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PRELIMINAR

En 1962 aparecié el tomo I de los «Estudios de Derecho Privado» (Ma-
drid, Editorial Revista de Derecho Privado) que recogian los trabajos escritos
por varios opositores Notarios redactados para contestar a los correspondien-
tes temas de las oposiciones restringidas entre Notarios que acababan de
celebrarse. Dicho tomo incluia bajo el titulo «Para una interpretacion funcio-
nal del articulo 788 del Cédigo Civil», una aportacién mia, escrita un tanto
a vuelatecla, en 1961, con la premura propia de la ocasién que requeria que
los temas estuvieran cuanto antes en poder de los opositores, ya que acuciaba
la inminencia del segundo ejercicio en el que habia que contestar oralmente
al cuestionario.

Mi contribucién permanecié en la penumbra sin tener el honor ni la
fortuna de ser recogida por los posteriores escritores o tratadistas de Derecho
Civil, salvo una referencia debida a mi admirado y querido amigo Jaime
Castro Garcia, excelente jurista y prestigioso Magistrado de la Sala 1.* del
TS, hoy jubilado, en el tomo III, pag. 602, de los «Comentarios al Cddi-
go Civil», Trivium, 2." edicién, Madrid, 1991, dirigidos por José Luis Al-
bacar, en donde, sin citarme, se acepta la solucién a la que yo habia llega-
do, tomada, posiblemente de mi comentario al articulo 788 en el «Cddigo
Civil» editado por COLEX, obra esta en la que ambos colabordbamos y
en el que sinteticé, como era légico, la postura que habia razonado en el mas
extenso trabajo antes mencionado. Mi opinién, también comprimida o re-
sumida, fue incorporada por mi a la segunda edicién del magnifico «Com-
pendio de Derecho Sucesorio», del preclaro y admirado jurista y amigo
Manuel de la Camara, que me honré al confiarme la revisién de la primera
edicion.

El referido trabajo no intentaba resolver toda la complicada problemética
que contiene el articulo 788 del Cédigo Civil, sino que se limitaba al examen
y exégesis de los parrafos tercero, cuarto y quinto del enigmadtico precepto
legal; concretamente, las cuestiones que centraban mi atencidn eran, por una
parte, cémo conseguir esa perpetuidad que el texto legal establece como
posible y, por otra, a favor de quién se constituye la hipoteca a la que se
refiere el parrafo tercero del citado articulo.

Se han escrito algunas referencias a la perpetuidad, pero no he visto en
ningun tratado ni revista solucién a la titularidad de la hipoteca. La mayor
parte de las veces se pasa como de puntillas sobre nuestro texto positivo y
otras se limitan los autores a transcribirlo.

No obstante, el TS parece haber aceptado mi tesis en cuanto al modo de
conseguir la perpetuidad, lo que posteriormente ha tenido confirmacién en las
disposiciones legales, con lo que se resuelve la segunda cuestion planteada,
la de la hipoteca, conforme a mi opinién entonces sustentada. Parece opor-
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tuno, pues, insistir y aclarar la tesis entonces sostenida y adecuarla, en cuanto
fuere menester, a la normativa vigente.
El articulo 788 del Cédigo Civil dispone:

«Serd vdlida la disposicion que imponga al heredero la obligacion
de invertir ciertas cantidades periodicamente en obras benéficas, como
dotes para doncellas pobres, pensiones para estudiantes o a favor de
los pobres de cualquier establecimiento de beneficencia o de instruc-
cion publica, bajo las condiciones siguientes:

Si la carga se impusiere sobre bienes inmuebles y fuere temporal,
el heredero o herederos podrdn disponer de la finca gravada sin que
cese el gravamen mientras que su inscripcion no se cancele.

Si la carga fuere perpetua, el heredero podrd capitalizarla e impo-
ner el capital a interés con primera y suficiente hipoteca.

La capitalizacion e imposicion del capital se hard interviniendo el
Gobernador Civil de la provincia y con audiencia del Ministerio Pii-
blico.

En todo caso, cuando el testador no hubiere establecido un orden
para la administracion y aplicacion de la manda benéfica, lo hard la
autoridad administrativa a quien corresponda con arreglo a las leyes».

I. LA PERPETUIDAD
A) LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Ante todo es menester dejar sentado que la figura regulada por el articu-
lo 788 no es una sustitucion fideicomisaria, no obstante estar ubicada en la
Seccién tercera, De la sustitucion, del Capitulo II, De la herencia, del Titu-
lo III, De las sucesiones del Cédigo Civil.

Asi lo estima la generalidad de la doctrina, ALBALADEJO (Comentarios al
Codigo Civil..., t. X, vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1984), Puic BrutauU (Fun-
damentos de Derecho Civil, pag. 540), y, por todos, VALLET, (Panorama del
Derecho de sucesiones, I, Fundamentos, pag. 411), segin el cual, «este ar-
ticulo 788 del Cddigo Civil establece —como explica BONET RAMON—, «el
modo como disposicion por causa de muerte agregada a la institucién de
heredero, por la cual el testador ordena una carga o gravamen, imponiendo
un fin, objeto, destino o aplicacion a parte de la herencia que entrafa para el
heredero una obligaciéon de dar. Mas para obviar los inconvenientes de la
vinculacién, dicta las oportunas reglas».

En efecto, en la sustitucién fideicomisaria «se encarga al heredero que
conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia» (art. 781 del
Cédigo Civil) (prescindiendo de la sutil distincién que hace JERONIMO LOPEZ al
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hablar de la «oracion de relativo»), y en el supuesto de hecho que regula el
articulo 788 del Codigo Civil, ni «el fiduciario estard obligado a entregar la
herencia al fideicomisario» (art. 783 del Cédigo Civil), ni se impone «al sus-
tituido la obligacion terminante de entregar los bienes a un segundo herede-
ro» (art. 785.1.°, del Cédigo Civil), porque, ciertamente, los bienes inmuebles
gravados no se transmiten a los beneficiarios, sino que contindan en la titula-
ridad de quien los adquiere para seguir cumpliendo su destino benéfico, ni los
beneficiarios (estudiantes, doncellas...) tienen este cardcter de herederos del
testador ni, consiguientemente, son continuadores de su personalidad. Noétese,
por otra parte, que el articulo 785 del Cédigo Civil en su nimero 1.° habla de
«sustituciones fideicomisarias», mientras que en su articulo 788 se refiere a
«la disposicion», eludiendo asi denominar sustitucién fideicomisaria a lo que
por su esencia, su contenido y su misién es notoriamente otra cosa.

No se puede alegar como argumento el lugar, sedes materiae, en que el
del Codigo Civil regula este supuesto. Como repetidamente se ha escrito,
nuestro primer cuerpo legal no se distingue por su rigor sistemdtico. Lo que
sucede es que el mismo texto legal, el articulo 788 del Cddigo Civil, regula
un caso de dificil acomodo, que contempla una situacion de una lejana seme-
janza con la sustitucion fideicomisaria pero que no lo es.

B) LA IMPOSICION COMO MODO

La primera impresién —y, a mi modo de ver, exacta— que produce la
lectura del articulo es que se hace referencia a una disposicién modal. En
efecto, se habla de una disposicion, 16gica y exclusivamente testamentaria,
ya que estamos en el libro III, titulo III, que trata precisamente de las suce-
siones y se dirige al heredero al que se le impone una obligacién, lo que
cabalmente es un modo. El articulo comprende dos supuestos diferentes,
seglin que la obligacién impuesta al heredero, la carga, se imponga temporal
(parrafo segundo) o perpetuamente (parrafos tercero, cuarto y quinto).

Esta claro que el testador puede imponer al heredero esa «obligacion de
invertir ciertas cantidades periodicamente en obras benéficas, como dotes
para doncellas pobres, pensiones para estudiantes o en favor de cualquier
establecimiento de beneficencia o de instruccion publica» y otros supuestos
no especificamente nombrados pero que quepan en una generosa o amplia
interpretacion del citado precepto. Esta imposicién con el cardcter de simple
o mera obligacién a cargo del heredero estd concretamente admitida a través
de la institucién modal recogida en el articulo 797 del Cédigo Civil, a cuyo
tenor «la expresion del objeto de la institucion o legado, o la aplicacion que
haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga que el mismo impusiere,
no se entenderdn como condicion, a no parecer que ésta era su voluntad».
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En tales casos hay que tener en cuenta:

a) Esta imposicién, es decir, la obligacién impuesta al heredero y asu-
mida por éste, no representa una contraprestacién (que sélo cabe en
los negocios onerosos), ni un consejo (porque no vincula y el modo
sf) ni una condicién (porque ésta no obliga y, en cambio, subordina
la disposicion a un hecho futuro o incierto, mientras que el modo a
nada subordina), sino que, como dice NarRT FERNANDEZ («La funda-
cién», en RDP, 1951), es una obligacién accesoria impuesta al favo-
recido por un negocio lucrativo, de realizar una prestacién o serie de
prestaciones al disponente o a un tercero.

b) Esta obligacién impuesta personalmente al heredero no puede ser
perpetua:

1.° Porque la posibilidad de las cargas perpetuas estd condicionada
en el propio articulo 788 del Cddigo Civil a que su imposicién
se haga sobre bienes inmuebles y no personalmente sobre el
heredero, aunque, como las cosas no se hacen solas, alguien
tiene que hacer que se cumpla la voluntad del testador, pero esta
obligacién, que recae sobre el heredero, se refuerza con algo
mds, precisamente con la carga sobre inmuebles.

2.° Porque la limitacién aparece expresa y didfana en el nimero 3.°
del articulo 785 del Cédigo Civil, segin el cual «no surtirdn
efecto... 3.° Las (disposiciones) que impongan al heredero el
encargo de pagar a varias personas sucesivamente, mds alld
del segundo grado, cierta renta o pension», precepto suficien-
temente claro, consecuente con el sistema general que impide
que esa obligacién se prolongue mds alld del segundo grado en
la linea sucesoria del gravado, con lo que rotunda y terminan-
temente se elimina la perpetuidad.
Algunos autores (vid., por todos, CAMARA, «Compendio de De-
recho Sucesorio», La Ley, 2.* ed., Madrid, 1999, pag. 141; Diez
Picazo y GuLLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1V, 8.* ed.,
Tecnos, Madrid, pag. 376) estiman que este articulo 788 es una
excepcidn al principio proclamado por el articulo 785. ALBALA-
DEJO dice que este articulo levanta el limite que impone el ar-
ticulo 785.3.° (loc. cit. y Comentario del Codigo Civil, Minis-
terio de Justicia, I, padg. 1937, Madrid, 1993). En realidad no es
que se trate de una excepcion, sino que formula una solucién
para un supuesto que no es el contemplado por el articulo 785.3.°
del Coédigo Civil, sino otra cosa, que tiene otra via légica y
posiblemente dnica para resolver el caso que plantea, esto es, la
imposicién de una carga perpetua sobre inmuebles para satisfa-
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3.°

cer fines benéficos. Ciertamente, la lectura de ambos preceptos,
785.3.°y 788 del Cdédigo Civil pone de manifiesto que no regu-
lan supuestos de hecho absolutamente iguales, pues mientras el
primero se refiere al simple «encargo» que se hace al heredero,
el articulo 788.3.° regula una «obligacién» impuesta al heredero
mediante una «carga perpetua» que recae sobre bienes inmue-
bles. Y, al no tratarse en modo alguno de supuestos de hecho
idénticos, el del articulo 788 del Cédigo Civil no estd sujeto a
los limites legalmente impuestos al caso referido en el articu-
lo 785.3.° del Cédigo Civil, sino que se trata de una situacién
distinta que requiere una propia y ajustada solucién. El testador,
por tanto, puede optar entre encargar simplemente al heredero
que pague cierta renta o pensién a determinadas personas, con
lo que se cae en la prohibicién de perpetuidad que recoge el
785.3.° del Cédigo Civil, o imponer esa obligacion al heredero
reforzandola con una carga sobre bienes inmuebles, con lo que
se alcanza la perpetuidad que el articulo 788 del Cdédigo Civil
concede, siempre que, ademds, se persiga un fin benéfico. En
otras palabras, para lograr la perpetuidad es menester que, ade-
mads de la obligacion que se ordena al heredero, exista el soporte
de la imposicién de una carga que recaiga sobre bienes inmue-
bles. Cabe estimar, por tanto, que no se trata de una regla,
articulo 785.3.° del Cédigo Civil, y una excepcion, articulo 788
del Cédigo Civil, sino de dos situaciones diferentes, cada una
con su particular régimen. En todo caso serd una cuestion sis-
temdtica sin mayor importancia, porque, aun admitiendo que
hay una regla y una excepcién, quedarian sin resolver los pro-
blemas de cémo se alcanza esa perpetuidad y de a favor de
quién se constituye la hipoteca a la que se refiere el parrafo 3.°
del articulo 788 del Cédigo Civil.

Por otro lado, es imprescindible tener en cuenta —lo que estard
presente a lo largo de este trabajo— que si el heredero decide
la capitalizacién de la carga (como permite el parrafo tercero
del art. 788 del Cédigo Civil), que supone la liberacion de los
inmuebles, que, l6gicamente, quedan exentos de la carga, ésta
ya no se impondra sobre bienes inmuebles, se saldrd del supues-
to regulado por los parrafos tercero, cuarto y quinto del articu-
lo 788 del Coédigo Civil y se entrard en la 6rbita que regula el
articulo 785.3.° del Cédigo Civil, prohibitivo de la perpetuidad
(asf lo afirma Mucius ScagevoLa, Codigo Civil, 5.* ed., Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1943, pag. 756). Esto es, que la excep-
cién, segln los autores, que el articulo 788 del Cédigo Civil
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supone, requiere la imposicién de la carga sobre bienes inmue-
bles; si no hay tal imposicién, al desaparecer por la capitaliza-
cién, ya no tiene razén de ser la aplicacién del articulo 788 del
Cédigo Civil, sino que actuard la prohibicién de perpetuidad del
articulo 785.3.° del Cdédigo Civil establecido para cuando la
imposicién sobre inmuebles no existe. En definitiva, la perpe-
tuidad deseada, que requiere, como se dice, la imposicién de la
carga sobre bienes inmuebles, tendrd como consecuencia que
esa perpetuidad depende de la voluntad del heredero que quiera
capitalizar.

ALBALADEIO (loc. cit.) afirma que esta capitalizacién no supone la libera-
cién de los bienes, puesto que «lo que parece conveniente sefialar es que la
capitalizacidon en cuestion, tal como aparece en el articulo, no da lugar a
liberarse el heredero de la carga mediante el pago de la suma en que resulte
capitalizada». Ante todo hay que hacer notar que la «carga» no se impone al
heredero, sino que recae sobre los inmuebles por lo que, si —en la opinién
de este autor— no se liberan, serdn estos los que, pese a la capitalizacién,
seguirdn gravados. Pero entonces ;para qué se capitaliza? ;Qué hace el he-
redero con el capital resultante? ;A quién paga esa suma? Podria pensarse
que lo invierte y que con los intereses paga la carga, pero ;en qué se impone
o lo invierte? ;A nombre de quién pone el capital? ;Quién puede disponer en
adelante de ese capital y de los intereses que produzca? ;Los herederos del
inicialmente obligado? ;Cémo se blinda ese capital de modo que su titular
so6lo pueda disponer de €l para los fines benéficos previstos? ;Con una pro-
hibicién de disponer perpetua saltdndose el limite del articulo 785.2.° del
Cdédigo Civil? (vid. arts. 26.2.° y 27 de la Ley Hipotecaria). ;Y si se cobran
con ese capital los acreedores de estos o posteriores herederos? ;Como se
preserva ese capital de la accidon de estos acreedores? ;Cabe una carga real
sobre un capital? Como a la capitalizacion ha de seguir la constitucion de la
hipoteca, ;a favor de quién se constituye ésta? La liberacién de los bienes
inmuebles parece evidente porque la capitalizacién tiene que servir para algo,
que es justamente la sustitucién del gravamen sobre los bienes por un capital
que el citado comentarista no dice qué se hace con él. Pagar pero, ;a quién?
Y resulta, ademds, que segiin esta tesis, el pago tampoco libera al heredero
de la carga. {Qué consigue entonces el heredero con la capitalizacién y con
el pago a no nos dice quién? Porque resulta un tanto extraio que el pago, a
quien sea, que no lo dice, no sea liberatorio y extintivo de la obligacidn,
como claramente dispone el articulo 1.156 del Cédigo Civil. Ademads de la
respuesta a estos interrogantes, siguen pendientes y sin resolver las cuestio-
nes de la vinculacién perpetua del heredero, lo que, como se vio, no es
posible, y la de determinar quién serd el titular activo, el acreedor hipotecario
de la hipoteca. Por dltimo, es de resaltar que, cuando en el Cédigo Civil se
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hace referencia ticita a la capitalizacién (arts. 603, respecto a la servidum-
bre de pastos; 839, en cuanto al usufructo del cényuge viudo; 1.608, 1.611
y 1.612, que habla este ultimo expresivamente de «redencion y liberacién»;
1.651, referentes a los censos) es para liberar del gravamen el bien sobre el
que recae.

En cuanto al parrafo segundo del referido articulo, esto es, la imposicion
de la carga con cardcter temporal sobre inmuebles, es evidente que este
caracter de temporalidad es esencialmente relativo. En efecto, si se constituye
una carga temporal con una duracién de tres o cuatro mil afios, pese a esa
duracién previamente fijada se habrd constituido de hecho una carga tan
perpetua como la que mds. Aun sin llegar a plazos tan desmesurados, en los
que no hay seguridad ni de que exista la especie humana, cuando la carga es
temporal, el heredero tiene las facultades que le concede el articulo 788.2.°
del Cédigo Civil.

C) LA IMPOSICION DE LA CARGA PERPETUA SOBRE BIENES INMUEBLES.
ELIMINACION DE SOLUCIONES

Centrados ya en los parrafos tercero, cuarto y quinto del polisémico ar-
ticulo, es de advertir que sumen al intérprete en una inquietante perplejidad,
porque, como tantos otros preceptos tienen mas aptitud para producir dudas
que para resolverlas. Ante situacién tan confusa, quiza sea oportuno eliminar
diversas posibles interpretaciones:

a) La obligacién de pagar esas becas, dotes, pensiones, etc., parece que
no corresponde personalmente al heredero, porque esa perpetuidad
exigida por el articulo 788 del Cddigo Civil, es inconciliable con el
sistema legal y con la limitacidn de la vida humana. Ya se vio supra
que la configuracién puramente personal que pueda hacerse a través
de una institucién modal tropieza con los limites del articulo 785.3.°
del Cédigo Civil. La afectacién de bienes inmuebles al fin benéfico
previsto por el testador demuestra o, al menos, colabora a la idea de
que esa perpetuidad no puede basarse exclusivamente en la obliga-
cién impuesta al heredero, sino que necesita algo mas. Lo que ocurre
es que este algo mds es precisamente lo que tiene que hacer el he-
redero para cumplir la voluntad de su causante basiandose en que la
imposicién de la carga se hace sobre bienes inmuebles, y que cuenta
con estos para conseguir el objetivo deseado, ya que, como queda
dicho, la limitacién de la vida humana, la del heredero, hace impo-
sible que éste personalmente pueda cumplir a perpetuidad los fines
perseguidos por el testador.
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b) Podria pensarse que resultaria obligado al cumplimiento de la carga
quien en cada momento fuera titular dominical de los bienes grava-
dos, de modo que esta obligacién fuese ambulatoria o propter rem,
pero entonces surge el obstdculo de la capitalizacién e imposicion del
capital en primera y suficiente hipoteca, que implica la liberacién de
los bienes inmuebles gravados. Y, una vez liberados, los sucesivos
duefios los adquiririan sin esa obligacién, sin la carga, de donde
resultaria el absurdo de que la efectividad o perpetuidad de la obli-
gacién quedaria al arbitrio del heredero que quiera capitalizar la carga
y quedaria también sin cumplir la voluntad del testador.

c¢) Tampoco parece adecuado pronunciarse por la inexistencia de una
obligacion sin sujeto pasivo determinado, lo que aproximaria la figu-
ra a la deuda territorial alemana, atributiva del derecho a cobrar una
cantidad determinada sobre una finca, extrafia totalmente al ordena-
mientro juridico espafiol. Por otro lado, la diccién del articulo 788
del Coédigo Civil es contraria a esta solucién, pues, aunque no se
conceda demasiada importancia a una interpretacién necesariamente
cefiida a la letra del precepto, es lo cierto que el articulo expresa y
claramente se refiere a «una obligacion impuesta al heredero». No se
puede concebir en nuestro sistema una relacién obligatoria sin la
existencia de al menos dos personas en reciproca conexidn, y no se
puede admitir que se dé una relacién juridica obligatoria (y el modo
lo es) entre la cosa gravada y los favorecidos por la disposicion
testamentaria que, ademads, son indeterminados y pueden transitoria-
mente no existir, lo que dificulta mas la relacién, dado lo difuso de
uno de los polos de la pretendida relacion.

d) No puede encontrarse solucién en las figuras censales, de dificil
adaptacion al supuesto en estudio y, sobre todo, dada su redimibili-
dad, con lo que la subsistencia de la obligacion quedaria al arbitrio
del heredero que capitaliza (vid. VALLET en Dictdmenes e informes de
un Notario. Editorial Montecorvo, pag. 191 y sigs., Madrid, 1987).

Por lo demads, parece también evidente que el derecho de los favorecidos
no puede considerarse como hereditario estricto en el sentido de estimarlos
como herederos o legatarios del testador, porque para ello tendrian que tener
capacidad para heredar, estimada ésta al tiempo del fallecimiento del testador
(cfr. art. 758 del Cdédigo Civil) y si se supera este obstdculo a través de la
sustitucién fideicomisaria que, ciertamente, elimina tal requisito, siempre
habra que considerar que, efectivamente, estamos ante tal sustitucion, lo que
ya qued¢é descartado, o, si se admitiera, se tropezaria con el articulo 781 del
Cédigo Civil, que impone una rigida limitacion impidiendo la efectividad
mads alld del segundo grado.
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D) SOLUCION PROPUESTA

Descartadas las anteriores soluciones, es preciso dar efectividad a la
voluntad del testador porque no cabe pensar que el Derecho le permita
algo —dar validez a la disposicion testamentaria de invertir perpetuamen-
te cantidades en los fines expresados— y no le suministre los medios li-
citos para conseguirlo. El trascendente obsticulo de la perpetuidad estd
expresamente impuesto por el articulo 788 del Cdédigo Civil y es menester
salvarlo.

Resulta asi que es necesario e imprescindible interponer entre el testador
y los beneficiarios algo o a alguien que posibilite el cumplimiento perpetuo
(dentro de la perpetuidad de todo lo humano) de la voluntad del causante. La
voluntad del de cuius hay que respetarla, puesto que el Ordenamiento Juri-
dico permite su validez y la refrenda y hay que cumplirla.

(Puede existir ese algo o ese alguien que por sus caracteristicas de per-
petuidad sea capaz de posibilitar el cumplimiento de la licita voluntad del
testador?

Efectivamente existe: Si se han sefialado bienes bastantes que por su
rentabilidad puedan proporcionar los recursos econémicos suficientes para
invertir ciertas cantidades periddica y perpetuamente en dotes, becas, etc., y
si hay una organizacién destinada a realizar de forma permanente y reiterada
esa obra benéfica, no cabe duda de que en realidad se estin dando los ele-
mentos integrantes de una verdadera y auténtica fundacién.

La cuestion queda asi perfectamente aclarada con solucién del espinoso
asunto de la perpetuidad, porque, al menos, ya se ha encontrado la persona
encargada de dar efectividad a la voluntad del testador y a cuyo cargo estard
la entrega de dotes, becas, recursos y demds beneficios. Efectivamente, la
fundacién es perpetua por naturaleza, no tiene limite en el tiempo y, como
dice CARDENAS («Las fundaciones familiares en Derecho Privado», en RDP,
1952), su caracteristica es ser una organizacién destinada a realizar una obra
benéfica de forma permanente y reiterada.

Sin necesidad de examinar todas las teorfas vertidas en torno al concepto
de fundacién, es lo cierto que puede considerarse como tal, como clara y
expresivamente dice NART (loc. cit.), la vivificacién de un patrimonio sepa-
rado para un fin de interés humano por medio de una organizacién a la que
se le reconoce personalidad por el Ordenamiento positivo.

El negocio fundacional —estudiado, entre otros, por NART (loc. cit), Es-
pINOSA ANTA («La fundacién. El negocio juridico fundacional», en Estudios
de Derecho Privado, I, pag. 261, ERDP, Madrid, 1962), y BADENEs (Las
fundaciones de Derecho privado, 2." ed., Madrid, 1986)—, en esencia y en
sintesis, requiere:
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— Un elemento objetivo: una base econémica consistente en la asigna-
cién de un grupo de bienes suficiente de un patrimonio para constituir
otro auténomo e independiente.

— Un elemento subjetivo: la fijacién del fin al que se vinculan los bienes
asignados. Un fin de cardcter benéfico, altruista.

— Un elemento funcional: una organizacién de esos bienes, al menos en
sus lineas generales, bdsicas y suficientes.

La fundacién, permitaseme el simil, como un cohete espacial, precisa la
conjuncién de los tres elementos citados: El cohete necesita combustible;
la base econdmica, los bienes en la fundacién; un motor o sistema de propul-
sién, cables, etc., que permitan su funcionamiento, esto es, una organizacion
juridica adecuada; y un fin benéfico en la fundacién y de altura, las estrellas,
el espacio en el vehiculo astral.

En el mismo sentido, como dice CASTRO («Sobre la pretendida validez de
las fundaciones familiares», en ADC, 1953), para que exista una fundacion se
requiere que se haya querido hacer una obra benéfica permanente, que sirva
principalmente al interés publico y que los bienes puedan beneficiar a un
amplio circulo de personas.

Pues bien, en el supuesto del articulo 788.3.° del Cddigo Civil hay con-
juncién de los tres requisitos:

1.° Hay una base econémica consistente en los bienes inmuebles sobre
los cuales se impone la carga expresada por el testador.

2.° Hay un fin o destino, que también se expresa por el causante al
especificar la finalidad, precisamente benéfica, perseguida, es decir,
dotes, becas, pobres o establecimiento de beneficencia. La enume-
racién que hace el articulo 788 del Cédigo Civil ha de entenderse
ad exemplum, no cerrada, de modo que también puede consistir en
cualquier otra actividad benéfica, suministro de medicinas, misiones
religiosas o humanitarias, auxilios de todas clases, etc.

3.° Hay una organizacién. Quizd quepa pensar, a primera vista, que el
testador se limit6 a sefialar los bienes que proporcionarian los recur-
sos necesarios para cumplir los fines benéficos por €l previstos,
pero sin dictar las normas de organizacién al efecto, con lo que pa-
rece que el negocio fundacional, el nacimiento de la fundacién,
carece del tercer requisito mencionado. No obstante, eso no es asi.
En primer lugar, porque el testador puede perfectamente sefialar
las lineas generales y aun detalladas de la organizacion, por ejem-
plo, beca a favor de un estudiante nacido en determinado lugar y
que desee cursar cierta carrera, o donar (suprimida actualmente la
dote, pero subsistentes las donaciones por razén de matrimonio,
arts. 1.336 y sigs. del Cédigo Civil) una cantidad a la futura contra-
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yente que haya nacido en una comarca o pueblo y carezca de for-
tuna, etc.; expresando, v.g., que el Alcalde, el Juez y el Parroco o
quien sea decidirdn destinatario, en fin, sin limitacién alguna. En
segundo lugar, porque si el testador no lo hiciere, aun resulta cum-
plido este requisito, ya que el parrafo dltimo del articulo 788 del
Cdédigo Civil dispone que «cuando el testador no hubiere estable-
cido un orden para la administracion y aplicacion de la manda
benéfica, lo hard la autoridad administrativa a quien corresponda
con arreglo a las leyes» con lo que, no solamente se cumple aquel
requisito que parecia faltar, sino que demuestra que el pensamiento
del legislador para el caso de imposicién de una renta perpetua
sobre bienes inmuebles estd orientado y referido a la existencia de
una fundacién, cuya constitucién indudablemente facilita. En este
sentido quizd convenga recordar que, seguin el «Diccionario de la
Lengua Espafiola» editado por la Real Academia Espafola, «or-
den», en su tercera acepcion, es «regla (modo que se observa para
hacer las cosas)» y que «regla» es en su cuarta acepcion, «estatuto,
constituciéon o modo de efectuar algo», por lo que el transcrito pa-
rrafo viene a decir que «cuando el testador no hubiere establecido
un modo que hay que observar para hacer las cosas —la funda-
cién— o una regla, estatuto, constitucion o modo de efectuar algo,
lo hard la autoridad administrativa a quien corresponda», concor-
dante con la tesis que aqui se sostiene.

Quiz4 esta interpretacion pudiera parecer un tanto forzada en la época de
la aparicién de mi primera aportacion, al principio citada, pero tenia en su
haber, en primer lugar, que no hay otro modo de cumplir perpetuamente la
voluntad del testador y, por dltimo, porque el parrafo 5.° del articulo 788 del
Cédigo Civil, al conceder facultades a la autoridad administrativa para suplir
la voluntad del causante en cuanto al establecimiento de un «orden» para la
administracién y aplicacién de la manda, refuerza la idea de que en los
supuestos de hecho regulados por el parrafo 3.° del precepto, la existencia de
una fundacién, no sélo tiene su razén de ser, sino que ha sido prevista por
el legislador. Es decir, que, ante la voluntad de constituir una fundacién,
aunque el testador no hubiera empleado esta palabra, que no es sacramental
ni imprescindible, este «orden», esta organizacién, en suma, la «autoridad
administrativa a quien corresponda» tenia facultades, en una interpretacién
integradora, para completar esta intencién del causante suministrando los
datos o elementos exigibles para que la fundacién naciera.

Actualmente, en este sentido, la solucion propuesta en mi primer trabajo
mencionado encuentra su confirmacién, a mi juicio, en lo dispuesto en el
articulo 9 de la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, a
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cuyo tenor, «I. La fundacion podrd constituirse por actos inter vivos o mortis
causa... 3. La constitucion de una fundacion por acto mortis causa se reali-
zard testamentariamente, cumpliéndose en el testamento los requisitos esta-
blecidos en el articulo siguiente para la escritura de su constitucion. 4. Si en
la constitucion de una fundacion por acto mortis causa, el testador se hubie-
ra limitado a su voluntad de crear una fundacion y de disponer de los bienes
y derechos de la dotacion, la escritura publica en la que se contengan los
demds requisitos exigidos por esta Ley se otorgard por el albacea testamen-
tario y, en su defecto, por los herederos testamentarios. En caso de que éstos
no existieran, o incumplieran esta obligacion, la escritura se otorgard por el
Protectorado, previa autorizacion judicial».

Se trata, en definitiva, de indagar la verdadera voluntad del testador por
encima de las palabras empleadas por éste, es decir, si realmente desea una
fundacién aunque no emplee precisamente esta palabra que, como queda
dicho, no es imprescindible. Si prevalece el espiritu sobre la forma.

No es menester citar a los numerosos autores acordes con este principio
espiritualista que ha de presidir toda interpretacion testamentaria ni aportar la
convergente y abrumadora jurisprudencia consolidada en este mismo sentido.
Asi, en la famosa STS de 6 de agosto de 1918, de «Pacicos», aunque la
testadora no emplea la palabra «heredero» al dejarlo «todo para ti, todo», el
Alto Tribunal estimé que se trataba de una verdadera y auténtica institucion
de heredero.

La cuestién, en suma, es averiguar la verdadera voluntad del testador con-
forme al principio espiritualista que recoge el articulo 675 del Cédigo Civil y
que ha sido reiteradamente recogido por numerosa y undnime jurisprudencia.
Segtn el citado precepto, «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 observard lo que aparezca
mds conforme a la intencion segiin el tenor del mismo testamento».

Ante una disposicion testamentaria que regule un supuesto de hecho que
encaje en los pdrrafos tercero, cuarto y quinto del articulo 788 del Cédigo
Civil, el problema estd en determinar si las cldusulas correspondientes llevan
consigo la creacién de una fundacién, aunque esta palabra no se mencione,
o tienen un significado diferente. En todo caso, tales cldusulas habrdn de
interpretarse segun el citado principio espiritualista recogido en el articu-
lo 675 del Cédigo Civil y que inspira el mencionado precepto, en el que se
concede preferencia a la voluntad efectiva del testador sobre la mera litera-
lidad de las palabras por él empleadas. Evidentemente, esta interpretacion
espiritualista cobra excepcional importancia en supuestos de testamentos 0l6-
grafos redactados sin el correspondiente y oportuno asesoramiento notarial,
ya que los testadores, muchas veces, saben lo que quieren pero ignoran la
terminologia precisa que debe emplearse.
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Por lo que respecta a la doctrina, MANRESA (Comentarios al Codigo Civil,
t. VI, pag. 219, 7.% ed., Madrid, 1951) hace referencia a la existencia de una
fundacién sin que quede claro que ésta es erigida por el testador, como la
tesis aqui sostenida, o ya existe con anterioridad, y parece también partida-
rio de la opinién de la liberacién de los bienes inmuebles en caso de capi-
talizacion de la carga. Por lo demds, ni trata ni resuelve el problema de a
favor de quién se constituye la hipoteca prevista en el articulo 788.3.° CAr-
DENAS (loc. cit.) tras ver en el articulo 788 del Cédigo Civil una «fundacién
modal», estima que en este caso no hay fundacién considerada como persona
juridica.

E) LA JURISPRUDENCIA

Por las razones que sean, lo cierto es que nuestro Tribunal Supremo no
ha tenido muchas ocasiones de pronunciarse sobre una interpretacién del
articulo 788 del Cddigo Civil. No obstante, la tinica que he podido encontrar
es la muy elocuente y significativa STS de 12 de diciembre de 1963 (ponente
el Magistrado don Antonio Tutor y Guelbenzu) —posterior a la aparicién de
mi primer trabajo inicialmente citado, que es de 1962— con relacién a la
sucesion de un espaiiol fallecido en Beirut, bajo testamento olégrafo otorgado
en El Cairo, el 24 de septiembre de 1942, debidamente protocolizado, refe-
rente a varios bienes inmuebles en Espafia, en el que el testador no creaba
expresamente una fundacién, como se deduce de las alegaciones de los abo-
gados en defensa de los derechos de sus respectivos clientes. Asi en el resul-
tando segundo uno de los Letrados aduce: «D) Que no se establece en el
testamento ninguna Fundacién». En el resultando tercero, en uno de los ra-
zonamientos, se centra adecuadamente el problema, tal y como se hace en
estas lineas, al decir que la cuestion consiste: «en sintesis, en determinar si
las cldusulas en €l (testamento) contenidas envolvian la creacion de una Fun-
dacién testamentaria dotada de personalidad propia o tienen un significado
distinto»... «que el testador no crea una Fundacién ni de sus cldusulas testa-
mentarias rectamente puede deducirse intencién de establecerla».

Planteada asi la controversia, el primer considerando de la sentencia
acertadamente la sintetiza y dice:

«Que todo el problema litigioso se circunscribe a la interpretacion que
deba darse al testamento olégrafo otorgado por don J. M. R. el 24 de diciem-
bre de 1942, para determinar si constituye la creacién de una fundacién
benéfico-docente con todos sus elementos precisos para ello, conforme sos-
tiene la sentencia recurrida, o si, por el contrario y como afirman los recu-
rrentes, entrafia una institucién de herederos a su favor sujeta a determinadas
obligaciones de tipo benéfico-docentes...»
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En el segundo considerando se resuelve el tema debatido al establecer:

«Del estudio de las clausulas testamentarias, todas suficientemente claras
y terminantes, se desprende que contienen todos los elementos precisos para
constituir una fundacién de tipo benéfico-docente, puesto que, una vez paga-
dos los legados y las obligaciones que sefiala, todas de reducida cuantia en
proporcion al capital, deja éste en su totalidad para un fin de tipo social,
determinando hasta en sus menores detalles la distribucién que debe hacerse
de sus rentas o productos, manteniendo por plazo indefinido la integridad del
capital a los fines permanentes que sefiala y creando no sélo una organizacién
de todo ello y de los 6rganos encargados de la administracién, sino que llega
a prevenir y regular la sustitucién de los administradores en caso de muerte,
renuncia o incapacidad todo ello con cardcter permanente o indefinido; y si
bien es cierto que no regula el destino que deba darse al capital en el caso
de extincién de la Fundacién, no lo es menos que ello se debe a su voluntad
de que ésta tenga vida perpetua; pero aun cuando asi no fuera, siempre
resultard que tal dato no es imprescindible desde el momento que el Cédigo
Civil y las Legislaciones reguladoras de las fundaciones e instituciones be-
néficas sefialan el destino de los bienes en tales casos».

Como se ve, la parcialmente transcrita sentencia recoge la tesis aqui
sostenida, es decir, la existencia de una fundacién para cumplir la voluntad
del testador, aunque éste en ninguna parte emplee expresamente la palabra
«fundacion».

F) LA LEGISLACION
a) El reconocimiento de la personalidad

La regulacién sobre las fundaciones se ha basado en Espafa en una abi-
garrada multitud de instrucciones, 6rdenes, leyes, decretos y reglamentos en
los que, en esta ocasién, no parece oportuno detenerse. Como resume VALLET
(«Panorama...», cit., I, 427), la atribuciéon de personalidad a las personas
juridicas, y entre ellas a las fundaciones en el Derecho positivo moderno,
fluctda entre tres posiciones principales: a) El sistema de libre constitucion,
es decir, el reconocimiento por la mera existencia; b) El de reconocimiento,
una vez cumplidos determinados requisitos, pero siendo de advertir que ese
reconocimiento puede ser declarativo o confirmativo, segtn la personalidad
surja independientemente de su reconocimiento o bien la requiera; c¢) El de
concesioén por reconocimiento constitutivo.

En un plano histérico, a la publicaciéon del Codigo Civil, como dice
BabpEeNEs (loc. cit.), para que exista la persona juridica se exige el reconoci-
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miento legal, segtin se desprende del articulo 35 del Cédigo Civil, a cuyo
tenor «son personas juridicas: 1.° Las corporaciones, asociaciones y funda-
ciones de interés piiblico reconocidas por la ley. Su personalidad empieza
desde el instante mismo en que, con arreglo a Derecho, hubiesen quedado
vdlidamente reconocidas».

Ahora bien, que este reconocimiento se producia por la mera existencia,
es decir, sin un acto especial de concesién ni siquiera de inscripcién en
Registro alguno, segin se deducia antes de la vigente Ley de Fundaciones,
incluso de la precedente de 1994:

Del articulo 9.° del Real Decreto de 27 de septiembre de 1912, al dispo-
ner que las fundaciones benéfico-docentes constituyen una personalidad ju-
ridica con capacidad legal para ejercitar sus derechos y cumplir sus deberes
desde el momento mismo de su constitucion.

Del articulo 10 del mismo Real Decreto, que establece que se entenderdn
constituidas desde que por cualquier modo se acredite su existencia.

De la sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de abril de 1920, que esta-
blece, con plausible doctrina, que ningin articulo del Cddigo Civil (es de
suponer que en ninguna parte o texto positivo, dada la minuciosidad y rigu-
rosidad de nuestro mds Alto Tribunal), exige para la existencia de la funda-
cidn la aprobacion del Estado, requiriéndose sélo una finalidad licita, sin que
la previa declaracion de licitud sea igualmente precisa. La cuestién, como se
dice, estd actualmente solucionada legislativamente.

En la actualidad, el problema de la personalidad de la fundacién ya fue
resuelto por el articulo 4 de la anterior Ley 30/1994, de 24 de noviembre,
reiterado por el articulo 3 de la vigente citada, de Fundaciones, segin cuyos
textos coincidentes: «las fundaciones tendrdn personalidad juridica desde la
inscripcion de la escritura publica de su constitucion en el correspondiente
Registro de Fundaciones».

En consecuencia, cuando se den los supuestos de hecho del articu-
lo 788.3.° del Cddigo Civil, esto es, cuando se afecte bienes inmuebles
suficientes para el efectivo cumplimiento de una finalidad benéfica y se es-
tablezca un orden para su funcionamiento, se contard con los elementos
integrantes de una fundacién que adquirira la personalidad juridica mediante
su inscripcién en el Registro de Fundaciones, capaz, por su esencia, de cum-
plir perpetuamente la voluntad benéfica del testador.

Como se ve, la concesién de la personalidad precisa dos requisitos: Es-
critura publica e inscripcion en el Registro de Fundaciones.

En cuanto al articulo 9 de la Ley, anteriormente transcrito, conviene
sefialar:

En primer lugar, que no es necesario que el testamento contenga todos los
requisitos que se exigen en los articulos 10 y 11 de la Ley, puesto que el
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nimero 4 del articulo 9 ya previene que si tales requisitos no se recogen en
el testamento, la escritura piblica en donde se contengan se otorgard por los
albaceas, por los herederos o por el Protectorado.

En segundo lugar, que si bien el articulo 9.4 requiere que el testador
establezca su voluntad de crear una fundacion, esta voluntad, como ya sefial6
anteriormente, no es preciso que sea expresa, sino que puede deducirse de los
términos del testamento en una interpretacion espiritualista de éste, criterio
reiterado por la jurisprudencia, en especial por sentencia resefiada recogida
precedentemente de 12 de diciembre de 1963, ya que, como escribe VALLET
(«Panorama...», cit., I, 412), lo dispuesto en el articulo 788 del Cédigo Civil,
el testador puede establecerlo bien como modo propter rem o como deber
moral; «y en el primer caso el Derecho ha de ofrecer los medios mas eficaces
para que aquél se cumpla y no sea burlada la voluntad del testador. Otra cosa
pareceria una incongruencia». Es decir, que la voluntad del causante, ley
fundamental de la sucesidn, ha de encontrar cauces adecuados para que pueda
ser cumplida, por encima de las palabras empleadas.

Por tltimo, el articulo 9.4 dice que la escritura de constitucion se otorgara
por el albacea testamentario y, en su defecto, por los herederos testamenta-
rios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 788 del Cédigo Civil, que
se refiere exclusivamente al heredero. Ahora bien, si el testador impone esta
obligacién a un legatario al que encomienda el destino que haya de darse a
los bienes inmuebles que grava con carga perpetua, parece que, en defecto
del albacea, serd el legatario y no los herederos quien tenga que realizar los
actos constitutivos de la fundacién y, entre estos, el otorgamiento de la co-
rrespondiente escritura publica. También le corresponderd la facultad de elec-
cién a que se refiere el siguiente apartado b). En efecto, tinicamente al lega-
tario corresponderd esa facultad de capitalizar e imponer el capital primera y
suficiente hipoteca. Asi resulta, ademds, del articulo 789 del Cdédigo Civil,
segun el cual rodo lo dispuesto en este capitulo respecto a los herederos se
entenderd también aplicable a los legatarios». Por otra parte, si la obligacién
se impone a un heredero, sin mds, habrd que atenerse al articulo 768 del
Cédigo Civil, a cuyo tenor «el heredero instituido en una cosa cierta y
determinada serd considerado como legatario».

VaLLET («Panorama...», cit.) plantea el problema de los escripulos de la
doctrina moderna respecto a las instituciones de heredero o legados a funda-
ciones aun no constituidas. La duda se suscité por entender que se trataba de
una vocacién hereditaria de persona futura, que no existia al causarse la
sucesion. Cita el maestro a FERRARA, que estimaba que no se puede nombrar
heredero o legatario a quien no existe, ni puede presuponerse la condicién de
nasciturus, que equivale a abolir el principio de que para suceder es necesario
existir en el momento de la delacién hereditaria, ni tampoco es posible, a
falta de texto legal expreso, conceder efecto retroactivo al reconocimiento de
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una persona juridica. La réplica consiste en que no es verdad que el ente no
exista al causarse la sucesidn, sino que tiene una personalidad inicial y
embrionaria que puede parangonarse con la del concebido, siéndole aplicable
el principio nasciturus pro ian nato habetur. El mismo FERRARA —sigue
VALLET— al examinar si es posible nombrar heredero a quien todavia no
existe, afirma que la creacién de una fundacién por acto mortis causa no es
un llamamiento de heredero o legatario, por lo que no se rige por los prin-
cipios sucesorios, sino que es un negocio autdbnomo de constitucién de una
obra de destinacién de un patrimonio y, en suma, se decide por la licitud de
tal procedimiento porque si la fundacién ha de nacer en lo futuro, es legitimo
que el patrimonio sea reservado y vinculado en espera de esa eventualidad.
VALLET no ve ningin obstdculo en que se confiera un legado como dotacién
de la fundacién que el testador ordena y distingue, en fin, los supuestos en
que el crea y ordena la fundacién, a la que instituye heredera o dota con un
legado de aquellos otros casos en los que encarga su creacion a los albaceas.

b) La dotacion

El articulo 10 de la Ley exige que la escritura de constitucién de una
fundacion deberd contener: «c) la dotacion, su valoracion y la forma y rea-
lidad de su aportacion».

Ahora bien, prescindiendo de otras cuestiones, entre ellas la acertada
exigencia de suficiencia y adecuacién de la dotacién, que impide una mega-
lomania filantrépica, resulta que el heredero tiene una doble opcidn:

— Entregar los bienes inmuebles como dotacién a la fundacion.
— Capitalizar la carga e imponer el capital a interés con primera y su-
ficiente hipoteca.

Corresponde al heredero elegir entre una de estas dos opciones, segin
el articulo 788.3.° del Cdédigo Civil, con lo que se guarda correspondencia
con el articulo 1.132 del Cdédigo Civil que en las obligaciones alternati-
vas concede esta eleccion al deudor. Una vez hecha la eleccién y notificada
(art. 1.133 del Cédigo Civil) al albacea o, en su caso, al Patronato, hay que
entender que es irrevocable.

Respecto a la primera opcién, entrega de los inmuebles como dotacidn,
podria objetarse que, segtin el articulo 788 del Cédigo Civil, la obligacién de
invertir cantidades para los fines expresados se impone al heredero. Pero si,
como parece demostrado, ésta no puede ser una obligacién que se imponga
al heredero con cardcter perpetuo, al ser incompatible la perpetuidad con lo
limitado de la vida humana, hay que entender que la obligacién impuesta al
heredero es la de posibilitar esa perpetuidad, lo que sélo puede conseguirse
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a través de la fundacién. Lo que se impone y asume el heredero es cabalmen-
te la constitucién de la fundacién y para ello es imprescindible dotarla.

Habida cuenta que la existencia de la fundacién es inexcusable para
dotar de perpetuidad a la carga impuesta, la dotacién puede originar alguna
cuestion.

Al ser los inmuebles objeto de la dotacion, puede plantearse si la funda-
cién adquiere directamente del testador o han de ser adquiridos previamente
por el heredero o legatario al que se impone la obligacidn.

Por un lado cabe pensar que los inmuebles son adquiridos previamente
por el heredero, puesto que si éste decide capitalizar la carga e imponer sobre
los mismos inmuebles gravados primera y suficiente hipoteca, la previa ad-
quisicion por el heredero resulta imprescindible para inscribir los inmuebles
a nombre de éste. No serd necesaria la previa adquisicién de los bienes por
el heredero si éste constiyuye la hipoteca sobre otros bienes, propios o de un
tercero que se preste a ello.

Por otra parte, puede estimarse que quien constituye la fundacién, quien
la ordena, es el causante y que el heredero al que se impone la obligacion es
un mero ejecutor de la voluntad de aquél. Si asi se considera, entonces no se
precisard normalmente la adquisicidn de los bienes por parte del heredero, ya
que, segun el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, «no serd necesaria la previa
inscripcion o anotacion a favor de los... albaceas y demds personas que, con
cardcter temporal, actiien como organos de representacion y disposicion de
intereses ajenos en la forma permitida por las leyes».

En cuanto a la segunda opcién, capitalizar la carga, esta claro que no
puede hacerla libremente el heredero, sino que la hard con intervencién del
Gobernador Civil de la provincia (actualmente, al suprimirse los Gobiernos
Civiles, el Delegado o el Subdelegado del Gobierno) y con audiencia del
Ministerio Pdblico. Ahora bien, el destino del capital resultante no puede ser
otro que el de entregarlo a la fundacién como dotacién. No puede olvidarse
que, como ya se indicé anteriormente, al capitalizar se liberan los inmuebles,
por lo que estos ya no son el soporte que requiere el articulo 788 del Cédigo
Civil y se entra en la prohibicién de perpetuidad del articulo 785.3.° del
Cddigo Civil. ;Qué se hace con ese capital resultante? ; Dénde, cémo y favor
de quién se impone? Descartada, como se verd, la solucién de que la hipoteca
se imponga a favor de los estudiantes, doncellas, etc., ;a favor de quién se
constituye la ordenada hipoteca? ;A quién se entrega si no el capital? ;Se
queda con ¢él el heredero? Pero es que si se liberan los bienes, lo que no
puede admitirse es que el heredero adquiera los bienes liberados y no tenga
nada que hacer con el capital resultante, no tenga que entregarlo a alguien.
Como se ha intentado demostrar, cuando se dan los elementos integrantes de
una fundacién y hay una voluntad ticita de constituirla, como clara y pala-
dinamente ha proclamado nuestro Tribunal Supremo en la sentencia citada,
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hay necesariamente que constituir tal fundacién y hay que dotarla. Porque
(qué otra cosa puede hacer el heredero mas que dotar a la fundacién con ese
capital? En este sentido, si los bienes inmuebles estdn destinados a constituir
el soporte econdémico de la fundacién, lo que parece incuestionable, si por la
capitalizacion se sustituyen esos bienes por un capital, éste tendrd el mismo
destino que el de los bienes a los que sustituye, esto es, servir de base
econdmica a la fundacidn, aunque sélo sea por subrogacion real.

En definitiva, no hay mas solucién que constituir la fundacién y dotarla
mediante el cumplimiento de una de las dos opciones mencionadas: o con los
inmuebles o con el capital, ya que la dotacién es imprescindible para que la
fundacién surja y tnicamente con la fundacién se consigue la perpetuidad.

La constitucién de la fundacién es obligatoria, segin el antes parcialmen-
te transcrito articulo 9 de la Ley de Fundaciones que dice que la escritura «se
otorgard» por el albacea, primero, en su defecto, por el heredero y, por
ultimo, por el Protectorado. El heredero habrd de optar por una de las dos
opciones antes seflaladas y comunicar su opcién al albacea para, segin su
eleccion, proceder de una u otra manera.

Por consiguiente:

Si el heredero, el albacea o el Protectorado dota a la fundacion con los
bienes inmuebles gravados, no se adquieren éstos previamente por el here-
dero ni se inscribirdn a su nombre, pues pasan directamente a la fundacion.
Es un tanto absurdo pensar que los bienes han de ser adquiridos previamen-
te por el albacea o por el heredero o por el Protectorado e inscribirse a
nombre de éstos. Ahora bien, serd necesario que el albacea o el Protectorado
cuente con el consentimiento del heredero al que evidentemente correspon-
de decidir si los inmuebles se aportan como dotacién o si prefiere capitali-
zar la carga y dotar a la fundacién con la suma resultante. Consecuentemente,
el albacea o el Protectorado debe requerir al heredero para que manifiesta
su intencién de capitalizar o no, ddndole un plazo que, en su caso, sefialarin
los Tribunales de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.128 del Cé-
digo Civil.

Si el heredero decide capitalizar e imponer el capital en primera y sufi-
ciente hipoteca, es absolutamente necesaria su conformidad en cuanto a pla-
zo, intereses y demds circunstancias de la hipoteca puesto que, como antes se
dijo, ademads, los bienes se adquirirdn por éste como liberados de la carga.

Si el heredero, en defecto del albacea, desea otorgar €l la escritura de
constitucién y aportar los bienes inmuebles como dotacién, serd un mero
ejecutor de la voluntad del testador, no serd menester que los bienes inmue-
bles sean adquiridos por €l ni que se inscriban a su nombre; los bienes pasan
directamente recta via de la herencia a la fundacién. Si, por el contrario,
decide capitalizar la pensién e imponer el capital a interés con primera y
suficiente hipoteca, para liberar los bienes y adquirirlos sin la carga, al pasar
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ésta a la fundacion, entonces, para constituir esa hipoteca sobre esos mismos
bienes, serd necesaria la previa adquisicion de estos por el heredero.

Lo que resulta claro en todo caso es que ni el albacea ni el Protectorado
pueden por si solos capitalizar la carga e imponer esa primera hipoteca,
porque esta opcidn, con la que tienen que contar, corresponde clara y exclu-
sivamente al heredero.

II. LA CONSTITUCION DE LA HIPOTECA
A) PLANTEAMIENTO GENERAL

Segin el transcrito pdrrafo tercero del articulo 788 del Cdédigo Civil,
el heredero podra capitalizar la carga perpetua e imponer el capital en prime-
ra y suficiente hipoteca, segunda opcién del heredero sefialada en el aparta-
do F, b) precedente.

Si, efectivamente, el heredero hace uso de esa facultad, si no se admite
la existencia de una fundacidn, se tropieza con dificultades insalvables.

En primer lugar, aunque el heredero parezca ser el sujeto pasivo de una
obligacidn, la de entregar periddicamente cantidades a doncellas, estudian-
tes, etc., ja favor de quién se constituye la hipoteca? ;Quién la acepta, exige
y ejecuta? ;Quién serd el acreedor hipotecario?

Hay que desechar absolutamente que los acreedores hipotecarios sean las
personas que reunan los requisitos exigidos por el testador, esto es, las don-
cellas, los estudiantes, etc., porque el articulo 9.4.° de la Ley Hipotecaria
exige que se haga constar en el Registro «la persona natural o juridica a
cuyo favor se haga la inscripcion» y en ésta, segin el articulo 51.9.° del
Reglamento Hipotecario, ha de precisarse «el nombre, apellido y circunstan-
cias de las personas a cuyo favor se practique la inscripcion» y tales be-
neficiarios estdn indeterminados hasta el momento en que, examinados los
méritos y circunstancias de los candidatos o solicitantes, se les conceda la
beca o la ayuda econémica establecida. Pero es que tales personas favoreci-
das pueden incluso no existir por no haber quien, durante un plazo mas o
menos largo, indefinidamente, retinan los requisitos exigidos para recibirla.
O, sencillamente, aun reuniéndolos, no soliciten ni deseen recibir las «ciertas
cantidades periodicamente» en que consista el beneficio.

Conviene sefialar, para rechazar una posible interpretacién contraria, que
no cabe aducir que, segin el articulo 154 LH, se permite la hipoteca a favor
de los tenedores de los titulos transmisibles al portador sin mas determina-
cién que hacer constar expresamente, que la hipoteca queda constituida a
favor de tales tenedores presentes o futuros de las obligaciones sin necesidad
de expresar los nombres y circunstancias de estos. Y no cabe este argumento
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por asimilacién porque, en primer lugar, tal precepto es excepcional y no
permite su interpretacidon extensiva; y, en segundo lugar, porque en el caso
del articulo 154 LH, los titulares activos existen en cada momento, mientras
que en el supuesto del articulo 788.3.° del Cédigo Civil, los titulares activos
pueden no existir o, aun existiendo, pueden no querer aceptar ni la hipoteca
ni siquiera la dote o beca. No parece, por tanto, que este articulo 154 LH
sirva de ayuda a una tesis a todas luces inadmisible.

Un buen nimero de autores (por todos, ALBALADEJO, loc. cit., pag. 397)
estima que la hipoteca de renta parece prevista para estos supuestos de en-
tregas periddicas de determinadas cantidades.

Sin embargo, esta aplicaciéon de la hipoteca de renta, que tendria como
titulares activos o acreedores hipotecarios a los estudiantes, a las doncellas y
en general a los beneficiarios, tropieza con algunos obstdculos insalvables,
aparte el sefialado de la indeterminacién del sujeto activo, esto es, del acree-
dor hipotecario, segin los citados articulos 9.4.° LH y 59.9.° RH, y con ella
la imprecisién de quien exige, acepta, ejecuta y cancela la hipoteca.

Uno, que la periodicidad que impone el articulo 788 del Cédigo Civil no
implica que las pensiones hayan de entregarse repetidamente a las mismas
personas, sino que pueden entregarse esas cantidades a personas distintas, lo
que resulta mds evidente en el caso de dotes a doncellas pobres, pues ya se
comprende que no se va a adotar a la misma persona todos los afios. Es
inconcebible que cada una de las personas favorecidas sea titular, acreedora
de una hipoteca de renta, porque con la percepcién, por ejemplo, de la dote,
agota su derecho, mientras que la caracteristica de la hipoteca de renta es que
su titular tiene derecho garantizado a seguir percibiendo la pensién. No tiene
mucho sentido pensar que el favorecido por el beneficio, por ejemplo, recibir
una cantidad para una operacién quirtrgica, pueda pedir la constitucién de la
hipoteca cuando el obligado —la fundacion, segin mi tesis— estd dispuesta
a entregarle la cantidad establecida y, efectivamente, se la entrega. Y, menos,
una hipoteca de renta que garantice una sola prestacién. Resultaria asi la
anomalia de una hipoteca cuyo titular activo no s6lo puede no existir, sino
que va a estar indeterminado y circunstancialmente va a estar entrando y
saliendo para dejar su lugar a otro perceptor de la pensién sin que el Registro
refleje ese difuso e impreciso trasiego de titulares.

Otro, quizd definitivo, que el articulo 248 del Reglamento Hipotecario
dispone respecto a la hipoteca de renta que «en la inscripcion de la hipoteca
de renta se hard constar necesariamente la fecha en que deba satisfacerse la
tltima pension o prestacion o, en otro caso, el evento o condicion que de-
termine su extincion», que choca frontalmente con el cardcter de perpetuidad
que establece el articulo 788 del Cédigo Civil.

Curiosamente ALBALADEJO, para salvar el obstdculo que supone el articu-
lo 248 RH a la perpetuidad, dice que se podra constituir una hipoteca de renta
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o prestaciéon periddica fijandole la duracién mds larga posible y, como la
carga es perpetua, al final de cada duracién temporal asegurada, renovar
la situacién por otro tiempo. Pero ;cudl es esa duraciéon mds larga posi-
ble? ;Cémo se determina y fija? ;Quién lo hace? Por lo demads, deja sin
resolver el principal problema, que es a favor de quién se constituye esa
hipoteca.

B) LA FUNDACION COMO ACREEDORA HIPOTECARIA

Considerando la existencia de la fundacién como imprescindible, segin
se ha intentado demostrar, para posibilitar el cumplimiento perpetuo de la
voluntad del testador, la necesidad institucional de que esta fundacién cuente
con el soporte econdmico —dotacion— para el cumplimiento de sus fines,
puede orientarnos a una adecuada solucion.

Como se indicé precedentemente, el heredero obligado a cumplir la obli-
gacion impuesta por el testador puede optar entre:

a) Entregar los bienes inmuebles gravados a la fundacion, dotarla con
la propiedad de tales bienes, de modo que la fundacién, mediante
su explotacién adecuada, ya cuenta con los medios suficientes para
hacer donaciones esponsalicias a favor de doncellas, becas para es-
tudiantes, etc., en fin, para cumplir el fin benéfico docente previsto
y deseado por el causante.

b) Capitalizar la pensién y entregar el capital resultante a la fundacién
como dotaciéon, de modo que el heredero adquirird los inmue-
bles como libres de la carga y la fundacién, con el capital que recibe
como dotacién, cumplir perpetuamente la voluntad del causante.

Ahora bien, si el heredero, una vez capitalizada la pensién, no entrega
inmediatamente a la fundacién el capital resultante, lo que hay que garantizar
con esa hipoteca primera y suficiente, a la que se refiere el parrafo 3.° del
articulo 788 del Cdédigo Civil, es precisamente la obligacién que asume el
heredero de entregar como dotacion a la fundacién ese capital resultante, lo
que se ajusta perfectamente a lo dispuesto en el articulo 12.3 de la Ley de
Fundaciones, segun el cual la aportaciéon —dotacion— «deberd acreditarse
o garantizarse». Naturalmente, serd una hipoteca normal y no una hipoteca
de renta y con un titular, acreedor hipotecario, exacta, legal y reglamentaria-
mente identificado.

Se trata, pues, de garantizar una obligacion que asume el heredero frente
a la fundacién. Como es natural, habra que fijar un plazo para el cumplimien-
to, esto es, para la entrega del capital debido y requerird la aceptacién por
parte del Patronato.
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Con la presente interpretacion, seglin me parece, encajan todas las piezas
y queda satisfactoriamente resuelto el problema de a favor de quién se cons-
tituye la hipoteca que prescribe el parrafo tercero del articulo 788 del Cédigo
Civil: A favor de la fundacién que se constituya.

Una vez efectuada la entrega, dotada la fundacién, habrd que cancelar la
hipoteca que aseguraba dicha entrega porque, cumplida la obligacién que
asume el heredero, la cancelacion debe otorgarla la fundacién por medio del
Patronato.

Por lo demds, como ya se indicé anteriormente, F b), el heredero podra
constituir hipoteca sobre los bienes inmuebles sobre los que recae la carga,
que, si resultan libres de ésta, quedan hipotecados a favor de la naciente
fundacidn, o sobre cualesquiera otros bienes, propios o ajenos, puesto que en
ninguna parte se exige que la hipoteca recaiga sobre estos mismos bienes,
sino que lo que requiere el precepto es que la hipoteca sea primera (también
innecesaria, como sefiala SCAEvoLA, loc. cit.) y suficiente.

III. LA ESCRITURA

La constitucién de la fundacién estd facilitada en la nueva Ley. Con refe-
rencia exclusiva a la mortis causa, como vimos, se confiere esta facultad a los
albaceas (vid. VALLET, «Dictdmenes...», cit., pdg. 323 y sigs.), en su defecto, a
los herederos testamentarios —lo que es coincidente con el articulo 911 del
Cdédigo Civil, segin el cual «en los casos del articulo anterior (que se refiere
a la extincion del albaceazgo por muerte, imposibilidad, renuncia o remocién
del albacea y por el lapso de tiempo), y en el de no haber el albacea aceptado
el cargo, corresponderd a los herederos la ejecucion de la voluntad del testa-
dor»— vy, por ultimo, al Protectorado (art. 9).

Como queda repetidamente sefialado, el heredero tiene una doble opcién:

a) Si el heredero decide entregar la finca directamente a la fundacién
para que €sta sea asi dotada, el albacea podrd, efectivamente, hacerlo
constar asi en la escritura fundacional, de modo que, como anterior-
mente se indico, los bienes inmuebles pasen directamente del cau-
sante a la fundacién. En todo caso, como queda dicho, aunque la
escritura la otorga el albacea, serd necesario contar con la decision
del heredero, al que precisamente el articulo 788, parrafo tercero,
concede esa facultad, que puede constar en la misma escritura fun-
dacional o en otra preferentemente previa, lo que se acreditard debi-
damente con la copia de la escritura en la que asi conste.

b) Si, por el contrario, el heredero opta por capitalizar e imponer el
capital en primera y suficiente hipoteca, quedandose con los bienes
inmuebles libres de la carga (lo que es posible si estima, por ejemplo,
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que los bienes gravados valen mds que la capitalizacion de la carga),
parece que en la escritura o antes previamente, serd necesario que el
heredero sea el que capitalice, ya que, efectivamente, el articulo 788
del Cédigo Civil le confiere a €l esta decision. Una vez obtenida la
cantidad resultante de la capitalizacién, puede suceder:

— que, en la escritura fundacional conste y se acredite que el here-
dero ha entregado ya esa cantidad a la fundacién, en cuyo caso
bastara el albacea para el otorgamiento y el heredero podra ins-
cribir los bienes inmuebles como libres a su nombre,

— o que el heredero se obligue a entregar a la fundacién el capital
resultante, que es precisamente lo que exige el articulo 788 del
Cddigo Civil, lo que se garantizard con la correspondiente hipo-
teca primera y suficiente. Pero en este caso no sélo serd el he-
redero quien capitalice, sino que serd menester su concurso para
sefialar plazos, intereses, amortizaciones, procedimientos, etc. En
suma, esto no puede hacerlo el albacea por si solo. Como antes
se dijo, serd oportuno el sefialamiento de un plazo, puesto que la
fundacién no puede actuar mientras no se la haya dotado, en
tanto no pueda disponer del dinero resultante de la capitalizacién
y una fijaciéon de intereses.

Quedan por precisar algunos matices. En principio, si la escritura de
constitucién de la fundacién la otorga por si solo el albacea, es claro que €l
no puede constituir la hipoteca a favor de la fundacién, porque esta facultad
es atribuida al heredero que, como antes se dijo, es el duefio de los inmuebles
sobre los que se impone la carga. Serd menester, por tanto, que también con-
curra el heredero que serd quien hipoteque y pacte las condiciones de la hi-
poteca. La intervencién del heredero es naturalmente imprescindible si, como
queda dicho, prefiere hipotecar otros bienes inmuebles suyos.

Si por falta de albacea es el heredero el que constituye la fundacion,
puede, naturalmente, como se dice, hipotecar los bienes inmuebles recibidos
u otros diferentes, suyos o de un tercero que se preste a la hipoteca por deuda
ajena. En principio serd una hipoteca unilateral, permisible y regulada en el
articulo 141 LH, que requerird la aceptacién del Patronato. Ahora bien, si en
la constitucién de la fundacidn constan los nombres de los patronos y estos
también comparecen en el otorgamiento, no parece haber obstdculo que en la
misma escritura acepten sus cargos y acuerden aceptar también la hipoteca.
Parece mas seguro que la asuncién automdtica por parte de la fundacién
cuando éste obtenga personalidad juridica, segin el articulo 13.1 de la Ley
de Fundaciones.

Cuanto queda expresado puede aplicarse al supuesto en que el otorgamien-
to de la escritura de constitucién de la fundacién la otorgue el Protectorado.
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Todo, naturalmente, sin perjuicio de los posibles derechos de los legiti-
marios.

APENDICE

Puede suceder que los bienes gravados sean insuficientes para alcan-
zar los fines previstos fundacionales porque asi lo entienda el Protectorado
[art. 35.a) de la LF], ya que es mision de €ste «informar, con cardcter pre-
ceptivo 'y vinculante para el Registro de Fundaciones, sobre la idoneidad
de los fines y sobre la suficiencia dotacional de las fundaciones que se en-
cuentren en proceso de constitucion, de acuerdo con lo previsto en los ar-
ticulos 13y 12 de la presente Ley». Por su parte, el articulo 31 de la Ley,
establece que «la fundacion se extinguird: c) Cuando sea imposible la rea-
lizacion del fin fundacional, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 29
y 30 de la presente Ley». Y, segln el articulo 32 de la LF: «2. En los
supuestos contemplados en los pdrrafos... c)... del articulo anterior, la extin-
cion de la fundacion requerird acuerdo del Patronato ratificado por el Pro-
tectorado. Si no hubiere acuerdo del Patronato, o éste no fuere ratificado
por el Protectorado, la extincion de la fundacion requerird resolucion judi-
cial motivada que podrd ser instada por el Protectorado o por el Patronato,
segin los casos».

El articulo 33 de la Ley dispone que «/. La extincion de la fundacion...
determinard la apertura del procedimiento de liquidacion que se realizard
por el Patronato de la fundacion bajo el control del Protectorado. 2. Los
bienes y derechos resultantes de la liquidacion se destinardn a las fundacio-
nes o a las entidades no lucrativas privadas que persigan fines de interés
general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de diso-
lucion a la consecucion de aquellos, y que hayan sido designados en el
negocio fundacional o en los Estatutos de la fundacion extinguida. En su
defecto, este destino podrd ser decidido, a favor de las mismas fundaciones
y entidades mencionadas, por el Patronato, cuando tenga reconocida esa
facultad por el fundador y, a falta de esa facultad, corresponderd al Protec-
torado cumplir ese cometido».

Segin la Disposiciéon Adicional quinta: «Los notarios deberdn poner en
conocimiento del Protectorado el contenido de las escrituras piiblicas en lo
referente a la constitucion de las fundaciones y sus modificaciones posterio-
res mediante la remision de copia simple de las citadas escrituras. En el caso
de que la fundacion haya sido constituida en testamento, la referida obliga-
cion serd cumplimentada cuando el notario tuviere conocimiento del falleci-
miento del testador». Quizd lo prudente sea que el notario autorizante del
testamento y conocedor de la muerte del testador comunique al Protectorado
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la existencia de una disposicién testamentaria en la que, ticita o expresamen-
te, se prevé la constitucion de una fundacién, con remision de las clausulas
pertinentes, con lo que, si el Protectorado estima insuficiente la dotacién, ya
puede paralizar los posteriores tramites, esto es, constitucion de la fundacion
que, ante el informe negativo no podra llevarse a cabo. Naturalmente, puede
suceder que el notario, al que se encarga la escritura fundacional, no sea el
mismo que autorizé el testamento, en cuyo caso habrd que atenerse estricta-
mente a lo ordenado en la Ley.

La Ley de Fundaciones no prevé lo que hay que hacer en el caso de que
el Protectorado considere que ni los bienes gravados ni el capital resultante
de su capitalizacion son suficientes para la consecucion de los fines benéficos
pretendidos por el testador. En el caso de fundacién testamentaria, el proble-
ma surge cuando el Protectorado, tras recibir la copia simple a que se refiere
la transcrita Disposiciéon Adicional, estime la insuficiencia de la dotacién o
con los bienes o con el resultado de su capitalizacién y asi se lo comunique
al notario. La consecuencia de este informe negativo del Protectorado es que
la fundacién testamentaria no podrd constituirse, ya que tal informe es pre-
ceptivo y vinculante para el Registro de Fundaciones [art. 35.1.a)] por lo que,
al no poder inscribirse la fundacién, €sta no adquirird personalidad juridica
(art. 4.1) ni existira.

Del conjunto de las normas precedentemente transcritas, resulta, ante
todo, que el fundador, esto es, el testador, podra sefialar el destino que haya
de darse a los bienes gravados o al resultado de la capitalizacion, tanto si la
fundacién se extingue, como si lo llega a hacer como consecuencia del citado
informe negativo del Protectorado. Si nada ha dispuesto el testador, parece lo
mads adecuado dar a tal dotacién el destino que sefiala el articulo 33 de la Ley
para el caso de liquidacion. Es decir, entregarla a las fundaciones y entidades
que tal articulo menciona.

Es absurdo, por otra parte, considerar, tras el informe negativo del Pro-
tectorado, que la fundacidn seguird su proceso constitutivo para inmediata-
mente liquidarse. Es mds 16gico estimar que el destino de la dotacién serd el
mismo que en el caso de liquidacidon por extincion al ser imposible la reali-
zacién del fin fundacional [art. 31.c) de la Ley]. Tampoco parece aplicable
el articulo 29.4 de la Ley, segtn el cual: «cuando una fundacion resulte
incapaz de alcanzar sus fines, el Protectorado podrd requerirla para que se
fusione con otra de andlogos fines que haya manifestado ante el Protectora-
do su voluntad favorable a dicha fusion, siempre que el fundador no lo
hubiere prohibido», puesto que este articulo se refiere a una imposibilidad
sobrevenida de una fundacidn ya existente, mientras que ahora se trata de una
imposibilidad inicial que impide que la fundacién se constituya. Aparte, cla-
ro, que no cabe la fusién de un fundacién existente con otra no nacida,
inexistente.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 695 1127



Antonio de la Esperanza Martinez-Radio

También podrd pensarse que, al ser imposible la constitucién de la fun-
dacién como tnico medio de conseguir la perpetuidad, por insuficiencia de
los bienes gravados, estos han de entregarse al heredero. Parece preferible
conservar la voluntad benéfica del testador no en la forma especifica y con-
creta que éste deseaba, sino asignando o entregando los bienes a aquellas
fundaciones o entidades no lucrativas que persigan fines de interés general,
a las que se refiere el articulo 33 de la Ley. El testador asigné bienes para
un fin benéfico y bien podria considerarse que este fin es el que debe con-
servarse en cuanto fuere posible aunque sea en forma similar. Naturalmente,
si el causante hubiera previsto el destino de los bienes en caso de imposibi-
lidad de constitucién de la fundacién, este destino, como queda dicho, serd
preferente.

Por lo demas, el heredero conserva la facultad de optar o por la entrega
de los bienes a la entidad que designe el testador o el Protectorado, o por la
capitalizacion de la carga. La consecuencia es que, si opta por la entrega de
los bienes, habrd de hacerlo a dicha entidad y si elige la capitalizacién, esa
entrega del capital resultante a la referida entidad serd la garantizada por la
hipoteca prevista en el parrafo tercero del articulo 788 del Cédigo Civil y esa

misma entidad serd, l6gicamente, la acreedora hipotecaria.

RESUMEN
HIPOTECA. PERPETUIDAD

A la vista del articulo 788, pdrrafos
tercero, cuarto y quinto, se trata de re-
solver dos cuestiones: La de la perpetui-
dad de la prestacion y la de determinar
a favor de quien se constituye la hipote-
ca a que se refiere el pdrrafo tercero de
dicho articulo.

En cuanto a la primera, desechadas
diversas soluciones (sustitucion fideico-
misaria, obligacion propter rem, carga
real, figuras censales...), la solucion pro-
puesta es la constitucion de una funda-
cion que asumird la concesion de dotes
(sic), becas, etc. La fundacion exige tres
requisitos: Soporte econdémico, que son
los bienes inmuebles gravados con la
carga; fin altruista o benéfico, que son
las dotes, becas, etc.; y una organiza-
cion, a la que se refiere el articulo 788
con la palabra «orden», antes encomen-
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ABSTRACT
MORTGAGE IN PERPETUITY

In the light of article 788, paragra-
phs three, four and five, the point is to
settle two questions: That of the perpe-
tuity of the thing given and that of deter-
mining in whose favour the mortgage at
issue in paragraph three of said article
is made.

As for the first question, after discar-
ding a number of solutions (trust substi-
tution, obligation propter rem, real bur-
den, censo-type encumbrances...), the
solution proposed is the creation of a
foundation to take charge of granting
dowries (sic), scholarships, etc. There
are three requirements a foundation must
meet: Economic support, which is the
immovable property encumbered with the
charge; an altruistic or beneficent pur-
pose, which is the dowries, scholarships,
etc.; and an organisation, to which arti-
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dada a la Autoridad Administrativa que
corresponda y actualmente al Protecto-
rado en la nueva Ley de Fundaciones.

La Jurisprudencia cuenta con la STS
de 12 de diciembre de 1963. La Legisla-
cion reconoce personalidad a la funda-
cion a la que se puede dotar de dos
maneras: o entregdndole los bienes in-
muebles gravados o el resultado de la
capitalizacion de la carga, posibilidad
ésta que permite el articulo 788 del Co-
digo Civil.

La constitucion de la hipoteca no
puede hacerse a favor de las doncellas,
estudiantes, etc., porque se opone el
principio de especialidad que requiere
nombres y apellidos de los titulares de la
hipoteca (art. 51 RH), que tampoco es de
renta, dada la necesidad de fijar su du-
racion (art. 248 RH). La solucion estd en
constituirla a favor de la fundacion, en
el caso de que el heredero capitalice la
carga; es decir, la hipoteca garantizard
que el capital resultante sea entregado
como dotacion.

Se dan normas en cuanto a la escri-
tura correspondiente.

cle 788 refers with the word «order»,
which used to be entrusted to the appli-
cable administrative authority and is
currently entrusted to the Protectorate in
the new Foundations Act.

Jurisprudence includes the Supreme
Court Sentence of 12 December 1963.
Legislation recognises the personality of
the foundation, which can be endowed in
two ways: by the delivery of the encum-
bered immovable property, or with the
result of the securitisation of the charge,
this latter possibility being permitted by
article 788 of the Civil Code.

The mortgage cannot be made in fa-
vour of the unmarried women, students,
etc., because that would contradict the
principle of speciality, which requires the
full names of the holders of a mortgage
to be given (Mortgage Regulation, art.
51), and it is not a mortgage to secure
an income either, because of the need to
fix its duration (Mortgage Regulation,
art. 248). The solution lies in making the
mortgage in favour of the foundation in
the event that the heir securitises the
charge; i.e., the mortgage will guarantee
that the resulting capital is handed out
as an endowment.

Rules are given as to the proper deed.

(Trabajo recibido el 14-02-06 y aceptado
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