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SF:RVIDU!IIBHE. No ES INSCRI131BLE 1.•\ CO~STil UÍD•\ POR UNA ENTIDAD 

PROPIETARIA DE UNA HACIE:'\DA PER1\'IITIENDO A OTRA SOCIEDAD 

PROPIETARio\ DE !111l':AS 1.·\ OCUPACIÓN DE LA SUPERFICIE DE DICHA 

HACIENDA QUE NECESITE PARA LA I':XPLOTACIÓN DE AQUÜ.LAS, LAS 

QUE NO SE DETERiiiiNAN. PORQUE SE Oi\IITEN LOS REQUISITOS NE­

CES,\RIOS PARA PODER CONSIDERARL.\ CO:I·IO PREDIAI., NO ENCA.JA 

EN EL CUADRO DE LAS PF.RSOKALES Y NO BA.STA LA VOLUNTAD PARA 

PODER CONSTITUIR C•\I'I{ICHO~A~IENTE DERECHOS REALES CO?\"THA 

LOS PRECEPTOS CIVILES QUE REGULAJ': SU CREACIÓN. 

Resnlnc1Ón de 11 de Abril de 1930. (Gacela de 17 de Mayo de 1930.) 

A nt.e el Notario de Aimería D. Francisco Rico se autorizó, 
el 11 de ·Marzo <:le 1929, escritura por la que D. Anlonio Acosia 
Oliver, en nombre de la S. A. Acosta, como propietaria de la ha­
cienda Cnto del 1-Iont·illo. consiente a Minas de Rodalquilar, S. A., 
la OC ti pación de la superficie del e oio del H o millo necesaria para 
la explotaciÓn de las minas de su pertenencia y de las que tiene en 
arr;endo dentr~ del perímetro de dicha finca, autorizándola para 
efectuar toda clase de labores, comunica<:.iones !' edificios y conce­
diéndola tamb!én 'facultad de ocupar un número de hectáreas en 
terreno ·de cult 1vo que no exceda de so, dentro del perímetro de las 
minas, figurando entre las obligaciones la caduc.idad de la conce­
siún por disolución de :Minas de Rodalquivir, abandono del nego­
cio o ca(luciclad de las minas. 

El Registrador de la Propic"'Ciad de Sorbas suspendió la ins-
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cripc1on por: r .0 No nombrarse ni describirse las minas en cuyo 
beneficio se establece la servidumbre; y 2. 0 Quedar, por la mis­
ma causa, indeterminada la extensión de la servidumbr·e, así como 
una de las causas de extinción de la misma, la caducidad de las 
minas pertenecientes a la Sociedad iVlir.as de Rodalquilar. Defec­
tos subsanables, tomándose: anotación. 

La representación de drcha Compa1l.Ía Minas ·de Rodalquiv1r 
interpuso recurso, en el que se pidió informe al Notario, y el Pre­
sidente de la Audi·encia de Granada revocó la nota del Registra­
dor en cuanto al primero de los defectos, _v la confirmó en cuanto 
al segundo, fupdándose en el carácter personal de la servidum­
bre, ya qu-e la intención de Jos contratant·e~' fué la de beneficiar con 
la servidumbre a didha Sociedad, y la Di1ección general, con re­
vocación parcial del auto apelado, acuerda confirmar los dos ex­
tremos de la nota recurrida. razonándolo así : 

La servidumbre ·es un gravamen impuesto sobre un inmueble 
en beneficio de otro perteneciente a disiinto dueño, y en cuya vir­
tud el titular del predio dominante puede utilizar el pr·edio sir­
viente para ciertas finalidades, o poner al aprovechamiento del mis­
mo limitaCtones que red·undan en benefi.cio de su particular domi­
nio. o privar al dueño del predio graYado de alguna especial fa­
cultad, implícitamente contenida en el derecho de propiedad nor­
malmente constituído. 

La servidumbre predia, así .._oncebida, responde, de un lado, 
él la necesi·dad social de obtener el mavor rendimiento de los bie­
nes naturales, y de otro, a la indr'icutible conveni·encia de no amor­
tizar el suelo nacional, de eviiar la desintegración perpetua del 
derecho de ·dominio y de mantener los elementos activos del pa­
tnmonro en una siwacJÓn (je independencia que permita la libre 
contrataciÓn y el seguro comercio de los bienes inmuebles. 

Una vez admitidas bs minas pertenecientes al tercer grupo 
como entidades ·hipotecarias de trato jurídico análogo al de los bie­
nes inmuebles, no hay 'inconv·eniente en que puedan figurar como 
titulares de servidumbres activas, cuya finalidad sea la instalación 
sobre o bajo el suelo de construcciones y obras destinadas a trans­
portar, lavar, moicr o beneficiar, en generai, íos minerales extraí­
dos; el emplazamiento de escoriales, terrenos, depósitos, estacio­
nes o cargaderos; la apertura de socavones, pozos, galerías o ca-
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nales, la conducción o embalse de corrientes, así como la edifica­
c'ión de talleres y fábricas íntimamente unidos con la explotación. 

Las ventajas de esta construcción jurídio de las servidumbres 
prediales mineras son innegables, en cuanto permite que las par­
tes integrantes de la industria vayan indisolublemente unidas a 1~ 

entidad hipot·ecaria, de igual modo que los serv1cios y medios 
a·uxiliares indispensables para su explotación, sin temor a que en 
las dist:ntas transmisiones, gravámenes o ejecuciones de que una 
mina sea objeto se disloquen los organismos necesarios para su 
racional laboreo. 

En la ·escritura autorizada por el Notario recurrente, el 14 de 
Mayo de 19~9, y por él mismo calificada de constitución de ser­
vidumbre, no se consigna ninguno de los datos y circunstancias 
que, con arreglo a los artículos 9· 0 y 13 de la ley Hipotecaria, se­
rían inexcusables si se tratara de inscribir una servidumbre pre­
dial a favor de minas determinadas, ya que se omite !hasta la na­
turaleza, especie, número y nombre de las mismas, y, por lo tanto, 
es necesario examinar si las cláusulas del título presenta·do son las 
::1deettadas y suficientes para constituir un derecho real inscribible, 
con arreglo al artículo 531 del Código civil, que admite las lla­
madas servidumbres personales, o, al amparo de la doctrina que, 
en nuestro sistema hipotecario, declara indefinida (numerus aper­
tus) la serie de los gravámenes que puedan imponerse sobre los 
ajenos predios. 

El derecho const'ituído en el título calificado, aparte de estar 
íntimamente ligado a la explotación de las minas por su finali­
dad, contenido, ejercicio y extinción, como lo lha puesto de relieve 
el Registrador en su informe, no encuentra molde adecuado en 
una servidumbre personal cuyo titular fuera exclusivamente la So­
ciedad anónima :Minas de Rodalquilar: 1.0 Porque separaría las 
partes integrantes, como son las galerías, pozos, socavones, etc., 
de las mismas minas explotadas. 2. 0 Porque dejaría los servicios 
y accesorios sujetos a las alternativas de la responsabilidad personal 
de aquella entidad jurídica y, en cierto modo, independiente de la 
inscripción de las concesiones mineras, de los gravámenes im­
puestos sobre las mismas y de su transmi_sión o adjudicación. 3·" 
Porque los problemas relativos a la duración de una servidumbre 
personal en un Código que no permite la constitución del usufruc-
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ro a favor de una Sociedad por más de treinta años, y a la trans­
misibilidad del mismo dere<.ho real, no parecen haber sido tenidos 
en cuenta ni en la escritura calificada ni en el informe del Nota-

. rio recurrente ; y 4.0 Porque, para evitar la amortización de ia pro­
piedad y las obscuridades consiguientes a la inscripción en el Re­
gistro de una servidumbre destinada a la explotación de minas in­
determinadas, sería indispensable un mínimum de datos que fija­
ran la extensión del derecho constituido. 

La doctrina condensada en la frase numerus apertus no autoriza 
la constitución de cualquier relación jurídica inmobiliaria con el 
carácter y los efectos de un derecho real, ni sign"ifica que la vo­
luntad puede configurar situaciones hipotecarias contra los pre­
ceptos civiles que impiden la amortización de la propiedad inmue­
ble, ni justifica la creación de tipos contradictorios de servidum­
bres, dirigidos, de un lado, a facilitar el rendimiento industrial de 
una empresa, y de otro, favorecedores de su desorganización ; ni 
ampara obscuridades como las advertidas en la escritura calificada, 
que, para el Registrador, crea una servidumbre predial ; para el 
Notario no se refiere a un deredho subjetivamente real y limimrivo 
del dominio, sino a una servidumbre personal subordinada a la 
subsistencia de su -titular, y que para el Presidente de la Audien­
cia no permite al tercero, por la vaguedad o indeterminación en la 
expresión de las minas pertenecientes a la Sociedad, determinar, 
sin vacilación ni duda, el alcance de los respectivos derechos. 

En fin, la objeción formulada por el Notario recurrente sobre 
la imposibilidad de constiruir una servidumbre predial a favor de 
minas no inscritas o explotadas por la Sociedad anónima Minas 
de Rodaiquii;1r, en virtud de un contrato de arrendamiento, pue­
de ser vencida, si se aspira a la protección que el Registro de la 
Propiedad co.nfiere, mediante la inscripción de los títulos corres­
pondientes, ya que no lhay inconveniente en favorecer la posición 
jurídica del enfiteuta o arrendatario inscrito, atribuyéndole las ven­
tajas concedidas por el >Deredho romano al titular de un derecho 
de análoga densidad al del dominio, en orden a la adquisición de 
servidumbres, con lo cual se satisfarían las exigencias de la in­
dustria minera, s"in forzar los preceptos del derecho civil. 
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VE"-'TA DE FINCA GRAVAD,\ CON SUBSTITUCIÓN FIDEICOMISARIA. PUEDE 

ENAJENARLA EL HEREDERO FIDUCIARIO SI JUSTIFIC,\ LA EXISTENCIA 

DE CAUSA LÍCITA, TAL COMO LA NECESIDAD DE PAGAR DEUDAS HE­

REDJTARIAS j SIENDO CUESTIONES A DEBATIR CON POSTERIORIDAD, 

!>ERO QUE EN NADA AFECTAN A LA VALIDEZ DEL CONTRATO, LAS DE 

SI EL HEREDERO PUEDE CON EL IMPORTE DEL PRECIO HACERSE 

PAGO DE LO QUE SE LE ADEUDA POR LEGÍTE\IA Y DE LAS ENTREGAS 

QUE HAGA EN PAGO DE LEGADOS. 

l?csolución de 1 S de Abril ele 1().)0. (Gaceta de 19 de Mayo de 1930.) 

El Notario de Villafranca del Panadés D. J. Ignacio Mela au­
rorizó, el 12 de Enero de 1929, una escritura por la que D. Romual­
do Mullo! vendió una casa, correspondiente a herencia paterna, con 
cláusula de fideicomiso, apliCando parte del precio a pagar deudas 
hereditarias; hacirndose pago, con otra parte,. de cantidad de li­
bre disposición que le adjudicó su padr·e, y el resto se lo adjudicó. 
en concepto de suplemento de la legítima que pudiera correspon­
derle, aprobando la venta el primer substituto del fideicomisario. 

Esta escritura, en unión de dos más de rectificación autorizadas 
por el propio Notario, fué. calificada por el Registrador de la 
Propi·edad de dicho Villafranca así: ''Denegada la inscripción dd 
precedente documento y de las dos escrituras de rectificación, con 
otros acompañados, en cuanto se vende la finca libre del fideico­
miso o condtción resolutoria, impuesta por D. Victoriano :Mullol 
Lleó, porque si bien el theredero puede enajenar de la herencia 
bienes bastantes para pagar a su hermano créditos, que éste jus-
1 ifica con! ra la misma, carece de capacidad para verificarlo, en 
cuanto con ello trata de 'hacerse pago de su legítima y de otros cré­
ditos que puede tener contra la !herencia, porque la adjudicación 
en pago de legítima supone acto ele partición, con la concurrencia 
de todos los llama•dos al ftdeicomisq, dejando los demás bienes 
de la herencia libres de aquel gravamen, lo cual no se tha verifica­
do; y el reintegro de otros créditos a favor del !heredero no ha 
de tener lugar hasta que llegue el momento de liquidar el fidei­
comiso, haciendo tránsito lo, bienes al substituto, salvo tamb•én 
que hubieran concurrido todas las personas llamadas al n<leicorni-
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so, lo cual no !ha teni·do lugar. Y, siendo insubsanables estos de­
fectos, no es admisible tampoc·o la anotación preventiva.)) 

En el recurso interpuesto por el Notario, el Presidente de la 
Audiencia confirma la nota del Registrador, y la Dirección general 
revoca el amo apeiado y declara bien extendida la escritura, una 
vez rectificada por las que se acompañaban, citando diversas Sen­
tencias y Resoluciones y los fr. del Digesto II4-r4, XXX; ¡8-4, 
XXXI; So-¡. XXXI; 38 pr., XXXII; 38 pr. in fine, XXXII ; 
23-3, XXXVI, y 54 pr., XXXVI-I; la Const., I-VIII; Cod. rep. 
p·r. 29; la auténtica Res quae, 3-6-43 del Cód.; La Novela, 39 
(XLI), y con los siguientes considerandos: 

En este recurso se discute si D. Romualdo Mullo!, heredero, 
con sujeción a la cláusula testamentaria transcrita, de su padre, don 
VIctoriano, puede enajenar libremente, es decir, transferir al com­
prador, sin la condición resolutoria impuesta, la finca urbana de 
la calle de los Herreros, de Villafranca, comprendida entre los bie­
nes relictos. 

El Deredho romano prejustiniano, como lo demuestran los ci­
tados textos, y en especial e! fr. r q, párr. r4, lib. XXX, del Di­
gesto, permitía al fiduciario la venta de los bienes relictos para 
pagar a los acreedores, y aun llegaba, según el texto de Ulpiano, 
inserto en el frg. 22, párr. 3. 0 del lib. XXXVI, tít. I, a exigir res­
ponsabilidad a la persona gravada de restitución, que debiendo 

·enajenar no lo hiciera por culpa lata y causar perjuicios al patri­
rnon io hereditario. 

A pesar de las profundas variaciones introducidas por Justi­
niano, al uniformar la iegislación de legados y fideiComisos y con­
ceder a los legatarios y fideicomisarios, así las acciones personales 
como las reales y las hipotecarias, otorgó el capítulo I de la No­
n~la 41 (citada corrientemente como Novela 39) al heredero gra­
vado con· el fideicomiso la facultad de exceptuar de la restitución 
las porciones legitimarias y aun la cantidad necesaria para la obla­
ción de la dore o de la donación antenupcial, precepto que fué re­
cogido en la auténtica Res qttae, inmediatamente después de pro­
hibir la enajenación de cosas sujetas a restitución. 

Sobre los preceptos romanos, y en concordancia con el valor 
-concedido por el Derecho catalán a las legítimas, han venido sos­
teniendo los autores de más renombre que el !heredero gravado 

,puede en'ajenar libremente los bienes sujetos al fideicomiso, no 
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sólo cuando ignore la existencia de este gravamen o haya de res-· 
tituir a personas inciertas, sino cuando haya de constituir dotes­
excresis a cualquier descendiente en linea recta del causante, o si· 
existe la necesidad de enajenar, para pagar deudas del testador o 
gastos !hereditarios, entre Jos que se comprenden los de enferme­
dad, entierro y funeral del testador, división de la herencia, lega­
dos y legítimas, incluso la del mismo fiduciario (inclús la del ma-­
. teix fiduciari). 

Esta doctrina ha sido destacada por la Sentencia del Tribunat 
Supremo de 30 de Junio de 188r, a cuyo tenor los citados textos 
romanos facultan al heredero gravado de restitución para extraer· 
de los bienes !hereditarios su porción legítima y vender de ellos 
los bastantes para pagar deudas del testador y las dotes y dona­
ciones propter nwpcias a que estuviere obligado ; y por la de 26 de· 
Febrero de 1919, que declara la incapacidad del fiduciario, pen­
diente el gravamen de restitución, para enajenar, hipotecar o do­
nar de un modo irrevocable los bienes fideicomisos, a no ser con 
propósito de pagar, primero, las deudas que existan contra la fl1e­
rencia ; después, lo que por legítima pueda corresponderle, y, en· 
último término, las demás obligaciones derivadas de la cuarta tre-· 
beliánica. 

En el caso discutido en este recurso, el auto recurrido, la nota: 
calificadora y el Notario autorizante se hallan conformes en afir­
mar que el !heredero fiduciario, D. Romualdo Mullo!, podía ena­
jenar de la herencia bienes bastantes para pagar a su !hermano· 
D. Ricardo los créditos que éste justificaba contra la misma, y 
únicamente surge la divergencia de criterio al calificar la capaci-· 
dad del fiduciario para hacerse pago de las cantidades que le co­
rrespondt:n por legítima y por las entregas hechas a D." María 
Monserrat lVlullol, en pago del legado con que su padre, D. Vic-· 
10riano, la había agraciado. 

La venta de la referidél casa -ha sido provoca{la por exiStir una 
justa causa : la necesidad ele hacer fondos para pagar créditos here-­
{litarios, y ya se acepte la construcción jurídica de que los adelan­
tos thechos por el fiduciario tienen el carácter de mejora, o ya la 
de que engendran verdaderos derechos sobre cosa propia, que duer­
men o permanecen inactivos por virtud de una confusión temporal 
mientras no se liquide el fideicomiso, siempre resultará que la cues­
tión <ieh:1tida es más bien 1111 problema de distribución del precio;. 
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posterior a la enajenación propiamente dicha, que no un requisito 
_ .esencial para la validez de la venta otorgada, y cabe opinar que, 

riel mismo modo que el tercer poseedor, sin tener contra sí mismo· 
.ninguna acción mientras continúa en el goce de la finca !hipotecada, 
hace efectivo su deíedho en cuanto se enajena la misma por el acree-

·dor, que ejercita la acción hipotecaria, vuelve alhora a revivir el cré­
dito del fiduciario contra la masa relicta cuando en ella ingresa una 
cantidad en metálico con la que pueda !hacerse pago; y de igual 
'manera que en los sistemas inmobiliarios, donde se admite la hipo­
teca del propietario, surgen las facultades de éste al encontrarse 
:frente al acreedor ejecutante, adquiere aquí el fiduciario, con la po­
sibilidad de detraer las cantidades invertidas, el derecho de darse 
por pagado. 

Las discusiones que entre el fiduciario y sus herederos y el fidei­
.comisario puedan nacer por razón de la no existencia de las deudas, 
legados y legítimas, o por su pago con otros elementos de la 'masa 
r.elicta, o por haber sido vendida la finca en precio vil, o por la do­
:ble personalidad con que actúa D. Romualdo Mullol, al descontar 
del precio cant'idades satisfechas con anterioridad a un legatario 
por él mismo, y pagarlas como heredero fiduciario con el producto 
de la venta, son posteriores, y, en cierto modo, independientes de 
los efectos reales de la Yenta cuya inscripción se pretende; y aun­

·que las responsabiJ.idades consiguientes no se hallaren a'hora cu­
biertas por el hedho de ser el mismo padre quien puede elegir el 
fide'icomisario entre sus hijos, ni por la concurrencia del primer 
·sustituto, D. Ricardo, al otorgamiento de la~ escrituras calificadas, 
y pudieran eng·endrarse acciones rescisorias que trascendiesen a 

.tercero, mientras éste no se coloque al amparo del artículo 34 de 
:la ley Hipotecaria, es indudable que la causa jurídica de la enaje­
nactOn, autenticada por el testamento de D. Victorianq Mullo], y 

_·,por los demás :instrumentos públicos presentados en el Registro, 
aparece con base suficiente para provocar la inscripción solicitada, 
y que es necesario elegir entre los dos términos del siguiente dile­
ma: o se permite al fiduciario vender los bienes necesarios para 
pagar las deudas de la !herencia, con el riesgo que los modernos 

.autores catalanes ponen de relieve, o se deniega la inscripción de 
toda enajenación que no se !halle aprobada por los fideicomisarios 
,o por el Juez en su representación, después de haber sido aquéllos 
-vencidos en juicio. 
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'La primera de estas dos soluciones, que permite la inscripción,. 
se halla apoyada por el principio que favorece la libre disposición 
de lo's inmuebles contra las dudosas vinculaciones (contra fideico-· 
missum semper est in dubio judicandum), y acogida por las Reso-· 
luciones de 6 de JVIayo de 1895, a cuyo tenor es válida la cesión en 
pago de deudas; la de 16 ele Diciembre de 18gg, que declaró ins­
cribible una ·in solutum datio por la ínfima cantidad de tres pesetas, 
entregadas a cuenta de una legítima ; la de 5 de Septiembre de rgoo, 
según cuyos términos el precio obtenido en la venta judicial de 
una finca, en cuanto excede del importe dei crédito ejecutado, viene 
a sustituirla en el inventario y masa de bienes; la de JO ele Abril 
de 1904, .que dice a la letra: ((El !heredero gravado de restitución 
puede disponer de los bienes !hereditarios para pagar deudas del'. 
testador, teniendo igualmente derecho a percibir lo que le corres-· 
ponda por razón de legítiman ; y la de JO de Diciembre de rgw, 
que declara debidamente justificada la causa de una venta, si con~­
ta, por medio de documentos auténticos, la existencia de las deudas. 
!hereditarias. 

LUIS R. LUESO, 

B egistrador de la Propiedad. 


