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Si el testador desea imponer al heredero el encargo de pagar a varias
personas sucesivamente cierta renta o pension, puede hacerlo de dos maneras:

A) Una, sin exigencia alguna, pero, en tal caso, no se puede pasar del
segundo grado (art. 785.3.° del Cédigo Civil).
B) Cumpliendo cumulativamente dos requisitos:

a) Con un fin benéfico, docente o de instruccién publica, es decir,
altruista.
b) Imponiendo la carga sobre bienes inmuebles.

Con ambos requisitos la disposicién, «la carga», puede ser perpetua
(art. 788 del Cédigo Civil).

(*)  En el nimero 695 de esta Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio LXXXII,
mayo-junio, 2006, pags. 1101 y sigs., se publicé un trabajo mio bajo el titulo: «De nuevo
sobre el articulo 788 del Cddigo Civil (La perpetuidad y la hipoteca)», leido posteriormen-
te en el «Seminario Don Federico de Castro», que preside don Luis Diez-Picazo en la Real
Academia de Legislacion y Jurisprudencia, en el que quizd faltaran completar o precisar
mi pensamiento y la inclusién de varios textos legales y reglamentarios, lo que procuro
remediar a continuacion.
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El articulo 788 del Cédigo Civil, cuando la carga se impone con cardcter
perpetuo sobre bienes inmuebles, dispone que: «el heredero podrd capitali-
zarla e imponer el capital a interés con primera y suficiente hipoteca». Por
lo tanto, si capitaliza y consiguientemente libera los bienes inmuebles, resul-
tard que, al dejar de cumplir el requisito de la imposicion de la carga sobre
dichos bienes, la perpetuidad dependerd de la voluntad del heredero que
decida capitalizar o no tal carga. Y parece claro que siempre que el Cédigo
Civil regula la liberacién o redencién de una carga o un derecho sobre bienes,
especialmente sobre inmuebles, se hace mediante su capitalizacién cuyo re-
sultado serd entregada a los titulares o beneficiarios del derecho o carga que
se extingue (cfr. arts. 603, 839, 1.608, 1.611 y 1.651 del Cdédigo Civil).
Admitido que el heredero puede capitalizar e imponer el capital en primera
y suficiente hipoteca, cuando el heredero lo impone a su nombre en un banco,
si, como entiende undnimente la doctrina, el banco adquiere la propiedad
del dinero y el imponente sélo tiene un derecho de crédito para recobrarlo
(cfr. arts. 1.768 del Cédigo Civil y 309 del Cédigo de Comercio), ;es posible
una carga real sobre un derecho de crédito? Si el capital se impone a favor
del heredero y éste retira una parte del capital o de sus intereses, ;habria que
justificar al banco que la suma que se retira es para cubrir el fin benéfico
deseado por el testador y no para otro fin? ;Tiene el banco control para
vigilar el destino que se dé al dinero? ;Quién tiene ese control, el director
de la sucursal, el Consejo de Administracién? ;Se estard confiriendo el banco
la mision del Patronato? ;Se tratard de una fundacién atipica?

Queda también claro que para constituir mediante testamento una fun-
dacién no es menester que se emplee esta palabra expresamente, que no es
sacramental, sino que basta con la intencién del testador en constituirla y con
la aportacion de los requisitos antes citados, o sea, bienes suficientes y fin
altruista. Es decir, que el testador sabe lo que pretende, pero no usa literal-
mente la expresién adecuada, la palabra «fundacién», segin la interpretacion
espiritualista del articulo 675 del Cédigo Civil, reiteradamente admitida por
la doctrina y consolidada por la jurisprudencia. El Tribunal Supremo en sen-
tencia de 12 de diciembre de 1963, entonces citada, estimo la existencia de
una fundacién, aunque el testador no empled esa palabra «fundacién», sino
que se limitd a asignar bienes al fin que expresaba. Es de interés recordar que
el testamento era olégrafo y el causante no consta que fuera jurista.

Ahora bien:

A) Segtin la 5.* Disposicién Adicional de la vigente Ley 50/2002, de 26
de diciembre de 2002, de Fundaciones: «los notarios deberan poner en cono-
cimiento del Protectorado el contenido de las escrituras publicas en lo refe-
rente a la constitucion de las fundaciones y sus modificaciones posteriores,
mediante la remision de copia simple de las escrituras. En el caso de que la
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fundacion haya sido constituida en testamento, la referida obligacion serd
cumplimentada cuando el notario autorizante tuviere conocimiento del falle-
cimiento del testador».

B) El articulo 179 del Reglamento Notarial, de 2 de junio de 1944,
disponia que: «Los Notarios que autoricen o eleven a escritura publica tes-
tamentos en los cuales conste alguna disposicion de cardcter benéfico o
benéfico-docente, que tenga por objeto la enseiianza, educacion e instruc-
cion, el incremento de las Ciencias, Letras y Artes, remitirdn a la Junta de
Beneficencia de la provincia a que pertenezcan y a la Direccion del Ramo,
en el primer caso, y al Ministerio de Educacion Nacional en los demds, una
copia simple de la cldusula o cldusulas testamentarias correspondientes, tan
luego llegue a su conocimiento el fallecimiento del testador. De igual modo,
los Notarios que autoricen o eleven a escritura publica particiones o mani-
festaciones de herencia fundadas en testamentos que contengan alguna dis-
posicion de las expresadas en el pdrrafo anterior notificardn mediante acta
al Ministerio de la Gobernacion o al de Educacion Nacional, segiin los ca-
sos, el texto integro del testamento, con cargo a la herencia; siendo respon-
sables, si no lo hicieren, de los perjuicios que puedan ocasionar con su
negligencia. No se admitirdn en ningtin Registro u oficina dichas particiones
si no aparecen otorgadas en escritura publica, y en ésta no consta el cum-
plimiento de lo dispuesto anteriormente».

Y en la sustancial modificacién de dicho Reglamento por Real Decreto
45/2007, de 19 de enero, el mencionado articulo 179 dice ahora que: «los
Notarios que autoricen o eleven a escritura publica testamentos en los cuales
conste alguna disposicion de cardcter benéfico o benéfico-docente, o que
tenga por objeto fines de interés general, culturales, cientificos, deportivos,
sanitarios, de cooperacion para el desarrollo, de defensa del medio ambiente
o del fomento de la economia o de la investigacion, de promocion del volun-
tariado, o cualesquiera otros de naturaleza andloga, remitird a los organos
admistrativos competentes que ejerzan el protectorado sobre las fundaciones
creadas para el cumplimiento de dichos fines, una copia simple de la escri-
tura o cldusulas correspondiente, tan luego como llegue a su conocimiento
el fallecimiento del testador. De igual modo los notarios que autoricen o
eleven a escritura publica particiones o manifestaciones de herencia fun-
dadas en testamentos que contengan alguna disposicion de las expresadas
en el pdrrafo anterior, notificardn mediante acta, a los organos administra-
tivos competentes a que se refiere el apartado anterior, el texto integro del
testamento, con cargo a la herencia, siendo responsables, si no lo hicieren,
de los perjuicios que pueda causar su negligencia. No se admitirdn en ningiin
Registro u oficina dichas particiones si no aparecen otorgadas precisamente
en escritura publica, y en ésta no consta el cumplimiento de lo dispuesto
anteriormente».
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Como se ve, en la comunicacion que ha de mandar el notario en los casos
tratados, se ha sustituido el destinatario, antes la Junta de Beneficencia de la
provincia y ahora, los 6rganos administrativos competentes que ejerzan el
protectorado sobre las fundaciones. Por otra parte, esta obligacion de infor-
mar al Protectorado surge no solo cuando la fundacion se constituye, sino
también cuando consten esos fines benéficos que se protegeran mediante su
constitucién. Al otorgar el testamento, como es légico, el testador vive y es
posteriormente, tras su muerte, cuando se constituird la fundacién. Y el Pro-
tectorado vigilard para que asi sea o la constituird el mismo Protectorado, que
estd legitimado para ello.

C) En efecto, los articulos 7 de la derogada Ley 30/1994, de Fundacio-
nes, y 9 de la actual vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, iguales en sus
parrafos 1, 2 y 3, dicen en sus respectivos parrafos 4, la de 1994: «Si en la
constitucion de una Fundacion por actos mortis causa, el testador se hubiera
limitado a establecer su voluntad de establecer una fundacion y de disponer
de los bienes y derechos de la dotacion, la escritura piiblica en la que con-
tengan los demds requisitos exigidos por esta Ley se otorgard por el albacea
testamentario y, en su defecto, por los herederos testamentarios y en caso de
que estos no existieran, por la persona que designe el Protectorado». Y la
vigente Ley 50/2002 sustituye el tltimo inciso por: «En caso de que éstos no
existieran o incumplieran esta obligacién, la escritura se otorgard por el
Protectorado previa autorizacion judicial».

D) Por dltimo, segiin el Reglamento de fundaciones de competencia
estatal, Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, el articulo 43, sobre
«Funciones del Protectorado en el proceso de constitucion», establece que:
«son funciones del Protectorado: c) Otorgar, previa autorizacion judicial,
escritura publica de constitucion de la fundacion mediante la persona que
designe el propio protectorado, en el supuesto de fundacion constituida por
acto mortis causa previsto en el articulo 9.4 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones».

E) Es decir que, en el caso de que existan los elementos integrantes
de la fundacién, esto es, fin benéfico-docente y demds recogidos en el trans-
crito articulo 179 del Reglamento Notarial y bienes suficientes para cubrir
tales fines, el Protectorado estd perfectamente legitimado para constituir la
fundacion si ni el albacea ni los herederos otorgan la escritura publica co-
rrespondiente. El Protectorado, por tanto, deberd requerir al albacea o a los
herederos para que otorguen la escritura de creacion de la fundacion. Y, si
no lo hacen, el mismo Protectorado lo hard cumpliendo los requisitos exigi-
dos por la Ley.

Parece, por tanto, que la existencia de la fundacién no es conjetural re-
sultante de una particular interpretacién del articulo 788 del Cédigo Civil,
sino que estd claramente impuesta por la Ley de Fundaciones cuando se dan

1222 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 719



De nuevo sobre el articulo 788 del Codigo Civil (la perpetuidad y la hipoteca)

los dos requisitos repetidamente expuestos: el fin protegido y bienes suficien-
tes para cumplirlo.

Es de cierta evidencia que la necesidad de la fundacién estd presente en
la normativa vigente, porque si no, ;por qué esa obligacion de comunicar al
Protectorado la existencia de bienes suficiente y de fin benéfico y la legiti-
macién de Protectorado para constituir la fundacién si ni el albacea ni los
herederos lo hacen?

Admitido que el Protectorado puede exigir la creacién de la fundacién,
los pérrafos del enigmadtico articulo 788 del Cédigo Civil ya pueden tener
clara y expedita aplicacion, porque, ;a favor de quién se impone el importe
que resulte de la capitalizacion? Naturalmente, a favor de la fundacién como
dotacion. (A favor de quién se constituye la hipoteca? Logicamente, a favor
de la fundacion para garantizar la efectividad y el pago de la dotacidn.

Por lo demds, congruentemente con lo expuesto, asi como la derogada
Ley de Fundaciones, en su articulo 10 exigia que se acreditara ante el notario
actuante la realidad de la aportacion, la vigente Ley en su articulo 12, tras
permitir la dotacién en bienes y derechos o en dinero, dice que “en uno u otro
caso deberd acreditarse o garantizarse la realidad de las aportaciones ante
el notario autorizante, en los términos que reglamentariamente se establez-
can», con lo que claramente se abre y reconoce la posibilidad de que esa
prevista hipoteca sea a favor de la fundacion.

Por ultimo, la hipoteca se constituird de modo que produzca unos intere-
ses adecuados a cumplir la finalidad de la fundacién. Y parece que se habra
de pactar un plazo que, en otro caso, fijardn los Tribunales, ex articulo 1.218
del Codigo Civil, ya que el heredero que desee capitalizar y quedarse con los
bienes como libres posiblemente necesite un tiempo para conseguir el meta-
lico correspondiente.
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