BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 14 de octubre de 2022 Sec. lll.

Pag. 139951

lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

16803 Resolucion de 6 de septiembre de 2022, de la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa
de la registradora de la propiedad de Castellén de la Plana n.° 4 a inscribir
una escritura de donacion.

En el recurso interpuesto por don David Romanos Gomara, notario de Morella, contra
la negativa de la registradora de la Propiedad de Castellon de la Plana nimero 4, dofia
Sheila Arroyo Grau, a inscribir una escritura de donacion.

Hechos
I

Mediante escritura autorizada el dia 1 de marzo de 2022 por don David Romanos
Gomara, notario de Morella, con el nUmero 59 de protocolo, dofia F. M. M. don6 a don J.
G. R. y dofia M. B. T. la finca registral numero 4.688 del Registro de la Propiedad de
Castellon de la Plana numero 4; gravada, en cuanto a una mitad indivisa, con una
sustitucion fideicomisaria de residuo, segun la cual, tal y como constaba en la
correspondiente inscripcion, la heredera fiduciaria, dofia F. M. M., no podria disponer por
actos mortis causa de los bienes, pues los que quedasen a su fallecimiento, que no
hubieran sido enajenados en vida por ella, pasarian por iguales partes a sus dos
hermanos de doble vinculo don F. y dofia F. R. G., a quienes sustituian vulgarmente sus
respectivos descendientes por estirpes.

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de
Castelldén de la Plana nimero 4, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«El Registrador de la Propiedad que suscribe, previo examen y calificacion del
documento que se dira, ha resuelto no practicar la inscripcion solicitada en base a los
siguientes hechos y fundamentos de Derecho:

Documento y hechos:

Se presenta telematicamente el dia 1/3/2022, a las 14:15 horas, bajo el Asiento 1616
del Diario 25, escritura otorgada en Morella, el dia uno de marzo del afio dos mil
veintidds, ante su Notario don David Romanos Gomara, nimero de protocolo 59/2022,
por la que, F. M. M. dona a J. G. R., y M. B. T. finca nimero 2/4688. Suspendida la
calificacion por falta de liquidacion del Impuesto por los Articulos 254 y 255 de la Ley
Hipotecaria el uno de marzo del afio dos mil veintidés, aportando el documento, junto
con el justificante de pago del impuesto el 31 de marzo de 2022.

Defecto:

La finca registral donada se encuentra gravada con una sustitucion fideicomisaria de
residuo, donde, tal y como consta en el registro, la fiduciaria, dofia F. M. M., no podra
disponer por actos mortis causa, pues los que queden a su fallecimiento, que no
hubieran sido enajenados en vida por ella, pasaran por iguales partes a sus dos
hermanos de doble vinculo don F. R. G. y dofia F. R. G., a quienes sustituye vulgarmente
por sus respectivos descendientes por estirpes. Dada la doctrina de la Direccion General
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de Seguridad Juridica y de Fe Publica y del Tribunal Supremo, la obligacién de conservar
los bienes por el fiduciario puede ser dispensada por el testador, total o parcialmente,
conforme a los articulo [sic] 783 y 546 del cddigo civil. En este supuesto, el testador
instituye heredera a dofia F. M. M. con facultad de enajenar en vida, pero no disponer
mortis causa, e instituye fideicomisarios a sus hermanos, don F. R. G. y dofia F. R. G,,
sustituyéndoles vulgarmente por sus descendientes por estirpes, por lo que manifiesta
una intencién de que subsista la sustitucion. Existe, pues un fideicomiso de residuo si
aliquid supererit; no obstante la facultad de enajenar en vida de la fiduciaria debe
interpretarse en sentido restrictivo, como reconoce la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica en la resolucion de 9 de junio de 2015 y el Tribunal Supremo
en sentencias como las siguientes 13 de mayo de 2010, 12 de febrero de 2012 y 7 de
noviembre de 2008, debiendo ser expresa la facultad de disponer mortis causa y
contemplada con recelo la facultad de disponer inter vivos a titulo gratuito, imponiendo
una interpretacion contraria a ello en caso de duda.

Realizando una interpretacion de la voluntad del testador, si el fiduciario no puede
disponer mortis causa de los bienes, tampoco cabe entender que pueda disponer inter
vivos a titulo gratuito, sin beneficio para el fiduciario, pues a efectos practicos tal acto de
liberalidad tendria un resultado equivalente a disponer de ellos mortis causa.

Fundamentos de Derecho:
Articulo 787 y 783 del Cadigo Civil.

Resolucién de la Direccién general de seguridad juridica y fe publica de 9 de junio
de 2015 que la misma expresa que “Aplicadas tales consideraciones a la clausula
testamentaria debatida, pudiera pensarse que el testador ha conferido al fiduciario
plenas facultades dispositivas inter vivos, sin restricciones, y que de ese modo la posible
entrega —o transito— de los bienes fideicomitidos al fideicomisario queda en manos del
fiduciario, hay que poner de relieve de nuevo que esa apreciacion aparece vedada por la
més reciente jurisprudencia anteriormente resefiada, segun la cual las clausulas
testamentarias que simplemente autoricen al fiduciario a disponer de los bienes
heredados del testador por actos inter vivos, sin mas especificaciones, deben
interpretarse como comprensivas Unicamente de los actos de disposicion a titulo
oneroso, ya que para entender autorizados también los actos de disposicion a titulo
gratuito es necesario que el testamento lo declare expresamente; criterio, por lo demas,
que también preside una de las mas recientes codificaciones civiles realizadas en el
Derecho espafiol, como resulta del apartado 2 del articulo 426-53 del Cédigo Civil de
Catalufia anteriormente transcrito.

En definitiva, partiendo del indudable presupuesto factico de que la clausula
testamentaria sélo autoriza la disposicion mediante actos inter vivos, la regla de
interpretacién estricta que impone la mas reciente jurisprudencia (que la limita a los actos
onerosos y no a los gratuitos), no aparece desvirtuada por lo plasmado en un testamento
que, sin duda, pudo y debi6é ser mucho mas preciso a la hora de delimitar tanto el ambito
de poder de disposicion del fiduciario como las expectativas del fideicomisario. Es mas,
el hecho de que el testador haya ordenado en primer término una sustitucion vulgar en
favor de quien seria fideicomisario de residuo, patentiza una voluntad clara de que el
transito de los bienes no queda al completo arbitrio del fiduciario; algo que no sucederia
si se le entendiera habilitado para disponer a titulo gratuito, por lo que procede confirmar
una calificacion recurrida que, ciertamente, se ajusta a la reciente jurisprudencia
resefiada sobre la cuestion debatida”.

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2010, “las facultades del fiduciario
han de interpretarse con criterio restrictivo, especialmente, porque lo normal es la
sustitucién fideicomisaria con deber de conservar, y aunque la figura del fideicomiso no
encaje de manera plena en el marco de las sustituciones comprendidas en el
articulo 781 del Cédigo Civil, ofrece notas comunes con ellas y permite la aplicacion, en
aspectos concretos, de sus preceptos reguladores”. Y afiade, a continuacion, que “si es
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contundente, en cambio, la sentencia de 12 de febrero de 2002 cuando, en relacion con
una clausula sobre los bienes ‘de que no hubiera dispuesto’ la fiduciaria, declara que ‘en
el poder de disposicion del fiduciario en el fideicomiso de residuo no se comprenden los
actos dispositivos a titulo gratuito, a no ser que se haya previsto expresamente por el
fideicomitente’. Como hemos indicado y menciona la sentencia antes expresada, la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2002 y la de 7 de noviembre
de 2008, que impone una interpretacion contraria a la facultad de disponer inter vivos a
titulo gratuito en caso de duda, ya que las facultades de disponer del fiduciario deben
interpretarse con caracter restrictivo porque lo normal en la sustitucion fideicomisaria es
el deber de conservar los bienes.
En su virtud, acuerdo con fecha de hoy

Suspender la inscripcién del documento objeto de la presente calificacion, en relacion
con las circunstancias expresamente consignadas en los Hechos de esta nota de
calificacién, por la concurrencia de los defectos subsanables que igualmente se indican
en los Fundamentos de Derecho de las mismas.

Contra la anterior calificacion, podra (...)

Castellon de la Plana a veintiséis de abril de dos mil veintidos. La Registradora (firma
ilegible): Sheila Arroyo Grau.»

Contra la anterior nota de calificacién, don David Romanos Gomara, notario de
Morella, interpuso recurso el dia 10 de junio de 2022 mediante escrito con los siguientes
fundamentos de Derecho:

«En primer lugar, debemos partir de la base de que la cuestion que ahora nos ocupa
se circunscribe Unica y exclusivamente a la interpretacion que realicemos de la clausula
testamentaria relativa a los actos de disposicibn que pueden ser realizados por la
persona del fiduciario, sin que, desgraciadamente, norma alguna de Derecho positivo
pueda servirnos de ayuda en este sentido, ya que el Cédigo Civil, legislacion aplicable en
este caso, no contiene una prevision expresa que permita resolver el supuesto concreto,
y sin que en ningln caso puedan invocarse preceptos de otros cuerpos legales, como
por ejemplo del Libro IV del Cédigo Civil de Catalufia; que nos ayuden a clarificar esta
materia.

Por su parte, los preceptos citados por la Sefiora Registradora al inicio de los
Fundamentos de Derecho de la calificacion que ahora se recurre, no sirven para
ofrecernos guias ni pautas que puedan resolver el problema planteado, ya que el
articulo 783 del Cadigo Civil en su parrafo 2.° se limita a disponer que “El fiduciario
estard obligado a entregar la herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las
que correspondan por gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo el caso en que el
testador haya dispuesto otra cosa”, sin que ese Ultimo inciso ofrezca criterio
interpretativo alguno para dicho supuesto, es decir, el caso en que el testador, tal y como
ocurre con la escritura que ahora nos afecta, haya establecido y contemplado medidas
dispositivas en torno a los bienes sujetos a la sustitucion fideicomisaria. Mientras que el
articulo 787 del Caddigo Civil no guarda relacidon alguna con la cuestion que ahora es
preciso abordar.

Como consecuencia de todo ello, y tal y como se ha sefialado con anterioridad, es
preciso centrarse en el ambito de la interpretacidén de la citada clausula testamentaria, y
en los efectos que de la misma se derivan.

Asi, en el testamento autorizado por el Notario de Castellén de la Plana, don Jorge
Sos Ansuategui, el dia 30 de octubre de 2007, y bajo el nimero 181 de Protocolo, el
testador establece: “Instituye heredero universal de todos sus bienes, derechos y
acciones, presentes y futuros, a su esposa, dofia F. M. M., de los cuales sin embargo no
podra disponer por actos mortis causa, pues los que queden a su fallecimiento, que no
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hubieran sido enajenados en vida por ella, pasaran por iguales partes a sus dos
hermanos de doble vinculo don F. R. G. y dofia F. R. G., a quienes sustituye vulgarmente
por sus respectivos descendientes por estirpes”.

Por lo tanto, es evidente que fue voluntad expresa del testador excluir cualquier tipo
de acto dispositivo de caracter mortis causa dentro de las facultades dispositivas
atribuidas a la fiduciaria.

Es en consecuencia el &mbito de las disposiciones inter vivos en el que debemos
centrar nuestro analisis, y mas en concreto, en las palabras empleadas por el testador
para delimitar dichas facultades dispositivas. Asi se habla de los “bienes que no
hubiesen sido enajenados en vida por la fiduciaria”.

¢Pero cudl es entonces el alcance del término enajenacion? En este sentido, la Real
Academia de la Lengua Espafiola define enajenar como “Vender o ceder la propiedad de
algo u otros derechos”.

El tenor literal de esta definicion no deja duda alguna de cuales son los actos
dispositivos incluidos en la misma: tanto los actos a titulo oneroso (“vender”) como los
actos a titulo gratuito (“ceder”).

El articulo 675 de nuestro Cédigo Civil sefiala que “Toda disposicion testamentaria
debera entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca
claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observara lo que
aparezca mas conforme a la intencion del testador, segun el tenor del mismo
testamento”, sin que de las disposiciones establecidas por el testador se desprenda en
caso alguno que fuese su intencion impedir los actos de disposicién inter vivos a titulo
gratuito, ya que en tal caso asi lo hubiese manifestado expresa mente al notario
autorizante en el momento de redactar el testamento, en los términos previstos
especificamente en el articulo 695 del Cédigo Civil, tal y como hizo con los actos de
disposicion de caracter mortis causa.

Es ademas doctrina de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, tal y
como se estableci6 en la Resolucion de fecha 20 de julio de 2017, la de que “hay que
entender que en un testamento autorizado por notario, las palabras que se emplean en
la redaccion de aquél tienen el significado técnico que les asigna el ordenamiento puesto
gue la preocupacion del notario debe ser que la redaccion se ajuste a la voluntad del
testador, en estilo preciso y observando la propiedad del lenguaje”. En consecuencia,
debe atribuirse al término enajenar el sentido juridico que dicha palabra ostenta,
conocido sin duda alguna por el Notario autorizante, y por lo tanto también por el propio
testador, dentro de la necesaria y obligada labor de informacién y asesoramiento
prestada a tal efecto por el colectivo notarial con caracter previo a la formalizacion de
cualquier instrumento publico, y comprendiendo por consiguiente el término enajenar
todo acto de disposicién con caracter inter vivos, tanto oneroso como gratuito.

En este mismo sentido, la Resolucién de la Direccién general de seguridad juridica y
fe publica de fecha 22 de junio de 2015 sefial6 que “en esa busqueda de la intencién
mas probable del testador, no se puede aplicar de forma automatica, como hace la
registradora, el criterio de la interpretacion restrictiva de los términos concretos utilizados,
sino el de interpretacion teleoldgica (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
noviembre de 2010), debiendo atenderse especialmente al significado que esas palabras
utilizadas tengan usualmente en el contexto del negocio o institucién concreta de que se
trate”.

Y para desvirtuar dicha afirmacion no pueden invocarse preceptos de otros cuerpos
legales, como el articulo 426-53 de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del
Cadigo Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones, al que hace referencia la Resolucion
de la Direccién general de seguridad juridica y fe publica de fecha 9 de junio de 2015,
usada por la Sefiora Registradora en su calificacion, puesto que tal y como establecio la
propia Direccion General en su Resolucion de fecha 22 de junio de 2015, dicha
“legislacion no es aplicable, como dice la propia registradora, ni con caracter supletorio,
ni por analogia”.
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Tampoco resulta de aplicacion en este caso otro de los argumentos utilizados por la
precitada Resolucion de la Direccion general de seguridad juridica y fe publica de
fecha 9 de junio de 2015, invocada por la Sefiora Registradora, como es “el hecho de
gue el testador haya ordenado en primer término una sustitucion vulgar en favor de quien
seria fideicomisario de residuo, patentiza una voluntad clara de que el transito de los
bienes no queda al completo arbitrio del fiduciario”, puesto que en el testamento
otorgado por el causante en el caso que ahora nos ocupa dicha sustitucion vulgar no se
establece en primer término, sino Unica y exclusivamente de un modo residual.

En resumen, y tal y como sefial6 expresamente la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 13 mayo de 1989, “Por lo que respecta al alcance de las facultades dispositivas
conferidas a los fiduciarios,... no es de olvidar que la jurisprudencia recomienda atender
a cada caso concreto”, sin que en consecuencia puedan establecerse una serie de
criterios hermenéuticos generales que resuelvan todo supuesto planteado, sino que sera
necesario atender a las circunstancias especificas de cada caso y a las concretas
palabras empleadas por el testador para poder dilucidar de una forma clara y
convincente cual era la verdadera intencion del mismo.»

\%

La registradora de la Propiedad emitié informe y elevé el expediente a este Centro
Directivo mediante escrito de fecha 15 de junio de 2022.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 675, 781, 783 y 784 del Cdadigo Civil; 18 y 322 y siguientes de la
Ley Hipotecaria; las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de junio
de 1998, 7 de noviembre de 2008, 14 de octubre de 2009, 13 de mayo de 2010, 20 de
julio y 30 de octubre de 2012 y 25 de noviembre de 2014; las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 de mayo de 1925, 17 de
octubre de 1928, 8 de febrero de 1957, 5 de octubre de 1966, 27 de marzo de 1981, 31
de diciembre de 1992, 29 de diciembre de 1997, 26 de noviembre de 1998, 25 de marzo
y 17 de septiembre de 2003, 27 de octubre de 2004, 19 de mayo y 22 de junio de 2005,
27 de mayo de 2009, 9 y 22 de junio, 16 de julio y 6 de noviembre de 2015, 26 de mayo
de 2016 y 20 de diciembre de 2019, y las Resoluciones de la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica de 2 de julio de 2020 y 14 de julio de 2022.

1. Mediante la escritura cuya calificacién es objeto del presente recurso se dona
una finca de la cual una mitad indivisa esta sujeta a una sustitucidn fideicomisaria de
residuo, pues fue adquirida por la donante como heredera universal de su esposo, quien
ordend respecto de todos los bienes de su herencia que aquélla «no podra disponer por
actos mortis causa, pues los que queden a su fallecimiento, que no hubieran sido
enajenados en vida por ella, pasaran por iguales partes a sus dos hermanos de doble
vinculo don F. R. G. y dofia F. R. G. a quienes sustituye vulgarmente por sus respectivos
descendientes por estirpes».

La registradora suspende la inscripcion solicitada porque, a su juicio, la facultad
dispositiva atribuida por la testadora al heredero fiduciario debe entenderse en sentido
estricto, Unicamente referida a la realizacion de actos de disposicién inter vivos a titulo
oneroso. Considera que, aunque se trata de un fideicomiso de residuo si aliquid
supererit, «(...) la facultad de enajenar en vida de la fiduciaria debe interpretarse en
sentido restrictivo, como reconoce la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Pudblica en la resolucién de 9 de junio de 2015 y el Tribunal Supremo en sentencias como
las siguientes 13 de mayo de 2010, 12 de febrero de 2012 y 7 de noviembre de 2008,
debiendo ser expresa la facultad de disponer mortis causa y contemplada con recelo la
facultad de disponer inter vivos a titulo gratuito, imponiendo una interpretacién contraria
a ello en caso de duda».
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El notario recurrente alega:

a) que, respecto de la voluntad del testador, para delimitar facultades dispositivas
atribuidas a la fiduciaria alude a los «bienes que no hubiesen sido enajenados en vida
por la fiduciaria»; y segun la Real Academia de la Lengua Espafola defina la palabra
enajenar como «vender o ceder la propiedad de algo u otros derechos», de modo que
los actos dispositivos incluidos en esta definicidn son tanto los actos a titulo oneroso
(«vender») como los actos a titulo gratuito («ceder»).

b) que el articulo 675 del Cddigo Civil establece que «toda disposicion
testamentaria deberd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que
aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observara
lo que aparezca mas conforme a la intencién del testador, segun el tenor del mismo
testamento»; sin que de las disposiciones del testador se desprenda en caso alguno que
fuese su intencién impedir los actos de disposicién inter vivos a titulo gratuito, ya que en
tal caso asi lo hubiese manifestado expresamente al notario autorizante, en los términos
previstos especificamente en el articulo 695 del Cédigo Civil, tal y como hizo con los
actos de disposicidon mortis causa.

C) que, segun la doctrina de esta Direccién General (Resolucion de fecha 20 de
julio de 2017), «hay que entender que, en un testamento autorizado por notario, las
palabras que se emplean en la redaccién de aquél tienen el significado técnico que les
asigna el ordenamiento (...)». En consecuencia, debe atribuirse al término enajenar el
sentido juridico que dicha palabra tiene, conocido sin duda alguna por el notario
autorizante, y por lo tanto también por el propio testador; y en la busqueda de la
intencibn mas probable del testador no se puede aplicar de forma automatica, como
hace la registradora, el criterio de la interpretacion restrictiva de los términos concretos
utilizados, sino el de interpretacién teleoldgica (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 2
de noviembre de 2010), debiendo atenderse especialmente al significado que esas
palabras utilizadas tengan usualmente en el contexto del negocio o institucién concreta
de que se trate.

d) que no pueden invocarse preceptos de otros cuerpos legales, como el
articulo 426-53 de la Ley 10/2008 de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de
Cataluiia, relativo a las sucesiones, al que hace referencia la Resolucién de esta
Direccidon General de 9 de junio de 2015, puesto que, tal y como establecio la propia
Direccion General en su Resolucion de 22 de junio de 2015, dicha «legislacién no es
aplicable, como dice la propia registradora, ni con caracter supletorio, ni por analogia».

e) que tampoco resulta de aplicacion en este caso otro de los argumentos utilizados
por la Resolucién de 9 de junio de 2015, como es «el hecho de que el testador haya
ordenado en primer término una sustitucion vulgar en favor de quien seria fideicomisario
de residuo, patentiza una voluntad clara de que el transito de los bienes no queda al
completo arbitrio del fiduciario», puesto que en el testamento otorgado por el causante
en el presente caso dicha sustitucion vulgar no se establece en primer término, sino
Unica y exclusivamente de un modo residual.

2. Frente a la sustitucion fideicomisaria ordinaria, en el denominado fideicomiso de
residuo se faculta al primer llamado para disponer de los bienes hereditarios o
fideicomitidos, por lo que la posicion del fideicomisario queda en términos materiales
notoriamente disminuida, siendo especialmente ilustrativas las siguientes afirmaciones
contenidas en la Resolucion de este Centro Directivo de 17 de septiembre de 2003: «(...)
hay un primer llamamiento pleno, total, e ilimitado en vida del beneficiario; el primer
llamado es un heredero completo en el tiempo y en las facultades que adquiere, con una
sola restriccion que operarda después de su muerte; la herencia fideicomitida (o el
patrimonio fideicomitido ya liquidado, si se acepté a beneficio de inventario) se integra
plenamente en el patrimonio del primer llamado y pasa a responder de las deudas de
este como los demas bienes que integran hasta ese momento dicho patrimonio, sin
ninguna relacién de preferencia entre unos y otros, y esta responsabilidad persiste al
fallecimiento de ese primer llamado; el llamamiento al residuo en modo alguno limita en
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vida las facultades del primer llamado, que es duefio pleno y con plenas facultades de
disposicion inter vivos. Ese llamamiento al residuo lo Gnico que implica es que una vez
fallecido el primer llamado y liquidadas sus deudas, los bienes que procedan del
fideicomitente, quedan sustraidos a la ley que regulara la sucesion del primer llamado, y
seguiran el orden sucesorio predeterminado por el fideicomitente».

El fideicomiso de residuo es una sustitucion fideicomisaria con unos rasgos
distintivos propios, pues aunque en él se mantiene lo que se suele considerar como
esencial a la naturaleza juridica de toda sustitucion fideicomisaria, cual es el llamamiento
multiple, en ella el deber de conservar los bienes fideicomitidos (no esencial sino natural,
como ha quedado expuesto), puede adquirir diversas modalizaciones a la vista de las
facultades dispositivas, mas o menos amplias, que haya conferido el testador. Y
tradicionalmente se ha venido considerando que la mayor o menor amplitud de la
facultad de disposicién concedida al fiduciario da lugar a la aparicion del fideicomiso si
aliquid supererit («si queda algo») y del fideicomiso o de eo quod supererit («de lo que
deba quedar»).

En el fideicomiso si aliquid supererit se exime totalmente al fiduciario del deber de
conservacion, de tal forma que se concede al mismo la facultad de disposicién de los
bienes de la herencia, de suerte que el fideicomisario s6lo podra enajenar o gravar
aquellos bienes hereditarios de los que el fiduciario, pudiendo disponer, no haya
dispuesto. Mediante el fideicomiso de eo quod supererit se exime del deber de
conservacion de los bienes hereditarios al fiduciario Unicamente respecto de parte de la
herencia, de modo que el fideicomisario tendra derecho a todo lo que quede de la parte
disponible de la herencia, si quedase alguna parte, y a la integra parte de la herencia
que por expresa voluntad del testador debia conservarse para entregarselo a aquél.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2012, atendiendo al
desenvolvimiento jurisprudencial de la figura (Sentencias de 13 de diciembre de 1974, 25
de abril de 1983, 22 de julio de 1994 y 29 de diciembre de 1997), describe su
caracterizacion segun los siguientes criterios: «A) En primer lugar debe sefialarse que el
fideicomiso de residuo se integra en la estructura y unidad del fenébmeno sucesorio como
una proyeccion de la centralidad y generalidad que presenta la institucion de heredero.
Quiere decirse con ello, entre otras cosas, que el llamamiento a los herederos
fideicomisarios no es condicional, sino cierto desde la muerte del testador; resultando
mas o0 menos incierto el caudal o cuantia a heredar, segun la modalidad del fideicomiso
dispuesto. El fideicomisario, segin el ordo sucessivus, o llamamientos a sucesivos
herederos como nota comudn y esencial en toda sustitucion, trae directamente causa del
fideicomitente o testador, pues el fiduciario, a estos efectos, no transmite derecho
sucesorio alguno que no estuviere ya en la esfera hereditaria del fideicomisario
(articulo 784 del Cadigo Civil). B) En segundo lugar también debe sefialarse que, aunque
pueda aceptarse que la obligacion de conservar los bienes hereditarios resulte una nota
natural y no esencial al instituto, lo es sin detrimento de su valor conceptual y analitico,
esto es, respecto de lo incierto del residuo en si mismo considerado. Quiere decirse con
ello, entre otras cosas, que aunque el heredero fiduciario venga autorizado con las mas
amplias facultades de disposicion, ya a titulo gratuito, o bien mortis causa, no por ello
deja de tener sentido conceptual la obligacion de conservar en lo posible, y conforme al
objeto del fideicomiso, los bienes hereditarios en orden al heredero fideicomisario; todo
ello de acuerdo a los parametros de las exigencias de la buena fe en el gjercicio de los
derechos, o de la sancidn derivada del abuso del derecho o de su ejercicio fraudulento.
De esta forma se comprende mejor el juego conceptual de los articulos 781 y 783 del
Cddigo Civil. Asi, por ejemplo, dentro de la prevision testamentaria, la facultad de
disponer debera entenderse restrictivamente conforme a la finalidad de conservacion
gue informa al fideicomiso de residuo. En parecidos términos de ldgica juridica los
limites, ya testamentarios o generales, al ejercicio de estas facultades de disposicion
también determinaran la carga de la prueba, segin la mayor o menor amplitud de las
facultades concedidas. Asi, por ejemplo, y dentro siempre de la prevision testamentaria,
en los supuestos en que el heredero fiduciario venga autorizado con las mas amplias
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facultades de disposicion, la posible impugnacion de la transmision efectuada correra a
cargo del fideicomisario que debera probar que, fuera del objeto del fideicomiso, el
fiduciario vacié el contenido del mismo actuando de mala fe o de forma fraudulenta o
abusiva (...)».

Segun la Sentencia del mismo Tribunal de 7 de noviembre de 2008, «légicamente es
el testador el que determina cuales son las facultades de disposicion del fiduciario
(primer heredero), entendiéndose que Unicamente ha de ser expresa la facultad de
disposicion mortis causa (sentencias de 13 noviembre 1948, 21 noviembre 1956 y 2
diciembre 1966, entre otras) y contemplada con recelo la facultad de disponer inter vivos
de forma gratuita (sentencia de 22 julio 1994), que impone una interpretacion contraria a
ella en caso de duda (...)».

Es de especial interés la Sentencia del Alto Tribunal de 13 de mayo de 2010, pues
abord6 directamente el alcance de las facultades del fiduciario de residuo. Empieza
afirmado que «si bien no es del todo cierto que la sentencia de esta Sala de 22 de julio
de 1994 se pronuncie sobre la exclusién de los actos de disposicion a titulo gratuito en
caso de no facultarse expresamente al fiduciario, ya que de lo que trata es, en rigor, de la
subrogacion cuando lo que autoriza la clausula testamentaria es simplemente a
«disponer en vida», no lo es menos que la misma sentencia si declara que las facultades
del fiduciario «han de interpretarse con criterio restrictivo, especialmente, porque lo
normal es la sustitucion fideicomisaria con deber de conservar, y aunque la figura del
fideicomiso no encaje de manera plena en el marco de las sustituciones comprendidas
en el articulo 781 del Cddigo Civil, ofrece notas comunes con ellas y permite la
aplicacion, en aspectos concretos, de sus preceptos reguladores»». Y afiade, a
continuacion, que «si es contundente, en cambio, la sentencia de 12 de febrero de 2002
cuando, en relacion con una clausula sobre los bienes «de que no hubiera dispuesto» la
fiduciaria, declara que «en el poder de disposicion del fiduciario en el fideicomiso de
residuo no se comprenden los actos dispositivos a titulo gratuito, a no ser que se haya
previsto expresamente por el fideicomitente». Y esta misma doctrina se sigue por la
sentencia de 7 de noviembre de 2008 al sefialar que Unicamente ha de ser expresa la
facultad de disposicion mortis causa, regla interpretativa que, por otra parte, es la
plasmada en el apartado 2 del articulo 426.53 del Cdédigo Civil de Catalufia cuando
dispone que «la facultad de disponer a titulo gratuito, que debe establecerse de forma
expresa, se entiende que se atribuye para hacerlo solo por actos entre vivos y
comprende también la de disponer a titulo oneroso»».

3. En el presente caso, para determinar el alcance de la facultad dispositiva
concedida al fiduciario, es razonable entender que no se permite a la fiduciaria realizar
actos gratuitos inter vivos, si bien el término «enajenados» empleado en la disposicién
testamentaria plantea problemas de interpretacion.

Si la expresion enajenar se entiende por regla general referida a actos onerosos (en
especial como habilitacién para la venta, que es lo que suele estar presente en la
intencion del testador), no es menos cierto que el Cédigo Civil la emplea también con
referencia a actos gratuitos (cfr. parrafo primero del articulo 1297 del Codigo Civil). Este
es el nudo gordiano de la cuestion planteada: determinar si esa facultad de enajenar
permite Unicamente realizar actos a titulo oneroso o también ampara las disposiciones a
titulo gratuito.

Para ello se debe interpretar la voluntad del testador plasmada en el tenor literal del
testamento indicado, interpretacion que, si siempre es necesaria en cualquier disposicion
testamentaria, adquiere un valor esencial cuando se trata de una sustitucion
fideicomisaria, y muy especialmente si esta lo es de residuo.

Conforme al articulo 675 del Cadigo Civil, el criterio basico para la interpretacion de
las disposiciones testamentarias es la intencion del testador segun el tenor del mismo
testamento, si bien cuando la mera lectura del testamento no pone de relieve con toda la
claridad deseable (y exigible en buena técnica notarial, si se trata de un testamento
otorgado ante notario) cual es la voluntad del testador, deben emplearse entonces
algunas reglas de interpretacion que, aun en sede contractual, son aplicables para los
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testamentos, como sucede paradigmaticamente con el llamado criterio de interpretacion
sistematica que consagra el articulo 1285 del Cadigo Civil (cfr., por todas, las Sentencias
del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1998 y 14 de octubre de 2009). Y es que, como
afirmd la Sentencia del Alto Tribunal de 9 de junio de 1987 -y recuerda la sentencia de 25
de noviembre de 2014- con referencia a la interpretacion del testamento en general:
«(...) dados los términos del articulo 675 del Cédigo Civil puede deducirse, que el mismo
se basa en un criterio subjetivo, que aspira esencialmente a descubrir la voluntad del
testador, por lo que, aun cuando la primera regla interpretativa del precepto sea la de la
literalidad, puede acudirse, con el fin de aclarar esa voluntad, al conjunto del documento
testamentario, empleando unitariamente las normas de hermenéutica, e incluso haciendo
uso de los llamados medios extrinsecos o circunstancias exteriores al testamento
(sentencias de 8 de julio de 1940, 26 de marzo de 1983, 29 de febrero de 1984, 9 de
marzo de 1984, etcétera) (...)».

En el presente caso la voluntad del causante debe interpretarse de forma restrictiva,
atendiendo al criterio del Tribunal Supremo en la Sentencia, entre otras, de 30 de octubre
de 2012, segun la cual: «dentro de la prevision testamentaria, la facultad de disponer
debera entenderse restrictivamente conforme a la finalidad de conservacion que informa
al fideicomiso de residuo».

4. En esa tarea de averiguacion de la voluntad o intencion del testador son (tiles
determinados elementos interpretativos, que cuando se trata de fideicomisos de residuo
pueden ser de especial interés, como por ejemplo y cuando la clausula se refiera a actos
de disposicién sin mas, el que se haya consignado en el testamento una clara regla de
exclusion del juego de la subrogacién real respecto de los posibles actos dispositivos, ya
qgue, de haber sido asi, pareceria que el fiduciario estaria autorizado para disponer
también a titulo gratuito, pues, al no fijarse barreras a la posible actuacion del fiduciario,
el fideicomitente estd rebajando de manera mas que notable las expectativas del
fideicomisario de recibir bienes del fideicomitente.

En sentido favorable a la subrogacion real se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
Sentencia de 30 de octubre de 2012, seguin la cual la obligacion de conservar no
desaparece en el fideicomiso de residuo, dentro de la general interpretacion restrictiva de
las facultades dispositivas del fiduciario: «(...) aunque el heredero fiduciario venga
autorizado con las mas amplias facultades de disposicion, ya a titulo gratuito, o bien
mortis causa, no por ello deja de tener sentido conceptual la obligacion de conservar en
lo posible, y conforme al objeto del fideicomiso, los bienes hereditarios en orden al
heredero fideicomisario (...) De lo afirmado se infiere que el mecanismo de la
subrogacion real respecto del correspectivo de la disposicion realizada debe operar con
normalidad en el fideicomiso de residuo, inclusive en su modalidad si aliquid superit (Si
algo queda), cuando el testador haya limitado la facultad de disposiciéon a los actos
onerosos, es decir, los realizados a cambio de una contraprestacion econémica, de
suerte que la subrogacidn real permite la finalidad conservativa del fideicomiso, siempre
acorde con la voluntad querida por el testador».

No obstante, hay alguna Sentencia contraria a la aplicacion del principio de
subrogacion real al fideicomiso de residuo, como la nimero 1042/2008, de 7 de
noviembre de 2008, segun la cual, en un fideicomiso con facultades de disposicion a
titulo oneroso e inter vivos, no cabe aplicar como regla general dicho principio, pues
equivaldria a convertirlo en un fideicomiso integro en cuanto al valor de los bienes, y se
trataba de un fideicomiso de residuo en la modalidad si aliquid supererit, en el que se
autorizaba al fiduciario, la esposa del testador, a «disponer, gravar y enajenar los bienes
heredados, sean muebles o inmuebles, por actos entre vivos a titulo oneroso». Afirma lo
siguiente: «También ha de entenderse que la contraprestacién adquirida por el fiduciario
al enajenar no se entiende que subroga al bien salido del patrimonio, sujeta por tanto a
restitucion, salvo voluntad contraria del testador (sentencia de 10 julio 1954) pues en
caso contrario se trataria en realidad de una sustitucion integra en cuanto a su valor
econdmico y no «de residuo»». Y segun la sentencia de 22 de junio 2010, acogiendo lo
expresado en la sentencia impugnada: «En la naturaleza del fideicomiso de residuo
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instituido en la modalidad si aliquid supererit no esta comprendido el principio de
subrogacion real, maxime dadas las amplisimas facultades del fiduciario, sin que conste
en éste la voluntad de perjudicar a su hermanastro (fideicomisario) ni animo
defraudatorio de la voluntad del testador (fundamento de derecho duodécimo)».

5. Aplicadas las anteriores consideraciones a la cldusula testamentaria debatida, no
puede entenderse que el testador haya conferido al fiduciario plenas e indiscriminadas
facultades dispositivas inter vivos, sin restricciones.

También es méas que dudoso que haya excluido la subrogacion real; mas bien resulta
lo contrario, a la vista de la redaccion de la disposicion testamentaria, pues, de otro
modo, la posible entrega -0 transito- de los bienes fideicomitidos a los fideicomisarios
guedaria absolutamente en manos del fiduciario, algo que no tiene amparo en el tenor de
la clausula testamentaria en cuestion. Y no solo porque esa apreciacion aparece vedada
por la mas reciente jurisprudencia anteriormente resefiada, segun la cual las clausulas
testamentarias que simplemente autoricen al fiduciario a disponer de los bienes
heredados del testador por actos inter vivos, sin mas especificaciones, deben
interpretarse como comprensivas Unicamente de los actos de disposicion a titulo
oneroso, ya que para entender autorizados también los actos de disposicion a titulo
gratuito es necesario que el testamento lo declare expresamente (criterio, por lo demas,
gue también preside una de las mas recientes codificaciones civiles realizadas en el
Derecho espafiol, como resulta del apartado 2 del articulo 426-53 del Cddigo Civil de
Catalufia anteriormente transcrito).

Ademas, y dada la redaccion de la clausula fideicomisaria, debe concluirse que la
intencion del testador es amparar la venta o actos de disposicion, a titulo oneroso, que
pueda realizar el fiduciario; pero no los gratuitos, pues no tiene ningln sentido que se le
veden las disposiciones mortis causa y se le deje la puerta abierta a disponer en vida
gratuitamente en favor de quien no podria hacerlo por testamento. Entender lo contrario
supondria dejar absolutamente inoperante la clausula de sustitucion prevista y el
principio de subrogacion real que en este caso es razonable entender que rige.

En definitiva, partiendo del indudable presupuesto factico de que la clausula
testamentaria invocada por la registradora en su calificacion sélo autoriza la disposicion
mediante actos inter vivos, vedando los mortis causa, la regla de interpretacion estricta
que impone la méas reciente jurisprudencia la cifie y la limita, claramente, a los actos
onerosos y no a los gratuitos. Es més, implicando la sustitucion fideicomisaria la vulgar,
el hecho de que el testador haya previsto una sustitucién vulgar en favor de los
descendientes de los fideicomisarios patentiza una voluntad clara de que el transito de
los bienes no quede al completo arbitrio del fiduciario. Algo que no sucederia si se le
entendiera habilitado para disponer a titulo gratuito, por lo que procede confirmar una
calificaciéon recurrida que, ciertamente, se ajusta a la mas reciente jurisprudencia y a
anteriores pronunciamientos de esta Direccién General.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 6 de septiembre de 2022.—La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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