, pdg. 137), sin que, desgraciadamente,
ninguno de los dos maestros argumente su postura.

(156) Comentarios..., cit., pig. 382.

(157) Ibidem, p4g. 383.
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— ¥ que, por supuesto, al viudo distribuidor no le afecta, en cuanto
a los dos tercios disponibles, ni la incompatibilidad del articulo 1.057, 1,
ni los requisitos formales del articulo 1.057, 3 (158).

B) Facultad de mejorar:

Ya he anticipado que me adhiero a los que la interpretan como la
facultad de desigualar en hasta dos tercios (del caudal no sélo del re-
lictum, pero con el tope de éste) (159). Ergo, la voz «mejorar» no estd
usada en el sentido técnico estricto de sélo un tercio en que la emplean
los articulos 808, 2, y 823 del Cédigo Civil. Apoyo para esa desarmonia
lo encuentro, ademds de en los tres argumentos de VALLET (160), en la
consideracién de que la mejora que autoriza el articulo 831 antes y des-
pués de la reforma se puede producir —sin recurrir a donaciones del
causante— jen una sucesién intestadal!; luego si ya no es siempre el
mismo tipo de sucesién —testada— donde operan, de un lado, los ar-
ticulos 808, 2; 823, y, de otro, el 831, ;por qué no admitir que también
puede mediar entre ellos una diferencia en cuanto al 4mbito objetivo de
la posibilidad de desigualar que respectivamente conceden? Un cierto
refuerzo de esta opinién también lo encuentro en la nueva redaccidn
dada al articulo 831 por la reforma: en efecto, partiendo de la base de
una interpretacién estricta del verbo distribuir (como sinénimo de par-
tir), y dando por supuesto que el coényuge premuerto si que sélo puede
mejorar en un tercio (por lo que en un mismo precepto —el 831— se
usan dos palabras de la misma raiz, «mejorar» y «mejoras», con dmbito
objetivo diverso —dos tercios para la primera y un tercio para la segun-
da—), resulta que el nuevo freno puesto al comisionado («y demds dis-
posiciones del causante») sirve para que el mismo se subordine a los
actos que con relacién al tercio libre hubiese realizado el comitente.
Antes habia que deducir esa obvia conclusién del principio de que la
voluntad del causante es ley suprema de la sucesién; ahora puede pen-
sarse que el legislador quiso cubrir esa laguna.

Con VALLET, una vez mas, creo que la facultad de mejorar «incluye
la de efectuar toda clase de mejoras, sean de cuota, con o sin asignacién
de bienes concretos, o bien de cosa determinada, con o sin asignacién
de cuota» (161) que sirva de limite; incluso he apuntado que podria
desbordar, en el supuesto del articulo 829, los dos tercios que tiene el
comisionado a su disposicidn, pero creo que serd necesario para inscribir

(158) Ibidem, pag. 383.

(159) Para otras interpretaciones, vide VALLET: Comentarios..., cit., pag. 379.
(160) Ibidem.

(161) Ibidem, péag. 380.
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una tal asignacién acreditar el pago de la legitima conmutada en dinero
o la conformidad de los afectados, plenamente capaces o adecuadamente.
asistidos (y no se diga que eso significa sobrevalorar €l papel de unas le-
gitimas dinerarias en una reforma que las ha devaluado (cf. arts. 841
a 847 y concordantes), no sélo porque la devaluacién no es total (ar-
ticulo 843), sino también porque el peculiar régimen de esos preceptos
precisa la inicial voluntad del testador, de un contador-partidor expre-
samente facultado —-y el distribuidor ex art. 831 ya he dicho que per se
no lo es— o de un contador-partidor dativo, donde hay una iniciativa
mayoritaria de los afectados —teéricamente—).

IV. Limites puestos al ejercicio de las anteriores facultades.

1.° Mejorar «a los hijos comunes»:

La polémica sobre si la facultad desigualatoria del fiduciario se pue-
de ejercitar s6lo entre la primera generacién (hijos), entre ésta y las ul-
teriores, pero sélo cuando intervengan por derecho de representacidn,
o entre cualesquiera de ellas, aunque no opere dicho derecho (162), no
ha querido ser zanjada por el legislador.

Antes bien, encuentro tres razones que podrian apoyar una inter-
pretacién estricta —la de que s6lo se puede mejorar a los hijos— que
se encontraba en franca decadencia doctrinal.

La primera de ellas es que el parrafo segundo, afiadido por un legis-
lador supuestamente méis tecnificado que cuando quiere sabe precisar
(cf. ad. ex art. 841, 1), vuelve a repetir la expresidén «hijos comunes».

La segunda se apoya en la consideracién de que no actuando plazo
voluntario para el ejercicio de la delegacién, y entrando en juego el
legal, serian de mejor condicién unos nietos, los que hubieran nacido
antes de que transcurra el afio desde la emancipacién del dltimo de
los hijos comunes que los que nazcan después, que ya nunca se pueden
ver beneficiados.

Y la tercera estriba en que en el segundo parrafo la palabra «hijos»
parece que sblo se puede interpretar en sentido estricto, como referida a
la primera generaci6n, pues en otro caso el plazo del supérstite para
ejecutar su cometido seria eterno, ya que siempre habrd algin descen-
diente actual o potencial pendiente de llegar a la emancipacién.

Pero ninguna de estas consideraciones me parece decisiva para apar-
tarme de la posicién anterior mayoritaria que le permite al mejorante
ejercer su cometido a todo lo largo de la linea descendente, sin exi-
gencia alguna de inmediatez con él.

(162) Vide sus respectivos representantes en VALLET, op. cit., pig. 384,
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A las perennes razones de VALLET (163) cabe afiadir, desvirtuando
los argumentos anteriores, que:

— si, efectivamente, en ¢l segundo pérrafo a la palabra «hijos»
sélo puede dirsele una acepcién restringida, ello justifica que ahi el le-
gislador no haya empleado como en otros sitios la alternativa hijos o
descendientes;

— si esa entelequia a la que vengo denominando legislador des-
cuidé rectificar la expresién «hijos» en el primer pérrafo del articu-
lo 831, sin duda lo hizo por su deseo de introducir sélo las modifica-
ciones imprescindibles para la mayor operatividad del precepto, y es
evidente que ensanchar un concepto estrecho —hijos— no resultaba
ineludible, cuando en el régimen anterior la interpretacién doctrinal
habia logrado ese resultado;

—~— finalmente, el que sélo unos descendientes y no otros se puedan
aprovechar de una sucesién con delacién semideferida, es un azar que
se produce siempre en toda sucesién de un ascendiente de segundo o
ulterior grado (cf. art. 758, 1, CC), ya la disponga él, ya deje comple-
tarla a un tercero, como en nuestro articulo;

— ademds, si los nietos pueden ser sin discusién beneficiados in-
directamente por el mejorante (arts. 782 y 824), /por qué no habian de
serlo directamente? (argumento utilizado para el dmbito subjetivo de la
mejora en general);

— por dltimo, los descendientes de ulterior grado se harian auto-
méticamente de peor condicién sin razén alguna con sélo que un cén-
yuge en lugar de ordenar su sucesién decida utilizar la férmula del ar-
ticulo 831, puesto que ya no podrian participar no sélo del segundo ter-
cio, sino ni siquiera del tercio libre.

2.2 Distribuir sélo entre los hijos comunes:

Gramaticalmente no hay razones para que sea el dmbito subjetivo de
los descendientes comunes un limite a la facultad de distribuir. Para que
asi fuera, el precepto deberia decir, aunque se tratase de una férmula
poco ortodoxa y nada eufénica: «distribuir a su prudente arbitrio los
bienes del difunto entre y mejorar en ellos @, los hijos comunes...», etc.
Sint4cticamente, pues, el complemento «a los hijos comunes» no puede
referirse al verbo distribuir, pero, a pesar de ello, 16gicamente asi debe
entenderse, porque no se concibe qué razones habria para que un cén-
yuge pudiese repartir los bienes del difunto «a su prudente arbitrio»
entre sucesores extrafios (p. ej., sus suegros). Ademds, el articulo 831

(163) Comentarios..., cit., pag. 385.
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en esta faceta distributiva podria funcionar, aunque no hubiese hijos
comunes, en contra de la intencién manifiesta de sus redactores que si
hubiesen querido convertir al cényuge —con cardcter general— en un
hipotético supercontador lo habrian hecho en sede distinta, por ejemplo,
tras el articulo 1.057, o dentro de él.

3.° Mejorar a los hijos comunes, habiendo hijos de otro matri-
monio anterior del comitente, o adoptados plenamente sélo por él, o
—ahora también— no matrimoniales suyos, sea habidos antes o durante
(pero fuera) el matrimonio con el comisionado o antes o durante otro
matrimonio anterior (pero también fuera del mismo).

Extrafiamente en estos casos la doctrina —MANRESA, SCAEVOLA, SECO,
BARRACHINA, VALLET (164)— se mostraba restrictiva en cuanto a la
posible aplicacién del articulo 831, bien porque negaran entonces su
posible utilizacién, bien porque circunscribieran la facultad de desigualar
a la porcién tedrica que pudiera corresponder sélo a los hijos comunes
en el segundo y tercer tercio. _

Yo, por el contrario, estimo que el comitente del articulo 831 es una
persona con suficiente juicio como para saber la trascendencia de lo que
hace, y de no apreciarse una voluntad clara de ordenar sélo la posibilidad
de mejorar en la proporcién correspondiente a los hijos comunes, hay
que interpretar que ha querido erigir al comisionado en 4rbitro indirecto
de lo que puede corresponder a esos hijos unilaterales. Si él mismo pudo
favorecer con dos tercios s6lo a su prole matrimonial, {por qué no va
a poder delegar su decisién al respecto? Quiza sea una forma de sujetar
aquellos hijos unilaterales a su madrastra o padrastro no muy bien vistos
por los mismos, pero en cuya ecuanimidad fia totalmente el causante.
Acaso sea una férmula para contentar al cényuge herido por el adulterio
fértil, consiguiendo que contintie la vida matrimonial al poner en sus
manos €l resorte que le asegure (relativamente, pues hasta dltima hora
cabe la revocacién cuando menos indirecta, como vimos), que la mayor
parte del caudal va a poderlo desviar él mismo en provecho sélo de la
progenie comiin, etcétera.

Lo que resulta evidente es que el fiduciario sélo puede realizar la
mejora entre hijos comunes, nunca entre los unilaterales, aunque a éstos
les puede beneficiar merced al rodeo de no disponer de una parte o de
todo el caudal que tiene a su disposicién y de esta suerte la totalidad de
los hijos de cualquier clase participardn mas o menos por igual de la
sucesién preordenada por el comitente o por la Ley.

Habiendo esos hijos de sélo el causante no es muy recomendable,
ciertamente, acudir al articulo 831 y, desde luego, es facil que surjan

(164) Comentarios..., cit., pags. 385-6.
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conflictos para la liquidacién inmediata de los gananciales, en su caso,
y para la detraccién de la porcién legitimaria. Es mas, si se reclama in-
mediatamente esa detraccion y se aparta sélo un tercio del caudal, ya se
puede decir que hay una voluntad inicial de mejorar a los hijos comunes,
aunque no creo que constituya, en todo caso, una voluntad irrevocable,
es decir, una premejora efectiva en favor del colectivo constituido por la
prole comin (pues en tal caso si el comisionado muere sin desigualar
participarian sélo del segundo y tercer tercio los descendientes comu-
nes, siendo asi que al apartar la legitima estricta lo Gnico que acaso se
quiso fue distribuir —no sélo entre los unilaterales— lo que indudable-
mente les habia de corresponder como minimo).

Con mayor motivo sostengo que cabe distribuir, es decir, partir al
prudente arbitrio entre los hijos comunes, aunque existan hijos unilatera-
les del premuerto.

En cuanto a si en ese caso de concurrencia o en otros, v.gr., con
atributarios extrafios —incluidos adoptados simples comunes o unila-
terales— de la porcidén libre (y no s6lo por via de legados parciarios,
sino también de institucién ex asse), puede considerarse al fiduciario
como contador-partidor, si renuncia a su cuota y no hay prohibicién
del testador (165), ya he dicho, aunque refiriéndome sélo a la legitima
estricta, que no cabe inducirlo del tenor del articulo 831. Si el causante
ha querido, siquiera implicitamente, acumular al cargo de mejorante-
distribuidor el de contador ordinario o especial, se puede estar de acuer-
do con VALLET; pero del mero y escueto uso de la delegacién del ar-
ticulo 831 no me parece posible inferirlo.

4.° Respetar las legitimas, las mejoras y las demds disposiciones del
causante:

a) Legitimas: Que, por hipétesis, s6lo pueden ser las de los hijos
o descendientes comunes o las de los unilaterales. También he apuntado
que per se no parece que el comisionado, al amparo escueto del articu-
lo 831, tenga la facultad de autorizar la conmutacién cualitativa que
ahora conceden los articulos 841 a 847 (cf. el adverbio «expresamente»
del péarrafo inicial del primero de esos preceptos), pero sf la tiene, en
cambio, en los casos més justificados de los articulos 829 y 1.056, 2.

b) Mejoras: Ya he dicho que para mi esta expresién, referida al
premuerto, recobra su sentido técnico de desigualacién en sélo un tercio.
Ha desaparecido la perogrullesca exigencia de que fuesen «hechas en
vida» por el finado, pero no cabe duda que el fiduciario habra de respetar

(165) Véase esta cuestién expuesta por VALLET: Com>entariosi.., cit., pag. 387.
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cualesquiera mejoras del comitente, sean inter vivos o mortis causa, uni-
laterales o contractuales, expresas o técitas, de cosa o de cuota, etcétera.

¢) Demds disposiciones del causante: Este limite puede referirse a
cualesquiera atribuciones hechas por el causante con cargo al tercio li-
bre, las cuales sin duda deberdn ser acatadas por el fiduciario, pero
también a cualesquiera instrucciones o condicionamientos impuestos
por el comitente al tiempo (o después) de conferir el encargo, y referidos
al ejercicio de las facultades que delega, en sus aspectos temporal, es-
pacial, modal, etc. La infraccién de este limite (como la del anterior),
ya apunté siguiendo a VALLET que puede provocar la rescisién de cual-
quier particién del supérstite que incurra en ella, aunque no parece que
sea el tinico tipo de ineficacia aducible. Si se transgrede el limite de las
legitimas, éstas podran defenderse mediante sus acciones ordinarias de
sobra conocidas. .

V. Presupuestos.

1.° Que exista matrimonio consumado (166) entre causante y co-
misionado.

a) En caso de nulidad, desaparecido el articulo 1.429, en relacién
con el 1.440, también antiguo, y méxime a la vista de la mds precisa
doctrina acerca del matrimonio putativo (art. 79 actual), cabe decir con
VALLET (quien matiza la anterior opinién similar de Diaz FUENTES) que
«los efectos de la sentencia de nulidad, si bien no invalidan los efectos
de la facultad ya ejercitada por el cényuge supérstite de buena fe, ex-
cluyen la posibilidad de su posterior ejercicio» (167).

b) En caso de separacién también decae el nombramiento (salvo
insélito mantenimiento en el «convenio regulador» a que se refieren los
articulos 81, 90 y 103 CC, reformados por la Ley 30/1981, de 7 de julio),
y sin que quepa distinguir, como tampoco hace ya el legislador a ningiin
efecto, entre cényuge culpable o inocente. Incluso la mera admisién de
la demanda de separacién (digase lo mismo de las de nulidad y divorcio),
o incluso la simple solicitud de las medidas provisionalisimas (art. 104
reformado), siempre que subsiga aquélla dentro de plazo, motiva ya
la revocacién provisional ex lege del nombramiento (art. 102, 2), que
se convierte en definitiva por la estimacién de la demanda o por la fina-
lizacién del procedimiento de otro modo (art. 106, 2). Igual que en el
régimen anterior, la delegacién recobra toda su vigencia en caso de re-
conciliacién de los cényuges separados (art. 84).

(166) El secular concepto de consumacién quizd deba revisarse a la vista de
los adelantos de la inseminacién artificial.
(167) Comentarios..., cit., pag. 374.
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¢) En caso de divorcio vale todo lo dicho para la separaci6n, salvo
que resulta imposible la subsistencia del nombramiento en el «convenio
regulador» al faltar el presupuesto legal del matrimonio y que la recon-
ciliacién s6lo puede tener lugar con efectos sanatorios hasta antes de que
se dicte sentencia (art. 88, 1); después se necesitaria nuevo matrimonio
y nueva ordenacién de las facultades del 831 (art. 88, 2).

d) Finalmente, en caso de separacién de hecho, tan reforzada en
las tltimas reformas, no encuentro apoyo legal alguno para estimar re-
vocada tdcitamente y por disposicién de la Ley una delegacién que casi
siempre se podra retirar de modo expreso y unilateral y si no por la via
indirecta antes sefialada. Ademds, convertir esa separacién féctica en un
status juridico (separacidn, divorcio, siquiera in fieri) resulta extrema-
damente facil (cf. arts. 82 y 86).

2° El segundo presupuesto que sefialaba VALLET, a saber, que el
cényuge premuerto falleciese intestado, parece que hubiera dejado de
serlo con caricter necesario en la regulacién actual, pero si bien se mira
tanto entonces como ahora de lo que se trataba era de que falleciese o
sin testamento o con un testamento, anterior o posterior a la delegacién,
que dejase un cierto campo a la actuacién de ésta. Y entonces, como
hoy, ese margen de maniobra lo dejaban y lo dejan:

— los testamentos que se limitan a establecer una cautela de opcién
compensatoria (SociNI) con usufructo universal para el viudo, al amparo
del articulo 820, 3.°, del Cédigo Civil;

— los que no agotan todo el caudal;

— los que agotan las cuotas tedricas, pero no las cubren con bienes
determinados;

— y hasta los que han distribuido todos los bienes del causante,
pero fueron otorgados antes de la ordenacién de la delegacién ex ar-
ticulo 831, porque:

® si ésta se canaliz6 via testamento, es facil que el segundo testa-
mento —el de nombramiento— deba entenderse como revocatorio del
primero —el partitivo—;

® si se canalizé via capitulos, siempre puede actuar el cényuge co-
misionado respecto de bienes ulteriores no distribuidos especificamente
o en aquellos casos en que, a pesar de aquel testamento primitivo, se -abre
la sucesién intestada, por ser el mismo nulo total o parcialmente o anu-
lable por pretericién no intencional, etc. (por lo que su nombramiento
se debe entender hecho ad cautelam).

3. Que el conyuge supérstite no haya contraido nuevas nupcias.
Para la confrontacién de este requisito con los articulos 793 y 972,
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véanse las acertadas precisiones de VALLET (168), ¢con quien coincido en
que el matrimonio contraido después del ejercicio de la delegacién no
afecta a lo actuado, pero no en sus otras opiniones sobre este presupues-
to; asi:

— Para mi el posterior matrimonio declarado nulo, y aunque deje
hijos amparados por el actual articulo 79, es como si no hubiese existido
a los efectos que ahora interesan. La tradicional enemiga de nuestro le-
gislador (y mas adn la de los forales, en especial la del navarro) hacia la
binupcialidad debe interpretarse restrictivamente (cf. art. 3.°, 1, del Ti-
tulo preliminar del CC —«realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas» las normas—), sobre todo cuando aqui, al estar cerrado
el circulo de los beneficiarios no hay posibilidad de desvio afectivo (169).
No parece justo imaginar que las nuevas bodas del viudo (bodas que es-
tadisticamente hay més probabilidades de que no sean fértiles; pero
aunque lo sean) van a enturbiar la capacidad de eleccién y distribucién
del exbinubo entre sus hijos comunes: el legislador debié suprimir ese
obsoleto requisito, pero, al no hacerlo, creo que por lo menos es licito
interpretarlo restrictivamente en nuestro caso de segundo matrimonio
anulado.

— Miés dudas me ofrece mantener la misma solucién para el matri-
monio no inscrito, y no porque la ratio no sea la misma, sino porque
tropezamos con una normativa al respecto pendiente de precisién juris-
prudencial: cf. el articulo 61, 2, del Cédigo Civil, y repérese en la adi-
cién del adjetivo «plenos» (170) al reconocimiento de los efectos: civiles
tras la inscripcidn, lo que induce a pensar que antes de ella podia haber
algin tipo de reconocimiento en otros aspectos, por ejemplo, en el de
impedir la aplicacién de una delegacién ex articulo 831 (171).

(168) Comentarios..., cit., pag. 375. )

(169) Ademdis meditese lo malparada que queda en la reforma alguna institu-
cién basada en ese posible desvio como la reserva vidual. Cfr. articulo 980, 1.°, del
Cédigo Civil si se interpreta que la reserva de la primera alternativa de ese pa-
rrafo no surge hasta la viudez del adiltero, dando prevalencia a la voz «viudo»
sobre el altimo péarrafo del articulo 980, cuyo alcance serfa puramente obligacio-
nal, como en la versién anterior. - )

(170) Ya aparecia en el articulo VI, 1, 2.°, del Acuerdo entre el Estado es-
pafiol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos de 3 de enero de 1979. .

(171) Obsérvese también la significativa variacién que se produjo en el pa-
rrafo tercero de ese articulo 61 en su periplo parlamentario. El Proyecto decia:
«El matrimonio no inscrito no perjudicara los derechos patrimoniales —y el mante-
nimiento o no de una delegacién del 831 no parece que tenga que ver con ellos—
adquiridos de buena fe por terceras personas». Fue la Ponencia del Congreso la
que le dio la problemdtica redaccién actual, no muy distante de la del pérrafo
tercero del antiguo articulo 76.
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— Finalmente, me parece defendible que este presupuesto y sélo
éste pueda ser dispensado por el testador o capitulante, pues la Ley
confia a las partes en muchos otros casos la decisién sobre los efectos
que deban o no surtir las segundas nupcias: arts. 793; 493, en relacién
con el actual 492; 970, referido, por lo menos, a los hijos del reservista,
si es que no al causante de la reserva; articulo 168, en su versién anterior
a la Ley de 24 de abril de 1958, etc. Téngase presente que aqui no
puede haber perjuicio para los hijos comunes y si beneficio al propiciar
que se les provea de un nuevo padre o madre (171 bis).

4.° Que sobrevivan hijos comunes.

Hijos que sélo pueden seguir siendo hoy matrimoniales (entre los
que se incluyen los sobrevenidamente tales: art. 119) o hijos adoptados
plenamente en forma conjunta y, ¢por qué no?, también adoptados en
forma simple por ambos cdnyuges, aunque no sea mis que para distri-
buir entre ellos las porciones que voluntariamente se les hubiera dejado
por el premuerto (en caso de sucesién intestada del ordenante siempre
se les antepone, como minimo, el llamamiento del propio cényuge comi-
sionado: cf. art. 180, 4).

De acuerdo con VALLET (172) en que no empece al nombramiento
la existencia de hijos anteriores propios del distribuidor (173), ni la
de hijos de un matrimonio (174) previo del cényuge premuerto.

También participo de su opinién de que el mejorante-distribuidor
tiene cometido, aunque sélo quede un hijo comiin, con tal de que éste sea
fértil posteriormente. Ahora bien, esos posibles distributarios de ulterior
grado, /deben ser como los del primero, matrimoniales o adoptivos
comunes? Entiendo que no, puesto que todos €llos tienen parentesco bio-
légico o artificial con el cényuge supérstite y el ordenante. El articu-
lo 831 sigue siendo un privilegio para la familia legitima, si, pero sélo
en cuanto a la primera generacién de ella surgida; en cuanto a las
posteriores, la nueva filosofia de 1a Ley exige la solucién contraria.

(171 bis) Un nuevo apoyo para esta dispensabilidad del requisito. de no con-
traer nuevas nupcias lo encuentro ya en fase de correccién de pruebas en la ana-
logia con el articulo 26 de la inefable Ley 49/1981, de 24 de diciembre, por la que
se ha aprobado el Estatuto de la explotacién familiar agraria y de los agricultores
jévenes, precepto aquél que reza asi: «El cényuge que contraiga nuevas nupcias
perder4 su cualidad de comisario, salvo disposicién expresa del causante».

(172) Comentarios..., cit., pag. 376.

(173)  Tampoco, para mi, la de posteriores no matrimoniales, ni de adoptivos
unilaterales, ni siquiera, como vimos, la de matrimoniales putativos.

(174) Igualmente la de hijos no matrimoniales, ni la de adoptivos individua-
les, como ya puse de relieve anteriormente.

3
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5.° Que el cényuge supérstite no haya sido justamente deshereda-
do (175) ni declarado indigno (176) —quedando sin efecto lo que hu-
biera hecho hasta esa tltima declaracién si se produce post mortem
(arg.: analogia con el art. 760), salvo que hayan transcurrido cinco afios
(articulo 762)— y no esté afectado por ninguna incapacidad que vicie su
sano juicio.

En cuanto al problema de que, por premoriencia de uno de los hijos
comunes, pase a ser transmisario suyo el propio cényuge comisionado,
que quedaria inhabilitado por posible parcialidad en su beneficio, se pre-
cisa para solucionarlo profundizar en el fenémeno sucesorio que presu-
pone el articulo 831:

— si se ha conferido la facultad de desigualar, desde el momento
de la apertura de la sucesién se produce una mera vocacién (o si se
prefiere una semidelacién colectiva o genérica como la del art. 749, ser-
vata distantia) en hasta dos tercios del caudal hacia todos los descen-
dientes comunes, incluidos los venideros; pero la delacién concreta de
esa porcidn requiere un elemento més: un acto de voluntad por parte
del comisionado. Es en este segundo momento cuando se tiene que reunir
la testamentifaccién pasiva, comenzando por la existencia. Evidente re-
sulta entonces que si un hijo premuere al o a los actos de eleccién nada
transmite a sus herederos, ni siquiera el derecho de representacién en
su posicién expectante, puesto que sus descendientes son mejorables
por su propio derecho, ni, en concreto, a su otro progenitor; se exceptia
su porcién legitimaria, deferida desde el primer momento, sea por via
de institucién o legado voluntarios hechos por el comitente, sea por via
de institucién ab intestato;

— si sblo se confiri6 la facultad de distribuir al prudente arbitrio
del fiduciario, entonces la delacién de la herencia en las cuotas volun-
tarias o legales se produce en el momento de la muerte del fiduciante,
como ocutre para la legitima estricta en todos los casos y si hay derecho
de transmisién en cuanto a aquellas cuotas, pero a pesar de eso el ar-

(175) La desheredacién puede interpretarse como una revocacién implicita. No
se concibe que en un testamento se desherede al cényuge y al mismo tiempo se le
entiendan delegadas por otro previo, facultades tan personales como las de mejorar
y distribuir entre los hijos comunes. Pero se obraria cuerdamente si ademas de
desheredar al cényuge se revoca la delegacién y, en general, todo el testamento o
displosicién capitular no correspectiva en que se confirieron las facultades del ar-
ticulo 831.

(176) Tiene menos apoyo positivo este requisito de no haber sido declarado
indigno desde el momento en que el cényuge distribuidor-mejorante no sucede al
premuerto y quizd su comportamiento hacia los hijos (salvo en el motivo 1.° del
articulo 756) sea excelente; pero interpretando la sujecién de éstos hacia aquél
como un beneficio sucesorio indirecto, quizd se pueda evitar el contrasentido de
un indigno repartiendo una herencia de la que culpablemente ha sido excluido.
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ticulo 831 debe interpretarse como una dispensa (177) genérica de cua-
lesquiera conflictos de intereses entre comisionado e hijos (excepcién
hecha de los referidos a las legitimas —y gananciales— ante los que el
propio legislador frend); aquél ya puede perjudicarles al sefialar su
cuota usufructuaria, y si vamos a preocuparnos ahora del caso en que
el propio distribuidor, como transmisario, puede beneficiarse en el re-
parto, resucitamos para un supuesto marginal una desconfianza que esta
ausente de toda la regulacién legal. Esto no quiere decir que los posibles
perjudicados no puedan reaccionar contra una actuacién interesada del
comisionado, pero si que su defensa no estriba en controles a priori o
en desvirtuacién del nombramiento a la menor sombra de contraposicién.
El articulo 831 constituye, como en las regiones forales, un caso de
fiducia, y si imaginamos suspicacias y recelos entte el supérstite y sus
descendientes esterilizaremos el precepto. jBastante que ya me parezca
inevitable dar entrada a estos dltimos en la liquidacién de gananciales
y en la separacién de la legitima estricta! Ademds, lo que se adjudique a
si mismo el conyuge mero distribuidor (no mejorante, ni mejorante-dis-
tribuidor, que a éste —repito— no le llega ninglin derecho por la muer-
te de un descendiente sin prole) probablemente revertird en su dia a
los demds hijos comunes a través de la propia herencia de aquél en la
que tienen asegurados dos tercios (el caso de que el comisionado-trans-
misario tenga, ademds, hijos no comunes es demasiado marginal para
que inspire la solucién general), pero s6lo en el caso y en la medida en
que la transmisién desde el descendiente premuerto al comisionado no
se haya producido por ministerio de la Ley, pues en ese caso tienen
asegurado la totalidad del valor de los bienes adjudicados, por el juego
de la reserva lineal del articulo 811 del Cédigo Civil (178).

VI. Formas de ejercitar la comision.

Aqui cabe remitirse totalmente a los comentarios de VALLET (179),
incluso en lo que se refiere a la innecesidad de que los hijos comunes
sean declarados judicialmente herederos ab intestato, maxime cuando
pueden serlo testamentarios o serlo ex testamento, otras personas (in-
cluso el propio comisionado) y dejarse a ellos el resto de los dos tercios
disponibles a titulo de legado.

(177) Dispensa concedida por el legislador in abstracto al construir la norma
y ratificada por el ordenante in concreto al acogerse a ella.

(178) Por cierto también muy malparada en su fundamento, tras la reforma,
a la vista de la anteposicién del cényuge a cualesquiera colaterales en el nuevo
orden de sucesién abintestato.

(179) Op. cit., pags. 3889.



596 ESTUDIOS

VII. Plazo.

Para las opiniones anteriores, de nuevo véase VALLET (180).
Hoy la cuestién ha sido zanjada por el legislador en el nuevo pérrafo
segundo del articulo 831, no del todo exento de cuestiones:

12 En primer lugar, se permite que se sefiale plazo (por el orde-
nante hay que entender); plazo que podréd fijarse en las mismas escri-
turas (capitulaciones, testamento) de delegacién o en otras posteriores.
El sefialamiento no parece que deba ser expreso; puede ser implicito:
v.gr., en el caso de que el testador haya prohibido la indivisién de su
herencia (art. 1.051) es evidente que la delegacién se extiende hasta que
concurra alguna de las causas que extinguen la sociedad; si se ha desig-
nado usufructuario universal al comisionado al amparo del articulo 820,
3.2, del Cédigo Civil, incluso aunque no se acepte la opcidn, parece ma-
nifiesta la voluntad de que el encargo se entienda vitalicio, etcétera.

De esto tltimo se deduce que el plazo sefialado puede ser la vida
del fiduciario, en contra de lo que entendié para el Derecho vizcaino la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1964, pues la finalidad
del precepto debe prevalecer sobre la conclusién a que nos conduce el
aforismo «dies incertus quando in testamento conditionem facit».

22 En defecto de plazo el legislador previene, con férmula que re-
cuerda al articulo 19, 2, de la Compilacién de Vizcaya, el de un afio
(computado de fecha a fecha: art. 5.2, 1, CC), contado desde la apertura
de la sucesién (muerte o declaracién de fallecimiento) o, en su caso,
desde la emancipacién del dltimo de los hijos comunes.

El «en su caso» significa que la segunda alternativa sélo actiia si
queda algin hijo comin (concepto que ya vimos era aqui de interpre-
tacién estricta), pendiente de llegar a la emancipacién.

(Qué se debe entender por emancipacién? El legislador mantiene
en la reforma el sentido amplio (desaparicién de cualesquiera restric-
ciones de capacidad: art. 314, 1.°) y el sentido estricto (art. 314, 2.°, 3.°
y 4.°, en relacibén con los arts. 323 y 324, siempre actuales) (181) de dicho
concepto. Yo entiendo que ha querido referirse a los dos (como lo hace
el inciso inicial del art. 314); de manera que el afio empieza a transcurrir
desde que el dltimo de los hijos comunes o llega a los dieciocho afios o
casa antes mediante dispensa o se le emancipa por el progenitor supérs-

(180) Ibidem, pags. 389 a 391.

(181) Bien entendido que la emancipacién por matrimonio sélo actuar4 en caso
de dispensa del impedimento de edad en los términos del articulo 48, 2; ordina-
riamente el que contrae matrimonio estard emancipado por alguna de las vias
del articulo 314, o probablemente también del 319.
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tite o por el Juez (182) o incluso vive independiente con el consenti-
miento del comisionado (art. 319); y

3.2 Una tltima cuestién es la de si el plazo conferido voluntaria-
mente o por la Ley puede ser prorrogado por los afectados, aunque no
se vea muy bien cudl puede ser el motivo (quizd una mejor meditacién
de su decisién por parte del mejorable que haya de quedarse en la casa,
etcétera). Si lo conceden por unanimidad todos los descendientes (183)
entonces existentes no parece que el articulo 831, 2, sea mas imperativo
que el 904; si sélo se concede por mayoria, también me inclino por la
aplicacién analdgica del articulo 906, inciso segundo (concesién de otro
afio), pues existe la misma ratio.

Incluso para por lo menos la facultad de distribuir creo posible la
prorroga judicial del articulo 905, 2, del Cédigo Civil.

VIII. Condicion juridica de los beneficiarios.

Puede ser muy diversa, en funcién de las distintas posibilidades:

A) Si el ordenante los designé herederos (cosa que sélo parece que
podré hacer si utiliza la via testamentaria; la capitular sélo vale para
delegar escuetamente las facultades del art. 831) tendrian esa condicién
desde el primer momento, siempre que acepten la sucesién, aunque sea
por via de admisién o reclamacién de legitima estricta.

A su vez, el comitente puede precisar mas o menos el circulo de sus
sucesores, circunscribiéndolo a sélo los hijos, o sélo los nietos —salva
la legitima de los primeros—, o, por el contrario, llamando como here-
deros a los descendientes comunes en general o remitiéndose al articu-
lo 831 (con esta o parecida férmula: «delega en su cényuge las facul-
tades del art. 831 CC para que pueda distribuir y mejorar entre las
personas a que se refiere dicho precepto legal», etc.). La distincién tiene
trascendencia en orden a la administracién y disposicién del caudal ya-
cente, como destacaré en seguida.

B) El ordenante testamentario también puede dejatles a sus des-
cendientes el caudal desigualable por via de legado (cauce que también
puede valer para cumplir con sus legitimas estrictas); en ese caso el
heredero, de no serlo el propio comisionado, deberd entregar a los des-

(182) Si este dltimo concede la emancipacién por nuevas nupcias del fiducia-
rio no dispensadas por el ordenante, ya vimos que se entendia revocada ex func
la delegacidn.

(183) A menos que el ordenante hubiese circunscrito la érbita de esos descen-
dientes, permitiendo mejorar sélo a los hijos o sélo a los nietos, etc., en cuyo caso
basta 1a unanimidad de los actuales componentes del circulo elegido.
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cendientes sus legados legitimarios y al fiduciario el resto del. caudal
disponible que no corresponda al heredero entregante.

C) Finalmente, si el ordenante nada dice acerca de la condicién
de herederos o legatarios de sus descendientes, lo mismo que si fallece
intestado (con meros capitulos), los descendientes serdn también here-
deros (legitimos) si aceptan alguna porcién distribuida o la legitima
apartada. Y obsérvese que los dos tercios desigualables pueden llegar
a un no heredero por vivir el descendiente intermedio, (cudl serd enton-
ces el titulo de la atribucién? No parece que pueda ser otro sino el de
un legado, abstracta o genéricamente preordenado por el comitente
(que debi6é contemplar esa posibilidad), pero actuado in concreto por
el fiduciario.

Los derechos y obligaciones de los beneficiarios varian de acuerdo
con el anterior cuadro. Prescindiendo de los que deriven del titulo por
el cual reciban la legitima estricta, en su caso, y cifiéndome a sus facul-
tades y obligaciones por lo que voluntariamente les haga llegar el me-
jorante-distribuidor:

a) Si son herederos testamentarios o legitimos:

— gozaran de posesién civilisima —sin interrupcién desde la muer-
te del comitente— en el caso de que acepten la delacién concreta, igual
o desigual, que les haga el fiduciario;

— estardn investidos desde ese mismo momento de la adicién de la
actio petitio hereditatis;

— responderdn personalmente, ultra o intra vires, segin los casos
(articulos 1.003, 1.023, etc.), de las deudas hereditarias; responsabilidad
que ya les alcanza con s6lo que hayan aceptado las legitimas dejadas por
via de institucién, aunque al verlas mermadas por la satisfaccién de dé-
bitos sobrevenidos podrin reclamar del comisionado que se las com-
plete con cargo al caudal retenido. Ademds, si ya aceptaron esas legi-
timas, como herederos, no podrén repudiar las atribuciones que les haga
el mejorante (arts. 990 y 833 a contrario).

b) Si son legatarios o prelegatarios tendrdn las tipicas facultades
de los mismos, aunque nunca habrdn podido ser legatarios de cosa es-
pecifica, sino de cuota (concretada y pagada por el comisionado).

IX. Sitwacion del caudal desigualable en el periodo de pendencia
de la delegacién.

En este punto puedo volver a remitirme a VALLET (184), aunque he
de hacer la salvedad de que participo de su criterio de la necesaria in-

(184) Comentarios..., cit., pigs. 391 a 394.
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tervencion del fiduciario en la disposicién de bienes del caudal desigua-
lable, si el elenco de beneficiarios es abierto (por voluntad del causante
o por dejar jugar, sin mds, al art. 831); pero si es cerrado, es decir, si
sélo pueden ser beneficiarios, por disposicién expresa, los hijos comu-
nes, o s6lo los nietos ya existentes al morir el ordenante, o unos y otros,
etcétera, es evidente que, actuando todo el colectivo de acuerdo, serd
innecesaria la intervencién del viudo, aunque el precio o contraprestacién
quede subrogado dentro del caudal mejorable, pues de lo contrario se
podria vulnerar otra de las posibles finalidades de la delegacion: la su-
jecién al supérstite.

Por dltimo, en cuanto a la administracién del caudal yacente, sus-
cribo todas las observaciones de VALLET y me inclino por la primera de
las alternativas que resume, o sea que para los actos de ejercicio de
aquella administracién, y en defecto siempre de recomendable previsién
por el ordenante, se precisard la unanimidad de todos los beneficiables
0, en otro caso, decisién judicial, pues la otra férmula, la de decidirlos

" por mayoria de cuotas, en funcién de las correspondientes ab intestato,
ofrece el inconveniente de que algunos de los descendientes, potenciales
destinatarios del haber, pueden no ser sucesores legitimos.

Las orientaciones foralizantes que preconiza GARRIDO DE PALMA (185)
entiendo asimismo que son mds bien propias de Derecho constituyente,
que tampoco ahora el legislador de 1981 ha querido erigir en consti-
tuido.

Cambrils, 7 de septiembre de 1981.

Juan MANUEL REY PORTOLES
Registrador de la Propiedad

(185) GARRIDO DE PALMA, op. cit., pags. 386-7.



