El fideicomiso condicional segun
el Derecho positivo espafiol v 1a
jurisprudencia”

6.°—INSCRIPCION EN EL REGISTRO.

La regla general de inscripcién en los fideicomisos, la da el
articulo 14 de la ley Hipotecaria: «La inscripcion de los fideicomi-
sos se verificard a nombre de los fideicomisarios.»n

A lo que ariade el articulo 52 del Reglamento Hipotecario: «No
obstante lo dispuesto en el articulo 14 de la ley, podrd verificarse
la inscripcién a nombre de los herederos fiduciarios, en los casos
en que las leyes o fueros lo permitan, cuando no sea conocido el
fideicomisario.»

Tratindose de fideicomisos condicionales, parece se estd en
el caso del articulo 72 del Reglamento y asi se viene sosteniendo
por gran numero de Registradores, que niegan sistemiticamente
la inscripcion del derecho, o mejor dicho, de la esperanza de dere-
cho, que corresponde al fideicomisario condicional. Sin embargo,
a nuestro entender, la regla no puede observarse con tal rigidez
que coarte el natural desarrollo de los efectos de la institucidn. Des-
de luego es indudable que teniendo el heredero en primer lugar
instituido un derecho perfecto e inscribible, que se traduce en
el usufructo de ciertos bienes, es inscribible su derecho al amparo
del articulo 2.° de la ley Hipotecaria, pero ¢sto no es una excepcién
al articulo 14 de la misma, es sencillamente que hay una desmem-

(1) Véanse los niimeros 125 y 126 de esta Revista,
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bracién del dominio y resultarfa injusto negar su derecho a inscribir
a uno de los coparticipes. Queda, pues, en pie la orden del articu-
lo 14 de la ley: «la inscripcién a favor de los fideicomisarios hay
que practicarla si puede ser, y lo primero que hay que examinar
es esta posibilidad. Para negar la inscripcién se aducen dos argu-
mentos : primero: que el derecho de los fideicomisarios no ha ni-
cido todavia, es una expectativa de derecho que de modo alguno es
inscribible, es s6lo una esperanza; segundo, que siendo descono-
cidos los nombres y apellidos de los fideicomisarios no nacidos,
no puede cumplirse el imperativo del n.° 5.° del articulo 9.° de la
ley Hipotecaria, de hacer constar su nombre y apellidos.

El argumento es més aparatoso que otra cosa y estd basado en
esa especie de” preocupacién que mueve a muchos a negar el ac-
ceso ai Registro a derechos que no estén claramente determinados,
- ya €n cuanto a sus efectos, ya en cuanto a las personas a quienes
afecta ; pero ello serfa verdad si nuestro sistema hipotecario no ad-
mitiera derechos condicionados de algiin modo o inscripciones a
favor de personas no determinadas por sus nombres (los tenedores
de titulos al portador, garantizados con hipoteca, por ejemplo),
cuando precisamente el principio de especialidad de nuestro sis-
tema hipotecario en nada se opone a que puedan ingresar en el
Registro derechos claramente fijados en cuanto a su alcance en
razén a! tiempo, a la cosa, a la persona y a sus efectos, siquiera
alguno de estos elementos esté simplemente indicado de forma
que pueda llegar a ser determinado, aunque de momento no lo esté.

Deciamos que la inscripcién a favor del usufructuario insti-
tutdo en primer lugar no ofrecia duda.

Viene un segundo problema, al preguntarse si los herederos
fideicomisarios condicionales instituidos en segundo lugar, que
vivan al fallecimiento del testador o que vayan mnaciendo luego,
pueden inscribir su derecho; v nosotros optamos por la afirmati-
va. Nos basamos para ello: en que sus nombres y apellidos son co-
nocidos, con lo cual puede cumplirse la exigencia del articulo 9.°
de la ley. En cuanto al derecho que les pertenece, ya hemos dicho
anteriormente, que es un derecho sujeto a una condicién suspen-
siva, y como los derechos sujetos a condiciones suspensivas son
inscribibles, no vemos inconveniente alguno en que puede refle-
jarse en los libros hipotecarios, pues el articulo 16 de la ley Hi-
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potecaria, proclama, de modo mds que suficiente, la posibilidad
de que los derechos sujetos a condicién suspensiva sean inscrip-
tos, posibilidad que de otro lado ya estd reconocida por la juris-
prudencia de la Direccién general (1). Finalmente, la observacién
de que el derecho del fideicomisario no es determinable, pues aun
dado el caso de que llegaran a heredar, no se sabe atin en qué propor-
cién, que depende del nimero de herederos existentes a la muerte
del usufructuario, hemos de oponer que el parrafo 8 del articule
61 del Reglamento Hipotecario, no exige que se exprese el nom-
bre del derecho que se inscribe y por lo tanto no precisa bautizar
en la inscripcién el derecho ni de nuda propiedad, ni de pleno do-
minio, sino simplemente expresar su naturaleza tal como el titulo
la defina ; ¥ en cuanto a la extensién del derecho no se trata de una
parte intelectual determinada ( que en esto, como en otros extremos
de la institucidn radica su condicionalidad) sino de una univer-
salidad de bienes o un conjunto de bienes con sujetos claramente
determinados en cuanto al TODO, si bien la distribucién no pueda
llegar a tener efecto hasta el momento del cumplimiento de la con-
dicién ; es, en realidad, un verdadero derecho hereditario sujeto a
condicién suspensiva, sin especificacién de partes determinadas,
que pugnan con tal derecho, sino claramente definido respecto del
cuanto por la mencidn circunstanciada de todo lo que segun el ti-
tulo determine el mismo derecho o Limite las facultades del adqui-
rente, para lo cual se copiardn literalmente las condiciones estableci-
das en aquél (2). En cuanto a los herederos no nacidos, no hay por
qué hablar de practicar una inscripcidn a favor de quienes no existen,
pues de otro modo aquélla seria nula a tenor del articulo 30 de la
ley. pero al decir que no se practica la inscripcidn a favor de las
personas que puedan nacer no queremos decir que en la inscripcion
no haya de mencionarse la posibilidad de que nazcan y de que
adquieran el derecho, pues esto entra de lleno entre los requisitos
que, como queda visto, se han de hacer constar en la incripcion.
A medida que esas personas vayan naciendo, y tengan por tanto
realidad fisica, podra irse inscribiendo su derecho respectivo, aun-
que pendiente de la condicién suspensiva dicha.

(1) Resoluciones de 26 de Septiembre de 1901, 5 de Octubre de 1880, 22 de
Enero de 1398 y 15 de Marzo de 1909.
(2) Articulo 61 Reglamento Hipotecario, parrafo g.°.
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Queda un dltimo extremo a dilucidar y es la aparente contra-
diccién entre todo lo expuesto y la representacién de la nuda propie-
dad que, hasta el cumplimiento de la condicién, corresponde (en
nuestra opinién) a un administrador nombrado judicialmente. No
hay tal contradiccién, pues, de haberla, también la habria en el
caso del heredero condicional, sin fideicomiso ; una cosa es e} titu-
lar del derecho condicionado o el presunto titular. que pueden !o-
grar la inscripcién a su favor pendiente de la condicién suspensiva ;
y otra cosa muy distinta la representacidon que la ley confiere €n
caso determinado a una persona para que ejerza las facultades del
titular, sin serlo. Ambos coexisten, el uno esperando la adquisicién
de su derecho, el otro ejerciendo de momento actos de administra-
cién, en interés de un particular que por cualquier razén no puede
realizarlos por si mismo. El administrador no necesita inscripcién
especial a su favor como no la necesita el Albacea que representa la
herencia yacente, ni el administrador de un ausente, ni el de un
abintestato ; el derecho consta registrado a favor de quien sea, el
administrador representa ese derecho en ese momento v no es ti-
tular, sino mandatario legal.

La jurisprudencia ofrece a este respecto variada doctrina :

La Resolucién de 8 de Julio de 1924, citada al principio de este
trabajo, fijé la doctrina de que «no corresponde a la doctrina estric-
tamente hipotecaria el decidir bajo qué rubricas teéricas han de
ser inclufdas las cuestiones con dicho motivo suscitadas, si se
admite la existencia de derechos actuales sin sujeto, o a favor de
perscenas ficticias o indeterminadas, o, por el contrario, mas bien
se trata de derechos futuros, condicionados o vacilantes, o, en fin,
se desechan ambas hipétesis para reconocer tan solo ta existen-
cia de expectativas de consistencia variable ; y basta que el titulo
presentado modifique desde luego, o en lo futuro, algunas de las
‘facultades ‘dominicales o caracteristicas de los derechos reales,
PARA REPUTARLO INSCRIBIBLE, con arreglo a lo preceptuado en el ar-
ticulo 14 del Reglamento Hipotecario. «Que para llenar, por lo me-
nos, 'as mas elementales exigencias de los principios de especiali-
dad y determinacién, es necesario que la limitacién esencialmente
negativa impuesta a los llamados al goce inmediato de los bienes,
conste con claridad en el acto o contrato inscribible, vy que el gru-
po de los favorecidos, cuando haya atribucién de cardcter positi-
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vo, permita en su dia la legitimacién del beneficiado y el indis-
cutible ejercicio de su derecho.»

La Resolucién de 17 de Octubre de 1928 exige la escritura pu-
blica para la inscripcién, declarando no basta una simple instan-
cia cuando el heredero llamado en primer lugar es el cdnyuge su-
perviviente, que ademas ostenta los derechos inherentes al caréc-
ter de socio de la sociedad conyugal ; y, por lo tanto, se decide por
la afirmativa, permitiendo la extensién de las inscripciones corres-
pondientes, especificando los bienes o porciones que hayan de que-
dar atectos al fideicomiso; agregando que resulta equivocada la
argumentacién del recurrente, como si nada significasen los llama-
mientos hechos por el testador a favor de terceras personas o tuvie-
sen el caracter de meras expectativas, que no pueden ser objeto de
mencion en los libros hipotecarios. '

La Resolucién de 5 de Mayo de 1931 distingue claramente en-
tre la mencién de derechos de fuerza negativa, que consiste en la
mencidn que a favor de los herederos fideicomisarios condicionales,
se haga en el Registro, y la inscripcidn especial a que se refiere el
parrafo 2.° del articulo 29 de la lev Hipotecaria, con adjudicacién
expresa a favor de personas determinadas y en el dltimo consideran-
do parece permitirse la inscripcidn especial de las adjudicaciones
que se hagan con atribucién condicional o definitiva a favor de los
fideicomisarios condicionales; si bien no llega a una clara conclu-
sién, que aplaza para cuando se presente la documentacién necesa-
ria para extender los asientos respectivos.

En sintesis, sentamos las conclusiones siguientes :

1.* El derecho del heredero usufructuario instituido en primer
lugar, es inscribible.

2.* El derecho sujeto a condicidén suspensiva de los herederos
fideicomisarios instituidos en segundo lugar, es bastante para ser
mencionado en el asiento que se practique, por modificar desde
luego, o en lo futuro, alguna de las facultades dominicales, cons-
tituyendo una limitacién esencialmente negativa impuesta a los
llamados al goce inmediato de los bienes y debiendo constar con
la claridad necesaria para que el grupo de los favorecidos pueda,
en su dfa, cuando haya una atribucién de caracter positivo, legiti-
mar su derecho y ejecutarlo; si bien esta mencidén negativa no es
bastante para permitir trasmisiones de derecho.
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3. Que cuando ya el derecho sujeto condicionado de los llama-
dos en segundo lugar, se atribuya a personas determinadas, puedan
éstas inscribirlo a su favor, con facultad para transferirlo, si bien su-
jeto a ia condicién suspensiva de vivir al fallecimiento del herede-
ro fiduciario y demés condiciones que el testador haya impuesto
en su testamento.

7.°—ENAJENACION Y GRAVAMEN DE LOS DERECHOS RESPECTIVOS.

Para sistematizar este Gltimo extremo del problema, que estima-
mos el mds interesante desde el punto de vista econémico, puesto
que plantea la cuestién de ser o no bienes sujetos al libre comercio
de los hombres, los sujetos a estos fideicomisos, distinguiremos
la enajenacién (voluntaria, necesaria y forzosa), el gravamen, el em-
bargo y la cancelacién de derechos.

Enajenacion voluntaria.—El heredero fiduciario tiene sus fa-
cultades dispositivas reguladas por el articulo 109 de la ley Hipo-
tecaria, que permite la enajenacién de bienes sujetos a condicién
resolutoria, siempre que queden a salvo el derecho de los interesa-
dos en dichas condiciones y haciéndose en la inscripcion expresa
reserva del referido derecho. Ello es aplicable a los bienes poseidos
en Catalufia con cldusula de sustitucién pendiente.

No hay, pues, inconveniente en permitir la venta del usufructo
que al primer heredero pertenece, usufructo que se extinguird a
su fallecimiento. La inscripcién que se practique de tal enajenacion
hard constar la causa de la resolucién del derecho trasmitido y el
tercero nada puede reclamar.

En cuanto a los herederos fideicomisarios (D y E y demdés hi-
jos que nazcan, en el ejemplo propuesto) hay que distinguir :

Los herederos fideicomisarios ya nacidos, pueden disponer de
su derecho por actos entre vivos, pero afecto a las mismas even-
tualidades con que le corresponde (1), es un derecho pendiente de
condicién suspensiva, y, como tal, no perfecto, pero transmisible
y sujeto a la condicién de que el cedente viva al fallecimiento del
heredero fiduciario ; y no se crea est4 en contradiccion esto con la
imposibilidad de transmitir por actos morits causa, pues €n este ca-

(1) Véase Manresa: Comentarios al Cédigo civil, 6.% edicién, tomo VI,
pagina 152,
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so la cuestién de si el heredero condicional transmite o no derecho
a sus herederos queda relegada a segundo término ante el hecho
evidente de que el fallecimiento del fideicomisario, antes que el fi-
duciario, determina per se la seguridad del incumplimiento de la
condicién de que depende el nacimiento de su derecho (que sobre-
viva a éste), y, por tanto, el que nada adquiere nada puede transmitir,
mientras que en el caso de transmisién por actos entre vivos, puede
ocurrir que trasmitido el derecho en suspenso, sobreviva el herede-
ro instituido en segundo lugar al usufructuario instituido en pri-
mero, vy entonces se subrogue el cesionario en los derechos que
hubieran correspondido al cedente (1). Tal es la doctrina que co-
mo légica consecuencia se deduce del parrato final del articulo 109
de la ley Hipotecaria y caso 9.° del articulo 107 de la misma ley, que
reconocen de modo indirecto la facultad de consentir en la hipote-
ca (y, por consiguiente, en la enajenacién) de los derechos sujetos a
condiciones suspensivas pendientes (2).

En cuanto a los herederos llamados en segundo lugar no na-
cidos atn, y que segiun hemos dicho, no tienen alin derecho al-
guno por no existir el sujeto de tales derechos, nada pueden trans-
mitir voluntariamente, por faltar el requisito esencial para la
existencia de la voluntad en el titular del derecho, que es la exis-
tencia real de ese mismo titular. Ya examinaremos después la po-
sibilidad de que si bien los derechos expresados no pueden tras-
mitirse, si sean enajenados los bienes a que tales derechos se re-
fieren.

Examinemos la jurisprudencia relativa a las enajenaciones vo-
luntarias, mezclada con la de las enajenaciones que llamaremos ne-
cesarias; La Resolucién de 10 de Septiembre de 1918 establece:
Que en enajenacién voluntaria de bienes, aun mediando una auto- -
rizacién judicial, no corresponde al padre la representacion de los
hijos que hayvan de nacer, ni menos de los nietos no nacidos, ni
mucho menos de cualesquiera otros herederos llamados en se-
gundo término no nacidos que no hubieran estado nunca en la po-
testad del padre; y que es indispensable el consentimiento de los

(1) Véase la doctrina que respecto de la enajenacién del derecho heredita-
rio expone la Direocidn de Registros en la :Memoria inserta en el Anuario de
1931, pagina 393.

(2) Véase Morell y Terry: Legislacién Hipotecaria, tomo 111, pagina 6go.
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herederos llamados en segundo lugar y que vivan; y que las co-
rrientes legislativas parecen ir en tales casos a la exigencia de la
subasta. Armonizada la doctrina de tal Resolucién con cuanto lle-
vamos expuesto, se deduce : A) Que la Direccién de un modo termi-
nante no niega la posibilidad de que los bienes sujetos a un fidei-
comiso condicional sean enajenados. B) Que tampoco parece con-
sidere baldia la intervencién judicial, pero no en el trAmite de auto-
rizacién de venta de bienes de menores del articulo 164 del Cédi-
go (nosotros estimamos que la intervencién judicial debe ser en el
tramite del articulo 804 del Codigo civil); C) Que nada dice res-
pecto a dquienes deben representar a los no nacidos, pero desde lue-
go no son los que en su caso serian sus padres, por no alcanzar-
les atin la patria potestad (nosotros, como queda dicho, conferiria-
mos la representacién de los derechos que en su caso correspon-
derian a los no nacidos, al administrador del articulo 802 del Cédigo
civil) ; D) Que los herederos instituidos en segundo lugar que vi-
van al otorgarse la venta pueden vender y deben comparecer, si-
quiera su derecho penda de una condicién ; E) y que la exigencia de
la subasta parece inexcusable (nosotros admitimos que confidndose
la administracién de esa nuda propiedad condicionada, a un ad-
ministrador judicial, de acuerdo con el articulo 804 del Cédigo ci-
vil, y siendo las facultades de tales administradores las mismas
de los que lo son de bienes de un ausente, o sean las de los articulos
182, 188 v 189 del mismo Cédigo. la autoridad judicial con amplio
criterio puede sefialar las facultades del administrador e intervendrd
autorizando las enajenaciones en la forma que tenga por conve-
niente, aunque parece conveniente sea por subasta).

La Resolucién de 10 de Junio de 1919, en un caso de enajenacién
voluntaria, establece que los derechos de personas inciertas s6lo pue-
den consignarse hipotecariamente bajo la forma de mencion, re-
serva o expectativa tutelar y que, por tanto, en la inscripcién debe
consignarse, que los Unicos causahabientes vivos han prestado su
consentimiento para la enajenacién y que ésta se halla subordinada
a la posible existencia de otros titulares, razén por la cual, al mismo
tiempo que se acepta como suficiente la comparecencia de los here-
deros ciertos en el acto del otorgamiento de la escritura, ha de es-
timarse defecto el relegar al campo de los derechos personales ba-
jo la forma de una simple obligacién de pagar su parte a los hijos
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venideros, la verdadera reserva de cardcter real que grava la finca
y las consecuencias de igual especie que respecto a tercero haya
de producir.

La Resolucién de 11 de Julio de 1923 declara es firme y definitiva
una venta hecha por varios herederos puestos en condicién por
el testador de que al fallecimiento de cualquiera de ellos el capi-
tal hereditario se repartiera entre los mismos, st no tenian sucesion,
excepcion del ultimo que lo disfrutard libremente. Pero en este
caso concreto la Direccién se funda en que, en realidad, dada la for-
ma de estar redactada la clidusula testamentaria, no existe una susti-
tucién fideicomisaria, con arreglo al articulo 783 del Cédigo civil, y,
por tanto, que mientras el testador no lo prohiba terminantemente
v la ley admita la transmisibilidad o renuncia de los bienes o dere-
chos relictos, ha de sobreentenderse que el heredero puede dis-
poner de los mismos en los términos fijados por el ordenamiento ju-
ridico normal.

La Resolucién de 21 de Octubre de 1924 reproduce la doctrina
de la de 10 de Septiembre de 1918 y declara que los padres no estan
autorizados para enajenar los bienes a que estan llamados por testa-
mento los hijos nacederos del actual o futuro matrimonio, por los
tramites del articulo 164 del Cédigo civil, porque los supuestos le-
gales y los naturales sentimientos de la relacién paternofilial faltan
cuando el hijo no ha nacido v se ignora de qué matrimonio nacera.

En resumen, vy aun cuando la doctrina de la enajenacién propia-
mente voluntaria, esto es, la que nace del solo deseo de vender sin
que haya una razén mdés poderosa que lo justifique, se halla mez-
clada en la jurisprudencia, con la de la enajenacién que llamamos
nosotros necesaria o conveniente, no puede llegarse a una conclu-
sién exacta de que sin existir, al menos, una razén de peso que jus-
tifique la venta de esos bienes sujetos al fideicomiso condicional,
puedan ser enajenados y por lo tanto que no pueden ser vendidos :
a), por ser bienes sujetos a una traba que desde luego les aparta del
natural comercio de los hombres ; b), por faltar una representacién
legal de los no nacidos, que pueda actuar autonémicamente; c),
porque desde el momento en que se atisbe la posibilidad de una
intervencién judicial ya nace el imperio de una justificacién del
estado de necesidad, y, por tanto, la venta no seria voluntaria ; d),
porque la intervencién de los otros herederos conocidos solos no

.
3¢
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es suficiente ; ¢), porque la exigencia de la subasta parece inexcu-
sable.

Enajenacion necesaria o convenientc.—Al lado de la enajenacién
voluniaria se presenta la que nosotros llamamos enajenacidén ne-
cesaria o conveniente, porque si bien el punto inicial es un acto
voluntario de los herederos presuntos, que necesita como secue-
la la prestacién de! consentimiento por aquellos que ostentan la
representacion de los derechos de los no nacidos, hay consustan-
cial con él, una razén, un movil poderoso, que hay que justificar
para que la enajenacién no sea un despojo, pero que fuerza o cons-
trifie a todos a aceptar la enajenacidén antes de que se causen ma-
yores males y perjuicios. Tal es el caso de un edificio objeto de un
fideicomiso condicional de los que nos ocupan, que estuviera ca-
yéndose o amenazara ruina y existiera la necesidad de venderlo antes
de que cayera totalmente, con la pérdida de capital que ello repre-
sentaria. Realmente, la casa puede no ser vendida, y por eilo la
iniciativa de la venta es un acto de voluntariedad, pero hay moti-
vos que, apreciados por quienes puedan hacerlo, justifican la au-
torizacién de la venta.

Y en este punto la jurisprudencia hipotecaria marca una nueva
ruta con la importantisima Resolucién de 5 de Mayo de 1931, que si
bien =n definitiva no autorizé la inscripcidén de una enajenacién de
bienes sujetos a un fideicomiso condicional, lo fué por no cons-
tar inscrito el derecho de los presuntos herederos transferentes,
inscripcién necesaria para que no se rompa el tracto sucesivo formal
y, en cambio, si estimé que inscrito ese derecho, podria lograrse
la inscripcién pretendida.

Ofrece de novedad esta Resolucién: a), que en ella se trata de
una enajenacion de las que calificamos ce necesarias o convenientes,
por existir motivos que aconsejen la venta ; b), que en ella compare-
cieron los herederos presuntos o con derecho sujeto a condicién sus-
pensiva (aunque representados por su padre por ser menores) y
un administrador nombrado para el caso de institucién de heredero
con condicidén suspensiva; ¢), que medié una autorizacién judicial
expresa para la enajenacién ; d), v que, en definitiva, se estimé po-
sible la inscripcién, si el derecho de los que transfieren constare ins-
crito y no simplemente mencionado.

La cuestién al parecer resuelta, se agrava, si tenemos en cuenta
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que, segun hemos dicho antes al tratar de la inscripcion de estos
derechos, la inscripcién sélo es posible respecto de los derechos ob-
jeto del fideicomiso condicional que se atribuyan a personas deter-
minadas instituidas en segundo lugar, pero no cuando se trate de
personas no nacidas y en las que, por tanto, no es dable admitir la po-
sibilidad de inscribir a su nombre, sino sélo la de que su derecho
sea mencionado, mencién que constituye una limitacién negati-
va impuesta a los llamados al goce inmediato de los bienes, pero
no un asiento positivo que faculte para transmitir,

Y si no se puede transferir sin inscribir primero, y si la inscrip-
cién no es posible, légicamente hay que concluir afirmando que
los derechos de esos herederos no nacidos no son transferibles, en
enajenacién necesaria, aunque si los de los herederos llamados en
segundo lugar y que existan, con la condicién suspensiva aneja.

Estimamos que aunque la cuestién es de las mas discutidas en
derecho, hay elementos suficientes para distinguir claramente el
acto en si de la enajenacién, de los efectos de esa enajenacién.

Tratase de bienes sujetos a una condicién especial con un ho-
rizonte limitado por la posibilidad del cumplimiento de una condi-
cién. La enajenacién puede realizarse, lo que ocurre es que en
realidud la enajenacién no la verifican los hijos no nacidos incapa-
ces por razén de su inexistencia, sino la representacidon de los de-
rechos de esos hijos no nacidos confiada al administrador judicial
(con facultades similares a las del administrador de bienes del au-
sente) con los herederos condicionales que vivan, todos los cuales
representan la totalidad de los derechos sobre los bienes enajenados
y cuya inscripcidén previa para la enajenacién puede lograrse, en
cuanto a los herederos condicionales nacidos, porque si bien tienen
un derecho sujeto a condicién suspensiva, éste es inscribible y ena-
jenable con tal condicién, y en cuanto a los derechos que corres-
ponderian a los no nacidos, aparecen inscritos todavia a nombre del
comun causante, en nombre de cuya herencia yacente y sujeta al
fideicomiso condicional se verifica la enajenacién por el administra-
dor judicial, sin que sea precisa la determinacién de partes intelec-
tuales, por tratarse de la totalizacién de derechos sobre una masa
relicta en la que se conoce el conjunto, pero no las partes que lo
integran,

Y apoya mds atin una teoria autorizadora de la enajenacién ne-
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cesaria o conveniente el examen de las disposiciones relativas a
los bienes de los ausentes, cuyos administradores tienen faculta-
des analogas a las del administrador en el caso propuesto. Si los
articulos 188 y 194 del Cédigo civil, regulan la enajenacién de di-
chos bienes y hablan del «precio de los enajenados» hay que reco-
nocer que la enajenacidn serd posible en el caso de mediar auto-
rizacidn judicial, puesto que la autoridad judicial serd la que, por
analogia con el articulo 182 del Cédigo civil, sefialard las facultades
del administrador nombrado, y, por tanto, fijard los requisitos que,
en cada caso, deben mediar para la enajenacién, que, en lo po-
sible, se asimilard a la hecha por los tutores, segun el repetido
articulo.

En cuanto a los derechos de esos herederos no nacidos que des-
pués nazcan y lleguen a ser herederos, estdn claros: adquirirdn
los bienes en el estado que tengan, y el precio de los enajenados
o adquiridos, pero no podrdn reclamar frutos ni rentas, todo ello
por analogia con lo dispuesto en el articulo 194 del Cédigo civil.

Claro es que ello serd aplicable sélo en el caso de que en la es-
critura de venta, no se optare por dejar a salvo los derechos even-
tuales que correspondan a los herederos mo macidos, pues en este
caso la reserva hecha constituye una verdadera condicién resoluto-
ria de las que, con arreglo al articulo 37, nimero 1.° de la ley Hi-
potecaria, constan taxativamente en el mismo Registro, y, por tan-
to, el cumplimiento de la condicién resolveria la venta.

Enajenacion forzosa.—Distinguimos la enajenacién necesaria 0
conveniente de la fbrzosa. En la primera, la enajenacién tiene por
punto inicial un acto de voluntariedad, en la segunda la enajenacién
es independiente de la voluntad y nace del interés del Estado o de
la sociedad misma, y tiene su origen en las limitaciones legales
del dominio (1) principalmente la expropiacién forzosa. Ademds
puede motivar enajenacién forzosa las ejecuciones promovidas por
particulares o por el Estado, Regién, Provincia o Municipio, para
hacer efectivos sus impuestos y contribuciones. Pretender en es-
tos casos admitir la imposibilidad de enajenar, seria impedir, en
franca colisién con el derecho privado, el ejercicio de derechos na-
cidos del derecho publico.

(1) Véase Castan: Derecho civil, tomo 1, pégina 239.
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Unicamente para hacer honor al principio: Nemo condemna-
tus nisi anditus vel vocalus (Dig., lib. LXVIII, tit. XVII, ley 1.*
parrafo inicial) precisa saber qué personas deben ser oidas en el ex-
pediente o procedimiento que se tramite al efecto, para privar del
dominio de esos bienes sujetos al fideicomiso condicional, a los a
él Nlamados por voluntad del testador.

Basandonos en cuanto llevamos expuesto, deben ser citados y
oidos en el expediente o juicio: 1.° El heredero usufructuario ins-
tituido en primer lugar. 2.° Los herederos fideicomisarios institui-
dos en segundo lugar, con condicidn suspensiva, que vivan al pro-
moverse el expediente o juicio, si fueran conocidos. 3.° El adminis-
trador judicial si estuviere nombrado, para administrar la nuda pro-
piedad hasta que fueren conocidos los herederos fideicomisarios,
el cual, para actuar, necesita moverse siempre dentro de las facul-
tades que le hayan sido conferidas por el Juez, y en todo caso,
solicitar la autorizacidn judicial para transigir, aceptar valoraciones,
oponerse, hacerse cargo del precio, etc., etc. 4.° Si no hubiere nom-
brado administrador judicial, el Ministerio fiscal, por analogfa con
lo dispuesto en el articulo §38, nim. 6.” de la ley Orgéanica del Poder
judicial, que establece corresponde al Ministerio fiscal, el represen-
tar y defender a los menores, incapacitados, ausentes o impedidos
para administrar sus bienes, hasta que se les provea de tutores o
curadores para la defensa de sus propiedades y derechos.

La jurisprudencia, asimismo, permite la enajenacién forzosa de
bienes de fideicomisos condicionales, siempre que sean citadas
las personas que puedan ser perjudicadas, y asi la Resolucién de g
de Noviembre de 1916 admite la venta por agente ejecutivo en ex-
pediente de apremic para hacer efectivos débiios a un Ayuntamien-
to, si bien no se puede inscribir la venta por no haber sido citados
los legatarios de la nuda propiedad mencionados en el Registro ;
la de 22 de Septiembre de 1924, que también admite la posibili-
dad de una venta por agente ejecutivo para hacer efectivo un
débito de derechos realcs, sobre fincas sujetas a fideicomiso con-
dicional, v, si bien tampoco se pudo inscribir la venta, lo fué por
no haberse citado en el expediente de apremio las personas, a quie-
nes, en su caso, podrian pasar los bienes en usufructo.

Gravamen.—En realidad, toda la doctrina expuesta, relativa a
las enajenaciones, serd aplicable al gravamen de los bienes suje-
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tos a' fideicomiso condicional y, por ello, quien pueda enajenar,
podrd gravar con las mismas limitaciones v condiciones que ten-
ga para aquello. Asi la Resolucién de 30 de Abril de 1904 per-
mite al instituido con clausula de sustitucién pendiente, hipotecar,
pero quedando pendiente su eficacia, del cumplimiento de la con-
dicién, lo cual no es sino una aplicacién del articulo 109 de la ley
Hipotecaria.

Jombargo.—La anotacién de embargo es el paso obligado para
la enajenacién forzosa en procedimiento "de apremio en el que
se traban bienes sujetos al fideicomiso condicional ; por ello, per-
mitida la venta, hay que permitir la anotacién del embargo, siem-
pre que el mandamiento vaya dirigido contra todas las personas
que <eban ser citadas, segin las reglas anteriores. Como cita de la
jurisprudencia, hay que traer a colacién la Resolucién de 20 de No-
viembre de 1906, que permite, existiendo deudas hereditarias, se em-
barguen los bienes de un fideicomiso v la de 21 de Noviembre de
1030, que admitié se pueda anotar preventivamente un mandamien-
to judicial aunque la nuda propiedad embargada aparezca ins-
crita con determinadas limitaciones, ya que ha de aplicarse el parra-
fo r.° del articulo 109 de la ley Hipotecaria, interpretado en el sen-
tido de que no es necesario que la expresa reserva del derecho se
haga en la escritura o mandamiento, bastando .que conste en el
Registro.

Cancelacion.—Puede pesar el fideicomiso condicional sobre un
derecho real cancelable, por ejemplo el de hipoteca, y, en cse caso,
no puede detenerse el derecho del deudor a que se le otorgue la
escritura correspondiente de cancelacién, por la posibilidad o im-
posibilidad del cumplimiento de una condicién suspensiva a que
esté afecto el mismo derecho cancelado. Pagado el crédito garan-
tizado con la hipoteca, no debe ésta subsistir v debe ser cancelada
a tenor de los articulos 79 (péarrafo 2.°) y parrafo final del articulo
83 de la ley Hipotecaria. Por ello, es importante el camino que pa-
ra la cancelacién en estos casos marca la Resolucién de 9 de Enero
de 1923, que establece en su tltimo considerando, la posibilidad de
cancelar una hipoteca por la heredera usufructuaria instituida en
primer lugar, por los medios que directamente se pueden derivar
del articulo 507 del Cédigo civil, esto es, intervencidn del propie-
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tario o del Juez, en su defecto, en la forma que para la enajenacidn
hemos marcado. '

Citaremos, para concluir, la doctrina sentada por la Resolucién
de 25 de Abril de 1931, que permite la cancelacién de un crédito hi-
potecario, por titulo de herencia, en la que el causante instituyd
herederos, en usufructo vitalicio, a una hermana y meros propie-
tarios a varios sobrinos, con la condicién de -que los bienes del que
falleciese sin descendencia pasaran a los que sobrevivieren e hijo
que los representen, y al que premuriese a la testadora le susti-
tuirian ios hijos que dejase el fallecido.

Y con ello finalizamos la exposicién de la materia expuesta,
4rida de por si, llena de lagunas y dudas, y respecto de la cual no
hemos visto ni oido, cn realidad, una opinién clara. Es innegable
que el criterio general se pronuncia por una norma de franca res-
triccion, respetuosos, sin duda, con el principio in dubio, quod mi-
nimum est sequilur, pero no basta, a nuestro pobre modo de ver,
una cautelosa negativa a admitir la enajenacién y gravamen de
bienes afectos a fideicomisos condicionales, sino que se debe me-
ditar seriamente antes de oponer una negativa, si no se quiere
desvirtuar uno de los tres fines que se esperan de las disposiciones
formalies del regimen inmobiliario moderno, segin la exposicion de
motivos del Cédigo civil suizo, 0 sea una mayor movilizacién de los
derechos reales (1).

ANTONIO VENTURA Y GONZALEZ,

Registrador de la Proniedad.

(1) Exposé des Motif. Berne, Biichler & C.®, 1903, pégina 711.



