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INTRODUCCION

Ei objeto del presente estudio pudiera centrarse en una sola cues-
tion: la eficacia que puede —o debe— atribuirse a una disposicién
testamentaria que limite la facultad de disposicién del instituido so-
bre el bien transmitido.

Tal limitacién de la facultad dispositiva puede operarse detrayendo
sin mas esta posibilidad, es decir, cercenando la propia facultad de
disposicién, a través de lo que suele llamarse “prohibicién de dispo-
ner”, o bien atribuyendo el “ius diponendi” a otra persona, distinta
del beneficiario de la atribucién o institucién, Pero es claro que en
cualquier caso se produce una bilateralidad de posiciones, ya que
alguien va a beneficiarse, en Gltimo extremo, de la carencia del poder
de disposicion: los herederos del m'smo causante, los del beneficia-
rio, o terceras personas, que en el caso de la simple detraccién del
“ius diponendi” no estardn especialmente designados por el propio
testamento, y, en cambio, deberdn es*arlo en el caso de concesion de

*) Trabajo publicado en el libro homenaje al profesor Santa Cruz Teijeiro.
P
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tal facultad de disposicion, generalmente a través de un derecho de
adquisicion preferente, a persona distinta del instituido.

Cuando por testamento se establece, sobre uno de los bienes com-
prend:dos en la sucesidn, una prohibicién de disponer, propia o im-
propia, de alguna manera se “modaliza” la institucién, en cuanto se
impone una suerte de obligacién accesoria de “no hacer”, que, sin
embargo, no condiciona la cficacia de la institucion. Asi ocurre mas
claramente en los casos en que el deber de no enajenar es reflejo del
derecho concedido a otra persona.

Pero si hay alguien que directamente es titular de un derecho
que deriva del propio testamento, ;no estaremos ante un auténtico
legado? O, en otras palabras —y en conexién con cuanto venfamos
diciendo— ;Cudl es la posicién del favorecido por la carencia del
“ius disponendi” que sufre el instituido?

Los problemas dz calificacién en estos supuestos son, en la prac-
tica, dificiles, atin cuando pueda partirse de una tipologia técnica en
principio clara. :

Configurado el derecho que viene atribuido por testamento —en
un llamamiento a titulo universal o a titulo particular— como una
titularidad que no comprende la facultad de disposicién. ;Estaremos
ante la figura del “modo testamentario”? ;Qué eficacia habra de con-
cederse a la limitacién impuesta? En parte, segiin entendemos, de-
penderd de la presencia y de las posibilidades de actuacién del que
resulte favorecido. Y ello, aun cuando no se trate de una “obli-
gacién de no enajenar”, sino de una verdadera “limitacién” o “pro-
hibicion de disponer”.

Intentamos responder a estas cuestiones, partiendo de la confi-
guracion del “modo” y de su relacién con el legado, para llegar a
saber si cabe ver en la “prohibicién de disponer” el contenido de
un modc o si, por el contrario, no guardan relacién ambas figuras,

quedando el “modo” como vehiculo o instrumento, en su caso, de
las llamadas “obligaciones de no disponer”.

I. CONFIGURACION Y ESTRUCTURA DEL “MODO” TES-
TAMENTARIO COMO VEHICULO DE UNA PROHIBICION
DE DISPONER

1. Modo y condicién. Criterio de la Jurisprudencia

Las disposiciones testamentarias, segin el criterio prevalente en
la doctrina y en la Jurisprudencia, son condicionales cuando lo que
se debe hacer, dar o simplemente esperar que suceda, decide la efi-
cacia o ineficacia del llamamiento. Por el contrario, son modales las
disposiciones, cuando lo que se hace (o lo que no debe hacerse) re-
quiere la eficacia previa de la institucién de heredero o del legado (1).

(1) Asi, Mucius ScaevoLa, Cddige Civil, t. XIII, 5.8 ed., revisada por
ORTEGA LORcA, Madrid, 1944, pigs. 846 y sig.
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Ni siquiera cabe Ja confusién en tema de condicién resolutoria
potestativa, por cuanto que la condicién pondria en trance de ser o
no ser un efecto del legado, mientras que; se trata de afiadir a tales
cfectos una obligacién nueva, que precisamente encuentra su apoyo
en la previa produccién de aquellos efectos (2).

Claramente se observa en estos casos que el testador no ha dis-
puesto que el legatario deje de serlo si no cumple la carga estableci-
da. Miés bien parece que ha querido que permanezca la institucién
(atribucién principal), pero que también permanezca y se cumpla la
determinacién accesoria en que la carga consiste (3).

Son aplicables a estos supuesto, ademds, dos de los clésicos cri-
terios de distincién entre condicién y modo:

a) De una parte, el testador ha querido que su disposicion se
cumpliera después de haberse recibido la atribucién.

b) De otra parte, no ha suspendido la eficacia de la institucién,
ni la somete a pendencia de ninglin -genero respecto del principio o
final de sus efectos, sino que, antes bien, parece que el cumplimiento
de lo dispuesto carece de sentido si no se recibe la atribucién orde-
nada por el testador (4).

Estamos ante supuestos en que se obliga al instituido, pero no se
suspende su cualidad de tal, porque no hay ni aplazamiento ni pen-
dencia de su titularidad. :

Todo parece llevarnos al terreno del modo (5).

Incluso puede invocarse la norma (a nuestro juicio mds interpre-
tativa que presuntiva), del articulo 797, péarrafo 1.9 del Cddigo civil,
a cuyo tenor “la expresiéon de objeto de la institucién o legado, o la
aplicacion que haya que darse a lo dejado por el testador, a la carga
que €l mismo impusiere no se entenderdn como condicién, a no pa-
recer que ésta era su voluntad”.

Hay, desde luego, otros criterios de distincién entre condicién y
modo, pero se basan en la distinta eficacia que producen, por lo que
no pueden servir para una calificacién, ya que precisamente suponen
que se ha calificado previamente la figura (6). Asi no vale decir que
condicién y modo se distinguen por los efectos del incumpimiento
(segn quepa o no la resolucién) cuando lo que se trata de saber es,

(2) ALBALADEJO, M., Condicién, término y modo, en Revista de Derecho
Notarial, nimeros XVII-XVIII (1957), 45 y sig., pig. 88.

(3) Puic BrutAu: Fundamentos de Derecho Civil, t. V, vol. 2., Barce-
lona, 1963, pags. 326-327.

(4) En este sentido, véase VALLET DE GOYTISOLO, J.: Comentario a las
Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio y 18 de diciembre de 1965,
en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 458 (1967), pigs. 166 y
sig., esp. pags. 170-172.

(5) Cfr. Ossorio MORALES, Manual de Sucesion Testada. Madrid, 1957,
pags. 230 y 231 y también Lacruz BERDEJO, Derecho de Sucesiones, t. 1, Bar-
celona, 1971, pAgs. 586 y sig.

(6) _Pueden verse en VALLET DE GOYTISoLO, Op. cit., pags. 170 a 172 y
en TORRALBA SORIANO, E! modo en el Derecho Civil. Alicante, 1966, piginas
76 y sig.
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precisamente, si cabrd o no la resolucioén, en virtud de que se trate
de un modo o de una condicién (7).

Se debe, pues, proceder a la interpretacién de la voluntad del tes-
tador, auténtico arbitro de la situacidn, en los términos del articulo
675 y del ya citado 797, parrafo 1.9, ambos del Cédigo civil.

La distincién, a nuestro juicio neta, entre modo y condicién, y
la posibilidad de aplicar esta distincién a los supuestos que nos ocu-
pan puede apoyarse en una doctrina jurisprudencial bastante clara.

Ademds de las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de julio de
1910, de 2 de enero de 1928, de 4 de junio de 1936, de 2 de no-
viembre y 14 de diciembre de 1944 (8), pueden verse las que a
continuacién exponemos.

En la Sentencia de 18 de diciembre de 1953, el Tribunal Supremo
estimd que se establecfa un modo en la institucién de heredero en la
nuda propiedad (consolidable més tarde con el usufructo) verificada
por el testador en favor de su sobrina “con la obligacién de que esté
en su compaiiia, cuidandole y asistiéndole, hasta la muerte del tes-
tador y de su esposa”. Se solicitaba la revocacién de la disposicion
por entender que la heredera designada no habia cumplido lo que se
calificaba por el recurrente de “condicion”.

En sus CONSIDERANDOS, el Tribunal Supremo establece que:

“Ni el propio testamento ni los hechos coetdneos o posteriores
tenidos por ciertos en la sentencia recurrida revelan que el cumpli-
miento de esa obligacién sea la causa de su designacién como here-
dera, y que esté, por tanto, supeditado a su cumplimiento su derecho
a la herencia, siendo, por €l contrario, mas natural creer... que la
obligacién impuesta no tiene mds valor que el de una institucién
“sub modo”, de los que no supeditan el derecho a la herencia a su
cumplimiento, si bien sujetan a quien se imponen a determinadas
obligaciones”.

Sin embargo, de la lectura de los antecedentes resulta que po-
dria entenderse que la instituida habria cumplido la obligacién, puesto
que tia y sobrina dejaron de vivir juntas cuatro dias antes del nuevo
matrimonio de aquélla (9).

La doctrina sentada por esta sentencia se confirma en la de 27
de septiembre de 1961 (Barrera Garcia contra Garcia Escudero). En
este caso, se debatia el alcance de una clausula testamentaria del te-
nor literal siguiente:

“Lega a su sobrina J. B. G. la mitad de la casa que en la actuali-
dad habita la testador, cuyo legado se entiende en nuda propiedad
hasta el fallecimiento del esposo de la testadora, y con la obligacién

(7) En este sentido, LACRUZ, Op. cit., pag. 588.

(8) Estas sentencias estdn recogidas por Puic BRUTAU, Op. cit., pigs. 326
y sig. y por RopriGUEZ NAVARRO, Doctrina Civil del Tribunal Suplemo t. 1I,
2.2 ed., Madrid, 1961, pags. 2726 y sng

9) Cfr. PU[G BRUTAU Op cit., pags. 328-329,
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de abonar a cada uno de los herederos restantes la suma de 250 pe-
setas”.

Con base en esta disposicion, y sin haber cumplido la obligacién
impuesta, la legataria entabla demanda de retracto legal de comuneros
contra el adquirente de la otra mitad de la finca, que lo era en virtud
de contrato de compraventa celebrado con el esposo de la testadora
poco antes del fallecimiento de éste.

El demandado alegé que la legataria tenia sélo un derecho ex-
pectante y que carecia de tituio legitimo para accionar el retracto. La
demanda fue esiimada en ambas instancias.

En casacién se alegd la aplicacion indebida del articulo 797 del
Cédigo civil, estimando que la obligacion de abonar 250 pesetas,
constituia una verdadera condicién potestativa suspensiva.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar, y dice en sus consi-
derandos que: “...por la redaccién dada a la clausula estudiada no
se deduce en modo alguno que la adquisicion del inmueble se haga
depender del pago de las cuotas de referencia, ni se supedita tal ad-
quisicién de la cosa legada a dicho pago... (por lo que)... parece
evidente que el legado no tiene el caradcter de condicional y debe es-
timarse como una circunstancia modal... autorizada por el articulo
797 del Cédigo civil...”.

Es importante subrayar que, en este supuesto, el legatario que
atn no ha cumplido la obligacion impuesta no se resiente por ello
de ningln defecto de titularidad en orden al ejercicio de las acciones
contenidas en su derecho.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1965 se considera “modal” la disposicién que establecia que el legado
de una finca a la nieta de la testadora se reduciria a la mitad, acre-
ciendo la otra mitad a la heredera universal, en el caso de que la le-
gataria “no sirviera a la testadora en todas las necesidades, tanto en
caso de salud como de enfermedad, y conviviera con ella personal-
mente”, Pero en este supuesto, en realidad, el Tribunal “a quo” razo-
naba que se Hegaria al mismo supuesto aplicando el articulo 795 (y
considerindolo como condicién) que aplicando los articulos 797 y
798, puesto que la supuesta “condicién” que constaba en testamento
abierto, era ignorada por la legataria con anterioridad al fallecimiento
de la testadora, y después del Obito era de imposible cumplimiento.

El Tribunal Supremo, en su CONSIDERANDOS, decia:

“En el primer motivo se combate, con extensa argumentacion doc-
trinal, la aseveracién dz la Sala sobre la base de la existencia del le-
gado con caricter modal; ciertamente, en el terreno cientifico la di-
ferencia en‘re condicion y modo es clara, pues el evento de que dz-
pende constituye condicién cuando vivifica o extingue, segln su clase,
¢l propio derecho hereditario y no implica obligacién o carga para
el sucesor potencial o actual, al paso que en el modo no hay obstacu-
lo ninguno para que el heredero o lega‘ario entren en posesién de los
bienes que le correspendan y de los que adquieren el dominio aunque

3
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deban cumplir el fin, destino o carga que impuso el testador, sin otra
previa obligacion que la de afianzar el cumplimiento de lo ordenado,
o en otro caso, la devolucién de lo percibido; en el terreno legal la
distincién puede no resultar tan clara, pues, en definitiva, el articulo
797 Cédigo civil hace a la voluntad del testador arbitro del caricter
condicional o modal de la institucién... el modo implica siempre una
aciividad del sucesor, a realizar después de la muerte del causante...”.

Finalmente, hay que destacar la doctrina de la Sentencia de 28 de
mayo de 1969 (Alvarez Dominguez contra Ruiz Alvarez).

En el caso, el testador, fallecido en 1929, habia instituido here~
deras a su sirvienta M. O. A. D. y a la sobrina de ésta, M. A. R. A.
“con las siguientes limitaciones y condiciones”:

A) Han de vivir precisamente juntas, poseyendo y usufructando
todo su haber en comunidad,

D) Durante la vida de las dos no podrin vender lo que herz-
den del testador, excepcién hecha de que M.?2 O. A. D. podra dis-
poner en venta lo que sea preciso a satisfacer las necesidades de la
vida de ambas, importe dz sus funerales y sufragios, y otras deudas
legitimas, conservando todo lo demads hasta la muerte de una de
ellas.

C) Al ocurrir el fallecimiento de una de lag dos, todo lo sub-
sistente o remanente lo hard suyo en pleno dominio aquella que de
las mismas sobreviva .

D) Si los padres de M.2 A. la obligan a vivir en la casa y com-
pania de los mismos y accediese a ello, dejando a la tia, perdera en-
tonces la M.2 A,, por este solo hecho, toda participacién en la he-
rencia”.

Al parecer, contrajo matrimonio dofia M.2 Olimpia A. D., y aban-
doné la casa. Después se produjo la separacion (en 1936) y volvid
a vivir con su sobrina. Mds tarde, la sobrina contrajo matrimonio y
abandoné a su vez la casa. Entonces su tia entabla el litigio, solici-
tando que se declare que la demandada ha perdido su derecho a la
herencia, por incumplir lo dispuesto en el testamento, que estimaba
habia establecido una condicidén resolutoria.

La demanda fue estimada en primera instancia, pero esta sentencia
fue revocada en apelacién, absolviéndose a la demandada.

Se recurre en casacién alegando la violacion del articulo 675 y la
indebida aplicacién a los articules 797, 792 y 793 Cddigo civil.

El Tribunal Supremo entiende que se trata de una institucién mo-
dal y por ello declara no haber lugar al recurso:

“...la voluntad del testador fue dirigida a que ambas disfru-
taran de la herencia comunitariamente, y la sobreviviente adquiriera
todo lo existente a la muerte de la otra, con preferencia a otros he-
rederos, ninguno de cuyos supuestos indica que fuera esta voluntad
supeditada a la permanencia de vida comun que sélo establece como
accesoria y modal...”.

A los efectos que aqui nos interesan, hay que destacar que, para
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el Tribunal Supremo, parece que hay modo —y no condicién— en
todos los casos en que el testador no ha manifestado con absoluta
claridad la voluntad de suspender los efectos de la institucién hasta
el cumplimiento o de poner fin a la eficacia de la institucién cuando
se veritique un determinado evento. Asf, la norma del articulo 797,
parrafo 1.° del Cédigo civil se ve reforzada y convertida en una ver-
dadera presuncién, que sélo puede ser destruida por el tenor literal
del testamento, o por una redaccién que, aln sin decirlo expresa-
mente, no deje lugar a dudas sobre el condicionamiento de la atribu-
cién. '

El testamento debe indicar claramente que se suspende la efica-
cia, o que los efectos se resolveran. De otro modo, lo mas probable
€s que se entienda como “modo”, con la consecuencia, que después
examinaremos més a fondo, de que el incumpimiento del modo no
debe tener efectos resolutorios.

Parece més seguro que en el Gltimo de los casos examinados se
tratasc de una condicién resolutoria, si bien habria que ver, como
apuntaba con acierto la Sentencia del Tribunal “a quo”, si no se
trataba de una condicién contraria a las buenas costumbres (art. 792
Cédigo civil) o no se encubria una condicién de no contraer matri-
monio (art. 793 C. c.). Plantea ello el problema de hasta qué punto
es respetable la voluntad, a veces caprichosa, del testador. Muchas
veces, hay que buscar en el fondo de una disposicién un interés digno
d= proteccidn.

Las prohibiciones de disponer suelen tener siempre un matiz mo-
dat (10), por lo que habremos de ver si cabe aplicar en estos supues-
tos integram<n'e el régimen de cumplimiento del modo.

2. Modo y legado

Ahora bien, cuando, como ocurre en los casog en que limitando
la facultad de disposicion, se establece algo que parece un MODO en
beneficio del propio legatario o de terceras personas, se plantea in-
mediatamente la cuestién de distinguirlo del legado. Y la cuestién
se presenta mas claramente cuando al menos “prima facie”, se atri-
buys a terceras personas un derecho de adquisicién preferente ema-
nado de un testamento y que tiene por objeto bienes de la herencia.

¢(Puede tratarse de un sublegado, y estamos en el campo de apli-
cacién ds Jos articulos 858 y concordantes del Cédigo civil?

A) Criterios de distincion .

Para distinguir las figuras del MODO y del LEGADO, especial-
mente en los casos de cargas impuestas a los sucesores en beneficio
de terceras personas determinadas, la doctrina ha avanzado una serie

(10) Lacruz, Op. cit., pig. 599. Vide también. MARTINEZ SARRION, Las
obligaciones de no vender y las prohibiciones de disponer, en la Revista de
Derecho Privado (1964), pags. 89 y sig., 101.
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de criterios, pcro no ha logrado, en absoluto, ni la unanimidad ni
un “consensus” mayoritario. Entre los criterios apuntados, destaca-
mos los siguientes, de aplicacion a los casos que nos ocupan:

a) S= ha dicho que sélo el legado, a d.ferencia del modo, dara
lugar a una sucesidn a titulo particular (11), y se ha rebatido esta
doctrina d:mostrando que en ocasiones los legados no implican ni
siquicra sucesion (12).

b) Para oiros (13), hay que atender a la intencién del testador,
de manera que si el testador ha querido hacer adquirir directamente
del patrimonio hereditario a un tercero un derecho pa‘rimonial, es-
tarfamos ante un legado y si la atribucién se produce mdlrectamen e
a través de la obligacién del gravado, ante un modo. En tal caso, el
modo tendria siempre eficacia obligatoria y el legado eficacia rcal.

No cs, en cambio, enteramente exacto afirmar que el legado es
una disposicién auténoma, mizntras que el modo es una disposicién
accesoria, 3 menos que se¢ matice lo que se quiere decir con ello.

En realidad, el articulo 858 del Cédigo civil es'd indicando quz
el gravamen impuesto al Iegatario que se configura como una obli-
gacnon perfecta, puede vivir también como accesoria de una atribu-
cién principal.

Y, de otra parte, el articulo 984 indica la existencia de una cierta
“ambulatoriedad” del modo (como del legado).

El criterio de la accesoriedad no resulta, pues, claramente dife-
renciador entie ambas figuras.

Realmente, como ha puesto de relieve entre nosotros VALLET DE
GoytisoLo (14), el modo vy el legado son figuras que se cruzan, pero
que se¢ desenvuelven en distintos planos.

El legado pueds expresarse de distintas maneras: directamente
(como atribucién directa) sea sin determinar especialmente el here-
dero o legatario, sea determindndolo, o indirectamente, disponiendo
que tal heredero o legatario vendra obligado a dar, hacer o no hacer
algo. En esta segunda hipétesis la prestacién podrda imponerse ya
sea como condicion de la atribucién principal, haciéndola depender
del cumplimiento de la prestacién, o bien simplemente como modo,
que no suspende, pero obliga.

E! modo puede tener un contenido muy diverso abarcando toda
prestacién que modalice sin condicionar una atribucién principal.

En este sentido, concluye el autor citado, cuando la disposicién
que modaliza Ja atribucidén principal consiste en el deber de realizar
una prestacion en favor de personas determinadas, serd un lzgado

(11) CoviELLo, Successioni, t. 11, Napoles, 1915, pag. 758.

(12) Asi, por todos, CriscuoLl, 'Le obbligazioni testamentarie. Milan, 1965,
pag. 195.

(13) Cicu, El testamento, Madrid, 1959, pag. ....... Dt SimoNg, Il legato
a carico del legatario, en la Rivista di Diritto Civile, 1956, pags. 102 y sig.
De esta opinién, GANGI y POLACCO, en las obras que se resefian mds ade-
lante.

(14) VALLET pE GoytisoLo, Op. cif., pégs. 167-168.



El modo testamentario y las probibiciones de disponer 309

(que actuard como mado de otro legado o de una institucién de he-
redero).

Asi explicado, el contenido del modo puede ser un legado, cuan-
do se tratc de una atribucién patrimonial en favor de un tercero de-
terminado, y puede consistir en una simple obligacién que no presen-
te los caracteres del legado, por carecer de beneficiario en concrzto.
Y, a la inversa, el legado o la obligacién pueden ser modales o con-
dic.onales respecto de la atribucién principal. Este, y no otro, es
el sentido de la ‘“‘accesoriedad” del modo, como relacién funcional
entre dos atribuciones.

No nos parece, en cambio, correcta la opinién de quienes encuen-
tran el criterio distintivo en el derecho que asiste al titular o benefi-
ciario de la prestacion para reclamarla. Puic BRUTAU (15) opina que
en el legado lo directamente atribuido es el derecho a exigirlo, y dice
que “en el legado, el legatario siempre adquiere el derecho subjetivo
correspondxcnte que I'\) legitima materialmente para instar la protec-
cién ]ud1c1a1 del beneficio que tiene atribuido. En el modo, en cam-
bio, la accién corespondiente para exigir el cumplimiento de la obli-
gacion que pesa sobre el heredero o legatario gravado, corresponde
a terceros sOlo formalmente legitimados”.

Esta teorfa, probablemsnte basada en un in‘ento de trasladar a
nuestro derecho la regulaciéon del derecho alemén conien’da en los
pardgrafos 1.940 y 2.194 del B. G. B., no puede ser acogida (16).

En primer lugar, porque los mismos autores a’emanes no son und-
nimes en la interpre‘acion. Mientras unos creen que los que pueden
exigir el cumplimiento dzl modo (pgf. 2.194: el heredero, los coherede-
ros que se beneficiarian de la decadencia del derecho gravado, y la auto-
ridad competente cuando se persiga una finalidad de interés piblico)
actia en virtud de una legitimacion formal que no deriva de un ds-
recho subjetivo (17), para otros autores son titulares de un derecho
de crédito (18) o actlan en viriud de una legitimacién “per officium”,
semejante a la de los ejecutores testamentarios (19).

En segundo lugar, porque, en nuestro derecho, si el causante im-
pone por testamento a un heredero o legatario la obligacién de rea-
lizar una prestacion, sin a‘ribuir al tercero un derecho a esa presta-
cién (pgs. 1940 B. G. B.), no impone un modo, sino una recomen-
dacién o “nudum praeceptum”.

Y. finalmente, porque este efecto presupone el haber averiguado

(15) Puic Brutau, Fundamentos, cit., V-2, pags. 330 y sig.

(16) Vide, no obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio
de 1965, de que hablaremos méas adelante.

(17)  Kipp-Coing, Erbrecht, en ENNECCERUS-KIPP-WOLF, Lehrbuch des Biir-
gerlichen Rechts. Tibingen, 1960, pgf. 64, pags. 271 y sig.

(18} ScunuLtze, Treuhiinder im ge[tenden biirgerlichen Recht, en los IHE-
RINGS JAHRBUCHER, 43 (1901), pags. 90 y sig

(19) BINDER, E;b:echt en Burgerhchas Rechz1 Berlin, 1930, pgf. 38, pa-
ginas 338 y sig.
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previamente, en el caso concreto, la naturaleza de la disposicién con-
temp:ada (20).

Por ende, a nuestro juicio, tampoco es totalmente exacta la afir-
macién, sostenida por una opinién muy autorizada, de que “si el
beneficiado con el gravamen impuesto al heredero esta facultado para
exigir personalmente y en su propio interés el cumplimiento, se tra-
tard de un legado™ (21). Por lo menos, no es enteramente precisa la
formulacién, aunque tiene un fondo de verdad.

B) Modo, Legado y Sucesion

Lo cierto es que el modo impone una obligacién al heredero o
al legatario gravado, de tal manera que el cumplimiento de esa obli-
gacion no suspende ni resuelve automaticamente la eficacia de la atri-
bucién. ' _

La prestacién que contienc esa obligacién puede implicar o no
una segunda atribucién en favor de una persona determinada.

En el segundo caso, no se plantea el problema de la distincidn
entre modo y legado. Asi, en los casos de obligacién modal impues:a
en favor del testador o del propio gravado.

En el primer caso (afirmativo), s6lo planteard la cuestion el su-
puesto de prestacién en favor del tercero cuando éste sea persona
determinada. No los casos de prestacién en favor de personas inde-
terminadas, ya que en tal caso no podrd hablarse de un derecho sub-
jetivo (que careceria de titular) a menos que se tratara de un titular
s6lo transitoriamente indeterminado.

Cuando se establece una obligacién que modaliza la institucién
de heredero o la atribucién de un legado, cuyo contenido consista en
una prestacion en favor de una persona determinada, no podremos
recurrir, para decidir si estamos en presencia de un modo o de un
legado, al derecho que asista al beneficiario. En ambos casos, como
veremos, el beneficiario sera titular de un derecho subjetivo para re-
clamar la ejecucién de la prestacién, Los criterios deberdn ser otros.
Lo que, en cambio, podra decirse es que la atribucién se presumira
legado (sublegado en su caso) y no modo, cuando no esté claro. O
que la determinacién de una atribucién en beneficio de un tercero
determinado, gravando sobre un concreto herederc o legatario, se
entiende como un legado o sublegado. en general.

En este sentido, es cierto que mientras el legado en general im-
plica sucesién del causante (aunque puede no producirla), el modo,
dotado de eficacia obligatoria, no la implica nunca. '

Como también es exacto que el modo pertenece de alguna ma-
nera a la categoria de los legados, cuando con ello se quiere decir
que pertenece al género de atribuciones a titulo singular que en ulti-
mo término derivan del causante .(22).

(20) Lacruz, Op. cit., pag. S88. .
(21) Ossorio MoraLEs, Op cit., pag. 231.
(22) CriscuoLl, Le obbligazioni test., cit., 199 a 205.
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Y, asimismo, que el modo se une a la institucion de heredero o
al legado por una relacién funcional, mis que de accesoriedad, ya
que viene a redimensionar la institucién de heredero o el legado, im-
poniendo una limitacién econémica que se realizard a través de la eje-
cucién de una obligacién, de modo semejante a lo que ocurre con el
sublegado.

En conclusién: Llamamos “modo” a la relacién funcional que
existe entre una institucién de heredero o una atribucién a titulo sin-
gular y una obligacién impuesta por el testador de la que es sujeto
pasivo el heredero o legatario. Por extensién, también llamamos
“niodo” a esa misma obligacién, cuando no reune los caracteres del
legado. Pero no hay, a nuestro juicio, inconveniente en que un legado
auténtico modalice una institucién de heredero u otro legado.

(Cudndo hay, pues, modo —en sentido amplio— y cuidndo hay
legado o legado modal?

Por d: pronto, Ja doctrina ha resalitado la dificultad de la cues-
tién, sobre todo en los casos de obligacién modal consistente en una
prestacion de dar en beneficio d¢ un tercero determinado, y ha apun-
tado, desde luego. la referencia a la voluntad del testador como cri-
terio basico de distincién. Es legado la atribucién patrimonial que
en ¢l testamento se hace directamente —y no a través de una obli-
gacién personal de cardcer accesorio impuesta a ora persona— al be-
neficiario (23).

Se reconoce el indudable valor priciico del cirterio que sefiala
la presencia del legado obliga‘orio cuando el continido del gravamen
que se impene a la liberalidad testamentaria lo sea en beneficio de un
tercero determinado, mien‘ras que estaremos ante un modo cuando
los intereses que el testador quiera satisfacer beneficien a personas
s6lo genéricamente determinadas.

Pero 1a distincién entre legados obligatorios y modos en favor de
tercero, como se ha reconocido autorizadamente, es particularmente
dificil, pues en ambos supuestos el beneficiario recibe una ventaja
del “decuius” a través del cumplimiento de un gravamen; y en uno
y otro caso, la atribucién patrlmomal se puede conducir a la esfera
del difunto, el cual ha previsto para su realizacién el mismo instru-
mento: la prestacién del gravado (24), y no cabe duda de que cuan-
do el interés del modo afec’a a una persona determinada nos acer-
camos sensiblemente a la figura del legado (25).

C) La afjeccion de Ibs bienes de la herencia
La clave de la distincion estriba, probablemente, en que el legado,

(23) En este sentido, Vide: LuNA SERRANO, Disciplina del modo testamen-
tario imposible, en Anuario de Derecho Civil, 1968, pags. 109 y sig., esp. pa-
gina 116, También IL6PEz VILAS, Sobre la distincién entre legados e institu-
ciones modales, en A. D. C., 19 (1966), pags. 575 y sig., esp. 597.

(24) GIORGIANNL, Il “modus” testamentario, en la Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1957, pig. 894.

(25) Cicu, El testamento, cit., pag. 293.
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y no €l modo, implica una sucesién d'recta del difunto. El lega‘ario
es un “habiente causa” del disponente; el beneficiario de] modo lo
es del gravado. Por tanto, el modo es un beneficip indirecto, una car-
ga accesoria (en el sentido que hemos apuntado) de la institucién de
heredero o del legado. Asi se desprende del articulo 797, 1.° del
Cédigo civil.

El legado, en cambio, aun cuando haya un heredero o legatario
encargado de cumplirlo, es una carga o gravamen de la herencia
misma.

La relacion entre legado y sublegado se limita al aspecto eco-
némico, en el sentido de que el sublegatatio no se puede considerar
como un legatario subordinado, como si adquiriera a través del le-
gatario gravado, de manera qus habria una transmisién de segundo
grado . (del testador al legatario y de éste al sublegatario). Por el
con‘rario, hay siempre una adquisicién drecta y auténoma, de tal
manera que el sublegatario tiene todos los medios para salvaguardar
su derecho frente a la herencia, bien que en definitiva la carga eco-
némica del sublegado grave al legatario.

En consecuencia, el beneficiario del modo tiene derecho desde
que ¢l gravado recibi6 la liberalidad. El sublegatario desde la muerte
del testador.

Lo indican, a juicio de algunos autores, log articulos 858 del C6-
digo civil, del que se deduce que el legado es un gravamen de la he-
rencia, y 888 del Cddigo civil: “cuando el legatario no pueda o no
quiera admitir el legado, o éste, por cualquier causa, no tenga efecto,
se refundird en la masa de la herencia...” (26).

El régimen del articulo 888 parece claro al respecto: si el be-
neficiario del sublegado no quiere o no puede aceptarlo, o si €l sub-
legado deviene ineficaz, se refundird en la masa de la herencia. Si el
beneficiario del modo no llega a adquiririo, o la obligacién en que el
modo consiste deviene ineficaz, el legado se depura, y el legatario
conserva la titularidad, ahora sin cargas, de su legado. No se refunde
en la masa de la herencia.

En el caso del sublegado, el legatario gravado lo deberd cumplir
siempre: frente al sublegatario o frente a los herederos. En ¢l caso
de las obligaciones modales, la imposibilidad de la prestacién libera
sencillamente al gravado, como la ineficacia de la obligacién modal
no imputable al gravado.

(26) TorrALBA SoriaNo, El modo, cit., pags. 184-187. De acuerdo, LACRUZ
(op. cit., pag. 589), pero apuntando que esto no impide que el cumplimiento
del modo pueda reclamarse contra el heredero, sin dejar por ello de ser modo.
Esta opinién confirma cuanto venimos diciendo, puesto que si el modo puede
también reclamarse contra el heredero, como el legado, la diferencia entre
ambas figuras se debe encontrar en la relacién funcional entre atribucién prin-
cipal y atribucién accesoria y podra entenderse que el modo tenga por con-
tenido un legado o una obligacién, si se quiere, que funcione “como un le-
gado”.
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Tendremos que determinar los criterios que nos permitan calificar
una determinada disposicién de legado o de simple obligacién modal.

Debemos volver, para ello, casi al punto de partida: la voluntad
del causante. Para algunos autores se tratard de determinar, exami-
nando caso por caso la volutad del testador, si quiso establecer el
gravamen directamente sobre sus propios bienes, aunque encargando
de su cumplimiento a un heredero o legatario o si, por el contrario,
quiso imponer una gravamen accesorio sobre las personas beneficia-
das con la institucion o el legado, y en tanto en cuanto han sido en-
riquecidas a través de la disposicidn principal. En el primer caso, ha-
brd un legado; en el segundo, un modo (27).

Pero, tal y como venimos diciendo, para nosotros es mas correcto
el siguiente planteamiento: dado que el testador, tanto en el caso del
modo cuanto en el del legado, quiere la efectividad de la disposicion,
y por tanto, que el beneficio llegue a su destinatario, la diferencia
entre legado y obligacién modal sélo puede encontrarse en la con-
figuracién o estructura juridica de la disposicién.

- El articulo 797 dei Cédigo civil dice claramente que la carga
impuesta al heredero o legatario no condicionara su cualidad de tal,
a no parecer que €sta cra la voluntad del testador. Pero no se oponz
en absoluto a que esta carga consista incluso con un au‘éntico legado.

Hemos visto que no sirve el concepto estricto de “sucesién” para
diferenciar el legado de la obligacién modal. No hay sucesién en los
legados de perdén o liberacién de deudas (articulos 870 a 872 Co-
digo civil). Tampoco la hay en el supuesto del llamado legado de re-
conocimiento de deuda.

Pero hay mas: en los casos de legado de cosa ajena (articulo 861),
ademés de que no se ve la “sucesién”, se impone al heredero una
obligacién que se¢ acerca a la estructura de las modales.

Y mads claramente aln, en el caso del legado hecho a un tercero
de una cosa propia del heredero o legatario, contemplado por el ar-
ticulo 863 Cédigo civil.

(Cémo funciona en estos casos el régimen del articulo 888 del
Cédigo civil?

Si el testador, v. gr., ha dispuesto que un determinado legatario
debe entregar a un tercero (sublegatario, en los térmnos del articiilo
863) una cosa propia del legatario, y el tercero no quiere admitir esa
atribucion, segiin el articulo 888, deberia refundirse en la masa de la
herencia. :

‘Ahora bien, este precepto regula de modo claro otro supuesto:
el de que el legatario gravado no llegue a serlo. Entonces, el sub-
legatario podrd pedir a los herederos el cumplimiento de su legado.

También dice claramente el precepto contemplado que los bienes
que eran objeto del legado pasardn a los herederos (28).

(27) TORRALBA SORIANO, Op. cit., pag. 189.
(28) Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1894. de 22 de
septiembre de 1891, de 11 de febrero de 1903, de 7 de abril de 1920, etc., etc.



314 Vicente L. Montes Penadés

El legado no caduca, pues, cuando el heredero o legatario gravados
no llegan por cualquier causa a suceder. En tal caso, lo pagardn los
herederos o el sustituto (29).

Pero, volviendo la orac.6n por pasiva. ;Qué ocurré cuando devie-
e ineficaz e} legado que grava a otro legado? Caben dog soluciones:
que suceda el heredero en el derecho del sublegatario, o bien que
el legatario quede liberado de su deuda.

El articulo 888 parece inclinarse por la primera solucién, enten-
dido al menos seglin su tenor literal, en cuanto régimen normal res-
pecto de la relacion entre legado y herencia. Si el legado no llega a
tener efecto, vuelve a la herencia y lo percibe €l heredero, sin abrirse
entonces la sucesién abintestato. El heredero que debe entregar una
casa legada, la recibe en defecto de eficacia del legado. Si la misma
casa la debe entregar un legatario a un tercero (sublegatario) y el le-
gatario no acepta ¢l legado, o ha premuerto, el tercero sublegatario
la podra reclamar del heredero. Pero si es el tercero sublegatario el
que no la quiere, o el que ha premuerto. ;La deberd entregar el le-
gatario al heredero, o quedara liberado?

El artnculo 888, dado su tenor y la referencia que en el inciso
final hace a'los casos de sustitucién o acrecimiento, no resuelve di-
rectamente este problema, sino los anteriormente expuestos. Veamos-
lo en el caso de legado de cosa propia del heredero. Si el legatario
no llega a serlo, el heredero no parece que quede obhgado a nada
maés.

Pero si son varios los herederos ;No podran pedir que el here-
dero gravado les entregue la parte proporcional, sobre la base del
precepto que contemplamos?

+ En realidad, cuando el ariiculo 888 dice que “se refundird en
la masa de la herencia” debe cntenderse que adquirirdn los herede-
ros €l derecho que correspondia al legatario. Asi lo da a entender
claramente la Resolucidén de la Direccién General de Registros de
7 de enzro de 1904, en que se debatia si renunciado por <l legatario
el legado de unos bienes que le habian sido atribuidos con la condi-
cién de que no los enajenara, al pasar tales bienes a los herederos
deberian éstos cumplir la mencionada condicién. El Centro Directivo
resuclve que no, por tratarse de una condicién de card.cter personal,
pero establece que, en principio, por analogia con lo dispuesto en el
articulo 780 Cddigo civil, el “sustituto” del legatario debe cumplir los
gravimenes y condiciones impuestos.

Con ello, se indica que los herederos son en este caso unos “sus-
titutos” del legatario. Por ello, de la misma manera que han de cum-
plir los gravimenes y condiciones, han de disfrutar de las ventajas.

Cuando el testador ha dispuesto de la cosa propia del heredero
o legatario, esta cosa pasa a formar parte, en cierto modo, de la masa

(29) LAcruz, Op. cit.,, pag. 549.
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de la herencia. Si no llega a adquirirla el legatario, la adquirirdn los
herederos, sustituyendo al legatario beneficiado.

Esta doctrina fue ya sustentada por Mucius ScaevoLra (30).

El articulo 858 del Cédigo civil, en su segundo parrafo, limita
la responsabilidad del legatario gravado al valor del legado. La del
heredero gravado que ha aceptado pura y simplem:nte la herencia
se extiende, segdn el articulo 1.003 del Cédigo civil, ultra vives here-
ditatis, tan'o respecto de los legados cuanto de las obligaciones mo-
dales, aunque el tema es discutido (31).

El ariculo 858 podria ser un obsticulo a cuanto veniamos dicien-
do: Si el legatario s6lo responde dentro del valor del legado ;Cémo
va a ser el sublegado una carga de la herencia, y ¢l modo una obli-
gacién personal del gravado? Digamos, ante todo, que también por
el modo la responsabilidad no puede afectar al gravado mas alla del
limite establecido. En este punto acaso no haya diferencia entre am-
bas figuras.

La hay, en cambio, en el terreno del régimen que hay que aplicar
cuando ¢l legatario gravado no puede o no quiere aceptar el legado.

SCAEVOLA se pregunta si en este supuesto los sublegados quedan
ineficaces y concluye que no es asi. Ante todo, por lo dispuesto en
los articulos 764 y 743 del Cédigo civil y, ademas, por lo que esta-
blece el articulo 888.

El articulo 764 ordena la validez del testamento aunque no con-
tenga institucién de heredero, y dispone que en los casos de defecto
de institucién, de no comprender €sta la totalidad de los bienes o de
falta de aceptacién “se cumplirdn las disposiciones testamentarias he-
chas con arreglo a las leyes...”.

El articulo 743 dispone que sélo en los casos expresamente pre-
venidos en el Cddigo “serdn ineficaces en todo o en parte las dispo-
siciones testamentarias”,

En ninguna parte se establece que serd ineficaz un sublegado por
no aceptar ¢l legatario gravado.

(Quién satisfard en tal caso esas mandas? Del articulo 888 se de-
duce que lo hardn los herederos, salvo que haya legatarios sustitutos
(articulo 780) o que acrezcan (articulo 984 y 987) y en ultimo térmi-
no, dice SCAEVOLA, si no hubiese herederos (caso dificil, porque en
Gltimo término estard el Estado) la misma herencia como patrimonio
unificado.

Y cuando, a la inversa, devenga ineficaz el sublegado, tal y como
ventamos diciendo anteriormente, el articulo 888 impone que se re-
fundan en la herencia esas mandas ineficaces, por lo que no se liberara
el legatario gravado, sino que de esta utilidad disfrutardn los here-

(30) Moucius ScAEVOLA, Cdédigo Civil..., t. XV, 4.2 ed., Madrid, 1945.
Comentario al articulo 8§58, pags. 237 y sig.

(31) En contra, TORRALBA SoRrIANO, Op. cit., pags. 227 y sig. A favor,
Lacruz, Op. cit., pag. 591, nota 7.
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deros aun en el supuesto de que se trate de un legado de cosa pro-
pia del gravado. El Cédigo civil no distingue (32).

D: este modo, el legado es siempre una carga o gravamen de la
herencia, mientras que la obligacién modal simple es una carga del
heredero o del legatario gravado.

Y ésta es, a nuestro juicio, la caracteristica central que nos permi-
tira distinguir entre legado y modo: que el testador haya dispuesto la
afeccion a la masa hereditaria del bien o derecho relictos, y su per-
petuacion a pesar de que se verifique la imposibilidad de recepcion
por parte del beneficiario. El modo es siempre obligatorio; el legado
trasciende, en sus efectos, la pura relacién obligatoria personal.

En un sentido —dirfamos— formal o amplio o funcional es modo
todo gravamen o carga que pesa sobre herederos o legatarios sin con-
dicionar su cualidad de tal.

En un sentido sustantivo —o estricto— es modo todo gravamen
0 carga no condicionante que grava a un sucesor como obligacién per-
sonal, que no pueds transferirse a la masa hereditaria, sino que, aun
concediendo derecho a un beneficiario ‘determinado, agota su eficacia
sobre la persona —y los bienes— del gravado.

Los legados pueden ser funcionalmente modales. Pero el modo en
sen‘ido estricto es una obligacién que sélo en determinados aspectos
—muy concretos— sigue el régimen del legado (en cuanto, v. gr., con-
fiere un derecho de reclamacién al beneficiario, pero no sobre la he-
herencia, sino sobre el gravado, aun cuando dentro de los limites de
lo recibido).

Para que haya un legado modal se requiere, pues, fundamental-
mente, lo siguiente:

a) Ante todo, la designacién de un beneficiario, aun cuando no
se trate de una determinacidn perfecta. Pero, al menos en principio,
una atribucion en favor de persona incierta no debe seguir el régimen
del legado (33).

b) La afeccion de Ia responsabilidad al caudal hereditario, y no
al patrimonio del gravado (34). '

En este punto, es interesante examinar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 1961 (Congregacién Hermanistas de los
Ancianos Desamparados contra Sénchez Alcaraz).

El marido de la demandada fallecié en 1942 bajo testamento 0l6-
grafo, en ¢l que disponia, entre otras cosas, lo siguiente: “Mando y

(32) Lo duda, en cambio, LACRUZ, Derecho de Sucesiones, cit., pag. 589,
nota 4.

(33) TorraLBA SorIANO: El miodo, cit., pag. 191. GIORGIANNL, Op. cit.,
pags. 895 vy sig.

(34) Vide CLEMENTE pE DieGo, F.. El prelecado en of Derecho Romano v
en el Derecho Moderno. Madrid, 1927, pag. 123. En la Sentencia de 2 de
marzo de 1935, el Tribunal Supremo entiende que no es legado (prelegado)
y si modo, el encargo impuesto a unos herederos de comprar unas casas para
otros herederos, “ya que no se ve clara la atribucién patrimonial directa que
podria dar a la disposicién el caricter de prelegado”.
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quiero que mi esposa O. Sdnchez, mientras viva conservando mi nom-
bre, sea usufructuaiia de todos mis bienes mientras viva, y no podra
hacer corta de monte, ni darboles, ni vender nada de cercales, legu-
minosas; tampoco quie;o que tenga mds que un criado y una criada,
y que lo que sobre cada afio de hacer los pagos al Estado y al Mu-
nicipio y de dichos criados, y ella de lo que corresponda de racién
y ropas d: su uso, que sea para el Asilo de Albacete”.

La actora reclamaba la rendicién de cuentas y Ia en‘rega de so-
brantes, calificando la disposicién como legado.

La demandada, esposa del testador, entendia que la manda sbio
afectaba a la mitad de los bienes en usufructo, sobre los que habia
que cargar las “deudas legitimas” citadas en el testamento, quedando
entecramentz libre la otra mitad.

La demanda se estim6 en ambas instancias.

Se recurrid en casacidn, negando la condicién de legataria de la
Institucién demandan‘e y sobre la base de que el testador no concede
ningin derecho al Asilo de Aibacete.

El Tribuna! Supremo declara no haber lugar al recurso y dice:

“Que Ia cldusula transcrita configura la institucién hereditaria del
usufructo de modal, por referirse a un negocio juridico gratuito “mor-
tis causa”, con expresa carga de cumplir una prestacién patrimonial
a favor de tercero, cuyo derecho nace frente al instituido desde el
momento ¢n que €ste aceptd la disposicién de dltima voluntad, que
persiguié un fin especifico de indudable proteccién en derecho por
ser posible y licito, como agregado y accesorio al acto principal que
lo soporta en su mayor dimensién...”.

“...muy lejos de contemplarse en el caso la existencia de un le-
gado damnatorio impuesto como obligacién por el testador al he-
redero, aunque guards con él marcada analogia, ni menos percibirse
un simple consejo o admonicién... pues el derecho se atribuye inme-
diatamente al titular designado fuera de todo evento condicional...
y es’a calificacién héllase abonada por el articulo 797 del Cédigo
c.vil...”, 4

En esta Scntencia se percibe con claridad la anfibologia con que
se utiliza la palabra modo. Es cvidente que la atribucién en favor del
Asilo de Albacete no era condicional, s:no “modal” o, como antes
hemos dicho, “funcionalmente modal”. Pero no es menos cierto que
en el caso presenta los caracteres de un legado del que se responde
con los bienes de la herencia. Desde luego, en esté supuesto, el be-
neficiario puede reclamar y es titular de un derecho subjetivo (con-
tra lo que decia la recurrente). Y, a nuestro juicio, se trata de un
verdadero legado “‘per damnationem” sobre el usufructo. Lo que
ocurre es que s6lo podrd funcionar en la medida en que la sucesora
usufructuaria llegue a serlo, ya que los nudos propietarios adquiriran
los bienes libres de esta carga, porque ¢l usufructo es aqui presupues-
to del legado.

No es, en cambio, criterio seguro de distincidn entre modo y le-
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gado el contenido de la disposicion, aunque puede constituir un indi-
cio en los casos dudosos (35).

Parece, sin embargo, muy dificil concebir un legado que consista
en una obligacién negativa impuesta a un heredero o legatario, en
favor de peisonas indeterminadas.

Creemos que no se plantea el problema cuando se trata de una
limitacion a la facultad de disposicién que no contiene atribucién pa-
trimonial directa. Se plantea, en cambio, cuando se intenta estable-
cer un derecho de adquisicién preferente en favor de una categoria
de personas.

II. EL CONTENIDO DE LA DISPOSICION MODAL Y LA
PROHIBICION DE DISPONER

1. El contenido del modo

E! contenido del modo, segin lo que venimos diciendo, es siem-
pre una obligacién de dar, de hacer o de no hacer. Y, ademds, como
recuerda la mayor parte de la doctrina, una obligacién a la que son
aplicables, en principio, las reglas generales sobre las obligaciones.
Por ello, la prestacién con‘enida en la misma puede consistir en cual-
quier conducta que pueda ser objeto de obligacién (36).

En este sentido hay que resolver, en nuestro derecho, la vieja
polémica de la doctrina italiana —de la que después diremos— sobre
posibilidad de que derive del modo una obligacién o no, segin se
pueda individualizar un sujeto activo como titular de un interés pro-
pio (37).

Parece que el interés del acreedor puede ser satisfecho por el cum-
plimiento de la prestacién por parte del deudor, aunque el resultado
econdémico de tal cumplimiento produzca una ventaja en un tercero
beneficiario y no en el mismo acreedor (38). Asi entendido, siempre
habrd uno o varios acreedores.

Por tanto, y ¢n términos generales, hay que aceptar que de la
disposiciéon modal surge un derecho de crédito para reclamar el cum-
plimiento de la obligacion.

(35) Sobre el tema, TORRALBA SORIANO, E! modo, cit.,, pags. 191-192.
GIORGIANNI, Il modus, cit., 896. En contra, EspPINAR LAFUENTE, La herencia
legal y el testamento. Barcelona, 1956, pag. 161.

(36) Por todos, LACRUZ, Sucesiones, cit., 591. También ALBALADEJO, Op cit.,
pag. 90, aunque este autor cree que es una obligacién especial “con débito”,
pero en la que el lugar de la responsabilidad lo ocupa la revocabilidad. Vide
TORRALBA Sor1ANO, Op. cit., pags. 208 vy sig.

(37) Lo habian negado, entre otros, CIcu, Op. cit., 206. GANGI, Successioni,
11, pag. 228. Lo aceptan BaRrassi, Le successioni per causa di morte, 13.% ed.,
Milan, 1947, pag. 418. BRUNORIL, Appunti sulle disposizzioni testamentarie mo-
dali e sul legato, en la Riv. Dir. Civile, 1961, I, pag. 478. DE SIMONE, II le-
gato..., cit., 102.

(38) GirorGIANNL, Il modus, cit., 205. CriscuoLl, Le obbligaz., cit., 206

y sig.
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Otra cosa es si, ademds, puede surgir un derecho de naturaleza
real en favor de las personas beneficiarias, que tenga por objeto los
bienes atribuidos ¢, incluso, si cabe que la institucién o el legado gra-
vados con un modo no generen en realidad ningin derecho ni perso-
nal ni real en los beneficiarios. Y hasta cabe plantear, si puede hablarse
de un modo establecido sin que haya un beneficiario ni directo ni in-
directo.

Este tema se presenta claramente cuando €l modo consiste en
una de las Hamadas prohibiciones de disponer.

2. Las prohibiciones de disponer como contenido del modo

Sera conveniente que antes de adentrarnos en el estudio de la ma-
teria examinemos la solucién aportada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de junio de 1965.

El testador habia ordenado lo siguiente: “Aquel o aquellos a
quienes se adjudique la casa nimero 5 de la Plaza Mayor d: esta ciu-
dad, en la que actualmente habito y en la cual se halla el oratorio
dedicado a la Purisima Concepcidn, habrd de adjudicarse también éste
y sus alhajas, que conservard en el oratorio con el decoro y decencia
adecuados al sano fin a que se halla destinado, y tendrd obligacién
de aplicar una misa todos los dias del aflo con el correspondiente es-
tipendio y por la intencidn del testador... Si se vendiere dicha casa,
pubiica o privadamente, lo que no podra ser sin la expresada obli-
gacion, estd sujeta en todo tiempo a ser retraida por los instituidos
heredzros y sucesores y entre dos o mads, el primero que lo solicite,
cn cuyo caso éste o éstos tendrdn siempre la ineludible obligacién de
cumplir con Jo que dejo mandado, quedando en otro caso sujetos a
las consecuencias de la falta de puntual ejecucién”.

La casa se adjudicé a los sobrinos del testador, con la carga ex-
presada que se transcribié en la inscripcion correspondiente del Re-
gistro de Propiedad.

Tras varias vicisitudes se agrupdé después con otro inmueble y se
edificé sobre la nueva finca. Queda constancia registral d: la carga
a que estd sometida la parte de finca (nueva) procedente de la pri-
mitiva.

Después de més de treinta afios en que no-se cumplia lo orde-
nado, el sefior Obispo de la di6cesis demanda a la actual propietaria
reclamando el cumplimiento de la carga.

La propictaria demandada se opone alegando que la carga en
cuestion no comprime ni afecta a las facultades dominicales, sino que
estableci) una obligacién personal, sin afectar a su cumplimiento masa
alguna de bienes, ni crear ningin beneficio eclesidstico, estableciendo
tan sélo un retracto familiar, que no habia sido wiilizado durante mas
de 30 afios.

La demanda se desestima en ambas instancias.

Se recurre en casacién alegando que el testador vinculé la casa
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al cumplimiento de la obligacién piadosa, que era una obligacién
“propter rem”, sancionada con un retracto,

Se decia, ademds, que el articulo 797 del Cdédigo civil contrapone
modo a condicién, pero no a carga real y que, a juicio del recurrente,
se trataba de una limitacién del derecho de dominio y no de una obli-
gacién piadosa.

E! Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. En los
considerandos decia:

...“que la institucién modal es aquella en que el testador impone
al heredero instituido o al legatario designado la obligacién de hacer
u omitir algo para una finalidad determinada, pudiendo consistir en
una carga real o meramente personal, pero sin atribuir a un tercero
el derecho a exigir para si la prestacién, pues en este caso se estd
ante un legado... (se apoya en los articulos 797 y 788 —carga
real— del Cédigo civil).

La calificacién del Tribunal “a quo” (“obligacién personal™”) fue
correcta dado que no se contiene elemento alguno que revele la in-
tencidén del testador de sujetar bienes concretos y determinados al cum-
plimiento de dicha obligacién —sin otra sancion para el caso de in-
cumplimiento que la de atribuir a cualquiera de los demds herederos
el derecho de retraer dicha casa”. ’

Dejando aparte si habia prescrito el derecho de reclamar la eje-
cucién (y también el derecho de retracto establecido), parece que del
texto de la cldusula en cuestion deduce el Tribunal Supremo que no
hay bienes concretos sujetos al cumplimiento, lo que sblo puede en-
tenderse en el sentido de que el incumplimiento no genera lo que el
articulo 1.623 llama “accién real”.

Pero esto es muy dudoso. Ante todo, hemos de recordar que segin
los més autorizados comentaristas, la “accién real” del articulo 1.623
del Cédigo civil implica, de una parte, que el censualista puede re-
clamar contra el poseedor actual de la finca, quienquiera que fuese.
De otra parte, que de la deuda responde la finca acensada (39). Por
esto FEBRERO y GOMEZ DE LA SERNA decian que la finca censida estd
“hipotecada” para asegurar el pago de las pensiones.

A) Carga real y obligacién personal

Actualmente, es basica la regulacién dz los articulos 116 en relacién
con los 114 y 115, 1.2 y 2.° parrafos de la Ley Hipotecaria. Y es bien
claro que por la parte de las pensiones que establece el articulo 114,
y con el sistema de prioridad de los articulos 115 y 116, el censo
funciona como una hipoteca.

Puzs bien, lo que caso quiera decir el Tribunal Supremo, en la

(39) Vide MAaNRE3A, Comentario al articulo 1623 del C. C.. en Codigo
Civil Comentado..., tomo X. SCAEvOLA, Cdédigo Civil, cit., tomo XXIV, 2.2 ed,,
revisada por L. RODRIGUEZ-ARIAS, Madrid, 1951, pags. 482 vy sig.



El modo testamentario y las probibiciones de disponer 321

Sentencia que comen:amos, es que, en el supuesto debatido no se ha-
bia establecido esa “afeccion real” de la finca.

Pero. parece que el modo impuesto en este caso genera una obli-
gacion ambulatoria, “propter rem” si se quiere, en el sentido de que
el beneficiario lo podria reclamar de cualquier propietario de la finca,

Es dudoso, si se quiere, que la disposicion modal pueda implicar
carga real, pero lo que no puede admitirse es la afirmacién de la
sentencia scbre que el modo no genera accidn para reclamar, ni cuan-
do establezca una carga real, ni cuando establezca una obligacion
personal.

Mas corecto, seglin nuestro criterio, seria decir que el modo,
en principio, genera una obligacion personal del gravado y que pre-
cisamente por esta razén el articulo 797, en su segundo parrafo, or-
dena quc los sucesores del gravado que vayan a recibir la atribucidn,
presten fianza de que cumplirdn, quedando asi obligados mas por la
caucién prestada que por la virtualidad del gravamen impuesto.

El articulo 788 no es, por otra parte, generalizable, puesto que
contempla una disposicién de interés publico, y por ello no recoge
los limites del articulo 785 (especialmente péarrafo 3.°) y, ademas, la
carga regulada, como indica en su tltimo parrafo, acaso deberia lle-
varse al terreno de los legados (“manda benéfica”) (40).

En todo caso, lo que parcce cierto es que de “carga real” sélo
se puede hablar cuando claramente el testador ha sujetado una o mas
fincas al cumplimiento de la prestacién, en términos similares o ané-
logos a los del articulo 1.623 del Cédigo civil y concordantes.

En estos supuestos, mds que generarse un derecho real auténtico
se produce un derecho mixto, mal definido en nuestro sistema, cuya
verdadera naturaleza en términos generales es la de una obligacién
propter rem”, puesto que son ambulatorias, pero no producen la afec-
cion real tipica, por ejemplo, de los censos. Y, ademds, salvo la ex-
cepcion del articulo 788, siempre dentro de los limites del articulo
785 del Cédigo civil.

Como quiera, por otra parte, que la determinacion del sujeto en
la relacién juridico-real se exige con mayor rigor que en las relacio-
nes obligatorias y que, ademds, la afeccién tipica del derecho real
funciona como una carga de la herencia, mas que del gravado, nos
encontraremos casi siempre con un verdadero legado o con una dis-
posicién ineficaz.

B) Las prohibiciones de disponer. Tipos

Cuando, en consecuencia, nos encontramos con una disposicidn
testamentaria que ordena que un determinado heredero o legatario
no pueda disponer de una cosa, jcon qué criterios determinaremos si

(40) LACRUZ cree que se trata de una disposicidon sub modo, con base en
la Sentencia que hemos comentado. Op. cit., pag. 597.

4
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estamos ante una obligacién modal o ante una situacién de distinta
naturaleza?

Ante todo, hemos de deslindar los supuestos, ya que cabe que el
impedimento puesto por el testador a la libre disposicion del bien
tenga su origen en la concesién a un tercero de esa facultad de dis-
posicién, excluyente o compartida, segin tenga que codisponer con
otra persona o pueda disponer sélo el tercero. O bien cabe que el
impedimento se actie mediante la simple limitacion o autolimitacion
del “ius disponendi” por su titular originario, sin desmembracion en
favor de otra persona.

En el primer caso, las restricciones a la libre disponibilidad de
fos derechos derivan para su titular de la atribucién de un derecho
correlativo a otra persona. Este segundo derecho, que confiere rior-
malmente una facultad de adquisicién preferente (opcidn, tanteo, re-
tracto), debe aparecer legalmente tipiticado y recayendo sobre los
bienes objeto de la restriccion. No hay, en‘onces, prohibicion de dis-
poner en sentido estricto, sino eficacia concurrente de un derecho
ajeno.

En €l segundo caso, ya por iransmitir el titular su derecho a un
tercero impidiendo o condicionando su enajenacién, ya por producir
con la transmisién una diversidad entre la titularidad del derecho y
la titularidad plena del poder de disposicion (v. gr., usufructo con
tacultad de disponer), estamos ante una verdadera prohibicion de
disponer, siempre que no coexista un derecho subjetivo en otra per-
sona (41).

Las primeras son prohibiciones impropias o reflejas, que se pro-
ducen cuando se configura el contraderecho con su tituiar, porque
se produce una suspension del “ius disponendi”. (Tales, la sustitu-
cién fideicomisaria, la opcién y el tanteo). En las verdaderas prohi-
biciones no surge un derecho subjetivo independiente con sujeto de-
terminado o determinable, sino que queda retenida o comprimida la
facultad de disponer, para bien del heredero, o de sus sucesores, o
de un fin justificado (42).

. Desde o‘ro punto de vista, hemos de distinguir las prohibiciones
de disponer que actiian objetivamente, como limitacién del contenido
del derecho, de las obligaciones de no disponer, que suponen la exis-
tencia de dos relaciones juridicas distintas e independientes entre- si
(el dominio o derecho real de una parte, y la relacién obligatoria
que constrifie al actual titular a no verificar actos de disposicion, de
otra parte).

(41) Mox6 RuUANO, Propiedad limitada: prohibiciones de disponer, en el
volumen “Propiedad y matrimonio”, publicado por el Col. Notarial de Bar-
celona, 1956, pags. 9 y sig., 22. AMORGs GUARDIOLA, Prohibicién contractual
de disponer y derecho de adquisicion preferente (comentario a la Sentencia
de 12 de noviembre de 1963), en A. D. C,, 18 (1965), pags. 953 y sig., 965-967.
. {42) CANovAs CoutiNo, Comentario a la- Resolucion de.21 de .abril de
1949, en 1a R. C. D. 1., 1949, pags. 500 y sig., 504-505.
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La facultad de disposicién conten.da en un derecho subjetivo pue-
de venir disminuida, o incluso borrada en algunos supuestos, o bien
puede ocurrir que, conservando en piincipio la facultad de disponer,
el titular se haya comprome:ido a no verificar actos de disposicion.
En el primer caso los actos de disposicién scrdn nulos. En el se-
gundo, seridn eficaces, sin perjuicio del deber de indemnizar a los
acreedores —perjudicados. Tal limitacién puede derivar de la ley, de
una resolucién judicial o administrativa, o de un negocio juridico, al
amparo del articulo 1.255 del Cédigo civil, y dentro de los limites
de los articulos 785 y 781 del Cédigo. Hay que tener en cuenta lo
dispuesto en los articulos 26 y 27 de la la Ley Hipotecaria.

(Cudndo estamos ante una limitacién de la facuitad de disposi-
cién y cuando ante una obligacién de no disponer?

esde luego, puede entenderse que hay limitacidn auténtica en los
casos de restriccion legal, administrativa o judicial. En los supuestos
de restriccion negocial la cuestién es mas compleja.

De los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria pucde deducirse que
no hab:4 limitacion — y si sélo obligacién personal— cuando la prohi-
bicion de disponer tengan su origen en negocios o actos a titulo one-
roso (articulo 27), restringiendo con ello el campo de aplicacién del
régimen de las limitaciones a los actos ctados en el articulo 26, re-
gla 3.2 de la Ley Hipotecaria: actos a titulo gratuito, entre los que
claramente se comprenden las disposiciones de Gltima voiuntad. Sélo
las del artiuclo 26, 3.2 podrdn oponerse a terceros adquirentes, por-
que sOlo éstas serdn inscribibles. Pero, dado su cardcter “odioso” y
el que, como se ha dicho, rozan la capacidad de obrar, parece que
una verdadera y auténtica limitacién s6lo podrd encontrarse en la
situacién juridica que media entre el transmitsnte y el adquirente de
los bienes (43).

Abhora bien, asi entendida, una verdadera limitacion o prohibicién
de disponer, que no refieja el derecho de ninguna otra persona, no
tiene cardcter modal. Aunque imponga de alguna manera un destino,
pese como una carga y actlie como una limitacién, como se ha dicho
ingeniosamente, una prohibicién de disponer es sencillamente una dis-
minucién que experimenta el derecho transmitido, pero no implica
una obligacion (44).

Modo puede haberlo en el caso de las obligaciones de no disponer,
o en el caso de las prohibiciones reflejas o impropias, producidas
por la concurrencia del derecho de otras personas.

Mejor dicho: las prohibiciones de disponer pueden ser efecto de
un legado funcionalmente modal (prohibiciones reflejas o impropias)

(43) CaSTAN, Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, tomo II, vol. 1.9,
10.2 ed., Madrid, 1964, pags. 176 y sig. SaNz, A., Instituciones de Derecho
Hipotecario, 11, Madrid, 1955, pigs. 438 y sigs., 440 a 442,

(44) MARTINEZ SARRION, Las obligaciones de no vender..., cit., paginas
101 y 102. :
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o de una obligacién modal (y entonces son sélo obligaciones de no
enajenar).

Por otra parte, no cabe duda de que en nuestro derecho las ver-
daderas prohibiciones de enajenar gozan de poca simpatia y deben
ser interpretadas restrictivamente. Asi io dan a en‘ender las Reso-
luciones de la Direccién General d: los Registros de 18 de enero de
1963 y de 18 de abril de 1952, entre otras (como veremos).

Esta ultima resolucién citada deciara inscribible una escritura de
préstamo con garantia hipotecaria sobre fincas legadas al deudor con
prohibicion de venderlas durante el plazo de 40 afios a partir del fa-
llecimiento del causante, porque el acreedor hipotecario se habia obli-
gado en la escritura a no instar la ejecucién para el cobro hasta dzs-
pués de transcurrido el plazo.

En sus considerandos, el Centro Directivo sefiala que las prohi-
biciones de disponer a que se refieren los articulos 785, 2.2 del Cé-
digo civil y 26 de la Ley Hipotecaria suelen emplearse por los tes-
tadores para asegurar las disposiciones modales.

Con ello viene a decirse que la dlsposwlon modal puede —suele—
ser distinta del modo, y parece que viene a confirmar cuanto venia-
mos diciendo: al legatario se impone una limitacién de disponer para
aseguraf el cumplimiento de un modo. Limitacién y modo son con-
ceptos distintos, pero a nuestro juicio puede ocurrir que el modo
consista en una obligacién de no disponer.

3. Régimen de las prohibiciones de disponzr en sentido estricto

A) Cauca

Cuando en testamento se impone una verdadera prohibicién de
disponer. ;Cudl es su eficacia?

La doctrina recuerda que la facultad de disponer de los derechos
subjetivos es algo consustancial en la mayoria de ellos, de suerte que
1a prohibicidn de disponer de los mismos es en principio inadmisible,
como si fuese contra natura.

Por tanto, sélo cuando haya un motivo justificado puede admi-
tirse. La prohibicién de disponer se halla supeditada a una causa moti-
vadora justa y no caprichosa.

Asi se desprende de modo claro del articulo 117 de la Compila-
cién de Catalufia, que recoge el espiritu del fragmento de Marciano,
Digesto 30, 114, 14. Segin este precepto, vigente en Catalufia hasta
hace poco, es nula la prohibicién de disponer, en que no se exprese
la causa, salvo que se encuentre una persona en cuyo favor o bene-
ficio se’ establece.

En el Derecho castellano, era similar la exxgenma de que la pro-
hibicion fuera causal. Lo disponia la Ley 44, titulo V de la Partida



El modo testamentario y las probibiciones de disponer 325

Quinta, y la Ley XII, titulo XVIII, libro X de la Novisima Recopi-
lacion, que no fueron recogidas por el Cédigo civil (45).

Después del Codigo civil, la doctrina no es unanime. Unos han
prescindido del elemento causal (46). Otros, en cambio, siguen exi-
giendo el interés legitimo digno de proteccién (47).

Finalmente, dado que el Cddigo civil no lo menciona, algunos
autores piensan que basta con que exista esta razén o interés digno
de proteccion, pero que no hace falta que se mencione (48).

El tema ha sido suscitado muchas veces ante el Tribunal Supre-
mo y ante la Direccién General de los Registros, pero la mayor par-
te de las veces se trataba de la aplicacion del Derecho especial de
Catalufia.

En general, puede decirse que Ia Direccion General de los Re-
gistros intenta aproximar el régimen del derecho comin al especial
de Catalufa, exigiendo la causalizacion y la existencia de un interés
legitimo o de un motivo justificado.

Pueden verse las Resoluciones de 25 de junio de 1904, de 9 de
septiembre de 1913, de 9 de junio de 1914, de 15 de enero de 1918,
de 3 de julio de 1924, de 26 de junio de 1928, de 16 de octubre y
20 de diciembre d= 1929, de 25 de abril de 1931, de 11 de marzo
de 1932, y otras que citaremos mds adelante,

El Tribunal Supremo ha examinado la cuestién, entre oiras, en
las Sentencias de 6 de febrero de 1884, de 12 de enero de 1907 y
de 25 de junio de 1945. En todas ellas aplicaba el Derecho cataldn.

En la Sentencia de 24 de noviembre de 1958 (Sala Garcia contra
Sala y Sala) establece ¢l principio de interpretacién restrictiva v dice
que la libre circulacién de los bienes econdmicos, por ser principio
general del trafico, no puede quedar entorpecida fuera de los casos
determinados expresamente por el causante de la cuestién y siempre
dentro de la medida legal.

La Resolucién de 21 de abril d= 1949 declaré no inscribible Ja
venta juidicial del derecho de usufructo vitalicio de que era titular
don Antonio V. L. Z., por tener el usufructuario inscrito su derzcho
como legatario, con suslitucién y prohibicién de enajencer y disponer.

En sus considerando decia que “bien supongan lis prchibiciones

(45) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo 1I, 6.2 ed., Barcelona, 1968,
pags. 776 y sigs., 804 y sig. MARTINEZ SARRION, Op. cit., piags. 93 a 97. CE-
res, E.: Valor de las prohibiciones de disponer en el Derecho espafiol, en la
R. D. P, niim. 348 (1946), pags. 179 y sigs., 183-184.

(46) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, tomo VI, vol. 1.°, Ma-
drid, 1910, pag. 700. VALVERDE, C., Tratado de Derecho Civil, V, Valladolid,
1916, pig. 202.

(47) Roca Sastre, Ult. loc. cit., pag. 787. CAsTAN, Op cit., pigs. 176 y
siguientes. CLEMENTE DE DIEGO, Naturaleza juridica de las disposiciones o cldu-
sulas testamentarias de residuos, pag. 73. LACRUZ, Derecho de Sucesiones, cit.,
599.

(48) Sanz, Op. cit., pag. 423. ALPARES, Aportacién al estudio de las pro-
hibiciones de dtsponer, en la Revista General de Legislacién y Junsprudencxa,
nim. 188 (1950), pags. 34 y sigs., 74.
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de disponer una al‘eracién interna del derecho, una falta de capaci-
dad o una limitacion de facultad de disponer dc la finca, en cuanto
untrafian ung restriccién sancionada por la ley al ejercicio de un de-
recho subjetivo, han gozado de escasa simpatia en las modarnas le-
yes civiles, por lo cual los Tribunalcs solamente admiten su validez
cuando sean temporaies y esién justificadas por una finalidad seria y
legitima, sancionando los actos realizados en contra de las mismas con
la simple nulidad y excepcionalmente con la resolucion del derecho
del favorecido. En el caso debatido, la venta judicial no podia con-
siderarse como infraccién de la prohibicién de enajenar, pero la vo-
luntad subrogatoria de la autoridad judicial en el proceso de ejecu-
cién no puede traspasar los limites del derecho subjetivo del obligado
ni de su poder dispositivo. Finalmente, exige que los Tribunales de-
claren cudl sea el alcance y preferencia de la discutida prohibicion.

Asi, puede verse que la existencia de un motivo serio sigue exi-
giéndose por la Direccién General de los Registros, como presupuesto
de eficacia de la prohibicién de enajenar.

¢Qué ocurre cuando una determinada disposicién prohibitiva no
puede tener eficacia como auténtica limitacion de enajenar? Del ar-
ticulo 27 de la Ley Hipotecaria podria legar a deducirse que valdra
como obligacién de no enajenar, Pero ello entrafia un grave defecio
de légica y de sistemitica. Partiendo de la distincién entre ambas
figuras, antes expuesta, hemos de concluir, que cuando una prohibi-
cién de enajenar no reilne los requisitos de validez, es simplemente
nula, y no se convierte en obligacién de no enajenar (49).

B) Limites

Ademds de cuanto hemos dicho, las prohibiciones de enajenar
se hallan sometidas a los limites establecidos por los articulos 785,
2.0y 781 del Cédigo civil. No podran pasar del segundo grado, a menos
que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo de fallecimien-
to del testador.

El limite del segundo grado ha sido aclarado, por la Jurispruden-
cia mis moderna y por la doctrina, en el tentido de que grado es
igual a llamamiento, y parece lo mdas probable que se refiera a los
sustitutos, dejando aparte al instituido. Asi se desprende de los an-
tecedentes (Partidas, Leyes de Toro, articulo 629 del Proyecto de
Garcia Goyena) y de la atenta lectura de los preceptos de los articu-
los 781, 785, 3.2y 787. Y asi lo ha dicho et Tribunal Supremo (Sen-
tencias de 23 de junio de 1940, de 6 de marzo de 1944 y de 28 de
febrero de 1949 (50).

(49) En este sentido, Roca SASTRE, Derecho Hipot., cit., 11, pag. 811.
(50) Vide Lacruz, Op. cit, pags. 620-621, Ossorlo0 MORALES, Op cit.,
286 y sigs. ALPARES, Op. cit.,, 71 a 73.
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C) Inscripcion registral

Rige lo dispuesto en los articulos 26, 3.° y 27 de la Ley Hipote-
caria. La prohibicién que relna los requisi‘os que hemos examinado
es plenamente eficaz dentro de los limites antes expuestos. En conse-
cuencia, serd nula la disposicién efectuada contra la prohibicidn, vy,
una vez inscrita, se producird un efecto muy semejante al del cierre
registral, e impedird ¢l juego del articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria (51).

4. Régimen de las obligaciones de no disponer

Como hemos visto, las obligaciones de no disponer, distintas de
las auténticas prohibiciones de disponer, pueden ser obligaciones con-
tenidas en un modo, o bien reflejo de la eficacia de un derecho con-
currente (prchibiciones impropias).

En realidad, cuando se impone una obligacién de no disponer
tipica, estamos en presencia, generalmente, de un modo, y hay que
referir su régimen de eficacia al del modo.

A) El cumplimiento del modo

Sabemos que la obligacién contenida en el modo puede haberse
establecido, a diferencia de lo que ocurre con ¢l legado, en favor de
un grupo o clase de personas, de un tercero determinado o del propio
favorecido ¢ .incluso, del mismo testador. Pero cuando haya un sujeto
determindado beneficiario, parece que siempre estaremos en presencia
de un legado (52). '

Y ello, a menos que pudiéramos decir que el tercero beneficiario
no puede, en ese caso, reclamar el cumplimiento. Es decir, que no
cabe diferenciar modo de legado por razén del derecho que asista
al beneficiaric para reclamarlo, porque en principio tanto en un caso
como en otro el beneficiario lo puede reclamar, y Gnicamente nos po-
driamos apartar del legado si en un determinado supuesto, no pu-
diera. Pero en‘onces, mas que a la figura del modo nos acercariamos
a la de la recomendacién o “nudum praeceptum”.

El Gnico supuesto en que, a nuestro juicio, cabria ver un modo
y no un legade, a pesar de encontrarnos con un tercero beneficiario
determinado, serfa el de que la responsabilidad por incumplimiento
de la obligacién no recayese en la herencia, sino en el patrimonio del
gravado.

Ahora bien, esto supuesto, la doctrina se ha planteado siempre
quiénes son los legitimados para exigir el cumplimiento de la obliga-

(51) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., pags. 790 y 803 y sigs.
LAcrUZ, Sucesiones, cit., pig. 599.

(52) LaAcruz, Loc. cit., pags. 590-591. L6PEZ VILAS, Op. cit., 597. OSSORIO
MORALES, Manual de la sucesidn testada, cit., pag. 231. Puic BRUTAU, Funda-
mentos, cit.,, V-2, pag. 334.
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cién “ex modo”. Este es un problema conexo con la dificil cuestién,
antes esbozada, de la exigencia de un sujeto determinado que puede
reclamar la prestacién, ya que tampoco la obligacién modal podria
funcionar con normalidad sin un acreedor (o varios acreedores).

La doctrina dominante, empero, entiende que 1a aceptacién de la
liberalidad o atribucién “sub modo” produce una obligacién del gra-
vado, cuyo cumplimiento puede exigirse coactivamente (53).

Esta opinién puede resultar clara y sélida en los casos en que el
beneficiario del modo estd determinado (si es que entonces no estamos
ante un legado, como hemos dicho). Pero la cuestién se complica
cuando se trata de un modo en favor de un grupo de personas ¢ in-
cluso puede decirse que no queda claro si el beneficiario del modo es
el Unico legitimado para reclamar su cumplimiento. La doctrina apun-
ta diversas soluciones: para unos (54), precisamente el beneficiario
es quien no tiene accién para reclamar el cumplimiento, porque de
entender lo contrario se estarfa ante un legado, mientras que el modo
s6lo provoca una legitimacién formal de ciertos sujetos para pedir
el cumplimiento (de modo semejante a lo que ciertos autores alema-
nes dicen comentando el pardgrafo 2.194 del BGB). Tales personas
serfan los coherederos del heredero gravado, los albaceas, las perso-
nas expresamente facultadas por el testador, los propios herederos Y,
en ciertog casos, las autoridades administrativas.

Para otros autores, estin legitimados para pedir el cumplimiento
las personas antes citadas, y también el beneficiario si se halla indi-
vidualizado, sin que requiera previa aceptacién, como en €l contrato en
favor de tercero, “dada la sustantividad y fuerza vinculante de las
obligaciones testamentarias una vez muerto el testador, y la posibi-
lidad de aceptacién tacita” (55).

Segin otro sector de opinién, pueden pedir el cumplimiento el
interesado, en cuyo favor se estableci6 la obligacién modal, y otros
interesados (como los herederos del beneficiario) (56).

Finalmente, con base en el articulo 798, parrafo 2.9 (“el intere-
sado en que se cumpla”) se ha defendido la opinién de que sélo
pueden pedir la realizacién de la obligacién “ex modo” los interesa-
dos, es decir, los que tengan un interés propio y no los herederos, ni
los sustitutos, ni en general los que recibirian una ventaja de la de-
cadencia del derccho gravado, pues no tienen ningin interés en el

(53) Lacruz, Skcesiones, cit., 59. L. TORRALBA SORIANO, Op. cit., 208 y 211,
ALBALADEIO, Op. cit., pig. 94, si bien este tltimo autor entiende que no cabe
el cumplimiento forzoso, sino solamente la revocacién., Vide la Sentencia del
Tribunal Supremgo de 17 de marzo de 1961, en el sentido del texto. )

(54) Puic BruTAu, Op cit., 334. Ossorio MORALES, Loc. cit., pag. 231.

(55) VaLLer DE GovrisoLo, Loc. cit, 173. Le sigue Lacruz, Op. cit.,
pag. 592.

. (56) ALBALADEJO, Op. cit., pag. 94. CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de
‘Derecho Civil espaiiol, 111, Madrid, 1932, pg. 136 “aquellas personas a quie-
nes interese”, ScAEvoLa, Op cit., t. XIII, pag. 849.
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cumplimiento, salvo cuando sean interesados por otra razén, como,
por ejemplo, como parientes del testador (57).

Cuando el modo se ha establecido en favor de una categoria de
personas, algunos autores se inclinan por aplicar las normas de la
Ley de Enjuiciamiento Civil sobre el “juicio de adjudicacién de bie-
nes a que estan llamadas varias personas sin designacién de nombres”,
contenidas en los articulos 1.101 y siguientes. Concretamente podrian
promover este juicio las personas citadas en el articulo 1.103 LEC:
“los que se crean con derecho a los bienes, o cualquiera de ellos y
el Ministerio Fiscal en representacién del Estado” (58).

Los esfuerzos que realiza la doctrina para aproximar el régimen
de la obligacién modal al de la obligacién normal no se ven perfecta-
mente correspondidos. No hay, en general, un derecho de crédito ni
un acreedor tipico que pueda pedir el cumplimiento. Parece acepta-
ble la legitimacién formal de las personas que estan encargadas de
ejecutar la volun:ad del testador, para pedir el cumplimicnto del modo,
aunque no actuen en virtud de un derecho de crédito, en ninglin caso.
Y parece también aceptable que pueda pedir el cumplimiento el in-
teresado. Pero en ocasiones, determinar quién es el interesado se pre-
senta como un grave problema, Sobre todo cuando se impone uni
obligacién de no hacer y, mas ain, cuando el gravado ha transmitido
la atribucién “sub modo” por ejemplo, a sus herederos por sucesién
mortis causa.

Es el supuesto de una obligacién de no disponer, en general, y de
todas las obligaciones “ex modo” cuando pasa la cosa que fue trans-
mitida “sub modo” a los sucesores del gravado. ’

¢Quién tiene interés en que se cumpla una obligacién de no dis-
poner?

Cuando sc trata de una obligacién de las que hemos llamado “pro-
hibiciones impropias o reflejas” los titulares del derecho correlativo.
Pero cuando es una verdadera obligacién de no disponer, sélo puede
reconocerse un interés “per officium” en las personas encargadas
de ejecutar la voluntad del testador (aunque no les alcance una
mejora o beneficio patrimonial, tal como ha dicho GIORGIANNI
y hemos apuntado anteriormente) o bien un .interés en aquellas
personas que recibirfan la cosa en el supuesto de la decadencia del
derecho del actual titular. Y con ello concretamos con una cuestion
delicada: si el incumplimiento del modo da lugar a revocacién de la
atribucién. Porque si el incumplimiento no da lugar a revocacion,
tampoco habrd ese interés. Y no vale decir que los interesados po-
dran siempre pedir indemnizacién por dafios, porque precisamente

(57) TORRALBA SORIANO, El mado; cit., pidg. 211. Se apoya, entre otros,
en GIORGIANNIL, Il modus, cit., pig. 903. LAcrRuz, sobre la base de lo dis-
puesto en el art, 911 del C. c. cree legitimados en todo caso a los herederos.
lbidem.

(58) TorrALBA, Op cit., pig. 216. De la misma opinién era ya SCAEVOLA,
Cédigo civil, X111, cit., pags. 849-850.
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se trata de saber si hay alguien a quien el incumpiimiento pueda da-
fiar.

En todos estos supuestos, cuando no haya un interesado, verda-
deramente no se podrd hablar de obligacién en sentido estricto, y es-
taremos ante una recomendacion o “nudum praeceptum”, ya que na-
die podra exigir el cumplimiento.

Cuando la obligacién “‘ex modo” tenga por contenido una pres-
tacién positiva (de dar o hacer) en favor de sujetos no determinados
o de sujetos individualizados (en la hipdtesis -de que no sea un lega-
do), la cuestién se plantea en la subsistencia de un acreedor intere-
sado.

Desde luego, son aplicables a todos estos supuestos los limites del
articulo 785 del Cédigo civil.

Y en el caso de las obligaciones negativas, como antes deciamos,
de la posibilidad de revocacién depende el que haya o no un intere-
sado en el cumplimiento e, incluso, el que pueda haber una obliga-
cién sentido técnico.

B) La revocacion de la disposicion modal

Ahora bien, que la atribucién “sub modo” puede ser revocada o
resuelta ni estd claro en el Cédigo, ni la doctrina se muestra unani-
me al respecto.

Parece corecta la opinién de quienes sefialan que la obligacion
modal no se puede llevar al terreno de las obligaciones sinalagniticas
o reciprocas, ni regirse por el articulo 1.124 del Cédigo civil. Ni, de
otra parte, la relacién de interdependencia entre liberalidad y modo
es tal que pueda verse en el incumplimiento del modo una causa su-
ficiente para la revocacién a la manera del articulo 647 del Cédigo
civil.

De ahi que sea 16gico pensar que la revocacidn, en principio, no
es admisible. Sin embargo, algunos autores la aceptan cuando con-
curran causas que la justifiquen, como son: que lo haya dispuesto asi
el testador, o que el gravamen haya sido motivo determinante de la
disposicién principal (59).

Pero en estos casos, como ha sefialado certeramente OSSORIO
MORALES respecto de la primera de las causas citadas, €l testador ha
impuesto una condicién resolutoria (60).

Alglin autor cree que la revocacidon es posible en los casos de
culpa cualificada y dolo y que pueden pedirla quienes recibirian los
bienes como consecuencia de la ineficacia de la institucién modal

p (59) TorrALBA SoriaNo, El modo, cit., pig. 250. L6pEZ VILAS, Op. cit.,
pag. 611.

(60) Ossori0 MORALES, Loc. cit., pags. 231-232. Le siguen los autores
citados en la nota anterior. El parrafo final del art. 111 de la Compilacién
Catalana niega la posibilidad de efectos resolutorios del modo. LOPEZ VILAS
(Ibidem) cree inaplicable el art. 647 al modo testamentario, por las especiales
caracteristicas de los negocios mortis causa.
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y —acaso— los interesados en el cumplimiento de la obligacién mo-
dal (61).

Ya conocemos la opinién de ALBALADEJO, quien defiende que la
revocacion se dard siempre (y no el cumplimiento forzoso).

Finalmente, LACRUZ cree que el articulo 647 del Cédigo civil es
aplicable, porque asi lo da a entender el articulo 797 del Cédigo civil.
Por ende, serd revocable la atribucioén, y podran pedirla quienes ocu-
pan el puesto del causante y deben vigilar el cumplimiento de su vo-
luntad y quienes, eventualmente, pueden llegar a ser herederos o
aumentar sus e¢molumentos.

No 1a podrian pedir, en cambio, Jos terceros favorecidos, que ni
pueden alegar interés en la rivocacién ni pueden apoyar su derecho
en texto alguno (62).

Ahora bien, observemos que el articulo 647 habla de “condicio-
nes” y que el articulo 797, 2.¢ del Cédigo civil establece la “fianza”
como presupuesto para que los herederos del gravado puedan adqui-
tir los bienes transmitidos “sub modo”, dejando entrever que su obli-
gacién deriva més de la misma caucion que del hecho de suceder al
gravado. Parece cierto que, como ha puesto de relieve VALLET, en
el texto del anteproyecto se obligaba a prestar cauciéon también al
gravado, y que la diferencia gramatical que se observa en el texto
vigente obedece a la supresién de un gerundio.

La fianza podrd ser exigida por las mismas personas que estdn
legitimadas para pedir el cumplimiento (63).

El articulo 647 funciona “inter vivos”, por otra parte, el donante es
quien ejercita la accidén dirigida a la revocacién. El articulo 797, 2.9, si
se interpreta como precepto que establece la revocacién o resolucidn,
puede dar lugar a enormes complicaciones cuando el incumplimiento del
modo se verifique mucho después de recibir el gravado los bienes, y
acaso por parte de los sucesores del primer heredero o legatario obli-
gado, pues en tal caso habria que remontar hasta el causante la titu-
laridad, para después atribuirla a sus herederos, o a los herederos de
los herederos, segiin sus cuotas. Si afiadimos a esto lo que antes he-
mos dicho sobre ¢l cardcter “condicional” de la resolucién, tendremos
como mds ajustada la opinién de quienes admiten —si acaso— la
revocacion, pero s6lo por causa justificada, y siempre con un matiz
condicional, que cuando no es expreso sera dificil de probar (el “mo-
tivo determinante”).

Digamos, ademds, que ese “motivo determinante” habra de ser
serio y legitimo, como deciamos al hablar de la “causa” o, mejor
dicho, del interés legitimo, en las prohibiciones de disponer.

Por tanto, s6lo cuando se den estas circunstancias habrd ese “in-
teresado” que antes tratdbamos de terminar a efectos de considerarle

3

(61) Luna SERRANO, Loc. cit., pag. 123.

(62) LAcCRruz, Sucesiones, cit., pag. 596.

(63) Sobre el tema, TORRALBA SORIANO, El modo, cit., pags. 231 y sigs.
‘OssOorI0 MORALES, Op. cit., pig. 232.
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legitimado para instar ei cumplimiento de los modos que con‘engan
una obligacién negaiiva.

El articulo 798 d:1 Cédigo civil contiene las regias aplicables para
los supuesios de imposibilidad de cumplimiento no imputable al gra-
vado. '

Recordemos, finalmente, que en los casos de incumplimiento im-
putable al gravado, la doctrina intenta aplicar las reglas generales
sobre el incumplimiento de las obligaciones. LACRUZ cree que los in-
teresados pueden obtener un resarcimiento, incluso las mayor parte
de los autoress cree que es posible instar el cumplimiento forzoso (64).

El problema, como siempre, es la cualidad de “interesado”. En
los supuestos de incumplimiento muy lejano en el tiempo, desapareci-
das ds escena los “legitimados “per officium”, los modos que consis-
tan en prestaciones negativas podrdn interesar a pocas personas.

Finalmente, en tema de cumplimiento del modo, hay que decir que
cuando sc trata de un Gnico heredero gravado (y mas cuando no hay
albaceas) deviene précticamente ilusoria toda regia sobre exigencia del
cumplimiento, de fianza, etc. Y lo mismo ocurre con el prelegado “sub
modo”. No cabe recurrir al heredero o herederos abintestato porque,
como se ha sefialado, su presencia requerird previamente la declara-
cién de herederos abintestato en los términos de la L. E. C., lo que
es imposible cuando hay por-delante un heredero testam:ntario que
ha aceptado la herencia (65).

C) El modo y el Registro de la Propiedad

Hay fuertes obstaculos dogmaticos para admitir la inscripcién re-
g:siral del modo, que no tiene efecto real propiamente dicho. No cons-
tituye una limitacién real de las facultades dominicales del adquiren-
te “sub-modo”, que ni se reserva el disponente ni tampoco se atri-
buye directamente al eventual beneficitario del cumplimiento del de-
ber modal. o

Luego deberfan ser de aplicacion los articulos 98 de la Ley Hipo-
tecaria y 9 y 51, 6.2 del Reglamento Hipotecario (66).

Sin embargo, de alguna manera el modo ha podido penetrar en el
Registro, gracias a las expresiones desafortunadas del articulo 2.°, re-
gla 3.2 de la Ley Hipotecaria y de la propia regla 6.2 del articulp 51
del Reglamento. El primero de los preceptos citados se refiere a “los
actos y contratos en cuya virtud se adjudquen algunos bienes in-
muebles o derechos reales, aunque sea con la obligacién de trans-

(64) Lacruz, Loc. cit., pag. 592. TORRALBA SORIANO, El modo, cit., ra-
ginas 243-244. GIoRGIANNI, Loc. cit., pig. 915. De acuerdo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1961. Lo niega la S. de 4 de junio
de 1965.

(65) ScAEvora, Cddigo Civil, XI1I, cit., pig. §53.

(66) MEzQuiTa DEL CacHO, La cldusula modal ante el Registro de la
Propiedad, en la R. D. P., 1960, pigs. 21 y sigs., 22. TORRALBA SORIANO,
Op. cit., pags. 161 y sigs.
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mitirlos a otros o de invertir su importe en objetos determinados”.
El articulo 51, 6.2 del Registro, se refiere a las “condiciones suspen-
sivas, rescisorias, resolutorias y revocatorias”.

Roca SASTRE, que critica duramente el articulo citado de la ley,
cree que se refiere al “modo causaiizado o condicionante”, que ope-
raria como carga o gravamen de trascendencia real “per se” (67).

MEzQUITA juslifica el precepto diciendo que el modo no es con-
cretamente equiparable a la obligacién personal crediticia, sino que
mds bien que un débito es fundamento ds un eventual derecho de res-
cate. Y por ello cree que no caiece de trascendencia real, a efectos
d: lo dispuesto en la reg'a 6.2 del articulo 51 del Reglamento.

Sin embargo, después de lo que hemos dicho en péginas anterio-
res, las referencias de nuestra legislacion hipotecaria deben ser inter-
pretadas como referidas exclusivamente a aquellos supuestos en que
el modo pueda tener eficacia resolu'iva, y no a los demds casos.

VALLET (68) admite también la inscripciéon del modo ordenado
testamentariamente, siempre que se refiera a la cosa o sea inherente
a su titularidad.

El fundam:nto de la inscripcién seria siempre el eventual derecho
de rescate y deberia quedar fuera del Registro el modo tipico —obli-
gacion personal del gravado—, por impedirle la entrada los precep-
tos analizados anteriormente.

Cuando injustificadamente haya tenido acceso, pueden y deben
ser cancelados a instancia de parte, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 98 de la Ley.

La resolucién de la Direccién General de Registros de 7 de julio
de 1949 declar6 que podia cancelarse la cldusula de una escritura de
compraventa, transcrita en la inscripcidn correspondiente, segin la
cual era condicién del contrato que los edificios que se construyeran
habian de ser destinados a Seminarios... Por aplicacién del articulo
98 de la Ley Hipotecaria, ya que la referida estipulacién no se repu-
ta condicién resolutoria “erga omnes”, ni es constitutiva de un dere-
cho real (aunque es claro que se trata de un negocio inter vivos y one-
roso, creemos interesante citar el dato).

Cuando el modo vulnere los limites del articulo 785, la Direc-
ciéon General, en ocasiones por lo menos, ha declarado no inscribible
la disposicion (asi 1a Resolucién de la Direccién General de 25 de
junio de 1904) (69).

(67) Derecho Hipotecario, cit., 11, pags. 643-644 y 649,

(68) VaALLET, Op. cit., pag. 170.

(69) D& LA RICA MARITORENA, Limitaciones de disponer en el Registro
de la Propiedad, en 1a R, C. D. 1, nim. 490 (1972), pags. 513 y sigs., 532-534,
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III. EL CONTENIDO DE LA DISPOSICION Y LOS DERECHOS
PREFERENTES (PROHIBICIONES IMPROPIAS DE ENA-
JENAR)

Respecto de las prohibiciones de disponer que antes hemos lla-
mado “impropias”, esto es reflejo del derecho correlativo de que es
titular otra persona, susbsisten fuertes dudas en la doctrina sobre el
cardcter rcal de este tipo de derechos, cuando son establecidos por la
voluntad dc los particulares (tanteo convencional), y la polémica en
torno a su cardcter no se ha cerrado (70).

1. Los derechos d: adquisicion preferente como derechos reales.
Regquisitos

Sin entrar en la polémica, ni siquiera en el terreno terminolégico,
digamos que nos parece més correcta la opinién de quienes creen, so-
bre la base de las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de diciem-
bre de 1958 y de 30 de abril de 1964 y el articulo 14 del Reglamen-
to Hipotecario vigente, que es posible configurar como derecho real
el de tanteo convencional, cuando se cumplen los requisitos que el
articulo citado establece para la opcién. Y ello porque, dada la ina-
plicabilidad al tanteo convencional de los articulos 1.506 y siguientes
del Cddigo civil, que regulan un pacto de retro o condicién resolu-
toria en favor del vendedor, y no un derecho de adquisicion prefe-
rente, parece logico la aplicacion analdgica de las reglas sobre la
opcion, derecho de mayor similitud que los tanteos legales, y que en
Gltimo término viene regido por unos preceptos que en nada contra-
dicen los de los tanteos legales, sino que aclaran y especifican la
regulacion d:l tanteo legal, pudiendo, en uitimo término, combinarse.

En efecto, de los tanteos legales se podrian inferir dos —acaso
tnicas— reglas bdsicas: el plazo fijo de ejercicio, y la preferencia en-
tres titulares concurrentes, pero esto Gltimo no en todos los casos (71).

En realidad, la diversidad de figuras englobadas en la ribrica de

(70) Sobre el tema puede verse RoCA SASTRE, Derecho Hipotecario, to-
mo II, 6.2 ed., Barcelona, 1968, pags., 646 y sigs., especialmente pags. 648-649
y 651. Cree este. autor que la doctrina y la Jurisprudencia se muestran adversas
a admitir ningiin derecho real de adquisicién “simplemente porque constituye
un obsticulo para ello, insalvable, el hecho de que la denominada facultad
o poder de disposicién no forma parte del derecho subjetivo, sea real o per-
sonal”. VALLET DE GOYTISOLO cree, en cambio, inscribibles y reales estos
derechos, partiendo de un distinto concepto de la categoria “derecho real”.
Vide, de este autor: Determinacién de las relaciones juridicas susceptibles de
frascendencia respecto a tercero, en Estudios sobre Derecho de Cosas y Ga-
rantias Reales. Barcelona, 1962, pags. 97 y sigs., 176-177. La naturaleza real
de estos derechos parece ser, en este moniento, la opinién mayoritaria. Vide,
BADENES GASSET, La preferencia adquisitiva en el Derecho espaiicl. Barcelona,
1958, pags. 25 y 26.

(71) ALBALADEJO, Instituciones de Derecho Civil, tomo II, Derecho de
Cosas, Barcelona, 1964, pag. 575.
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“tanteos legales” hacen paracer mdas viabje reconducir la construc-
cidn del derecho de tanteo convancional al derecho de opcidn.

En tal caso, parece que los requisitos, dada la exigencia de de-
puracidn y limpieza que impone el principio de especialidad, deberian
ser mas o menos los del articulo 14 del Reglamento Hipotecario. Ta-
les serfan:

a) Plazo de duracién cierto y no indeterminado.

b) Precio de la adquisicion onerosa.

c¢) Forma de ejercitar el derecho de tanico: notificaciones, pla-
zos, etc.

AMOROS, que ha estudiado detenidamente. el problema, llega a la
conclusién de que sin tales requisitos, no puede ser inscrito en el Re-
gistro el tanteo convencional (72).

Con todo, las dudas sobre la posibilidad de inscripcion, aun con-
tando con estos requisitos, subsisten en la doctrina y, sobre todo, en
Ia Jurisprudencia.

Se ha dicho, con razén, que en la configuracién obligacional del
tanteo no se producird jamds el montaje de un puro y firme derecho
de adquisicion, sino el de una esperanza de adquirir, pendiente de
una condicién “si volet” o engarzada en dilema con una cldusula pe-
nitencial, lo que en definitiva seria un derecho de adquirir nonnato.
Y se recuerda que el principio de especialidad impone que se trate
de derechos perfectamente limpidos y diferenciados (73).

2. Doctrina de la Direccion General de Registros

La trayectoria histérica de las Resoluciones de la Direccién Ge-
neral ds Registros demuestra claramente la exigencia de los requi-
sitos apuntados, y un cierto trato de desfavor a la inscripcidén del
taniteo convencional.

La Resolucién dz 4 de cpero de 1927 permitié la inscripcién de
una escritura de compraventa otorgada por el propietario que habia
adquirido una casa mediante un legado en que se le imponia la pro-
hibicién de venderla “mientras no cumpla veinticinco afios y, caso de
hacerlo, serdn preferidos mis dos hijos A. y F., por la cantidad de
30.000 reales de velldén...” El registrador denegaba la inscripcion
porque “no aparece hecho el ofrecimiento de venta a estos intere-
sados, ni consta la renuncia de los mismos a comprar la casa por
la expresada cantidad”. El recurrente alegaba que la preferencia

(72) AMORGs GUARDIOLA, Op. cit., pags. 980 a 984. De acuerdo, por ulti-
mo, EspiN CANOVAS Manual de Derecho Civil, T, 3.2 ed. Madrid, 1968, pa-
ginas 490. .

(73) DEL MORAL A., Los derechos .de adquisicion y el problema de su
mngo en Anales de la Academla Matritense del Notariado, 8 (1954), pags. 328
y sigs., 358-359. CANovas CoutiNo, Comentario a la Resolucién de 20 de
octubre de 1966, en 1a R. C. D L, nim. 458 (1967), pags. 91 y sigs., 95.
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sélo llegaba a la venta realizada por es'a cantidad —o inferior— y
s6lo duraba hasta que el legatario cumpliese los veninticinco afios
(la venta era posterior).

El presidente de la Audiencia confirmd la nota del Registrador.

La Direccion General revoca el acto apelado, y en sus conside-
randos establece:

“Que contra la admisién de derechos reales modelados sobre el
tipo de un derecho de preferencia... militan gravisimas razones que
imponen una interpretacion restrictiva, como son:

1.0 El silencio de nuestra legislacion hipotecaria sobre tal
preempiio.

2.° La duracién indefinida que se le atribuye.

3.9 Los vinculos que impondria a la propiedad frenando las me-
joras y estimulando el abandono de las fincas.

4.9 Las dificultades que su desenvolvimiento judicial y extra ju-
dicial presentaria, por la indeterminacién de los plazos en
que haya de hacerse la oferta, etc.”.

La Resolucion de 27 de marzo de 1947 declaré procedente can-
celar ]a mencién de la estipulacién pactada en una escritura de com-
praventa de finca urbana, practicada al inscribir dicho titulo y segin
la cual, si el vendedor o sus herederos tuviesen que vender en lo su-
cesivo otra casa y los compradores de la misma les exigieren la ad-
quisicién de la transmitida en la primera escritura, vendrin obliga-
dos el comprador de ésta o sus herederos a cederla al vendedor o a
los sucesores del mismo. A juicio del Centro Directivo se trataba de
un derecho personal y era de aplicacién lo dispuesto en el articulo
98 de la Ley Hipotecaria.

El Registrador, que habia dencgado la cancelacién, aducia que
“se trataba de un reserva de derechos a favor del vendedor que con-
diciona o limita las facultades del adquirente” y citaba en su apoyo
los articulos 9 de la Ley y 61 del Reglamento.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota.

La Direcciéon General revoca y en sus considerandos dice:

“Que la posible analogia que pudiera guardar dicha relacién ju-
ridica con el retracto convencional queda descartada desde el momento
en que carece de los dos elementos esenciales exigidos por el Cédigo
civil ¢n su articulo 1.507 y 1.508, que son: la consignacién expresa
del derecho a retraer, cumpliendo lo prevenido en el articulo 1.518 y
el establecimiento de un plazo para su ejercicio...” La Direccion Ge-
neral entiende que guarda mds similitud el pacto establecido con la
opcién, pero configurada como promesa de venta, y concluye dicien-
do que “miés bien que una mencidn, en el verdadero sentido técnico
hipotecario, el caso discutido constituye una modalidad o condicio-
namiento de la relacién juridica inscrita que afecta al derecho obje-
to de la inscripcién y cuya expresién registral es 16gica consecuencia
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de lo estabiecido en la regla 9.2 del articulo 61 del Reglamento (sic)
y que estas modalidades deben tener pleno acceso al Registro cuando
revistan trascendencia real...” (en este caso se estima sélo la eficacia
obligacional).

La Resolucién de 13 de diciembre de 1955 declaré no inscribible
una prohibicién de enajenar contenida en un acto inter vivos y a titulo
oneroso. La actual propietaria se comprometia a no enajenar, ni
gravar, ni disponer de otro modo sin consentimiento de la optante,
mientras se halle vigente el plazo de ejercicio del derecho de opcién
establecido.

La Direccién General exigia el cumplimiento taxativo de los re-
quisitos del articulo 14 del Reglamento Hipotecario y decia que “los
efectos de la opcién inscrita implican, mis que una prohibicién de
enajenar, una facultad preferente de adquirir por parte de la optante,
y si bien nada impide que en el contrato se pacte una prohibicién de
enajenar para robustecer el derecho de la persona favorecida por la
opcion, el Registrador al calificar debera distinguir cuidadosamente
entre uno y otra, a fin de que cuando la prohibicién de enajenar no
redna los requisitos exigidos por la ley, se deniegue su inscripcién”.

Esta doctrina parece clara: la prohibicion de enajenar no deriva
directamente del derecho de adquisicién preferente (seria una prohi-
bicién impropia), pero puede establecerse (aunque no por contrato
oneroso como dice esta Resolucidn, ya que entonces estariamos ante
una obligacién de enajenar, que jamds seria objeto de inscripcién, se-
gun dispone el articulo 27 de Ja Ley Hipotecaria) como garantia del
derecho de adquisicién preferente, y entonces habrd que ver si retine
los requisitos legales.

Finalmente, presenta gran interés el examen de la Resolucién de
20 de septiembre de 1966, en que se debatia si pueden tener acceso
al Registro, en virtud de su caracter real, los pacos en que las par-
tes establecen sendos y reciprocos derechos de adquisicién preferente
para el caso de que se transmitan las parcelas que habian sido objeto
de transferencia, por acto a titulo en el que no medie dinero o por
donacién, herencia o legado.

En los citados pactos se establecian el precio (el sistema de fija-
cion del precio), los plazos de ejercicio, el procedimiento —plazo, no-
tificaciones, etc— y la preferencia entre los posibles concurrentes,
todo ello dentro de los limites del articulo 781 del Cdédigo civil.

La Direccion General admite la inscripcién, porque entiends que
en el caso debatido “aparecen claramente delimitados los contornos
de una figura de naturaleza real o similar a otras ya admitidas por
nuestra legislacion —articulo 16, 8 y 9 del Reglamento de Arrenda-
mientos Rusticos: articulos 20 y 21 de la Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada: articulos 3 y 4 de la Ley de 15 de julio de
1954, etc.— y por la Jurisprudencia, ya que se trata de un derecho
de preferente adquisicion, que en virtud del negocio juridico conchii-
do amplia el campo propio de aplicacién de tanteo, al extenderlo a

5
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los supuestos de transmisién gratuita y permuta, y en donde los po-
sibles obsticulos aparecen superados en cuanto que:

a) Existe convenio en el que se concede al titular la facultad
“erga omnes”, sin crear un simple derecho de crédito.

b) El precio no queda fijado de antemano, sino que con las ga-
rantias necesarias se determinard por terceras personas en el momen-
to de la transmisién (de modo semejante a lo que disponen el ar-
ticulo 1.447 del Codigo civil y el articulo 20 de la Ley de Sociedad
de Responsabilidad Lisitada).

¢) Se concede un plazo determinado y breve (30 dias) para el
ejercicio del derecho, computados desde la notificacion fehaciente de
fa transmision. _

d) Se respeta el limite del articulo 781 del Cddigo civil.

Por su parte, el Tribunal Supremo, si bien en otras Sentencias ha
admitido la posibilidad de un tenteo convencional configurado como
derecho real, en la de 12 de noviembre de 1963, entendié que no
tenia efectos reales la clausula contenida en un contrato de arrenda-
miento, en que se establecia que “en caso de venta de la finca, que
no podra realizarse sin el consentimiento de la arrendataria, ésta serd
la compradora en analogas condiciones, y desde luego el adquirente
vendrd obligado a a respetar el contrato”, La “ratio” se encuentra
en la imposibilidad de que las prohibiciones licitas de disponer es-
tablecidas en actos a titulo oneroso tengan alcance real, después de
la Ley Hipotecaria vigente (articulo 27). La doctrina no es entera-
mente correcta en su formulacion, pero no podemos detenernos en un
andlisis detallado.

Parece, pues, que un derecho de adquisicién preferente configu-
rado sin los requisitos expresados por la Resolucién de 20 de sep-
tiembre de 1966, no tendra alcance real ni, por ende, acceso al Re-
gistro de la Propiedad, aunque se trate de establecer en un acto “mortis
causa”. Por otra parte, la prohibicién de enajenar que derive de él,
debe también seguir su suerte.



